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Resumo: A evolugdo das relacbes comerciais proporcionaram grandes transformagdes na
sociedade, especialmente pelo fortalecimento econdémico de um pequeno grupo, 0S
fornecedores. Essas mudancas levaram ao desenvolvimento e aperfeicoamento da legislagéo
consumerista e 0 reconhecimento de uma parte vulneravel nessa relacdo. O presente artigo
visa evidenciar essa funcdo protetiva do CDC através de institutos tipicos de defesa do
vulneravel, porém alertando, com base na doutrina e jurisprudéncia, para a aplicacdo
imoderada desses institutos, sem andlise das peculiaridades do caso concreto, sob pena de
distanciamento do fim de protecdo da norma e quebra da harmonia de interesses.
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consumidor. 2. O consumidor como vulneravel na relagdo de consumo. 3. Ambito de
aplicacdo do CDC. 4. A ordem econémica e o fim de protecdo do CDC. Concluséo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a funcdo desempenhada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8078/90) no ambito das relacbes comerciais que, em sua maioria,
apresentam uma enorme desigualdade de forcas entre as partes contratantes, fornecedor e

consumidor, seja no ambito econdmico, seja também no juridico, técnico ou informacional.



Nesse contexto, procura-se evidenciar a protecdo e o tratamento diferenciado
atribuido pela legislacdo consumerista através de mecanismos e institutos protetivos ao
consumidor de forma a garantir o equilibrio da relacdo contratual em coexisténcia com as
relacGes comerciais que impulsionam o desenvolvimento econdmico do pais. Para tanto, faz-
se necessario trazer ao leitor um breve resumo historico das transformacGes sociais e
econémicas a fim de demonstrar a origem de uma classe menos favorecida, desprovida de
recursos e, consequentemente mais fraca na relagéo contratual.

Busca-se, dessa forma, fazer uma reflexao sobre a aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor e seus institutos protetivos, porém naquelas hipoteses em que de fato houver uma
vulnerabilidade evidenciada, ou seja, refletir sobre a necessidade de impedir a aplicacédo
exorbitante de alguns institutos sem efetiva analise casuistica e verossimil que na maioria dos
casos, vai de encontro a livre iniciativa e ao desenvolvimento das relagdes comerciais e,
conseqiientemente, afasta-se do fim pretendido pelo legislador.

Ao longo do artigo serdo analisados os seguintes topicos: as transformacgdes sociais,
0 consumidor como vulneravel na relacdo de consumo, as normas e institutos protetivos do
consumidor, seu ambito de aplicacdo e o fim pretendido pelo legislador no contexto juridico,

econémico e social atual, além da visdo da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema.

1 — A TRANSFORMACAO DAS RELACOES SOCIAIS COMO FUNDAMENTO A
DEFESA DO CONSUMIDOR

A evolucdo do modelo capitalista, a consolidacdo da revolucdo industrial e a
formacgdo das grandes cidades geraram profundas transformacbes na sociedade mundial,

especialmente nas relagdes socio-econémicas.



A condicdo de trabalhador assalariado como base do modelo proporcionou uma nova
perspectiva para maior parte da populacdo que vivia no campo e foi responsavel pelo
fortalecimento e intensificacdo do consumo a medida que esses trabalhadores eram o0s
responsaveis pelo escoamento da producdo em larga escala que estava em pleno
desenvolvimento com o aumento da capacidade produtiva das industrias. Essa classe
trabalhadora fomentou o crescimento do mercado de consumo tendo em vista que a
remuneracdo salarial representava potencial, ainda que reduzido em maior parte dos casos,
para adquirir produtos e contratar servicos.

Do outro lado, uma nova classe social, representativa de uma pequena parcela da
populacdo, consolidava-se na qualidade de dona dos meios de producdo e responsavel pelo
processo produtivo. O avanco tecnoldgico permitiu um aumento significativo na expansdo do
consumo de forma que tornou capaz a producdo em larga escala, especialmente com a
automatizacao, além de proporcionar o encurtamento das distancias entre outros mercados de
consumo com o desenvolvimento do transporte e dos meios de comunicacgao.

Essa nova estrutura social e econémica possibilitou o enriquecimento cada vez mais
acentuado da burguesia como classe social dominante no mercado de consumo, ja que era
detentora dos meios de producdo, dando inicio ao surgimento dos grandes conglomerados
empresariais que evidenciavam uma notoria polarizacdo entre essas duas camadas sociais a
medida que havia uma concentracdo de riquezas em poder de uma pequena minoria. (A
divergéncia entre capital e trabalho é representado socialmente pela polarizacdo entre
burguesia e proletariado. Esse antagonismo foi responsavel por definir a tipica luta de
classes).

Nesse contexto, as legislagbes ndo eram mais capazes de atender aos anseios da
sociedade, especialmente os consumidores, maior parte da populagdo, que se encontravam

cada vez mais sujeitos as praticas arbitrarias e abusivas dos fornecedores, ndo havendo



institutos especificos e satisfatérios no ordenamento juridico habeis a sua efetiva tutela nas
relacGes comerciais que refletiam extrema desvantagem em favor dessa parcela dominante.

Sérgio Cavalieri Filho! esclarece a questdo:

[...] é possivel que os elaboradores dos grandes codigos tenham imaginado que
estavam fazendo obras perfeitas, inalterdveis- se ndo eternas, pelo menos
duradouras; mas o tempo revelou o contrario. Os novos direitos acabam abalando a
hegemonia dos cddigos no ordenamento juridico nas nac@es, principalmente a do
Codigo Civil, que em muitos paises, como 0 nosso, chegou a ser considerado a
constituicdo do direito privado. A verdade é que os codigos envelheceram e foram
aos poucos cedendo espacos aos novos direitos.

O pacta sunt servanda, a autonomia da vontade, a liberdade para contratar, a
responsabilidade civil fundada na culpa entre outros, até entdo simbolos de uma sociedade
liberal e justa, ndo eram suficientes para possibilitar o que equilibrio nas relacdes comerciais,
ao contrario, tornavam-se instrumentos cada vez maior do dominio e imposicao de interesses
por parte dos comerciantes que tinham maior poder de barganha por serem mais fortes
economicamente, juridicamente e tecnicamente.

O Direito Civil, portanto, passa a ter sua eficacia reduzida uma vez que seus
principios e institutos ndo eram capazes de proporcionar a tutela especifica e necessaria para
aqueles que encontravam em situacdo de desigualdade nas relacbes comerciais. A teoria dos
contratos em sua acepcdo classica ndo mais atende aos fins com os quais a sociedade de
consumo almeja.

Nesse diapasdo, o surgimento de um Estado intervencionista e o fortalecimento dos
movimentos consumeristas, especialmente nos Estado Unidos no final do século XIX que
questionavam a producdo, as técnicas de publicidade, informac6es fornecidas nos produtos, a

inseguranca em relacdo aos consumidores, bem como a qualidade desses produtos permitiu a

! CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
461/462.



realizacéo de diretrizes e planejamentos de forma consagrar uma efetiva tutela ao consumidor
com base na solidariedade e na dignidade da pessoa humana, reconhecendo a vulnerabilidade
do consumidor na relacdo de consumo e a necessidade de uma tutela especifica e direcionada
a defesa do elo mais fraco na relacdo contratual, contexto no qual é editada a lei 8078/90, o

Caodigo de defesa do Consumidor.

2 — O VULNERAVEL NAS RELACOES DE CONSUMO

Editado sob a égide da nova ordem constitucional, a tutela do consumidor, garantia
fundamental, nos termos do art. 5, XXXII, Constituicdo Federal de 1988, consolida-se no
ordenamento juridico como um sistema direcionado ao fim de protecdo ao vulneravel nas
relacBes consumeristas, reconhecendo-lhe ser de fato, a parte mais fraca na relagcdo contratual,

conforme dispBe expressamente o art. 4, I, CDC?:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagfes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranga, a protecdo de seus interesses econdémicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos 0s
seguintes principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

O legislador infraconstitucional admite, dessa forma, que ha um efetivo desequilibrio
na relacdo contratual, reconhecendo a existéncia de um elo mais forte num dos polos
contratuais, cuja tendéncia € proporcionar uma desigualdade nas presta¢fes diante do maior

poder de barganha do fornecedor em face do consumidor.

> BRASIL, Lei n° 8078 de 11 de Setembro de  1990. Disponivel  em:
<http//www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.html>. Acesso em 17 de Novembro de 2010.



A vulnerabilidade do consumidor, entretanto, € reconhecida ndo somente pelo
notdrio poderio econdmico dos fornecedores (vulnerabilidade econémica), mas também pelo
poderio juridico destes através de uma estrutura juridica preparada e acostumada a litigar
sobre certo assunto (vulnerabilidade juridica), pelo poderio técnico por ser detentora da
tecnologia e do modus operandi do objeto da prestacdo do servico ou do produto
(vulnerabilidade técnica), além da maior aptiddo para receber e difundir informacdes
(vulnerabilidade informacional)® *.

Dentro desse quadro estrutural, o Codigo de Defesa do Consumidor consagra no
ordenamento juridico patrio, diversos institutos, mecanismos e principios norteadores das
novas relacdes contratuais com o fito de proteger o consumidor em face do fornecedor, seja
na propria execucdo do contrato, bem como na fase de formacdo ou até mesmo na fase
posterior ao encerramento do vinculo contratual.

A titulo exemplificativo, pode-se citar a boa-fé objetiva e seus deveres anexos
(dever de informacdo, cooperacdo, cuidado, protecdo e seguranca) como arquétipos de
condutas pré-estabelecidos que funcionam como verdadeiros padrdes de condutas, modelos de
comportamento a serem obedecido pelas partes de forma que ndo frustre as legitimas
expectativas.

Tambeém, ressalta-se a responsabilidade objetiva do fornecedor pelo fato ou vicio do
produto ou servi¢o de forma a ndo permitir a analise da culpa na presta¢do do servico ou do

produto, bastando a ocorréncia do dano e do nexo causal para configurar o dever indenizatorio

* Claudia Lima Marques, na quinta edicdo de seu livro, alertando sobre essa caracteristica, ressalta a
possibilidade de manipulagdo do fornecedor em face do consumidor que ndo possui conhecimentos especificos
do produto ou servico e que em diversas situacfes ndo tem como perceber o real intento por trds das informacdes
transmitidas. Nesse ponto, destaca a autora posicionamento de Paulo Valério de Moraes sobre o qual expde que
“com esta formalidade exacerbada, muitas vezes o consumidor ndo se apercebe de informacdes verdadeiramente
uteis”. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor. 5ed. So Paulo: RT. 2007. p.
329.

* 0 STJ, em acéo de revisdo de contrato de cartdo de crédito, entendeu que a administradora tem o dever de
“informar o juizo sobre os valores, sua origem, taxa de juros, comissdes, despesas € 0 que mais interessa para
gue se tenha nogdo exata dos critérios segundo os quais estd sendo executado o contrato de adesdo”. BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. Resp. n® 438700/RJ. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar. Publicado no DOU em
26/05/2003.



por parte do fornecedor em decorréncia do risco inerente ao empreendimento, proporcionando
a eliminacéo ou reducédo das perdas do consumidor pela contratacgéo.

Acrescenta-se ainda o sistema de nulidade de clausulas abusivas, consideradas
aquelas que atestam notdério descompasso entre a vontade real do consumidor e a
possibilidade de sua efetivacdo a medida que prejudicam ou até impossibilitam a execucéo de
suas obrigacdes previstas no contrato, pois refletem o desequilibrio das prestacdes. Tais
clausulas, especialmente verificadas em contratos de adesdo, inviabilizam a relacdo
contratual, quebrando o equilibrio entre os contratantes e garantindo vantagens a somente uma
das partes. O Cddigo de Defesa do Consumidor, nesse sentido, visa elimina-las e restabelecer
a paridade contratual e a continuacdo do vinculo®.

A legislacdo consumerista, nesse ponto, rompe com o modelo tradicional de
onerosidade excessiva ao ndo exigir como fundamento para a revisdo ou rescisdo contratual a
ocorréncia de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, bastando para tal o
desequilibrio das prestacdes pela quebra da base objetiva, na forma do art. 51, IV, CDC.

Dentro desse contexto, mister se faz salientar a busca de acGes governamentais com
o fito de proteger o consumidor, seja por iniciativa direta, seja por incentivos governamentais,
como a maior intervencdo do Estado na economia, a busca pelo padrdo de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho dos produtos e servigos, educacdo e informacdo dos
consumidores, repressdao de praticas abusivas no mercado de consumo, incentivo ao

autocontrole pelos fornecedores como meio de evitar lides entre outras acdes, proporcionando

® 0 STJ, dando aplicabilidade a regra inserta no art. 47, CDC que determina a interpretagdo de clausulas
contratuais de forma mais favoravel ao consumidor, assentou que no contrato de seguro de vida, verificada a
ocorréncia do risco previsto no contrato de seguro, deve a seguradora indenizar o segurado, considerado
hipossuficiente na relacdo de consumo. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n°® 492944. Relator: Min.
Nancy Andrigh. Publicado no DOU em 05/05/2003.



ao consumidor maior harmonizacdo dos interesses e garantias de adequacdo, além do

equilibrio contratual, conforme preconiza o art. 4, 11, 111, IV, V e VI, CDC®, verbis:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade, satde e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos 0s
seguintes principios:

[...]

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associacdes representativas;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrfes adequados de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho.

Il - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econ6mica sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre
consumidores e fornecedores;

IV - educagdo e informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos Seus
direitos e deveres, com vistas & melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranca de produtos e servicos, assim como de mecanismos
alternativos de solucdo de conflitos de consumo;

VI - coibicdo e represséo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de
consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e
criagdes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam
causar prejuizos aos consumidores;

No campo processual, a inversdo do Onus da prova simboliza uma das mais
importantes garantias do consumidor e reflete com clareza sua vulnerabilidade no dmbito
probatério ao permitir que o fornecedor, detentor de maior poderio econdmico, juridico,
técnico e informacional produza prova contraria a pretensdo do consumidor, desde que haja

verossimilhanca ou hipossuficiéncia’. O Cédigo de Defesa do Consumidor reconhece que o

® BRASIL, Lei n° 8078 de 11 de Setembro de  1990. Disponivel  em:
<http//www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.html>. Acesso em 17 de Novembro de 2010.

’ Importante destacar que parte da doutrina aponta diferenca entre os conceitos de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia. Este Gltimo, para aqueles que adotam essa distingdo, teria conotagdo processual de forma a
verifica-la dentro do processo ao passo que aquele estaria atrelado ao direito material, especificamente a
caracterizacdo da parte como consumidora ou ndo. Nesse sentido, Claudia Lima Marques e Maria Celina Bodin.
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hipossuficiente ndo tem condicbes de arcar, em condi¢des de igualdade, com o 6nus de
producdo do acervo probatério apto a fundamentar sua pretensao®.

No mesmo sentido, o CDC permite que os consumidores tenham suas pretensfes
tuteladas por meio de a¢Oes coletivas como forma de assegurar a defesa de interesses difusos,
coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos, ou seja, permite a reunido de diversos
consumidores num mesmo processo a fim de facilitar a obtencdo da tutela satisfativa e o
acesso a justica por intermédio de entidades representativas, como a defensoria publica,
considerando que os consumidores sdo socialmente vulneraveis.

A todo exposto, cumpre ressaltar que as hipdteses acima elencadas tratam de apenas
de exemplos, ndo restando exaurido todas as demais formas de tutela e protecdo do
consumidor no CDC, pois poder-se-ia acrescentar, ainda, o principio da vinculacéo
obrigatéria da oferta, a vedacdo as praticas abusivas, a protecdo contra a publicidade
enganosa, a desconsideracdo da personalidade juridica pela teoria menor, entre outros que

atestam o tratamento diferenciado atribuido pelo legislador a essa parcela vulneravel.

3 - AMBITO DE APLICACAO DO CDC

Como é cedigo, o Cddigo de Defesa do Consumidor visa a tutelar a relagéo juridica
travada entre consumidor e fornecedor. Para tanto, apresenta expressamente em dispositivos

legais o conceito de consumidor e fornecedor, nos termos do art. 2° e 3° do CDC®.

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no AgRg no Resp. n° 925550. Relator: Min. Nancy Andrighi.
Publicado no DOU de 27.05.2002

% Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final. Paréagrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relacfes de consumo.

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construgéo,
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Ocorre que, ndo obstante a caracterizagdo da figura do consumidor estar adstrita a
idéia de destinatario final, a lei ndo é clara para a definicdo de tal conceito, sendo objeto de
divergéncia doutrinaria, havendo defensores da teoria maximalista que adota um conceito
puramente objetivo e ampliativo, bastando a retirada do produto ou servico do mercado, e da
teoria finalista que adota um conceito econdémico de sorte que o consumidor seria aquele que
utiliza o servico ou produto para uso préprio ou de sua familia, ou seja, sem carater
profissional.

Para os defensores da teoria maximalista, deve-se dar uma visdo mais ampla ao
conceito de consumidor com o fito de abranger diversas relacdes juridicas. O destinatario
final a que alude a lei seria o destinatario fatico, aquele que retira o produto ou servico da
cadeia comercial, sendo irrelevante a destinacdo dada. Segundo Leonardo Garcia'®, os
maximalistas “véem nas normas do CDC o novo regulamento do mercado de consumo e néo
normas para proteger somente o consumidor ndo profissional”.

Os finalistas, em contrapartida, ndo basta ser o destinatario fatico, sendo necessario
também ser destinatario econémico, ou seja, retird-lo do mercado e ndo reintroduzi-lo neste,
seja por meio de revenda ou para utiliza-lo profissionalmente.

Claudia Lima Marques™ define o conceito de consumidor na ética da doutrina

finalista aduzindo que:

[...] o destinatério final é aquele destinatario fatico e econdmico do bem ou servigo,
seja ele pessoa fisica ou juridica. Logo, segundo esta interpretacdo teleoldgica ndo
basta ser destinatario fatico do produto, retira-lo da cadeia de produgdo, leva-lo para

transformagcdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servigos.
§1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial. § 2° Servico é qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista. BRASIL, Lei n°® 8078 de 11 de Setembro de
1990. Disponivel em: <http//www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.html>. Acesso em 17 de Novembro de
2010.

9 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo comentado e jurisprudéncia. 6. ed. Niterdi:
Editora Impetus. 2010. p. 17

" MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. RT: S&o Paulo, 2002, p.
53.
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0 escritdrio ou residéncia, & necessario ser destinatario final econdémico do bem, ndo
adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional, pois o bem seria
novamente um instrumento de producdo cujo prego sera incluido no preco do
profissional que adquiriu. Neste caso, ndo haveria a exigida destina¢do final do
produto ou servico.

A questdo é tormentosa na jurisprudéncia dos tribunais superiores, especialmente do
Superior Tribunal de Justica que, ndo obstante privilegiar a teoria finalista tem precedentes
adotando as duas correntes, porém ja reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor, por si
sO, como pardmetro para a caracterizacdo da relacdo de consumo, mitigando o critério
finalista para contemplar situacdes onde a vulnerabilidade se encontra comprovada, adotando
um critério finalistico mitigado'?, que conforme melhor se explicara adiante retrata o real
interesse perquirido pelo legislador & fim de proteger o vulneravel no caso concreto.

Nesse diapasdo, urge salientar que a legislagdo consumerista, reconhecendo a
vulnerabilidade do consumidor em abstrato, bem como o seu carater protetivo no
ordenamento juridico, ampliou esse conceito de consumidor acima exposto para abranger
também aqueles que pela defini¢do legal ndo estariam contemplados com a protecdo do CDC,
como ocorre na figura do consumidor equiparado em situagdes em que haja uma coletividade
de pessoas indeterminaveis que tenham intervindo nas relagfes de consumo, vitimas de dano
ocasionado de fornecimento de produtos ou servico ou até mesmo pessoas passiveis de
determinacdo que sdo expostas as praticas comerciais abusivas, nos termos dos artigos 2,
parégrafo Unico, 17 e 29 do CDC.

J& quanto a figura do fornecedor, o Cddigo ndo trouxe maiores dificuldades para a
delimitacdo no caso concreto, atribuindo esta qualidade aquele que desenvolve atividade de
forma ndo habitual, ou seja, faz-se necessario 0 aspecto da habitualidade na prestacdo do

servico ou no fornecimento do produto.

12 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp. n° 1010834. Relator: Min. Nancy Andrigh. Publicado no DOU
em 13/10/2010.
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4 - A ORDEM ECONOMICA E O FIM DE PROTECAO DO CDC

Ultrapassadas essas premissas, é imperioso definir o contexto de aplicagdo do CDC
necessario a tutela do consumidor por representar a parte mais fraca na relacao de consumo.

A defesa do consumidor, além de encontrar respaldo no ordenamento juridico
constitucional, também representa um dos principios da ordem econdmica, conforme
consagrado no art. 170, 1V da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A ordem econdmica, por sua vez, tem por escopo a livre iniciativa como um dos
vetores basicos da Republica Federativa do Brasil, conforme prevé a Constituicdo Federal no
art. 1° IV e 170, além da valorizacdo do trabalho humano e da existéncia digna do individuo.
Assim, todo e qualquer cidadéo é livre para atuar no mercado em qualquer atividade que lhe
melhor atenda a seus anseios econdmicos, desde que se revista de legalidade.

Nesse condao, o individuo € livre para se projetar no plano da producéo, circulacdo e
distribuicdo de riquezas, assegurando-lhe a livre escolha de profissdes e atividades
econbmicas, além dos processos necessarios para alcancar o fim visado.

Dessa forma, as relagdes comerciais no seio da sociedade sdo pautadas por diversas e
em certos casos complexas relagdes juridicas que dao azo ao surgimento de diferentes tipos de
comerciantes e de tomadores de servi¢os ou adquirentes de produto.

Ocorre que podem ser verificadas situa¢Ges nas quais o tomador do servi¢co ou 0
adquirente do produto ndo estad em condi¢des de desigualdade perante o fornecedor, seja no
plano econémico, como também no técnico, juridico ou até mesmo no informacional,

diferentemente do que presume a politica nacional das relagcbes de consumo que antevé o
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consumidor como vulneravel, sem considerar abstratamente a analise casuistica da relacao
juridica conflitante.

O Estado Social reclama atuacdo nas relagbes privadas quando marcadas pelo
desequilibrio entre os sujeitos de direito e tem por fim pacificar o conflito entre as partes e
estabelecer a paz social.

A intervencdo estatal deve estar em consonancia com a necessidade de protecao do
consumidor presumidamente vulneravel na relacdo de consumo, sem, contudo, obstar a
formacdo ou a continuagdo do vinculo contratual, marcados pela autonomia da vontade e pela
confianca que une ambas as partes.

Assim, o desafio do aplicador do direito é adequar a tutela do consumidor a realidade
econbmica e comercial na qual estdo inseridos os sujeitos de direito. Para tanto, faz-se
imperiosa a analise especifica do caso concreto para aferir a real necessidade da tutela
consumerista.

O contexto historico, social e cultural que culminou com a edicdo de normas
protetivas para uma determinada categoria de sujeitos, denominados consumidor, permite
concluir que o real intento do legislador é a adequacdo dessas normas a realidade social e
comercial brasileira, sem que com isso haja um desestimulo e, consequentemente a reducao
das praticas comerciais responsaveis pelo crescimento econdémico e desenvolvimento do pais.

Leciona Leonardo Garcia™® que:

O objetivo da politica nacional das relacdes de consumo deve ser a hamornizacao
entre os interesses dos consumidores e dos fornecedores, compatibilizando a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico com a defesa do
consumidor. Assim, novos produtos com tecnologias inovadoras somente serdo
aceitas no mercado de consumo se nao apresentarem riscos a salde e a seguranca
dos consumidores, bem como se mostrarem eficientes.

“ GARCIA. Op. Cit. p. 43
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Nesse diapasdo, mister se faz esclarecer que a exegese da lei consumerista esta
calcada no equilibrio nas relacdes de consumo, ou seja, em permitir que sujeitos que nao estao
no mesmo nivel de igualdade possam, voluntariamente, contratar sem que haja imposicéo de
vontade de uma parte perante a outra.

Portanto, essa tutela diferenciada do consumidor deve estar respaldada na obtengéo
do equilibrio contratual e ndo em permitir que a parte outrora mais fraca economicamente se
sobreponha na relacdo contratual e passe a delinear a relagdo juridica, sob pena de se estar
criando outra parte mais fraca.

O legislador infraconstitucional, acrescenta-se, pretendeu com a edi¢do do Cédigo de
Defesa do Consumidor ndo sé a possibilidade de contratagdo em mesmo nivel de igualdade
pelo vulneravel, como também a manutencdo do vinculo juridico como forma
desenvolvimento e crescimento econdémico do pais, nos termos do art. 4, 111, CDC.

O fim de protecdo da norma é o equilibrio das partes. A lei abstrata e genérica deve
ser aplicada ao caso concreto, ndo apenas considerada no seu aspecto literal, gramatical, mas
considerada em todos 0s aspectos para que se torne possivel a pacificacdo do conflito social,
bem como a efetivacdo do real intento do legislador dentro do ambito de aplicacdo da norma.

Dessa forma, a busca pelo equilibrio contratual deve pautar a atuacéo do juiz no caso
concreto. Os institutos de protecdo de defesa do consumidor devem atender somente aqueles
gue no caso concreto afiguram-se como parte vulneravel na relacdo contratual, sob pena de
desvirtuamento do negdcio juridico, quebra do sistema econdmico nacional, distanciamento

do fim de protecdo da norma®* > ¢ 17,

' No Recurso Inominado. n. 71000650705, entendeu o tribunal recursal do Rio Grande do Sul, atendo ao fim de
prote¢do da norma, que o produto, ar-condicionado 30.000 Btus, oferecido a bagatela de R$ 3,00 oferecido a
venda em site de compras pela internet ndo correspondia ao preco real e ndo gerava legitima expectativa no
consumidor por se tratar de erro grosseiro, o que teria o condao de afastar o efeito vinculante da oferta conforme
preconiza o art. 30 do CDC, sob pena de estar proporcionando ao consumidor enriquecimento sem causa.
BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Rec. Inominado. n°. 71000650705. Relator: Maria José
Schmidt Sant Anna. Publicado no DOU em 17/06/2005.

5 Na Apelagéo Civel, n. 0014472-56.2007.8.19.0066, entendeu o tribunal de justica do Rio de Janeiro que o
vendedor que coloca seu produto a venda na internet ndo esta obrigado a aceitar qualquer forma de pagamento
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Leonardo Garcia'®, atento a essa peculiaridade sintetiza que “o equilibrio nas
relacbes de consumo é um dos valores fundamentais no sistema de protecdo contratual. A
busca pela relagao equilibrada deve sempre nortear o magistrado no caso concreto”.

Nesse contexto, destaca-se no ambito processual o tema da inversdo do 6nus da
prova no processo civil em que haja relacdo de consumo como uma das questdes em se faz
imperioso a analise casuistica em contraponto a presuncao legal e abstrata.

E possivel constatar, especialmente nas acdes de indenizagdo por danos morais e
materiais, que 0s juizes na maior parte dos casos, invertem o 6nus da prova sem aferir de fato
a verossimilhanca e a hipossuficiéncia'® do consumidor, utilizando o dispositivo como regra
de distribuicdo do 6nus da prova, aduzindo que essa é a legislacdo aplicavel nessa matéria, ao
contrério do que se extrai no art. 6°, V111 do CDC?:

O que ocorre na verdade em certos casos € uma real distorcdo do sistema processual

no tocante a producdo da prova no processo. Sabe-se que o CPC adotou o sistema de

guando essas modalidades estdo claramente dispostas e discriminadas nas paginas do site. Aduziu que o
consumidor que tivesse zelo e cuidado jamais seria induzido em equivoco no momento de efetuar o pagamento.
BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel. n°® 0014472-56.2007.8.19.0066. Relator: Des.
Ménica Toledo de Oliveira. Publicado no DOU em 21/06/2010.

16 No Resp. 770.053, 0 STJ considerou que a clausula que prevé o bloqueio temporario de cartdo de crédito em
razdo do ndo pagamento da fatura mensal ndo é abusiva e ndo gera o dever de indenizar quando o consumidor é
o responsavel pelo fato gerador do blogueio através do inadimplemento. Considerou corretamente a corte que 0
blogueio néo ficaria ao arbitrio exclusivo da administradora, mas apenas em razdo do descumprimento por parte
do consumidor. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n® 770.053. Relator: Min. Sidnei Beneti. Publicado
no DOU em 13/11/2009.

7 No Resp. 239.504, o STJ ressaltando a fragilidade do consumidor, em regra geral, frente as instituicdes
financeiras nos contratos bancérios, ndo reconheceu a nulidade de clausula contratual em alienagdo fiduciéria,
aduzindo “O fato do Cbdigo de Defesa do Consumidor proteger a parte mais fraca na relacdo contratual ndo
significa que todos os contratos assinados por consumidor com institui¢do financeira ou outra de qualquer porte
maior seja nulo de pleno direito. E preciso que se demonstrem as nulidade e préticas abusivas cometidas,
mormente no caso de alienacdo fiduciéria quando as determinagdes estdo contidas em comando legal que nédo foi
revogado”. BRASIL. Superior de Tribunal de Justica. Resp. n® 239. 504. Relator: Min. Waldemar Zveiter.
Publicado no DOU em: 06/11/2000.

¥ GARCIA, Leonardo de Medeiros. Op. Cit. p. 44.

19 A doutrina faz distincdo entre os conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia. Para essa, atribuem a um
fendmeno de indole processual ao passo que aquela conferem um aspecto de direito material.

2% Art. 6° So direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do &nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao ou
guando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias. BRASIL, Lei n° 8078 de 11 de
Setembro de 1990. Disponivel em: <http//www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.html>. Acesso em 17 de
Novembro de 2010.
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distribuicdo estatica do 6nus da prova no processo civil em que o autor deve provar os fatos
constitutivos do direito alegado, tornando efetiva a comprovacéo da relacdo juridica de direito
material deduzida em juizo. Assim o CPC, na forma do art. 333, prevé previamente que 0
encargo probatorio € do autor.

O CDC, ao contrario, adotou a regra de distribuicdo dindmica do 6nus da prova,
permitindo que o julgador altere a sistematica de producao de prova conferindo esse encargo
para o réu, desde que verificado as hipoteses legais, como a verossimilhanca ou a
hipossuficiéncia.

Ocorre que, diferentemente do que vem sendo aplicado pelos juizes de uma forma
geral, o CDC néo criou nova regra de distribuicdo do dnus da prova, mas apenas regulou a
possibilidade de em certas hipoteses, presumindo a vulnerabilidade do consumidor e
preenchidos os requisitos legais, alterar o encargo probatdrio de forma a flexibiliza-lo diante
do desequilibrio entre as partes.

Logo, a regra de distribuicdo do 6nus da prova prevista do CPC deve ser tomada
como a regra geral a ser aplicada, inclusive nas relagdes consumeristas. Sendo assim, caso 0
consumidor demande em juizo em face de determinada empresa deve fazer prova dos fatos
constitutivos do direito que alega.

Porém, tendo o magistrado constatado que a producdo dessas provas representa um
fardo bastante excessivo para aquele consumidor no caso concreto, pode com base na regra de
distribuicdo dindmica, inverter o dnus da prova em favor do autor/consumidor, desde que se
demonstre nos autos situacdo de hipossuficiéncia do consumidor, seja por ser dificil de obter a

prova do ponto de vista técnico ou cientifico ou até mesmo por ser bastante onerosa ou ainda
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qguando haja verossimilhanca nas alegacGes autorais, hipotese em que o juiz com base em
regras de experiéncia comum analisara a plausibilidade das alegacdes®.

A inversdo do 6nus da prova é uma conquista do consumidor na legislacdo nacional e
instrumento de reducdo da desigualdade no ambito do processo civil, sendo inclusive nula
disposicdo contratual que estabeleca a inversdo em prejuizo do consumidor, conforme
determina o art. 51 do CDC. O que ndo se admite, entretanto, € que a inversdo do dnus da
prova seja a dindmica processual base das lides entre fornecedores e consumidores s6 pelo
fato da politica nacional de consumo considerar o consumidor vulneravel, pois nem o
consumidor ostentaré essa qualidade®.

Outro ponto de relevancia que desafia a analise casuistica em face da presuncéo legal
e abstrata da lei se apresenta diante de relacdes juridicas, especialmente entre determinadas
pessoas juridicas, nas quais ndo ha na figura do consumidor aspecto de vulnerabilidade,

desequilibrio em relacdo ao fornecedor, de forma que o manejo dos instrumentos protetivos

2! Trata-se de uma faculdade do juiz que pode ou n&o inverter no caso concreto em atencdo & hipé6tese dos autos.
Nesse sentido ja decidiu o0 STJ. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Resp. n°® 1.085.630-RN. Relator: Ministro
Benedito Goncalves. Publicado no DOU em 18/03/2009.

22 Destaca-se 0 julgado do STJ no REsp 1.021.261-RS. Discutia-se nos autos sobre 0 prazo decadencial para
reclamar vicios no produto em decorréncia de engano do consumidor que na compra de um automodvel de luxo
alegava que néo era o veiculo desejado no momento da compra, tendo requerido para tanto a inversdo do 6nus da
prova. Nesse diapasdo, ndo obstante figurar no polo da relacdo juridica como fornecedora determinada
concessionaria de veiculos, a turma considerou que ndo havia verossimilhancga e hipossuficiéncia na hipotese a
fim de permitir a inversdo do 6nus da prova, pois ndo reconheceu a vulnerabilidade técnica ou juridica do
consumidor. O caso em tela bem retrata e exemplifica a busca pelo fim de prote¢do da norma. O tribunal, ndo
obstante reconhecer a relagdo consumerista e trata-se de relagdo juridica envolvendo uma empresa forte do ponto
de vista econdémico, ainda sim ndo admitiu a inversdo do 6nus da prova, pois reconheceu que o consumidor ndo
ostentava 0 aspecto de vulnerabilidade e, consequentemente ndo fazia imprescindivel a tutela consumerista
guanto & inversdo do Onus da prova j& que teria condi¢es de produzir a prova necessaria para satisfazer sua
pretensdo. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n°® 1085.630. Relator: Ministro Benedito Gongalves.
Publicado no DOU em 18/03/2009.

Em contraposicéo, o0 STJ no REsp. 974994-SP, Rel. Min. Nancy Andrigh, Terceira turma, admitiu a inversdo do
Onus da prova em favor de consumidora que contratou com determinada instituicdo financeira o aluguel de um
cofre que posteriormente foi objeto de furto. A turma admitiu a inversdo do dnus da prova através da observancia
no caso concreto da presenca dos elementos indicativos da verossimilhanca e hipossuficiéncia, considerando que
a comprovacao do prejuizo sofrido pela consumidora é de dificil realizacdo na hipdtese. Nestes termos, constata-
se que a decisdo proferida pela corte também buscou o fim de protecdo da norma ao realizar uma andlise
casuistica da relacdo juridica litigiosa. Portanto, reconhecida a hipossuficiencia do consumidor em face do
fornecedor do servico, faz-se necessario a utilizagdo do instituto da inversdo do dnus da prova como forma de
permitir que a pretensdo do consumidor fique prejudicada pelo encargo na producdo da prova. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp. n® 974994. Relator: Min. Nancy Andrigh. Publicado no DOU em
03/11/2008.
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do CDC ndo se facam necessarios e possam tornar a partir dai desigual a relacdo juridica
travada.

A legislacdo consumerista contemplou que as pessoas juridicas podem ser
enquadradas no conceito de consumidor, ndo deixando ddvidas em relacdo a esse aspecto.
Ocorre quem em determinadas situacdes o adquirente do produto ou tomador do servico €
empresa de grande porte com enorme poderio econémico e atuacdo em escala nacional ou até
mesmo internacional em detrimento de fornecedor, empresa de pequeno porte ou até mesmo
de médio porte, porém flagrantemente mais fraca do ponto de vista econémico, juridico,
técnico e informacional®,

Nesses casos, em contraposicdo a politica nacional de consumo, é evidente que a
parte mais fraca da relacdo contratual é o fornecedor do produto ou o prestador do servico e a
utilizacdo dos institutos protetivos pelo consumidor mais poderoso economicamente tende a
intensificar ainda mais a desigualdade entre as partes de modo a afetar a propria manutencéo
do vinculo juridico.

Logo, é imperioso destacar que ainda que a dinamica da relacdo juridica entre as
partes permita enquadra-las nas figuras de fornecedor e consumidor, seja pela teoria
maximalista, seja pela teoria finalista, a tutela especifica do CDC, nesses casos, ndo se faz
necessario, sob pena de desequilibrar o contrato.

N&o ha que se negar a aplicacdo da legislacdo consumerista as relagfes juridicas
travadas entre pessoas juridicas. O que se pretende € que ndo se faca uma anélise abstrata e
literal do texto infraconstitucional com o fito de aplica-lo indistintamente sem qualquer

analise casuistica.

% Tais relacdes sdo bastantes comuns no cotidiano de grandes empresas. Pode-se citar a titulo exemplificativo a
relagdo juridica travada entre a Petrobrds S.A e pequena empresa do ramo de limpeza contratada para prestagdo
de servicos de limpeza no prédio onde localiza a sede da Cia. Nesse exemplo, consideradas abstrativamente, a
Petrobras S.A se enquadraria como consumidora pois utiliza do servigo como “destinatéario final” ao passo que a
empresa de limpeza se enquadraria como fornecedora. Assim, teriamos uma hipotese em que o “fornecedor” de
servigos ¢ extremamente mais fraco economicamente em relagdo ao “consumidor”, considerado uma das maiores
empresas do ramo, ao contrario do que presume o CDC na forma do art. 4, IV.
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Nesse ponto, Maria Antonieta Zanardo? leciona que:

[...] a lei, ao incluir a pessoa juridica no conceito de consumidor,pretendeu referir-se
aquela pessoa juridica que, mesmo sendo fornecedora, ao inserir-se no polo ativo da
relacéo juridica de consumo, na qualidade de consumidor-destinatério final, estaria a
fazé-lo como qualquer outro consumidor, ou seja, sem possuir qualquer poder de
barganha sobre seu fornecedor, estando a aceitar as clausulas contratuais impostas
sem que lhe fosse conferida a possibilidade de discutir seu conteddo; enfim
encontrar-se ia revestido com a mesma vulnerabilidade que qualquer pessoa comum
se encontraria ao realizar aquele mesmo contrato, apresentando-se nessa relacdo de
consumo, o mesmo desequilibrio que se apresentaria se fosse realizado por qualquer
outro consumidor-vulneravel.

Ademais, o préprio CDC prevé a possibilidade de aplicacdo de suas normas nessas
modalidades de contratacdo ao qualificar o consumidor como qualquer pessoa fisica ou
juridica. Porém, mister se faz perquirir e analisar o contexto de aplicacdo da norma e o objeto
da relacdo juridica adequando-a ao real interesse das partes sem que haja imposicdo de uma
sobre a outra.

Nesse ponto, conforme ja mencionado, a jurisprudéncia vem evoluindo e
consolidando entendimento no sentido de se reconhecer a vulnerabilidade no caso concreto

com o fito de verificar se o tomador do servico ou do produto é de fato vulneravel e

merecedor da tutela consumerista® 2¢:

RECURSO ESPECIAL - EXCECAO DE INCOMPETENCIA - PESSOA
JURIDICA - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - APLICACAO -
IMPOSSIBILIDADE, NA ESPECIE - VULNERABILIDADE - NAO
CARACTERIZACAO - ENTENDIMENTO OBTIDO DA ANALISE DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO - IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME
NESTA INSTANCIA ESPECIAL - INTELIGENCIA DA SUMULA N. 7/STJ -
CLAUSULA DE ELEICAO DO FORO - CONTRATO DE ADESAO - LICITUDE,
EM PRINCIPIO - PREVISAO CONTRATUAL QUE NAO IMPEDE O
REGULAR EXERCIiCIO DO DIREITO DE DEFESA DO ADERENTE -
ABUSIVIDADE DESCARACTERIZADA - ALEGACAO DE DISSIDIO

** DONATO, Maria Antonieta Zanardo; Comentérios ao cédigo de defesa do consumidor. 2. ed. Séo Paulo:
Revista dos tribunais, 2005, p.85.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n° 1084291. Relator: Min. Massimi Uyeda. Publicado no DOU
em 15/09/2010. No mesmo sentido do julgado acima, anota-se: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n°
1080719. Relator: Min. Nancy Andrigh. Publicado no DOU em 17/08/2009.

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 32270. Relator: Min. Ari Pargendler. Publicado no DOU em

11/03/2002
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JURISPRUDENCIAL - AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA -
PRECEDENTES - RECURSO ESPECIAL A QUE NEGA PROVIMENTO.

1. Sao aplicaveis as disposigdes do Cddigo de Defesa do Consumidor as pessoas
juridicas, desde que sejam destinatarias finais de produtos ou servigos e, ainda,
vulneraveis. Afastada na origem a vulnerabilidade da sociedade empresaria
recorrente, inviavel é a aplicagdo, in casu, da lei consumerista.

2. A clausula de eleicdo de foro inserta em contrato de adesdo néo é, por si, nula de
pleno direito. Contudo, em hipdteses em que da sua obrigatoriedade resultar prejuizo
a defesa dos interesses do aderente, 0 que ndo ocorre na espécie, € de rigor do
reconhecimento de sua nulidade.

3. A admissibilidade do apelo nobre pela alinea “c” do permissivo constitucional,
exige, para que haja a correta demonstracdo da alegada divergéncia pretoriana, o
cotejo analitico, expondo-se as circunstancias que identifiquem ou assemelhem os
casos confrontados, a fim de demonstrar a perfeita similitude fatica entre o acérdao
impugnado e os paradigmas colacionados.

4. Recurso especial a que se nega provimento

CONFLITO DE COMPETENCIA. FORO DE ELEICAO. PREVALENCIA.

Na compra e venda de sofisticadissimo equipamento destinado a realiza¢do de
exames médicos — levada a efeito por pessoa juridica nacional e pessoa juridica
estrangeira — prevalece o foro de eleigéo, seja ou ndo uma relagdo de consumo.
Conflito conhecido para declarar competente 0 MM. Juiz de Direito da 162 Vara
Civel de S&o Paulo.

Assim, os tribunais analisando as peculiaridades do caso concreto exercem funcao
determinante na fixacdo dos pardmetros para a aplicacdo das normas protetivas do
consumidor aqueles que realmente necessitam dessa tutela, dando aplicabilidade em concreto
para as normas abstratas e permitindo o desenvolvimento da economia nacional, bem como o
crescimento das relagcdes comerciais.

A conceituacdo de consumidor destinatério final deve estar adstrita a verificacdo em
concreto da vulnerabilidade, sendo insuficiente a definicdo doutrinaria para verificar essa
caracteristica.

Contudo, a flexibilizacdo das teorias maximalista e finalista pelos tribunais vem
permitindo inclusive reconhecer a relagdo de consumo quando o tomador do produto ou
servico sequer € destinatario final e utiliza-se de insumos em sua produgdo em sua atividade
meio.

Nesse ponto, Claudia Lima Marques aponta o sentido da doutrina e jurisprudéncia

em reconhecer a configuracdo da relagdo consumerista a pessoas juridicas, especialmente
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pequenas empresas, que se utilizam determinados bens como carros, servigos de informatica,
entre outros, que embora sejam utilizados no processo produtivo de uma forma geral, ndo
estdo relacionado diretamente com a atividade-fim da empresa®’.

Entretanto, o reconhecimento da vulnerabilidade na relacdo entre pessoas juridicas
ndo se restringiria as pequenas empresas, podendo também ser reconhecida em face de
grandes empresas desde que demonstrada algum aspecto da vulnerabilidade, como
reconheceu o STJ em interessante julgamento no qual admitiu a relagdo de consumo entre
hotel e fornecedora de botijdo de gas, por estar aquela fora de sua especialidade, sendo

vulneravel técnica®:

DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. CONCEITO DE
CONSUMIDOR. CRITERIO SUBJETIVO OU FINALISTA. MITIGA(;AO.
PESSOA JURIDICA. EXCEPCIONALIDADE. VULNERABILIDADE.
CONSTATAGAO NA HIPOTESE DOS AUTOS. PRATICA ABUSIVA. OFERTA
INADEQUADA. CARACTERISTICA, QUANTIDADE E COMPOSI(;AO DO
PRODUTO. EQUIPARACAO (ART. 29). DECADENCIA. INEXISTENCIA.
RELACAO JURIDICA SOB A PREMISSA DE TRATOS SUCESSIVOS.
RENOVACAO DO COMPROMISSO. VICIO OCULTO.

- A relacdo juridica qualificada por ser "de consumo™ ndo se caracteriza pela
presenca de pessoa fisica ou juridica em seus pdlos, mas pela presenga de uma parte
vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de outro.

- Mesmo nas relagdes entre pessoas juridicas, se da analise da hipotese concreta
decorrer inegavel vulnerabilidade entre a pessoa-juridica consumidora e a
fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do equilibrio entre as partes. Ao
consagrar o critério finalista para interpreta¢cdo do conceito de consumidor, a
jurisprudéncia deste STJ também reconhece a necessidade de, em situagdes
especificas, abrandar o rigor do critério subjetivo do conceito de consumidor,
para admitir a aplicabilidade do CDC nas relagdes entre fornecedores e
consumidores-empresarios em que fique evidenciada a relagdo de consumo.

- S&o equiparaveis a consumidor todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as
praticas comerciais abusivas.

%" Destaca a autora que em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam insumos para sua
producdo, mas ndo em sua area de expertise ou com uma utilizagcdo mista, principalmente na area de servigos;
provada a vulnerabilidade, conclui-se pela destinacdo final de consumo prevalente. Assim, por exemplo, um
automovel pode servir para prestar os servigos de pequena empresa comprado em leasing, mas também é
automovel do consumidor. Ou, de forma semelhante ao caso frances do sistema de alarme, uma empresa de
alimentos contrata servigos de informatica que serdo usados em sua linha de producéo a ndo ser indiretamente e
a jurisprudéncia tende a considerar esses usuarios mistos, ou consumidores finais diretos, como consumidores,
uma vez que a interpretacdo da dlvida sobre a destinagdo final e sobre sua caracterizacao € resolvida, de acordo
com os arts. 4°, | e 47 do préprio CDC, a favor do consumidor. Essa nova linha, em especial do STJ, tem
utilizado sob o critério finalista e subjetivo, expressamente a equiparacdo do art. 29 do CDC, em se tratando de
pessoa juridica que comprova ser vulneravel e atua fora do &mbito de sua especialidade, como hotel que compra
g4s. MARQUES. Op. cit. p. 85

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n° 476.428, Relatora: Min. Nancy Andrigh. Publicado no DOU
em 09/05/2005.
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- Nao se conhece de matéria levantada em sede de embargos de declaragéo, fora dos
limites da lide (inovacg&o recursal).
Recurso especial ndo conhecido.

Dentro desse contexto, os tribunais também vém admitindo a analise da
vulnerabilidade no caso concreto em relagGes juridicas que envolvam pessoas juridicas de
direito pablico na qualidade de prestadora de servicos essenciais®’.

O deslinde da questdo ndo passa pela afirmacdo categorica da pessoa juridica de
direito publico como vulneravel, mas sim pela anéalise dessa possibilidade diante do caso
concreto, da mesma forma como nas demais relagbes juridicas que envolvam entidades
privadas.

Nesse diapasdo, o STJ vem proferindo decisées tanto pelo reconhecimento® da
vulnerabilidade quanto pelo ndo®! reconhecimento dessa vulnerabilidade.

Esse entendimento jurisprudencial parece estar em sintonia com a exegese do CDC e
da politica nacional de consumo a medida que visa atribuir aplicabilidade & norma abstrata ao
caso concreto com a intencdo de se verificar se 0 tomador do servi¢co ou do produto ostenta
realmente a qualidade de vulneravel e, portanto, necessita da tutela consumerista para a
manutenc¢do do equilibrio contratual e o fortalecimento do vinculo juridico comercial.

O proéprio STJ, em recente julgado veiculado no informativo 444, ndo obstante ndo
ter reconhecido a relacdo de consumo no caso em tela, reconheceu tal possibilidade, ainda que
em face de pessoa juridica de direito publico, quando contrata determinado servico e ostenta a

qualidade de vulneravel. Entendeu o tribunal que € licita a incidéncia do CDC nos contratos

 Em interessante julgado o STJ admitiu clausula que estabelecia foro de eleicdo em contrato celebrado com
consumidora que ostentava expressivo porte financeiro e econdémico. Entendeu a corte que é licita a aludida
clausula quando a consumidora ndo ostenta a qualidade de vulneravel no caso concreto e ndo ha ofensa a boa-fé
objetiva. Asseverou que o contrato em tela cumpre sua funcdo social e ndo resulta inviabilidade ou especial
dificuldade de acesso a justica. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n° 684.613. Relatora: Min. Nancy
Andrigh. Publicado no DOU em 01/07/2005.

%0 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp. n° 263.229. Relator: Min. José Delgado. Publicado no DOU em
09/04/2001.

3'BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp. n° 660026. Relator: Min. Jorge Scartezzini. Publicado no DOU
em 27/06/2005.
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administrativos, porém em carater excepcional, ou seja, desde que®® «

administracdo assume
posicao de vulnerabilidade técnica, cientifica, fatica ou econémica perante o fornecedor, o que
ndo ocorre na espécie, por se tratar de simples contrato de prestacdo de servico de

publicidade”.

CONCLUSAO

Apds todo o exposto, pobde-se demonstrar que o desenvolvimento das relacbes
comerciais e o0 crescimento econémico do pais alavancaram as relacbes de consumo na
sociedade brasileira que, em linhas gerais, criou uma imensa gama de consumidores,
potencialmente mais frageis do ponto de vista econémico, juridico, técnico e informacional
em relacdo aos fornecedores.

Dessa forma, a legislacdo consumerista, atenta ao desequilibrio dessas relacbes
contratuais, criou um sistema juridico protetivo, reconhecendo o consumidor como parte mais
fraca na relacdo de consumo (vulneravel) e carecedor de tutela especifica.

Assim, a nova politica de consumo nacional atribuiu ao consumidor um tratamento
especial na relacdo juridica por meio de institutos juridicos e principios que visam
proporcionar ao consumidor igualdade de condi¢des na constancia do vinculo juridico.

Contudo, é imperioso ressaltar que a protecdo especial conferida pelo CDC tem por

escopo o equilibrio da relacdo contratual e ndo a inversdo da qualidade de vulneravel, de

%2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS. n® 31073. Relator: Min. Eliana Calmon. Publicado no DOU em
08/09/2010.
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forma que seja possivel formar e manter o vinculo juridico em igualdade de condicGes entre
as partes como forma de satisfazer o interesse de ambos, além de permitir o fortalecimento
das relacGes comerciais e 0 desenvolvimento econémico do Pais, na forma do art. 4, 11l do
CDC.

Nesse contexto, mister de faz salientar que o CDC previu a vulnerabilidade do
consumidor no campo abstrato e genérico presumindo essa qualidade a todos os
consumidores.

Ocorre que, a complexidade de determinadas relacGes juridicas permitira visualizar
hipbteses nas quais o consumidor ndo ostentara a qualidade de vulneravel, ao contrario, sera
potencialmente mais forte que o fornecedor.

Cumpre ao magistrado a importante funcdo de dar correta aplicacdo a legislacdo
consumerista e ao fim pretendido pela norma de forma a visualizar em que momentos o
consumidor é de fato vulneravel e necessitado da tutela especifica, sob pena de desvirtuar o
préprio sistema juridico, além de proporcionar um desequilibrio na relacdo contratual em
favor do consumidor e, portanto, quebrar a harmonia de interesses.

Leonardo Garcia®, nesse sentido, aduz que:

0 objetivo é defender o consumidor, de modo a garantir que sua protecdo ndo quebre
a harmonia das relagcBes de consumo para que, de forma efetiva, contribua com o
desenvolvimento tecnolégico, viabilizando inclusive a concretizagdo dos principios
constitucionais da ordem econdmica, previstos no art. 170 da CF.

A jurisprudéncia dos Tribunais parece caminhar na direcdo correta ao prever a
vulnerabilidade do consumidor como requisito para a aplicacdo do CDC, pois assim sendo

estara atendendo ao fim de protecdo da norma e promovendo o equilibrio contratual.

3 GARCIA. Op. cit. p. 44
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Logo, conclui-se, que o CDC ndo deve ser visto como um conjunto de mandamentos
e regras que visam impor a vontade de determinada parte em detrimento da outra por ser
aquela presumidamente mais fraca na relacdo contratual, mas sim como um sistema juridico
apto a impulsionar e estimular as relacbes comerciais e 0 desenvolvimento econémico do Pais
e permitir, & luz da Constituicdo Federal, igualdade de condi¢cdes entre todos aqueles que
desejam satisfazer seus interesses atraveés da formacdo de um vinculo juridico.

Portanto, o que se deve ter em mente é que a tutela do consumidor ndo é obstaculo
ou impedimento a livre iniciativa e ao desenvolvimento tecnoldgico ou econémico. A ordem
constitucional prevé ambos como principios da ordem econdmica, competindo ao CDC

compatibilizar a defesa do consumidor com a livre iniciativa.
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