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EDITORIAL

O Nucleo de Pesquisa Semidtica da Amazénia (NUPS), da
Universidade Federal de Roraima (UFRR), criou a “Colegao
Comunicagdo & Politicas Publicas” com o objetivo de divulgar
livros de carater didatico produzidos por pesquisadores da
comunidade cientifica que tenham contribuicdes nas amplas areas
do conhecimento.

O selo “Colegao Comunicacdo & Politicas Publicas” ¢
voltado para o fomento da producdo de trabalhos intelectuais que
tenham qualidade e relevancia cientifica e didatica para atender aos
interesses de ensino, pesquisa e extensdo da comunidade académica
e da sociedade como um todo.

As publicagdes incluidas na colecdo tém o intuito de
trazerem contribuicGes para o avanco da reflexdo e da praxis em
diferentes areas do pensamento cientifico e para a consolidacéo de
uma comunidade cientifica comprometida com a pluralidade do
pensamento e com uma crescente institucionalizacdo dos debates
nestas areas.

Concebida para oferecer um material sem custos aos
universitarios e ao publico interessado, a colecdo € editada nos
formatos impresso e de livros eletrénicos a fim de propiciar a
democratizagdo do conhecimento por meio do livre acesso e
divulgacéo das obras.

El6i Martins Senhoras, Mauricio Elias Zouein
(Organizadores da Colecdo Comunicacdo & Politicas Publicas)






Nada acontece a menos que
sonhemos antes

Carl Sandburg
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INTRODUCAO

A criacdo da Lei Federal n®8.078, no dia 11 de setembro de
1990 trouxe consigo a emergéncia de um relevante instrumento no
ordenamento juridico brasileiro, tornando-se elemento de
vanguarda na consolidagédo de deveres, garantias e direitos nas
relacBes consumeristas e por conseguinte no proprio delineamento
do emergente campo epistémico de Direito do Consumidor.

Caracterizada como uma das principais contribui¢bes na
evolucdo incremental de direitos difusos e coletivos de terceira
geracdo no pais, logo apdés o surgimento da Constituicdo
Democrética de 1988, a Lei n° 8.078/1990, mais conhecida como
Codigo de Defesa do Consumidor ou pelo seu acrénimo CDC
completou 30 anos como o pilar-mor do Direito do Consumidor no
Brasil, amplamente referenciado internacionalmente como estado
da arte.

A defesa do consumidor no Brasil tornou-se referéncia no
campo do Direito do Consumidor desde a criagéo da Lei Federal n°
8.078, de 11 de setembro de 1990, conhecida como Cddigo de
Defesa do Consumidor ou pelo acronimo CDC, quando se tornou
objeto de crescente estudo e referéncia pela comunidade epistémica
nacional e internacional.

Tomando como referéncia este marco historico de
celebracédo de 30 anos de criacdo, o presente livro foi escrito tendo
como objetivo analisar o Caodigo de Defesa do Consumidor a partir
de um olhar multitematico, permitindo assim identificar a
atualidade das suas contribuicbes como sistema de codificagédo
maximalista e detalhada na consolidacdo de deveres, garantias e
direitos e no aperfeicoamento das proprias relagdes consumeristas.
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30 ANOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: UM OLHAR TEMATICO

Estruturada em sete capitulos, esta obra trata-se de um
trabalho coletivo desenvolvido por 10 pesquisadores, oriundos das
macrorregides Sul, Sudeste e Norte do pais e com distintas
formagOes profissionais, mas tendo como elemento de
convergéncia a doutrina garantista e um recorte metodologico
dedutivo, instrumentalizado pelos procedimentos de revisdo
bibliografica e documental no levantamento de dados, bem como
em analise hermenéutica e esquematica na anélise de dados.

A abordagem exploratdria e descritiva do livro permitiu
analisar e discutir o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) com
foco em tematicas faticas, principiolégicas e normativas,
relacionadas ao Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, crimes
nas relaces consumeristas, acusacdo coletiva, direito de
arrependimento, contratos ndo paritarios e ao principio da
precaucao.

Com base nestas discussdes, o presente livro se apresenta
como uma leitura instigante sobre o Codigo de Defesa do
Consumidor a luz da celebracdo de seus trinta anos, demonstrando
assim a sua relevancia incremental no ordenamento juridico
brasileiro no sentido de fortalecer os direitos difusos e coletivos de
terceira geracdo no campo das relacdes do Direito do Consumidor
e no proprio Estado Democratico de Direito, consolidado pela
Constituicao Federal de 1988.

Otima leitura!

Prof. Dr. El6i Martins Senhoras

14



CAPITULO 1

Codigo de Defesa do Consumidor e o
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
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CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E O
SISTEMA NACIONAL DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Ronaldo Correia da Silva
Max André de Araujo Ferreira
Eloi Martins Senhoras

No dia 11 de setembro de 2020, o Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC) completou 30 anos de sua existéncia. Nesse
periodo, muitas inovacdes foram fundamentais na garantia e defesa
do cidaddo brasileiro no tocante as relagcdes entre consumidor e
fornecedor. A lei garantiu entdo a implantacdo de entidades civis e
governamentais de protecdo, como por exemplo, 0s Procons e as
Ongs em todo o territdrio nacional.

Com isso o presente texto visa dialogar em dois momentos
distintos com todo o sistema envolvido na defesa do consumidor.
No primeiro deles, se encarrega de discutir a caracterizacdo fatica
do Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro, passando pelo
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), que tem como
objetivo possibilitar a comunicacao dos diversos 6rgaos, sejam eles
publicos ou privados, que atuam na defesa dos consumidores. por
meio do Departamento de Protegdo e Defesa do Consumidor, do
Ministério da Justica — DPDC/MJ.

Ja o Sistema Nacional de Informagdes de Defesa do
Consumidor (SINDEC), busca integrar processos e procedimentos
relativos ao atendimento dos consumidores proporcionando um
instrumento de gestdo adequado e dindmico dos PROCONSs das 26
unidades da federacao do Distrito Federal, além de 459 municipios
brasileiros. No que diz respeito ao SINDEC, cabe o Ministério da
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30 ANOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: UM OLHAR TEMATICO

Justica manter dados cadastrais atualizados, divulgados através de
boletim.

Nessa dinamica se destaca 0 Procon como sendo um 6rgéo
que possui uma importante capilaridade em todos os estados
brasileiros, assumindo o seu papel de destaque, responsavel por
proteger, orientar, garantir o cumprimento do dever de informar 0s
direitos do publico em geral, e ainda, fiscalizar as relacGes de
consumo existentes na sociedade.

Em outro ponto, o texto busca entender como o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor estd distribuido nas regides
brasileiras, através dos Procon nos municipios, nos estados, o
quantitativo de Procons municipais e estaduais e, por fim, a
distribuicdo regional em relacdo aos habitantes por Procon no
Brasil.

No segundo momento, o texto busca compreender como se
da a distribuicdo do SNDC no Brasil por competéncias. Sendo elas
exercidas pelas unidades do PROCON entre 0s municipios, estados,
do Poder Legislativo, nas Camaras Municipais e Assembleias
Legislativas. E ainda a analise da participacdo das Promotorias dos
Ministérios Pablicos, das entidades civis, das varas judiciais, de
Defensorias Publicas, e por ultimo, as Delegacias de Policia Civil.

Por fim, a presente pesquisa busca comprovar com os dados
do proprio SNDC e o IBGE, os avancos surgidos com a adogdo do
Caodigo de Defesa do Consumidor, sendo esses, essenciais para a
manutencdo e a melhoria na oferta e na prestacdo de servigos e
produtos por parte dos empresarios, tornando-os mais eficientes e
seguros para o cidadao que ao longo dos anos busca as garantias que
0 Codigo de Defesa do Consumidor pode proporcionar.

18
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SISTEMA NACIONAL DE DEFESA DO CONSUMIDOR
COMO CONTEXTUALIZACAO FATICA DO CDC

A Lei 8.078 conhecida como o Codigo de Defesa do
Consumidor prevé a existéncia do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (SNDC) e que esse sera integrado por 6rgéos federais,
estaduais, do Distrito Federal e municipais e as entidades privadas
de defesa do consumidor. A previsdo das entidades civis privilegia
a atuacdo na protecdo e defesa dos interesses de associados.

A exemplo disso, entidades civis como a Associacdo das
Vitimas de Erros Médicos, a ANDIF - Associacdo Nacional dos
Devedores de Instituicbes Financeiras e a ANMM - Associacao
Nacional dos Mutuérios e Moradores. Ainda na década de 90, foi
criado também o BRASILCON - Instituto Brasileiro de Politica e
Direito do Consumidor, entidade de carater técnico, cientifico e
pedagdgico.

O art. 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor, entre outras
inovacOes, trata do Politica Nacional de Defesa do Consumidor a
ser aplicada por intermédio do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (SNDC) com previsdo no art. 105. Tal sistema tem
como objetivo possibilitar a comunicacdo dos diversos 6rgaos,
sejam eles puablicos ou privados, que atuam na defesa dos
consumidores cuja coordenacdo compete a Unido, por meio do
Departamento de Protecéo e Defesa do Consumidor, do Ministério
da Justica— DPDC/MJ.

De acordo com o0 portal “defesadoconsumidor.gov.br”,
mantido pelo Ministério da Justica a quem €é vinculada a Secretaria
Nacional do Consumidor (SENACON), integram o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor os Procons, o Ministério
Publico, a Defensoria Publica, as Delegacias de Defesa do
Consumidor e as OrganizacOes Civis de defesa do consumidor.
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Alias, com relacdo a SENACON, com o intuito de fortalecer
a legislacgéo criada nos anos 90, o Ministério da Justica por meio do
Decreto n° 7.738, editou a norma que a criou no ano de 2012. Tal
secretaria nasceu com o objetivo de fortificar as competéncias
estabelecidas na Lei. 8.078/90 tais como formular, promover,
supervisionar e coordenar a Politica Nacional das Relacbes de
Consumo.

J& o Sistema Nacional de Informacdes de Defesa do
Consumidor, SINDEC, é um sistema informatizado e que objetiva
integrar processos e procedimentos relativos ao atendimento aos
consumidores com o intuito de proporcionar um instrumento de
gestdo adequado e dindmico dos PROCONSs das 26 unidades da
federacdo mais o Distrito Federal, além de 459 municipios. Neste
sentido, varios destes PROCONSs contam com mais de uma unidade,
sendo que o Sistema abrange 798 unidades espalhadas por 591
cidades brasileiras.

Ainda segundo o texto, o SINDEC foi iniciado no ano de
2004 quando o PROCON municipal de Belo Horizonte (MG) fez a
primeira integracdo no sistema. Sem divida que esse momento é
importante para defesa do consumidor, quando o sistema nacional
comeca a consolidar os dados de todo o pais. O documento ainda
afirma que o Sindec é uma politica publica que representa um eixo
fundamental de integracdo do PROCON:Ss e do fortalecimento de sua
acao coordenada e integrada.

O que se percebe é que a Constituicdo Federal de 1988 foi o
principal marco legal no Brasil preocupado com a defesa do
consumidor, e que a partir dela, outras legislacbes além da
Constituicado, tornaram as relagcdes de consumo mais confiaveis para
os brasileiros. O exemplo a seguir demonstra 0 panorama normativo
de defesa do consumidor no Brasil.
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A sigla PROCON ¢ referente a fundacdo Procuradoria de
Protecdo e Defesa do Consumidor, neste sentido é correto afirmar
que é uma instituicdo destinada a protecdo e orientacdo na defesa do
consumidor comum, daquele mais carente e desprovido de recursos
e com pouco ou nenhum acesso a assessoria juridica. O PROCON
tem o dever de informar os direitos do puablico em geral, alem de
fiscalizar as relagGes de consumo e aplicar multas aos fornecedores
desatenciosos.

Seu posicionamento no atual sistema juridico brasileiro é o
de 6rgdo que busca sanar os problemas e evitar que esses mesmos
problemas sejam levados ao Poder Judiciario, encontrando solugdes
de forma previa nas questdes entre consumidor e empresas
vendedoras ou prestadoras de servico.

N&o havendo acordo, os consumidores sdo orientados a
procurarem o Judiciario onde a grande maioria das demandas séo
processadas nos Juizados Especiais Civeis. Nestes, 0s processos sao
divididos em dois grandes nichos. O primeiro, causas acima de 20
salarios-minimos e que ndo passem de 40 necessitam,
obrigatoriamente, de advogado conforme previsdo da Lei
9.099/1995; ja para os processos com valores de até 20 salarios-
minimos, ndo ha essa necessidade (BRASIL, 1995).

Quando o valor ultrapassa aquele “teto”, ou seja, € além de
40 salarios-minimos, a demanda necessariamente segue para a
denominada Justica Comum, que lida com questdes com grau de
dificuldade maior e que a solucdo ndo estd em sintonia com a
simplicidade para a qual os Juizados Especiais foram criados.

ApOls essa contextualizacdo € importante discutir alguns
dados relevantes dos 6rgdos de protegdo ao consumidor existente
nos diversos estados da federacdo. Com isso, em termos
institucionais, tanto o Ministério da Justica quanto 0s 0Orgaos
estaduais de Protecdo ao Direito do Consumidor oferecem
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tecnologias para a coleta de dados e para 0 processamento e a
divulgacgdo sistematica das informacdes.

Nesse sentido, nesta pesquisa, os dados utilizados para
investigar a realidade parte do pressuposto de que 0s processos de
mudanca institucional se beneficiam do conhecimento de outros
contextos. Nesta Idgica, alguns dados coletados para esta pesquisa
foram utilizados no sentido de demonstrar o grande siléncio
administrativo em algumas regides brasileiras.

Para essa pesquisa, optou-se por analisar os dados estimados
pelo IBGE, em comparacdo aos dados do Ministério da Justiga, em
seu portal do consumidor, uma vez que, 0 interesse desta secao é
demonstrar, atualmente, como estdo distribuidos os escritorios do
Programa de Protecdo e Defesa do Consumidor (PROCON) pelo
Brasil.

No pais, segundo dados aproximados do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (2018) sdo os que suguem. A popula¢do
brasileira no ano de 2018 esta estimada em mais de 207 milhGes de
pessoas, distribuidas cerca de 5.599 municipios. Conforme o
instituto, o estado de Sdo Paulo permanece como o mais populoso,
com uma populacdo proxima de 45.538,936 habitantes, seguido de
Minas Gerais, com 21.040,662

Na terceira posicao esta o estado do Rio de Janeiro, com uma
populacdo de 17.159,960. Na ultima posicdo consta o estado de
Roraima, possuindo a estimativa de 576,568 habitantes estimados.
Esses dados ratificam que o modelo de ocupagéo territorial dos
estados brasileiros permanece inalterada ao longo dos anos.

No que diz respeito ao Sistema Nacional de Informac6es de
Defesa do Consumidor (SINDEC), cabe o Ministério da Justica
manter dados cadastrais atualizados, que sdo divulgados através do
Boletim Sindec. Trata-se de uma publicacdo da Secretaria Nacional
do Consumidor — SENACON, vinculada ao mencionado ministério
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e que apresenta uma breve andlise sobre as demandas de consumo
levadas aos PROCONSs integrados ao Sistema Nacional de
Informagdes de Defesa do Consumidor — SINDEC durante o ano.

[...] a publicacdo tem entre seus principais objetivos
permitir a sociedade o acesso a informacdes sobre as
empresas mais demandadas nos 6rgdos publicos de
defesa do consumidor e os principais problemas
apresentados, de forma a orientar o consumidor na
escolha de produtos e servicos. O Boletim Sindec
visa também incentivar os fornecedores a aprimorar
atendimento ao consumidor, a qualidade dos
produtos e servigos ofertados, além de garantir o
permanente controle social sobre o mercado de
consumo, com Vvistas a seu aperfeicoamento
(SINDEC, 2017).

No sentido de entender essa dinamica, os dados apresentados
nessa pesquisa, vem no sentido de confirmar que no territério
brasileiro, existe um enorme siléncio administrativo. As
informacdes abordadas na pesquisa sdo originadas do Portal do
Consumidor atualizados com os dados fornecidos do ano de 2018.

Quadro 1 — Distribuicio do Sistema Nacional

de Defesa do Consumidor por regioes brasileiras

= s O -

3

15 1
26 6
89 1

244
152

3

o b2
oo [==T S =]

Fonte: Elaboragdo propria. Base de dados: Brasil (2018) e IBGE (2018).

O Ministério da Justica mantém ativo o cadastrado no Portal
do Consumidor, cerca de 553 unidades dos PROCONSs integradas
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ao sistema, sendo que muitos desses PROCONS possuem Varias
unidades de atendimentos no seu respectivo territorio de atuacao.
De acordo com os dados do préprio ministério, sdo 891 unidades de
atendimento.

Quadro 2 - Distribuicio nacional de Procons por estado no Brasil
Quantidade de procons por estado Quantidade de habitantes por procon

+
b -

LEGENDA

De 1 a 10 Procons

De 11 a 30 Procons

-’ Il D= 312860 Procons

[l wais de 60 Procons

Fonte: Elaboragdo propria. Base de dados: Brasil (2018) e IBGE (2018).

De uma conspiracédo superficial percebe-se que a relacéo de
habitantes por PROCON no Brasil é muito baixa, uma vez que, sdo
mais de 207 milhdes de habitantes em todo o territério. O Estado de
Sdo Paulo, o mais populoso do pais, possui 120 PROCONSs
inteirados e respectivos e postos para atender toda a demanda.

Quadro 3 — Distribui¢io absoluta de municipios por Procon no Brasil

POPULACAO QUANTIDADE NUMERO DE POSTOS POR PE)TSTOSE[S)E
BRASIL DE MUNICIPIOS = DE ATENDIMENTOS ATENDIMENTO
207.660,929 5.599 801 233,06/1

Fonte: Elaboragdo propria. Base de dados: Brasil (2018) e IBGE (2018).

No Brasil a competéncia de criar os escritorios do Programa
de Protecdo e Defesa do Consumidor - PROCON est4, em regra, a
cargo dos poderes executivos, quer estadual ou municipal. No
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entanto, 0 que se percebe é que 0s executivos municipais criaram
seus PROCONSs, no sentido de diminuir o siléncio administrativo
por parte do executivo estadual.

O Brasil possui em todo o seu territorio cerca de 5.599
municipios de acordo com previsdo do IBGE (2018), desses,
estimasse que o PROCON esteja presente em apenas 968
municipios brasileiros.

A explicacdo decorre do fato de que, apesar de alguns
PROCONSs dos municipios possuirem varios postos a disposicéo da
populacdo, um dnico municipio acaba aglutinando mais de um
PROCONSs. Outro fator que se destaca é os PROCONSs ligados aos
municipios possuem, proporcionalmente, muito mais postos do que
0s mantidos pelos Estados.

Outro dado importante para analisar é a quantidade de
PROCON por habitante nas cinco regides brasileiras. Neste sentido
a regido Centro Oeste mantém o indice de 173 habitantes por
PROCONS; seguido da Regido Sul com 192 habitantes; em terceiro
a Regido Sudeste com 354 habitantes por PROCON. As regides
Norte e Nordeste seguem nas Ultimas colocacdes com
respectivamente 791 e 1.637 habitantes por PROCON cada.

Quadro 4 — Distribuicio regional absoluta
e a relacdo de Habitantes por Procon no Brasil

QUANTIDADE HABITANTES POR

RECIA0 POPULACAO DE PROCONS PROCONS
NORDESTE 57.292,610 35 1.637
NORTE 18.182,253 23 791
SUDESTE 87.711,946 248 354
CENTRO OESTE 16.085,885 93 173
SUL 29.754,036 155 192

Fonte: Elaboragdo propria. Base de dados: Brasil (2018) e IBGE (2018).

O que pode ser percebido nesse quadro é que existe uma
enorme omissao administrativo nas Regides Norte e Nordeste
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relativo ao nimero de PROCON por habitante, esses nimeros
chegam a triplicar em relagdo as Regifes Sul e Centro Oeste.
Mesmo sendo a Regido Sudeste a mais populosa e que detém o
maior nimero de relacdes comerciais essa ainda fica em terceiro
lugar.

Por ser a regido mais populosa do Brasil, a Regido Sudeste
detém a maior quantidade de unidades de PROCON, no total séo
248 espalhados nos quatro estados que a integram. Com uma
densidade de 354 habitantes por PROCON, resta regido se destaca
por concentrar 0 estado mais populoso e com uma expressiva
participacdo comercial e com consequentes implicacbes nas
relagBes de consumo do pais.

No Brasil, até o momento, ndo existe uma relacdo
obrigatoria de PROCON por nimero de habitantes e a imposicao de
criacdo. Sendo assim, a decisdo de criar PROCONSs parte do poder
publico, que com suas politicas publicas muitas vezes equivocadas
ocasionam o siléncio administrativo visto ao longo da secéo. E essa
omissdo administrativa € que pode enfraquecer a relacdo de
consumo nessas localidades.

Outro ponto que merece atencdo € a distribuicdo agentes do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, conforme descrito em
outra secdo, o sistema é composto por varios 6rgdos, sdo eles 0s
préprios PROCONSs estaduais e municipais, as entidades civis, as
Defensorias Publicas Estaduais, os Ministérios Publicos estaduais e
federal, e as Delegacias de Policias estaduais e federal.

No Brasil, segundo dados do Brasil (2018) os PROCON de
competéncia estadual somam 290 unidades de atendimento ao todo;
dessas, a maior quantidade de unidades por regido concentra-se na
Regido Nordeste com o numero de 171 (59%), seguido da Regido
Norte com 43 pontos (15%), a Regido Centro Oeste com 40 (14%),
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a Regido Sudeste com 33 (11%) e por Ultimo a Regido Sul com
apenas 3 (1%).

Relembrando, os dados do IBGE (2018) apontam a
existéncia provavel de 5.599. Quando relacionamos essa
informacdo ao nimero de cidades apontados como integrados pelo
Ministério da Justica, que segundo consta sao 664, constamos que
apenas 11,85% recebem o auxilio do PROCON, seja ela estadual ou
municipal. A regido com a maior concentracdo de PROCON de
competéncia municipal é a Regido Sudeste, com 244 PROCONSs
municipais.

Desta forma, chama a aten¢do os PROCON de competéncia
municipais. Percebe-se com esses dados, que o trabalho do poder
executivo municipal esta mais presente e ramificado, uma vez que
0s PROCONSs estatuais deveriam, em tese, atender também os
municipios, 0 que aparentemente ndo se percebe nos ndmeros
apontados justamente pela grande maioria de PROCONS
municipais, atuacdo que € bastante relevante, sendo ele o
responsavel no elo entre o consumidor e as empresas.

A DISTRIBUICAO DO SISTEMA NACIONAL DE DEFESA
DO CONSUMIDOR NO BRASIL

Na segédo anterior foi discutido como sdo divididas essas
unidades e, nesta secdo, serd iniciada uma discussdo sobre a
distribuicdo das unidades do PROCON de competéncia dos Estados.
No segundo momento sera analisada as unidades do PROCON de
competéncia dos municipios, em seguida das unidades do PROCON
de competéncia do Poder Legislativo sendo essas exercidas pelas
Camaras Municipais e Assembleias Legislativas.
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Neste sentido, a distribui¢do do Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor no Brasil merece destaque, pois a partir dessa
tematica sera possivel desenvolver analises pontuais acerca do
cenario que esta inserido esse sistema. No qual, apés a realizagdo de
pesquisas no Portal do Consumidor e no Sistema Nacional de
Informacdes de Defesa do Consumidor (SINDEC), verificou-se que
0 sistema conta com um total de mil duzentos e vinte e trés unidades
espalhadas no Brasil, um nimero superior aos dados divulgados
pelo IBGE (2018).

Mais adiante, as analises se voltam para a participacdo das
promotorias dos Ministérios Publicos junto ao SNDC, e a
participagdo do Poder Judiciario, no tocante a participacdo das
Varas Civis que atuam no SNDC. Apds isso, sera feito a abordagem
na distribuicdo das entidades civis que atuam na protecdo dos
direitos dos consumidores no SNDC, a participacdo das Defensorias
Publicas no SNDC e, por fim, a participacdo dos Sistemas das
Secretarias de Seguranca Publica dos estados (grafico 1).

A participacdo dos estados na defesa do consumidor
brasileiro vem se demonstrando de forma muito incipiente.
Aproximadamente 12% do total de unidades do PROCON no Brasil
sdo de competéncia estadual, correspondendo com apenas cento e
cinquenta e trés unidades, esse pequeno nimero reduz a participacao
dos estados brasileiros na defesa do consumidor, enfraquecendo o
sistema e podendo causar prejuizos aos consumidores (BRASIL,
2018).

A participacdo dos municipios no Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor Brasil é um pouco melhor, uma vez que, no
total sdo oitocentos e setenta e cinco unidades do PROCON
espalhados pelos cinco mil cento e setenta municipios brasileiros,
totalizando aproximadamente 71% das unidades que compdem o
SNDC e séo de competéncia municipal (BRASIL, 2018).
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Grafico 1 - Sistema Nacional
de Defesa de Consumidor Brasileiro
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Fonte: Elaboracdo prdpria. Base de dados: Brasil (2018).

Esses nimeros mostram que a participacdo dos municipios
no sistema, ao menos em algumas regides do Brasil, € fundamental
para que este possa garantir os direitos dos consumidores, haja vista
que a esta participacao, diminui o siléncio administrativo por parte
do poder publico municipal em atender essa demanda. E certo que
em éareas mais populosas existe uma maior necessidade da
participacdo dos municipios em garantir que todo esse sistema
funcione de forma a suprir os direitos fundamentais.

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor no Brasil
também é composto pelo Poder Legislativo em todo o territdrio
nacional. As Assembleias Legislativas nos estados e nos municipios
através das Camaras Municipais mantém sobre a sua competéncia
as unidades de PROCON. Segundo Brasil (2018), a participacéo do
poder legislativo é em torno de 2,6% totalizando um total de trinta
e dois unidades de PROCON no Brasil.
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Um dado interessante € que o Estado de Minas Gerais possuli
a maior concentracdo de PROCON sob a competéncia do Poder
Legislativo, os dados de Brasil (2018) demonstram que sdo 24
unidades espalhadas pelos 137 municipios que recebem unidade do
PROCON. O Estado de Minas Gerais possui 140 unidades do
PROCON registrado no Portal do Consumidor, dessas um pouco
mais de 17% de unidades do PROCON sdo de competéncia do
Poder Legislativo estadual ou municipal.

O que chama a atengdo nesse ponto é a quantidade excessiva
de PROCON de competéncia do Poder Legislativo no Estado de
Minas Gerais. Percebe-se, no entanto, um possivel conflito de
interesse, uma vez que, o poder responsavel por criar as leis é o
poder legislativo, condicdo na qual ndo Ihe permite fazer o papel de
fiscalizar as leis.

O Ministério Publico também é um dos 6rgéos que faz parte
do Sistema Nacional de defesa do Consumidor. Sendo o responsavel
por fiscalizar as acBes dos poderes executivo, legislativo e
judiciario. Nao sendo este subordinado a nenhum desses poderes, 0
Ministério Publico é considerado para muitos tedricos como sendo
um quarto poder.

O Ministério Publico estd presente em todo o territdrio
brasileiro. O MP possui 84 promotorias especificas, responsaveis
por atender as demandas dos consumidores brasileiros. Ainda
conforme o documento, o0 MP é responsavel por 6,9% dos érgdos
vinculados ao Sistema Nacional de Defesa do Consumidor em todo
o territorio brasileiro (BRASIL, 2018). Essas promotorias recebem
a demanda por parte de consumidores e ainda executam fiscalizacéo
quanto as a¢des dos comerciantes garantindo o cumprimento da
legislagdo do consumidor.

A participacdo do poder judiciario no Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor vem no sentido utilizar os Juizados
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Especiais Civeis para resolver litigios que envolvem a causa.
Apenas dois estados mantém um rol de juizados especializados no
tema, sdo essas que julgam as questdes que envolvem a defesa do
consumidor brasileiro. Neste sentido, segundo o documento, o
poder judiciario participa apenas com 0,2% de entidades vinculadas
ao SNDC, sendo essas, localizadas, nos Estados do Maranh&o e da
Paraiba (BRASIL, 2018).

Além dos orgaos oficiais, as entidades civis, também s&o
instrumentos importantes na defesa do consumidor fazendo parte do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. Assim faz-se
necessario considerar como sdo conceituadas as associagdes. O
Codigo Civil Brasileiro, em seu art. 44, considera essas como
pessoas juridicas de direito privado as associacdes, as sociedades,
as fundacoes, as organizacdes religiosas e os partidos politicos.

As entidades civis de defesa do consumidor buscam
conciliar os litigios na protecdo dos consumidores brasileiros.
Segundo Brasil (2018) ao todo, sdo apenas dezesseis unidades que
atendem essa demanda, totalizando 2% do nimero de entidades que
sdo vinculadas ao SNDC. Sendo a ADECON - Associagdo de
Defesa da Cidadania e do Consumidor, como também o IDEC —
Instituto de Defesa do Consumidor, 0s principais.

As Defensorias Pablicas do Brasil, também atuam na area da
defesa do consumidor, sendo essas introduzidas no Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor através do art. 4°, inciso VIII,
da Lei Complementar n°® 132/2009, que criou os Nucleos
Especializados. Esses nucleos foram responsaveis por executar a
missdo de prestar orientacdo, suporte e auxilio juridico aos
consumidores, sempre que houver a demanda direta ou indireta, aos
direitos especificos ou gerais do consumidor ou a coletividade de
consumidores carentes.
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Com isso, segundo NUDECON (2013), em 2008 o Conselho
Superior da Defensoria Publica do Estado do Tocantins criou o
Nucleo de Defesa do Consumidor NUDECON, com a misséo de
educar, proteger e defender o consumidor hipossuficiente.

Com isso percebe se que a participacdo das Defensorias
Publicas no Brasil que atendem, de maneira especializada, as
demandas dos consumidores, vem ganhando forca ao longo do
tempo. Atualmente, sdo vinte e cinco nudcleos instalados no Brasil,
totalizando cerca de 2% de unidades no Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor. Para que esse numero aumente € necessario o
exercicio permanente da protecdo e defesa do consumidor, ndo
apenas os membros do SNDC assumam o seu papel, mas também é
essencial que o cidaddo participe seja reclamando, exigindo e
fazendo valer o seu direito (BRASIL, 2018).

Outro 6rgdo que faz parte do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor sdo as Delegacias de Policias Estaduais. Segundo
Brasil (2018) no total sdo apenas vinte e uma delegacias de policias
responsaveis por atender, investigar, notificar e instaurar inquéritos
nas ocorréncias que envolvam os direitos do consumidor. Esses
locais contribuem com 1,72% do SNDC em todo o territdrio
nacional.

Mantidos pelo Ministério da Justica através das Secretarias
Estaduais de Seguranca Publica dos seus estados. As Delegacias de
Policias ficam responsaveis por receber a demanda de consumidores
que sdo vitimas de comerciantes que atentam contra a legislacéo de
defesa do consumidor. As atribuicbes das Delegacias do
Consumidor estdo previstas nos artigos 61 a 80 do Cdédigo de Defesa
do Consumidor, que estabelecem as infracOes penais das relagdes
de consumo, ou seja, os crimes, pelos quais o fornecedor pode
cumprir pena de prisdo/multa.
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As Delegacias do Consumidor atuam como nos casos de
suspeitas de crimes, como a cobranga vexatoria e de propaganda
enganosa, além de fiscalizar a condicédo de produtos pereciveis e de
bombas de combustivel, venda de produtos sem nota fiscal ou
certificado de garantia e a venda de um produto em condigdes que
possam ser perigosas a satde do consumidor (BRASIL, 2018).

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como tema a Caracterizagéo Fatica
do Codigo de Defesa do Consumidor no Brasil. Desse modo, 0
artigo dialogou em dois momentos distintos com todo o sistema
envolvido na defesa do consumidor. No primeiro deles, como
ocorreu a prépria caracterizacdo juridica do CDC, passando pela
formatacdo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e o
Sistema Nacional de Informagdes de Defesa do Consumidor.

Portanto, o artigo em tela, tratou de como essa estrutura foi
eficaz para a capilaridade do SNDC, por todos os estados
brasileiros, assumindo o seu papel protagonista, na defesa e
orientacdo do consumidor brasileiro. Em outro ponto, o texto
buscou entender como o SNDC estd distribuido nas regides
brasileiras, através dos Procon nos municipios, nos estados, bem
como, 0 seu quantitativo.

Nesse sentido é possivel dizer que os Procons municipais
atuam com 526 unidades, presente nos 27 estados da federacdo. Os
Procons legislativos, ou seja, aqueles que foram implementados
pelas Assembleias Legislativas e camaras municipais, em todo o
Brasil foram computados com 31 unidades.

Os numeros acima revelam que existe no pais uma relacéo
de habitantes por PROCON muito baixa, uma vez que, sdo mais de
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207 milhGes de habitantes em todo o territdrio. Sdo 891 escritdrios
espalhadas por todo o Brasil. No Estado de Sdo Paulo, o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor demanda da populagdo que
passa de quarenta e quatro milhdes de habitantes.

Outro ponto discutido ¢ a distribuicdo do SNDC no Brasil
por competéncias. Sendo elas exercidas pelas unidades do
PROCON entre os municipios, estados, conforme ja visto, pelo
Poder Legislativo, nas Camaras Municipais e Assembleias
Legislativas. Nesse ponto é possivel destacar um conflito de
interesse, uma vez que, essas S0 responsaveis por criar as leis,
condig&o essa que ndo permite fazer o papel de fiscalizar as leis.

A participacdo das Promotorias dos Ministérios Publicos se
destaca por receber a demanda por parte de consumidores e, ainda,
executam a fiscalizacdo quanto as acbes dos comerciantes
garantindo o cumprimento da legislagdo do consumidor. As
entidades civis de defesa do consumidor buscam conciliar os litigios
na protecdo dos consumidores brasileiros.

As varas judiciais sdo partes integrantes do Poder Judiciario
no SNDC e auxiliam os consumidores, através dos Juizados
Especiais Civeis, que sdo demandados para resolverem litigios que
envolvem a causa. As Defensorias Publicas, atuam na &rea com seus
nucleos responsaveis por executar a missdo de prestar orientagéo,
suporte e auxilio juridico, sempre que houver a demanda direta ou
indireta, aos direitos especificos ou gerais ou a coletividade de
consumidores carentes.

Por ultimo, as Delegacias de Policia Civil através das suas
delegacias especializadas para o consumidor, atuam nos casos de
suspeitas de crimes, como a cobranca vexatdria e de propaganda
enganosa, além de fiscalizar a condi¢éo de produtos pereciveis e de
bombas de combustivel, venda de produtos sem nota fiscal ou
certificado de garantia, entre outros.
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Por fim, a presente pesquisa buscou comprovar com
elementos concretos, 0s avangos que surgiram de forma
significativa na sociedade com a ado¢do do Codigo de Defesa do
Consumidor, sendo esses, essenciais para a manutencdo e a
melhoria na oferta e da prestacdo de servicos e produtos por parte
dos empresarios, tornando-os mais eficientes e seguros para o
cidadao que ao longo dos anos se acostumou com as garantias que
0 Cddigo de Defesa do Consumidor pode proporcionar.
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OS CRIMES CONTRA AS RELAGCOES DE CONSUMO NO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR!

Gleice Leila Barral

Durante o paradigma do Estado Liberal os contratos tinham
como fundamento a autonomia da vontade, ou seja, 0s contratantes
tinham plena liberdade para pactuar as regras contratuais de acordo
com suas vontades, sem intervencao do Estado nas relacdes entre 0s
particulares.

Com o crescimento da industrializacdo, e principalmente, a
partir do fendmeno mundial das relagdes de consumo, massificado
pelo crescente aumento da oferta de produtos e servicos,
crescimento do marketing e propagacdo do crédito, o modelo
paradigmatico até entdo existente tornou-se insustentavel, sendo
imprescindivel a intervencdo do Estado nas relagdes entre os
particulares.

Tendo em vista estas mudancas ocorridas, e ainda, o
surgimento de um provavel desequilibrio entre os contratantes, o
Estado passou a intervir nas relagbes, impondo determinadas
condutas as partes, reduzindo a infinda autonomia de maneira a
assegurar o justo equilibrio e harmonizacéo das relacdes.

Segundo Farias a sociedade desde o século XX tem se
organizado a partir do fenébmeno mundial das relacbes de consumo
e ¢ nesse “panorama da ‘revolucdo das massas’ que surge a
necessidade de equilibrar as relagGes sociais, marcadas por um

'Uma versdo prévia do presente capitulo foi publicada em: BARRAL, G. L. “Os Crimes
contra as relagdes de consumo no Codigo de Defesa do Consumidor”. Revista de Direito,
Globalizacdo e Responsabilidade nas Relagdes de Consumo, vol. 1, n. 2, julho/dezembro,
2015.
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desnivel natural imposto pelas diferentes posi¢des e interesses das
partes envolvidas” (FARIAS, 2002, p. 84).

Na relacdo de consumo, ndo dispondo os consumidores de
controle sobre a produgdo dos objetos de consumo que lhe séo
destinados, acabam submetendo-se as condi¢cdes e exigéncias
impostas pelo economicamente mais forte, provocando o
desequilibrio na relacdo. Em razéo desse desequilibrio, tornou-se
necessario a criacdo de mecanismos legais capazes de proteger e
colocar os consumidores em posicdo de igualdade com o0s
fornecedores, a fim de estabelecer o equilibrio de forgas e a
efetivacdo do principio da isonomia.

Assim, como forma de trazer o equilibrio na relacdo de
consumo o Codigo de Defesa do Consumidor prescreveu normas
contratuais rigidas, submeteu o fornecedor as regras de
responsabilidade civil objetiva, trouxe diversas normas relacionadas
a efetivagdo dos direito e facilitagdo de defesa, propriamente, na
esfera civel e, acertadamente, prescreveu um sistema sancionatorio
de carater administrativo e penal.

A instituicdo dos crimes de consumo assume papel muito
importante na defesa dos direitos dos consumidores, contudo, a de
se reconhecer que 0s consumidores nem sempre sdo estimulados a
denunciar as infragdes contra eles cometidas, seja, por comodismo,
auséncia de credibilidade na justica ou mesmo falta de informacdes
acerca dos tipos penais.

Neste sentido, o presente artigo tem como objetivo analisar
0s crimes contra as relaces de consumo previstos no Codigo de
Defesa do Consumidor. Partindo de um breve relato acerca do
contexto histérico em que surgiu o Codigo de Defesa do
Consumidor e dos eventos que determinaram a criagdo de um
microssistema repleto de normas sancionatorias de carater penal,
identificaremos os elementos dos crimes contra as relagOes de
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consumo, tais como: 0 sujeito ativo, 0 sujeito passivo, 0 objeto
material e juridico da tutela penal.

Tendo em vista a questdo levantada, a pesquisa que se
propGe mostra-se de grande relevancia, na medida que tem como
intuito fornecer aos consumidores informacdes capazes de auxilia-
los na defesa de seus direitos e também, na busca de maior
efetividade dos tipos penais analisados.

O SISTEMA DE PROTECAO DO CONSUMIDOR NO
DIREITO BRASILEIRO

A inspiracdo para elaboracdo do Codigo de Defesa do
Consumidor decorreu diretamente da Constituicdo Federal, que ao
cuidar dos direitos e garantias fundamentais, dispds no art. 5°,
XXXl e art. 170, V, que caberia ao Estado promover e assegurar a
defesa dos direitos dos consumidores, como um dos fundamentos
da ordem econdmica.

O Cadigo de Defesa do Consumidor foi instituido em razédo
da norma contida no art. 48 do Ato das Disposic¢des Constitucionais
Transitorias (ADCT), que identificou o consumidor como agente de
protecdo e determinou ao legislador que dentro de 120 (cento e
vinte) dias da promulgacdo da Constituicdo, elaborasse o
mencionado Cédigo.

Segundo Grinover et al. (2001) integrantes da comissdo
constituida para a elaboracgéo da legislacdo consumerista, o Codigo
buscou inspiragdo nos modelos legislativos ja existentes, entretanto,
tomou-se o cuidado de evitar transcricdo de “textos alienigenas”,
uma vez que o mercado de consumo brasileiro tem caracteristicas e
problemas proprios.
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Desta forma, embora seja possivel identificar no referido
Codigo a influéncia de outros ordenamentos, varios sdo 0s
dispositivos que foram adaptados exclusivamente ao mercado de
consumo brasileiro. Grinover e Benjamin (2001) descrevem, ainda,
as principais inovac0es trazidas pelo Codigo:

Quanto as inovagOes trazidas cabe ressalvar as
seguintes: a formulacdo de um conceito amplo de
fornecedor, incluindo, a um s6 tempo, todos os
agentes econ6micos que atuam, direta ou
indiretamente, no mercado de consumo, abrangendo
inclusive as operacdes de crédito e securitarias ; um
elenco de direitos bésicos dos consumidores e
instrumentos de implementacdo; protecdo contra
todos os desvios quantidade e qualidade (vicios de
qualidade por inseguranca e vicios de qualidade por
inadequacdo); melhoria do regime juridico dos
prazos prescricionais e decadenciais; amplia¢éo das
hip6teses de desconsideracdo da personalidade
juridica das sociedades; regramento do marketing
(oferta e publicidade); controle das préticas e
clausulas abusivas, bancos de dados e cobranca de
dividas de consumo; introducdo de um sistema
sancionatdrio administrativo e penal; facilitacdo do
acesso a justica para o consumidor; incentivo a
composicdo privada entre consumidores e
fornecedores, notadamente com a previsdo de
convengdes coletivas de consumo (GRINOVER et
al., 2001, p. 11).

Respeitando os valores entalhados na Constituicdo Federal,
0 microssistema de defesa do consumidor nasceu com principios
proprios e regras fundamentais de ordem publica. O que significa
dizer que suas normas tém incidéncia obrigatdria, ndo podendo,
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pois, ser afastadas por simples vontade dos envolvidos na relagéo de
consumo.

Deste modo, ndo cabe ao consumidor renunciar a quaisquer
direitos que o Cddigo Ihe outorgue, assim como, ndo pode o
fornecedor furtar-se de quaisquer responsabilidades que o Codigo
Ihe imponha.

Como forma a trazer o equilibrio na relacdo de consumo o
Caodigo de Defesa do Consumidor prescreveu normas contratuais
rigidas, submeteu o fornecedor as regras da responsabilidade civil
objetiva, fixou regras e prazos quanto aos vicios, e ainda, conferiu
ao consumidor, como instrumentos de defesa a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova no processo judicial (FARIAS, 2002).

N&o obstante, o Codigo tenha trazido diversas normas
relacionadas a efetivacdo do direito e facilitacdo de defesa,
propriamente, na esfera civel, o microssistema, acertadamente,
também prescreveu nos arts. 55 a 80, um sistema sancionatério de
carater administrativo e penal.

As sancdes de carater administrativo encontram-se previstas
nos arts. 55 a 60 e estdo relacionadas & observancia de normas
relativas a producdo, industrializacdo, distribuicdo e consumo de
produtos e servi¢os. Impondo ao produtor e ao fornecedor, nos
casos de violacdo, sancdes administrativas, tais como: multa,
apreensao e inutilizacdo do produto, cassacéo do alvara de licenga,
proibicdo de fabricacdo e fornecimento do produto, etc.

Destaque-se que a imposicdo das sangdes administrativas
tem carater objetivo, ou seja, independe da existéncia de dolo ou
culpa, cabendo ainda, a sua imposi¢cdo cumulativamente e sem
prejuizo das penalidades de natureza civel e penal, desde que nao
sejam incompativeis entre si.

Quanto as infragdes de natureza penal essas se encontram
elencadas no Titulo I, que abrange os arts. 61 e seguintes do Codigo
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de Defesa do Consumidor, que assim dispde: “Constituem crimes
contra as relagcdes de consumo previstas neste codigo, sem prejuizo
do disposto no Cddigo Penal e leis especiais, as condutas tipificadas
nos artigos seguintes” (BRASIL, 1990).

O mencionado dispositivo afirma que os crimes elencados
sdo praticados em detrimento das “relacdes de consumo” e ndo
diretamente contra o consumidor. Isso porque 0s crimes previstos
no Codigo de Defesa do Consumidor tutelam de modo imediato as
relacbes de consumo e de forma indireta a vida, a salde e
integridade fisica do consumidor.

Segundo Marques (2006):

O bem juridico tutelado é a relacdo de consumo, ndo
na sua dimenséo individual (um consumidor versus
um fornecedor), mas na sua perspectiva supra-
individual, perspectiva esta que nem sempre decorre
do dado factual, mas sim de uma imposi¢cdo do
legislador. Tanto assim, que o0 CDC, ao mencionar o
bem juridico tutelado, refere-se a “crimes contra as

relagdes de consumo”, colocando estas no plural
(MARQUES et al., 2006, p. 889).

Cabe ressaltar que antes da inclusdo dessas normas penais
no Codigo de Defesa do Consumidor, a protecdo das relacBes de
consumo era feita de forma indireta e incompleta, por outras
legislacdes.

Os primeiros crimes de consumo surgiram com o advento do
Decreto-Lei n°. 869, de 18 de novembro de 1938, que definia os
delitos contra a economia popular sua guarda e seu emprego. A esse
diploma sobreveio a Lei n° 1.521 de 26 de dezembro de 1951, que
nada mais fez do que alterar os dispositivos entdo vigentes.
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Seguida a promulgacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, sobreveio a Lei n° 8.137/90, que surgiu no cenario
juridico, com o objetivo de reprimir os crimes contra a ordem
tributaria, econémica e contra as relacdes de consumo. As novas
infragdes penais reunidas no art. 7° se assemelham as previstas no
microssistema consumerista.

Para Zanellato (1992):

A citada Lei n°. 8.137/90, ao definir crimes contra a
ordem tributéria, econdmica e contra as relagfes de
consumo, preencheu, junto com o Cédigo de Defesa
do Consumidor, a nosso ver, a grande lacuna que
existia no campo da repressdo da criminalidade
econdmica, repressdo esta perseguida desde a edi¢do
da Lein®. 1.521, de 26 de dezembro de 1951, ou seja,
h& cerca de quarenta anos (ZANELLATO, 1992, p.
87).

Saad (1999) relaciona, ainda, Vvérias legislacGes
extravagantes de indole penal que tem por objeto os crimes contra o
consumidor e cita, além das ja mencionadas, a Lei n°. 8.884 de 11
de junho de 1994 (Lei Antitruste).

Registre-se que o consumidor também se encontra protegido
pelo Codigo Penal Brasileiro, que prevé nos arts. 267 a 285,
punicdes para crimes praticados em detrimento da salde publica.

DOS CRIMES CONTRA AS RELACOES DE CONSUMO

Inicialmente, € importante ressaltar que as infracbes
tipificadas nos arts. 63 a 74 do Codigo de Defesa do Consumidor,
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sd0 na sua maioria, crimes de perigo, assim entendidos, como
aqueles crimes em que a sua consumagcao se da tdo somente com a
possibilidade do dano, ndo sendo necessario que haja uma lesao
efetiva ao bem juridico tutelado.

Bitencourt (2003) define crime de perigo como sendo
aquele:

[...] que se consuma com a simples criagdo do perigo
para o bem juridico protegido, sem produzir um dano
efetivo. Nesses crimes o elemento subjetivo é o dolo
de perigo cuja vontade limita-se a criagdo da situacao
de perigo, ndo querendo o dano, nem mesmo,
eventualmente. O perigo, nesses crimes, pode ser
concreto ou abstrato: Concreto € aquele que precisa
ser comprovado, isto é, deve ser demonstrada a
situagdo de risco corrida pelo bem juridico protegido.
O perigo s6 é reconhecivel por uma valoragdo
subjetiva da probabilidade de superveniéncia de um
dano. O perigo abstrato é presumido juris et de jure.
N&o precisa ser provado, pois a lei contenta-se com
a simples pratica da acdo que pressuple perigosa
(BITENCOURT, 2003, p. 148).

Assim, enquanto nos crimes de dano exige-se para a
consumacdo uma lesdo efetiva, podendo, a auséncia representar
mera tentativa ou um indiferente penal, nos crimes de perigo a
simples exposigdo do bem juridico é suficiente para tornar
consumada a infragdo. (BITENCOURT, 2003).

Todavia se, com o exaurimento, ocorrer dano relevante para
o direito penal, como na hipdtese de desdobramento da conduta em
lesdo corporal ou homicidio, havera aplicagdo cumulativa das penas
previstas no Codigo de Defesa do Consumidor e do Cadigo Penal.

Benjamin (2006), ao discorrer sobre o tema leciona:
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Os tipos penais de protecdo ao consumidor, como
regra e em razdo da presuncdo de perigo que
acarretam, ndo exigem, para a sua consumagdo, a
realizacdo de qualquer dano fisico, mental ou
econémico ao individuo-consumidor. Todavia, no
caso brasileiro, uma vez presente qualquer destas
consequéncias gravosas, impde-se, como derivacdo
da autonomia do bem juridico de consumo (CDC,
art. 61), o concurso com tipos comuns (por exemplo,
os arts. 121,129 e 171, todos do CP) (BENJAMIN,
2006, p. 896).

A doutrina descreve, ainda, os crimes previstos no Cédigo
de Defesa do Consumidor como sendo, em sua maioria, crimes de
mera conduta, assim entendidos como aqueles “no qual o legislador
descreve somente 0 comportamento do agente, sem preocupar com
o resultado” (BITENCOURT, 2003, p. 168).

Segundo Nascimento (1991) essa qualificacdo dos crimes
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor é importante para se
concluir que, em muitos crimes, ndao ha possibilidade de se
configurar a forma tentada.

O art. 14, Il do Cddigo Penal dispde que sO ha tentativa
quando o resultado natural ndo ¢ alcancado por ‘“‘circunstincias
alheias a vontade do agente”. Como os crimes de mera conduta, em
sua maioria, ndo se preocupam com o resultado, ndo é possivel
pensar em tentativa. 1sso porque, ou ha crime consumado pela
simples conduta, ou ndo existe o crime.
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SUJEITOS E OBJETO DOS CRIMES CONTRA AS
RELACOES DE CONSUMO

Segundo defini¢do de Nery Junior “relagdo de consumo ¢ a
relacdo juridica formada entre fornecedor e consumidor, tendo por
objeto produto ou servigo” (NERY JUNIOR, 1998, p. 15).

A partir dessa definicdo podemos dizer que as infracdes
tipificadas no Codigo de Defesa do Consumidor tém como sujeito
ativo do crime, o fornecedor; como sujeito passivo os consumidores,
e como, objeto material, o produto ou servigos disponibilizados no
mercado de consumo.

SUJEITO PASSIVO: O CONSUMIDOR

O sujeito passivo do crime é o titular do bem juridico lesado
ou ameacado pela conduta delitiva. Segundo Galvdo o sujeito
passivo pode ser um individuo, ainda que civilmente incapaz, mas
nunca uma ‘“coisa”’, podendo ainda, ser sujeito passivo a pessoa
juridica e o Estado. Contudo, observa o autor que alguns crimes nem
sempre possuem um sujeito passivo determinado, isso porque a
conduta perpetrada pode ofender, simultaneamente, varios sujeitos
passivos, materializando a possibilidade de ofensa a um numero
indeterminado de pessoas (GALVAO, 2007).

Sendo os crimes praticados em detrimento das “relacdes de
consumo”, pode-se dizer que o sujeito passivo, neste caso, seria o
consumidor, seja na sua perspectiva coletiva ou individual.

O Cddigo de Defesa do Consumidor apresenta quatro
conceitos para a expressao “consumidor”, ou seja: I) o conceito
padrdo; Il) a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
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que haja intervindo nas relagcbes de consumo; Ill) as vitimas de
acidente de consumo e; 1V) aquele que estiver exposto as praticas
comerciais, tais como publicidade, oferta, praticas comerciais
abusivas, etc.

O conceito padrdo de consumidor encontra-se previsto no
caput do art. 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual
estabelece que “consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que

adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”
(BRASIL, 1990).

Neste sentido, leciona Alvim (1995):

O conceito geral de consumidor, estabelecido neste
art. 2° refere-se explicitamente a aquisicdo ou
utilizacdo em carater final, ndo contemplando como
consumidores, genericamente, aqueles que adquirem
e revendem o mesmo produto, ou apenas adquirem o
produto para transforméa-lo ou mesmo implementa-
lo em outro (ALVIM, et al., 1995, p. 30).

Quanto ao conceito de consumidor por equiparacao legal, o
parégrafo Gnico do art. 2° traz um conceito de consumidor, ndo
encarado de maneira isolada, mas de forma coletiva, segundo o
referido artigo: “equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo” (BRASIL, 1990).

Por equiparagdo legal, o art. 17 dispde que “para os efeitos
desta secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do
evento” (BRASIL, 1990).

Ja o art. 29, ao fazer referéncia aos Capitulos V e VI, que
tratam, respectivamente, “das praticas comerciais” e “da protecao
contratual”, considerou-se consumidora toda pessoa determinavel
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ou ndo, exposta as praticas previstas nos capitulos referidos
anteriormente.

Assim, todos aqueles que se encontrarem exposto as ofertas,
praticas comerciais abusivas, publicidade, etc., sdo igualmente
consumidores, independentemente de haver ou ndo adquirido o
produto ou se utilizado do servigo.

SUJEITO ATIVO

Para Galvao: “o sujeito ativo do delito do delito ¢ a pessoa
humana que comete o ilicito penal” (GALVAO, 2007, p. 65).

A partir desta definicdo, podemos dizer que o sujeito ativo,
nos crimes contra as relagdes de consumo seria qualquer fornecedor
de produtos ou servigos. Assim entendido, conforme art. 3° do
Caodigo de Defesa do Consumidor, como:

Toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo,  montagem, criacdo,  construgéo,
transformac&o, importacéo, exportacéo, distribuicdo
ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de
servigos (BRASIL, 1990).

Contudo, é mister fazer uma ressalva, ja que a nossa
legislacdo ndo admite a responsabilizacdo penal da pessoa juridica,
salvo casos excepcionais.

Para Nery Junior, no sentido do Cédigo, fornecedor “€ todo
aquele, que pratica alguma atividade no mercado, notadamente o
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produtor, 0 comerciante e o prestador de servicos” (NERY, 2001, p.
53).

Neste mesmo sentido, Filomeno (2001) explica que:

Fornecedor é qualquer pessoa fisica, ou seja,
qualquer um que, a titulo singular, mediante
desempenho de atividade mercantil ou civil e de
forma habitual, ofereca no mercado produtos ou
servigos, e a juridica, da mesma forma, mas em
associacdo mercantil ou civil e de forma habitual
(FILOMENO, 2001, p. 39).

O conceito abrange, também, os fornecedores nacionais, 0s
estrangeiros que exportem produtos ou servicos no Pais e ainda,
considera fornecedor os entes despersonalizados, assim entendidos,
os que, “ndo dotados de personalidade juridica, quer no ambito
mercantil, quer no civil, exercam atividades produtivas de bens e
servigos” (FILOMENO, 2001, p. 40).

Marins observa que: “somente aqueles que participam do
fornecimento de produtos e servicos no mercado de consumo com
carater de profissionalidade (exercicio habitual do comércio) é que
estdo sujeitos as normas deste Codigo” (MARINS, 1993, p. 120).

Essa observacdo é altamente esclarecedora, sobretudo, em
razdo de norma contida no art. 75 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que identifica, também, como sujeito ativo dos crimes
contra as relagdes de consumo: o diretor, 0 administrador ou gerente
da empresa fornecedora ou prestadora de servicos.

Art. 75. Quem, de qualquer forma, concorrer para 0s
crimes referidos neste cddigo, incide as penas a esses
cominadas na medida de sua culpabilidade, bem
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como o diretor, administrador ou gerente da pessoa
juridica que promover, permitir ou por qualquer
modo aprovar o fornecimento, oferta, exposicdo a
venda ou manutengdo em deposito de produtos ou a
oferta e prestagdo de servicos nas condigdes por ele
proibidas (BRASIL, 1990).

Segundo Saad, para a lei penal pouco importa saber quem é
o dono da empresa, mais importante é saber quem realmente
praticou o ato criminoso. Nas palavras do autor:

Ndo é suficiente, para o fiel cumprimento das
disposicdes penais do Cddigo, que se identifiquem o
administrador ou diretores da empresa responsavel
pelo produto defeituoso ou pelo servi¢o imperfeito
que lesaram o patriménio do consumidor. E mister
que se saiba quem praticou o ato incriminador

(SAAD, 1999, p. 520).

Na decisdo proferida nos autos do Habeas Corpus
88.077/RS?, os ministros do Supremo Tribunal Federal denegaram
a ordem, ja pleiteada no Superior Tribunal de Justica (RHC
17.161)%, por um superintendente industrial e uma engenheira

2ACAO PENAL. Crime contra a sadde publica. Colocagéo, no mercado, de duas garrafas
de refrigerante improprio para consumo. Art. 7°, inc. IX e § Unico, cc. art. 11, caput, da Lei
n°® 8.137/1990. Fato tipico. Principio da insignificancia. Impossibilidade de
reconhecimento em habeas corpus. Delito que atenta de imediato contra as relagdes de
consumo. HC denegado. Constitui, em tese, delito contra as relages de consumo, pér no
mercado refrigerantes em condic¢Ges improprias para consumo. (HC 88077, Relator Min.
CEZAR PELUSO. 22 Turma, Julgado: 31/10/2006. DJ 16/02/2007).

SEMENTA. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ARTIGO 7°, INCISO IX,
E PARAGRAFO UNICO, C/C 11, CAPUT, DA LEI N.° 8137/90. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL: ATIPICIDADE. EXAME APROFUNDADO DE PROVAS.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME
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quimica. Ambos os pacientes eram funcionarios de uma empresa
fabricante de refrigerantes e respondiam pela préatica dos delitos
previstos no art. 7°, IX e paragrafo unico c/c art. 11, caput da Lei n°.
8.137/1990, e também, art. 64 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Igualmente, os arts. 67 e 68, ao tratar da propaganda
enganosa identificam com possiveis sujeitos da acdo tanto aquele
que faz a propaganda (publicitéario), como aquele que a veicula.

OBJETO MATERIAL E O OBJETO JURIDICO DO CRIME

O objeto pode ser definido como tudo aquilo contra o que se
dirige a conduta criminosa. Nos crimes contra as relacdes de
consumo, podemos identificar tanto um objeto material, quanto um
objeto juridico.

Nas palavras de Gongalves, o objeto material do crime seria

resumidamente: “a coisa sobre a qual recai a conduta criminosa”
(GONCALVES, 2011, p. 18).

Em se tratando de crime praticado contra as relagcdes de
consumo para Zanellato (1992) o objeto material seria o produto ou

CONTRA A RELAGCAO DE CONSUMO. BEM JURIDICO TUTELADO: SAUDE.
INAPLICABILIDADE. 1. O trancamento da acdo penal pela via de habeas corpus é
medida de excegdo, que s6 é admissivel quando emerge dos autos, de forma inequivoca, a
inocéncia do acusado, a atipicidade da conduta ou a extingdo da punibilidade, hipoteses
ndo verificadas no caso. 2.0 principio da insignificancia, como derivagdo necessaria do
principio da interven¢do minima do Direito Penal, busca afastar de sua seara as condutas
que, embora tipicas, ndo produzam efetiva lesdo ao bem juridico protegido pela norma
penal incriminadora. 3. Trata-se, na hipotese, de crime em que o bem juridico tutelado é a
saude publica, tornando irrelevante considerar a quantidade de garrafas improprias para o
consumo para alvitrada desqualificacdo penal da conduta. 4. Recurso improvido. (RHC
17.161/2005/0002075-0. Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa. DJ: 13/02/2006.
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o0 servico disponibilizado no mercado, conforme definicdo contida
no art. 3°, §1° e 82° do Codigo de Defesa do Consumidor:

§1°. Produto é qualquer bem, mével ou imdvel,
material ou imaterial.

§2°.Servico € qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneragéo,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relages de carater trabalhista (BRASIL, 1990).

Segundo Filomeno, para efeitos praticos, para os fins do
Cddigo de Defesa do Consumidor produto “é qualquer objeto de
interesse em dada relacdo de consumo, e destinado a satisfazer uma
necessidade do adquirente, como destinatario final” (FILOMENO,
2001, p. 44).

Ja os servicos, segundo Ribeiro, esses podem ser definidos
como: “qualquer atividade remunerada, fornecida no mercado de

consumo, abrangendo tanto as de natureza publica quanto privada”
(RIBEIRO, 2006, p. 122)*.

Quanto ao objeto juridico do crime esse diz respeito ao bem
ou interesse que a lei visa proteger. Galvao define objeto juridico
como: “o bem juridico que a norma visa proteger”’, sendo bem

4Adverte o autor que ndo sdo todos os servigos pulblicos que podem ser submetidos ao
ambito de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, mas somente 0s servigos
considerados improprios, quais sejam: “[...] aqueles que sdo remunerados através de tarifas
ou prego publico, pois apenas tais atividades podem ser consideradas econdmicas, uma vez
que ndo constituem atividade precipua do Estado. Por conseguinte, 0s servicos
propriamente publicos, essenciais para a consecu¢do dos objetivos da sociedade e que ndo
podem ser delegados a terceiros, ndo se inserem no ambito de aplicacdo do Codigo de
Defesa do consumidor. Tais servicos sdo custeados através de tributos, e a
responsabilidade do Estado fulcra-se no art. 37, §6°, da Constituicdo da Republica”
(RIBEIRO, 20086, p.122).
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juridico considerado “segundo a consagrada doutrina, qualquer
coisa que possa satisfazer uma necessidade humana, e encontra-se
tutelado pela norma juridica” (GALVAO, 2007, p. 168).

No caso dos crimes contra as relagdes de consumo o bem
juridico ou interesse protegido de forma imediata € as relacdes de
consumo, segundo orientacbes do préprio art. 61 do Codigo de
Defesa do Consumidor, e de forma mediata, a vida, a saude, a
seguranca, o patrimonio e a integridade fisica dos consumidores em
geral®.

INFRACOES PENAIS EM ESPECIE

Para orientar a atuacdo e concretizar o0s objetivos
perseguidos pela Politica Nacional, o0 Cddigo de Defesa do
Consumidor surgiu no cenario juridico encravado de principios
préprios. Esses principios estdo espalhados por todos os dispositivos
do Cadigo, contudo, consagrados de forma especial, nos arts. 1°, 4°.
6%e 7°.

O Cédigo de Defesa do Consumidor ao dispor sobre os
principios a serem atendidos pela Politica Nacional das Relagdes de
Consumo listou dentre estes, o principio da transparéncia e da

SEMENTA: Apelacéo. Crime contra as relagdes de consumo. Dep6sito e exposicéo a venda
de mercadorias em condi¢Bes imprdprias. Condenagdo. Recurso defensivo. Inicial que
atende aos requisitos do art. 41 do Cdédigo de Processo Penal. Materialidade e autoria
fartamente comprovadas. Dolo que se conclui pelas circunstancias. Desnecessidade de ser
provado o perigo concreto das substancias apreendidas, cuja nocividade a prova colhida
apontou ser evidente. Os bens juridicos tutelados sdo as “relagdes de consumo” e a “saude
publica”, e s6 secundariamente os bens juridicos individuais. Tal técnica de tutela
considera ocorrida a lesdo com qualquer ataque que rebaixe o nivel de seguranca do bem
secundario. Desprovimento dos recursos. (0019596-18.2007.8.19.0002— APELACAO.
DES. MARIA HELENA SALCEDO. TJRJ. Julgamento: 03/03/2011 - QUINTA
CAMARA CRIMINAL).
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informacao como direitos basicos e impds ao fornecedor o dever de
trazer ao consumidor, com preciséo e clareza, todas as informagdes
referentes aos produtos e servicos disponibilizados no mercado de
consumo.

Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor:

Il - a informacdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigos, com especificagdo
correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e preco, bem como sobre o0s riscos que
apresentem (BRASIL, 1990).

A imposicdo legal além de garantir maior seguranca busca
evitar a incorreta utilizacdo dos produtos e o surgimento de
eventuais danos.

Esses esclarecimentos iniciais tornam-se necessario na
medida em que muitos dos crimes previstos no Codigo de Defesa
do Consumidor, dentre as quais podemos citar os arts. 63, 64, 66,
67, 68 e 69, guardam intima relacdo com a veiculagdo de informacéo
e com o dever de informar.

OMISSAO DE INFORMACAO SOBRE A NOCIVIDADE OU
PERICULOSIDADE DE PRODUTO

Dispde o art. 63 do Cddigo de Defesa do Consumidor:

Art. 63. Omitir dizeres ou sinais ostensivos sobre a
nocividade ou periculosidade de produtos, nas
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embalagens, nos involucros, recipientes ou
publicidade:

Pena - Detencéo de seis meses a dois anos e multa.

81° Incorrerd nas mesmas penas quem deixar de
alertar, mediante recomendaces escritas ostensivas,
sobre a periculosidade do servico a ser prestado.

§ 2° Se o crime é culposo:

Pena - Detencdo de um a seis meses ou multa
(BRASIL, 1990).

O referido dispositivo encontra-se diretamente relacionado
com as normas de protecdo prevista no art. 8° e 9° do Codigo de
Defesa do Consumidor, que assim dispdem:

Art. 8°. Os produtos e servicos colocados no
mercado de consumo n&o acarretaréo riscos a salde
ou seguranca dos consumidores, exceto 0s
considerados normais e previsiveis em decorréncia
de sua natureza e fruicdo, obrigando-se 0s
fornecedores, em qualquer hipdtese, a dar as
informacdes necessarias e adequadas a seu respeito.

Paragrafo Gnico. Em se tratando de produto
industrial, ao fabricante cabe prestar as informac6es
a que se refere este artigo, através de impressos
apropriados que devam acompanhar o produto.

Art. 9°. O fornecedor de produtos e servicos
potencialmente nocivos ou perigosos a salde ou
seguranca devera informar, de maneira ostensiva e
adequada, a respeito da sua nocividade ou
periculosidade, sem prejuizo da adocdo de outras
medidas cabiveis em cada caso concreto (BRASIL,
1990).
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Ante as consideraces e conceituacbes trabalhadas
anteriormente, podemos classificar o crime previsto no art. 63 como
um crime omissivo, ja que sua consumacdo se perfaz pela simples
abstencdo, consubstanciada no nucleo “omitir dizeres” ou “deixar
de alertar”.

Pune-se a omisséo de dizeres ou sinais ostensivos sobre a
nocividade ou periculosidade dos produtos nas embalagens, nos
recipientes, nos invoélucros, na publicidade (SAAD, 1999).

Nas palavras de Dotti “nocividade ¢ a qualidade do que ¢
nocivo, isto €, prejudicial ou danoso; periculosidade é o estado ou
situacdo de perigo a que podem ficar expostas as pessoas ou coisas”
(DOTTI, 1992, p. 232).

O sujeito ativo deste delito é a pessoa fisica que, devendo
agir, informando o consumidor por meio de recomendagdes
ostensivas ou publicidade, se omite em apresenta-las. O sujeito
passivo é o conjunto de consumidores expostos a pratica delituosa.

O crime pode ocorrer modalidade dolosa, conforme previsto
no caput e 81° e na modalidade culposa (82°), caso em que a
transgressao ocorre em razdo de imprudéncia, negligéncia ou
impericia.

Esse crime ndo admite tentativa, exatamente, porque, inclui-

se no rol dos crimes omissivo puros, consumando-se com o simples
ato de omitir (MILHOMENS, 1994).

DA OMISSAO QUANTO AOS VI'C~IOS OU DEFEITOS DE
PRODUTO APOS SUA COLOCACAO NO MERCADO

O crime previsto no art. 64 do Codigo de Defesa do
Consumidor tem como objetivo punir o fornecedor que deixa de
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comunicar a autoridade competente e aos consumidores sobre a
existéncia de vicios e defeitos de produtos apds a sua colocacao no
mercado, e ainda, versa sobre a obrigacdo do fornecedor ou
fabricante de retira-lo do mercado apds a constatacéo, a saber:

Art. 64. Deixar de comunicar a autoridade
competente e aos consumidores a nocividade ou
periculosidade de produtos cujo conhecimento seja
posterior & sua colocacdo no mercado:

Pena - Detencéo de seis meses a dois anos e multa.

Paragrafo Unico. Incorrera nas mesmas penas quem
deixar de retirar do mercado, imediatamente quando
determinado pela autoridade competente, 0s
produtos nocivos ou perigosos, na forma deste artigo
(BRASIL, 1990).

Quanto a sua classificagdo podemos dizer que se trata de
crime omissivo puro, ja que sua consumacado se perfaz por uma
simples abstencéo.

Verifica-se, contudo, que sua ocorréncia pode se da em duas
hipGteses. A primeira quando o fornecedor deixa de comunicar a
autoridade competente e aos consumidores a nocividade ou
periculosidade dos produtos cujo conhecimento seja posterior a sua
colocacdo no mercado. E a segunda, quando ciente deixa de retirar
do mercado os produtos nocivos ou perigosos, apds determinacéo
da autoridade competente (LUZ, 1999).

Para Luz (1999) o preceito cominatorio contido no art. 64,
acaba por da consequéncias criminais a norma civil atributiva de
direito, prevista no art. 10 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
veda a introducdo no mercado de produtos nocivos ao consumidor,
sem as devidas orientacdes, a saber:

61



30 ANOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: UM OLHAR TEMATICO

Art. 10. O fornecedor nao podera colocar no mercado
de consumo produto ou servico que sabe ou deveria
saber apresentar alto grau de nocividade ou
periculosidade a salide ou seguranca.

§ 1° O fornecedor de produtos e servicos que,
posteriormente a sua introducdo no mercado de
consumo, tiver conhecimento da periculosidade que
apresentem, devera comunicar o fato imediatamente
as autoridades competentes e aos consumidores,
mediante anuncios publicitarios.

§ 2° Os anuncios publicitarios a que se refere o
pardgrafo anterior serdo veiculados na imprensa,
radio e televisdo, as expensas do fornecedor do
produto ou servico.

§ 3° Sempre que tiverem conhecimento de
periculosidade de produtos ou servicos a saude ou
seguranga dos consumidores, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e 0os Municipios deverdo informéa-los
a respeito (BRASIL, 1990).

O sujeito ativo do crime é qualquer pessoa fisica inserta na
cadeia de consumo que tenha o dever de comunicar ou recolher no
mercado os produtos nocivos ou perigosos. O sujeito passivo € a
coletividade de consumidores.

EXECUCAO DE SERVICO DE ALTA PERICULOSIDADE
CONTRARIANDO DETERMINACAO OFICIAL

Prescreve o art. 65 do Codigo de Defesa do Consumidor:
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Art. 65. Executar servico de alto grau de
periculosidade, contrariando determinacdo de
autoridade competente:

Pena - Detencéo de seis meses a dois anos e multa.

Paragrafo Unico. As penas deste artigo sdo aplicaveis
sem prejuizo das correspondentes a leséo corporal e
a morte (BRASIL, 1990).

Verificamos neste artigo a presenca de uma norma penal em
branco, assim, entendida, como uma norma incompleta em que se
exige a complementacdo por outra norma. Assim, para que o artigo
tenha aplicabilidade é necessaria a utilizacdo de outra norma que
defina de forma clara o que seria considerado “servi¢o de alta
periculosidade”.

Trata-se de crime comissivo, praticado mediante uma acéo,
ou seja, “executar servi¢o” considerado altamente perigoso.

O sujeito ativo em regra é o prestador de do servigco, mas o
tipo podera atingir também ao planejador ou o0 mandante
(MILHOMENS, 1994).

A execucdo do servigo caracteriza somente o dolo direto, ja
a desobediéncia as determinacdes das autoridades competentes
envolvem nédo so6 o dolo direto, como também, o dolo eventual
caracterizado pela assuncdo do risco (MILHOMENS, 1994).

Quanto a objetividade juridica do tipo, Passarelli (2002)
ensina que:

O fornecedor que deixa de observar a determinagdo
da autoridade competente acerca da execugdo de um
servico entendendo como de alto grau de
periculosidade, e em decorréncia vem a matar uma
pessoa, atenta contra dois objetos juridicos diversos

63



30 ANOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: UM OLHAR TEMATICO

(as relagdes de consumo e a vida humana) devendo
ser punido pela violacdo de ambos (PASSARELL,
2002, p. 68).

Caso haja desdobramento da conduta em les&o corporal ou
morte, responde o agente pelo crime previsto no art. 65 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, sem prejuizo das penas cominadas nos
arts. 121 e 129 do Cdodigo Penal Brasileiro.

AFIRMACAO FALSA OU ENGANOSA SOBRE PRODUTOS
OU SERVICOS

O dispositivo a seguir tem como objetivo proteger o
consumidor contra informacéo falsa e enganosa. Assim, quando 0s
fornecedores, comerciantes ou publicitarios mentem ou omitem ao
consumidor sobre as reais caracteristicas do produto ou servico que
Ihe oferece, incorre nas penas do art. 66 do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Art. 66. Fazer afirmagao falsa ou enganosa, ou omitir
informacé&o relevante sobre a natureza, caracteristica,
qualidade, quantidade, seguranca, desempenho,
durabilidade, preco ou garantia de produtos ou
Servicos:

Pena - Detencéo de trés meses a um ano e multa.

§ 1° Incorrera nas mesmas penas quem patrocinar a
oferta.

§ 2° Se o crime é culposo;

Pena: Detengdo de um a seis meses ou multa
(BRASIL, 1990).
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Tanto a afirmacdo falsa como a enganosa podem levar 0
consumidor a errar na escolha do produto ou servico que deseja
contratar. Todavia, por se tratar hipOteses diversas torna-se
necessario a diferenciacdo das condutas. Para Luz:

A diferenca da informacdo falsa para a enganosa
consiste basicamente no emprego ardil, da
engenhosidade. E falsa a informagfo que altera os
dados da realidade (mente a respeito da origem da
coisa, dos métodos de fabricacdo, da data da
elaboragdo do produto, etc.), enquanto a enganosa
ilude os incautos prometendo um resultado
impossivel (rejuvenescimento, fim da calvicie,
emagrecimento, etc.) A omissdo se caracteriza pela
supressdo de elemento informativo relevante (LUZ,
1999, p. 135).

O crime prevé condutas distintas, sendo, duas condutas
comissivas na modalidade “fazer afirmagdo falsa” e “fazer
afirma¢do enganosa” e uma conduta omissiva, gerada pela “omissao
de informagao relevante” (LUZ, 1999).

[{ P4

Para Milhomens a informacdo relevante “¢ aquela
estritamente necessaria ao conhecimento sobre as caracteristicas do
produto ou servico. Sua omissao configura a ma-fé do fornecedor,
sujeitando-o as penas da lei” (MILHOMENS, 1994, p. 150).

O julgado abaixo revela ser muito comum a préatica deste
crime:

APELACAO CRIMINAL - CRIME CONTRA AS
RELACOES DE CONSUMO - INDUZIR O
CONSUMIDOR A ERRO POR AFIRMAGOES
FALSAS EM ANUNCIO PUBLICITARIO -
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MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS - CONDENACAO MANTIDA -
REDUCAO DA REPRIMENDA -
IMPOSSIBILIDADE. 01. Comprovado nos autos
que o agente, mediante andncio em jornal, induziu o
consumidor a erro, fazendo-o acreditar que estava
adquirindo uma motocicleta quando, em verdade,
tratava-se de cota de consdércio, a manutencédo de sua
condenacdo é medida que se impde. 02. Tendo o
sentenciante fundamentado satisfatoriamente a
imposicdo das penas-base acima do minimo legal,
face a existéncia de circunstancias judiciais
desfavoraveis ao reu, ndo hé falar-se na alteracéo do
decisum (APELACAO CRIMINAL
1.0024.04.338105-2/001, REL. DES.(A)
FORTUNA GRION, 32 CAMARA CRIMINAL DO
TIMG, JULGAMENTO EM  22/03/2011,
PUBLICACAO DA SUMULA EM: 27/04/2011).

Trata-se de crime que, também, se encontra diretamente
relacionado a protecdo conferida pelo art. 10 do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

PUBLICIDADE ENGANOSA OU ABUSIVAS

Preceitua o art. 67 do Cddigo de Defesa do Consumidor:
“Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser
enganosa ou abusiva: Pena: detengdo de trés meses a um ano e
multa” (BRASIL, 1990).

6 Ver art. 6°, IV do CDC; Art. 17 da Lei 4.680/65; Decreto n°. 57.690/66 e art. 7°, VI, da
Lei 8.137/1990.
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O art. 37, 81° do mesmo diploma legal define o que seria a
propaganda enganosa (8§ 1° e §3°) e a abusiva (82°), a saber:

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

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

§2° E abusiva, dentre outras a publicidade
discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore 0 medo ou a supersti¢do, 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 saude ou
seguranca.

83° Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é
enganosa por omissdo quando deixar de informar
sobre dado essencial do produto ou servigo
(BRASIL, 1990).

Pode ser sujeito ativo do crime: o fornecedor, o publicitario
ou o veiculador da informacdo.

A caracterizagdo do crime envolve o dolo direto (o infrator
sabia ser enganosa ou abusiva a publicidade) e o dolo eventual, ja

que o infrator “deveria saber ser a publicidade enganosa ou abusiva”
(SAAD, 1999).

Para Saad a expressao “deveria saber”, utilizada no artigo ¢
totalmente condenavel, ja que “significa presung@o de culpa o que €
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incompativel com o principio basilar do direito penal hodierno da
certeza da culpa do delinquente” (SAAD, 1999, p. 546).

Segundo Milhomens esta tipificacdo na forma como €
colocada acaba por equiparar a conduta dolosa a culposa, todavia,
essa constatacdo ¢ equivocada, ja que “ndo ha dolo do agente
quando este toma conhecimento do carater enganoso ou abusivo da
publicidade apo6s veicula-la, por inexisténcia, de acordo com a
melhor doutrina, do dolo subsequente” (MILHOMENS, 1994, p.
152).

No que diz respeito a objetividade juridica a norma é
projetada de duas formas, ja que busca conferir protecdo as relacdes
de consumo, e também, a salde e a seguranca dos consumidores.

INDUZIMENTO DO CONSUMIDOR A
COMPORTAMENTO PREJUDICIAL OU PERIGOSO

A infracdo capitulada no art. 68 do Cddigo de Defesa do
Consumidor visa penalizar aquele que faz ou promove publicidade,
sabendo ou devendo saber de sua potencialidade em induzir o
consumidor a préatica de conduta lesiva a sua prdpria salde ou
seguranca.

Art. 68. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria
saber ser capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua satde ou seguranca: Pena: detencéao de
seis meses a dois anos e multa (BRASIL, 1990).

Trata-se de crime de perigo concreto, em que se exige a
demonstracdo da probabilidade de danos & satde ou seguranca do
consumidor. Em raz&o disso, concorrem com esta infragdo os crimes
“contra a saude publica” previstos nos arts. 272, 273, 275 e 277 do
Caodigo Penal Brasileiro.
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E admissivel na modalidade dolosa, e assim, como o tipo
previsto no artigo anterior, envolve presuncao de culpa.

PUBLICIDADE SEM APOIO TECNICO OU CIENTIFICO

Assim dispBe o art. 36 do Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal
forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal.

Paragrafo Unico. O fornecedor, na publicidade de
seus produtos ou servigos, mantera, em seu poder,
para informacéo dos legitimos interessados, os dados
faticos, técnicos e cientificos que dao sustentagdo a
mensagem (BRASIL, 1990).

Do artigo citado depreende-se a obrigacdo do fornecedor de
manter dados faticos, técnicos e cientificos que sustentam a
mensagem para informacdo dos consumidores.

Os dados necessarios a informacdo devem ser organizados e
arquivados pelo fornecedor, garantindo-se o livre acesso dos
legitimos interessados.

A informacdo deve ser ainda adequada e clara, sendo vedada
a publicidade enganosa ou abusiva, que cause danos ao consumidor
ou exponha a risco a sua vida, saude ou seguranga (MILHOMENS,
1994).

Caso o fornecedor se omite e deixa de organizar essas
informacdes incorre nas penas do art. 69 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que assim dispde: “Deixar de organizar dados faticos,
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técnicos e cientificos que dao base a publicidade: Pena: Detencédo
de um a seis meses ou multa” (BRASIL, 1990).

Para Filomeno a protecdo conferida pelo art. 69 é
indispensavel na medida que:

Se necessario 0 ajuizamento de qualquer acdo, que
no ambito individual, quer no &mbito coletivo, em se
tratando de publicidade enganosa ou abusiva (vide
art. 37 e seus paragrafos ja mencionados passos
atrds) o judicidrio terd melhores condicbes de
aquilatar sobre a tendenciosidade ou ndo de
determinada publicidade ou entdo o0s érgdos
administrativos  incumbidos de seu controle,
sobretudo, na &rea da saude (FILOMENO, 2001, p.
658).

Trata o tipo de crime instantaneo que consuma no momento
em que se faz a publicidade, sem a prévia coleta de dados faticos,
técnicos ou cientificos que comprovem a veracidade do que se
comunica ao mercado de consumo (SAAD, 1999).

REPOSICAO DE PECA USADA

Estabelece o art. 21 do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 21. No fornecimento de servicos que tenham por
objetivo a reparacao de qualquer produto considerar-
se-a implicita a obrigacdo do fornecedor de empregar
componentes de reposicdo originais adequados e
novos, ou que mantenham as especificacdes técnicas
do fabricante, salvo, quanto a estes ultimos,
autorizacdo em contrario do consumidor (BRASIL,
1990).

70



COLECAOL . ;
COMUNICAGAO E POLITICAS PUBLICAS

A desobediéncia dos preceitos estabelecidos no artigo citado
configura delito tipificado no art. 70 do Codigo de Defesa do
Consumidor, a saber: “Empregar na reparac¢ao de produtos, pega ou
componentes de reposic¢ao usados, sem autorizacdo do consumidor.
Pena Detengao de trés meses a um ano e multa” (BRASIL, 1990).

Busca-se com esse crime proteger o consumidor contra
atitude arbitraria do prestador que, ndo obstante exija do consumidor
pagamento por pecas novas, acabar por utilizar na reparacao pecas
velhas ou recondicionadas.

O sujeito passivo neste caso pode ser a pessoa fisica que
fornece ou prestar o servico, ou ainda, o empregado que 0 executa
0 servico de reparacdo. Ja o sujeito passivo pode ser qualquer
consumidor.

Esse crime tem como objeto juridico a protecéo as relagdes
de consumo, e ainda, o patriménio do consumidor vitima do delito.

DO PROCEDIMENTO IRREGULAR DE COBRANCA

Prescreve o art. 42 do Cddigo de Defesa do Consumidor:

Art. 42. Na cobranga de débitos, o consumidor
inadimplente ndo sera exposto a ridiculo, nem sera
submetido a qualquer tipo de constrangimento ou
ameaga.

Paragrafo Unico. O consumidor cobrado em quantia
indevida tem direito a repeticdo do indébito, por
valor igual ao dobro do que pagou em excesso,
acrescido de correcdo monetéria e juros legais, salvo
hip6tese de engano justificAvel (BRASIL, 1990).
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A cobranca abusiva de divida que se refere o art. 42 ¢
também um delito tipificado no art. 71 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Art. 71. Utilizar, na cobranca de dividas, de ameaca,
coacdo, constrangimento fisico ou moral, afirmacées
falsas incorretas ou enganosas ou de qualquer outro
procedimento que exponha o consumidor,
injustificadamente, a ridiculo ou interfira com seu
trabalho, descanso ou lazer: Pena: Detencéo de trés
meses a um ano e multa (BRASIL, 1990).

O crime se consuma com a verificacdo de quaisquer das
modalidades de cobranca arbitraria que interfira na vida privada do
consumidor.

Infringe também a norma aquele que faz afirmacdes falsas,
incorretas ou enganosas ou de qualquer outra forma exponha o
consumidor, injustificadamente, ao ridiculo ou interfira no seu
trabalho, descanso ou lazer. Para Passarelli (2002):

O consumidor ndo pode ser constrangido,
indevidamente, ao pagamento de suas dividas. Por
essa razdo é valido o emprego do advérbio
“injustificadamente” na letra da lei. Por ilustragéo, o
constrangimento moral justificado em lei ndo é
criminoso. Assim sendo, o fornecedor pode
encaminhar o nome do consumidor inadimplente ao
cartdrio de protesto ou ao servigo de protecdo ao
crédito (SPC). Nessas hipoteses obviamente, ndo
incorrera em crime. Pune-se na realidade, a natureza
abusiva do procedimento empregado na cobranca da
divida (PASSARELLI, 2002, p. 86).
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Sdo variadas as formas de se praticar o crime, j& que este
enuncia modalidades diferentes, ainda que com o mesmo objetivo,
qual seja, constranger o consumidor a pagar uma divida (SAAD,

1999).

ACESSO AOS BANCOS DE DADOS

O direito do consumidor ao acesso as informacdes
encontram-se assegurado no art. 43, §1° e §2°:

Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no
art. 86, tera acesso as informagles existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de
consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as
suas respectivas fontes.

8 1° Os cadastros e dados de consumidores devem
ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de
facil compreensdo, ndo podendo conter informagdes
negativas referentes a periodo superior a cinco anos.

§ 2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados
pessoais e de consumo deverd ser comunicada por
escrito ao consumidor, quando néo solicitada por ele
(BRASIL, 1990).

O fornecedor de produtos e servigos que restringe 0 acesso
do consumidor as informacg6es garantidas pelo art. 43 e paragrafos
esta sujeito a pena de detencdo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e
multa, conforme preceitua o art. 72 do CDC, a saber: “Impedir ou
dificultar o acesso do consumidor as informagdes que sobre ele
constem em cadastros, banco de dados, fichas e registros: Pena:
deten¢ao de seis meses a um ano ou multa” (BRASIL, 1990).
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Trata-se de crime doloso e que ndo admite tentativa, iSso
porque a simples tentativa, qual seja, dificultar o acesso ja configura
crime. Desta forma, o crime se consuma em si mesmo e ndo ha
possibilidade de impedir a sua ocorréncia por interposta pessoa ou
por circunstancias alheias a vontade do agente.

CORRECAO DE INFORMACAO INEXATAS

O art. 73 é uma extensao do art. 72, que também, impde
punicdo de detencdo de um a seis meses ou multa ao fornecedor que
deixa de corrigir informacfes inexatas sobre o consumidor
constante em banco de dados.

Art.  73. Deixar de corrigir imediatamente
informacdo sobre consumidor constante de cadastro,
banco de dados, fichas ou registros que sabe ou
deveria saber ser inexata: Pena: Detengdo de um a
seis meses ou multa (BRASIL, 1990).

Essa protecdo € garantida, também, pelo art. 43, §8§3°, 4°¢ 5°
do Caodigo de Defesa do Consumidor, que assim dispde:

Art. 43 [..]

§ 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo
nos seus dados e cadastros, podera exigir sua
imediata correcdo, devendo o arquivista, no prazo de
cinco dias Uteis, comunicar a alteragéo aos eventuais
destinatarios das informacgoes incorretas.

§ 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a
consumidores, 0s servigos de protecdo ao crédito e
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congéneres sdo considerados entidades de carater
publico.

§ 5° Consumada a prescrigdo relativa & cobranca de
débitos do consumidor, ndo serdo fornecidas, pelos
respectivos Sistemas de Protegdo ao Crédito,
quaisquer informacfes que possam impedir ou
dificultar novo acesso ao crédito junto aos
fornecedores (BRASIL, 1990).

Trata-se de crime de perigo concreto, dependendo a sua
configuracdo da demonstracao de perigo.

DA ENTREGA DO TERMO DE GARANTIA

O art. 50 do Codigo de Defesa do Consumidor ao dispor
sobre a garantia contratual impds ao fornecedor, quando da
comercializacdo de produtos e servicos, a obrigacao de fornecer ao
consumidor termo de garantia devidamente escrito, com
informacBes claras e adequadas a respeito das garantias dos
produtos ou servicos, tais como, prazos, lugares de exercicio e 0s
onus a cargo do consumidor.

Art. 50. A garantia contratual é complementar a legal
e sera conferida mediante termo escrito.

Paragrafo Unico. O termo de garantia ou equivalente
deve ser padronizado e esclarecer, de maneira
adequada em que consiste a mesma garantia, bem
como a forma, o prazo e o lugar em que pode ser
exercitada e os 6nus a cargo do consumidor, devendo
ser-lhe entregue, devidamente preenchido pelo
fornecedor, no ato do fornecimento, acompanhado
de manual de instrucdo, de instalacdo e uso do
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produto em linguagem didatica, com ilustragdes
(BRASIL, 1990).

O descumprimento dessa obrigacéo pelo fornecedor tipifica
a figura delituosa de que trata o art. 74 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que assim dispde: “Deixar de entregar ao consumidor
o0 termo de garantia adequadamente preenchido e com especificacdo

clara de seu contetido. Pena Detencgdo de um a seis meses ou multa”
(BRASIL, 1990).

Para Luz (1999), o descumprimento da determinacgéo legal
prevista no artigo supramencionado pode ser tipificado como crime
de desobediéncia, que conhece dois desdobramentos. O primeiro se
daria em razéo da ndo ha entrega do termo de garantia, ja o segundo
quando hé entrega, contudo, o termo ndo se encontra preenchido
adequadamente.

Trata-se de crime omissivo que s6 conhece a modalidade
dolosa.

CONCLUSAO

Conforme analisado, até bem pouco tempo atrds os
consumidores e fornecedores tinham plena liberdade de pactuar as
regras relativas a aquisicao e fornecimento de produtos e servicos.
Todavia, em razdo da propagacdo do crédito e do consumo
desenfreado identificou-se a presenga de um “vulneravel” nesta
relacao.

Na relagdo de consumo ndo dispondo o consumidor do
controle sobre a producéo e venda dos objetos ou servigos que lhes
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sdo destinados, acaba-se submetendo as condicdes e exigéncias
impostas pelo economicamente mais forte.

Ante o evidente desequilibrio tornou-se necessario a criacdo
de instrumentos juridicos destinados a estabelecer o equilibrio nesta
relacao.

N&o obstante, a existéncia prévia de outras legislacdes
extravagantes destinadas a conferir protecdo as relacdes de consumo
e consumidores, o surgimento do Cédigo de Defesa do Consumidor
foi, sem duvida, um acontecimento muito importante. 1sso porque o
Caodigo além de trazer normas de direito privado, também, armou o
consumidor com instrumentos sancionatdrios de carater penal.

E evidente que a instituicdo dos crimes de consumo seja pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, seja pela Lei n°. 8.137/1990
assumem papel muito importante na defesa dos direitos dos
consumidores. Todavia, verifica-se que, ndo obstante a existéncia e
relevancia dessas normas de protecdo, a de se reconhecer que 0s
consumidores nem sempre séo estimulados a denunciar as infragdes
contra eles cometidas, seja, em razdo de comodidade, auséncia de
credibilidade na justica ou mesmo falta de informacdes acerca
desses tipos penais.

Tendo em vista questdo levantada, espera-se que o resultado
alcancado possa fornecer aos consumidores informacdes capazes de
auxilid-los na defesa de seus direitos e também, na busca de maior
efetividade dos tipos penais analisados.
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TUTELA COLETIVA DA DEFESA DO CONSUMIDOR: O
DANO MORAL COLETIVO EM SEDE DE VENDA CASADA

Taua Lima Verdan Rangel

Consideracdes Iniciais: a protecdo do consumidor como
direito fundamental. In primo loco, releva-se imperioso salientar
que, em decorréncia dos feixes albergados na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, verifica-se que o
consumidor passou a ser revestido de grande relevo no
Ordenamento Pétrio, culminando, ulteriormente, na elaboracgdo e
promulgacdo do Caodigo de Defesa do Consumidor, compéndio de
dispositivos que sagram em suas linhas, como fito maior, a prote¢éo
daquele. Ao lado disso, gize-se, por carecido, que o Direito do
Consumidor passou a gozar de irrecusavel e sélida importancia que
influencia as Orbitas juridica, econémica e politica, detendo aspecto
robusto de inovacéo.

No mais, a Legislacdo Consumerista elevou a defesa do
consumidor ao degrau de direito fundamental, sendo-lhe conferido
0 status de axioma estruturador e conformador da propria ordem
econdmica, sendo, inclusive, um dos pilares estruturante da ordem
econbmica, conforme se infere do inciso V do artigo 170 da Carta
de Outubro, conforme se extrai: “Art. 170. A ordem econdmica,
fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncias dignas, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios: [omissis] V -
defesa do consumidor” (BRASIL, 1988).

Denota-se, desta sorte, que, em razdo do manancial de
inovac0es trazido a baila pela Constituicdo Cidadd, os consumidores
foram erigidos a condicao de detentores de direitos constitucionais
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enumerados como fundamentais, conjugando, de sobremaneira,
com o macico fito de legitimar todas as medidas de intervencéo
estatal carecidas, a fim de salvaguardar tal escopo. A luz do
expendido, em um contato primitivo com o tema, salta aos olhos que
0 Codigo de Defesa do Consumidor, enquanto diploma legislativo
impregnado de esséncia constitucional clama por uma interpretacao
sustentada pela tabua principioldgica consagrada, de modo
expresso, na Carta da Republica. Nesta senda de raciocinio, impde
ao Arquiteto do Direito, de maneira cogente, atentar-se para 0s
corolérios, desfraldados como flamula orientadora, para conferir
amoldagem as normas que versam acerca das relacdes de consumo
a situacdes concretas, revestidas de nuances e particularidades
singulares que oscilam de maneira saliente.

Além disso, com destaque, a protecdo conferida pelo Ente
Estatal ao consumidor, quer seja enquanto figura dotada de direito
fundamental que foi positivada no préprio texto da Lei Maior, quer
seja como mola propulsora da formulacdo e execucdo de politicas
publicas, como também do exercicio das atividades econdmicas em
geral. Plus ultra, acrescer se faz mister que ao se conferir tratamento
robusto ao consumidor, ambicionou o Constituinte atribuir esséncia
de meio instrumental, com vista a neutralizar o abuso do poder
econdmico praticado em detrimento de pessoas e de seu direito ao
desenvolvimento, sem olvidar de uma existéncia considerada como
digna e justa. Neste sentido, ha que se trazer a lume o entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica:

Ementa: Processo Civil e Consumidor. Agravo de
Instrumento. Concessdo de Efeito Suspensivo.
Mandado de Seguranga. [...] Relacdo de Consumo.
Caracterizagdo.  Destinagdo  Final Fatica e
Econémica do Produto ou Servico. Atividade
Empresarial. Mitigacdo da Regra. Vulnerabilidade
da Pessoa Juridica. Presunc¢do Relativa. [...] Uma
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interpretacdo sistematica e teleoldgica do CDC
aponta para a existéncia de uma vulnerabilidade
presumida do consumidor, inclusive pessoas
juridicas, visto que a imposicdo de limites a
presuncdo de vulnerabilidade implicaria restricdo
excessiva, incompativel com o préprio espirito de
facilitacho da defesa do consumidor e do
reconhecimento de sua hipossuficiéncia,
circunstancia que ndo se coaduna com o principio
constitucional de defesa do consumidor, previsto nos
arts. 5%, XXXII, e 170, V, da CF. [...] (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA — TERCEIRA TURMA/
RMS 27512/BA/ RELATORA MINISTRA
NANCY ANDRIGHI/ JULGADO EM:
20/08/2009/PUBLICADO NO DJE: 23/09/20009).

Saliente-se, com énfase, que a protecdo do consumidor e 0
desenvolvimento de instrumentos rotundos aptos a fomentar tal fito
se revelam como caracteristicos de assegurar a concretude e
significado as proclamacBes contidas na Carta de 1988. Nesta
esteira, evidencia-se, ainda, que a Lex Fundamentallis estabeleceu
um estado de comunhdao solidaria entre as diversas érbitas politicas,
que constituem a estrutura institucional da Federacdo Brasileira,
agrupando-as ao redor de um escopo comum, detendo o mais
elevado sentido social. Afora isso, os direitos do consumidor,
conquanto despidos de carater absoluto, qualificam-se, porém,
como valores essenciais e condicionantes de qualquer processo
decisorio.

Além disso, os corolarios de protecdo ao consumidor,
hasteados como flamulas orientadoras, buscam neutralizar situaces
de antagonismos oriundos das relacbes de consumo que se
processam, na esfera da vida social, de modo t&o desigual,
caracterizado corriqueiramente pela conflitualidade, opondo, por
extensdo, fornecedores e produtores, de um lado, a consumidores,
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do outro. No mais, o reconhecimento da protecdo constitucional da
figura como consumidor traduz em verdadeira prerrogativa
fundamental do cidaddo, estando inerente a propria acepcdo do
Estado Democrético e Social de Direito, motivo pelo qual cabe a
toda coletividade extrair, dos direitos assegurados ao consumidor, a
sua maxima eficcia. Nesta esteira, a fim de compreender a
incidéncia da legislacdo consumerista, mister se faz analisar o
substrato juridico-doutrinério que sustenta as clausulas abusivas,
notadamente os instrumentos empregados para coibir tal pratica na
relacdo entre o consumidor e o fornecedor.

O CONSUMIDOR: DELINEAMENTO CONCEITUAL

Em uma acep¢do ampla, tem-se o consumidor é aquele que
adquire mercadorias, independente da natureza que possuam, COmo
particular, e para uso doméstico ou mesmo profissional, sem intuito
de revenda. Segundo Gama (2006, p. 107), consumidor ¢ “aquele
que consome alguma coisa”. A partir de um viés juridico,
consumidor é qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou
coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio proprio ou
de outrem, a aquisi¢do ou locacdo de bens, tal como a prestacéo de
servico. “Vislumbrando-se 0 seu enquadramento inicial, o
consumidor pode ser, pelo texto expresso, uma pessoa natural ou
juridica, sem qualquer distincdo” (TARTUCE; NEVES, 2012, p.
65). Nesta esteira, para que a pessoa juridica seja considerada como
consumidor, mister se faz a demonstracdo de sua vulnerabilidade e
a utilizacdo do produto ou do servico como destinatario final. A
compreensdo do vocabulo consumidor, para fins de definicdo do
ambito de incidéncia da legislagdo consumerista, deve partir da
expressdo destinatario final, entendido como aquele destinatario

86



COLECAOL . ;
COMUNICAGAO E POLITICAS PUBLICAS

fatico e econdémico do bem ou do servico, sem que objetive o
incremento ou fomento de outra atividade negocial.

Neste passo, rememorar se faz imprescindivel que o
emolduramento da pessoa juridica como consumidora advém da
aquisicdo ou mesmo utilizacao de produtos ou servigos em beneficio
préprio. Id est, trata-se de situacdo em que se objetiva a satisfacdo
das necessidades pessoais, sem que subsista o interesse de transferi-
los a terceiros, nem os empregar na producdo de outros bens ou
servicos. Nesta trilha de raciocinio, pode-se assinalar que “se a
pessoa juridica contrata o seguro visando a protecdo contra roubo e
furto do patriménio préprio dela e ndo o dos clientes que se utilizam
dos seus servicos, ela é considerada consumidora nos termos do art.
2.°do CDC” (BRASIL, 2006, p. 15). Logo, tdo somente a utilizagdo
do servico ou do produto como insumo, integrando a cadeia
produtiva, pela pessoa juridica tem o conddo de desnaturar a relagdo
de consumo existente. Ao lado disso, colhe-se o paradigmatico
entendimento:

Ementa: Direito do Consumidor. Pessoa Juridica.
N&o ocorréncia de violagdo ao art. 535 do CPC.
Utilizacdo dos produtos e servi¢os adquiridos como
insumos. Auséncia de wvulnerabilidade. N&o
incidéncia das normas consumeristas. [...] 2. O art. 2°
do Codigo de Defesa do Consumidor abarca
expressamente a possibilidade de as pessoas
juridicas figurarem como consumidores, sendo
relevante saber se a pessoa - fisica ou juridica - é
"destinataria final" do produto ou servigco. Nesse
passo, somente se desnatura a relacdo consumerista
se 0 bem ou servico passa a integrar a cadeia
produtiva do adquirente, ou seja, torna-se objeto de
revenda ou de transformagdo por meio de
beneficiamento ou montagem, ou, ainda, quando
demonstrada sua vulnerabilidade técnica, juridica ou
econdmica frente & outra parte. 3. No caso em
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julgamento, trata-se de sociedade empresaria do
ramo de indUstria, comércio, importacdo e
exportagdo de cordas para instrumentos musicais e
afins, acessdrios para veiculos, ferragens e
ferramentas, serralheria em geral e trefilagdo de
arames, sendo certo que ndo utiliza os produtos e
servicos prestados pela recorrente como destinataria
final, mas como insumos dos produtos que
manufatura, ndo se verificando, outrossim, situacdo
de vulnerabilidade a ensejar a aplicacdo do Cddigo
de Defesa do Consumidor. 4. Recurso especial
provido (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA —
QUARTA TURMA/ RESP 932.557/SP/ RELATOR
MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO/ JULGADO
EM: 07/02/2012).

Depreende-se, pois, que a acepcdo conceitual que reveste a
figurado do consumidor foi construida a partir de uma viséo
essencialmente objetiva, porquanto volvida para o ato de retirar o
produto ou servico do mercado, na condi¢do de seu destinatario
final. Nessa linha, afastando-se do critério pessoal de definicdo de
consumidor, o legislador infraconstitucional possibilita as pessoas
juridicas a assungdo dessa qualidade, desde que adquiram ou
utilizem o produto ou servico como destinatario final. Dessarte,
consoante doutrina abalizada sobre o tema, o destinatario final é
aquele que retira o produto da cadeia produtiva - destinatario fatico
-, mas ndo para revendé-lo ou utilizd-lo como insumo na sua
atividade profissional -, destinatario econémico.

Ao lado disso, com o escopo de robustecer as ponderacdes
aventadas, quadra anotar o entendimento do Ministro Fernando
Gongalves, ao relatoriar o Conflito de Competéncia N°. 92.519/SP,
quando firmou entendimento robusto que “para que o consumidor
seja considerado destinatario econdmico final, o produto ou servigo
adquirido ou utilizado ndo pode guardar qualquer conexao, direta
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ou indireta, com a atividade econémica por ele desenvolvida”, logo
0 servico ou produto deve ser empregado com o fio de atender uma
necessidade propria, pessoal do consumidor (BRASIL, 2009). “Na
linha da jurisprudéncia predominante no STJ, aplica-se o Cadigo de
Defesa do Consumidor, ainda que se trate de pessoa juridica a dita
consumidora, desde que se sirva dos bens ou servicos prestados pelo
fornecedor como destinatéria final” (BRASIL, 2011). Desta feita,
para que se opere a caracterizagdo do consumidor, basta que o
individuo adquira ou utilize o produto ou servico como destinatério
final. Esse o entendimento de Claudia Lima Marques:

Destinatario final seria aquele destinatario fatico e
econémico do bem ou servico, seja ele pessoa fisica ou juridica.
Logo, segundo esta interpretacdo teleoldgica, ndo basta ser
destinatario fatico do produto, retird-lo da cadeia de producéo, leva-
lo para o escritdrio ou residéncia - € necessario ser destinatario final
econémico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para
uso profissional, pois 0 bem seria novamente um instrumento de
producdo cujo preco serd incluido no preco final do profissional que
0 adquiriu. Neste caso, ndo haveria a exigida "destinacao final" do
produto ou servico, ou, como afirma o STJ, haveria consumo
intermediéario, ainda dentro das cadeias de producao e distribuicdo
(MARQUES, 2009, p. 71).

Doutro modo, o Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo
possui incidéncia em situacfes nas quais, embora seja possivel a
identificacdo de um destinatario final, o produto ou servi¢o é
entregue com o fito especifico de servir de bem de produgdo para
outro produto ou servico e, comumente, ndo esta disponibilizado no
mercado de consumo como bem passivel de aquisi¢do, mas como
de producéo. Verifica-se, nesta situagcdo, que o consumidor comum
ndo o adquire, como aponta Nunes (2008, p. 83). Neste diapasdo, “é
preciso considerar a excepcionalidade da aplicacdo das medidas
protetivas do CDC em favor de quem utiliza o produto ou servico
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em sua atividade comercial” (BRASIL, 2010). Assim, em regra, a
aquisicdo de bens ou a utilizagdo de servigos para implementar ou
incrementar a atividade negocial descaracteriza a relacdo como de
consumo.

O CONSUMIDOR POR EQUIPARACAO: BREVES
CONTORNOS

A Legislacdo Consumerista, além da figura do consumidor
em sentido estrito, consoante definicdo apresentada pelo artigo 2°
do mencionado diploma, identifica o terceiro que ndo participa
diretamente da relacdo de consumo, isto &, todo aquele que se
encontre na condicdo de consumidor equiparado. Desta feita, a Lei
n°. 8.078/1990 passa a ostentar multiplos conceitos do consumidor,
um geral e trés outros por equiparacdo. Afiguram-se como
consumidores a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relacfes de consumo, consoante dic¢do do
paragrafo Unico do artigo 2°; todas as vitimas do evento, segundo
disposicao contida no artigo 17; e, todas as pessoas, determinaveis
ou ndo, expostas as praticas previstas no capitulo VV do Cddigo de
Defesa do Consumidor, conforme estatui o artigo 29.

Imperioso se faz frisar que “o Coddigo, ao tratar do
consumidor por equiparacdo ndo o coloca em desvantagem ou em
nivel inferior aos demais consumidores” (CARVALHO, 2008, p.
29). Consequentemente, além do consumidor stricto sensu, podem
ser também alcancadas pelas atividades desenvolvidas no mercado
de consumo pelos fornecedores de produtos e servigos outras que,
conquanto ndo integrem uma relagdo de consumo, passam a gozar
da mesma posicdo de consumidor legalmente abrigado nas normas
da Legislagdo Consumerista, independentemente de ter usado ou
consumido, de maneira direta, qualquer produto ou servigco na
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condicdo de consumidor final. Nesse contexto, destaca-se a figura
do consumidor por equiparacdo, inserida pelo legislador no art. 17
do Cddigo de Defesa do Consumidor, sujeitando & protecdo daquele
diploma também as vitimas de acidentes derivados do fato do
produto ou do servico.

Em outras palavras, o sujeito da relacdo de consumo nao
precisa necessariamente ser parte contratante, podendo também ser
um terceiro vitimado por essa relacao, que o direito norte-americano
—onde o instituto teve origem — chama de bystander. Desta maneira,
em acidente de transito envolvendo fornecedor de servico de
transporte, terceiro vitimado em decorréncia dessa relagdo de
consumo existente deve ser considerado consumidor por
equiparacdo. “A vitima de acidente de consumo que de qualquer
forma sofre os efeitos do evento é consumidor por equiparacéo ou
bystanders (art. 17 do CDC)” (TJ/RS, 2012). Colaciona-se o
paradigmatico aresto do Superior Tribunal de Justica, que, com
bastante pertinéncia, aponta que:

Ementa: Civil, Processo Civil e Consumidor.
Reparacdo Civil. Prescricdo. Prazo. Conflito
Intertemporal. CC/16 e CC/02. Acidente de transito
envolvendo fornecedor de servigo de transporte de
pessoas. Terceiro, alheio a relacdo de consumo,
envolvido no acidente. Consumidor por equiparacéo.
Embargos de declaragdo. Decisdo omissa. Intuito
protelatorio. Inexisténcia. [...] 3. O art. 17 do CDC
prevé a figura do consumidor por equiparacdo
(bystander), sujeitando a prote¢do do CDC aqueles
que, embora ndo tenham participado diretamente da
relagdo de consumo, sejam vitimas de evento danoso
decorrente dessa relacéo. 4. Em acidente de transito
envolvendo fornecedor de servigo de transporte, o
terceiro vitimado em decorréncia dessa relacdo de
consumo deve ser considerado consumidor por
equiparacdo. Excepciona-se essa regra se, no
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momento do acidente, o fornecedor ndo estiver
prestando o servigo, inexistindo, pois, qualquer
relacdo de consumo de onde se possa extrair, por
equiparacdo, a condicdo de consumidor do terceiro.
[...] 6. Recurso especial parcialmente provido
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA -
TERCEIRA TURMA/ RESP  1125276/RJ/
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI/
JULGADO EM: 28/02/2012/ PUBLICADO NO
DJE EM: 07/03/2012).

Ementa: Responsabilidade Civil. Acidente Aéreo.
Pessoa em superficie que alega abalo moral em razdo
do cenario tragico. Queda de avido nas cercanias de
sua residéncia. Consumidor por equiparacdo. Art. 17
do CDC. Prazo prescricional. Codigo Civil de 1916.
Inaplicabilidade. Conflito entre prazo previsto no
Codigo Brasileiro de Aeronautica (CBA) e no CDC.
Prevaléncia deste. Prescri¢do, todavia, reconhecida.
[...] 2. As vitimas de acidentes aéreos localizadas em
superficie sdo consumidores por equiparagdo
(bystanders), devendo ser a elas estendidas as
normas do Cddigo de Defesa do Consumidor
relativas a danos por fato do servico (art. 17, CDC).
3. O conflito entre o Cddigo de Defesa do
Consumidor e o Cédigo Brasileiro de Aerondutica -
que é anterior & CF/88 e, por isso mesmo, ndo se
harmoniza em diversos aspectos com a diretriz
constitucional protetiva do consumidor -, deve ser
solucionado com prevaléncia daquele (CDC),
porquanto é a norma que melhor materializa as
perspectivas do constituinte no seu designio de
conferir especial protecdo ao polo hipossuficiente da
relacdo consumerista. Precedente do STF. 4. Recurso
especial provido (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA - QUARTA TURMA/ RESP
1281090/SP/ RELATOR: MINISTRO LUIS
FELIPE SALOMAO/ JULGADO EM: 07/02/2012/
PUBLICADO NO DJE EM: 15/03/2012).
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O artigo 29 do Codigo de Defesa do Consumidor, por sua
vez, supera, portanto, os estritos limites da definicdo juridica de
consumidor para imprimir uma definicdo de politica legislativa.
Com o escopo de harmonizar os interesses presentes no mercado de
consumo, com o escopo de reprimir eficazmente os abusos de poder
econémico, com o fito de proteger os interesses econémicos dos
consumidores finais, o legislador cunhou um poderoso instrumento
nas maos das pessoas expostas as praticas abusivas. Estas, mesmo
nédo sendo "consumidores stricto sensu”, poder&o utilizar as normas
especiais do Estatuto Consumerista, seus principios, sua ética de
responsabilidade social no mercado, sua nova ordem publica, para
combater as praticas comerciais abusivas. Ao lado disso, “a pessoa
juridica exposta a pratica comercial abusiva equipara-se ao
consumidor (art. 29 do CDC), o que atrai a incidéncia das normas
consumeristas e a competéncia do Procon para a imposicdo da
penalidade” (BRASIL, 2009).

Ao lado disso, a situagdo prevista em que a coletividade se
encontra, de maneira potencial, na iminéncia de sofrer dano néo
provocado, traz, com clareza solar, a incidéncia das normas
protetivas entalhadas no Cddigo de Defesa do Consumidor. Desta
maneira, os diversos desastres tecnolégicos decorrentes da atuacado
antropica, a exemplo da contaminagdo das dguas, do ar e a ameaca
a camada de ozonio, tal como os problemas advindos do ambito da
salde e seguranca alimentar, tém reclamado a atencdo de todos
acerca da necessidade de ser adotada uma atitude maior de
prudéncia no uso das tecnologias disponibilizadas.

A FIGURA DO FORNECEDOR NA LEGISLACAO
CONSUMERISTA

Em linhas introdutorias, fornecedor é toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, tal como 0s

93



30 ANOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: UM OLHAR TEMATICO

entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importagéo,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servigos, consoante definicdo insculpida no caput do
artigo 3° do Codigo de Defesa do Consumidor. “E, em sintese, todo
aquele que oferta, a titulo singular e com carater profissionalidade —
exercicio habitual do comércio — produtos e servi¢os ao mercado de
consumo, atendendo, assim, as suas necessidades” (CARVALHO,
2008, p. 30). Pela diccdo apresentada, € notavel que ndo importa a
tarefa assumida pelo fornecedor no universo das relagOes
consumeristas, sendo irrelevante o papel que ele desempenha,
quando se trata da afirmagéo dos direitos do consumidor.

Nesta esteira, a remuneracdo € a nota essencial a
caracterizacdo do fornecedor, sendo que a remuneracao da o tom do
exercicio profissional, ndo se aplicando apenas aos Servigos.
Igualmente, o fornecedor de produtos, para ser caracterizado como
tal, deve atuar no curso de sua atividade-fim. “As rés, na condicéo
de prestadoras de servigos, enquadram-se no conceito de fornecedor
do art. 3°, do Diploma Consumerista” (TJ/MG, 2012). Ao tragar os
aspectos caracteristicos da figura do fornecedor, alude o legislador
ao vocabulo atividade, sendo esta considerando como a préatica
reiterada de atos de cunho negocial, de maneira organizada e
unificada, por um mesmo individuo, objetivando um escopo
econdmico unitario e permanente. Consoante 0 magistério de
Carvalho:

Essas atividades, assim indicadas no Cadigo, s&o:
producéo (atividade que conduz ao produto qualquer
bem moével ou imoével, material ou imaterial);
montagem (a combinag&o de pecas que, no conjunto,
vao formar o produto); criacdo (desenvolvimento da
atividade espiritual ou fisica do homem que constitui
novidade); construcdo (com ou sem criatividade);
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transformacdo (mudanca ou alteracdo de estrutura ou
forma de produto ja existente em outro); importacédo
e exportacdo (aquisicdo de produtos do exterior e
venda de produtos para o exterior); distribuicéo (ato
de concretizar a traditio da res); comercializacdo
(prética habitual de atos de comercial); prestagdo de
servigos (aquele que presta servicos a outras
entidades) (CARVALHO, 2008, p. 31).

Nesta trilha de exposicdo, revela-se imprescindivel
distinguir o fornecedor imediato do fornecedor mediato,
ambicionando, por conseguinte, fixar a responsabilidade pelo fato
do produto ou do servi¢o. Ao lado disso, mister faz-se sublinhar que
o fornecedor mediato é todo aquele que ndo celebrou o contrato,
tendo, contudo, integrado a cadeia econdmica como fornecedor do
produto ou do servico. Ja o fornecedor imediato, também
denominado fornecedor direto, é aquele que comercializa o produto
ou, ainda, presta diretamente o servico, mesmo que venha a se
utilizar de mandatario, preposto ou empregado. Com espeque no
artigo 13 do Estatuto de Defesa e Protecdo do Consumidor, a
responsabilidade do fornecedor direta sera sucessiva e subsidiéria,
quando desconhecida ou insuficiente a identificagdo do fornecedor
indireto ou mediato.

Em havendo dano puramente  patrimonial, a
responsabilidade serd de todos os fornecedores que integram a
cadeia econbmica, a titulo de solidariedade, excetuada exce¢do em
sentido contrario. No sistema inaugurado pela Legislacdo
Consumerista, em especial nas hipoteses contidas nos artigos 18 e
20, respondem pelo vicio do produto todos aqueles que ajudaram a
coloca-lo no mercado, desde o fabricante (que elaborou o produto e
0 rotulo de identificacdo), o distribuidor, ao comerciante (que
contratou com o consumidor). A cada um deles é imputada a
responsabilidade pela garantia de qualidade-adequacao do produto.
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Salta aos olhos que a cada um deles a Legislacdo Consumerista de
regéncia imp0Os, de maneira expressa, um dever especifico,
respectivamente, de fabricacdo adequada, de distribuicdo somente
de produtos adequados, de comercializacdo somente de produtos
adequados e com as informacdes devidas.

O Codigo de Defesa do Consumidor adota, assim, uma
imputacdo, ou, atribuicdo objetiva, pois todos sdo responsaveis
solidarios, responsaveis, porém, em ultima analise, por seu
descumprimento do dever de qualidade, ao ajudar na introducédo do
bem viciado no mercado. A legitimagéo passiva se amplia com a
responsabilidade solidaria e com um dever de qualidade que
ultrapassa os limites do vinculo contratual consumidor/fornecedor
direto. Considerando que a responsabilidade é solidaria tanto do
fabricante, distribuidor e comerciante, é facultada ao consumidor a
escolha de contra quem ir4 demandar, podendo ser contra um dos
integrantes da cadeia de consumo como todos. Colhe-se, por
imperioso, o entendimento jurisprudencial que tem o condao de
abalizar o acimado:

Ementa: Apelacdo Civel. Direito Privado nao
especificado. Pretensdo de indenizagdo por dano
material. Vicio do produto ("Notebook™). Agravo
retido. Legitimidade passiva da loja onde o bem foi
adquirido. Fornecedor - para fins de imputar a
responsabilidade solidaria pelos vicios de qualidade
ou quantidade que tornem os produtos impréprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam (art. 18
do CDC), na linha do que disp8e o art. 3° do CDC -
¢ todo aquele que participa da cadeia de
fornecimento de produtos efou servigos, pouco
importa sua relacéo direta ou indireta, contratual ou
extracontratual com o consumidor. Do aparecimento
plural dos sujeitos-fornecedores resulta a
solidariedade dentre os participantes da cadeia
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mencionada nos arts. 18 e 20 do CDC e indicada na
expressao genérica "fornecedor de servigos" do art.
14, caput, do CDC, restando, assim, afastada a
alegacio de ilegitimidade passiva. [...] Negaram
provimento ao Agravo Retido e a Apelacéo.
Unanime (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO GRANDE DO SUL - VIGESIMA
CAMARA CIVEL/ APELACAO CIVEL N°
70041693920/ RELATOR: DESEMBARGADOR
RUBEM DUARTE/ JULGADO EM: 26/09/2012).

Ementa: Consumidor. Aparelho celular. Vicio de
qualidade do produto. Comerciante. Legitimidade
Passiva. Em se tratando de responsabilidade por
vicio de qualidade do produto, todos os fornecedores
respondem pelo ressarcimento dos vicios, como
coobrigados e solidariamente. Tanto o fabricante
como 0 comerciante possuem deveres perante o
consumidor quanto & garantia de qualidade dos
produtos, e ambos podem ser acionados
judicialmente. [...] Apelacdo desprovida
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL — DECIMA CAMARA CIVEL/
APELACAO CIVEL N° 70047064365/ RELATOR:
DESEMBARGADOR TULIO DE OLIVEIRA
MARTINS/ JULGADO EM: 29/03/2012).

Ademais, sdo também considerados fornecedores as pessoas
juridicas de direito publico interno, compreendendo-se a
administracdo direta e indireta, bem como os denominados entes
despersonalizados. Neste sentido, cuida salientar que “a empresa
concessionaria de servigo publico se afigura responséavel pelos
danos causados em razéo da suspensédo do fornecimento de energia
elétrica e pela demora no seu restabelecimento” (TJ/RS, 2012).
Verifica-se, assim, que as concessionarias de servico publico, para
incidéncia das disposicOes protecionistas em relagdo ao consumidor
contidas no Diploma Consumerista, sdo consideradas como
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fornecedores. A responsabilidade civil, por consequéncia, é objetiva
e igualmente tem previsdo no art. 14, caput, do Cddigo de Defesa
do Consumidor, somente podendo ser afastada quando comprovado
que o defeito inexiste ou que o dano decorreu de culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro.

COMENTARIOS AO INCISO | DO ARTIGO 39 DO CDC:
PAINEL A PRATICA ABUSIVA DA “VENDA CASADA”

A luz do esposado, é imprescindivel anotar que o artigo 39
do Cadigo de Defesa e Protecdo do Consumidor apresenta, de forma
exemplificativa, uma série de situagdes delineadas como
ensejadoras do abuso do direito consumerista. Ao lado disso, cuida
reconhecer que as praticas retratadas no dispositivo em comento sdo
comuns na contemporaneidade, sem excluir, porém, outras que
possam advir da evolucdo das relacdes negociais. E preponderante
compreender que constitui pratica abusiva qualquer conduta ou ato
que seja contrario com a mens legis da legislacdo consumerista.
Como bem aponta Tartuce e Neves (2012, p. 351), em sede da esfera
consumerista, servem como parametros abalizadores para a
delineacdo da pratica abusiva os conceitos salvaguardados no artigo
187 do Cddigo Civil de 2002, quais sejam: o fim social e econémico,
a boa-fé objetiva e os bons costumes, em vistas a promocdo do
didlogo das fontes. Nesta linha de diccdo, é ofuscante o escopo de
proibicdo enunciado no caput do artigo 39 do Codigo de Defesa do
Consumidor, porquanto prescreve que € vedado ao fornecedor de
produtos ou servigcos o cometimento de praticas abusivas, inclusive
hipdteses outras que nédo estejam contidas no rol.

Ora, a primeira consequéncia advinda da vedacao entalhada
no artigo 39 da Legislagdo Consumerista € a responsabilidade
objetiva do fornecedor de produtos ou prestador de servicos. Ao
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lado disso, h& que se compreender que o dispositivo
supramencionado como em um dialogo de complementariedade em
relacdo ao artigo 51 da mesma norma. Nesta esteira, deve existir um
dialogo de fontes entre as normas que constituem o microssistema
consumerista, logo, se uma das situac¢des contidas no artigo 51 como
clausulas abusivas ocorrer externamente ao ambito contratual,
presente estara uma préatica abusiva. Por outra trilha, se uma das
hipdteses descritas pelo artigo 39 do Codigo de Defesa do
Consumidor constituir o contetldo de um contrato, restara presente
uma clausula abusiva. Em apertada sintese, as praticas abusivas
também podem gerar a nulidade absoluta do ato correspondente.

O inciso I do artigo 39 da Legislacdo Consumerista proibe a
pratica da venda casada, descrita e especificada pela norma como o
condicionamento de fornecimento de produto ou de servico ao
fornecimento de outro produto ou servi¢o, bem como, sem justa, a
limites quantitativos. “De inicio, veda-se que o fornecedor ou
prestador submeta um produto ou servico a outro produto ou
servico, visando um efeito caroneiro ou oportunista para venda de
novos bens” (TARTUCE; NEVES, 2012, p. 352). Verifica-se que a
primeira situacao retratada no inciso | do artigo 39 do Cddigo de
Defesa do Consumidor materializa a hipétese que o fornecedor se
nega a fornecer o produto ou servico, a ndo ser que o consumidor
concorde em adquirir também outro produto ou servico. Cuida
explicitar que a figura ndo esta limitada somente a compra e venda,
compreendendo, também, outros tipos de negdcios juridicos,
porquanto o texto legal emprega o vocabulo fornecimento,
expressao dotada de elevada amplitude e campo de incidéncia.

Outra hipotese acobertada pelo texto legal compreende a
condicdo quantitativa, fazendo alusdo ao mesmo produto ou servigo
objeto de fornecimento. Para tal situacdo, porém, a Legislagcdo
Consumerista ndo comina uma proibicdo absoluta. O limite
guantitativo é admissivel desde que haja justa causa para sua
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imposicdo. Com efeito, a justa causa, porém, sé tem aplicacdo aos
limites quantitativos que sejam inferiores & quantidade desejada
pelo consumidor. Isto é, o fornecedor ndo pode obrigar o
consumidor a adquirir quantidade maior que as suas necessidades.
Ao lado disso, afasta-se a limitacdo de fornecimento sem que haja
justa causa para tanto, o que deve ser preenchido caso a caso. Mais
que isso, ao ampliar o sentido da vedacdo, denota-se que é venda
casa a hipdtese em que o fornecedor somente resolve um problema
guanto a um produto ou servigo se outro produto ou servico for
adquirido. Cuida apontar, oportunamente, que o consumidor sempre
tem o direito de, em desejando, recusar a aquisicdo
quantitativamente casada, desde que pague o preco normal do
produto ou servico, isto &, sem o desconto.

O RECURSO ESPECIAL N° 1.397.870/MG, DANO MORAL,
VENDA CASADA E PROMOCAO DA TUTELA COLETIVA

E oportuno consignar, apds 0s comentarios tecidos, que ha
muito, doutrina e jurisprudéncia discutem a possibilidade do
reconhecimento do dano moral coletivo. Durante certo tempo
prevaleceu a teoria de que, ndo tendo a coletividade personalidade,
ndo poderia titularizar direitos imateriais e, consequentemente ser
indenizada moralmente. Contudo, resta ultrapassado tal
entendimento. Hoje, no ambito do Superior Tribunal de Justica e da
mais abalizada doutrina, ndo ha mais espaco para duvidas, sendo
considerada cabivel a reparacéo coletiva do dano moral. Tal fato
deriva da premissa que o dano moral coletivo representar a lesao na
esfera moral de uma comunidade, a violacdo de direito
transindividual de ordem coletiva, valores aviltados sob a
perspectiva juridica.
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Neste sentido, inclusive, o Superior Tribunal de Justiga, no
Recurso Especial n°. 1.397.870/MG, assentou entendimento que o
dano moral coletivo ¢ a lesdo na esfera moral de uma comunidade,
isto €, a violacdo de direito transindividual de ordem coletiva,
valores de uma sociedade atingidos do ponto de vista juridico, de
forma a envolver ndo apenas a dor psiquica, mas qualquer abalo
negativo & moral da coletividade, pois o dano €, na verdade, apenas
a consequéncia da lesdo a esfera extrapatrimonial de uma pessoa
(BRASIL, 2014).

Segundo o tripé justificador do dano moral coletivo
apresentado por Costa (2009), o dano em comento prescinde dos
seguintes elementos: a) dimensdo ou projec¢do coletiva do principio
da dignidade da pessoa humana; b) ampliacdo do conceito de dano
moral coletivo envolvendo ndo apenas a dor psiquica; c)
coletivizacdo dos direitos ou interesses por intermédio do
reconhecimento legislativo dos direitos coletivos em sentido lato.
Nesta linha, elemento de grande relevancia para caracterizagéo do
dano moral coletivo foi a ampliacéo de seu conceito envolvendo ndo
apenas a dor psiquica, mas qualquer abalo negativo a moral da
coletividade, pois essa € apenas a consequéncia da lesdo a esfera
extrapatrimonial de uma pessoa.

Com destaque, em razdo do contemporaneo paradigma de
indole constitucional, qual seja: a ampla protecdo do ser humano, é
cogente a ultrapassagem da concepcao vinculativa da ocorréncia do
dano moral ou extrapatrimonial a esfera subjetiva da dor, sofrimento
e emocdo, porquanto tais aspectos sdo eventuais e possiveis
consequéncias da violacdo materializada. Em outros termos, deve
ser excluido o ideario, tdo difundido quanto equivocado, de que o
dano moral é a dor sofrida por uma pessoa. A dor de fato € apenas a
consequéncia da lesdo a esfera extrapatrimonial de uma pessoa.

No mais, a protecdo juridica hodierna busca compreender
todo e qualquer dano extrapatrimonial, ndo estando limitado ao rol
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de direitos inseridos no inciso X do artigo 5° da Constituicao Federal
(intimidade, vida privada, honra e imagem), pois tal enumeracao é
meramente exemplificativa. Ademais, se a concepcdo de dano
extrapatrimonial estivesse estritamente vinculada a ideia de dor,
sofrimento, ndo s6 poderia aceitar a configuracao dessa modalidade
de dano a pessoa juridica (violagdo objetiva do direito ao nome,
consideracao e reputacdo social), como acontece na realidade patria
(conforme Stmula n°. 227 do Superior Tribunal de Justica e artigo
52 do Cadigo Civil). Dada tal particularidade, impende observar que
o dano moral difuso, por ndo ter a dor psiquica, o sofrimento e o
abalo psicologico como elementos necessarios a sua caracterizacao,
é absolutamente independente dos pressupostos relacionados ao
dano individual, ainda mais se considerarmos que tal medida pode
ter como escopo a reconstituicdo ou reparacdo do bem juridico
atingido.

Ora, ha que se reafirmar que o dano moral coletivo atinge
direitos de personalidade do grupo ou coletividade enquanto
realidade massificada, que a cada dia mais reclama solucdes
juridicas para sua protecdo. Estas decorrem do sentimento coletivo
de participar de determinado grupo ou coletividade, relacionando a
prépria individualidade a ideia do coletivo. O dano analisado na
espécie decorre da propria circunstancia do ato lesivo (dano moral
in re ipsa), prescindindo de prova objetiva do prejuizo individual
sofrido. Neste cenario, o Recurso Especial n°. 1.397.870/MG, de
relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, materializa
importante marco jurisprudencial do reconhecimento da hipotese de
configuragdo de dano moral coletivo, em sede de venda casada.

Mais que isso, cuida apontar que se reconheceu que tal
artimanha materializa verdadeira violagéo a direito metaindividual,
cuja tutela se insere na categoria de direitos difusos, encontrando a
ofuscante definicdo no art. 81, inciso I, do Codigo de Defesa do
Consumidor - de natureza indivisivel e titulares indeterminados,

102



COLECAOL . ;
COMUNICAGAO E POLITICAS PUBLICAS

porquanto ligados por circunstancias de fato, o que permite
asseverar ser esse extensivel a toda a coletividade. No arcabouco
juridico patrio, os direitos metaindividuais estdo inseridos
expressamente na Constituicdo de 1988, no Titulo II - Dos Direitos
e Garantias Fundamentais, Capitulo | — Dos Direitos Individuais e
Coletivos, cabendo ao Codigo de Defesa do Consumidor,
notadamente em seu art. 6° IV, garantir a "efetiva prevengéo e
reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos."”

Por afrontar o direito a livre escolha do consumidor, a pratica
de venda casada € condenada pelo Codigo de Defesa e Protecdo do
Consumidor, que, em seu art. 39, | prescreve: "E vedado ao
fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas:
I - condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao
fornecimento de outro produto ou servigo, bem como, sem justa
causa, a limites quantitativos,” devendo o Estado, engendrar todos
os esforcos no sentido de reprimi-la. Assim sendo, o0 escopo do
presente € promover uma analise, a partir do entendimento
jurisprudencial eleito, da tutela coletiva dos direitos do consumidor,
sobretudo no que toca a caracterizacdo, pelo Superior Tribunal de
Justica das hipoteses autorizadoras para a ocorréncia do dano moral
coletivo.

COMENTARIOS FINAIS

E fato que o artigo 39 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
ao prever um rol exemplificativo de préaticas abusivas, reafirma a
mens legis da legislagdo em comento, qual seja: conceder especial
protecdo a figura do consumidor, em decorréncia de sua
vulnerabilidade e reafirmando o ideério sustentador do
microssistema consumerista. Ao lado disso, cuida reconhecer que
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as praticas retratadas no dispositivo em comento sdo comuns na
contemporaneidade, sem excluir, porém, outras que possam advir
da evolucdo das relagbes negociais. O inciso | do artigo 39 da
Legislagdo Consumerista proibe a pratica da venda casada, descrita
e especificada pela norma como o condicionamento de
fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de outro
produto ou servico, bem como, sem justa, a limites quantitativos.

Nesta linha de exposicao, o Superior Tribunal de Justica, no
Recurso Especial n°. 1.397.870/MG, assentou entendimento que o
dano moral coletivo ¢ a lesdo na esfera moral de uma comunidade,
isto €, a violacdo de direito transindividual de ordem coletiva,
valores de uma sociedade atingidos do ponto de vista juridico, de
forma a envolver ndo apenas a dor psiquica, mas qualquer abalo
negativo a moral da coletividade, pois o dano €, na verdade, apenas
a consequéncia da lesdo a esfera extrapatrimonial de uma pessoa.
Neste cenario, 0 Recurso Especial n°. 1.397.870/MG, de relatoria do
Ministro Mauro Campbell Marques, materializa importante marco
jurisprudencial do reconhecimento da hipétese de configuracdo de
dano moral coletivo, em sede de venda casada.
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ACUSACAO COLETIVA: PROCESSO PENAL E O PROCESSO
COLETIVO NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR’

Thadeu Augimeri de Goes Lima

A investigacdo das relacdes entre o processo penal e outros
tipos de processos, dentro da unidade do ordenamento juridico, pode
se revelar um campo de estudo de proporgdes incalculaveis.
Outrossim, o esforco interdisciplinar que lhe é inerente deve néo so
abranger os institutos processuais de cada area, mas também ser
enriquecido com um olhar voltado aos fenémenos juridico-
substanciais aos quais aqueles se conectam.

Nessa linha, o presente artigo busca iluminar um dos
didlogos possiveis entre o Direito Processual Penal e o Direito
Processual Coletivo, na perspectiva da pluritutela juridica dos
interesses difusos e coletivos, trazendo um estudo sistematico do art.
80 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990),
dispositivo que contempla o que denominamos acusacao coletiva.

A pluritutela juridica dos interesses difusos e coletivos é uma
realidade no sistema juridico patrio, significando a multiplicidade
de disposicdes normativas, de instrumentos e de instituicoes,
distribuidos por varios ramos e estratos do ordenamento e atuantes
nas esferas de responsabilizacdo civil, penal e administrativa, cujo
eixo teleologico comum reside na funcéo de garantir a preservacao
daqueles interesses em face de ameacas e de buscar a sua reparacéo
diante de leses consumadas.

7 Uma versdo prévia do presente capitulo foi originalmente publicada em: LIMA, T. A. G.
“Acusacao Coletiva: Um Didlogo entre o Processo Penal e o Processo Coletivo (Estudo
Sistematico do Art. 80 do Codigo de Defesa do Consumidor)”. Revista Forum de Ciéncias
Criminais, n. 10, julho/dezembro, 2018.
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A pluritutela proporciona variados meios legais de defesa
dos interesses difusos e coletivos e evidencia a importancia a que
estes foram erigidos na vida contemporanea e no Direito brasileiro,
contudo também é capaz de gerar incongruéncias por ocasido das
aplicacdes praticas dos citados meios. Ante essa constatacédo, o
método do dialogo das fontes surge como proposta hermenéutica de
destacada utilidade para bem nortear a coordenagdo sistematica e
funcional da pluritutela e, justamente por tal aptiddo, € acolhido
como principal referencial tedrico a guiar as reflexdes aqui lancadas.

A expressdo didlogo das fontes foi consagrada por ERIK
JAYME em seu Curso Geral de Haia de 1995, referindo-se a atual
aplicagdo simultanea, coerente e coordenada das variadas fontes
normativas vigentes, com campos de incidéncia convergentes,
porém ndo mais iguais. Trata-se de uma expressdo retorica e
semidtica, pois da imediata conta de sua finalidade de impor duas
l6gicas, de fazer incidir harmonicamente e a0 mesmo tempo duas
(ou mais) leis. Em sintese, privilegia a denominada coeréncia
derivada ou restaurada, que, em um momento posterior aos
periodos da descodificacdo, do enaltecimento da topica e da
microrrecodificacdo, busca eficiéncia ndo sO hierarquica, mas
funcional do sistema plural e complexo do Direito contemporaneo.

A proposigdo de ERIK JAYME repercutiu no Brasil
especialmente a partir dos trabalhos de CLAUDIA LIMA
MARQUES (2012), que fora sua orientanda durante o
doutoramento realizado na Universidade de Heidelberg. A jurista
gaucha tomou o elemento nuclear da solucdo aventada pelo
professor alemdo e, a partir dele, desenvolveu um método de
interpretacdo sistematica fundado na coordenacdo de diferentes
fontes normativas.

Trata-se, na verdade, de um metodo da nova Teoria Geral do
Direito, que néo se restringe ao Direito Privado e pode e deve ser
estendido ao campo do Direito Publico interno, como um aparato
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util ao aplicador, mormente quando se depara com a multiplicidade
de leis em vigor regulando um determinado tema.

Séo essencialmente trés os tipos de dialogo possiveis entre
as fontes normativas: a) o dialogo sistematico de coeréncia,
mediante o qual uma lei pode servir de base conceitual para outra,
mormente se uma delas tem natureza geral e a outra tem natureza
especial, ou se uma ¢é a lei central do sistema — por exemplo, um
Codigo — e a outra se trata de um microssistema especifico; b) o
dialogo de complementaridade e subsidiariedade, mediante o qual
uma lei pode complementar a aplicacdo de outra, a depender de seu
campo de incidéncia, isto é, tanto suas regras quanto seus principios
e clausulas gerais podem encontrar uso subsidiario ou
complementar, evitando uma apressada conclusdo pela revogagéo
total ou parcial; e ¢) o didlogo das influéncias reciprocas
sisteméticas ou didlogo de coordenacdo e adaptacdo sistematica,
mediante 0 qual as conquistas positivas em sede de aplicacdo de
uma lei, por obra da interpretacédo jurisprudencial, séo transpostas
para a outra, significando uma direta influéncia da lei especial sobre
a lei geral ou desta sobre aquela.

De um modo geral, portanto, o dialogo das fontes dota a
ordem normativa de maiores plasticidade e adaptabilidade perante
as situacdes concretas da vida e, de um modo especifico, favorece a
eficiéncia, a eficcia e a efetividade no manejo dos instrumentos
protetivos dos interesses difusos e coletivos.

Exposto de forma bastante resumida o referencial teorico
principal que norteia este trabalho, vale salientar que, no aspecto
metodoldgico-cientifico, utilizamos preferencialmente os métodos
historico, sistematico, indutivo e dedutivo.

O método historico é empregado para resgatar 0s
antecedentes e desenvolvimentos normativos, tanto projetados
quanto vigentes, da acusacéo coletiva.

111



30 ANOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: UM OLHAR TEMATICO

O método sistematico € usado para correlacionar o Direito
Processual Penal e o Direito Processual Coletivo, além do sempre
necessario Direito Constitucional, em torno do art. 80 do CDC.

Finalmente, os métodos indutivo e dedutivo estdo na base
dos meios de integracdo do ordenamento juridico — a que
recorremos no curso do artigo —, pois o célebre aforismo ubi eadem
ratio ibi eadem jus pressuple que se extraia essa ratio de
dispositivo(s) particularizado(s), mediante inducdo, para depois,
dedutivamente, aplicar-se o jus obtido.

A primeira se¢do apresenta a ideia da acusagdo coletiva e
suas espeécies e traca um retrospecto das tentativas de sua instituicao
no ordenamento juridico nacional. A segunda secdo se dedica a
acusacdo coletiva coadjuvante, traduzida na assisténcia coletiva, ao
passo que a terceira se ocupa da acusacdo coletiva subsidiéria,
traduzida na acdo penal coletiva subsidiaria. A quarta secdo examina
a possibilidade de aplicacdo analdgica do art. 80 do CDC a outras
infracBes contra bens juridicos supraindividuais. Por fim, encerra-
se com as principais conclusdes obtidas a respeito do tema.

ACUSACAO COLETIVA: LINEAMENTOS, ESPECIES E
RETROSPECTO

Cada vez mais os doutrinadores e os sistemas juridicos se
preocupam com o tratamento a ser dispensado as ‘‘vitimas
coletivas”, isto €, as coletividades ou aos grupos, as classes ou as
categorias de pessoas que sdo 0s sujeitos passivos das infracdes
penais que atingem bens juridicos difusos e coletivos. E cedico que
aqueles conjuntos humanos merecem mecanismos que garantam a
sua participacdo na persecuc¢do penal, a semelhanca dos ofendidos
individualizaveis da criminalidade de cunho tradicional. Porém, a
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maior dificuldade reside em escolher quem deve assumir a defesa
dos seus interesses em juizo. Tende-se a admitir que essa defesa seja
feita por associagOes constituidas por um tempo minimo, revelador
de algum grau de organizacdo e estabilidade, e que, pelas suas
finalidades institucionais, dediquem-se a tutela do especifico bem
juridico-penal supraindividual afetado pela infracdo penal em
apuracéo ou sub judice.

No Brasil, o art. 80 do CDC trouxe importantissima
inovacdo, ao permitir a atuagcdo no processo penal condenatério de
determinados entes e 0Orgdos, na qualidade de assistentes do
Ministério Pablico ou de legitimados a propositura de acdo penal
subsidiaria da publica.

Assim, estabelece o dispositivo que, no processo penal
atinente aos crimes previstos na lei consumerista, bem como a
outros crimes e contravengdes que envolvam relagdes de consumo,
poderdo intervir, como assistentes do Parquet, os legitimados
indicados no art. 82, incs. Ill e IV — as entidades e os 6rgdos da
Administracdo Pdblica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos pelo Codigo, e as associacfes
legalmente constituidas desde pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos pelo diploma, dispensada a autorizacdo assemblear —,
aos quais também ¢ facultado propor acdo penal subsidiaria, se a
dendncia ndo for oferecida no prazo legal.

O art. 80 do CDC, portanto, instituiu definitivamente em
nosso pais o que se pode chamar de acusacao coletiva, em um
paralelo com a acgdo coletiva, e que pode ser classificada em
acusacao coletiva coadjuvante, que se verifica na constituicdo da
assisténcia coletiva, e acusacdo coletiva subsidiaria, que se verifica
no exercicio da acdo penal coletiva subsidiaria.
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O preceito em tela encontra seu antecedente direto no art. 2°
do Projeto de Lei 3.034/1984, originado de anteprojeto pioneiro
para a defesa de interesses difusos em juizo, elaborado pelos juristas
ADA PELLEGRINI GRINOVER, CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, KAZUO WATANABE E WALDEMAR MARIZ
DE OLIVEIRA JUNIOR e apresentado no | Congresso Nacional de
Direito Processual, realizado em Porto Alegre, em julho de 1983. O
anteprojeto acabou sendo enriquecido com valiosas contribuicoes
sugeridas nesse evento, especialmente de JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA, e, uma vez pronto, foi encaminhado ao
parlamentar paulista FLAVIO BIERRENBACH, que se incumbiu
de apresenta-lo a Camara dos Deputados, na forma do Projeto de
Lei que ganhou o aludido namero.

Ocorre que, enquanto o PL 3.034/1984 tramitava na Camara,
os entdo promotores de justica ANTONIO AUGUSTO MELLO DE
CAMARGO FERRAZ, EDIS MILARE e NELSON NERY
JUNIOR, do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, retomaram
a discussé@o do anteprojeto original, alterando-o e incluindo novas
sugestdbes. Como resultado, o MP paulista apresentou outro
anteprojeto ao Governo Federal, que, encampando a proposta,
submeteu-a ao Congresso Nacional, agora como Projeto de Lei do
Executivo — PL 4.984/1985 na Camara dos Deputados e PLS
20/1985 no Senado Federal. Devido a sua tramitacdo mais célere, o
ultimo projeto logrou receber a aprovacdo nas Casas Legislativas e
a sanc¢do presidencial e se transformou na Lei 7.347/1985, a Lei da
Acéo Civil Publica.

O projeto que se converteu na LACP nédo contemplou
dispositivo similar ao que era o art. 2° do “Projeto Bierrenbach”.

Apds, em 1986, sobreveio a Lei 7.492, cujo art. 26, par. Un.,
passou a prever a possibilidade de admissdo da Comisséo de Valores
Mobiliarios ou do Banco Central do Brasil a assisténcia da acusacao
NOS Processos penais concernentes a crimes contra o sistema
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financeiro — ou, acrescentamos, também contra 0 mercado de
valores mobiliarios, quanto a CVM — cometidos no ambito de
atividades sujeitas a disciplina e a fiscalizagdo dessas autarquias,
sem prejuizo do disposto no art. 268 do Cddigo de Processo Penal
(BRASIL, 1986).

A ideia original do art. 2° do PL 3.034/1984 s0 foi retomada
por ocasido dos trabalhos que culminaram na edicdo do CDC,
havendo se tornado o seu art. 80.

Vale também fazer referéncia ao Projeto de Lei 4.209/2001,
de iniciativa do Poder Executivo Federal, que pretendia introduzir
um novo modelo para a investigacdo criminal, bem como trazer
algumas alteracOes relativas ao seu arquivamento pelo Ministério
Publico e a acdo penal. O PL restou aprovado na Camara dos
Deputados e remetido ao Senado Federal no final de 2008, tendo
recebido na Casa revisora o titulo de Projeto de Lei da Camara
205/2008. L4, foi declarado prejudicado e teve a sua tramitagédo
encerrada, em vista da aprovacgédo do PLS 156/2009, que versa sobre
0 novo CPP — atualmente na Camara dos Deputados como PL
8.045/2010.

Interessa-nos aqui o art. 30 daquele projeto, in verbis: “Art.
30. A acdo de iniciativa privada cabera ao ofendido, ou a quem tenha
qualidade para representa-lo, ou as entidades legitimadas por lei a
defesa de direitos difusos ou coletivos, quando se trate de acéo
penal que os envolva”. (grifo proprio)

Percebe-se, da leitura do texto projetado, que ele intentava
estender a legitimacgéo dessas entidades para a propositura da acéo
penal coletiva subsidiaria com relacdo a toda e qualquer infragédo
penal contra bem juridico difuso ou coletivo, contudo néo tratava da
assisténcia coletiva.

Enfim, o art. 80 do CDC surgiu para atender um clamor ja
antigo da doutrina, tanto estrangeira quanto nacional — e que
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continua atualissimo —, pela abertura democratica e pela
participagdo popular na justica criminal, por intermédio de entes
exponenciais e com énfase para a busca de tutela em favor dos bens
juridico-penais transindividuais.

Outrossim, ao estabelecer expressamente o dialogo entre o
processo penal condenatdrio e 0 microssistema processual coletivo
no instituto da legitimidade para agir, o preceito, em uma
perspectiva sistémica, conecta de forma inegével os seus inputs,
aproxima os dois ramos juridicos e lanca luz ao eixo teleoldgico que
relne ao seu redor 0os mecanismos protetivos que compbem a
pluritutela juridica dos interesses difusos e coletivos.

ACUSA(;AO COLETIVA COADJUVANTE: A
ASSISTENCIA COLETIVA

Nas infracOes penais sujeitas a acdo penal de iniciativa
publica — in casu, como sdo todas as que tutelam bens juridicos
supraindividuais, exclusivamente ou ndo, e as que tutelam as
relacBes de consumo, especificamente —, havera assisténcia quando
o terceiro, voluntariamente, ingressar como colaborador do
Ministério Publico. Estard legitimado a auxiliar porque a
condenacéo pode refletir em relacdo juridica estabelecida entre ele
e 0 réu, caracterizando a assisténcia litisconsorcial, ou em razéo de
outro interesse no resultado condenatorio, caracterizando a
assisténcia simples ou adesiva.

O interesse potencial que justifica a possibilidade de
intervencdo de qualquer dos entes e 6rgdos legitimados do art. 80,
c/c o art. 82, incs. Il e 1V, do CDC, na qualidade de assistente da
acusacao, ndo é o de defender posicao juridica prépria, subjetivada,
que tenha frente ao réu, mas sim o de objetivamente cumprir a sua
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finalidade institucional de protecdo ao bem juridico atingido. O seu
interesse potencial, portanto, traduz-se na pertinéncia tematica, isto
é, na correspondéncia entre o fim institucional que Ihe é cometido e
a tutela do bem juridico, critério que inclusive é tomado em conta
pelo legislador para definir a legitimidade para agir.

Desse modo, a assisténcia em tela pode ser classificada
como simples ou adesiva.

Como ja referimos, sdo legitimados para figurar como
assistentes da acusacdo as entidades e o0s 6rgdos da Administracdo
Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos pelo Codigo, e as associacOes legalmente constituidas
desde pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo
diploma, dispensada a autorizacdo assemblear.

A legitimidade desses entes e drgdos para intervir no
processo penal condenatorio é reconhecida tanto em relacdo a
infracbes penais que afetem somente bens juridicos
supraindividuais quanto em relacdo a infracbes penais
pluriofensivas ou de dupla (ou pldrima) subjetividade passiva, que
simultaneamente afetem bens juridicos supraindividuais e
individuais. Para além disso, tal legitimidade é reconhecida até em
vista de infragdes penais que afetem diretamente bens juridicos
individuais, tais como os arts. 70 a 74 do CDC, pois elas
indiretamente afetam a regularidade das relagdes de consumo como
um todo, que configura bem juridico supraindividual.

Nas duas ultimas situagdes acima mencionadas, a admisséo
dos legitimados do art. 82, incs. Ill e 1V, do CDC a assisténcia da
acusacdo se da sem prejuizo do disposto no art. 268 do CPP, o que
estabelece hipotese de legitimidade concorrente e disjuntiva entre
aqueles entes e 6rgdos e a eventual vitima — pessoa natural ou
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juridica — individualizada da infracdo penal para intervirem na
condigdo de assistentes. Assim, 0s entes e 6rgaos e 0 sujeito passivo
determinado poderdo atuar tanto isolada quanto conjuntamente na
assisténcia do Ministério Publico.

Aliés, os préprios entes e 6rgdos poderdo atuar de forma
isolada ou conjuntamente entre si, uma vez que inexiste na
legislacdo a estipulacdo de nimero maximo de assistentes. Mutatis
mutandis, e a titulo exemplificativo, basta pensar em um delito de
transito que tenha ensejado varios resultados contra diferentes
ofendidos, em concurso formal (art. 70 do Codigo Penal). Todos
eles, em tese, poderdo agir como assistentes da acusacéo.

Ademais, descabe aventar que a presenca de diversos
sujeitos no polo ativo pode ensejar um “desequilibrio de forgas”
entre a acusagao e a defesa no processo penal.

Em primeiro lugar, porque os poderes de que o assistente
desfruta séo bastante limitados e, em linhas gerais, apenas
complementam aqueles efetivamente exercidos pelo Parquet, ex vi
do art. 271, caput, do CPP.

Em segundo lugar, porque nao estamos diante de uma
contenda fisica, em que a superioridade numérica de um lado
realmente desfavorece o lado oposto, mas de um processo
jurisdicional, que consiste em uma estrutura dialética, dialdgica,
dindmica e racionalizada voltada a producdo de uma decisdo
juridica. A defesa tem e sempre tera a vantagem de falar por Gltimo
no processo penal condenatdrio — abstraindo aqui da discussdo sobre
a atuacdo do Ministério Publico como custos juris nos tribunais —, o
que, por si s, ja é capaz de desfazer o suposto desequilibrio.

Quanto a natureza da legitimacdo dos entes e 0Orgaos
previstos no art. 82, incs. Ill e IV, do CDC para atuar na assisténcia
da acusagéo, entendemos que é idéntica a da legitimacdo deles para
0 ajuizamento de agdes coletivas em prol de interesses ou direitos
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difusos e coletivos, vale dizer, legitimacdo ordinéria funcional
transindividual ou supraindividual, embora neste caso exercitada
apenas na modalidade de intervencdo ad coadjuvandum, em virtude
da configuracao peculiar do processo penal condenatorio.

O momento para o ingresso do assistente coletivo obedece
aos arts. 268 e 269 do CPP. Destarte, pode ocorrer durante todo o
processo penal de conhecimento, desde logo ap6s o oferecimento da
peca acusatdria e até enquanto ndo transitar em julgado a sentenca,
devendo o assistente receber o feito no estado em que se encontrar.
De outro angulo, o ingresso ndo é cabivel durante a investigacao
criminal nem durante a execucao penal.

De acordo com o art. 272 do CPP, o Ministério Publico sera
ouvido previamente sobre a admisséo do assistente. Tratando-se da
assisténcia coletiva do art. 80 do CDC, dois requisitos basicos
deverdo ser examinados: a) a pertinéncia tematica; e b) a
representacdo regular para postular em juizo.

Com efeito, a entidade ou 0 6rgdo da Administracdo Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, que
pretender ingressar na assisténcia deverd ser especificamente
destinado a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo Caodigo,
0 que se pode comprovar por copia da lei ou de outro ato juridico de
sua instituicdo. Ademais, tal ente ou 6rgao sera presentado em juizo
na forma do art. 75, inc. IV, do CPC, aplicavel supletivamente, e
representado por sua respectiva procuradoria ou érgdo equivalente
de representacao judicial.

A0 seu turno, a associacdo que pretender ingressar na
assisténcia devera estar legalmente constituida desde pelo menos
um ano e incluir entre seus fins institucionais a defesa dos interesses
e direitos protegidos pelo CDC, o que se pode comprovar por copias
do seu ato constitutivo, devidamente inscrito no Registro de Pessoas
Juridicas, e do seu estatuto. Outrossim, a associagao sera presentada
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em juizo por quem o respectivo ato constitutivo ou estatuto designar
ou, no siléncio destes, pelo(s) seu(s) diretor(es), na forma do art. 37
do CPP, bem como representada por advogado.

O art. 82, inc. 1V, in fine, do CDC dispensa a autorizagdo
assemblear para a associacdo, 0 que serve tanto a propositura de
acdo coletiva quanto ao ingresso como assistente da acusacao.

Em acréscimo, o 8 1° do art. 82 dispde que o requisito da
preconstituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas demandas
previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse
social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido. Ainda que ndo faca
referéncia ao art. 80, ndo ha qualquer Gbice a que o dispositivo
também seja estendido a intervencdo ad coadjuvandum no processo
penal condenatério, até porque a assisténcia envolve menos
encargos e responsabilidades do que a atuacao na condicdo de autor
coletivo principal. Ubi eadem ratio ibi eadem jus.

Resta saber se é possivel ao julgador perquirir sobre a
representatividade adequada da associagdo para decidir acerca da
sua admissdo como assistente da acusacao.

Vale esclarecer que a pertinéncia tematica ndo €, por si so,
sinbnimo de representatividade adequada. A representatividade
adequada abrange a pertinéncia tematica, porém nela ndo se esgota;
esta € um dos critérios identificadores da representatividade
adequada da associacdo — e é o que a LACP e o CDC consignaram
como requisito da legitimagéo, juntamente com a preconstituigéo —
, mas outros também sdo importantes, como a credibilidade, a
seriedade, o conhecimento técnico-cientifico, a capacidade
econémica e a possibilidade de produzir uma defesa processual
valida e eficaz do bem juridico supraindividual. De acordo com Ada
Pellegrini Grinover (1990), o sistema brasileiro, embora ndo o
afirme expressamente, ndo impede o controle da representatividade
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adequada pelo juiz em cada caso concreto, 0 que inclui a hipotese
em apreco.

Enfim, o que ndo pode haver é a inadmisséo abusiva ou
desarrazoada da associacdo como assistente coletivo, se nada
indicar comprometer a sua idoneidade.

O art. 273 do CPP preconiza que a decisdo judicial que
admite ou ndo o assistente € irrecorrivel, devendo constar dos autos,
assim como o pedido. Todavia, é possivel impugnar o
pronunciamento judicial de inadmissdo mediante a impetracdo de
mandado de seguranca em matéria criminal, se acoimado de
ilegalidade ou abuso de poder.

Conforme o art. 271, caput, do CPP, ao assistente €
permitido propor meios de prova, fazer perguntas as testemunhas,
aditar os articulados, participar dos debates orais e arrazoar 0s
recursos interpostos pelo Ministério Pablico ou por ele préprio, nos
casos dos arts. 584, § 1°, e 598. Dai se vé que ele ndo tem poderes
para aditar a dentncia nem para recorrer de forma ampla, sendo
controvertido se pode ou ndo arrolar testigos, em vista do momento
em que se inicia a sua interveng&o.

Por sua vez, o 8 1° do dispositivo estabelece que o juiz,
ouvido o Parquet, decidird acerca da realizacdo das provas
propostas pelo assistente.

E propicio que se coloquem certos limites & participacdo do
assistente como colaborador do 6rgao acusador, de modo que ndo
venha a interferir excessiva e deleteriamente no andamento do
processo, com a provocacao de incidentes desnecessarios ou, ainda,
com sucessivas impugnacdes aos atos judiciais. Em situagdes
extremas, nas quais o assistente vier a atuar de ma-fé ou embaracar
a acusacdo, podera até ser excluido do processo, por lhe faltar o
legitimo interesse para continuar intervindo.
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Finalmente, preceitua o 8 2° que a marcha processual
prosseguird independentemente de nova intimagdo do assistente,
quando este, intimado, deixar de comparecer a qualquer dos atos da
instrugdo ou do julgamento, sem motivo de forca maior
devidamente comprovado.

ACUSACAO COLETIVA SUBSIDIARIA: A ACAO PENAL
COLETIVA SUBSIDIARIA

A acdo penal de iniciativa privada subsidiaria da publica foi
introduzida no ordenamento juridico patrio por meio do CP/1940,
que a previu em seus arts. 102, 8 3°, e 105, in fine. Logo depois, foi
também regulada no CPP/1941, nos arts. 29 e 38, in fine (BRASIL,
1941). Na reforma da Parte Geral do CP, operada pela Lei n°
7.209/1984, foi deslocada para os arts. 100, 8 3° e 103, in fine
(BRASIL, 1984).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a acdo penal de
iniciativa privada subsidiaria da publica foi incorporada ao estrato
constitucional e esta prevista no art. 5°, inc. LIX. Compde agora o
grande quadro dos direitos e garantias fundamentais (Titulo II),
incluindo-se especificamente no bojo dos direitos e deveres
individuais e coletivos (Capitulo I). Trata-se, pois, de direito
constitucional de natureza processual, da categoria dogmaética dos
direitos a organizacdo e procedimentos, dotado de
fundamentalidade formal e material.

Reconhece-se ao instituto a importante funcdo de
mecanismo de controle da obrigatoriedade da persecucdo penal
publica e de fiscalizagdo da acusacao oficial. Para alem disso, a agéo
penal subsidiaria caracteriza um destacado instrumento juridico de
participacao popular na justica criminal.

122



COLECAOL . ;
COMUNICAGAO E POLITICAS PUBLICAS

E, ainda que se rotule esse exercicio do direito de acdo como
privado, indicando-se que a respectiva peca inicial se trata de uma
queixa-crime e que seu legitimado deva ser reputado um querelante,
a natureza juridica do instituto se encaminha, induvidosamente, para
a acdo de legitimacdo publica na sua forma de persecucéo.

Com efeito, o dispositivo constitucional em tela estabelece
um novo horizonte para um processo penal de natureza publica. A
instituicdo de uma acdo penal publica como garantia fundamental,
primeiro como dever do Estado — acdo de iniciativa publica —, e
depois como direito do particular, quando inerte aquele — acdo de
iniciativado particular, porém ainda essencialmente puablica —,
somente pode ser explicada, sob a perspectiva processual ou
procedimental, enquanto destinada a protecdo de bens juridicos
imediata ou mediatamente relacionados aos direitos fundamentais.

Alids, o art. 5% inc. LIX, da CF/1988 sequer se refere a
vitima (individualizada) como sendo o unico particular autorizado a
promover a acdo penal subsididria publica (BRASIL, 1988). O
diploma que impGe essa restricdo é o CPP, consoante seus arts. 29 a
31.

Nessa linha, o art. 80 do CDC estendeu a legitimidade para
0 seu ajuizamento as entidades e aos 6rgaos da Administracdo
Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos pelo Codigo, e as associacBes legalmente constituidas
desde pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo
diploma, dispensada a autorizacdo assemblear.

Uma breve digressao se faz oportuna neste ensejo.

Entendemos que o art. 80 do CDC ostenta parcial
inconstitucionalidade no ponto em que faz remissdo ao art. 82, inc.
I1l, do mesmo diploma e permite a propositura da acdo penal
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subsidiaria genericamente por quaisquer tipos de entidades e 6rgéos
da Administracdo Publica direta ou indireta.

No que tange as infracGes penais sujeitas a acdo penal de
iniciativa pablica, o art. 129, inc. |, da CF/1988 é claro ao atribuir
privativamente ao Ministério Publico a titularidade da sua
promocao, excluindo assim qualquer outro ente ou érgdo pablico. A
isolada excecdo a esse monopdlio esta no acima referido art. 5°, inc.
LIX.

A Lei Maior ndo delineia com minucias a acao penal privada
subsidiaria da publica, deixando, por conseguinte ao legislador
ordinario amplo poder de conformacéo. Dito poder, entretanto, ndo
é absoluto e deve respeitar os limites semanticos e sistematicos do
dispositivo, em sua conjugacao com o art. 129, inc. I. Quer-se dizer
que a legitimacdo para o ajuizamento de acdo penal subsidiaria ha
obrigatoriamente que ser concedida a entes privados, e nunca a
entes e 6rgdos publicos, pois a Unica instituicdo pablica que pode
exercer o jus accusationis nas infraces penais sujeitas a acdo penal
de iniciativa publica é o Parquet.

O art. 80 do CDC, ao fazer alusdo, sem ressalva, ao inc. IlI
do art. 82, d& azo a uma acgéo penal publica subsidiaria da publica,
exercitavel por entes ou 6rgaos publicos da Administracdo Publica
direta ou indireta.

Em consequéncia, reputamos necessario conferir ao art. 80,
c/c o art. 82, inc. 1ll, do CDC uma interpretagdo que resulte em
declaragéo parcial de nulidade sem reducéo de texto, do seguinte
modo: somente devem ser admitidos a acgdo penal coletiva
subsidiaria os entes da Administracdo Publica indireta que sejam
dotados depersonalidade juridica de direito privado —notadamente
as fundag6es publicas, mas sem prejuizo de alguma empresa estatal,
por inteligéncia do art. 173, caput, da CF/1988 — e especificamente
— 0 que ndo significaunicamente — destinados a defesa dos interesses
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e direitos protegidos pelo Codigo, excluindo-se os demais entes e
orgdos da Administracao direta ou indireta (BRASIL, 1988).

Encerrada a digressao, prossigamos.

O art. 80 do CDC é aplicavel a quaisquer infracbes penais
referentes a relacfes de consumo, tipificadas no préprio diploma ou
ndo, e tendo ou ndo vitima individualizada. Em outros termos, a
legitimidade para ajuizar a queixa subsidiaria é reconhecida tanto
em vista de infracGes penais que afetem somente bens juridicos
supraindividuais quanto em relacdo a infracbes penais
pluriofensivas ou de dupla (ou pldrima) subjetividade passiva, que
simultaneamente afetem bens juridicos supraindividuais e
individuais.

Para além disso, tal legitimidade é reconhecida até em vista
de infracbes penais que afetem diretamente bens juridicos
individuais, tais como os arts. 70 a 74 do CDC, pois elas
indiretamente afetam a regularidade das rela¢cdes de consumo como
um todo, que configura bem juridico supraindividual.

Existindo um sujeito passivo concreto — pessoa natural ou
juridica —, a pertinéncia subjetiva para o exercicio da acao penal
subsidiaria serd concorrente e disjuntiva entre aquele (ou seu
representante), conforme as regras gerais do art. 100, § 2°, do CP e
do art. 30 do CPP, e os legitimados indicados no art. 80, c/c o art.
82, incs. Il e 1V, do CDC.

Ademais, poderdo eles atuar em litisconsércio (facultativo)
ativo, desde que oferecam conjuntamente a queixa-crime. Do
contréario, quem tomar a iniciativa de deflagrar o processo penal
condenatorio assumira a condicdo de querelante, restando ao outro
colegitimado que pretender depois ingressar no feito fazé-lo na
qualidade de assistente, na forma do art. 80 do CDC ou do art. 268
do CPP, conforme o caso.
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Ingressando o ofendido como assistente, ter-se-a uma
situacdo de assisténcia litisconsorcial. Ingressando algum
legitimado coletivo, por sua vez, ter-se-4& uma situacdo de
assisténcia simples ou adesiva, como vimos paginas atras. Do ponto
de vista préatico, contudo, ndo ha diferenca alguma, pois em uma ou
outra hipotese os poderes do assistente sdo 0s mesmos, delimitados
no art. 271, caput, do CPP.

A legitimacdo para o ajuizamento da acdo penal coletiva
subsidiaria € de natureza extraordinaria concorrente subsidiaria. E
extraordinaria porque, ex vi do art. 129, inc.l, da CF/1988, o
legitimado ordinario para propor a acdo penal com referéncia as
infracbes para as quais a lei preveja a acusacdo publica é o
Ministério Plblico. E concorrente porque ndo faz desaparecer a
legitimacdo do Parquet, que persiste integra e pode ser exercitada a
qualquer tempo. E é subsidiaria porque a sua implementacdo
depende da verificacdo do decurso do prazo legal para a formacéo
da opinio delicti e da inatividade do acusador estatal.

O posicionamento amplamente majoritario da doutrina e da
jurisprudéncia se orienta no sentido de que a legitimacdo
extraordinaria em tela somente surge se o Ministério Publico deixar
transcorrer in albis o prazo que lhe é assinalado para analisar o
inquérito policial ou as pecas informativas e adotar a solucédo
juridica pertinente. Assim, ndo se aplica se 0 membro do Parquet
tempestivamente promover 0 arquivamento da investigacao,
requerer a declinacdo da competéncia para outro 6rgao jurisdicional,
encaminhar os autos a outro agente ministerial com atribuicao para
examinar a matéria ou requisitar diligéncias imprescindiveis a
elucidacéo do episddio supostamente delituoso.

De outro lado, a legitimidade para o oferecimento da queixa
subsidiaria exsurgira nos casos em que o Ministério Publico deixar
de incluir na dendncia algum fato ou agente, sem, contudo,
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promover o formal arquivamento. Cuida-se aqui do denominado
arquivamento implicito.

A rigor, o arquivamento implicito é um ato inexistente,
porquanto o art. 28 do CPP exige que a deliberacdo ministerial pela
ndo persecucdo seja fundamentada. E, para tanto, precisa ser
explicita. Somente desta forma o juiz podera avaliar e “considerar
improcedentes as razdes invocadas” (grifo proprio), para entdo
remeter 0 inquérito ou as pecas informativas a Chefia do Parquet.

De fato, s6 se podem conceber, em atividade tdo relevante
como a persecucdo penal, manifestacbes e pronunciamentos
expressos, claros e transparentes, tanto do Ministério Publico
quanto do Poder Judiciério.

Na forma do art. 38, in fine, do CPP, e diante da inexisténcia
de disposicdo legal em contrério, o exercicio da acdo penal coletiva
subsidiaria se submete ao prazo decadencial de seis meses, contado
do dia em que se esgotar o prazo para o oferecimento da dendncia.

Enfim, constatada a real inércia do agente ministerial no
tocante a opinio delicti sobre crime ou contravencdo envolvendo
relacdo de consumo, e dentro do intervalo previsto no supracitado
preceito normativo, qualquer dos legitimados do art. 80, c/c o art.
82, incs. Il e IV, do CDC — com a ressalva constitucional apontada
paginas atras —, detera a pertinéncia subjetiva para propor a acao
penal coletiva subsidiaria.

O exame judicial da pertinéncia tematica, da preconstituicao
ou da sua dispensa, da representacao regular para postular em juizo
e da representatividade adequada do ente exponencial ha que seguir
basicamente os mesmos moldes aos quais aludimos na secao
anterior, quando tratamos da assisténcia coletiva, e ser realizado in
limine, por ocasido da apreciacdo da queixa-crime oferecida.

Todavia, caso verifique algum defeito quanto a essas
exigéncias, e por razdo de economia processual, parece melhor que

127



30 ANOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: UM OLHAR TEMATICO

0 juiz, ao invés de rejeitar desde logo a exordial acusatoria, abra
vista dos autos ao Ministério Pablico, uma vez que este podera até
repudia-la e oferecer denuncia substitutiva, com fulcro no art. 29 do
CPP, assumindo o polo ativo que ja Ihe cumpria ocupar ab initio.

Recebida a queixa-crime, o Parquet também podera adita-
la, a fim de suprir eventual omissdo ou deficiéncia narrativa ou
incluir fato, circunstancia ou corréu que ndo haja dela constado, por
forca do mesmo art. 29, c/c o art. 46, § 2°, do CPP.

O querelante coletivo é verdadeiro autor da demanda penal
e, portanto, cabem-lhe todos os direitos, poderes, faculdades e 6nus
processuais.

Relativamente a acdo penal privada subsidiaria, o Ministério
Publico atua no processo na qualidade de assistente litisconsorcial
sui generis, cuja intervencéo é ditada automaticamente ope legis. E
0 que se depreende do art. 29 do CPP, ao estabelecer que lhe
compete “intervir em todos os termos do processo, fornecer
elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de
negligéncia do querelante, retomar a acdo como parte principal”
(grifo proprio).

Destarte, se 0 querelante coletivo se mostrar desidioso na
conducdo do processo, cumprira ao Parquet voltar ao seu natural
posto de dominus litis.

APLICACAO ANALOGICA DO ART. 80 DO CDC A
INFRACOES PENAIS CONTRA OUTROS BENS
JURIDICOS SUPRAINDIVIDUAIS

Afirmamos paginas atras que o art. 80 do CDC surgiu para
atender um clamor ja antigo da doutrina, tanto estrangeira quanto
nacional — e que continua atualissimo —, pela abertura democratica
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e pela participacdo popular na justica criminal, com énfase para a
busca de tutela em favor dos bens juridico-penais transindividuais.

Desse modo, sdo Vvarios 0s autores que se pronunciam
favoravelmente a adogdo de solucdes iguais as preconizadas pelo
dispositivo com relacéo aos bens juridico-penais difusos e coletivos
em geral, mediante as pertinentes alteracoes legislativas.

Vale ressaltar desde logo que o projeto de novo CPP —
atualmente em tramitacdo na Camara dos Deputados como Projeto
de Lei 8.045/2010 — ndo aborda a matéria, mantendo regime similar
ao do atual diploma.

Entdo, cumpre indagar se o art. 80 do CDC pode ser aplicado
analogicamente a outras infracGes penais que atinjam bens juridicos
supraindividuais que ndo envolvam as rela¢Ges de consumo.

A resposta € positiva, por varios angulos dos quais se
examine a questdo, se recorrermos ao método do didlogo das fontes.

Com efeito, os didlogos sistematico de coeréncia e de
coordenacdo e adaptacao sistematica diretamente entre o art. 3° do
CPP e o art. 80 do CDC ja podem solucionar o problema, pois o
primeiro preceito expressamente reza que a lei processual penal
admitira a interpretacdo extensiva e a aplicacdo analdgica, ao passo
que o segundo traduz normas de carater estritamente processual
penal, que disciplinam os institutos da assisténcia da acusacdo e da
legitimidade para agir na acdo penal privada subsidiaria, esta na
senda do art. 5° inc. LIX, da CF/1988. Tais normas ndo tém
qualquer repercussdo penal substancial desfavoravel ao potencial
réu ou lhe restringem direitos ou garantias processuais. Logo,
inexiste Obice a sua incidéncia para abarcar hipoteses similares,
versando sobre outros bens juridico-penais difusos e coletivos.
Novamente, ubi eadem ratio ibi eadem jus.

Por outro caminho, o do didlogo de complementaridade e
subsidiariedade, também se chega a0 mesmo destino. Partindo do
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art. 21 da LACP, este trajeto um pouco mais longo passa pelos arts.
90 e 103, 8 4° do CDC e alcanga o art. 80.

O Brasil conta com um verdadeiro microssistema processual
coletivo, composto pela LACP e pelo CDC, que interagem por forca
da aplicacdo reciproca das disposi¢des de ambos os diplomas. Essa
aplicacdo reciproca ocorre por conta dos expressos reenvios que o
art. 21 da LACP faz ao CDC e que o art. 90 do CDC faz a LACP.

Assim, ambos os dispositivos se irmanam para estabelecer a
aplicabilidade do regramento contido no Titulo 1l do CDC a defesa
de quaisquer interesses difusos e coletivos, conforme a clausula de
abertura insculpida no inc. 1V do art. 1°, caput, da LACP.

Por sua vez, o art. 103, § 4°, do CDC, que integra o Titulo
I11, faz mencédo a sentenca penal condenatdria, chamando-a como
elemento do microssistema e a equiparando a sentenca de
procedéncia proferida em acdo civil puablica ou coletiva, para fins de
transporte in utilibus da coisa julgada coletiva e dos efeitos civis as
esferas juridicas individuais das vitimas ou de seus sucessores.

Como a sentenca penal condenatdria pressupde 0 processo
penal condenatorio, que, ao seu turno, depende da acdo penal
condenatdria para ser instaurado (ne judex procedat ex officio),
pode-se alongar o raciocinio para se chegar a esta também como
elemento do microssistema, até porque ambos compartilham os
legitimados ativos do art. 82, incs. I, 1l e 1V, do CDC. E, desta
forma, o art. 80 pode “retornar” para fazer conexdo com o art. 1°,
caput, da LACP.

Finalmente, uma terceira via que conduz ao mesmo destino
¢ a do didlogo sistematico de coeréncia com a principiologia
constitucional.

De fato, a CF/1988 ¢ prddiga em dar mostras da importancia
que reconheceu aos direitos, interesses e bens juridicos
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supraindividuais. Para citar apenas um exemplo — 0 mais
emblematico, alias —, basta olhar que dedicou o Capitulo | do Titulo
Il aos direitos e deveres individuais e coletivos. Logo, qualquer
interpretacdo/aplicacdo que se faca dos instrumentos processuais
predispostos a tutela daqueles ha que buscar as maximas eficiéncia,
eficacia e efetividade nesse escopo. E este € 0 caso no tocante a
extensdo analdgica do art. 80 do CDC.

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Como frisamos no decorrer deste trabalho, o art. 80 do CDC
significou o atendimento de uma aspiracdo ja antiga da doutrina e a
expressdo exitosa de uma das tentativas de abertura democrética e
de ampliacdo da participacdo popular na justica criminal, por
intermédio de entes exponenciais e com énfase para a busca de
tutela em favor dos bens juridico-penais transindividuais.

Trata-se de importantissima inovacao legal, que instituiu
definitivamente no ordenamento juridico péatrio a acusacao coletiva,
nas suas modalidades coadjuvante e subsidiaria, respectivamente
traduzidas na assisténcia coletiva e na acdo penal coletiva
subsidiaria. Outrossim, estabelece um verdadeiro didlogo entre o
Direito Processual Penal e o Direito Processual Coletivo,
conectando estes dois ramos mediante o compartilhamento de
alguns dos legitimados ativos a defesa de interesses difusos e
coletivos, assim como pde em evidéncia o fendbmeno da pluritutela
juridica desses interesses.

Tanto a assisténcia coletiva quanto a acdo penal coletiva
subsidiaria previstas no art. 80 do CDC néo afastam a possibilidade
de assisténcia ou de oferecimento da queixa subsidiaria pela
eventual vitima individualizada, em conformidade com as regras
gerais do sistema processual penal. Em ambos os casos, portanto, ha

131



30 ANOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: UM OLHAR TEMATICO

legitimidade concorrente e disjuntiva entre 0s entes exponenciais e
0 sujeito passivo determinado da infrag&o penal consumerista.

Sem prejuizo de se pensar, de lege ferenda, na ampliacéo da
acusacdo coletiva em prol de outros bens juridicos supra
individuais, de lege lata é plenamente vidvel, desde logo, a
aplicacdo analdgica do art. 80 do CDC para tal escopo, visto que
ndo acarreta consequéncias penais substanciais desfavoraveis ao
potencial réu ou Ihe tolhe direitos ou garantias processuais. E essa
aplicacdo analdgica é especialmente fomentada pelo recurso ao
método do didlogo das fontes.

O presente estudo, ao fim e ao cabo, intentou trazer um olhar
panordmico sobre um dispositivo legal de enorme relevancia, porém
ainda carente de maior atencdo dos processualistas. Longe da
pretensdo de oferecer uma analise exauriente, quer despertar essa
atencdo e ser um convite a novas indagacoes.
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PRINCIPIO DA PRECAUGAO E RELACOES DE CONSUMO:
DEVER DE INFORMAGAO EM CASO DE OGMS

Taua Lima Verdan Rangel

Como é cedico, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o
direito de a coletividade ter acesso a informacdo, resguardando, nao
obstante, o sigilo da fonte, desde que este seja indispensavel ao
exercicio profissional. De igual maneira, o Texto de 1988 plasmou
a garantia de todos de obter dos 6rgaos publicos informac6es de seu
interesse particular ou, ainda, de interesse coletivo. Afora isso, é
oportuno salientar que o direito a informacao, em razdo dos pilares
estruturantes do Estado Democratico de Direito, € dotado de
fundamentalidade e encontra respaldo na Carta Magna.

Neste aspecto, como desdobramento ainda das disposicfes
constitucionais, o direito a informacéo € corolario fundamental do
Direito do Consumidor, sobretudo ao se considerar a figura do
consumidor como dotada de vulnerabilidade. Neste aspecto, a
informagdo subsidia a capacidade informativa do consumidor,
devendo, para tanto, preencher uma série de requisitos objetivos
estabelecidos na redacdo de diversos dispositivos da codificacéo
consumerista. Assim sendo, pensar as relacdes de consumo € lancgar
mao, também, do dever de informacdo como elemento indissociavel
para que o consumidor possa exercer, de maneira plena, a liberdade
de escolha.

Em conjugacdo, devido aos avangos apresentados pela
Ciéncia, sobretudo no que alude ao campo da alimentacdo, a
producdo de organismos geneticamente modificados (OGMSs)
encontra-se cada vez mais dispersa e acessivel a populacdo para
consumo humano, animal e vegetal. Tem-se, assim, a emergéncia
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de um direito umbilicalmente vinculado a teméatica mencionada,
qual seja: o direito a seguranca alimentar e nutricional, o qual s6
pode ser exercido quando o consumidor possui as informacdes
necessarias para a pratica e consumo dos OGMs.

A seguranca alimentar e nutricional é reconhecida como
direito constitucional fundamental, conquanto se encontre implicito
no direito & vida e a sadde. E sabido que o acesso & alimentagio
adequada é um direito humano, porquanto a alimentacéo diaria é
pressuposta para a manutencdo da vida e elemento indissociavel
para o desenvolvimento humano e potencializacdo das capacidades
individuais. Sendo assim, para que seja possivel dispor do sustento
necessario e ndo nocivo a salde, faz-se necessario que o consumidor
tenha assegurado o direito a informacéo.

Desta maneira, o direito a seguranca alimentar e nutricional
que suficientemente assegure a vida saudavel da sociedade tem por
corolario inarredavel a efetivacdo do direito constitucional e
consumerista a informacédo eficiente, posto que ndo o que se falar
daquele sem que este reste cumprido. Desta feita, emerge, como
objetivo geral do presente, analisar a convergéncia entre 0s
principios da precaucdo e da informacdo para a promocao e
efetivacdo dos direitos do consumidor. Como questdo-problema
estabelecida, questiona-se: a supressao do simbolo identificador dos
organismos geneticamente modificados (OGMs) em embalagens de
consumo viola o principio constitucional-consumidor da
informacao?

A metodologia empregada na construcdo do presente
pautou-se na utilizacdo dos métodos historiografico e dedutivo. O
primeiro método cientifico foi empregado com o escopo de
estabelecer uma analise evolutiva acerca do tratamento e da
incorporagdo do meio ambiente enquanto pauta de discussao
juridico-politica. Ja o segundo método cientifico é empregado no
exame da problematica eleita para a conducdo deste.

142



COLECAOL . ;
COMUNICAGAO E POLITICAS PUBLICAS

No que concernem as técnicas de pesquisa, em razdo da
natureza qualitativa da pesquisa empreendida, optou-se pela
utilizacdo da revisao de literatura sob o formato sistematico. Para
tanto, a pesquisa foi empreendida em repositorios de producdes
cientificas, a exemplo do Scielo e Google Académico. Como critério
para a escolha dos materiais analisados, optou-se pela relevancia
temética e aproximacdo com o recorte tematico estabelecido. De
forma secundaria, utilizou-se, também, a pesquisa bibliografica em
tedricos considerados relevantes para o exame, a exemplo de
Claudia Lima Marques (2002; 2006), Pedro Lenza (2011), Celso
Antonio Pacheco Fiorillo (2012), José Rubens Morato Leite (2002;
2003), Talde Farias (2009) e Jodo Batista de Almeida (2009).

O RECONHECIMENTO DA FUNDAMENTALIDADE DO DEVER
DE INFORMACAO NAS RELACOES DE CONSUMO

O direito a informacéo, no ordenamento juridico nacional, é
alcado ao status de direito fundamental, porquanto encontra
expressa previsdo nos incisos XIV e XXXIII do artigo 5° do Texto
de 1988. Desta feita, aludido direito goza de eficacia tanto
horizontal como vertical, porquanto encontra aplicacdo entre
particulares (inciso XIV do artigo 5°) como também entre o
particular e o Poder Publico (inciso XXXIIlI do artigo 5°)
(VALICENTE, 2016). Ademais, a ordem econdmica e financeira
constitucional, na qual encontra inser¢do a comunicagéo social, tem
por baliza norteadora, em seu artigo 170, inciso VI, a protecdo do
meio ambiente, o que implica no entendimento de que a
comunicacdo social devera ser livre, dentro dos principios de
protecdo e conservacgao do meio ambiente, pois configura, de acordo
com Fiorillo (2012), manifestacdo do pensamento, da criacdo, da
expressao e da informacao.
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De igual modo, o direito a informacdo encontra previsao
legal no Cédigo de Defesa do Consumidor, constituindo, em tal
contexto, um dos principios fundamentais de tal seara. Assim, “o
consumidor, para estar apto a consumir algo, necessita de
determinantes informacdes concernentes ao produto ou servico que
estd sendo adquirido” (VALICENTE, 2016, p. 333). Ora, a
informacdo, em um primeiro momento, parece algo muito simples,
contudo, é essencial para legitimar o estabelecimento de uma
relacdo de consumo nos moldes formais e observando os requisitos
legais. Sendo assim, a informacao considerada elucidativa configura
uma forma de as pessoas terem a dignidade respeitada e exercerem
a cidadania, eis que estdo conscientes do produto que esta em vias
de consumo.

Afora isso, ndo é desnecessario apontar que a defesa do
consumidor configura direito constitucional fundamental previsto
na redacdo do inciso XXXII do artigo 5° da Constituicdo Federal:
“XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor” (BRASIL, 1988). Sobre a tematica, Lenza (2011)
avanca no sentido de destacar que a Constituicdo Cidadd sofreu
influéncia direta da Constituicdo Portuguesa de 1976, considerada
pioneira na positivacdo e salvaguarda de uma serie de direitos do
consumidor e cristalizacdo da preocupagdo do Estado com o0s
problemas da sociedade de massa, em especial a partir do Estado
Social de Direito.

Sendo assim, o microssistema nacional das relacGes de
consumo brasileiro, regido, de maneira especifica, pelas disposi¢es
da Lei n° 8.078/1990, estabelece um sucedaneo de normas de
protecdo e defesa do consumidor, dotadas de ordem publica e
interesse social. Neste sentido, inclusive, é a diccdo da redacdo do
artigo 1°: “presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa
do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos
arts. 5°, inciso XXXIl, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art.
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48 de suas Disposi¢des Transitorias” (BRASIL, 1990). Em alinho,
a redacdo do inciso Il do artigo 6° do mesmo diploma é clara ao
dispor sobre o direito do consumidor a informac&o adequada e clara.
Ademais, o artigo 31 determina:

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou
servicos devem assegurar informacgdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composicdo, preco, garantia, prazos de validade e
origem, entre outros dados, bem como sobre 0s
riscos que apresentam a salde e seguranca dos
consumidores (BRASIL, 1990).

Hartmann (2012) esclarece que a devida informacdo, em
sede de relagcBes consumeristas, implica na compreenséo de que é
aquela que possibilita a compreensdo e 0 conhecimento do
consumidor. Assim, configura obrigacdo de prover 0S meios
adequados, observando-se, para tanto, o publico-alvo de
determinado produto ou servigo. A atitude deve ser razoavel, bem
como permitir ao individuo realizar sua escolha da maneira como
quer fazé-lo. Marques et al. (2006, p. 178) apontam que “¢ mais do
gue um simples elemento formal, afeta a esséncia do negocio, pois
a informagcdo repassada ou requerida integra o conteildo do contrato
[...] ou se falha representa a falha na qualidade do produto ou servico
oferecido”.

A informac&o, neste contexto, é elemento imprescindivel ao
consumidor, a fim de assegurar o exercicio do livre arbitrio, com o
escopo de escolher conforme suas necessidades e vontades entre os
produtos que lhe sdo oferecidos. “A informacdo € pressuposta ao
direito de autodeterminacao” (HARTMANN, 2012, p. 170). Por sua
vez, Almeida (2009) acrescenta que o direito a informacéo se traduz
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em “o consumidor deve reconhecer os dados indispensaveis sobre
produtos ou servigos para atuar no mercado de consumo e decidir
com consciéncia’.

Valicente (2016) explicita que a prestacdo da informacéo, no
Codigo de Defesa do Consumidor, encontra-se condicionamento
aos requisitos da adequacéo, da suficiéncia e da veracidade. De
maneira sintética, a adequacdo alude a compatibilizacdo entre os
meios empregados, o produto/servi¢o em questao e, principalmente,
com o consumidor destinatario. Em relacdo a suficiéncia, faz
referéncia a completude e integralidade da informacao apresentada,
evitando-se, por consequéncia, omissdes e lacunas que possam
afetar a eficiéncia do esclarecimento acerca do produto. Por fim, a
veracidade corresponde as reais caracteristicas do produto e do
Servico.

Sendo assim, é oportuno salientar que a exigéncia da
informacdo ao consumidor contida no Coddigo de Defesa do
Consumidor é norma genérica, aplicavel a todo produto ou servigo
colocado no mercado de consumo. De maneira especifica, o direito
a informacdo, em sede de alimentos transgénicos, € objeto de norma
especifica, cuja regulamentacdo é entalhada no Decreto n° 4.680, de
23 de marco de 2003, ao estabelecer as normas de rotulagem dos
alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo
humano ou animal. Neste passo,

Art. 1° Este Decreto regulamenta o direito a
informagcdo, assegurado pela Lei no 8.078, de 11 de
setembro de 1990, quanto aos alimentos e
ingredientes alimentares destinados ao consumo
humano ou animal que contenham ou sejam
produzidos a partir de organismos geneticamente
modificados, sem prejuizo do cumprimento das
demais normas aplicaveis (BRASIL, 2003).
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Thomazini (2006) explica que a informacéo é poder, pois 0s
direitos do consumidor sdo considerados irrenuncidveis, ao passo
que os do fornecedor, ndo. Ora, o dever de informar do fornecedor,
enquanto principio fundamental das relagdes consumeristas, ndo
esta sediado em simples regra legal. Ao reverso, configura dever de
cuidado e de agir precavido em relacdo aos fornecedores e
produtores. Ademais, ndo é apenas colocar o produto no mercado
sem o devido respeito a classe de consumidores. “Nao se compra
apenas o produto, mas também a confianca de quem esté adquirindo
o produto ou o servigo” (VALICENTE, 2016, p. 336).

Desta feita, pelo simples ato de informar, o exercicio do
direito de saber, intermedia-se a populacdo sobretudo que a cerca e
que, direta ou indiretamente, va interferir sobre sua vida e sobre as
geracOes futuras. Marques (2002) destaca a ideia de o principio da
transparéncia tem como ponto central o estabelecimento de uma
aproximacdo e de uma relacdo contratual mais sincera e menos
danosa entre os agentes da relacdo de consumo, consumidor e
fornecedor.

O DELINEAMENTO DO ~PRINCI’PIO DA PRECA’UQAO:
SOCIEDADE DA INFORMACAOQO E INCERTEZAS CIENTIFICAS

A previsdo legal do principio da precaucdo, no ordenamento
juridico, deu-se com a edicdo da Lei n° 6.931 de 1981 que, em seu
artigo 4°, inciso 1V, dispds que: “Art. 4° - A Politica Nacional do
Meio Ambiente visaré: [...] IV - ao desenvolvimento de pesquisas e
de tecnologias nacionais orientadas para o uso racional de recursos
ambientais” (BRASIL, 1981). De modo paulatino, a preocupagao e
a conscientizagdo com o meio ambiente tomaram relevo, colocando
em evidéncia a finitude do bem juridico em comento. Com o
advento da promulgacdo da Constituicdo de 1988, em seu artigo
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225, o meio ambiente ecologicamente equilibrado foi icado a
condi¢do de direito fundamental. Corroborou-se, desse modo, a
necessidade de uma maior protecdo ao arcabouco ambiental para
atuais e futuras geracoes.

Neste quadrante, a Declaracdo do Rio, em seu principio 15,
enfatiza o principio da precaucao e que sua observancia é impositiva
aos Estado, de acordo com suas capacidades. Assim, apregoou a
redacgéo do dispositivo ora mencionado:

Principio 15. Com o fim de proteger o meio
ambiente, o principio da precaucdo devera ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo
com suas capacidades. Quando houver ameaga de
danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza
cientifica absoluta ndo sera utilizada como razéo para
0 adiamento de medidas economicamente viaveis
para prevenir a degradacdo ambiental (ONU, 1992).

Contudo, o instituto em comento ganhou contornos mais
concretos e explicitos com a edicdo da Lei n® 11.105/2005, que, em
seu artigo 1° afixa normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizacdo sobre os organismos geneticamente modificados
(OGMs) e seus derivados, tendo como diretrizes a protecdo a vida e
a saude humana, animal e vegetal, assim também a observancia do
principio da precaucdo. Desta feita,

Art. 1° Esta Lei estabelece normas de seguranca e
mecanismos de fiscalizacdo sobre a construgdo, o
cultivo, a producdo, a manipulacdo, o transporte, a
transferéncia, a importacdo, a exportagdo, 0
armazenamento, a pesquisa, a comercializacdo, o
consumo, a liberagdo no meio ambiente e o descarte
de organismos geneticamente modificados — OGM e
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seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao
avanco cientifico na area de biosseguranca e
biotecnologia, a protecdo a vida e a saide humana,
animal e vegetal, e a observancia do principio da

precaucdo para a protecdo do meio ambiente
(BRASIL, 2005).

De acordo com Leite (2003), a davida é o fundamento
primario para a incidéncia do principio da precaucao, pois implica
em tomar as medidas necessarias e, por via de consequéncia,
objetiva-se evitar qualquer espécie de dano. Ademais, o principio
encontra justificativa no ideério que, uma vez consumado o dano, a
reparacao é incerta e, ndo raras vezes, 0 custo é exorbitante. Veja-
se: é carecida de observar a relacdo entre a precaucao e as relagdes
consumeristas, porquanto, em se tratando de nocividade ou
periculosidade potencial, ainda que ndo provada, subsiste um dever
de informar qualificado e ampliado. Sendo assim, reconhece-se que
ha situacdes especiais cuja presenca de um risco plausivel, mesmo
gue ndo devidamente estabelecido pela ciéncia, acarreta a imposicao
de agir precaucioso.

Sobre a tematica, Farias (2009) aponta que o principio da
precaucdo estabelece a vedagéo de intervengdo no meio ambiente,
exceto se houver a certeza de que as alteracbes ndo produzirdo
reacOes adversas. Ora, “nem sempre a ciéncia pode oferecer a
sociedade respostas conclusivas sobre a inocuidade de determinado
procedimento” (FARIAS, 2009, p. 48). Valicente (2016), ainda,
explicita que o principio da precaucdo, comumente, é confundido
com a prevencdo. Apesar de possuirem objetivos aproximados, €
importante reconhecer a existéncia de pressupostos diferentes. O
principio da prevengdo consiste na cautela frente a um dano
previsivel, ao passo que a precaucao estabelece a necessidade de
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evitar certo ato ou conduta diante das incertezas ou da mera
possibilidade de ocorréncia do dano.

Em apertada sintese, o principio da prevencdo decorre de
uma conduta racional diante de um mal que a Ciéncia pode, de
maneira clara, mensurar e que se move dentro de um espectro de
certezas. Doutro prisma, a precaucao enfrenta a incerteza, ou seja, a
incerteza dos saberes cientificos em si mesmos. Valicente (2016, p.
343) diz que “a fungdo desta [da precaucdo] ndo ¢ fornecer ou
requerer garantia de auséncia de riscos, mas sim trabalhar para
diminui-los, uma vez que nossos conhecimentos sobre o risco séo
raramente completos”.

O principio da precaucdo sugere uma agdo inconsciente,
ponderada, prudente, dotada de uma espécie de clarividéncia, de
escatologia. Sem embargos, 0 contetudo axioldgico da precaucdo
lida com termos de longo e longuissimo prazo, ao deparar com uma
possibilidade incerta de dano. Doutro modo, a prevencdo é
impositiva em curto prazo diante de alto grau de seguranca por parte
da Ciéncia ao afirmar a possibilidade de um dano ao meio ambiente
ou a saude dos individuos.

De acordo com Leite e Ayala (2002), em ambos os
principios se encontram a presenca do elemento risco, contudo sob
configuracdes diferenciadas, porquanto a prevencao abarca o perigo
concreto e a precaucdo alude ao perigo abstrato. Assim, o agir de
forma preventiva quanto agir de forma precavida encontra como
uma das causas fundantes o risco, certo ou provavel, de que tais
acoes humanas podem causar a sociedade. O risco decorre da falta
de certeza e de seguranga, em razdo da inviabilidade de se saber ou
ter real nocdo sobre os impactos, presentes e futuros, que as
presentes e as vindouras gera¢Ges possam vivenciar.
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A CONVERGENCIA DO PR~INCI'PIO DA PRECAUCAO E
DO DEVER DE INFORMAGCAO EM SEDE DE OGMs

Os interesses econdmicos de mercado contemporaneo
implicaram no avango para o deferimento legal pela producgéo e
comercializacdo dos alimentos produzidos a partir dos organismos
geneticamente modificados ou de seus derivados. Por consequéncia,
surge a necessidade de tutela dos interesses dos consumidores a
respeito da prestacdo de informacdes por meio da rotulagem. De
acordo com Capelli (1999), as novas técnicas cientificas de
manipulacdo genéticas sdo recentes e, ainda, buscam respostas a
respeito da possibilidade de acarretarem risco ao meio ambiente e a
salde das populagdes. Logo, o principio da precaucdo e sua esséncia
axioldgica ganham espaco e aplicabilidade na lacuna provavel de
riscos e de incertezas.

A utilizacdo dos alimentos transgénicos deve respeitar as
normas de biosseguranca e de rotulagem, de acordo com a expressa
determinacdo da legislacdo brasileira, porquanto materializa direito
fundamental do cidad&o brasileiro. Valicente (2016, p. 356) anota
que “a preocupagdo com os riscos associados a tais alimentos e o
pouco conhecimento da comunidade cientifica sobre os assuntos
incitaram elaboracdo de normas que regulamentam a pesquisa, a
manipulacdo e a comercializagdo”. Afora isso, a Lei de
Biosseguranca, em seu artigo 35, trouxe, de maneira expressa, a
autorizacdo do plantio de soja geneticamente modificada no
territorio brasileiro. Contudo, estabeleceu normas de seguranga e
mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam OGMs e
seus derivados, atentando-se para as disposi¢cdes contidas no
principio da precaucao.

Ha& que se ressaltar que a sobredita norma definiu, ainda, o
orgao responsavel pela analise técnica dos OGMs: a CTNBio
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(Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga), que possui
competéncia para avaliar a seguranga dos organismos
geneticamente modificados (BRASIL, 2005). Afora isso, a lei em
comento preocupou-se com a introduc¢do dos OGMs no mercado de
consumo brasileiro, estabelecendo, em seu artigo 4° como
instrumento de controle da introducdo e da comercializagédo de
aludidos organismos, a rastreabilidade da cadeia de producéo
alimentar.

Pompemayer (2005), acerca da rastreabilidade, discorre que
€ um mecanismo que viabiliza a identificacdo da origem do produto
desde o campo até o consumidor, podendo, ou ndo, ter ocorrido a
transformado ou o processamento. Trata-se de um conjunto de
medidas que oportunizam o controle e 0 monitoramento de todas as
movimentacOes das unidades, de entrada e de saida, com o fito de
assegurar a producdo de qualidade e com a origem estabelecida.
Valicente, ainda, expde:

A exigéncia de se rastrear a cadeia de fornecimento
de alimentos parece legitimar o direito de informacéo
do consumidor, ja que o produtor devera informar ao
beneficiador, e este, necessitard informar ao
atacadista, e assim por diante. E por meio desse
procedimento que se torna possivel conhecer todos
os integrantes da cadeia de producdo, e verificar todo
0 processo pelo qual passou o produto alimenticio,
tornando sua realizagdo indispensavel para a
rotulagem, materializando a informagdo ao
consumidor quanto a origem do que estd sendo
consumido (VALICENTE, 2016, p. 357).

Em 31 de margo de 2004, com a entrada em vigor, no
territorio nacional, do Decreto n°. 4.680/2003, previu-se a rotulagem
dos alimentos transgénicos. A norma, em seu artigo 2°, estipula que
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o consumidor deverd ser informado da natureza transgénica quando
0 produto for produzido a partir de OGMs ou 0s contenha na
composigdo, com presenca acima do limite de 1% (um por cento)
do produto (BRASIL, 2003). E importante assinalar que o referido
Decreto materializa o principio da informagdo nas relacfes de
consumo alimentar, em especial dos reais riscos existentes. Ora, 0
Estado deve assegurar, em observancia aos mandamentos
constitucional e legal, um amplo acesso, por parte dos cidadaos, as
informac0des acerca dos riscos, permitindo que esses possam realizar
a avaliacdo sobre as decisdes a serem tomadas. No mais, é oportuno
sublinhar que a ignorancia cria obstaculos a decisdes informadas
como também é um Gbice para a concre¢do da cidadania.

No mais, de acordo com a Portaria n® 2.658/2003, o simbolo
que deve compor a rotulagem dos produtos transgénicos é
representado pela letra “T”, grafada em maiuscula e em preto e
dentro de um triangulo colorido de amarelo ou branco, a depender
de o rotulo ser colorido ou preto e branco (BRASIL, 2003). Moraes
(2004), sobre a rotulagem dos alimentos, estabelece trés objetivos
principais, quais sejam: assegurar o fornecimento de informagao
adequada sobre saude e seguranca; proteger consumidores e
indUstrias de embalagens fraudulentas e ilusérias e promover a
concorréncia justa e a comercializacdo do produto.

O decreto de 2003 afixa, ainda, a faculdade a rotulagem
negativa dos produtos que nao contenham nem sejam produzidos a
partir de OGMs, quando houver similares geneticamente
modificados no mercado brasileiro como uso da expressdo “livre de
transgénicos”. Contudo, em contramao ao principio da informacao,
encontra-se em tramitacdo o Projeto de Lei n° 4.148/2008, do
deputado Luiz Carlos Heinze (PP/RS), que foi aprovado pelo
plenario da Camara dos Deputados, em 28 de abril de 2015, que
coloca fim na exigéncia do simbolo da transgenia nos rotulos dos
produtos com OGMs. A matéria aprovada, com 320 votos
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favoraveis e 135 contrarios, na forma de uma emenda do deputado
Valdir Colatto (PMDB/SC), aguarda aprecia¢do pelo Senado. De
acordo com a justificativa do projeto mencionado:

As normas brasileiras ndo se baseiam em nenhum
precedente internacional ao instituir o simbolo, que
de resto, somente agrega valor negativo ao produto.
Cabe ainda ressaltar que a apresentagdo gréfica
(formato e cores) do simbolo disciplinado na Portaria
n° 2.658, de 22 de dezembro de 2003, é utilizada em
placas de adverténcia, atencéo e existéncia de risco,
afixadas em locais de perigo, radiagdo, eletricidade,
explosdo, entre outros. Assim, o simbolo em questédo
vincula o alimento, que contenha DNA ou proteina
obtida através de organismo geneticamente
modificado, a circunstancias de perigo, nocividade,
cuidado, alerta, e outras mais para as quais a
apresentacdo grafica é usualmente destinada. Esta
correspondéncia entre o simbolo (tridngulo amarelo
e preto) e suposto “risco” de consumo afeta a
imagem de qualidade dos produtos, bem como, a
exigéncia da cor amarela gera altos custos com
embalagens, haja vista que, muitas vezes, esta cor
ndo compde a rotulagem usual dos produtos [...]
(BRASIL, 2008, p. 7-8).

Sendo assim, caso 0 projeto seja aprovado, o consumidor
ndo mais usufruira do direito de saber e escolher entre um alimento
transgénico ou ndo transgénico, como também os agricultores, que
optam por cultivar ndo transgénicos, perderdo as vantagens
econdmicas obtidas com a aposicao dos dizeres identificadores. O
simbolo que identifica os alimentos transgénicos também é objeto
de criticas pelo Projeto de Lei em destaque. Segundo Heinze (2008,
p. 6-7), deputado proponente do projeto, o simbolo pode prejudicar
até mesmo a comercializagcdo internacional do produto com
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ingrediente transgénico, “uma vez que o Brasil ¢ o unico pais do
mundo a adotar um simbolo de alerta em produtos aprovados para o
consumo humano”. Em sede de Recurso Especial n° 586.316, de
relatoria do Ministro Herman Benjamin, a Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justica, estabeleceu que o direito a informagao
configura manifestacdo autbnoma da obrigacdo de seguranca, com
énfase que, embora toda adverténcia seja informacdo, nem toda
informacdo é adverténcia.

Ementa: Direito do Consumidor. Administrativo.
[..] 3. As normas de protecdo e defesa do
consumidor tém indole de “ordem publica e interesse
social”. Sao, portanto, indisponiveis e inafastaveis,
pois resguardam valores basicos e fundamentais da
ordem juridica do Estado Social, dai a
impossibilidade de o consumidor delas abrir méo ex
ante e no atacado. [...] 5. O direito a informagdo,
abrigado expressamente pelo art. 5°, XIV, da
Constituicéo Federal, € uma das formas de expresséo
concreta do Principio da Transparéncia, sendo
também corolério do Principio da Boa-fé Objetiva e
do Principio da Confianca, todos abracados pelo
CDC. 6. No ambito da protecdo a vida e saude do
consumidor, o direito a informacdo é manifestacao
autdbnoma da obrigacdo de seguranca. 7. Entre os
direitos basicos do consumidor, previstos no CDC,
inclui-se exatamente a “informagéo adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicdo, qualidade e preco, bem como sobre 0s
riscos que apresentem” (art. 6°, III). 8. Informacao
adequada, nos termos do art. 6°, Ill, do CDC, ¢
aquela que se apresenta simultaneamente completa,
gratuita e til, vedada, neste ultimo caso, a dilui¢éo
da comunicacéo efetivamente relevante pelo uso de
informacgdes soltas, redundantes ou destituidas de
qualquer serventia para o consumidor. 9. Nas
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praticas comerciais, instrumento que por exceléncia
viabiliza a circulagdo de bens de consumo, “a oferta
e apresentacdo de produtos ou servigos devem
assegurar informacgBes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composicéo,
preco, garantia, prazos de validade e origem, entre
outros dados, bem como sobre os riscos que
apresentam a saude e seguranca dos consumidores”
(art. 31 do CDC). 10. A informacéo deve ser correta
(= verdadeira), clara (= de facil entendimento),
precisa (= ndo prolixa ou escassa), ostensiva (= de
facil constatacdo ou percepg¢do) e, por 6bvio, em
lingua portuguesa. 11. A obrigacédo de informacéo é
desdobrada pelo art. 31 do CDC, em quatro
categorias principais, imbricadas entre si: a)
informacg&o-contelido (= caracteristicas intrinsecas
do produto e servico), b) informag&o-utilizacdo (=
como se usa o produto ou servico), c) informacéo-
preco (= custo, formas e condic8es de pagamento), e
d) informacdo-adverténcia (= riscos do produto ou
servigo) [...] (RESP 586.316/MG, REL. MINISTRO
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
JULGADO EM: 17/04/2007, DJE: 19/03/2009).

Ademais o aludido julgado reconhecer que as normas de
protecdo e defesa do consumidor possuem indole de ordem publica
e de interesse social, sendo, em raz&o de tal contexto, indisponiveis
e inafastaveis, eis que regulam valores basicos e fundamentais da
ordem juridica do Estado Democratico de Direito. Ora, a insercao e
a comercializagdo dos alimentos geneticamente modificados no
mercado deveriam estar condicionadas a conclusivos estudos sobre
os efeitos produzidos na salde humana. Entrementes, denota-se que
o direito a informag&o ndo é cumprido, quando a informacao reduz,
de modo proposital, as consequéncias danosas pelo uso do produto,
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em decorréncia do estagio, ainda incerto, do conhecimento
cientifico ou tecnoldgico.

No caso de alimentos transgénicos, hd uma guinada
principiologica em que se testemunha a convergéncia dos principios
da precaucdo — em razéo da incerteza das consequéncias dos OGMs
consumidos — e da informacéo — baldrame sustentador da defesa e
protecdo do consumidor. Assim, o consumido deve ser informado
sobre as possiveis consequéncia do consumo de tal alimento. De
maneira contréria, resta caracterizado o defeito de informacéo, o
qual abarca a apresentacdo, informacgbes insuficientes ou
inadequadas a respeito do uso e dos riscos do produto. Somente,
portanto, um consumidor informado poderd, de maneira consciente,
decidir acerca do consumo de determinado produto ou servigo.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao se considerar que a descoberta dos transgénicos teve
macro importancia para a agricultura e a sociedade, em um sentido
amplo, a discusséo sobre a utilizacdo ndo é dotada de unanimidade.
Ao reverso, ha claro pontos controvertidos acerca da liberagcdo ou
da proibicdo do cultivo e da producdo de tais alimentos. Neste
aspecto, ao observar o mandamento constitucional, a informacéo e
o0 esclarecimento a populagdo, sobretudo enquanto consumidora, é
instrumento dotado de mé&xima necessidade.

Ademais, deve-se considerar que 0s transgénicos possuem,
acerca das consequéncias a serem produzidas, incertezas. Neste
aspecto, € patente a incidéncia do principio da precaucéo e de suas
balizas, sobretudo em razdo dos possiveis danos a longo e a
longuissimo prazo. Sendo assim, é imprescindivel que os produtores
e fornecedores, consoante a dicgdo dos diplomas normativos de
regéncia, em especial o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei

157



30 ANOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: UM OLHAR TEMATICO

de Biosseguranca, respeitem e cumpram o dever de informacao,
rotulando os produtos, oferecendo maior seguranca, veracidade e
transparéncia aos consumidores.

O consumo responsavel se apresenta como mecanismo
robusto para qualquer pessoa que deseja contribuir para a
conservagao da natureza e da salide humana. Logo, a observancia se
materializara por meio da efetivacdo do principio da informacéo,
cuja linguagem seja clara, direta, correta, precisa e ostensiva a
respeito das caracteristicas, das qualidades, das quantidades e da
composicéo. Igualmente, de acordo com as normas sobre a tematica,
a linguagem deve compreender os riscos e o beneficio a salde
decorrente do consumo dos OGMs.

Ora, a populacdo s6 consumira de maneira consciente a
partir do momento em que os produtores e os fornecedores
respeitarem a legislacdo concernente aos alimentos transgénicos.
Propiciar-se-a4 confianca em quem esta a adquirir tais produtos,
garantindo, por via de consequéncia, aos precavidos consumidores,
em uma esfera de direitos subjetivos, consciéncia de seus direitos e
0 exercicio pleno de escolha.
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ESTUDO DOS CONTRATOS NAO PARITARIOS
E O DIREITO DE ARREPENDIMENTO NO CDC

Alessandro Hirata
Beatriz Hernandes Silva

Os contratos correspondem a matéria de grande relevancia
para o Direito Privado, e, desde o direito romano - periodo em que
foi possivel o estudo juridico dos tipos contratuais® - foram varias
as classificacOes sugeridas para a melhor compreenséo dos seus fins.
E, dentre tais classificacdes, destaca-se a que se utiliza do grau de
liberdade das partes, ou da possibilidade de as partes influirem na
elaboracdo dos termos e condigdes do contrato, sendo que, diante de
tal critério, os negdcios juridicos bilaterais podem ser classificados
em paritarios e ndo paritarios.

A distincdo entre os contratos paritarios e nao paritarios é
historicamente relevante, na medida em que o contrato sempre foi
concebido como instrumento de igualdade, e, a partir do século XX,
quando diferentes tipos contratuais se revelaram na realidade fatica,
tais quais os contratos de trabalho ou de consumo, cuja relacao entre
as partes contratantes prescindia de igualdade formal, a realidade
juridica teve de ser reinventada, e 0 contrato passou a ser concebido
em sua desigualdade (SILVA FILHO, 2017).

Assim, diante desta realidade, foram criados subsistemas
juridicos que passaram a considerar tal desigualdade entre as partes,
principalmente evidenciada quanto a impossibilidade de influir na
construgdo do texto contratual, mediante a fixagdo dos termos e

8 Ainda que o Direito Romano nao tenha delineado uma teoria geral dos contratos, permitiu
0 estudo dos seus tipos contratuais.
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condi¢cdes do negdcio. E, como resposta a esta constatacdo, 0S
subsistemas inauguraram no ordenamento juridico uma série de
instrumentos que objetivavam a tutela da parte juridicamente mais
fraca, na tentativa de reequilibrar as relagdes juridicas ditas néo
paritarias (SILVA FILHO, 2017).

Dentre tais instrumentos juridicos, cita-se o direito de
arrependimento previsto no artigo 49 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que permite o direito de arrependimento do
consumidor que, tendo adquirido um produto fora do
estabelecimento comercial, pode devolvé-lo no prazo de 7 (sete)
dias, retornando ao status quo ante.

O CONTRATO COMO DESIGUALDADE E A PARIDADE
DAS PARTES

O direito contratual foi influenciado pela codificagdo do
século XIX, que era avessa ao reconhecimento explicito das
desigualdades substanciais das partes contratantes, por razdes
historicas. Primeiramente, porque havia estrita associacdo entre o
direito contratual e a justica comutativa, delineada pelos estudiosos
da ldade Média, principalmente pelos juristas dos séculos XVI e
XVII e pelos tedlogos a época. E, em segundo lugar, porque
amplamente disseminada a ideologia da igualdade formal, cuja
I6gica foi incorporada pelas codificagbes do século XIX,
especialmente pelo Cddigo Civil Napolebnico de 1804, que serviu
de inspiracdo e influéncia para os Codigos Civis posteriores (SILVA
FILHO, 2017).

Esta ideia de igualdade formal conduziu toda a construcao
do direito contratual, entretanto, as relaces baseadas na oposicéo
entre capital e trabalho ndo se enquadravam no modelo comutativo
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e igualitario estabelecido nas codificagdes. Por isso que, para tais
contratos, seria necessaria a alteracdo do direito existente (SILVA
FILHO, 2017), mediante a criagdo de um subsistema préprio.

E, foi em decorréncia de tal inadequacao as normas vigentes
que no inicio do século XX surgiram os subsistemas juridicos cuja
tese subjacente era a de que a vinculacdo do empregado ao
empregador e a do consumidor ao fornecedor ndo se caracterizava
pela igualdade das partes, sendo necessario, portanto, o0
reconhecimento da hipossuficiéncia de uma delas e a concessao de
tutela juridica diferenciada, a fim de suprir tal desigualdade
(FORGIONI, 2016).

A ideia do contrato como desigualdade, entretanto, ndo é
limitada a criacdo dos subsistemas juridicos, mas também se refere
a extensao das regras e normas contidas em tais leis esparsas as areas
em que originalmente ndo eram aplicadas, bem como para o
desenvolvimento de novos conceitos e categorias, que, inclusive,
consideram as desigualdades das partes como fundo de orientacéo
normativa (SILVA FILHO, 2017), conforme se pode observar das
leis concorrenciais, de locacdo e consumerista.

OS CONTRATOS PARITARIOS E NAO PARITARIOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Entendido o desenvolvimento histérico das bases de um
sistema juridico que abrange 0s contratos paritarios e ndo paritarios,
importante reconhecer que o Codigo Civil de 2002 ndo tratou
especificamente de tais distin¢des, e, assim como 0 Seu antecessor,
ndo definiu nem mesmo o proprio conceito de contrato,
possibilitando a adogéo de diferentes contornos (NALIN, 2006).
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Diante disso, uma das possibilidades € a de se classificar os
contratos a depender do grau de liberdade conferida as partes para a
fixacdo das clausulas contratuais. E € justamente no concernente a
liberdade contratual que repousa a cléssica distingdo entre 0s
contratos paritarios e ndo paritarios, cuja repercussao pode ser
observada desde a escolha da norma incidente até o grau de
intervencdo judicial, tendo sido matéria, inclusive, da Lei n°.
13.874/2019, que recentemente instituiu a Declaracdo de Direitos
de Liberdade Econdmica e adotou a presuncdo de que 0s contratos
civis e empresariais sao paritarios.

A liberdade contratual é entendida, em termos gerais, como
a possibilidade de se fixar os termos e as condi¢des do contrato e,
apesar de ser principio previsto no artigo 421° do Codigo Civil, a
sua intensidade pode variar, a depender do tipo contratual
especifico, o que denominou de "sintoma de fragmentacdo”, da qual
decorreriam as ditas limitagfes da liberdade impostas ao tipo
contratual (MESSINEO, 1986; ZANETTI, 2010).

Com isso, a limitagdo da autonomia privada se legitima
porque a liberdade de uma das partes contratantes é fragmentada
(NERY, 2008). E, se a bilateralidade é um dos principais elementos
qgue configuram o contrato, justamente por dizer-se “negdcio
juridico bilateral”, a manifestacdo de vontade qualitativa e
convergente das partes, apta a inaugurar o vinculo contratual deixa
de conter liberdade ilimitada (SIMAO FILHO, 2018;
SALVATORI, 2014).

Tal fragmentacdo da liberdade contratual decorre da
inexisténcia fatica de paridade dos contratantes, paridade esta que
passa a ser entendida como a capacidade de influir na escolha dos

9Art. 421 do Cédigo Civil brasileiro: "A liberdade contratual sera exercida nos limites da
funcao social do contrato. Paragrafo Unico. Nas relagGes contratuais privadas, prevalecerdo
o principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisao contratual”.
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termos e condicdes do contrato, ou seja, na delimitagéo plena de seu
conteddo.

De acordo com Ferri (1991), na verificagdo da relacdo de
forcas entre os contratantes, o direito se interessa pelo grau de
liberdade e autonomia dos sujeitos. E, por isso, as partes que em
relacdo a determinado negdcio estdo em condi¢des semelhantes de
liberdade e autonomia para decidir “se” e “como” contratar,
encontram-se na dita paridade juridica, enquanto que as partes que
experimentam entre si assimetrias relacionadas & respectiva
autodeterminacédo configuram relacGes juridicas ndo paritarias.

A mitigacdo da liberdade pode ser evidenciada, ademais,
como decorréncia do intenso dinamismo social e econdémico, fato
que demanda a existéncia prévia de instrumentos contratuais, pois,
nestes casos, apenas uma das partes contratantes ditard os efeitos
contratuais do negdcio juridico celebrado. Como consequéncia,
assim, do encurtamento da fase de negociacGes, havera economia
processual e diminuicdo dos custos de transacdo (MARQUES,
1999).

Reconhecidas tais variacbes da liberdade contratual das
partes, a depender da intensidade permitida pelo tipo contratual,
Zanetti (2010) propde uma classificagdo dos contratos, mediante a
elaboracdo de trés grandes grupos, quais sejam: (i) contratos
classicos (ou paritéarios); (ii) contratos civis por adesao, e; (iii)
contratos de consumo.

Entretanto, esta divisdo € questionavel, por guardar, segundo
alguns autores, certa insuficiéncia (AZEVEDO, 2009). Assim para
Morsello (2018), a existéncia de uma categoria que agrupe,
notadamente, os contratos de consumo, é resposta & complexa e
dindmica realidade contemporanea, que demonstrou a insuficiéncia
das categorias contratuais que distinguem apenas 0s contratos de
adesdo dos contratos paritarios.
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Todavia, esta nova categoria nao se resumiria apenas aos
contratos de consumo, mas observaria a condi¢do da pessoa natural
que celebra o negdcio juridico, perpassando, portanto, o elemento
da hipossuficiéncia do contratante, de modo a originar a categoria
dos chamados "contratos existenciais".

Para Azevedo (2009), o direito contratual deveria distinguir
0s contratos de lucro dos contratos existenciais. Afinal, estes
ultimos, apesar de configurarem uma espécie de contrato ndo
paritario, superariam a comum distingdo entre os contratos de
consumo e 0S contratos empresariais, pois, nos contratos de
consumo, para ser parte contratante, é necessario que se assuma a
posicdo de consumidor, podendo ser pessoa fisica ou juridica,
conforme exegese do artigo 2°° do Codigo de Defesa do
Consumidor (MARQUES, 1998).

Em decorréncia da extensa discussdo no Brasil sobre o
escopo da definicdo de consumidor!!, especialmente no que se
refere a aplicacdo do Cddigo Civil as grandes companhias e aos
bancos, o diploma consumerista comegou a ser aplicado - por
analogia e sem orientacdo sistematica - aos contratos em que uma

10 Art. 2° do Codigo de Defesa do Consumidor: "Consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final. Paragrafo Gnico.
Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas rela¢fes de consumo™.

11 A doutrina costuma explicar o papel exercido pelo consumidor mediante a apresentacéo
de trés diferentes teorias: (i) Teoria Maximalista; (ii) Teoria Finalista e (iii) Teoria Finalista
Mitigada. Para os adeptos da Teoria Maximalista, o consumidor sera todo destinatario final
fatico, ou seja, aquele que efetivamente retira 0 bem da cadeira de consumo,
independentemente se pessoa fisica ou juridica. Ja para a Teoria Finalista, a pessoa juridica
apenas seria considerada consumidora caso adquirisse bens a latere de sua atividade
empresarial, devendo, portanto, der efetivamente destinataria final, e ndo simplesmente
intermediaria. Por fim, a Teoria Finalista Mitigada, que atualmente é a mais aplicada pelo
Superior Tribunal de Justica, que considera consumidor toda parte contratante que, embora
ndo seja a destinataria final do produto, esteja em situagdo de vulnerabilidade técnica,
juridica ou econdmica (cf. REsp n° 1.730.849. Orgdo Julgador: 2° Turma. Rel. Min.
Herman Benjamin. DJ: 07/08/2018).
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das partes fosse beneficiaria final dos produtos ou servigos. Quando
ndo, a aplicacdo da lei consumerista passou a depender da analise
do juiz no caso concreto, a fim de identificar a efetiva desigualdade
econémica das partes (SILVA FILHO, 2017).

Assim, sob a odptica de Azevedo (2009), a verdadeira
dicotomia a ser considerada, seria a que confronta os contratos
existenciais e os contratos de lucro. E, tal diferenciagédo se
justificaria pelo fato de que os contratos empresariais, ainda que de
consumo, teriam um regime de menor interferéncia judicial.

DLSTINQAO’ENTRE OS CONTRATOS PARITARIOS E
NAO PARITARIOS

Os contratos paritarios

Os contratos paritarios também sdo denominados “contratos
classicos”, justamente porque sua configuracdo se apoia em um tipo
ideal*?: o vinculo contratual é originado em decorréncia do consenso
das partes, pois ambas, mediante maxima expressao da liberdade
contratual e da paridade de forcas, estabelecem o contetdo do
contrato. Assim, nos contratos paritarios, a proposta e a aceitacdo se
configuram em sua maxima operabilidade, até que, em decorréncia

2Na conformagéo deste tipo ideal de contrato é que repousa grande parte dos estudos
atinentes a formacéo do vinculo contratual, cujas origens foram delineadas ainda em Roma.
E é neste sentido que os tipos contratuais estabelecidos por Gaio (Ill, 93), ndo
correspondem a tentativa de se mitigar as formas de contratar, mas de se unificar os
elementos estruturantes do contrato, inaugurando a ideia do consensus como elemento
essencial para a formagdo de qualquer contrato, e ndo apenas aos contratos pertencentes a
categoria dos consensuais.
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de um consenso, ha formacéo do vinculo contratual (SALVATORI,
2014).

Para Morsello (2018), os contratos paritarios seriam assim
denominados em decorréncia de as partes estarem em condigdes de
igualdade, efetuando, portanto, transigéncias reciprocas. Para
Lorenzetti (1999), a caracteristica definidora dos contratos
paritarios ndo é a adesao ou o consumo final, mas a posicdo material
das partes contratantes no momento da celebracdo do negdcio.
Assim, o emprego do termo ‘“contratos paritarios” indicaria 0s
contratos em que as partes estdo em igualdade de negociagéo, ou
pelo menos estdo inseridas em uma relacdo juridica na qual nédo
existe uma desigualdade juridicamente relevante.

Para Zanchim (2012) a grande caracteristica dos contratos
paritarios, e que distingue tais negocios juridicos bilaterais daqueles
ditos nédo paritarios é o fato de os contratantes partilharem o mesmo
papel social e compartilharem o efetivo estado de paridade, que
podera ser positiva, caso haja informacdo suficiente para os dois
contratantes, ou negativa, caso inexistente na hip6tese em concreto.

Observados tais delineamentos conceituais dos contratos
paritarios, a doutrina tradicional considera que o contrato civil e o
contrato interempresarial estariam abarcados em tal categoria,
justamente porque as partes partilhariam da mesma possibilidade de
influenciar a fixacdo dos termos e condicBes contratuais (LOBO,
2012). Todavia, esta classificacdo que, prima facie, parece estanque,
embasa-se na premissa da igualdade (paridade) informacional das
partes, hipotese esta que cada vez mais se afasta da realidade fatica
tal qual hoje se apresenta.

Isso porque, ainda nos contratos civis, um quadro de total
compartilhamento de informagdes é situacdo ideal de dificil
constatacdo na pratica, e, nos contratos interempresariais, por mais
que as partes ndo sejam hipossuficientes, ha que se considerar a
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dependéncia econdmica como elemento que revela a desigualdade
das partes na relacéo juridica contratual (FORGIONI, 2016).

Os contratos ndo paritarios

Os contratos ndo paritarios se caracterizam pela inexisténcia
de presuncdo da equivaléncia dos poderes negociais, e, em
decorréncia disso, a parte contratual dita hipossuficiente, desfruta
de protecdo juridica, mediante a intervencéo judicial e legislativa
Os contratos ndo paritarios apresentam uma forte base objetiva, e,
neles, ha limitacdo da vontade de cada uma das partes, revelando ou
a impessoalidade das relacdes contratuais, quando relativas aos
interesses transindividuais, ou a vulnerabilidade dos contratantes,
nos contratos ditos de consumo (LOBO, 2012).

E, neste sentido, para Grinover et al. (2000) existem dois
motivos para a vulnerabilidade - entendida como a causa fundante
do subsistema consumerista: concentracdo econdmica dos mercados
e caréncia informacional. Para Marques (1998), a vulnerabilidade
atuaria, em trés diferentes esferas de incidéncia, quais sejam: (i)
técnica, (ii) juridica; (iii) fatica, e, para a autora, na vulnerabilidade
técnica o comprador ndo possuiria 0s conhecimentos especificos
sobre 0 objeto que esta sendo adquirido, podendo, portanto, ser mais
facilmente ludibriado ou manipulado sobre as caracteristicas do
bem e sobre a sua utilidade.

De acordo com Lobo (2012), nos contratos ndo paritarios
haveria o predominio da tutela dos interesses sociais e a imposi¢ao
de deveres e responsabilidades autonomamente contraidos, que néo
decorreriam, portanto, da manifestacdo de vontade das partes. De
acordo com o autor, na categoria dos contratos ndo paritarios
estariam abarcados os seguintes contratos: (i) contratos com
protecdo de contratantes vulneraveis em especifico; (ii) contratos
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massificados; (iii) contratos de adesdo a condigdes gerais; (iv)
contratos de consumo; (v) contratos eletronicos. E, nos contratos
ndo paritarios estariam incluidos aqueles que denominou de
“contratos existenciais” (AZEVEDO, 2009).

CRITICA A DIVISAO ENTRE OS CONTRATOS
PARITARIOS E NAO PARITARIOS

Ainda que a definicdo classica sobre o0s contratos paritarios
perpasse o compartilhamento, entre as partes, de possibilidades
igualitarias para influir na fixacdo dos termos e condi¢des do
contrato, tal definicdo e até mesmo a efetiva existéncia destes
contratos nos termos em que conceituados, € matéria questionavel.
Isso porque, ainda que se imagine um melhor cenério no qual se
desenvolva o contrato paritario, a igualdade absoluta das partes para
ditar os termos contratuais é matéria controvertida.

Parece mais adequado dizer que nos contratos paritarios a
fragmentacéo da liberdade néo seria verificada em termos sensiveis,
na medida em que dificilmente se encontrard, na realidade féatica,
uma reparticdo igualitaria dos poderes de disposicdo contratual
(SOUSA RIBEIRO, 2003). Neste sentido, Forgioni (2016)*, ao
discorrer sobre os contratos interempresariais, entendidos, na maior
parte das vezes, como contratos paritarios, estabelece que a
inexisténcia da hipossuficiéncia ndo faz com que a paridade seja
caracteristica sempre identificada nos contratos empresariais.

Isso porque, em certas relagdes empresariais, apesar de nao
haver hipossuficiéncia de uma parte em relagdo a outra, existe
dependéncia econémica, concretizada na efetiva possibilidade de

13Excetuados os contratos em que a dependéncia econémica das partes é muito acentuada,
como por exemplo, nos contratos de franquia.
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uma parte contratual impor as condi¢des contratuais a contraparte,
que podera aceita-las ou desistir da contratacdo (FORGIONI, 2016).

Todavia, embora extremamente rara a simetria absoluta
entre as partes contratantes nos contratos denominados paritarios,
tais contratos podem ser compreendidos sob a dindmica das fases de
negociacgdo e execucdo, que se desenvolvem, neste caso, sem que
haja preponderancia de interesse de uma das partes contratantes
(FORGIONI, 2016). De toda forma, a constatacdo da assimetria
entre os contratantes quanto ao poder de ditar o contetdo contratual
se observa na pratica, mas a distin¢cdo em termos objetivos poderia
ser verificada na prépria estrutura e causa das relagdes juridicas
celebradas (ZANCHIM, 2012).

Isso porque, nos contratos ndo paritarios, 0s papeis sociais
exercidos pelas partes seriam distintos, enquanto que nos contratos
paritarios, tais papeis sociais seriam equivalentes. E quanto a
funcdo, os contratos paritarios ndo teriam causa geral propria como
tém os paritarios, notadamente os de consumo, cuja causa seria
mesmo a circulacdo de bem ou servi¢o para o destinatario final
(ZANCHIM, 2012).

OS CONTRATOS PARITARIOS E NAO PARITARIOS E A
LEI N° 13.874/2019

A Lei n® 13.874/2019, que instituiu a Declaragdo de Diretos
de Liberdade Econbmica, alterou o artigo 421 do Cadigo Civil,
estabelecendo que o0s contratos civis e empresariais Sserdo
presumidos paritéarios, até que elementos concretos justifiquem o
afastamento de tal presungéo.

E, da exegese de tal artigo, observa-se que a presuncédo como
paritarios, dos contratos civis e empresariais, pretende afastar a

175



30 ANOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: UM OLHAR TEMATICO

intervencdo judicial, bem como diminuir a tutela conferida pela
legislacdo, na tentativa de preservar a liberdade contratual e
autonomia das partes, consideradas em iguais possibilidades de
concorrer para a alteracdo dos termos e condi¢Oes contratuais.

Este posicionamento, inclusive, ja era adotado pela doutrina,
conforme se observa do Enunciado 21 da | Jornada de Direito
Comercial: “nos contratos empresariais o dirigismo contratual
deve ser mitigado, tendo em vista a simetria natural das relagdes
interempresariais”.

O dirigismo contratual ndo € sempre visto com bons olhos
pelas partes contratuais, justamente porque receosas de que a
aplicacdo da lei ou a intervencdo judicial beneficie uma das partes
em detrimento da outra. E, neste sentido que uma compreensao mais
aprofundada sobre a classificacdo classica dos contratos (paritarios
e ndo paritarios), ou ainda, em existenciais e de lucro possibilitaria
a reducdo das insegurancas juridicas. Afinal, apenas para as
hipdteses de efetivo desequilibrio das partes é que seria justificavel
a ampliacdo da orbita protetiva.

DIREITO DE ARREPENDIMENTO

Previséo normativa, conceito e funcdo Direito de
Arrependimento

Entendido o contrato de consumo como contrato ndo
paritario, e, portanto, estabelecido entre partes desiguais, sendo
inexistente a paridade de forcas entre os contratantes e a
possiblidade igualitaria de ditar os termos e condi¢cdes contratuais,
0 objetivo do direito de arrependimento, por ser norma
consumerista, é restabelecer o equilibrio da relagdo entre
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consumidor e fornecedor (GRINOVER, 2011). Dessa forma, a fim
de cumprir a funcéo pela qual foi criado, o direito de arrependimento
é aplicado as situacdes em que o legislador entende haver exposicao
do consumidor a nitida situacdo de vulnerabilidade (ROCHA,
2018).

Assim, a razdo da criagdo do mencionado instituto juridico
ndo seria outra sendo a efetiva defesa do consumidor, mediante a
concessdo da possibilidade de se desvincular dos produtos e
servigos adquiridos de maneira irrefletida, no cerne de uma situacéo
de méaxima vulnerabilidade contratual (GOMIDE, 2010). O direito
de arrependimento, portanto, legitima a parte mais fragil,
permitindo a extin¢ao dos contratos de consumo de forma unilateral
(ALVIM, 1991).

Mediante exegese do artigo 49** do Cddigo de Defesa do
Consumidor, podem ser observados os requisitos para que o direito
de arrependimento seja exercido pelo consumidor: (i) qualidade de
consumidor; (ii) contrato celebrado fora do estabelecimento
comercial. E, exercido o direito de arrependimento, os valores que
eventualmente tiverem sido pagos pelo consumidor durante o
denominado prazo de reflexdo deverdo ser devolvidos, justamente
porque o que se objetiva com o exercicio de tal direito potestativo é
0 retorno das partes ao status quo ante, ndo sendo devido ao
pagamento de quaisquer valores a titulo de indenizacdo, sendo a
clausula que possivelmente a institua, considerada nula de pleno
direito (GOMIDE, 2010).

14 Art. 49 do Codigo de Defesa do Consumidor: “O consumidor pode desistir do contrato,
no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou
servigo, sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio”.
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ARTIGO 49 DO ~CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR:
INAPROPRIACOES E DESAFIOS INTERPRETATIVOS

Da andlise do artigo 49 do Codigo de Defesa do
Consumidor, observa-se que dois sao 0s requisitos para o exercicio
do direito de arrependimento, conforme ja mencionado: (i)
qualidade de consumidor e (ii) contratacdo celebrada fora do
estabelecimento comercial.

Entretanto, delimitadas estas hipdteses de incidéncia do
direito de arrependimento, expressas na primeira parte do caput do
artigo 49 do Diploma Consumerista, o legislador, na tentativa de
exemplificar o conceito de “fora do estabelecimento comercial”
enuncia (GARBI, 2017): "especialmente por telefone ou
domicilio”, incorrendo, entretanto, em inadequacdo técnica
(ROCHA, 2018).

E, tal inadequacdo decorre do fato de que a celebracéo de
contrato por telefone é modo de contratacdo a distancia, que se
difere da contratacdo fora do estabelecimento comercial. Disso
surge 0 questionamento, bem sintetizado por Rocha (2018),
concernente a aplicacdo do direito de arrependimento aos contratos
celebrados a distancia.

Diante disso, tendo em vista que o Cddigo de Defesa do
Consumidor ndo teria conceituado o contrato fora do
estabelecimento comercial, entende-se que a principio seriam duas
as possibilidades de se interpretar o mencionado artigo 49 do
Diploma Consumerista: (i) o direito de arrependimento seria
exercido tanto na contratacdo fora do estabelecimento comercial
quanto na contratacdo a distancia; (ii) o direito de arrependimento
poderia ser exercido apenas nos casos de contratacdo fora do
estabelecimento comercial, justamente porque pela expresséo
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adotada pelo artigo, o intuito seria exemplificar a hipotese descrita
no caput, ainda que mediante inadequacao técnica (ROCHA, 2018).

Todavia, a jurisprudéncia indica uma terceira possibilidade
interpretativa do mencionado artigo 49 do Codigo de Defesa do
Consumidor, ao entender que 0 uso da expressdo “especialmente
por telefone™ deveria ser interpretada junto a hipotese de contratacdo
fora do estabelecimento comercial (ROCHA, 2018). Assim, na
pratica, os tribunais tém considerado que os negdécios juridicos de
compra e venda celebrados a distancia, também o seriam “fora do
estabelecimento comercial” de modo a justificar a aplicacdo do
direito de arrependimento, conforme se pode observar da
jurisprudéncia dos Tribunais nacionais:

BEM MOVEL. CDC. RESCISAO CONTRATUAL.
VENDA A DISTANCIA. DIREITO DE
ARREPENDIMENTO. ADMISSIBILIDADE.
Demonstrado que a venda ndo se formalizou no
estabelecimento da ré, tendo se efetivado na
modalidade a distancia o consumidor possui o direito
ao arrependimento previsto no art. 49 do CDC. [...]
Infere-se também dos autos que a compra em exame
ndo se deu de forma presencial, ou seja, 0 autor ndo
formalizou a negociacdo nas dependéncias do
estabelecimento do réu. Ao contréario, porquanto
todo o documentado nos autos indica que as
tratativas foram feitas a distancia, principalmente
através de correspondéncia eletrdnica. Irrelevante se
houve contato pessoal entre o autor e o representante
ou preposto do réu. E, para casos que tais, de compra
a distancia (isto ¢, fora das dependéncias do
estabelecimento do fornecedor) preconiza o Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei Federal 8.078/90), em
seu artigo 49, que o consumidor poderé desistir do
contrato no prazo de 07 dias. Releva aqui que a
contratagdo se deu a distancia, pois nada consta dos
autos indicando se tratar de compra feita nas
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dependéncias e do estabelecimento do réu, ao
contrario. Em suma, até por forca da quantidade de
correspondéncia.

(Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP).
Orgdo julgador: 25 Camara Extraordinaria de Direito
Privado. Rel. Des. Felipe Ferreira. DJ: 27/04/2017)

O prazo do artigo 49 do CDC somente tem aplicacdo
em caso de compras realizadas a distancia, ou seja,
fora do estabelecimento comercial, como ocorre em
sites da internet, televendas ou catalogos, o que nao
¢ a hipotese sub judice. [...]

(Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
(TJRJ). Orgdo julgador: 6 Vara Civel. Rela. Desa.
Marianna Fux. DJ: 31/01/2018).

E, neste sentido, além da controvérsia atinente a aplicacdo
do direito de arrependimento aos contratos a distancia ou aos
contratos celebrados fora do estabelecimento comercial, o direito de
arrependimento também abriga outro questionamento, que se refere
justamente a extensdo do contetdo da expressao ‘“‘estabelecimento
comercial”, a fim de verificar se aplicavel aos contratos eletrénicos.

O CONCEITO DE ESTABELECIMENTO COMERCIAL E A
QUESTAO DOS CONTRATOS ELETRONICOS

Uma das caracteristicas da contemporaneidade € a expansao
do acesso a internet, aumentando a rede de usuérios e transformando
0 proprio meio eletrénico em plataforma para a celebracdo de
negocios juridicos de compra e venda. Concomitante ao
significativo aumento das contratagcdes realizadas pela internet,
intensificou-se o debate relativo a consideragdo do meio virtual
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como estabelecimento comercial, questao que, quando solucionada,
orienta a possibilidade de aplicacdo do direito de arrependimento ao
consumidor que adquire produtos e servigos mediante contratos
eletronicos.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor ndo conceitua o
estabelecimento comercial, competindo, tal conceituacdo, ao
proprio Codigo Civil, que o faz no artigo 1.142, ao considerar
estabelecimento “fodo 0 complexo de bens organizado, para
exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade
empresaria”.

Assim, diante dessa concep¢do juridica, os bens que
compdem o estabelecimento comercial seriam tanto aqueles de
natureza material quanto os de natureza imaterial, estando abarcada,
nesta hipotese, o website do fornecedor. E, por este motivo, a
compra de bens e a contratagdo de servigos pela internet deveriam
ser considerados como efetivamente realizadas dentro do
estabelecimento comercial (COELHO, 2006), que passaria a ser
denominado de "estabelecimento comercial virtual”, afastando,
portanto, a incidéncia do direito de arrependimento (BRANDAO,
2013).

A compreensao, entretanto, das plataformas de venda online
como parte integrante do estabelecimento comercial é
posicionamento minoritario, pois, a doutrina majoritaria defende
que o estabelecimento comercial é entendido em sua conotacédo
fisica, motivo pelo qual o direito de arrependimento seria aplicavel
também aos contratos eletrdnicos, posto que celebrados em locais
distintos daqueles em que os produtos sdo habitualmente vendidos,
quais sejam, as lojas fisicamente instaladas.

Todavia, esta controversa foi parcialmente mitigada com a
promulgacdo do Decreto n° 7.692/2013 que tratou do direito de
arrependimento aplicado aos contratos eletronicos, ao dispor:
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Art. 5. O fornecedor deve informar, de forma clara e
ostensiva, 0os meios adequados e eficazes para o
exercicio de arrependimento pelo consumidor.

§ 1 O consumidor podera exercer seu direito de
arrependimento pela mesma ferramenta utilizada
para a contratacdo, sem prejuizo de outros meios
disponibilizados.

O Decreto n° 7.692/2013, apesar de ndo ser considerado lei
em sentido formal, ao prever que o direito de arrependimento podera
ser exercido pelo consumidor mediante 0 uso “da mesma
ferramenta utilizada para a contratagdo” considerou a incidéncia
da retratacdo nos contratos eletrénicos, como forma de atualizar o
dispositivo consumerista, orientando uma aplicacdo mais atenta as
exigéncias da contemporaneidade.

E a mengé&o ao direito de arrependimento exercido mediante
a "mesma ferramenta utilizada para a contratacdo™ se insere na
l6gica de que, por mais que a plataforma virtual j& fosse uma
realidade a época da publicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, as suas possibilidades ndo eram tdo amplas e a sua
utilizacdo era em menor escala, de modo que o direito de
arrependimento aplicado aos contratos eletrénicos, ndo foi tematica
abordada.

Todavia, a proliferacdo do dominio da tecnologia e da
internet trouxe para o mercado novas formas de aperfeicoamento do
contrato, todavia, apesar de tal proeminéncia, em matéria de
contratos eletrdnicos, inexiste qualquer regra no ordenamento
juridico brasileiro que especifique o direito de arrependimento, bem
como o proprio tempo de sua formacdo (GARBI, 2017).

Por este motivo, na auséncia de lei especifica, sugere-se a
aplicacdo da regra geral estabelecida no artigo 434 do Codigo Civil
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Brasileiro®™ para a formagdo dos contratos, segundo a qual o
contrato entre ausentes se forma, em regra, no momento em que a
aceitacdo é expedida (SCHREIBER, 2014). E, apesar de ausente
normativa especifica, a questdo atinente ao momento da formacéo
do vinculo contratual é importante para a configuracdo do direito de
arrependimento, afinal, para se arrepender do negocio juridico
celebrado, € necessario que se compreenda 0 momento exato da
efetiva contratacdo (SCHREIBER, 2014).

Todavia, no ambiente eletrdnico, ndo ha como se verificar a
data do aceite da parte, porque na maioria das vezes, tal
manifestacdo ocorre mediante um simples “clique”, sem deixar
prova ou indicios de que a operalcdo foi de fato aperfeicoada
(GARBI, 2017; SCHREIBER, 2014). E, para evitar a inseguranca
sobre a realizacdo ou ndo do negocio juridico, e também para se
impedir que o consumidor dependa da conveniéncia do fornecedor
em cumprir ou ndo a ordem expedida, fato que acentuaria a
desigualdade das partes contratantes quanto a possiblidade de
expressao dos termos e condi¢cdes contratuais, alguns autores tém
defendido o afastamento da teoria da expedicdo mitigada em
materia dos contratos eletrdnicos.

E neste sentido, inclusive, que estd o Enunciado n° 173 da
Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justica
Federal, que enuncia: “a formacgéo dos contratos realizados entre
pessoas ausentes, por meio eletrénico, completou-se com a
recepcao da aceitac@o pelo proponente”. Todavia, para Schreiber
(2014), opinido com a qual se concorda, tal enunciado deveria ser
reformado, por contrariar o quanto previsto no artigo 434 do Cédigo
Civil, estabelecendo um contetido que é antagdnico ao proprio texto
legal.

15Art. 434 do Cédigo Civil: “Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a
aceitacdo € expedida, exceto: | - no caso do artigo antecedente; Il - se 0 proponente se
houver comprometido a esperar a resposta; 111 - se ela chegar no prazo convencionado”.
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E, além disso, a adocdo da teoria da recepc¢éo ndo resolve o
problema da formacgéao dos contratos eletronicos, tendo em vista que
0 consumidor continua sem saber se a sua ordem de pedido foi de
fato recebida, mantendo-se, portanto, ao arbitrio do fornecedor
(SCHREIBER, 2014). E, neste sentido, importante medida foi
adotada pelo Decreto n° 7.962/2013, ao dispor, em seu artigo 4,
inciso 1'%, sobre o dever de confirmagao do fornecedor!’, que, apesar
de nédo afetar o momento da formacdo do contrato, inaugura um
dever para o fornecedor que, no caso de ndo confirmar a venda,
incorrera em infracdo®®.

MOTIVOS PARA A EXTENSAO DO DIREITO DE
ARREPENDIMENTO AOS CONTRATOS ELETRONICOS

Os defensores da ideia de que o direto de arrependimento
ndo seria aplicado aos contratos eletronicos, entendem que tais
contratos ndo ocorrem fora do estabelecimento comercial do
fornecedor e que, na internet, 0 consumidor teria & disposicdo um
maior conjunto de informag6es sobre o bem ou servico quando
comparado a aquisic¢do direta na loja fisica. Isso porque, na internet
0 consumidor teria a oportunidade de pesquisar mais informacdes
sobre o0 produto, acessar 0s relatos de outros consumidores,
incluindo eventuais reclamacgdes daqueles que ndo aprovaram 0s
produtos adquiridos (ROCHA, 2018).

BArt. 4, 1, do Decreto n® 7.962/2013. “Para garantir o atendimento facilitado ao
consumidor no comércio eletronico, o fornecedor devera: 1ll.- conferir imediatamente o
recebimento da aceitacéo de oferta [...]".

7 Tal exigéncia adotada pelo Decreto-Lei n° 7.962/2013 pode ser considerada influéncia
europeia, posto que a Diretiva Europeia n°® 2000/31/CE, em seu artigo 11, ja estabelecia o
dever de confirmagdo do fornecedor nas praticas de comércio eletrdnico.
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Todavia, apesar da corrente minoritaria discordar da
extensdo do direito de arrependimento aos contratos eletrénicos,
como pretende o Decreto n° 7.692/2013, ha de se reconhecer que o
instituto do arrependimento é inspirado na falta de reflexdo do
consumidor na aquisi¢do de um bem, prética esta, entretanto, que se
torna mais intensa no ambiente eletrénico, em se considerando
principalmente as técnicas de impulsdo, mediante o uso de
algoritmos (SCHREIBER, 2014).

O consumidor, nessa nova realidade virtual, depara-se com
um elevado numero de propagandas e ofertas de produtos, inclusive
mediante aplicativos de compra que possibilitam a aquisicdo com
um simples toque na tela do computador ou do celular. O prazo de
reflexdo, portanto, seria justificavel pelo ambiente em que o
consumidor esta inserido, que intensifica a sua vulnerabilidade,
principalmente em decorréncia de técnicas de pressdo e de
marketing agressivo exercido pelo fornecedor no meio virtual
(GARBI, 2017).

Pois, apesar de o consumidor ter acesso aos relatos daqueles
que ja adquiriram os produtos, no comércio eletrénico o consumidor
estd impossibilitado de ver o produto ou de se conscientizar das suas
reais caracteristicas no momento de celebracao do contrato, além do
fato de que a avaliacdo da conveniéncia da aquisicdo do produto
pelo consumidor é prejudicada. Desta forma, é possivel cogitar a
possibilidade de que o consumidor, ao receber o produto em méos,
arrependa-se do contrato celebrado, tendo, com isso, frustradas as
suas expectativas (GOMIDE, 2010).

Inicialmente, quando o instituto do arrependimento foi
inserido no Codigo de Defesa do Consumidor, ainda na década de
1990, néo se vislumbrava o alcance dos contratos eletronicos, por
isso que 0 negdcio juridico por exceléncia, no qual se observava a
aplicacdo do direito de arrependimento, era o caso das vendas porta
a porta, também conhecida como venda a domicilio. Nestes casos,
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considerava-se que o consumidor sofria influéncia psicolédgica dos
vendedores que, treinados para o convencimento do consumidor,
conformavam a verdadeira estratégia da venda emocional. Isso
porque, a presenca fisica do vendedor ou de seus prepostos no
domicilio do consumidor exercia grande influéncia para que o
mesmo adquirisse o produto (BENJAMIN, 2004).

A venda em domicilio ou venda porta a porta é técnica
comercial de vendas fora do estabelecimento comercial, difundida
nas sociedades de consumo principalmente a partir da década de
1970, em decorréncia da facilidade que gera ao fornecedor: auséncia
de vinculo empregaticio com os vendedores, aumento nas vendas e
menores chances de devolugcdo ou reclamacdo dos produtos
(AMARAL JUNIOR, 1993). Entretanto, essa pratica comercial
coloca o consumidor em situagéo de evidente vulnerabilidade, pois
0 consumidor tem pouco tempo para decidir, hd impossibilidade de
comprar os produtos com outros concorrentes e dependéncia das
informacd@es prestadas pelo fornecedor (BENJAMIN, 2004).

Além da venda a domicilio, um outro tipo de venda que
ocorre mediante adocdo de técnica agressiva € a emocional,
oportunidade em que o fornecedor através de diferentes artificios,
reduz a possibilidade de percepcdo do consumidor, inserindo-o em
uma ldégica de venda em ambiente especialmente organizado para se
incentivar o comércio. E o caso das vendas de multipropriedade que
ficaram muito famosas e foram interpretadas pela jurisprudéncia
brasileira como hipotese de incidéncia do direito de arrependimento
(MARQUES, 2012).

Todas estas técnicas de venda referem-se a categoria da
venda agressiva, que se caracteriza pelo fato de o fornecedor,
através de técnicas de contratacdo fora do estabelecimento ou a
distancia, oferecer produtos ao consumidor, que, sob impulso, de
maneira irrefletida e imprudente, responde a expectativa do
fornecedor, adquirindo tudo que Ihe € apresentado (GARBI, 2017).
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Apesar da reducédo das vendas a domicilio, a tese que parece
ter sido adotada pela jurisprudéncia nacional é a de que, 0 meio
virtual, em decorréncia da agressividade com que se apresenta aos
consumidores, mediante algoritmos e armazenamento dos dados
para sugestdo de consumo, consistiria na nova hipdtese de venda
agressiva, pois mantida a exposi¢do do consumidor a situacdo de
extrema vulnerabilidade, obstando a reflex&o sobre a aquisi¢do do
produto ou servico.

CONCLUSOES

Para a doutrina minoritaria (ROCHA, 2018), a construcédo
elaborada pela doutrina brasileira, que aplica o direito de
arrependimento as hipdteses em que celebrado contratos a distancia
e fora do estabelecimento comercial, € impossivel de se realizar na
pratica. I1sso porque, a presenca fisica e simultanea dos contratantes,
na contratacdo que ocorre fora do estabelecimento comercial, exige
gue pelo menos as tratativas negociais se estabelecam em local
diverso daquele em que o fornecedor habitualmente exerce as suas
atividades (ROCHA, 2018). E, a maior vulnerabilidade do
consumidor residiria no fato de que é surpreendido por situacéo
negocial indesejada, cuja consequéncia é justamente a contratacédo
irrefletida.

Com isso, para a doutrina minoritaria, ndo faria sentido
discutir se o direito de arrependimento se aplicaria aos contratos
eletrbnicos, justamente porque tais contratos seriam celebrados
dentro do estabelecimento comercial, afastando a incidéncia da
retratacdo. Neste sentido, para Rocha (2018), as situagdes que levam
a celebracdo de um contrato a distancia e de um contrato fora do
estabelecimento comercial sdo excludentes entres si: no primeiro
caso, 0 ponto central é a distancia fisica entre as partes contratantes,
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enguanto que na outra, a relevancia reside no exercicio da atividade
do fornecedor em local diverso daquele em que habitualmente
desempenha as suas atividades.

Todavia, a compreensdo da doutrina majoritaria e da
jurisprudéncia nacional é a de que o fornecedor, ao utilizar-se de
taticas agressivas de venda, tornaria o consumidor mais fragil e
influencidvel a contratacdo indesejada. E, justamente por se estar
diante de um contrato ndo paritario - ou existencial - 0s instrumentos
que reequilibram as partes, concedendo uma certa paridade de
armas, ainda que artificial, porque decorrente de imposigéo legal,
devem incidir na pratica.

O que se sugere, portanto, é a concepcdo de que o direito de
arrependimento € instrumento protetivo ao consumidor e que deve
ser empregado nas situacdes em que houver vulnerabilidade
extremada, a ponto de fazer com que o consumidor, estimulado a
adquirir produtos, o faca de maneira irrefletida, pratica esta ainda
mais comum na celebracdo dos contratos eletrénicos.

Logo, se a causa-funcdo do instituto juridico do
arrependimento € a tutela do consumidor, mediante a possibilidade
de retratar-se de consumo irrefletido, incentivado pelos algoritmos
e propagandas virtuais, que sdo capazes de mapear 0s interesses e
instigar as vontades dos consumidores, uma leitura ampliativa do
artigo 49 do Codigo de Defesa do Consumidor permitiria uma maior
tutela dos consumidores, e uma maior adequacao do dispositivo de
lei a realidade que se apresenta, cuja tecnologia em muito superou
aquela vigente na década de 1990, quando promulgado o Diploma
Consumerista.
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DIREITO DE ARREPENDIMENTO
NAS RELACOES DE CONSUMO

Daniel Deggau Bastos
Rafael Peteffi Da Silva

Os diplomas consumeristas, reconhecendo a fragilidade dos
consumidores nas relacdes juridicas que estabelecem com os
fornecedores, preocupam-se em impor sistemas de equalizacéo
racional dessas relacdes. No cada vez mais complexo cenario do
comércio mundial, em que as operacdes realizadas entre as pessoas
ocorrem com velocidade e sofisticacdo crescentes, o direito de
arrependimento constitui uma das formas mais importantes de
resguardar os direitos do consumidor, especialmente nas operacfes
econdmicas realizadas a distancia.

O art. 49 do Cadigo de Defesa do Consumidor estatui que
“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 servicos
ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por
telefone ou a domicilio™.

A positivacdo de um artigo unico, sem regulamentacédo
dirigida a contemplar as muitas especificidades que podem ser
notadas nos casos de oferecimento de produtos e servigos fora do
estabelecimento comercial, gera inimeros desafios hermenéuticos,
pois o verdadeiro alcance da norma deve ser construido pela
jurisprudéncia, a partir dos parametros fornecidos pela melhor
doutrina.
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O primeiro passo para se compreender a completa
potencialidade do aludido artigo 49 perpassa pelo enfrentamento de
sua estrutura dogmatica. Destarte, a natureza juridica do instituto e,
fundamentalmente, os elementos que compdem o seu suporte fatico
s80 essenciais para esse mister e serdo tratados no segundo capitulo
do presente estudo.

Os conceitos operacionais fundantes do direito ao
arrependimento, estabelecidos no segundo capitulo, servirdo para
tecer os juizos valorativos concernentes a casuistica. O terceiro
capitulo, portanto, demonstrara que a doutrina ndo reconhece
aplicabilidade absoluta ao artigo 49 do Codigo de Defesa do
Consumidor em todas as hipdteses de relagdes de consumo
ocorridas fora do estabelecimento comercial do fornecedor. Com
efeito, as possibilidades de aplicacdo mitigada do direito de
arrependimento sdo notadas de forma muito nitida em algumas
operacdes realizadas pela internet, em que ndo se pode observar
déficit de informacdo ou de reflexdo.

Sem pretensdo de esgotar a vasta matéria, o presente artigo
visa contribuir para uma adequada interpretacdo sistematica do
direito de arrependimento no direito brasileiro, sugerindo critérios
para a sua correta aplicacao.

ESTRUTURA DOGMATICA DO DIREITO DE
ARREPENDIMENTO

Neste capitulo, apresentaremos algumas premissas a
respeito do art. 49 do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC),
iniciando com a analise da sua natureza juridica entre as formas de
extin¢do do contrato e a sua qualificacdo como direito potestativo.
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Em seguida, abordaremos os requisitos para sua aplicagdo, com
enfoque na andlise dos fundamentos e objetivos do instituto.

NATUREZA JURIDICA

Apresentando o tema, Miragem assevera que o direito de
arrependimento tem natureza de direito formativo extintivo do
contrato, tratando-se de nova espécie de resolucdo contratual, cuja
eficdcia depende exclusivamente do seu exercicio por parte do
consumidor (MIRAGEM, 2013; MARQUES, 2011).

Gomide afirma ndo ser possivel enquadrar o direito de
arrependimento nas tradicionais formas de extin¢do dos contratos.
Para ele, diante da esséncia sui generis do instituto, o direito de
arrependimento é considerado uma forma de resilicdo unilateral
que, na falta de regras préprias, segue 0 regime da resolucdo
contratual. Esse autor compila a opinido de juristas ibéricos,
expondo a dificuldade de se entender o direito de arrependimento
como resolucdo, pois esta figura é ligada ao inadimplemento
contratual. Por outro lado, assevera que a assimilagdo do direito de
arrependimento pela categoria de resilicdo unilateral ndo se daria de
forma natural, haja vista ter por caracteristica efeitos ex nunc
(GOMIDE, 2014).

Tradicionalmente, a doutrina encampa a classificacédo de
Gomes (2002), o que aproximaria o instituto do direito de
arrependimento da “resili¢cao unilateral” (dissolugdo por vontade,

quando admissivel por lei), deixando a “resolugdo” do contrato
reservada aos casos de inadimplemento (NERY JUNIOR, 2005).

Afastando-se da modalidade bilateral (distrato), entende-se
que a resilicdo unilateral parece ser a categoria juridica que mais
adequadamente alberga o direito de arrependimento positivado no
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art. 49 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Ruy Rosado de Aguiar
Junior ensina que a resilicdo unilateral é capaz de ser observada em
inimeras situacdes, muitas vezes adotando novas roupagens, como
a revogagdo, a renlncia, a denuncia, o arrependimento, o
cancelamento, a retirada, o recesso e a contraordem. Essa amplitude
da resilicdo unilateral também permite que ela seja utilizada em
contratos com momento de execucdo diferente, como 0s contratos
instantaneos com execucdo diferida (compra e venda de coisa futura
com clausula de denincia cheia), os contratos duradouros, e 0s
instantaneos (compra e venda regida pelo CDC) (AGUIAR
JUNIOR, 2011).

Ademais, ressaltando a flexibilidade da categoria da
resilicdo unilateral em relacdo aos efeitos, o doutrinador galdcho
especificamente leciona sobre o direito de arrependimento: “Os
efeitos da resilicdo dependem da natureza do contrato. Assim, a dos
contratos duradouros ordinariamente produz efeitos apenas ex nunc,
deixando integros os ja efetivados, como na locacdo. Em outras
situacOes, de que é exemplo a compra e venda com clausula de
arrependimento, a resili¢do retroage”. Entende que a resolugéo néo
se aplica a espécie, pois “ndo se imputa ao fornecedor a inexecucao
do contrato” (AGUIAR JUNIOR, 2011).

Ainda sobre a natureza juridica, a doutrina amplamente
majoritaria sustenta que o arrependimento é um direito
potestativo'®, haja vista que a lei confere poder ao consumidor de
influir, com sua declara¢do de vontade, na situacdo juridica do
fornecedor, a revelia deste ultimo (MARQUES, 2004; CAVALIERI
FILHO, 2014; EBERLIN, 2010).

19 “potestativos sdo os direitos que permitem a uma pessoa, por simples manifestacdo
unilateral de sua vontade (isto €, sem necessidade de concurso de qualquer outra pessoa),
modificar ou extinguir uma relacéo juridica preexistente, que é de seu interesse. As pessoas
sujeitas a direitos deste tipo ndo tém propriamente uma obrigacdo, estdo em posicdo
puramente passiva, chamada de sujeigdo, ou estado de sujei¢do” (NORONHA, 2013).
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Explica Costa (2009) que, no estado de sujeicdo, ao
contrario do que sucede com o dever juridico, o titular passivo da
relacdo nada tem a fazer para a satisfacdo do referido interesse,
assim como tambeém ndo Ihe é possivel impedi-la, ja que o direito
potestativo se exerce por mero ato de vontade do seu titular.
Portanto, em relacdo ao direito de arrependimento, o fornecedor se
encontra “numa situagdo inelutavel de suportar na esfera juridica
propria as consequéncias” de um direito potestativo, pertencente, no
caso, ao consumidor (COSTA, 2009).

ELEMENTOS CONSTITUIDOS DO SUPORTE FATICO DA
NORMA E SUA APLICABILIDADE

Veja-se a importancia da primeira parte do mencionado art.
49: somente o consumidor pode desistir do contrato. O dispositivo
evidencia ndo sO a necessidade de o negdécio juridico entabulado
entre as partes implicar efetiva relacdo de consumo, como também
aponta para o Unico titular do direito protegido pela norma. Por esta
razdo, conclui-se que o fornecedor ndo pode exercer o direito de
arrependimento, mas tdo somente o consumidor.

O prazo de sete dias é contado de forma continua. No direito
comunitario, a Diretiva 97/7/CE? adotava o prazo de sete dias Uteis.
No entanto, a partir da Diretiva 2011/83/EU do Parlamento
Europeu, passou-se a permitir o exercicio do direito de
arrependimento em até 14 dias. De todo modo, aplica-se, na
contagem do prazo, o art. 132 e paragrafos do Caodigo Civil,

20 Artigo 6° Direito de rescisdo 1. Em qualquer contrato a distancia, o consumidor dispora
de um prazo de, pelo menos, sete dias Uteis para rescindir o contrato sem pagamento de
indemnizagdo e sem indicagdo do motivo. As Unicas despesas eventualmente a seu cargo
decorrentes do exercicio do seu direito de rescisao serdo as despesas diretas da devolugéo
do bem.
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excluindo-se o dia do inicio e incluindo-se o do final (NERY
JUNIOR, 2005). O marco inicial ocorre na assinatura do contrato
ou no ato de recebimento do produto ou servico.

Virginia Zambrano, em estudo sobre o direito comunitario e
italiano, aponta que o direito de arrependimento parece possuir
maltiplas  fungBes. Num primeiro sentido, serviria como
instrumento de tutela do consumidor, diminuindo a sua
desconfianca frente as técnicas de distribuicdo agressivas que
impbem ritmos decisionais relacionados com a emotividade do
contratante. Mas ndo é sO6. Para Zambrano, o direito de
arrependimento também cria condi¢cbes para incentivar a
competicdo entre os empreendedores, pois quanto mais prontamente
o consumidor € liberado do vinculo tdo mais rapidamente retornara
ao mercado para procurar os bens de que tem necessidade
(ZAMBRANO, 2012). Por estas razBes, questiona-se a tese
defendida por Eduardo Gabriel Saad e outros, de que o art. 49 vai
“desestimular a atividade comercial que hoje da trabalho a centenas
de milhares de pessoas”, uma vez que todas as pesquisas realizadas
atestam o crescimento exponencial do comércio eletrénico (SAAD,
2006).

Em relacdo aos fundamentos da norma, Bessa (2013) expbe
que a justificativa do direito de arrependimento decorre tanto do fato
de o consumidor ndo possuir condi¢des de examinar “de perto” o
produto, quanto da circunstancia — em relacdo as vendas em
domicilio — de ser uma compra sem o necessario e saudavel periodo
de reflexdo para amadurecimento sobre a real necessidade do bem.
E o mesmo entendimento de Almeida (2006), que justifica o
exercicio do direito de arrependimento nas hipoOteses em que 0
consumidor adquiriu o produto fora do estabelecimento comercial e
ndo teve condigdes de examinar de visu 0 produto ou servico, ou
que, pelas circunstancias, nao refletiu o bastante sobre a aquisicéo
que fazia.
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Isto é, além do caso em que o vendedor procura 0
comprador, por meio de mala direta ou outros artificios, a exemplo
de vendas porta-a-porta ou telefonemas para sua residéncia, aplica-
se, ainda, o art. 49 do Codigo de Defesa do Consumidor, por forca
de interpretacdo consente aos objetivos da norma, a todos 0s casos
em que ndo for possivel ao consumidor ver o produto de perto, senti-
lo, toca-lo, ou conhecé-lo ao vivo (FIUZA, 2014).

Em linhas gerais, nas aquisicdes que ocorrerem fora do
estabelecimento comercial, independentemente do meio ou da
forma da abordagem, podera ser exercitado o direito de
arrependimento, mesmo que 0s produtos ou servigos tenham sido
encomendados por pedido expresso do consumidor (CARVALHO,
2008). E que as vendas realizadas fora do estabelecimento, feitas a
distancia, se caracterizam fortemente pelo desconhecimento, por
parte do destinatario, das qualidades e caracteristicas do produto ou
servico adquirido e pela dificuldade de compara¢do com outros
existentes no mercado. A manifestacdo da vontade ndo seria
externada de maneira absolutamente consciente e induvidosa. Ao
revés, muitas vezes o consumidor adquire o produto e tdo somente
na ocasido da entrega consegue perceber que a mercadoria nao
atende a suas expectativas legitimas (NUNES JUNIOR, 2009).

Trata-se de norma que objetiva também proteger o
consumidor das agressivas estratégias de marketing, perante as
quais fica diminuida a capacidade do consumidor de meditar acerca
da conveniéncia do ajuste. N&o raro, o consumidor se deixa levar
pelo impulso, ou mesmo se mostra incapaz de dizer ndo a insisténcia
habilidosa do vendedor, que bate na porta de sua residéncia ou se
vale de telemarketing, terminando por adquirir produtos ou servicos
de que ndo precisava; ou, pior ainda, que ndo teria como pagar sem
grave sacrificio pessoal (BRAGA NETTO, 2013).

Esclarece Nelson Nery: quando o consumidor pretende
realizar uma compra, normalmente toma procedimentos
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acautelatérios, a exemplo da cotagdo de precos, de modo que se
dirige ao estabelecimento comercial munido da vontade pré-
estabelecida de contratar. No entanto, quando é pego de surpresa,
fora do estabelecimento comercial, ndo esta devidamente protegido
com as cautelas de praxe, merecendo a tutela do art. 49 (NERY
JUNIOR, 2003).

Portanto, percebe-se que o direito de arrependimento se
sustenta em fundamentos autbnomos e relevantes: déficit
informacional — o primeiro é a impossibilidade de examinar o
produto com seguranca, ja que o consumidor ndo manteve contato
fisico algum no momento da contratacdo a distancia; déficit de
reflexdo — o0 segundo é a necessidade de conceder prazo maior para
reflexdo, evitando a tomada de decisdes irrefletidas e ndo
preparadas, quando o fornecedor incita a realizacdo do negdcio
juridico através de condutas ativas. Isto €, quando o fornecedor vai
atras do consumidor (“venda agressiva”) e lhe oferece, diretamente,
produtos e servicos fora do estabelecimento comercial
(SANTOLIM, 2005).

Basta a verificacdo de uma das hipoteses para que se permita
o exercicio do direito de arrependimento. Para Klee, tais “fatores
abstratos e objetivos ndo necessariamente devem estar presentes de
forma simultdnea ou conjunta na contratagdo de consumo para
caracterizar a debilidade do consumidor com relacdo ao fornecedor
(KLEE, 2014). N&o ha relacdo de dependéncia entre eles, ja que,
sob os dois prismas, o objetivo ¢ assegurar ao consumidor “a
realizacdo de uma compra consciente, equilibrando as relacGes de

consumo”’.

Aparentemente, em sentido contrario, Eberlin (2010)
defende que a impossibilidade de ver e tocar o produto no momento
da aquisicdo (aqui chamado de déficit informacional) “ndo é, por si
sO, a justificativa do instituto”, afirmando, em seguida, que “o
direito de arrependimento, na verdade, deve repousar sobre as
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hipdteses de venda por impulso ou venda emocional”. Para o autor,
se alguem compra uma geladeira pela internet de forma refletida,
tendo inclusive realizado pesquisa de mercado e de preco, a
aplicacdo do direito de arrependimento ndo seria a melhor
alternativa ja que ndo ha o elemento emocional no momento da
compra.

Entende-se de modo diverso. Muito embora o direito de
arrependimento tenha sido idealizado para oportunizar ao
consumidor periodo de reflexdo quando impelido a contratar por
uma conduta ativa do fornecedor, a exemplo das técnicas de vendas
“porta-a-porta”, ou ainda nas vendas por telefone, é certo que o
mercado de consumo se transformou e se tornou mais sofisticado.
Determinadas formas de contratacdo a distancia também merecem
a protecdo do instituto, especialmente quando a posicdo do
consumidor se mostra extremamente vulneravel (KLEE, 2014). A
compra de uma geladeira a distancia, por internet ou telefone, ainda
que de forma refletida, coloca o consumidor em posi¢do de
desvantagem. O seu déficit informacional € fundamento suficiente
para permitir a utilizacdo do direito de desistir do contrato no prazo
legal. A descricdo de algumas caracteristicas do produto (cor,
medicdo, peso, capacidade de armazenamento, preco), — aferidas
pela simples leitura da oferta — ndo sdo razGes que afastam a
fragilidade do consumidor. Para determinados produtos, s&o
necessarias a visualizacdo efetiva e o contato direto com o bem para
a decisdo da compra e o consequente equilibrio na relacdo de
consumo.

Sem embargo do delineamento geral até aqui realizado, em
que se relacionam os fundamentos do mandamento legal com alguns
casos praticos, a aplicabilidade do direito de arrependimento do
CDC ainda atrai uma série de questdes complexas, que geram
duvidas razoaveis sobre a abrangéncia da norma. Da simples leitura
do texto legal nota-se que diversas situagdes ndo seriam resolvidas
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com facilidade, em sinal de que tanto o consumidor quanto o
fornecedor estariam carecendo da necessaria seguranca juridica no
momento da contratacéo.

O ponto de partida para a anélise do instituto reside na
afericdo dos seus requisitos minimos: a contratacdo deve ocorrer
fora do estabelecimento comercial do fornecedor; e a manifestacéo
de desisténcia do contrato precisa ocorrer dentro do prazo de 7 (sete)
dias, a contar da assinatura do contrato ou do recebimento do
produto. Para tanto, ndo é necessario declinar qualquer motivo.
Basta a declaracéo de vontade de exercer o direito para a aplicacao
da norma.

Ao final do artigo 49, o legislador da nome as contratacdes
celebradas por telefone ou a domicilio, mas utiliza a particula
“especialmente”. A doutrina majoritaria indica que se trata de rol
exemplificativo, denotando a preocupacdo do legislador com
situacBes comezinhas a época da edi¢do do CDC. Naquele tempo,
eram comuns as vendas de produtos e servicos através do sistema
“porta-a-porta” e telemarketing. A primeira parece ter sido
abandonada pelos fornecedores, restringindo-se — talvez — a oferta
de cosméticos por meio de representantes comerciais. Ja a estratégia
de oferecer ou disponibilizar a aquisi¢do de produtos ou servigos por
telefone permanece em uso até os dias atuais (telemarketing)
(SCHWARTZ, 2013; NUNES, 2015; CAVALIERI FILHO, 2014).

DESAFIOS HERMENEUTICOS AO DIREITO DE
ARREPENDIMENTO: CASOS CONTROVERTIDOS

Neste capitulo, apresentaremos alguns casos controversos
que demandam maior esforco do intérprete no momento de aplicar
o direito de arrependimento. Partindo da premissa de que o art. 49
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ndo deve ser interpretado de modo gramatical, abordaremos a
problematica da sua aplicacdo no meio virtual (internet), modo de
contratacdo a distancia mais utilizado na sociedade contemporénea.
Em seguida, analisaremos se a natureza do produto adquirido ou do
servico contratado importa para justificar o exercicio do direito de
arrependimento. Por fim, trataremos de alguns pontos a respeito do
abuso de direito.

NEGACAO DA APLICACAO AMPLA E IRRESTRITA

Vejamos se, a partir de agora, o direito de arrependimento
possui aplicacdo ampla e irrestrita ou se, em determinados casos,
sendo lacunosa a legislagdo brasileira, poderia o intérprete reduzir o
seu manto de protecéo.

Aparentemente, Marques (2014) ndo trata o exercicio do
arrependimento como um direito absoluto, pois afasta a sua
aplicacdo no caso de o contrato ser daqueles de concluséo
obrigatoriamente fora do estabelecimento comercial, como os feitos
por escritura publica, pois a prdpria solenidade da forma ja é a
seguranca necessaria para o consumidor. Mas ndo é sO. Para a
autora, por aplicacdo do principio da boa-fé, afasta-se o direito de
arrependimento se o consumidor solicitou a visita do fornecedor em
seu domicilio ou local de trabalho. A seu modo, Marques afasta a
interpretacdo gramatical do instituto.

Nélson Nery (2003), muito embora afirme, inicialmente, que
“basta que o contrato tenha sido concluido fora do estabelecimento
comercial para que o consumidor possa dele arrepender-se”,
também pontua que em determinada hip6tese nédo seria justificado o
direito de arrependimento. E o caso da relagio continuativa entre as
partes acostumadas a fazer negdcios por catadlogos. Para o autor,
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“desde que o contrato se realize nas mesmas bases que o0s anteriores,
ndo ha o direito de arrependimento”.

Por sua vez, Tartuce (2013) exemplificam com a hipotese de
alguém que utiliza um servico prestado pela internet e sempre se
arrepende, de forma continuada, para nunca pagar pelo consumo.
Nestes casos, 0s autores asseveram que a horma esta sendo aplicada
em desrespeito ao seu escopo principal.

E certo que os casos citados pelos autores como hipoteses
em gue nao se aplica o direito de arrependimento se relacionam mais
com fatores circunstanciais do que com a propria natureza do objeto
contratado. Contudo, reforcam o argumento de que o direito de
arrependimento ndo € absoluto, mas sim, pode encontrar limites ndo
expressamente previstos na legislago?..

Por sinal, como se verd oportunamente, sustentamos que o
dispositivo legal alusivo ao direito de arrependimento deve ser
interpretado no contexto de outros preceitos, na linha classica de
uma exegese logico-sistematica. Através dela se pode delinear os
limites eficacias do instituto, pautados pelos fundamentos do
instituto sob exame. E j& que os proximos exemplos a serem
estudados envolvem a internet, mostra-se relevante uma andlise
prévia dessa modalidade de compra a distancia.

21 Bruno (2009) afirma que o direito de arrependimento, “por mais ilimitado que possa
parecer a primeira vista, sobretudo no comércio eletrnico, por ndo exigir a exposicao de
qualquer motivo por parte do consumidor para o0 seu exercicio, também possui limites
estabelecidos pelo proprio sistema”. Em seu trabalho, o autor denomina de “Limites
Extrinsecos”, exteriores a redagdo do art. 49, algumas questdes relacionadas a boa-fé
objetiva dos contratantes.
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O DIREITO DE ARREPENDIMENTO E O COMERCIO
ELETRONICO

Para a grande maioria da doutrina, o direito de
arrependimento pode ser exercido nos contratos celebrados atraves
da rede mundial de computadores quando envolver fornecedor e
consumidor (Business-to-CONSUMER — b2c)?2. Chega-se a afirmar
que a internet, atualmente, talvez seja a grande destinataria da
disposicao legal (BRAGA NETTO, 2014).

Sobre o assunto, Marques expde que “os riscos de compras
estimuladas, emocionais e irrefletidas, de impossibilidade de exame
do produto ou conhecimento exato dos servigos, riscos na execucao,
inseguranca quanto aos dados sensiveis e aos dados pessoais,
inseguran¢a no pagamento” sdo 0s mesmos para os consumidores
que contratam on-line, por telefone ou pelo controle remoto da
televisdo, logo, merecem o mesmo tratamento pelo direito do
consumidor (MARQUES, 2014).

Cavalieri Filho (2014) chama a atencdo para o fato de que,
ao tempo da edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor, a internet
estava em seu estagio inicial, motivo pelo qual ndo foi por ele
(CDC) expressamente lembrada. Omissdo que ndo impede a
incidéncia do art. 49 do CDC. Por ter se tornado o principal meio de
venda fora do estabelecimento comercial, e contar com sistema de
vendas externas altamente agressivo, a ponto de atingir o
consumidor em casa, quando estd mais vulneravel, e de criar-lhe
necessidade artificial sobre algo de que ndo precisa, deve-se aplicar

22 No comércio eletronico, “caso a relagdo juridica ocorra entre comerciantes ou
empresarios, sera classificada como ‘B2B’ (business to business), as quais ocorrem
normalmente em redes fechadas de computadores; caso envolva um consumidor e um
fornecedor, sera denominada ‘B2C’ (business to consumer)” (EMERIM, 2014).
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o direito do arrependimento, concedendo-lhe oportunidade de
refletir sobre a compra que fez premido pelas técnicas agressivas®.

Sobre esse topico, muito embora se possa concordar com 0s
apontamentos levantados, pensamos ser relevante tecer breves
consideracOes a respeito das vantagens trazidas pela internet.

N&o s6 os precos, muitas vezes, sdo mais atraentes. O
préprio fato de comprar produtos no conforto da sua residéncia
permite ao consumidor buscar maiores informacoes a respeito do
produto ou servico.

Fora do estabelecimento comercial, o consumidor se
encontra longe do alcance das estratégias de marketing utilizadas
por funcionarios treinados e dotados de grande poder de
convencimento. Sem ddvida, muitos consumidores sdo mais
suscetiveis a pressao exercida por funcionarios bem treinados e
acabam comprando aquilo que ndo queriam?*.

E claro que a internet esta cercada por diversificados tipos
de marketing e que tais praticas influenciam a vontade de comprar
do consumidor. De qualquer maneira, ndo haveria no caso nenhum
vendedor a importunar, com insisténcia, na aquisicdo de outros
produtos, ndo desejados.

Além do mais, sdo varios os sites especializados na
avaliacdo de produtos (reviews), sobretudo eletrénicos, que se
tornam uma Otima ferramenta para conhecer a opinido de terceiros
presumidamente imparciais e resolver eventuais davidas. Também
€ muito mais facil comparar precos através da internet do que

2 Alerta-se que a justificativa se refere as hipéteses de déficit de reflexdo, consequéncia
das estratégias agressivas de marketing.

2 Gomide (2014) ressalta que: “Ndo se pode olvidar que grande parte da populagio
brasileira ja é acostumada a adquirir produtos no meio virtual. Ha, diga-se, quem prefira
comprar pela internet a dirigir-se ao proprio estabelecimento comercial do fornecedor.
Muitas vezes, a pressdo exercida pelo vendedor, no estabelecimento do fornecedor, pode
ser muito pior do que uma compra realizada no conforto da casa do consumidor”.
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caminhar de loja em loja. Ainda que se perca o poder de barganhar,
como dito, ndo raras vezes o melhor preco é aquele encontrado na
internet.

De todo modo, fato € que, em 2013, o Poder Executivo
editou o Decreto 7.962, que dispde sobre a contratacdo no comércio
eletrénico, abrangendo informacdes claras a respeito do produto,
servico e do fornecedor; atendimento facilitado ao consumidor e
respeito ao direito de arrependimento (art. 1°).

Nota-se, no referido decreto, como assinala Camila Candido
Emerim, verdadeiro carater mandamental aos fornecedores do
comércio eletrdnico, haja vista que determina o fornecimento de
uma série de informacgdes em seus sites. O objetivo, por certo, é
trazer maior transparéncia ao consumidor tanto em relagdo aos
dados do fornecedor, quanto em relacdo ao proprio produto e a
oferta (EMERIM, 2014). Também Antonia Espindola Longoni
Klee: o decreto “garante aos consumidores direitos a informagdes
claras e objetivas sobre a empresa e sobre o produto que estéo
adquirindo. Além disso, a norma obriga os fornecedores, que atuam
na Internet por meio de lojas virtuais, sites e homepages a criarem
canais de atendimento ao consumidor para esclarecer 0s
procedimentos que devem ser adotados pelos consumidores para
exercer seu direito de arrependimento” (KLEE, 2014).

Quanto ao contetido de seu art. 2°%°, eis a licdo de Bruno
Miragem: “Em relagdo a informagdes relativas a contratacdo e ao

%5 Art. 2° Os sitios eletronicos ou demais meios eletronicos utilizados para oferta ou
concluséo de contrato de consumo devem disponibilizar, em local de destaque e de fécil
visualizacdo, as seguintes informagdes: | - nome empresarial e nimero de inscrigdo do
fornecedor, quando houver, no Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda; Il - endereco fisico e eletrbnico,
e demais informagBes necessarias para sua localizacdo e contato; Il - caracteristicas
essenciais do produto ou do servico, incluidos os riscos a salde e a seguranca dos
consumidores; IV - discriminacdo, no preco, de quaisquer despesas adicionais ou
acessorias, tais como as de entrega ou seguros; V - condi¢des integrais da oferta, incluidas
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produto ou servico a que se refere, além de caracteristicas essenciais
e riscos (art. 2.°, I11, do Dec. 7.962/2013), o que j& estaria abrangido
pelos arts. 8° e 31 do CDC, é de destacar as relativas a discriminacao
do preco e de despesas adicionais ou acessorias (art. 2°, IV, do Dec.
7.962/2013), assim como o que denomina de condigdes integrais da
oferta. Neste caso, inclui tantas modalidades de pagamento, prazos
e disponibilidade do produto ou servi¢co (art. 2°, V, do Dec.
7.962/2013), assim como informagOes claras sobre eventuais
restricdes (art. 2°, VI, do Dec. 7.962/2013). Trata-se de regras
importantes, dadas as caracteristicas do meio e, especialmente, as
estratégias de oferta utilizadas pelo fornecedor pela internet. E
perceptivel nas ofertas eletrnicas, muitas vezes, a indicacdo do
preco reduzidos de dado produto ou servico, o qual, todavia, é
acompanhado da exigéncia de pagamento de outros valores por
servicos de entrega (sob diferentes prazos e, consequentemente,
valores proporcionais ao tempo exigido), e outros adicionais que
acabam por se incorporar ao que sera desembolsado pelo
consumidor, contudo sem o mesmo destaque, surpreendendo-o por
ocasido da conclusdo do negdcio. As regras definidas pelo Dec.
7.962/2013, neste sentido, visam a impedir esta estratégia,
claramente ofensiva ao direito do consumidor de ser esclarecido
previamente sobre os termos da oferta, definindo assim padrdes de
informacdo a serem prestados pelo fornecedor. Reproduz
textualmente, aqui, o disposto no art. 45-B, Il a VII, do PLS
281/2012” (MIRAGEM, 2013).

Reforcando a aplicabilidade do direito de arrependimento, o
art. 5°26 do decreto esmiugou deveres especificos dos fornecedores,

modalidades de pagamento, disponibilidade, forma e prazo da execug¢do do servigo ou da
entrega ou disponibilizacdo do produto; VI - informac@es claras e ostensivas a respeito de
quaisquer restri¢des a fruicao da oferta

% Art. 5° O fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, os meios adequados e
eficazes para o exercicio do direito de arrependimento pelo consumidor.
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visando a difundir mais informacdes sobre o direito de
arrependimento. Diga-se, ainda, que o Decreto 7.962 — em seu art.
3°— também é oportuno ao impor aos fornecedores que promovem
ofertas de compras coletivas ou modalidades analogas de
contratacdo diversas informacOes relevantes, a exemplo da
quantidade minima de consumidores para a efetivacao do contrato;
prazo para utilizacdo da oferta pelo consumidor e identificagdo do
fornecedor responsavel pelo sitio eletronico e do fornecedor ou
servico ofertado.

Na doutrina, Nery Juanior e Nery (2003) compartilham do
entendimento de que o CDC enumerou, de maneira exemplificativa,
as formas de contratacdo fora do estabelecimento comercial: por
telefone e a domicilio. Para os autores, o carater de numerus apertus
desse elenco ¢ dado pelo advérbio “especialmente” constante da
norma, fator que englobaria as contratacGes por telefone, fax,
videotexto, mala direta, reembolso postal, catadlogo, prospectos, lista
de precos, a domicilio, internet, entre outros.

De fato, da analise do texto legal, revela-se notoria a
intencdo do legislador de positivar rol exemplificativo das hipdteses
em que o consumidor estaria protegido. Como se sabe, quando da
edicdo do CDC, em 1990, a utilizacdo da internet ainda era timida,
0 que denota a auséncia de lapso por parte do legislador, que agiu
bem ao se valer de termo aberto na indicagdo de hipdteses (NUNES,

§ 1° O consumidor podera exercer seu direito de arrependimento pela mesma ferramenta
utilizada para a contratacdo, sem prejuizo de outros meios disponibilizados.

§ 2° O exercicio do direito de arrependimento implica a rescisdo dos contratos acessorios,
sem qualquer dnus para o consumidor.

§ 3° O exercicio do direito de arrependimento serd comunicado imediatamente pelo
fornecedor & institui¢do financeira ou & administradora do cartdo de crédito ou similar, para
que:

I - A transacdo ndo seja langada na fatura do consumidor; ou

I1 - Seja efetivado o estorno do valor, caso o langamento na fatura ja tenha sido realizado.
8 4° O fornecedor deve enviar ao consumidor confirmagéo imediata do recebimento da
manifestacdo de arrependimento.

211



30 ANOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: UM OLHAR TEMATICO

2015). Além do mais, conforme Bruno (2009), os contratos
eletrénicos ndo se restringem aqueles firmados pela internet.
Também as aquisicdes por meio de sistema de TV a cabo, telefones
celulares e terminais eletronicos se incluem em tal conceito e
poderdo servir como base para o presente estudo.

Sendo assim, no comércio eletrdnico, o direito de
arrependimento  serviria para compensar a condicdo de
vulnerabilidade agravada, extremada, decorrente do fato da
distancia entre os contratantes, ja que o consumidor ndo tem como
aferir de forma fidedigna as reais caracteristicas do produto ou
servico (MIRAGEM, 2013; SCHWARTZ, 2013). A compra
realizada a distancia, ainda que traga certos beneficios ao
consumidor, aumenta a possibilidade da ocorréncia de insatisfacéo,
gerada quando o produto ou o servigo adquirido ndo correspondem
a expectativa do consumidor (AMARAL JUNIOR; VIEIRA, 2013).
Além do mais, a “facilidade de processamento da aquisi¢do aumenta
a possibilidade de que ela seja feita por impulso e sem qualquer
reflexdo, reflexdo que se dard somente no momento do recebimento
do produto ou servico” (ANDRADE, 2004).

As vendas por intermédio de sites possuem o potencial de
gerar, assim, tanto o déficit de informacdo quanto o déficit de
reflexdo. Em relagdo a este, acrescente-se que muitos sitios
eletronicos sdo mal concebidos, ndo sendo “amigéaveis” e gerando
dificuldade na sua utilizacdo, principalmente para pessoas com
pouca pratica na utilizacdo da internet, sem falar nas muito
frequentes falhas de operagdo do “sistema”. Essa situacao pode
gerar contratacdes equivocadas por parte dos consumidores, que
receberdo tutela adequada, nessas hipdteses, por intermédio do
direito de arrependimento.
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A NATUREZA DO PRODUTO E A VARI'AVEL DAS
INFORMACOES DISPONIBILIZADAS NO ANUNCIO

Imagine-se o exemplo de um consumidor adquirindo um
livro através da internet. A escolha do exemplo ndo se deu por acaso.
A andlise do problema perpassa, necessariamente, pelos
fundamentos utilizados para a aplicacdo do direito de
arrependimento, o que servira de apoio para a tentativa de resolver
0s principais problemas decorrentes da casuistica apresentada, além
de envolver aspectos inerentes a boa-fé objetiva.

Trata-se de relacdo de consumo e a aquisigdo ocorreu fora
do estabelecimento comercial. Logo, preenchidos os requisitos
legais, € possivel exercer o direito de arrependimento?

A resposta ndo é simples.

De um lado, o art. 49, se interpretado de maneira literal,
encampa sim a plena aplicabilidade do instituto. De outro lado,
existem alguns fatores que podem vir a tornar injustificavel o direito
de arrependimento.

Em primeiro lugar, chamamos a atencdo para o fator
guantidade de informacgbes disponibilizadas no anuncio pelo
fornecedor. Tal varidvel pode servir como baliza para aferir o
tamanho do déficit informacional e, por consequéncia, vir a
influenciar a conduta do consumidor no momento da compra.

Isto é, se o fornecedor disponibiliza todas as informac6es
referentes ao produto ou servigo no site, fator que dispensa a analise
fisica (presencial) do produto, ndo haveria, em regra, motivos para
a utilizacdo do direito de arrependimento. Se, diante da natureza do
produto/servico, ficar evidente que ndo se mostra necessario ou
relevante o ato de ver, sentir, tocar ou cheirar o produto, e todas as
demais informagOes foram disponibilizadas no site, ndo haveria
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razao para conceder o privilégio do arrependimento. Tratar-se-ia,
em verdade, de uma verificacdo sobre o déficit informacional do
consumidor no caso concreto.

Sobre o tema, a doutrina®’ traz o exemplo da aquisicdo de
um CD de musica pela internet. Caso o fornecedor disponibilize em
seu site ndo s6 as informagbes bésicas (capa, contracapa, peso,
altura, largura, profundidade, duracdo aproximada, ano de
producdo, idioma do audio e pais de producdo), mas também
permita ao consumidor internauta ouvir trechos das faixas musicais,
ndo ha que se falar em déficit de informacdo. Ou seja, ndo haveria
nenhuma distincdo entre o ato de adquirir o CD no interior da loja
ou pela internet. Tampouco o simples manuseio do CD € fator
suficiente para a decisdo pela compra ou sua recusa. Os outros
dados, ha pouco lembrados, é que sao relevantes.

Por outro lado, Coelho (2015) reconhece a aplicacdo do
direito de arrependimento no comércio virtual quando for
necessario o contato fisico com o produto, pois, por mais
informacgdes que preste o site, 0 usuario da internet ndo tem como
abrir a porta da geladeira ou “sentir” o tamanho do aparelho
televisor?®. Por mais fidedigna que seja a imagem projetada no
ambiente virtual, ela sera sempre uma representacdo que podera nao
corresponder as expectativas do consumidor. Como visto, a imagem

2"Para Coelho (2015) ndo ha direito de arrependimento se o consumidor puder ter, por meio
da internet, rigorosamente as mesmas informagoes sobre o produto ou servico que teria se
0 ato de consumo fosse praticado no ambiente fisico e ndo no virtual. Assim, se o site
permite ao consumidor ouvir as faixas do CD e apresenta todas as informagdes constantes
da capa e contracapa (concedendo rigorosamente tudo a que teria acesso 0 mesmo
consumidor se estivesse examinando o produto numa loja fisica), ndo ha razbes para
reconhecer o direito de arrependimento.

2Curiosamente, em seu Curso de Direito do Consumidor, Coelho se posiciona de maneira
ainda mais restritiva, pois afirma que se o website ndo ostenta nenhuma técnica agressiva
de marketing, o direito de arrependimento ndo se justifica. Se fosse assim, o déficit
informacional ndo seria fundamento relevante, mas tdo somente o déficit de reflexdo
(COELHO, 2013).
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de um produto na internet ndo demonstra com clareza a sua
tridimensionalidade, ndo permite que seja tateado e tampouco exala
odor (ANDRADE, 2004).

Tal corrente se afigura razodvel. Quando o consumidor
detém todas as informacdes necessarias para a realizagdo de uma
compra refletida, assemelhando-se a condicdo daquele que compra
no interior do estabelecimento comercial, ndo se mostra justificavel
a aplicacéo do direito de arrependimento.

Fiuza (2014) defende que, se o comprador ndo tem a
possibilidade de folhear o livro oferecido pela internet, ler-lhe o
sumario ou pequenos trechos, especialmente quando se trata de
literatura técnica, e caso venha a ser surpreendido, apos o
recebimento da obra, com um trabalho de péssima qualidade ja
visivel a uma primeira folheada?®, aplica-se o art. 49 do CDC.

Portanto, a contrario sensu, parece que Fiuza concorda com
a tese de que, sendo disponibilizadas maiores informac6es sobre o
produto, a exemplo do sumério e de algumas péaginas do livro,
poderia ser excepcionada a aplicacdo do direito de arrependimento.

Na mesma linha, Fabio de Barros Bruno assevera que, no
comeércio eletrbnico, nas hipoteses em que o fornecedor ndo utilizar
técnicas de marketing agressivo e ndo houver diferenca na
discricionariedade do consumo entre a relacdo no mundo virtual e
a relacdo firmada no mundo fisico, o direito de arrependimento
podera ser negado (BRUNO, 2009). Trata-se, portanto, da
verificagdo da quantidade de informagbes disponibilizadas no
anuncio pelo fornecedor.

29 Com o mesmo entendimento, Azevedo expde que, ao adquirir um livro, via internet,
diretamente do website de uma livraria, e alguns dias depois receber o exemplar em seu
domicilio, verificando imediatamente que o livro ndo atende as suas necessidades, do
ponto de visa da doutrina predominante, este consumidor poderia exercer plenamente o
direito de arrependimento (AZEVEDO, 2010).
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De todo modo, a nosso ver, nos casos de compras de livros
em sites comuns — em que sdo disponibilizadas somente as
informacOes basicas (capa, peso e brevissimo resumo) e nao se
possibilita ao consumidor ler algumas paginas — entendemos que
pode e deve ser possibilitada a utilizacdo do direito de
arrependimento. E que nesses casos resta configurado o déficit de
informac&o. A aquisicdo do livro a distancia é realizada sem que o
consumidor tenha acesso a informagdes relevantes para decidir. Se
exercitar o direito de arrependimento dentro do prazo estabelecido
em lei, ndo havera motivo para se afastar o art. 49 do CDC. Mesmo
com acesso bastante adequado ao contetdo do livro, também podera
haver problemas relativos a aspectos fisicos, como o tamanho das
letras, que poderiam parecer maiores no sitio eletrénico utilizado
para a realizacdo da compra.

ABUSO DE DIREITO

A respeito da boa-fé nos negdcios juridicos celebrados pela
internet, Andrade (2004) lembra que, no caso do contrato eletrénico
de compra e venda, o consumidor ndo vé o vendedor nem o produto,
bem como o vendedor ndo vé o comprador e tampouco tem
condi¢cbes de verificar imediatamente sua identidade e suas
condicdes econdmicas de cumprir o contrato. Por isso, mostra-se
ainda mais relevante e de grande importancia a boa-fé,
“sobrelevando a credibilidade, a honestidade e a lealdade tanto do
vendedor como do comprador”.

Nesse sentido, é preciso reconhecer que a aplicacao irrestrita
do direito de arrependimento a certos produtos e servicos pode
fomentar o abuso do direito por parte dos consumidores.
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Andrade (2004) cita o exemplo de consumidor que adentra
no site de uma corretora de valores, contrata a compra de acdes, e
vem a desistir da aquisi¢do em sete dias. Para o autor, ndo poderia
ser exercido o direito de arrependimento, pois ndo estaria, em
principio, evidenciada a boa-fé objetiva do consumidor e tampouco
estariam harmonizados o0s interesses dos participantes da relacéo de
consumo. Caso contrério, a permissao ao direito de arrependimento
implicaria enormes e injustificados prejuizos ao fornecedor, bem
como proporcionaria uma vantagem indevida para o consumidor,
“que apenas confirmaria a aquisicdo se Ihe adviesse lucro, ja que
teria sete dias para especular com dinheiro alheio”. E prossegue
afirmando, acertadamente, que o art. 49 deve ser interpretado
sistematicamente com os demais artigos do CDC, e ndo de forma
isolada. Tudo em busca do equilibrio na relagdo de consumo.

Correta, a nosso ver, a interpretagdo conferida pelo autor. E
inconcebivel que um dos contratantes — ainda que presumidamente
vulneravel — possa auferir beneficios nitidamente injustificados. A
natureza do negdcio contratado (compra de acles a distancia) é
peculiar e geralmente incompativel com o direito de
arrependimento. Ademais, a compra de acGes fora do
estabelecimento comercial, em regra, ndo se mostra despida da
totalidade das informacdes necessarias para celebrar o contrato, ndo
havendo que se falar em déficit informacional ou de reflexdo.

Tratando dessas dificuldades praticas, Gomide (2014) elogia
as legislacdes europeias que impdem restricdes casuisticas ao
exercicio do direito de arrependimento, a exemplo do fornecimento
de jornais e revistas. Argumenta com 0S prejuizos que 0 Seu
exercicio acarretaria aos fornecedores, indicativos da necessidade
de coibicdo do abuso de direito por parte de alguns consumidores
imbuidos de ma-fé.
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Ronaldo Alves de Andrade, quando se referiu as excecdes
feitas pela Diretiva 07/1997 da Unido Europeia®, asseverou que,
“embora ndo previstas explicitamente no Codigo de Defesa do
Consumidor, com alto grau de prognose, seriam acolhidas pela
jurisprudéncia para afastar a aplicacdo do art. 49 deste. I1sso porque
tais excecOes visam manter a harmonia da relacdo de consumo a
qual se refere o art. 4°, I1I, do Coédigo de Defesa do Consumidor”
(ANDRADE, 2004).

De nossa parte, concordamos que as excegdes previstas no
direito comunitario europeu guardam fundamento I6gico. Ainda que
0 nosso ordenamento ndo tenha apresentado nenhuma excecéo ao
direito de arrependimento, sustentamos — como vimos fazendo ao
longo deste artigo — que a natureza do produto e do servico e a
andlise dos fundamentos da norma importam para a aplicacdo do
instituto ao caso concreto.

Entretanto, deve-se ter muito cuidado na imposi¢édo de
restricdes ao direito de arrependimento. Justamente pelo fato de ndo
existirem excegOes previstas em lei, deve ficar cabalmente
comprovada a incompatibilidade do instituto com o caso
apresentado.

Na jurisprudéncia, cite-se o caso julgado pela Quarta Turma
de Recurso de Criciima do Poder Judiciario de Santa Catarina, que
impediu o consumidor de exercer o direito de arrependimento no
contrato de aquisicdo de material fotografico pds-formatura em
razdo da possibilidade de fraude. Na ocasido, o album foi
disponibilizado na integra para o consumidor, o que levou 0s
julgadores a decidirem pela ndo aplicagéo do instituto, uma vez que
seria facil ao consumidor copiar as fotografias.

%0Atualmente, a Diretiva 97/7/CE, relativa a protecdo dos consumidores em matéria de
contrato a distancia foi revogada pela Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho.
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Discordamos da conclusdo apresentada. Se o contrato foi
celebrado a distancia — atraves da internet ou por telefone — esta
caracterizado o déficit informacional, pois o consumidor néo teve
contato com o produto adquirido e desconhecia algumas de suas
caracteristicas, como a qualidade do material utilizado na capa do
album ou a quantidade de brilho usualmente utilizada nas fotos. Se
0 negocio foi celebrado na residéncia do consumidor, mesmo que
disponibilizadas todas as informacbes sobre o negocio, também
pode estar presente o déficit de reflexdo. Negar o direito de
arrependimento ao caso importa em presumir a ma-fé do
consumidor. A mera possibilidade de fraude, por si s, ndo pode
afastar o direito de arrependimento. N&o ha incompatibilidade entre
0 instituto e a aquisicdo de albuns de formatura. Ha, sim, o risco de
gue o consumidor possa agir mal e fraudar o negécio, mas tal risco
deve correr por conta do empreendedor. Portanto, ponderamos que
existe diferenca entre a aquisicdo de album de formaturas e a
compra de acles a distancia. Muito embora o primeiro possa ser
copiado pelo consumidor no prazo de sete dias — em atitude
completamente afrontosa ao ordenamento — pensamos que, se for o
caso, incumbe ao fornecedor comprovar 0 comportamento abusivo
do consumidor. Tal l6gica, no entanto, ndo seria interessante a
compra de acles pela internet, diante da natureza do negdcio,
conforme visto.

Sendo assim, entendemos que, ndo havendo previsao legal,
a mera possibilidade de fraude ndo pode funcionar como argumento
suficiente para afastar o instituto do direito de arrependimento. Foi
este 0 entendimento da Terceira Turma de Recursos de Chapecdé do
TJSC3 quando conferiu ao consumidor que adquirira em seu
domicilio certa quantia de livros o direito de desistir do negocio
celebrado. Na ocasido, o Juizo reconheceu “ao autor o direito/dever

81 TJSC. Apelacdo Civel 1943/2005. Terceira Turma de Recursos de Chapecd, j.
27.04.2005, rel. Marcio Rocha Cardoso.
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de devolver ou colocar a disposicdo da requerida as obras que
adquiriu, assim devendo proceder no prazo de 05 (cinco) dias”. Na
doutrina, Jorge Alberto Quadros, ainda que ndo adentre no amago
da discussdo, cita expressamente a compra de CDs e livros
oferecidos na internet como casos em que o direito de
arrependimento pode ser exercido (SILVA, 2008).

Muito embora tais casos ndo mencionem a quantidade de
informagdes prestadas no site como fator relevante para a aferi¢éo
do déficit informacional, percebe-se que o fato de o livro e 0 CD
poderem ser copiados ndo exclui a possibilidade de exercer o direito
de arrependimento. Tal linha de pensamento, que nos parece correta,
soma-se ao fato de que ndo se pode presumir a malicia do
consumidor.

CONSIDERACOES FINAIS

As dificuldades encontradas na aplicacdo do instituto do
direito de arrependimento devem ser encaradas com naturalidade.
Primeiro, por se tratar de beneficio normatizado em dispositivo
Unico, 0 que permite maior espaco para construcdes sistematicas,
com resultados diferentes. Depois, porque a sofisticacdo das
relagbes de consumo, especialmente através da internet,
computadores e celulares, é fato recente e ainda demanda maior
amadurecimento dos intérpretes.

Por ocasido do advento do CDC, a preocupagdo maior do
legislador era evitar a compra por impulso (déficit de reflexdo). Ja
se constatava que escolhas feitas sob pressédo ndo seriam realmente
voluntarias. Dai a concessdo ao consumidor de maior tempo de
reflexdo em relacdo ao contrato celebrado, a exemplo das vendas
porta-a-porta e telemarketing.
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Por outro lado, se é o prdprio consumidor quem toma a
iniciativa nas contratacdes a distancia, o fundamento da norma esta
na garantia de ele ter a oportunidade de melhor analisar o
produto/servico quando do seu recebimento (déficit informacional).

Nesse contexto, e sobretudo nos dias de hoje, em que as
relacbes se mostram mais complexas, merece maior atencdo a
aplicacdo do instituto do direito de arrependimento as aquisicoes
realizadas por meio virtual.

Nas compras realizadas fora do estabelecimento comercial,
por iniciativa do préprio consumidor, sem a influéncia de qualquer
marketing agressivo do fornecedor, a ratio legis reside na auséncia
de capacidade de se averiguar com exatiddo as caracteristicas do
produto ou servico.

Pode-se concluir, com isso, que existem fundamentos outros
para a protecdo do consumidor, a par da concessao de prazo para
reflexdo. Mesmo assim, verifica-se que determinados casos nédo
merecem a tutela da norma, a exemplo da aquisicdo de acgdes pela
internet. Neste caso, ndo cabe falar em déficit informacional no
momento da aquisicdo das acles, ja que ndo ha necessidade de o
consumidor examinar o que esta adquirindo.

No fundo, a norma busca permitir ao consumidor as
condicdes necessarias para a formacdo de uma vontade qualificada,
0 que acabara dependendo muito da casuistica e da real situagdo que
viveu o0 consumidor quando da contratacdo a distancia. A
banalizagdo do exercicio do direito de arrependimento, de modo
indiscriminado e sem excecdes, importa ampliagdo excessiva em
relacdo as finalidades de tutela do consumidor (KLEE, 2014). Na
falta de excecOes previstas em lei, cabe ao intérprete reanalisar o
cabimento das suas hipéteses de incidéncia.

A busca por equilibrio na relagdo de consumo néo deve ser
defendida por intermédio do discurso unico da concessdo
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desmedida de beneficios ao consumidor. Tal pratica, a nosso ver,
enfraqueceria o sistema de protecdo da parte reputada como
vulneravel, porque o custo invariavelmente retornaria embutido nos
precos cobrados pelos fornecedores. A consequéncia econdmica da
amplitude desnecessaria — pois injustificada — do direito de
arrependimento acarretaria mais custos aos consumidores. Isto é,
dada a socializacdo dos riscos do negdcio, todos os consumidores,
mesmo aqueles que ndo exercessem o direito de arrependimento,
acabariam suportando os 6nus do alargamento desmedido do
instituto.

As interpretacdes propostas ndo implicam retrocesso na
garantia de direitos béasicos, fundamentais. Ndo pretendemos de
forma alguma reduzir o ambito de protecdo do direito do
consumidor e, sim, evitar o paradoxo inerente a iluséria
extrapolacdo de seus objetivos.

Em suma, e agora retornamos ao cerne de nosSOS
guestionamentos, ficou evidenciada a insuficiéncia da mera exegese
gramatical do art. 49 do CDC, incapaz de resolver, por si sd, 0s
inimeros problemas que surgem no cotidiano. Dai que sempre
houve e havera, por detrds de tudo, o recurso a técnicas
hermenéuticas — embora divergentes — com fumos de legitimidade
democrética. Convém, pois, que se aprofunde a reflexdo sobre os
fundamentos axiologicos, teleoldgicos e sistematicos da norma, em
funcéo dos casos concretos suscitados pela propria dindmica da vida
em sociedade.
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