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APRESENTACAO

Uma das mais interessantes reflexdes de Zygmunt Bauman consistente
em uma metafora, em que o fildsofo apresenta reflexdo no sentido de que “o po-
der de sustentagdo de uma ponte ndo é medido pela forca média de seus pilares,
mas pela forca de seu pilar mais fraco, e cresce junto com esta, a confianga e a
engenhosidade de uma sociedade sdo medidas pela seguranga, engenhosidade
e autoconfianga de seus setores mais fracos, e cresce junto com estas”?.

A construgdo da presente obra teve a contribuigcdo de experientes juristas
gue pensam, nesse contexto da contemporaneidade, as problematicas relativas
a defesa dos consumidores no Brasil e apresentam contribui¢des para reflexGes
aprofundadas e alicercadas em altos estudos dos grupos de pesquisa que in-
tegram. A obra também é composta por trabalhos que sdo fruto de intensas
pesquisas realizadas pelos membros da Comissdo de Defesa do Consumidor da
Ordem dos Advogados do Brasil — Se¢do Pernambuco, resultantes de encontros
de grupo de trabalho que se ateve a qualidade técnica dos artigos desenvolvidos,
visando apresentar contribuicOes tanto para a pratica da defesa dos consumido-
res como para a teoria.

O estudo da defesa dos consumidores na contemporaneidade emerge de
uma necessidade de constante modificagdo da realidade de consumo que viven-
ciamos, a qual tem sido lentamente acompanhada pelo Direito, em que pese
os esforgos, que ora homenageamos, de expoentes juristas, como a Profa. Dra.
Claudia Lima Marques, que inaugura a presente obra com brilhantes reflexdes a
respeito do minimo existencial no contexto da recente atualizacdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Em coesa contribuicdo, a Profa. Dra. Danielle Spencer apresenta rele-
vante questionamento em seus estudos no tocante a prote¢do do consumidor
diante da desjudicializagdo como meio de acesso a justica e suas repercussdes a
partir da educagdo para o consumo.

Em sequéncia, a ex-Presidente da Comissdo de Defesa do Consumidor
da OAB/PE e Presidente da ADECON — Associa¢do de Defesa da Cidadania e do
Consumidor, Professora Dra. Rosana Grinberg, juntamente com o Dr. Raimundo
Gomes de Barros, Procurador Federal Aposentado e Diretor Juridico da ADECON
— Associagdo de Defesa da Cidadania e do Consumidor, estudam a vulnerabilida-

BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: transformagéo das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008. p. 179-180.



de do consumidor no contexto da Pandemia da Covid-19.

Na linha da vulnerabilidade dos consumidores, a Profa. Dra. Larissa Maria
de Moraes Leal e a Profa. Me. Fabiana Prietos Peres, examinam a necessaria as-
sisténcia de consumidores por advogados nas solugdes nao-judiciais de conflitos
a partir de um olhar mais aprofundado das condig¢des da plataforma consumidor.
gov.br.

A advogada Simone Pelinca Pereira Pugliesi estuda a hipervulnerabilidade
da mulher na contrata¢do de procedimento de reprodu¢ao humana assistida no
Brasil. E, em estudo conjunto, os advogados Adriana Gomes Silva, Anna Patricia
Barreto Novais e Thalys Henrique de Lima Silva, abordam a vulnerabilidade dos
consumidores diante do vazamento de dados pessoais apds a Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados.

Por seu turno, o advogado e membro consultivo da Comissao Especial de
Propriedade Intelectual do CFOAB Marcelo Porto Neves e a graduanda Jéssica
Granja Pereira de Carvalho, estudam a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor na prestagdo do servico de consultoria no registro de marca no
Brasil.

Em secdo relativa ao papel da advocacia na defesa do consumidor, o Prof.
Me. Vitor Hugo do Amaral Ferreira examina o protagonismo da advocacia na fase
judicial de tratamento do superendividamento, relativamente a aplicabilidade
da Lei n2 14.181/2021. Na mesma parte, contamos com contribui¢cdo do advo-
gado Felipe de Alcantara Silva Estima que analisa medidas atipicas na garantia
da satisfagdo do direito dos consumidores perante os Juizados Especiais Civeis.
Ainda sob a ética da defesa do consumidor no processo judicial, a advogada Olga
Camara apresenta estudo sobre a valoragdo das provas no contexto de aplica¢do
do Cddigo de Defesa do Consumidor.

A responsabilidade civil das relagdes de consumo constitui secdo com
relevantes estudos apresentados pelo Prof. Dr. Dante Ponte de Brito e as mes-
trandas da Universidade Federal do Piaui Ana Luiza Masstalerz Pires Aragdo e
Pedrita Dias Costa, nos quais abordam os novos horizontes da responsabilidade
civil nas relagcdes de consumo e os desafios regulatérios no cenario da economia
de plataforma.

O Prof. Dr. Lucas Abreu Barroso em conjunto com o advogado Lucio Mo-
reira Andrade contribuem com artigo relativo a reparagao integral ao consumi-
dor pelo fato do produto e do servigo na contemporaneidade. E o advogado
Felipe Bezerra Menezes propde discussao relativa ao reconhecimento do torce-
dor enquanto consumidor. E, por conseguinte, o advogado Adriano de Freitas
Alves examina a eficiéncia das resolucdes de demandas consumeristas a partir
da mediacdo.

Em secdo relativa aos estudos de novos danos aos consumidores, o advo-
gado Weydson Caldas Pina Maciel aponta reflexdes a partir de dados coletados



no Tribunal de Justica de Pernambuco relativa a teoria do desvio produtivo. Ja o
advogado Carlos Henrique de Moura Chaves Filho, também ao tratar do desvio
produtivo, realiza uma analise propedéutica sobre a referida teoria.

A Ultima parte tedrica deste livro restou nomeada como O direito do
consumidor na pds-modernidade, contando com poética reflexdo do Prof. Dr.
Marcos Catalan a respeito da liberdade econ6mica, seguido de profundo estudo
do Prof. Dr. Marcos Ehrhardt Jr. relativo ao Cédigo de Defesa do Consumidor e a
heranca digital.

Ainda contribuem a advogada Alessandra Bahia com estudo relativo a
obsolescéncia programada e o tempo de vida util dos produtos. As advogadas
Ana Catharyna e Inés Advincula examinando o comércio eletrénico e as medidas
de protegdo ao consumidor. As advogadas Patricia Gongalves e Lais Costa em
interessante estudo sobre a responsabilidade civil do influenciador digital. E, por
fim, o advogado Ricardo Albuquerque que apresenta estudo sobre publicidade
subliminar e sua influéncia no consumo sustentavel e hiperconsumismo.

Ao final, ainda, contamos com a andlise de duas jurisprudéncias. A pri-
meira relativa a presenca de corpos estranhos em alimentos, relatada pelo advo-
gado Humberto Sousa, e a segunda que trata da validade da clausula arbitral nas
relacdes de consumo, de autoria do advogado Rodrigo Duclerc.

Trata-se, enfim, de obra resultante do trabalho conjunto de diversos juris-
tas que integram a teia invisivel de defesa dos consumidores no Brasil, sob dife-
rentes oticas mas todos com um mesmo propdsito: tornar ainda mais qualificado
o embate pela defesa dos vulneraveis.

Recife, dezembro de 2021.

Larissa Maria de Moraes Leal
Vinicius de Negreiros Calado
Joaquim Pessoa Guerra Filho

Fabiana Prietos Peres
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A DEFESA DO CONSUMIDOR NA CONTEMPORANEIDADE

Capitulo1

A NOGCAO DE MINIMO EXISTENCIAL NA LEI 14.18],
2021 E SUA APLICAGAO IMEDIATA:
PRIMEIRAS REFLEXOES'

Claudia Lima Marques?
Introducao

A Lei 14.181,2021 é um verdadeiro ‘divisor de dguas’ do Direito Privado
ao re-valorizar o microssistema do CDC, em tempos de ‘Liberdade Econ6mica’ e
crise da COVID-19, sistematizando no CAddigo as normas sobre os novos paradig-
mas de informacgao, de concessao responsavel de crédito, que preserve o mini-
mo existencial e previna o superendividamento, aumentando os direitos do con-
sumidor, incluindo a educagao financeira, a preservagdao do minimo existencial,
a revisao e a repactuac¢do da divida, enfim reconhecendo o superendividamento
(individual) do consumidor como um fator de exclusdo social e um problema
coletivo de politica econdmica e juridico.

O superendividamento dos consumidores como problema que deve
ser tratado como qualquer outro mal da sociedade de consumo, com boa-fé,
com informacdo e esclarecimentos especificos, com restricdes para o marke-
ting agressivo, com cooperagao e cuidado para com os leigos, combatendo as
praticas comerciais abusivas e o assédio de consumo, possibilitando identificar
erros e fraudes, cooperando para o bom fim dos contratos que sdo seus paga-
mentos, enfim, reforcando a prevengao do superendividamento do consumidor
pessoa fisica. Também ao trazer novos paradigmas e instrumentos processuais
de tratamento extrajudicial e judicial do superendividamento e de protegao da
dignidade do consumidor pessoa natural e ao valorizar os drgéos publicos do Sis-
tema Nacional de Defesa do Consumidor, os PROCONSs e as Defensorias Publica,
sempre ao lado do Ministério Publico e dos Tribunais, em especial dos CEJUSCs,
para destacar o trabalho de conciliagdo em bloco entre o consumidor superendi-
vidado e todos os seus credores, para a elaboragdo de um plano de pagamento.

1 Parte de texto foi pulicada como Nota a Lei 14.181,2021 na Revista de Direito do Consumidor 137
(2021).

2Doutora em Direito (Heidelberg), Professora do PPGD da UFRGS e da Uninove, Diretora da Faculda-
de de Direito da UFRGS, Vice-Presidente da Comissdo Especial de Defesa do Consumidor do CFOAB,
Membro da Comissdo Especial de Defesa do Consumidor da OABRS e OABPE. Pesquisadora 1 A do
CNPq, Ex-Presidente do Brasilcon Email: cmarques.ufrgs@gmail.com
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O FUTURO DA DEFESA DO CONSUMIDOR

A base da Lei 14.181,2021 é a boa-fé, tanto no crédito responsavel e no
combate a exclusdo social, quanto na imposi¢cdo de uma nova ‘cultura do paga-
mento’ ou a superagdo da cultura da divida e da exclusdo social dos consumi-
dores superendividados, encontram-se medidas, deveres e direitos diretamente
oriundos da boa-fé objetiva. No superendividamento da pessoa natural, sem du-
vida, mais do que impossibilidade individual de fazer frente ao conjunto de suas
dividas, de ja se estar prejudicando o minimo existencial ou de sobrevivéncia,
de ja estar inadimplente em algum de seus créditos, é certo que a boa-fé exige
a cooperacdo para bom fim do contrato, que é o pagamento das obrigac¢des pelo
consumidor. A boa-fé é o paradigma da conduta na sociedade contemporanea,?
e nela se inclui, a cooperagdo do credor para evitar a ruina do devedor, ainda
mais se vulneravel e leigo.

O novo direito do consumidor estabelecido no Art. 6, XI e Xlll deixa bem
claro que a preservag¢do do minimo existencial é tanto na repactuagdo, como
na concessdo do crédito. Apesar do veto presidencial a um limite do crédito,
em especial limite ao crédito consignado a uma porcentagem do salario (vetado
Art. 54-E), resta o direito ao minimo existencial em todos os créditos, que sera
determinado por regulamentacgdo. A propria definigdo de superendividamento
frisa como elemento principal, ndo a insolvéncia, mas sim o comprometimento
ao minimo existencial, nogdo constitucional sobre um minimo de sobrevivéncia
e dignidade do consumidor pessoa natural, que aqui se incorpora ao CDC: “Art.
54-A § 12 Entende-se por superendividamento a impossibilidade manifesta de
o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de
consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial, nos
termos da regulamentagdo.”

A preservacgdao do minimo existencial é novo direito do consumidor e esta
na prépria definicdo de superendividamento como elemento finalistico e teleo-
l6gico, diretamente ligado a dignidade da pessoa humana. A doutrina estd cha-
mando este paradigma de paradigma da essencialidade.* Como ja escrevemos,
esta é uma das grandes contribuigdes ao Direito Privado Solidario do novo CDC:
“porque no ambito da legislagdo infraconstitucional retira o “minimo existencial”
(artigo 62 CF) de conjecturas abstratas, proporcionando viabilidade legislativa e
socorrendo a jurisprudéncia nacional que ha tempos manifestava pela protecdo
do nucleo inquebrantavel de direitos fundamentais. Clara oxigenagdo aos ‘limi-

3RIZZATTO NUNES, Luiz Antbnio. Manual de Introdugdo ao Estudo do Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 284 e seg. E DE AGUIAR, Ruy Rosado Jr. A boa-fé na relagdo de consumo, in in Revista de Direito
do Consumidor, vol. 14, p. 20.

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Comentarios a Lei do Superendivida-
mento (Lei n? 14.181, de 12 de julho de 2021) e o principio do crédito responsdvel. Uma primeira
andlise. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 26, n. 6575, 2 jul. 2021. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/91675. Acesso em: 2 jul. 2021).
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rms

tes do sacrificio’.

O minimo existencial ¢ mencionado nos Artigos 6,XI e XV, 54-A,§1°, 104-A
caput e 104-C,81°. Do direito publico, chega ao direito privado solidario como
um direito fundamental ao minimo de existéncia digna, tanto na concessao do
crédito, como na repactuagdo das dividas. Realmente é esta a expressao ‘exis-
téncia digna” do Art. 170, caput da CF/1988, direito fundamental social retiravel
do Art. 6° da CF/1988, agora incorporado no CDC. Sua regulamentacdo é prevista
na Lei 14.181,2021, mas devera ter muito cuidado, evitando o retrocesso e a
inconstitucionalidade, motivo, porque a regra ja é plenamente utilizavel mesmo
antes de sua regulamentacdo. Vejamos.

1 A nocdo de minimo existencial em geral

O minimo existencial tem fonte constitucional e a Lei 14.181,2021 in-
clui o minimo existencial parte integrante da definigdo de superendivi-
damento, o que é uma inovac¢&o.® A protecdo do minimo existencial e a
protegdo das condi¢gGes minimas de sobrevivéncia do consumidor pessoa
natural respeita o principio da “dignidade da pessoa humana” (Art. 1°, Il
da CF/1988), da protegdo especial e ativa do consumidor (Art. 5°, XXXII
da CF/1988) e concretiza o objetivo fundamental da Republica de “erra-
dicar a pobreza e a marginalizag¢do e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”(Art. 32, Ill da CF/1988), assim como realiza a finalidade da or-
dem constitucional econdmica de “assegurar a todos existéncia digna”
(Art. 170 da CF/1988).

No relatério do Anteprojeto esta escrito: O minimo existencial, enquan-
to garantia “independe de expressa previsao constitucional”, conforme leciona
Ingo Sarlet’. E prossegue o autor, ensinando que “o objeto e conteddo do mini-
mo existencial, compreendido também como direito e garantia fundamental, ha-
vera de guardar sintonia com uma compreensdo constitucionalmente adequada
do direito a vida e da dignidade da pessoa humana como principio constitucional
fundamental.” Tanto a necessidade de preservar o minimo existencial, em espe-
cial nos contratos de crédito consignado, que retira do idoso a possibilidade de
liberdade de escolha a quem pagar (despesas médicas, remédios, alimentacdo
etc.), quanto a necessidade de reforcar o dever de informar e de esclarecimen-

5 MARQUES, Claudia ima; MARTINS, Fernando R., Superendividamento dos consumidores e o fun-
damento republicano do Senado, in ConJur - Superendividamento e o fundamento republicano do
Senado (25.07.2021).

5Veja, por todos, BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do Consumidor- Minimo Existencial- Ca-
sos Concretos, Sdo Paulo: RT, 2015, p. 83 e veja a andlise de direito comparado, p. 47ss..

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v.61, p.90-125, jan./mar.2007.
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O FUTURO DA DEFESA DO CONSUMIDOR

to sobre os 6nus do crédito e do inadimplemento, antes da contratagdo, assim
como a oferta prévia mantida por algum tempo, para poder o consumidor com-
parar ofertas e refletir melhor antes de vincular-se, devem ser levadas em con-
sideragdo na proposta®.”

No sistema francés, que permite a re-educa¢do do consumidor ao se
submeter a uma conciliagdo conjunta com todos seus credores e comprometer-
-se a pagar suas dividas, também hd que se preservar o minimo existencial ou
minimo vital denominado ‘restre a vivre’® Nocgdo oriunda do direito publico, *°
como ensina Kazuo Watanabe, “o minimo existencial, além de variavel histérica
e geograficamente, é um conceito dinamico e evolutivo, presidido pelo principio
da proibicdo de retrocesso, ampliando-se a sua abrangéncia na medida em que
melhorem as condig¢Bes socioecondmicas do pais.”*

Esta nogdo,conhecida também na Franga,'? tem a ver com a dignidade
da pessoa humana, mas o minimo existencial em matéria de crédito, apesar de
ter sua origem na nogao do direito publico, seria a “quantia capaz de assegu-
rar a vida digna do individuo e seu nucleo familiar destinada a manutengdo das
despesas de sobrevivéncia, tais como dgua, luz, alimentagdo, saude, educagdo,
transporte, entre outras”. Hoje, indiretamente, por se permitir a consignagao de
apenas 30% do saldrio do funcionario publico, imagina-se que o minimo exis-
tencial é 70% do saldrio ou pensdo. Em outras palavras, com os 70% a pessoa
pode continuar a escolher quais dos seus devedores paga més a més e viver
dignamente com sua familia, mesmo que ganhe pouco, sem cair no superendi-
vidamento. Limitar a consignagdo a este patamar, parece necessario também no
Brasil.'* Na organiza¢do do plano, ha de se preservar o minimo existencial, ou
o credor ndo consegue cumprir o plano e pagar suas dividas. Preservado este
minimo, pela presencga do judiciario e do conciliador indicado pelo juizo, o con-
sumidor estimula-se a pagar e limpar seu nome.”

8 MARQUES, Claudia Lima e BENJAMIN, Antdnio Herman, Consumer Over-indebtedness in Brazil and
the need of a new consumer Bankruptcy legislation, in RAMSAY, lain et alii (Ed.), Consumer Over-
indebtedness, Oxford, Hart Publ, 2009, p. 156 e seg.

° FLORES, Philippe, A prevengdo do superendividamento pelo cédigo de consumo, in Revista de Di-
reito do Consumidor, vol. 78, Abr /2011, p. 67.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fuQndamentais sociais, minimo existencial e direito privado. Revis-
ta de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v.61, p.90-125, jan./mar.2007.

1 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas minimo existencial e demais direi-
tos fundamentais imediatamente judicializaveis, in Revista de Processo, vol. 193, Mar / 2011, p. 13
e seg.

12 CARVALHO, Didgenes Faria de; SILVA, Frederico Oliveira Silva. Superendividamento e minimo exis-
tencial: teoria do restre a vivre. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 118, p. 363-386,
jul.-ago. 2018..

13 Veja CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli, SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva, COSTA
DE Lima, CLARISSA , Tradi¢des inventadas na sociedade de consumo: crédito consignado e a flexibi-
lizagdo da protegdo ao saldrio, in Revista de Direito do Consumidor, vol. 76, Out / 2010, p. 74 e seg.
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Note-se que nas versGes preliminares dos anteprojetos que seriam mais
tarde o PLS 283,2012 e PLS 281,2012, a Comissdo de Juristas do Senado Federal
as regras iniciais estavam todas no Projeto de lei inicial, do superendividamento,
Art. 1,5, 6 e 7.** A discussdo em audiéncias publicas a Comissdo de Juristas do
Senado Federal ensaiou uma definicdo de minimo existencial, mas ndo inclui.

Somente no primeiro relatério na Comissdo Temporaria de Modernizagdo
do Cédigo de Defesa do Consumidor (criada em 18 de outubro de 2013,
pelo Requerimento 1.179, de 2013), incluiu-se uma definigdo exemplifi-
cativa de minimo existencial (“na repactuagdo de dividas e na concessdo
de crédito, a preservagdo do minimo existencial, entendido como a quan-
tia minima destinada a manutengdo das despesas mensais razodveis de
sobrevivéncia, tais como dgua, luz, alimentagdo, saude e moradia, entre
outras despesas essenciais”,** a qual ndo foi aceita no plenario e o substi-
tutivo do Senador Ferrago final ja ndo a menciona (veja quadro da Comis-
sdo Especial no parte Ill deste livro). A inclusdo vinha assim explicada na
Minuta do relatério da Comissdao em dezembro de 2013 e justificada: “A
incluséo da preservagdo do minimo existencial é importante para fornecer
alguns pard@metros aos financiadores na hora da concessdo do crédito e
também ao juiz ou ao conciliador do Sistema Nacional de Defesa do Con-
sumidor no momento de aceitar o plano e a conciliagdo (repactuagdo).”*®

Seria mais um direito basico do consumidor e o texto é mencionado na
tese de doutorado de Karen Bertoncello: “Art. 6, XIl — na repactuacdo de dividas
e na concessdo de crédito, a preservagdo do minimo existencial, compreendido
como a quantia minima destinada a manutencdo das despesas mensais razoa-
veis de sobrevivéncia assim entendidas as referentes a agua, luz, alimentacao,
salde, moradia e educagdo.”"’

Tratavam-se de exemplos, mas foram muito discutidos e se preferiu dele-
gar a regulamentagdo, assim alcangou-se no plenario uma aprovagao unanime,
preservando-se a nogao em abstrato. Mencione-se que além do PLS 283,2012
também que o projeto processual , o PLS 282,2012, que nao foi aprovado no

14 Veja Versdes preliminares dos Projetos, PL sem nimero sobre comércio eletrdnico, p. 295ss, PL
sem numero sobre crédito e superendividamento, p. 303 e seg. O Art. 6 encontrava-se na pg. 296.
15 \leja Parecer de plendrio, Setembro de 2015 DIARIO DO SENADO FEDERAL Quarta-feira 9 BuscaPa-
ginasDiario (senado.leg.br).

16 O texto desta primeira minuta foi comentado na RDC: “A seguir, publicamos um extrato do parecer
da Comissdo Temporaria de Modernizagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, presidida pelo Se-
nador Rollemberg e tendo como relator geral, o senador Ferrago” (MARQUES, Claudia Lima; LIMA,
Clarissa Costa de. Extratos dos Substitutivos dos Projetos de Lei 281, 282 e 283 de 2012 de Autoria do
Senador Ricardo Ferracgo, in Revista de Direito do Consumidor, vol. 90/2013, p. 265 — 294, Nov - Dez
/2013 (DTR\2013\11632)

17 BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do Consumidor- Minimo Existencial- Casos Concretos,
Sdo Paulo: RT, 2015, p. 83 e nota 145.
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Senado Federal, mencionava também o minimo existencial, no entdo denomi-
nado Art. 104-A da parte processual coletiva: “Art. 104-A. O processamento
e o julgamento da agdo coletiva terdo prioridade em relagdo as agdes indivi-
duais, inclusive no recurso repetitivo. § 12 A critério do tribunal, poderdo ser
suspensas as demandas individuais de carater exclusivamente patrimonial, pelo
prazo maximo de dois anos. § 22 Durante o periodo de suspensao, podera o juiz
perante o qual foi ajuizada a demanda individual, conceder medidas de urgén-
cia ou assegurar o minimo existencial. § 32 No processamento e julgamento de
acOes coletivas, o descumprimento de prazo judicial devera ser justificado pelo
julgador.”(grifo nosso)

Em resumo, no Substitutivo final do Senador Rodrigo Ferracgo, que da nas-
cimento ao PL 3515,2015, neste momento, foi inserida a necessidade de regu-
lamentagdo do minimo existencial, possivelmente por Decreto ou pelo Banco
Central, e retirados quaisquer exemplos do que constitui esta nogao geral e cons-
titucional do minimo existencial, em matéria de concessdo de crédito e repac-
tuacdo de dividas. O parecer final do substitutivo, parecer 698/2015 do Senador
Ferrago explica a necessidade de regulamentagdo e a importancia da nogdo:

“ii. PLS 283 de 2012. Incluimos, em todo o PLS, a previsdo de regulamen-
tacdo para definicdo de minimo existencial. Isso acarretou em alteragdo
dos art. 62, incisos Xl e Xll; art 54-A, § 12; art. 104-A, caput; e art. 104-C,
§ 12, Dos dispositivos mencionados, passou a constar da expressdo “mi-
nimo existencial, nos termos da regulamentagdo”. Em debate com diver-
sos atores do direito consumerista, compreendeu-se que o conceito de
minimo existencial definido no PLS varia de individuo para individuo ja
que cada individuo possui um minimo existencial particular que depen-
de, entre outras, do nimero de dependentes, da renda total familiar e
do montante dos gastos referentes a agua, luz, alimentagao, saide, mo-
radia e educagdo. Esta grande variabilidade torna o conceito de minimo
existencial impreciso e potencialmente gerador de incerteza juridica. Tal
argumento, por si, justificaria que se fizesse constar que os conceitos de
“minimo existencial” e “superendividamento” e sua aplicabilidade seriam
definidos em sede de decreto. Além disso, considerando que os §§ 12 e 22
do art. 54-A determinam que toda e qualquer divida de consumo e com-
promisso financeiro poderiam compor o rol de dividas elegiveis para o
tratamento diferenciado, ficou estabelecido um incentivo a um consumo
exagerado (de produtos, servigos e de crédito) pois bastaria ao individuo
consumir um montante suficiente que “comprometa seu minimo existen-
cial” para que o mesmo se torne um beneficiario de um tratamento di-
ferenciado. A aplicabilidade dos dispositivos acima elencados, na forma
gue 0s mesmos se encontram, teria como consequéncia direta a restri-
¢do de acesso ao crédito por parte das classes menos favorecidas que
seriam, injustamente, discriminadas. E de conhecimento publico que tais
segmentos enfrentam dificuldades para compor o seu minimo existencial,
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sendo o crédito um importante aliado ja que, como por exemplo o crédito
consignado, consumidores deste extrato vem conseguindo realizar suas
transagOes e pagar por elas por ocasido do recebimento de seus salarios.
H4, assim, um segmento social numerosamente representativo, que usa
conscientemente o crédito (i.e., ndo se tornam inadimplentes) e o tem
como um aliado.”*®

A inclusdo do minimo existencial foi muito positiva e ainda estendida du-
rante a passagem do PL 3515,2105 na Camara. Veremos, agora, alguns detalhes.

2 As origens do minimo existencial ‘substancial de consumo’
presente na Lei 14.181,2021 e agora no CDC

O minimo existencial tem sua origem no direito publico,* trata-se de um
direito fundamental ao minimo de existéncia digna (‘Grundrecht auf ein mens-
chenwiirdiges Existenzminimum’).?® Realmente é esta a expressdo ‘existéncia
digna” do Art. 170, caput da CF/1988, direito fundamental social retirdvel do
Art. 6° da CF/1988. A doutrina considera que o minimo existencial seria direi-
to “pré-constitucional, posto que inerente G pessoa humana; constitui direito
publico subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado pela ordem juridica, mas
condicionando-a; tem validade erga omnes, aproximando-se do conceito e das
consequéncias do estado de necessidade; ndo se esgota no elenco do art. 52 da
Constituicdo nem em catdlogo preexistente, é dotado de historicidade, variando
de acordo com o contexto social.”*

18 DJARIO DO SENADO FEDERAL, Setembro de 2015 Quarta-feira 9, p. 102-103. Parecer N2 698/2015,
da Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania, sobre os Projetos de Lei do Senado n2s 281 e
283/2012, p. 97 a 140.

19 Assim ensina TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
p. 8 “O direito ao minimo existencial ndo tem dicgdo constitucional prépria. A Constituicdo de 1988
ndo o proclama em clausula genérica e aberta, sendo que se limita a estabelecer que constituem
objetivos da Republica Federativa do Brasil ‘erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais’ (art. 3.°, 1ll), além de imuniza-lo em alguns casos contra a incidéncia de
tributos (art. 5.°, XXXIV, LXXII, LXXIII, LXXIV, art. 153, § 4.° etc.). As grandes Constitui¢cdes do Ocidente
também ndo proclamam o direito, salvo a do Canad3, indiretamente”. (Veja também SARLET, Ingo
Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo, v.61, p.90-125, jan./mar.2007.

20 Assim BOUZA DA COSTA, Dominik Manuel. Das Existenzminimum im Zivilrecht, Hamburgo: Kovac
V., 2018, p. 327 e seg.

2 CARVALHO, Didgenes Faria de; SILVA, Frederico Oliveira. Superendividamento e minimo existen-
cial: teoria do restre a vivre, Revista de Direito do Consumidor, vol. 118/2018, p. 363 — 386, Jul - Ago
/2018 (DTR\2018\19476).
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No direito privado, esta ligado a ideia de ndo penhorabilidade do patri-
monio minimo, de um minimo vital ou de sobrevivéncia protegido.?? Em direito
do consumidor, o direito ao minimo existencial estd presente nas discussdes do
corte de luz, nas interpretagdes da clausula geral de boa-fé, equidade do Art.
51, inciso IV do CDC

Como ensina Kazuo Watanabe, “0 minimo existencial, além de variavel
histérica e geograficamente, é um conceito dinamico e evolutivo, presidido pelo
principio da proibicdo de retrocesso, ampliando-se a sua abrangéncia na medida
em que melhorem as condi¢Bes socioecondmicas do pais.”?*

A doutrina defende que a nogdo constitucional seja adaptada ao supe-
rendividamento, o que os irmdos Dahinten denominam: ‘minimo existencial de
consumo’.?® A ideia é correta, pois hd um minimo existencial constitucional e
uma nog¢do mais restrita na concessao de crédito e na repactuagdo das dividas
através dos planos de pagamentos, conciliatérios ou judiciais da Lei 14.181,221,
que apesar de ligada a dignidade da pessoa humana tem mais proximidade com
um minimo de sobrevivéncia ‘substancial’ (expressdo de Karen Bertoncello)?* na
sociedade de consumo, ou da nogao francesa instrumental e pragmatica de um
‘restre a vivre’(o necessario, o que viabiliza, o que sobra para viver, no caso a
caso dos planos de pagamento das dividas).?’” Neste sentido, gostaria de deno-
minar nesta obra este minimo existencial da Lei 14.181,2021 e agora do CDC, de
‘minimo existencial substancial de consumo’. Vejamos.

O conceito de minimo existencial constitucional, como ensina Ingo Sarlet,
é dificil de ser fixado, evolui no tempo e é mais amplo diretamente vinculado a
garantia irrenuncidvel de uma existéncia digna, assim “abrange mais do que uma
mera sobrevivéncia fisica, situando-se além do limite da pobreza absoluta”, bem
como “ndo pode ser reduzida a mera existéncia.”?® Porém, mesmo nesta largue-

22 \eja-se, por todos, FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. 2 ed. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2006.

2 Assim BOUZA DA COSTA, Dominik Manuel. Das Existenzminimum im Zivilrecht, Hamburgo: Kovac
V., 2018, p. 344 e seg.

24 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas minimo existencial e demais direi-
tos fundamentais imediatamente judicializaveis, in Revista de Processo, vol. 193, Mar / 2011, p. 13
e seg.

25 DAHINTEN, Augusto Franke; DAHINTEN, Bernardo Franke.A protegdo do consumidor enquanto
direito fundamental e direito humano: consolidagdo da nogdo de minimo existencial de consumo,
Revista de Direito do Consumidor, vol. 106/2016, p. 135 — 165, Jul - Ago / 2016 (DTR\2016\22309).
26 BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do Consumidor- Minimo Existencial- Casos Concretos,
Sdo Paulo: RT, 2015, p. 125 e seg.

27 \Veja, por todos, CARVALHO, Didgenes Faria de; SILVA, Frederico Oliveira. Superendividamento e
minimo existencial: teoria do restre a vivre, Revista de Direito do Consumidor, vol. 118/2018, p. 363
- 386, Jul - Ago / 2018 (DTR\2018\19476).

28 Assim SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 309
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za abstrata constitucional, trata-se de um direito social com efeitos horizontais
entre privados: “..0 minimo existencial no que diz com a garantia da satisfa¢éo
das necessidades bdsicas para uma vida com dignidade, assume a condigéo de
conteudo irrenuncidvel dos direitos fundamentais sociais (assim como o conteu-
do em dignidade é irrenuncidvel no campo dos direitos fundamentais em geral),
e, portanto, vincula o prdprio (particular) titular do direito e, por via de conse-
quéncia, também acaba por gerar um correlato e direto dever juridico de res-
peito e protegcdo, mesmo por parte de outros particulares...”* A andlise destaca
que o minimo existencial deve ser casuistico, pois o que é muito no interior de
Pernambuco pode ser pouco e insuficiente na capital Sdo Paulo; destaca que o
minimo vital e o minimo existencial ndo sdo sindnimos. Afinal, o espirito da Lei
14.181,2021 parece ser a de manter este minimo existencial como um primeiro
patamar para a recuperagao do consumidor.

Neste ponto do direito-dever de respeito e protegdo se insere a nova re-
gra de garantia, na concessdo do crédito e na repactuagdo das dividas (Art. 6,
Xll do CDC), da “preservagdo do minimo existencial, nos termos da regulamen-
tagdo”. Concorde-se, pois, que se trata de concre¢do da nogdo constitucional a
um caso concreto especial, de dignidade do consumidor, seja na concessdo de
crédito e na repactuagdo de dividas e em todos os planos de pagamento da Lei
14.181,2021.

A principal obra sobre o tema do minimo existencial, no Brasil, é a tese
de doutorado na UFRGS de Karen Rick Danilevicz Bertoncello, a qual opta por
ndo incluir um calculo basico para o minimo existencial (“a fixacdo em lei de um
percentual fixo como minimo existencial deve ser evitada”).® A autora considera
que a ‘construcdo’ de um minimo existencial no caso a caso, através da concilia-
¢do do superendividamento, tem carater ‘pedagdgico’ e ‘depende da atuagdo
ativa de todos os envolvidos naquele ambiente de renegociagdo’.?! Assim, sugere
uma classificagdo e instrumentos para concretizar caso a caso esta figura, este
“direito social fundamental”, sugerindo: “O minimo existencial substancial (ou
minimo existencial propriamente dito) pode ser identificado quanto ao momen-
to, quanto a forma e quanto ao contetdo, a saber: a) quanto ao momento, é
identificado na fase conciliatdria, quando alcan¢ado o entendimento entre de-
vedor e credor(es), com a formatagdo de acordo homologado pelo juiz; ou, na
fase judicial, através da prolatacdo da sentenca; b) quanto a forma (moldura),

ess.

2 SARLET, Ingo W. Minimo existencial e relagdes privadas: algumas aproximagdes, in MARQUES, Clau-
dia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli; LIMA, Clarissa Costa de. (Org.). Direitos do consumidor
endividado II: vulnerabilidade e inclusdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016 (p. 107-142), p 140.
30 BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do Consumidor- Minimo Existencial- Casos Concretos,
Sdo Paulo: RT, 2015, p. 132.

31 BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do Consumidor- Minimo Existencial- Casos Concretos,
Sdo Paulo: RT, 2015, p. 123.
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o minimo existencial substancial deve ser assegurado ex officio, é irrenuncidvel,
ndo podendo ser fixado aprioristicamente; c) quanto ao conteudo (pintura), deve
ser apurado quando da apreciagdo do caso concreto com a preservagéo de parte
do orgamento pessoal do devedor para garantir que viva em condigées dignas
e viabilizando o pagamento das despesas bdsicas.”* E defende a denominagdo
‘minimo existencial substancial’, que é encontrada caso a caso, mas trata-se de
quantia ‘capaz de atender as despesas bdsicas do devedor’.*

Em sua tese Bertoncello ndo deixa de mencionar a opgdo francesa que
é diferente, que usa a porg¢do ‘penhoravel’ do salario (saisissables ou cessibles)
também para o calculo do minimo existencial e o limite dos descontos.3* No Art.
R3252-2 do Cddigo do Trabalho®* (modificada pelo Dec. 2010-1519, em vigor
desde 01 de janeiro de 2020) se observa que um valor do saldrio é fixado (3.870
Euros) e permite 20% de desconto deste. A partir dai faixas de descontos sao fi-
xadas: se ganha mais de 3.870 e até 7550 Euros, sobre a por¢do superior a 3.870
é possivel descontar mais 10% (20%+10%). Se o salario é entre 7550 e 11.250, é
possivel incluir mais 5% sobre a por¢do superior a 3.870 (20%+15%). Depois vem
porcentagens, além dos 3870 Euros: se a remuneragao mensal é entre 11.250
a 14.930 Euros, se pode descontar sobre a porgao superior a 3.870 é possivel
descontar 1/4 desta, entre 14.930 a 18.610, sobre a porgdo superior a 3.870 é
possivel descontar 1/3 desta, entre 18.610 a 22.360, o desconto pode ser de
dois tercos, e se a pessoa ganha mais do que 22.360 Euros, o que ha a mais do
que 3.870 pode ser usado em sua totalidade.3

Em sua pesquisa empirica, Karen Bertoncello analisa 254 casos na comar-
ca de Sapiranga (RS), divididos em 71,4% que ganhavam entre 1 a 3 saldrios-
-minimos e 5,9% ganhavam menos de 1 saldrio-minimo, entdo no total 77,3%
ganhavam até 3 Saldrios Minimos. Entre 3 e 5 salarios-minimos temos 6,3% e
entre 5 e 10 saldrios-minimos, 2,8%. A faixa superior a 10 saldrios-minimos é
infima, 0.4%, *’mas um grande nimero, 8,3% nao responderam ou estavam sem

32 BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do Consumidor- Minimo Existencial- Casos Concretos,
Sdo Paulo: RT, 2015, p. 131.

33 BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do Consumidor- Minimo Existencial- Casos Concretos,
Sdo Paulo: RT, 2015, p. 131.

34 BERTONCELLO, op. cit., p. 54, versdo e valores de 2011.

35 Acessivel in Article R3252-2 - Code du travail - Légifrance (legifrance.gouv.fr) . (17.07.2021).

36 A redacdo do Art. 3252-2 do Cédigo do trabalho da Francga é: “Article R3252-2. La proportion dans
laquelle les sommes dues a titre de rémunération sont saisissables ou cessibles, en application de
l'article L. 3252-2, est fixée comme suit: 1° Le vingtieme, sur la tranche inférieure ou égale a 3 870 €;
2° Le dixieme, sur la tranche supérieure a 3 870 € et inférieure ou égale a 7 550 € ; 3° Le cinquiéme,
sur la tranche supérieure a 7 550 € et inférieure ou égale a 11 250 € ; 4° Le quart, sur la tranche su-
périeure a 11 250 € et inférieure ou égale a 14 930 €; 5° Le tiers, sur la tranche supérieure a 14 930 €
et inférieure ou égale a 18 610 €; 6° Les deux tiers, sur la tranche supérieure a 18 610 € et inférieure
ou égale a 22 360 € ; 7° La totalité, sur la tranche supérieure a 22 360 €.”

37 BERTONCELLO, op. cit., p. 95-97.
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renda. Interessante que nesta pesquisa empirica analisam-se as faixas e o mini-
mo existencial. Entre os que ganham até 3 salarios minimos (77,3%), da ativa e
os aposentados, utilizam 43,6 e moradia a 45,8% na alimentac¢do,11,9 a 5,42%
no aluguel, 10,8-10,03% em luz, de 5,2 a 11,02% em medicamentos, de 4,55 a
1,74% em educacao, 4,22 a 4,34% em agua, 4,31-5,99% em telefone, 2,22 3,88%
em impostos, 2,04 a 0,18% em pensao alimenticia, de 1,27 a 1,31% em planos
de saude e congéneres.® Esta variagdo mostra que a depender da faixa etdria,
os gastos mudam, por exemplo, os aposentados gastam mais em medicamentos
, mas menos em aluguel. De outro lado demonstra que a lista de exemplos da
Comissdo Temporaria, acrescido do telefone, impostos, pensdo alimenticia, se
existente, a saber: um minimo para a “manutencdo das despesas mensais razo-
aveis de sobrevivéncia assim entendidas as referentes a dgua, luz, alimentacgdo,
saude, moradia e educag¢do.”

A Ordem dos Economistas do Brasil, em seus relevantes estudos enviados
a Camara de Deputados e ao Senado Federal sobre o impacto macroeconémico
do PL 3515,2015, também enviou documento sobre os gastos e conclui que na
faixa de 1 a 5 saldrios-minimos, a maioria dos consumidores que precisarao de
ajuda para a repactuagdo das dividas, necessitam preservar 65% a 70% do que
ganham para manter os gastos de consumo minimos.*

Na Portaria Modelo do Brasilcon para instituicGes de Nucleos de Apoio aos
Superendividados para os PROCONSs, destaca-se que se, pela Lei 14.181,2021, o
plano de pagamento as dividas “com garantia real, dos financiamentos imobilia-
rios, as contraidas por indenizagGes judiciais, dividas alimenticias, dividas fiscais,
dividas de condominio, dividas rurais e de aluguel”, estas “deverdo ser levadas
em conta para o estabelecimento do minimo existencial do consumidor, mas
que ficam fora do processo de repactuacdo de dividas.” Ainda que o “célculo do
minimo existencial deverd levar em conta a situagao familiar e de moradia e de
alimentagdo e vestudrio minimo do consumidor, podendo de forma geral ser
considerado, nas faixas entre 1 a 5 salarios minimos, a necessidade de manu-
tengdo de cerca de 60% a 65% da remuneragdo mensal do consumidor para as
despesas de sobrevivéncia, podendo aumentar nas faixas superiores de 5 a 10
saldrios minimos até 50% da remunera¢do mensal”. As faixas francesas parecem
trazer mais precisdo ao tema do que apenas duas porcentagens, mas ja se trata
de um bom comeco.

Realmente, em nota que publicamos defendemos a manutengao de 70%
a 65% como minimo existencial, se a renda é entre 1 a 5 SM e 30% a 35% de

38 BERTONCELLO, op. cit. p. 105 e 105, sendo a primeira porcentagem a geral e a segunda dos apo-
sentados. Dados do Observatério do Crédito e Superendividamento do Consumidor, Pesquisadora
responsdvel: Karen Bertoncello, Supervisora: Claudia Lima Marques.

39 Manifestag¢do do Prof. Dr. Manuel Enriquéz Garcia, para o Senado Federal.
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maximo de disponibilidade para o pagamento do plano de repactuagdo.®® A
jurisprudéncia parece concordar com esta necessidade do minimo existencial
‘substancial’ ter uma base fixa (“Os descontos, todavia, ndo podem ultrapassar
30% (trinta por cento) da remuneragéo percebida pelo devedor.”), por sua direta
relacdo com a dignidade da pessoa humana (STJ, AgRg no REsp 1206956/RS).
Talvez em casos de renda maior se possa ter alguma flexibilidade, mas sempre
visando evitar o superendividamento no caso concreto. O STJ reconhece que
nem mesmo a autorizagdo legal de descontos de até 70% podem prejudicar o
minimo existencial substancial dos consumidores.*'Neste sentido, as faixas da lei
francesa, que permitem aos que mais ganham, comprometer uma maior parte
de sua renda na repactuacéo (e consignagdo) parece ser uma boa saida.

A) O minimo existencial na Lei 14.18.2021

A opgdo da Lei 14.181,2021 foi deixar este tema para a regulamentacao.
A Lei menciona 5 vezes o minimo existencial:
1. No art. 6, como direito do consumidor, duas vezes:

“Art. 69...
Xl - a garantia de praticas de crédito responsavel, de educagdo fi-
nanceira e de prevengdo e tratamento de situagdes de superendi-
vidamento, preservado o minimo existencial, nos termos da regula-
mentacdo, por meio da revisdo e repactuac¢do da divida, entre outras

“0Veja Nota assinada por Claudia Lima Marques, Clarissa Costa de Lima e Sophia Vial, Nota a atualiza-
¢do do Codigo de Defesa do Consumidor para “aperfeigoar a disciplina do crédito”, “para a prevengdo
e o tratamento do superendividamento” e “prote¢do do consumidor pessoa natural”, in Revista de
Direito do Consumidor, vol. 136 (2021), no prelo.

41 Veja decisdo do STJ que ndo aceita o desconto de militar, de pequena renda, de 70% de seu soldo:
“Processual civil. Recurso especial. Limite de desconto de empréstimo consignado. Militar. Funda-
mento constitucional ndo combatido. Simula 126/STJ. 1. O Tribunal de origem assim decidiu (fls.
439-440, e-STJ): “Logo, ndo é correta a exegese da norma no sentido de que poderia haver descon-
tos de empréstimos consignados até o percentual de 70%, pois o mencionado patamar é relativo
ao somatdrio dos descontos obrigatdrios e dos autorizados, de modo que ndo ha conflito entre o
mencionado dispositivo e a simula n2 295 desta Corte Estadual, que define o limite de 30% para
fins de descontos em casos de superendividamento. Todavia, ainda que assim ndo fosse, a tese ndo
prosperaria. A uma, porque o limite de 70% da remuneragdo implicaria em clara afronta a digni-
dade humana e a garantia do minimo existencial. A duas, porque ha de prevalecer a interpretacdo
mais favoravel ao consumidor. A trés, porque distingdes como essa sdo consideradas ofensivas ao
principio da isonomia, razdo pela qual sdo repelidas pela jurisprudéncia desta Corte Estadual”. 2.
Assim, observa-se que a Corte estadual decidiu a causa com base em argumentos constitucionais e
infraconstitucionais. No entanto, a parte recorrente interpds apenas o Recurso Especial, sem discutir
a matéria constitucional, em Recurso Extraordinario, perante o excelso Supremo Tribunal Federal.
Dessa forma, aplica-se, na espécie, o teor da Simula 126 do Superior Tribunal de Justiga. 3. Recurso
Especial ndo conhecido. (STJ, REsp 1831959/RJ, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 03/10/2019, DJe 18/10/2019).
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medidas;
Xl - a_preservacdo do minimo existencial, nos termos da regula-
mentagdo, na repactuacdo de dividas e_na concessdo de crédito;”

2. Na definigdo legal de superendividamento:
“Art. 54-A...
§ 12 Entende-se por superendividamento a impossibilidade manifes-
ta de o consumidor, pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de
suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer
seu minimo existencial, nos termos da regulamentacao.

3. No processo de repactuagdo de dividas e nos planos de pagamento
da lei:
“Art. 104-A. A requerimento do consumidor superendividado pessoa
natural, o juiz poderd instaurar processo de repactuacgdo de dividas,
visando a realiza¢gdo de audiéncia conciliatéria, presidida por ele ou
por conciliador credenciado no juizo, com a presenga de todos os cre-
dores, em que o consumidor apresentara proposta de plano de paga-
mento com prazo maximo de 5 (cinco) anos, preservados 0 minimo
existencial, nos termos da regulamentacdo e as garantias e as formas
de pagamento originalmente pactuadas.”

4.  No plano conciliatério administrativo:
“Art. 104-C...§ 12 Em caso de conciliagdo administrativa para prevenir
o superendividamento do consumidor pessoa natural, os érgdos pu-
blicos poderdo promover, nas reclamagdes individuais, audiéncia
global de conciliagdo com todos os credores e, em todos os casos,
facilitar a elaboragdo de plano de pagamento, preservando o minimo
existencial, nos termos da regulamentacdo, sob a supervisdao desses
drgdos, sem prejuizo das demais atividades de reeducagdo financeira
cabiveis.”

Mencione-se por fim que, na conclusdo de sua tese, Karen Bertoncello
sugeriu a inclusdo no Art. 104-B do PLS 283, 2012 de uma mengao especial ao
minimo existencial no plano judicial: “§ 32 O plano judicial compulsdrio assegu-
rard ao consumidor o minimo existencial e aos credores, no minimo, o valor do
principal devido corrigido monetariamente por indices oficiais de prego, e pre-
verd a liquidagdo total da divida em, no mdximo, cinco anos, sendo a primeira
parcela devida no prazo mdximo de cento e oitenta dias, contados da sua homo-
logagdo judicial, e o restante do saldo devido mensalmente em parcelas iguais e
sucessivas.”* Infelizmente o texto final n3o o esclarece ou faz esta ressalva, mas
sim, como principio estipulado no Art. 104-A e direito basico do consumidor no
Art. 6, consideramos que o minimo existencial deve ser preservado em todos os
planos de repactuacdo da Lei 14.181,2021.

42 BERTONCELLO, op. cit., p. 132.
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Também a Comissdo de Juristas incluiu no PL 283,2012 mais meng&es ao
minimo existencial ‘substancial de consumo’’, como demonstra o quadro-com-
parativo da parte Il desta obra (grifos nossos), a saber:

1. Como finalidade dos instrumentos de Politica Nacional de Defesa do

Consumidor:
“Art. 5...VI — instituicdo de mecanismos de preveng¢do e tratamento
extrajudicial e judicial do superendividamento e de prote¢dao do con-
sumidor pessoa fisica, visando a garantir o minimo existencial e a dig-
nidade humana.”

2. No artigo principiolégico ou narrativo inicial do capitulo:

“Art. 54-A. Esta sec¢do tem a finalidade de prevenir o superendivida-
mento da pessoa fisica, promover o acesso ao crédito responsavel e a
educacdo financeira do consumidor, de forma a evitar a sua exclusdo
social e o comprometimento de seu minimo existencial, sempre com
base nos principios da boa-fé, da fungdo social do crédito ao consu-
midor e do respeito a dignidade da pessoa humana.”

3. Naconsignagdo (artigo que vai ser depois o Art. 54-E vetado), preser-

vando 30% da remuneragao mensal:
“Art. 54-D. Nos contratos em que o modo de pagamento da divida
envolva autorizagdo prévia do consumidor pessoa fisica para débito
direto em conta bancaria oriundo de outorga de crédito ou financia-
mento, consigna¢do em folha de pagamento ou qualquer forma que
implique cessdo ou reserva de parte de sua remuneragdo, a soma
das parcelas reservadas para pagamento de dividas ndo podera ser
superior a trinta por cento da sua remuneragdao mensal liquida, para
preservar o minimo existencial.”

4. No Unico artigo referente ao processo de repactuagdo de divida:
“Art. 104-A. A requerimento do consumidor superendividado pessoa
fisica, o juiz poderd instaurar processo de repactuagdo de dividas,
visando a realizagdo de audiéncia conciliatdria, presidida por ele ou
por conciliador credenciado no juizo, com a presenca de todos os
credores, em que o consumidor apresentara proposta de plano de
pagamento com prazo maximo de cinco anos, preservado o minimo
existencial.”

5. Enadefinicdo de superendividamento, vinha sob a ideia de um limite
aos descontos e reserva de parte da renda (30%) para a sobrevivén-
cia:

“Art. 104-A....

§ 12 Entende-se por superendividamento o comprometimento de
mais de trinta por cento da renda liquida mensal do consumidor com
o pagamento do conjunto de suas dividas ndo profissionais, exigiveis
e vincendas, excluido o financiamento para a aquisi¢do de casa para
a moradia, e desde que inexistentes bens livres e suficientes para li-
quidagdo do total do passivo.”
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O texto do PLS 283,2012 sofreu muitas modificagdes e no substitutivo do
Senador Ferrago se optou por uma regulamentacdo, que sem duvida ndo podera
retirar esta origem constitucional ‘substancial’, casuistica do ‘consumo’.

A Lei 14.181,2021 inclui a nogdo constitucional de minimo existencial em
5 regras do CDC, a saber, Art. 62, incisos Xl e XlI, no Capitulo VI-A, DA PREVENCAO
E DO TRATAMENTO DO SUPERENDIVIDAMENTO, no Art. 54-A § 12 (“Entende-se
por superendividamento a impossibilidade manifesta de o consumidor pessoa
natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e
vincendas, sem comprometer seu minimo existencial, nos termos da regulamen-
tagdo’), no Titulo Ill, Capitulo V,DA CONCILIACAO NO SUPERENDIVIDAMENTO, no
Art. 104-A (“A requerimento do consumidor superendividado pessoa natural, o
juiz podera instaurar processo de repactuacgdo de dividas, com vistas a realiza-
¢do de audiéncia conciliatdria, presidida por ele ou por conciliador credenciado
no juizo, com a presenca de todos os credores de dividas previstas no art. 54-A
deste Codigo, na qual o consumidor apresentara proposta de plano de pagamen-
to com prazo maximo de 5 (cinco) anos, preservados o minimo existencial, nos
termos da regulamentagdo, e as garantias e as formas de pagamento original-
mente pactuadas”) e no Art. 104-C, § 12 (‘Em caso de conciliagdo administrativa
para prevenir o superendividamento do consumidor pessoa natural, os érgdos
publicos poderdo promover, nas reclamacées individuais, audiéncia global de
conciliagdo com todos os credores e, em todos os casos, facilitar a elaboracgéo
de plano de pagamento, preservado o minimo existencial, nos termos da regula-
mentacgdo, sob a supervisdo desses drgdos, sem prejuizo das demais atividades
de reeducacdo financeira cabiveis’). Estas mengdes sdo suficientes para esclare-
cer que esse elemento finalistico ou teleoldgico da definicdo de superendivida-
mento pode ja ser aplicado, mesmo antes da regulamentagao, por sua origem
constitucional e pela finalidade principiolégica que exerce no CDC. Como escla-
rece Karen Bertoncello em sua tese de doutorado os elementos que compdem
o minimo existencial serdao apurados caso a caso, mas referem-se: 1. Despesa
mensal para alimentagdo prépria, despesa de aluguel ou moradia; despesa com
salde e medicamentos, despesa com luz, com 4gua, com telefone (hoje com
internet e dados), despesas com impostos diretos, com eventuais pensao ali-
menticia e educagdo.”

A Faculdade de Direito e o PPGD UFRGS, através do Centro de Estudos
Europeus e Alemaes e do Observatodrio do Crédito e Superendividamento UFR-
GS, em conjunto com a Faculdade Nacional de Direito da UFRJ organizou, em 17
de agosto de 2021, a ‘I Jornada CDEA sobre Superendividamento e Protegdo do
Consumidor UFRGS-UFR/J', contando com apoio do Brasilcon - Instituto Brasileiro
de Politica e Direito do Consumidor, do Instituto do Capitalismo Humanista, do

% Veja os graficos em que ha entre 9,77 a 10,24% de outras despesas mensais, BERTONCELO, op.
cit., p. 104 e 105.
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Instituto Brasileiro de Direito Contratual, do Balcdo do Consumidor da PUCRS,
do Grupo de Pesquisas CNPq ‘Mercosul, Direito do Consumidor e Globalizagdo’
UFRGS, do Grupo de Pesquisa CNPq ‘A Simbiose entre o Publico e o Privado’
UFRJ e da Associagao Alumni da Faculdade de Direito da UFRGS. O evento teve
um encontro preparatdrio, em 26 de julho, e dois Grupos de Trabalho com apre-
sentacdo de trabalhos, além de vdrias palestras, apresentagdes de teses e enun-
ciados. Contando como um todo com intensa participa¢do de professores, de
alunos da graduagdo e da pds-graduagdo da UFRGS e da UFRJ, assim como das
Universidades Federais de Minas Gerais, de Uberlandia, da Grande Dourados,
de Mato Grosso do Sul, de Pelotas, de Santa Maria, Federal Fluminense, da PUC-
-RS, PUC-Rio, PUC-PR, PUC-SP, UNINOVE, UNISANTA, da IMED, da Uniritter, da
UNIFRA, UniSUAM, da UIP-S3o Paulo, além de participantes externos da Bolivia,
Guiné-Bissau e da Argentina, das Comissdes de Defesa do Consumidor da OAB-
-RS, OAB-PR e OAB-PE e do IDEC-S30 Paulo. Neste evento varios enunciados* fo-
ram voltados para ajudar a estabelecer o minimo existencial na Lei 14.181,2021:

Enunciado 4. A mengdo ao minimo existencial, constante da Lei
14.181/2021, deve abranger a teoria do patriménio minimo, com todas
as suas aplicagbes doutrinarias e jurisprudenciais.

Autor: Prof. Dr. Flavio Tartuce

Enunciado 5. A falta de regulamentagdo do minimo existencial, que tem
origem constitucional, ndo impede o reconhecimento do superendivida-
mento da pessoa natural e a sua determinagdo no caso concreto.

Autora: Prof. Dra. Ana Carolina Zancher

Enunciado 6. Considera-se minimo existencial, aos efeitos do disposto
da Lei 14.181/21, os rendimentos minimos destinados aos gastos com a
subsisténcia digna do superendividado e de sua familia, que lhe permi-
tam prover necessidades vitais e despesas cotidianas, em especial com
alimentagdo, habitagdo, vestudrio, saude e higiene.

Autores: Prof. Dra. Ana Carolina Zancher e Profa. Dr. André Perin Schmidt
Enunciado 7. A nogdo do minimo existencial tem origem constitucional
no principio da dignidade da pessoa humana e é autoaplicavel na
concessdo de crédito e na repactuagdo das dividas, visando a prevengdo
e o tratamento do superendividamento do consumidor pessoa natural,
por forga da Lei 14.181,2021, cabendo a regulamentagdo prevista na Lei,
sob o limite da proibi¢do de retrocesso, esclarecer o minimo existencial
de consumo deve ter relagdo com ‘o menor valor mensal ndo tributavel
a titulo de imposto de renda’ ou ser feito por faixas de renda, como na
Franga, com um valor fixo ‘vital’ de um salario minimo ou de 2/3 do salario
minimo, em todos os casos.

4 Veja https://www.conjur.com.br/2021-ago-26/jornada-aprova-enunciados-lei-superendividamen-
t0 (20.08.2021)
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Profa. Dra. Dr. h.c. Claudia Lima Marques, Prof. Dr. Fernando Rodrigues
Martins, Profa. Dr. Sophia Martini Vial e Profa. Dra. Clarissa Costa de Lima

Enunciados que corroboram a tese defendida nesta reflexdo que é de sua
autoaplicagdo. Como se observa, desde a concepgdo da Lei 14.181,2021 o mini-
mo existencial ‘substancial de consumo’ é parte essencial, verdadeira base e fi-
nalidade de preservacao (para evitar e prevenir o superendividamento e a ruina)
dos consumidores na concessdo do crédito e construir o alicerce de boa-fé para
a repactuacao das dividas e os planos de pagamento, sejam conciliatdrios, sejam
judiciais. Esta nova nogdo, abstrata, instrumental, substancial, serd importante
paradigma novo para o CDC.

Observacoes finais

O minimo existencial é noc¢do constitucional implicita e estd garantido
como direito fundamental. Como ensina Ingo Sarlet o minimo existencial, en-
quanto garantia “independe de expressa previsdo constitucional”.* A protecdo
do minimo existencial e a prote¢do das condicdes minimas de sobrevivéncia do
consumidor pessoa natural respeita o principio da “dignidade da pessoa huma-
na” (Art. 1°, Il da CF/1988), da protegdo especial e ativa do consumidor (Art. 5°,
XXXII da CF/1988) e concretiza o objetivo fundamental da Republica de “erradicar
a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”(Art.
39, |l da CF/1988), assim como realiza a finalidade da ordem constitucional eco-
némica de “assegurar a todos existéncia digna” (Art. 170 da CF/1988). O mi-
nimo existencial tem fonte constitucional e a Lei 14.181,2021 inclui o minimo
existencial parte integrante da definicdo de superendividamento, o que é uma
inovacdo. A lei menciona sua regulamentagdo futura, mas o uso da nogdo em si
independe de regulacdo, a qual ndo pode retroceder, por se tratar de direito fun-
damental, assim devera ser apenas declaratéria e ndo constitutiva deste direito.

A licdo do direito comparado é também importante de ser apreendida.
Diante da crise de solvéncia da pessoa fisica-leigo, o consumidor, dois sdo os ca-
minhos possiveis: “temporizar”, reescalonando, planejando, dividindo as dividas
a pagar, ou reduzindo-as, perdoando os juros, as taxas ou mesmo o principal, em
parte ou totalmente, a depender do patrimonio e das possibilidades do devedor,
sempre reservando a ele um minimo existencial ( restre a vivre).A opgdo da Lei
14.181,2021 foi de ndo incluir o perddo de dividas, mas de manter sempre, na
concessdo e na repactuacdo (Art. 6,XIl do CDC), nocdo esta que foi incluida na
definicdo de superendividamento e que sera muito importante para a pratica

% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v.61, p.90-125, jan./mar.2007.
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desta lei. Esperamos, com esta breve reflexdo, iniciar o debate sobre o tema.

Neste sentido, permitam-me ao final fazer uma sugestdo, em caso de
regulamentacdo futura da nogdo de minimo existencial de consumo na Lei
14.181,2021. Se decidirmos que é necessario parametrizar a nogao, sugiro deixa-
rem ao juiz uma margem de discricionariedade ou incluirem uma cldusula ‘esca-
patoria’, cldusula que permita em casos excepcionais o juiz flexibilizar o parame-
tro. Explico: como a defini¢cdo de ‘minimo existencial’ faz parte da definicdo de
superendividamento é necessario evitar o perigo de cometer injusticas e deixar
de fora do superendividamento pessoas que necessitam de ajuda no CDC, atuali-
zado pela nova lei, ao colocar o parametro muito alto. Também é necessario ndo
reduzir demais o que é minimo existencial e com isso reduzir todo o superendivi-
dado a uma pobreza que serd evitada, perpetuando injusticas e estigmas, como
um valor muito baixo de minimo existencial.

A solugdo de faixas dos franceses parece-me a melhor, mas ndo importa
qual seja a opg¢do do regulador, os limites constitucionais do ‘Ubermassverbot’
(proibicdo de exagero) e ‘Untermassverbot’ (proibigdo de retrocesso) devem ser
considerados e uma cldusula escapatdria, deve ser deixada ao juiz no caso con-
creto. Exemplifico com a essencialidade das coisas para um e outro consumidor,
considerando que o minimo existencial é no¢do de essencialidade, mas os bens
de luxo excluidos pelo Art. 54-A, par. 3 da Lei 14.181,2021 se de alto valor tam-
bém sdo noc¢do aberta. Um cavalo é um bem de luxo para um consumidor de
Porto Alegre, € um bem normal no interior do pais, sem estradas e sem internet,
sendo o meio de locomogdo do consumidor para seu trabalho. Um carro com
cambio automatico pode ser um luxo para uma consumidora e ser bem essencial
para uma outra consumidora-deficiente. Sendo assim, ao se parametrizar deve
se levar em conta o caso concreto, dai a necessidade de uma clausula de escape,
de excegdo, que permita o exame casuistico do minimo existencial: pois se uma
pessoa é deficiente, terd outras necessidades essenciais, do que um consumidor
que ndo o &, talvez até da mesma cidade, da mesma faixa de renda...

Resumindo e concluindo, ndo é necessario regular a nogdo de minimo
existencial substancial de consumo da Lei 14.181,2021, por sua origem constitu-
cional, mas se tal regulacdo for feita deve ter em conta as mudancas de paradig-
ma da Lei. A Lei 14.181,2021 ao atualizar o CDC traz uma mudanga de cultura,
que nao se olhe mais somente a divida, o negdcio juridico, o contrato de crédito,
mas sim a pessoa consumidora e seu minimo existencial, a necessidade social de
reincluir este consumidor na sociedade de consumo, de repactuar suas dividas
de forma global, de recupera-lo, de manter como um todo sua dignidade, seu
restre a vivre e com isso assegurar o sucesso de seu plano de pagamento.
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CAPITULO 2

A DESJUDICIALIZACAO COMO ACESSO
A JUSTICA CONSAGRA A PROTECAO
EFETIVA DO CONSUMIDOR?

Danielle Spencer*

A tutela juridica do consumidor esta relacionada a um direito fundamen-
tal, amparado constitucionalmente e, por isso, é merecedor do devido amparo
legal, servindo-se dos preceitos basilares constitucionais, como: dignidade da
pessoa humana, solidariedade e igualdade, para que se possa garantir a efetivi-
dade do mesmo.

E tema que objetiva demonstrar a importancia do devido e adequado
amparo do consumidor, harmonizando-se os preceitos do Cédigo de Defesa do
Consumidor/1990 com o da Constituicio Federal/1988, através de principios
constitucionais e especificos, como a vulnerabilidade e intervencionismo estatal,
possibilitando a protec¢do integral desse sujeito, em qualquer esfera do ambito
juridico, judicial ou administrativa, sem que se desrespeite a ordem publica e
constitucional.

Assim, consoante disp&e o art. 5°, XXXII2, da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), a defesa do consumidor é considerada um direito fundamental, obser-
vando-se a ampla protecdo constitucional estatal, representada por seus trés
poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio), os quais devem promover a defesa
do consumidor, e consagrando o principio do dever governamental ou interven-
cionismo estatal. Dessa forma, a intervencgdo estatal na relagdao de consumo se
faz imprescindivel, pois além de ser o direito do consumidor considerado direito
fundamental; é, também, principio de ordem econémica (art. 170, V, c/c art.
174, caput, ambos da CF/883), o qual deve ser analisado como direito do consu-

*Doutora em Direito pela UFPE, Advogada e Professora Universitaria

2 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasi-
leiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualda-
de, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXII - o Estado promovera, na forma da lei,
a defesa do consumidor; (sem destaque no original)

3 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: V - defesa do consumidor;

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma
da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
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midor oponivel ao fornecedor no mercado de consumo, ou seja, direito a pres-
tacdo positiva, consistindo seu significado mediato no dever geral de protecdo,
competindo ao Estado editar leis de protegdo efetiva, instalar 6rgaos adminis-
trativos voltados a prevencgao, fiscalizagdo e resolugdo de conflitos e garantir o
acesso facilitado a justica.

No mais, consoante leitura do art. 5°, XXXII, da Constituicdo Federal de
1988, ha a remessa a uma normatividade infraconstitucional, a saber: o Cadi-
go de Defesa do Consumidor (CDC), Lei 8.078/90, caracterizando como norma
juridica de eficacia limitada, instituindo a proibicdo de serem editadas leis dis-
criminatdrias contra ou entre os consumidores e a revogacao de legislagdo an-
tecedente ou subsequente que implique direta ou indiretamente discriminagao
ao sujeito mais fraco da relagdo de consumo — o consumidor, o que constituiria
inconstitucionalidade por descumprimento da programacao constitucional, ga-
rantindo, enfim, o principio da isonomia.

Outrossim, o0 acesso a justiga encontra, também, respaldo juridico consti-
tucional. De inicio, convém ressaltar seu temo estd inserido tanto no rol de direi-
tos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 52, XXXV*, com-
petindo ao Estado efetiva-lo, uma vez que, por meio dele, havera abertura para
o exercicio dos demais direitos, bem como no predmbulo® da nossa Lei Maior.

Por sua vez, seu amparo infraconstitucional esta consagrado tanto no Cé-
digo de Defesa do Consumidor (art. 62, VII®) quanto no Cédigo de Processo Civil
(art. 397). Constata-se, através de uma analise sistematica, que a terminologia
“acesso a justica” deve consubstanciar o denominado Modelo Multiportas, pro-

publico e indicativo para o setor privado. (sem realces no original)

4 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasi-
leiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualda-
de, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

5 “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte, para ins-
tituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores su-
premos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promul-
gamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”.

6 Art. 62 S3o direitos basicos do consumidor: VII- o acesso aos érgdos judicidrios e administrativos
com vistas a prevengdo ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou di-
fusos, assegurada a protegdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados; (realces de agora)
7 Art. 3° Ndo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial.(sem destaques no original)
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piciando a pacificagdo dos conflitos através da autocomposicdo, devolvendo-se
as partes o dialogo e o poder da negociagdo, estimulando ndo apenas a busca
pelo consenso, como também a desjudicializacdo das relagGes pessoais, como
estabelece a Resolucgdo n2 125, 29/11/2010, do Conselho Nacional de Justica,
garantindo-se uma ordem juridica justa com soluc¢des efetivas. In verbis:

CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciario estabelecer politica pu-
blica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de
interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de for-
ma a organizar, em ambito nacional, ndo somente os servigos prestados
nos processos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante ou-
tros mecanismos de solugdo de conflitos, em especial dos consensuais,
como a mediagdo e a conciliagdo; (destaques de hoje)

Constata-se, mais uma vez, o dever do Estado na promocdo da defesa
do consumidor, assim como é possivel interpretar que os aludidos dispositivos,
também, incentivam drgdos, de um modo geral, na utilizacdo de métodos de
solucdo consensual de conflitos. Significa dizer que aludidos dispositivos legais,
constitucionais e infraconstitucionais, devem ser analisados de forma associada:
pois essa foi a real intencdo do legislador, assegurando-se, com mais eficacia, a
legitimidade de certas entidades na defesa do consumidor seja pela via judicial
ou administrativa, com as inovagGes de ordem processual.

No mais, valido ressaltar que esse modelo multiportas pode ser, de fato,
um meio de acesso a justica, encontrando-se sob a égide, ainda, do art. 528, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, onde estdo consagrados os instrumentos para
execugdo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo.

Dessa forma, observa-se o comprometimento do Estado com o objetivo
da realizagdo de uma ordem juridica justa, por meio do acesso a uma justica ade-
guadamente organizada, com mecanismos (extra)judiciais capazes de promover,
efetivamente, a tutela do consumidor, removendo-se os obstdculos que possam
dificultar o legitimo acesso a justica!

8 Art. 52 Para a execugdo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, contara o poder publico com
os seguintes instrumentos, entre outros:

I- manutengdo de assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor carente;

II- instituicdo de Promotorias de Justiga de Defesa do Consumidor, no @mbito do Ministério Publico;
- criagdo de delegacias de policia especializadas no atendimento de consumidores vitimas de in-
fragdes penais de consumo;

IV- criagdo de Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas Especializadas para a solugdo de litigios
de consumo;

V- concessao de estimulos a criacdo e desenvolvimento das Associagdes de Defesa do Consumidor.
§ 12 (Vetado).

§ 22 (Vetado) .

(destaques de hoje)
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Da analise de alguns mecanismos extrajudiciais de solucdo de
conflitos na relacao de consumo

Oportuno trazer a baila o posicionamento Sonia Fernandes® acerca da re-
solucdo dos conflitos através da via judicial, que, segundo a autora, ndo conse-
gue solucionar, de fato, a esséncia da questdo, problema suscitado por ela, como
se depreende abaixo:

Contudo, este processo tem se mostrado cada vez mais ineficiente, res-
surgindo o interesse pelas chamadas vias alternativas, capazes de encur-
tar ou evitar o processo judicial, num movimento de retorno aos métodos
consensuais de solugdo de conflitos praticados pelos povos antigos, na
tentativa de se devolver as pessoas a capacidade de resolverem seus pro-
prios problemas, desjudicializando as relagGes pessoais quase sempre
levadas ao Judicidrio pela mera falta de comunicagao e de conscientiza-
¢do das pessoas sobre os graves prejuizos decorrentes de uma demanda,
onde sempre ha um vencedor e um vencido, com perdas financeiras e
emocionais para ambas as partes, ndo resolvendo a questdo de fundo
porque ndo favorece a busca do consenso. (sem realces no original)

Em outras palavras, mesmo que o Judicidrio decida a favor do consumidor,
os problemas oriundos da relagdo entre consumidor e fornecedor vdo persistir
em outras situa¢des ndo discutidas na seara judicial, so serdo sanadas, portanto,
se forem postuladas em juizo por outros consumidores que se sentirem lesados.

Entrementes, o Poder Judiciario tornou-se, portanto, insuficiente para
atender a todas as demandas com justica. Dessa forma, “.. a jurisdicdo deveria
ser utilizada somente quando se mostrasse mais apropriada, evitando-se a so-
brecarga e a paralisacdo dos tribunais com casos em que suas habilidades espe-
cificas ndo seriam necessdrias”*°.

Por isso, faz-se imprescindivel demonstrar que hd outros meios de aces-
so a justica ao consumidor, a fim de concretizar o direito insculpido no art. 62,
VIl, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Competindo, apenas, questionar se
os demais mecanismos de resolucdo de conflitos sdo eficazes para proteger o
consumidor seja na sua seguranga, saude ou dignidade.

® FERNANDES. Sénia Caetano. O novo modelo multiportas de solugdo dos conflitos e a novidade trazida
pelo cédigo de processo civil - Cdmaras de mediagdo e conciliagdo. Disponivel em: https://www.miga-
Ihas.com.br/dePeso/16,M1257653,21048-O+novo+modelo+multiportas+de+solucao+dos+conflitos+e+a
+novidade. Acesso em 05 de outubro de 2018

10 SOUSA, Rosalina Freitas Martins de. A funcgdo jurisdicional adequada e a releitura do principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional (CRFB/88, Art. 52, XXXV). Tese (Doutorado). Recife: O
Autor, 2017, p. 33
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Destafeita,convémesclarecersobreumnovomodelooferecidopeloCodigo
de Processo Civil, em favor do consumidor, especialmente quando da utilizagdo de
outros métodos de solugdo consensual de conflitos, de forma a adelgacar a sobre-
carga de demandas judiciais, o qual se denomina de Modelo de Multiplas Portas.

O Sistema Multiportas (Multidoor Courthouse System), idealizado
por Frank Sander, pode ser definido “como um mecanismo de aplicagdo de varios
métodos de resolugdo de conflitos no qual, a partir do conflito apresentado pelas
partes interessadas, seria disponibilizada uma variedade de meios ou “portas””*?,
demonstrando-se a possibilidade de efetiva resolucdo de conflitos entre os in-
dividuos e, para sua concretizagdo, é salutar que existam multiplos instrumen-
tos que atendam a demanda dos variados conflitos existentes na sociedade.

Entre os mecanismos de solu¢do de conflito a disposi¢cdo da sociedade e
que permite a autocomposicdo na relagdo de consumo, destacam-se as platafor-
mas digitais e os canais de acesso com as agéncias reguladoras.

Assim, convém delinear algumas consideragdes a respeito desses meca-
nismos, a saber:

Consumidor.gov.br

Essa plataforma gratuita, criada pela Secretaria Nacional do Consumidor
(SENACON), em 2004, possibilita uma solugdo direta entre fornecedor e consu-
midor pela internet.

Importa salientar que a utilizagdo dessa ferramenta acarretou a suspen-
sdo de varias agles judiciais quando da integracdo ao Ple, com a diminuig¢do de
quase 10% de processos judiciais. Convém esclarecer que o Ple é uma platafor-
ma desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justica para tramitagdo de processo.

Por sinal, essa insercdo entre a plataforma digital e o PJe ocorreu em 04
de outubro de 2019, através da assinatura de um projeto piloto entre a Secre-
taria Nacional do Consumidor e o Conselho Nacional de Justica, o qual objetiva
conciliar, mediar, evitando-se o ingresso pelas partes de a¢Ges ao judicidrio, ten-
do sido implantado no TJ-DF e no TRF 12R.

Convém esclarecer a importancia dessa plataforma digital como ferra-
menta que promove a defesa do consumidor e concretiza a Politica Nacional das
Relagdes de Consumo, insculpida no art. 42 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
como se constata da transcri¢do abaixo:

A plataforma Consumidor.gov.br é o servigo publico que permite a interlo-
cugdo direta entre consumidores e empresas para solugdo de conflitos de
consumo pela internet, totalmente monitorada pelos 6rgdos de defesa do

11SOUSA, Rosalina Freitas Martins de. A fungdo jurisdicional adequada e a releitura do principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional (CRFB/88, Art. 52, XXXV). Tese (Doutorado). Recife: O
Autor, 2017, p. 33

34 |



O FUTURO DA DEFESA DO CONSUMIDOR

consumidor e pela Senacon. Atualmente conta com mais de 1,72 milhdo
de reclamacgGes registradas e 494 empresas participantes.

O funcionamento do servigo conta com aliangas estratégicas junto a diver-
sos orgdos de defesa do consumidor, Ministérios Publicos e Defensorias.
Com os Tribunais de Justica, o foco esta na atuagdo do Estado nas agGes
voltadas a prevencgdo e solugao de conflitos judicializados. Hoje, sao fir-
madas parcerias com 20 Tribunais de Justiga, a saber: Tribunal de Justica
de Alagoas, Amazonas, Bahia, Ceara, Distrito Federal e Territérios, Mara-
nhdo, Mato Grosso, Para, Parana, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Rondbnia, Santa Catarina, Sdo Paulo,
Sergipe, Espirito Santo e Mato Grosso do Sul.*?

SINDEC (Sistema Nacional de Informac¢do de Defesa do Consumidor)

Sua fungdo estd insculpida nos arts. 105 e 106 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, constituindo uma politica publica com um conjunto de solugdo tec-
nolégicas, representando o eixo fundamental de integragdao do Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor e propiciando o fortalecimento de agdo coordenada
e harmonica entre seus 6rgaos, através de uma gestdo de politicas de atendi-
mento envolvendo, atualmente 587 Procons, de 27 unidades de Federagdo, que
constitui a base para elaboragdo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo.

Vilido ressaltar que o acesso as informacGes dessa plataforma é principio
constitucional da Administracdo Publica, reforcando a ideia da prevencao e per-
mitindo a promocgéo das politicas publicas nacionais integradas para a defesa do
consumidor, como se depreende do translado abaixo:

O Sistema Nacional de Informagdes de Defesa do Consumidor é o siste-
ma informatizado que integra o atendimento realizado por Procons de 26
estados, do Distrito Federal e de 536 municipios. Como varios estes Pro-
cons contam com mais de uma unidade, o Sistema abrange 909 unidades
espalhadas por 675 cidades brasileiras, que atendem uma média mensal
de 190 mil consumidores.

O sistema consolida registros em bases locais e forma um banco de in-
formagdes nacional sobre problemas enfrentados pelos consumidores.
Desde sua criagdo, a rede de Procons integrados ao Sindec cresce pro-
gressivamente e reune, atualmente, mais de 23 milhdes de registros de
atendimentos a consumidores?3.

12 GOVERNO FEDERAL. JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Senacon langa Consumidor em Niimeros.
Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1552676889.94 Acesso em
07 de novembro de 2019
13 GOVERNO FEDERAL. JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Senacon langa Consumidor em Nimeros.
Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1552676889.94 Acesso em
07 de novembro de 2019
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Importante destacar que ha um boletim do Consumidor em NUmeros de
2018, langado em 15 de margo de 2019, que constata, de forma comparada, as
vantagens proporcionadas por essas duas plataformas digitais (Consumidor.gov
e Sindec) que permitem o acesso a justica pelo consumidor, facilitando a reso-
lugdo direta do conflitos entre fornecedor e consumidor, de maneira célere e
desafogando o judiciario. E o que se constata da transcricdo abaixo:

As duas principais bases de dados sobre as reclamagGes de consumidores
do Brasil estdo integradas no boletim Consumidor em Numeros, langa-
do nesta sexta-feira, dia 15 de margo, durante o “Semindrio Desjudicia-
lizagdo, Protecdo e Defesa do Consumidor”, pela Secretaria Nacional do
Consumidor (Senacon/MIJSP). A publica¢do anual retine informagdes con-
solidadas do Sistema Nacional de InformagGes de Defesa do Consumidor
(SINDEC), utilizado por Procons nos estados, e da plataforma online Con-
sumidor.gov.br, construida e administrada pela Senacon

[...]

O secretario da Senacon, Luciano Timm, explicou o principal objetivo da
publicagdo. “O boletim traz um balango dos registros das reclamagdes
feitas no ano passado e fornece para o publico condi¢Ges para a andlise
dos principais problemas identificados no mercado de consumo e, para a
Senacon, subsidios para elaboragdo de politicas publicas voltadas para as
boas praticas no setor

[...]

Para a secretaria nacional de Justica, Maria Hilda Marsiaj, as vantagens da
conciliagdo para a solugdo de conflitos que o consumidor.gov.br traz. “A
adogdo dos meios de conciliagdo, mediagdo e solugdes consensuais vem
se firmando ao longo do tempo como uma solugdo séria e efetiva de con-
flitos. Na realidade, esse tipo de solugdo vem ganhando cada vez mais
espacgo. A SNJ aplaude e perfila-se nessa grande iniciativa da Senacon,
que esta fazendo muito de forma muito rapida a essa luta cuja vitoria é da
justica e de todo povo brasileiro”, afirmou.”..**

Reclameaqui.com.br

E, também, uma plataforma direta entre clientes inscritos e as empresas,
permitindo o protocolo e a consulta das demandas do consumidor contra o for-
necedor.

14 GOVERNO FEDERAL. JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Senacon langa Consumidor em Nimeros.
Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1552676889.94 Acesso em
07 de novembro de 2019

36 |



O FUTURO DA DEFESA DO CONSUMIDOR

Proteste.org.br

E uma associagio sem fins lucrativos para a defesa dos direitos do
consumidor, bastante utilizada, como se constata através dos indices insculpidos
no site: das 44.045 reclamagdes, 81% foram resolvidas em uma média de tempo
de 8 dias.

Canais de Acesso as Agéncias Reguladoras:

Relativamente aos mecanismos utilizados por agéncias governamentais
na resolucdo extrajudicial de conflitos, interessante trazer a baila o resultado de
uma pesquisa®®, realizada no ambito do projeto Secretaria de Reforma do Judici-
ario (Projeto BRA 05/036), pautada no Boletim Sindec 2012, o qual registrou os
servigos mais reclamados pelos consumidores. Entre os regulados, destacam-se
em: 12 a Telefonia Celular, 42 a Telefonia Fixa e 162 o Plano de Saude. Por opor-
tuno, embora o resultado do Projeto BRA 05/036 tenha sido reflexo do Boletim
Sindec 2012, constata-se que ndo existem grandes modificagdes, ou até signifi-
cativas, em relagdo ao ultimo, Boletim Sindec 2018.

Convém salientar que, segundo o boletim do Consumidor em NuUmeros
de 2018, embora o setor de telecomunicacdo apresente o maior nimero de re-
clamacdo pelo consumidor, é, também, o que ostenta o maior percentual em
resolucdo de demandas, como se depreende abaixo:

O setor de telecomunicagdes foi o que gerou o maior percentual de recla-
macoes pelos consumidores no ano passado com 40,3% no Consumidor.
gov.br e 29,2% no Sindec. Ao mesmo tempo, as empresas desse segmento
apresentaram os maiores indices de resolutividade das demandas com
89,9% no Consumidor.gov.br e 85,8% nos Procons.®

O referido Boletim é apresentado, anualmente, pela Secretaria Nacional
do Consumidor (Senacon), no qual se demonstra uma breve analise sobre as
demandas de consumo feitas aos érgdos publicos de defesa do consumidor, os
quais se encontram integrados ao Sistema Nacional de InformacGes de Defesa
do Consumidor (Sindec), observando-se que muitas reclamagdes envolvem os
servigos regulados e, ndo sendo resolvidas, podem ser levadas a uma judicializa-
¢do desnecessaria, uma vez que as solugdes podem ser oferecidas pela empresa
prestadora de servigo, até com interagdo com as agéncias reguladoras. Por isso,

15 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizagdo de meios de resolugdo extraju-
dicial de conflitos no ambito de servigos regulados por agéncias governamentais, 12. ed. Brasilia:
Ministério da Justiga, v. 1., 2013.p. 14

16 GOVERNO FEDERAL. JUSTICA E SEGURANGA PUBLICA. Senacon langa Consumidor em Nimeros.
Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1552676889.94 Acesso em
07 de novembro de 2019
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é imprescindivel analisar se, de fato, os instrumentos de acesso disponiveis aos
consumidores pelas empresas e agéncias sdo eficazes, assegurando os direitos
do consumidor, reduzindo os conflitos e demandas no Judiciario. Outrossim, faz-
-se necessdrio aperfeicoar os mecanismos de resolu¢do extrajudicial de confli-
tos nas agéncias reguladoras, o que permitira um aumento da eficiéncia tanto
das prestadoras quanto das agéncias reguladoras, vislumbrando-se o sistema de
multiplas portas e concretizando-se, efetivamente, o acesso a justica.

No mais, a referida pesquisa observou que um expressivo nimero de
consumidores ndo tem o habito de reclamar por seus direitos e os que recla-
mam, geralmente, fazem diretamente as empresas e, apenas, 2%, daqueles que
reclamam, procuram as agéncias reguladoras. Isso ocorre, segundo a pesquisa,
porque os consumidores, embora as conhecam, ndo sabem o que elas fazem;
sendo, portanto, a falta de informacao e divulgacdo o maior problema apontado
pelo consumidor para esta situagdo, o que pode ser explicado

[...] em grande maioria porque as agéncias sdo pouco acionadas para re-
solver problemas envolvendo desrespeito de direitos dos consumidores
de empresas reguladas. Nesse sentido, pode-se pensar que ha espago
para uma maior participagdo das agéncias reguladoras na resolugdo de
extrajudicial de conflitos. Sendo assim, suma primeira agdo possivel para
se ampliar mecanismos desse tipo é a disseminagdo de informacgdo tanto
a respeito dos direitos dos consumidores de servigos regulados, como so-
bre a possibilidade de se acionar as agéncias em determinadas situacGes
para resolver problemas envolvendo clientes e empresas.?’

Relativamente a ANS, encontra-se definido no seu Regimento Interno
(Resolugdo normativa n? 197/2009, alterado pela RN n2 292/2012) como me-
canismos a disposi¢cdo do consumidor para resolugdo de conflitos, extrajudicial-
mente, a ouvidoria e 6rgdos com competéncia para realizar mediagdo (art. 29,
I, d, 2.3.; art. 51, VI, art. 52-A e outros). Por sua vez, a ANATEL disponibiliza, de
acordo com seu Regimento interno (Resolugdo 270/2002, alterada pela Reso-
lugdo 489/2007), nos arts. 62 e 63, mediacdo e arbitragem; além, também, de
oferecer o canal “Assessoria de Relagdes com o Usuario”, érgdo subordinado a
Presidéncia da ANATEL, ao qual compete receber solicitacdo, queixa ou comen-
tario do usuario, encaminhando para as prestadoras tomarem a devida provi-
déncia e, no caso de impasse, ha a remessa ao 6rgdo competente da agéncia
para a deliberacdo e arbitragem, instaurando-se, neste momento, o Processo
Administrativo de Apuragdo de Descumprimento de Obrigacdo (PADO). Convém
ressaltar que, nesta agéncia, a ouvidoria possui um papel residual na resolucédo

17 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizagdo de meios de resolugdo extraju-
dicial de conflitos no ambito de servigos regulados por agéncias governamentais, 12. ed. Brasilia:
Ministério da Justiga, v. 1., 2013, p. 35
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de conflitos entre agentes regulados e consumidores; sendo, a rigor, competente
para solucionar reclamagdes sobre a atuagdo da agéncia.

Outrossim, vélido salientar o resultado dessa pesquisa acerca desses ins-
trumentos de acesso ao consumidor para resolucdo dos conflitos, in verbis:

O site da ANS ¢é de facil acesso para o consumidor entrar em contato
com a agéncia, mas nao possui informacgdo suficiente para determinagdo
de procedimentos de reclamagdo. Os dados coletados pela Ouvidoria
limitam-se aos contatos feitos com o 6rgdo; em sua maioria sdo consu-
midores insatisfeitos com algum servigo prestado por plano de saude. A
Ouvidoria procura analisar essas demandas e aconselhar a ANS sobre pos-
siveis mudangas. Nao ha dados, no entanto, sobre demandas soluciona-
das e sobre a satisfagdo dos consumidores com as decisGes tomadas pelas
agéncias. Outro lado inexistente se refere a qualidade do servigo prestado
pelas operadoras de planos de saude. Nesse sentido, é possivel pensar na
criagdo de indicadores de qualidade e, a partir disso, determinar metas a
serem atingidas pelas empresas.

No caso da ANATEL, ndo ha clareza sobre o procedimento de analise das
demandas dos consumidores no site. [...] A ANATEL também nao disponi-
biliza informacg&es sobre as penalidades sofridas pelas empresas que nao
alcangaram a meta da IDA ou por ter reiteradas reclamagdes. Essa ausén-
cia de informacgGes pode levar a uma percepgao, por parte do consumidor,
negativa sobre a efetividade da agéncia.®

Observa-se, portanto, que tanto a ANS quanto a ANATEL descumprem
principio basico em que se pauta uma regulagdo, a saber: participagdo regula-
toria. Ao que parece esse principio existe, apenas, formalmente na Lei 9427/97
(ANATEL), no art. 32, IV (ampla publicidade); art. 32, XI (processualidade aberta)
e art. 39, XI (decisdo participativa); bem como na Lei 9961/00 (ANS), no art. 10,
VI (processualidade aberta) e no art. 13 (decisdo participativa).

No mais,

. nota-se que os consumidores tendem a se sentir prejudicados nado
apenas quando possuem um direito desrespeitado, mas principalmente
guando os meios para resolugdo se mostram ineficazes, gerando o senti-
mento de injustica e a busca pelo Poder Judiciario.®

8 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizagdo de meios de resolugdo extraju-
dicial de conflitos no ambito de servigos regulados por agéncias governamentais, 12. ed. Brasilia:
Ministério da Justi¢a, v. 1., 2013. pp. 44-45

9 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizagdo de meios de resolugdo extraju-
dicial de conflitos no ambito de servigos regulados por agéncias governamentais, 12. ed. Brasilia:
Ministério da Justiga, v. 1., 2013, p. 56
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Portanto, se esses mecanismos sdo ineficazes, é imprescindivel aperfei-
coa-los para que o consumidor possa, de fato, exercer seu acesso a justica, a fim
de se reestabelecer o direito a que faz jus: prestagdo de um servico publico ade-
quado. Dessa forma, se um dos principais problemas apontados é a insuficiéncia
da informagdo quando da utilizagdo desses instrumentos dispostos ao usuario;
entdo, se uma linguagem comum for estabelecida entre consumidores, empre-
sas e agéncias reguladoras, bem como uma cartilha informativa divulgando a
atuagdo das agéncias, propiciardo uma maior comunicagdo entre eles, como se
constata da transcri¢do abaixo:

Considerando que o site das agéncias reguladoras é o canal central de
acesso pelos consumidores, a SRJ pode propor uma reestruturagao dos
sites tornando-os mais homogéneos, isto €, com layouts mais simples e
seguindo certa padronizagao, conferindo maior visibilidade as ouvidorias.
[...]

InformagBes com o passo a passo sobre acesso a meios extrajudiciais de
resolugdo de conflitos, divulgando a atuagdo dos PROCONs e agencias,
por exemplo, pode ser uma importante ferramenta capaz de transmitir
mais seguranca e credibilidade aos consumidores que desistirem do Judi-
cidrio e optarem por acionar a estes 6rgdos.*®

Além disso, outras acGes apoiadas nas diretrizes estabelecidas pelo De-
creto 7963/13, o qual instituiu o Plano Nacional de Consumo e Cidadania (PLAN-
DEC), podem ser elaboradas com o objetivo de criar ou aperfeicoar mecanismo
de resolugdo extrajudicial de problemas de consumo de servigos regulados. Por
oportuno, em que pesem as criticas quanto ao contelido normativo do Plandec,
pois ndo apresenta, propriamente, algo inovador e, portanto, ndo representa
uma atitude vanguardista; isto porque aborda assuntos ja analisados contun-
dentemente em outras fontes, como o préprio CDC; é digno de elogios, uma
vez que eleva a defesa do consumidor ao status de uma politica de Estado.

Por sinal, do ponto de vista organizacional, quando o Plandec prevé a
criacdo de uma instancia institucional de relagées de consumo, denominada
Camara Nacional das Rela¢des de Consumo, modelo semelhante poderia ser
incorporado as agéncias reguladoras, aperfeicoando seus mecanismos, dimi-
nuindo as reclamag¢Ges dos consumidores e evitando possiveis a¢des judiciais,
como estabelece o art. 99, in litteris:

Art. 9° Fica criada a Camara Nacional das Relagdes de Consumo, no
Conselho de Governo de que trata o art. 72 da Lei n° 10.683, de 28 de

20 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizagdo de meios de resolugdo extraju-
dicial de conflitos no ambito de servigos regulados por agéncias governamentais, 12. ed. Brasilia:
Ministério da Justiga, v. 1., 2013, pp. 54 e 61
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maio de 2003, com as seguintes instancias para a gestdao do Plano Nacio-
nal de Consumo e Cidadania:

| - Conselho de Ministros; e

Il - Observatério Nacional das Relagdes de Consumo.

Paragrafo Unico. O apoio administrativo necessario ao funcionamento das
instancias instituidas no caput sera prestado pelo Ministério da Justica.

Ou seja,

Em sintese, o Plano Nacional de Consumo e Cidadania pode criar um ar-
cabougo institucional favoravel a implementagdo das diretrizes propostas
para aprimorar a resolu¢do extrajudicial de conflitos entre os consumido-
res e os prestadores de servicos regulados.?

Até porque ele possui instrumentos normativos proprios que assegu-
ram sua execugao, como, por exemplo, celebragcdo de convénios, acordos de
cooperagao, ajustes ou congéneres, com 6rgdos e entidades da Administragao
Publica Federal, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, com con-
sorcios publicos, bem como com entidades privadas, como dispGe o art. 13,
in verbis:

Art. 13. Para a execug¢do do Plano Nacional de Consumo e Cidadania po-
derdo ser firmados convénios, acordos de cooperagdo, ajustes ou instru-
mentos congéneres, com 6rgdos e entidades da administragdo publica
federal, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, com consorcios
publicos, bem como com entidades privadas, na forma da legislagao per-
tinente.

Outrossim, se as agéncias melhorarem suas ferramentas, haveria uma
maior adesdo por parte dos usudrios na utilizacdo desses meios extrajudiciais, os
quais, se verdadeiramente eficientes, proporcionardao uma celeridade na resolu-
¢do dos problemas, o que ndo ocorrera quando se optar por sua judicializacdo,
demonstrando, ainda, que os mecanismos sdo confidveis e assegurando, enfim,
a concretizagao do direito do consumidor.

Vilido ressaltar que, além da insuficiéncia da informagdo para utilizagdo
dos aludidos meios, ainda ndo ha uma articulagdo entre os 6rgdos criados, es-
pecialmente, para proteger os direitos dos consumidores. A propdsito, uma das
formas para essa harmonizagdo se concretizar é

2L OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizagdo de meios de resolugdo extraju-
dicial de conflitos no ambito de servigos regulados por agéncias governamentais, 12. ed. Brasilia:
Ministério da Justiga, v. 1., 2013, p. 68
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Unir as informag0es coletadas pelos PROCONs com as das ouvidorias das
agéncias, por exemplo, pode ser um importante mecanismo de interagdo
que resulte em um arcabougo institucional favoravel a implementagdo de
diretrizes e propostas que aprimorem a resolugdo extrajudicial de conflitos.
Considerar tais dados para elaboragao das politicas publicas regulatérias,
como indicadores e indices de qualidade das relagdes de consumo, por
exemplo, parece fundamental para um diagndstico eficiente para prevenir
conflitos e convergente com as expectativas dos consumidores.

[...]

Em uma entrevista com Paulo Arthur Gées, Diretor-Executivo da Fundagao
PROCON-SP, observou-se que, na percepgdo do entrevistado, a relagdo
entre agéncias reguladoras e 6rgdos de defesa do consumidor, embora te-
nha avangado nos ultimos cinco anos, ¢, de um modo geral, conflituosa. A
principal dificuldade mencionada por Goés é a assimetria de informacgGes
entre aqueles que integram o setor regulado e os érgdos de defesa do
consumidor. Para ele, seria importante institucionalizar o relacionamento
entre 6rgdos como o PROCON e as agéncias®

Outrossim, por fim, é indubitavel que o principal beneficio na utilizagdo
de mecanismos extrajudiciais de resolugao de conflitos nas relagdes de consumo
é, de fato, propiciar uma solugdo séria, célere e efetiva, cuja gldria é da justica,
bem como de toda populacdo brasileira.

Todavia, sera que a “porta” escolhida, como a ferramenta extrajudicial
de resolucdo de conflito, é a adequada para solucionar os conflitos oriundos da
relacdo juridica de consumo?

No mais, oportuno mencionar que “Ndo é adequado, pois, que um Unico
método possa satisfazer a todos os individuos envolvidos em uma divergéncia”?.

1 Da desjudicializacdo: adocdo do modelo multiportas versus
efetiva protecdo do consumidor

Demonstrada estd a adogdo desse modelo pelo nosso ordenamento ju-
ridico, como um mecanismo de acesso a justica, desafogando o Judiciario e
desempenhando a funcdo jurisdicional através de outros recursos, os quais,
por sinal, s6 precisam ser aperfeicoados, pelo que se constata da transcrigdo
abaixo:

22 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizagdo de meios de resolugdo extraju-
dicial de conflitos no ambito de servigos regulados por agéncias governamentais, 12. ed. Brasilia:
Ministério da Justiga, v. 1., 2013, pp. 58 e 62

2 SOUSA, Rosalina Freitas Martins de. A fungdo jurisdicional adequada e a releitura do principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional (CRFB/88, Art. 52, XXXV). Tese (Doutorado). Recife: O
Autor, 2017, p. 33
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O anseio por justica é algo quase intrinseco ao ser humano. Deste modo,
0 acesso a justica revela-se de imensuravel relevancia, visto que ao aces-
sa-la cumpre-se os direitos constitucionais assegurados, trazendo a paz
social desejada desde os primdrdios da humanidade. Diante disto, a am-
plitude de tal acesso demonstra ser, inexoravelmente, um fator a contri-
buir para o descongestionamento do Judiciario, tendo por consequéncia
maior: a mobilidade/efetividade processual, a qualidade da prestagdo
jurisdicional, como também a redugdo do numero de agdes em juizo?.

No mais,

E importante ressaltar que ao oferecer aos consumidores meios de
resolugdo de conflitos, as agéncias reguladoras podem contribuir para
resolver pelos menos trés “desafios”: a) garantir a satisfacdo dos direitos
dos consumidores sem que seja necessdrio judicializa-los e, talvez mais
importante b) exercer um papel preventivo do conflito entre empresas e
consumidores e c) aumentar para os consumidores a percep¢do de que
reclamar direitos tem resultados positivos. %

Uma vez verificada a assungdo do sistema de multiplas portas, ndo ape-
nas pelo Cédigo de Processo Civil, como também pela Constituicdo Federal e
Cdodigo de Defesa do Consumidor, ndo mais convém analisar o termo “acesso
a justica” na sua acepcdo tradicional, compreendido, apenas, como acesso ao
Poder Judiciario, consagrando-o, somente, como mera faculdade de peticionar,
a qual ndo pode garantir, efetivamente, os direitos tutelados. Dever-se-3, entdo,
interpretar o termo, por estar incluso no rol dos direitos fundamentais da pes-
soa humana, como aquele que objetiva uma justica material e ndo somente de
cunho exclusivamente formal.

Corroborando com este raciocinio, vélido trazer a lume o posicionamento
de Talden Farias® sobre a expressdo:

Em um primeiro momento isso significa que o acesso a justica se realiza
apenas com a eficacia da decisao judicial, manifestada pela efetividade da
entrega do objeto da prestagdo jurisdicional.

24 SILVA, Samira Ribeiro da; NEVES, Gabriela Angelo; RANGEL, Taud Lima Verdan. Acesso a Justica
e sistema multiportas de composigdo de conflitos. /n: Ambito Juridico, Rio Grande, XIX, n. 154,
nov 2016. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=18246&revista_caderno=21>. Acesso em out 2018.

%5 OLIVEIRA, Fabiana Luci de. RIBEIRO, Leandro Molhano. Utilizagdo de meios de resolugdo extraju-
dicial de conflitos no ambito de servigos regulados por agéncias governamentais, 12. ed. Brasilia:
Ministério da Justiga, v. 1., 2013, p. 65

2 FARIAS, Talden. Termo de Ajustamento de Conduta e Acesso a Justiga, Imprenta: Sdo Paulo, Olivei-
ra Rocha, 2003, n. 52, jul 2007, p. 122
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Porém, em um segundo momento isso implica dizer que o acesso a justica
deve ser compreendido como o acesso aos direitos que cada cidaddo tem,
0 que nem sempre ocorre por intermédio do Poder Judicidrio. Nesse dia-
pasdo, ganham forga novos mecanismos de resolugdo de conflitos, como
é o caso [...], dos TACs etc.

Urge, pois, por uma interpretagao teleoldgica, a qual dara primazia aos
fins sobre os meios oferecidos pelo ordenamento juridico, uma vez que o essen-
cial é solucionar os conflitos sociais de forma mais célere, econémica e informal,
independentemente de quem os resolva, seja através do Poder Judiciario ou por
outro meio disponibilizado pelo Estado.

Assim, foi importante refletir sobre essas ferramentas extrajudiciais de
resolucdo de conflito, enquanto instrumento de efetivagdo do acesso a justica, a
fim de se observar que, na realidade, a “porta” escolhida foi ou ndo a adequada
para solucionar o conflito.

Por sinal, segundo o Ministro Dias Toffoli a utilizagdo de mecanismos ex-
trajudicial de resolugdo de conflito propicia, ainda, o fortalecimento do sistema
de multiplas portas, eis que

A integragdo do “Consumidor.gov.br” ao Ple também tem o conddo de
robustecer o sistema multiportas de solugdo de controvérsias, eis que a
ferramenta construida faculta ao jurisdicionado, quando da propositura
da agdo, buscar negociagdo direta com o fornecedor demandado.?”

Com base nos atributos insculpidos na legislagdo consumerista, foi possi-
vel analisar se os mecanismos de atuagdo administrativa e de intervengdo estatal
sdo eficazes e traduzem os interesses insculpidos na lei protetiva ao consumi-
dor, bem como pontuou a importancia de politicas publicas, através do modelo
multiportas, o qual possibilitou meios adequados de resolugdo de conflitos com
assuncdo da fungdo jurisdicional por outros 6rgdos administrativos.

Todavia, urge apresentar algumas inquietudes acerca do tema, a fim de
refletirmos sobre a desjudicializacdo como forma de protecdo, de fato, do con-
sumidor, eis que:

a. a utilizagdo dos mecanismos extrajudiciais de resolugdo de conflitos
pelo consumidor é voluntdria ou compulséria?Ou seja, é preciso o
consumidor comprovar o uso desse sistema antes de judicializar?

7 COELHO, Gabriela. ATUACAO OTIMIZADA: CNJ lanca plataforma integrada ao Ple para solugdes
dos conflitos de consumo. Revista Consultor Juridico, 07 de outubro de 2019. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/2019-out-07/cnj-lanca-plataforma-solucoes-online-conflitos-consumo ~ Acesso
em 07 de novembro de 2019.
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Segundo os autoresANDRE VASCONCELOS ROQUE, FERNANDO
DA FONSECA GAJARDONI, LUIZ DELLORE, MARCELO PA-
CHECO MACHADO E ZULMAR DUARTE DE OLIVEIRA JR, é
imprescindivel a utilizagdo prévia da ferramenta administrativa, pelo que
se constata abaixo:

Assim, salvo nos casos excepcionais acima expostos, se houver uma de-
manda de consumo ajuizada em face de empresa cadastrada no sistema,
é licito ao juiz determinar ao autor que comprove ter utilizado previamen-
te a plataforma consumidor.gov.br (CPC, arts. 62, 10 e 321), sob pena de
indeferimento da inicial, por falta de interesse de agir (CPC, art. 330, Ill).
Portanto, apenas apds a comprovagdo de uso desse sistema — e insucesso
na composigdo extrajudicial — é que o juiz determinaria a citagdo do réu.?®

Por sua vez, o Conselho Federal da OAB repudiou tal medida compulséria
por parte do Consumidor, pois entendeu que nao se pode dificultar o acesso
a justica e transferir responsabilidade desse cond3o. E o que se depreende da
leitura abaixo:

A plataforma governamental Consumidor.Gov ndo pode transferir a res-
ponsabilidade de tentativa de resolucdo de conflitos dos fornecedores
— iniciativa privada — para o setor publico, quando ndo ha analise da
peticdo inicial pelo julgador e este de pronto, e, de forma padronizada,
determina a suspensdo do processo para uso da plataforma Consumidor.
Gov.”
O texto ainda argumenta que a ferramenta ndo pode ser usada para difi-
cultar o acesso a Justica. “A plataforma é um instrumento valioso e deve
ser incentivada, porém, sem retirar a atuagao dos players do mercado na
resolugdo dos conflitos, nem tampouco, colocar o consumidor em situ-
acdo de constrangimento, ao forga-lo (como estd sendo feito em alguns
lugares) a conversar com quem lhe deu as costas durante varias tentati-
vas, ou se pensa que o consumidor busca o Judicidrio sem antes ter sido
injusticado?”?
b. atransferéncia da resolugdo de conflitos do ambito do judiciario (ju-
dicializagdo) para a esfera administrativa (desjudicializagdo) resolvera
o problema do consumidor?

22 ROQUE, Andre Vasconcelos. GAJARDONI, Fernando da Fonseca. DELLORE, Luiz. MACHADO, Marce-
lo Pacheco. OLIVEIRA JR, Zulmar Duarde Releitura do principio do acesso a Justiga: A necessidade de
prévio requerimento e o uso da plataforma consumidor.gov.br. Disponivel em : https://m.migalhas.
com.br/coluna/tendencias-do-processo-civil/304544/releitura-do-principio-do-acesso-a-justica-a-
-necessidade-de-previo#curriculumAcesso em 07 de novembro de 2019

2 SANTOS, Rafa. RESOLUCAO DE CONFLITOS: Para OAB, plataforma de direitos do consumidor
pode dificultar acesso a Justiga. Revisa Consultor Juridico, 14 de outubro de 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-out-14/plataforma-direitos-consumidor-dificultar-acesso-justica
Acesso em 07 de novembro de 2019
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c. qual o real significado ou objetivo da utilizagdo compulsdria dos re-
cursos administrativos na resolugdao dos conflitos?seria apenas redu-
zir as agOes judiciais e desafogar o judiciario?

d. qual seria o interesse publico na protegdo do consumidor quando da
adogdo de alternativas extrajudiciais de conflito?

e. anecessaria utilizagdo da instancia administrativa pressupde eficién-
cia minima dessa instancia?

f.  hdalgum tipo de dificuldade no acesso a essas ferramentas adminis-
trativas de resolugdo de conflitos?

g. é preciso substituir a cultura da judicializagdo pela desjudicializagao?

h. qual o real significado da terminologia acesso a justica? é necessaria
sua releitura?

i. o modelo de multiplas portas é eficiente? as ferramentas extrajudi-
ciais de resolugdo de conflito sdo eficazes? ou é preciso fortalecé-las?

Essas sdo, portanto, algumas reflexdes que merecem ser discutidas e es-
clarecidas para que possamos melhor compreender o objetivo da desjudiciali-
zacdo na promocdo da defesa do consumidor, protegendo-o satisfatoriamente.

Das consideracodes finais: educar é preciso

Ap0s essas breves ponderacoes, é possivel, agora, afirmar que com a atu-
acdo administrativa do Estado na aplicagdo das leis em vigor no Brasil, reduzir-se-
-3 o trabalho do Judiciario; bem como esclarecer que o carater de norma publica
atribuido ao CDC, no seu art. 1°, derroga a liberdade contratual para ajusta-la
aos parametros legais, o que é oriundo do reconhecimento de carater juridico as
normas constitucionais, das quais resultam consequéncias especialmente rele-
vantes, podendo-se destacar: a) a Constituicdo tem aplicabilidade direta e indire-
ta as situagdes que contempla, inclusive e notadamente as referentes a protecdo
e promocédo dos direitos fundamentais, como é o caso da relacdo de consumo
(art. 5°, XXXIl); b) a Constituicdo funciona como parametro de validade de todas
as demais normas juridicas do sistema, que ndo deverdo ser aplicadas quando
forem com ela incompativeis; e c) os valores e fins previstos na Constituicdo de-
vem orientar o interprete e o aplicador do Direito no momento de determinar
o sentido e o alcance de todas as normas juridicas infraconstitucionais. Assim,
as relagGes patrimoniais devem ser funcionalizadas a interesses existenciais e
sociais, previstos pela propria Constituicdo no dpice da hierarquia normativa,
integrantes, portanto, da nova ordem publica, que tem na dignidade da pessoa
humana o seu maior valor.

Importa reiterar que os valores insculpidos na nossa Constituicao Federal
devem repercutir em todas as legislagGes infraconstitucionais, como ocorre com
0 nosso Cadigo de Defesa do Consumidor pelo que se constata da interpretacédo
ja realizada do seu art. 42, ao impor a intervencgdo estatal nas relacdes de con-
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sumo, a fim de promover a tutela da dignidade do consumidor. A intervencdo
do Estado na esfera privada ndo é uma espécie de autonomia publica, mas uma
contingéncia histdrica e social, que ndo é livre de qualquer conteudo e que pre-
cisa da mediacgdo legal e de sua conformidade constitucional para que possa ser
aplicada.*

Outrossim, a desjudicializagdo, como acesso a justi¢a, ndo é capaz, a prio-
ri, infelizmente, de resolver, de vez, o problema do consumidor, de forma satis-
fatdria, pois poucos sdo aqueles que buscam a tutela do seu direito, seja porque
o desconhece ou mesmo porque ignora 0os mecanismos a sua disposi¢do para
soluciona-lo. Por outro lado, a ndo utilizagdo da desjudicializagdo implicaria em
ofensa ao acesso a justica, como direito assegurado ao consumidor em varios
diplomas legais, como ja explicitados.

Por isso, é imprescindivel educar o consumidor, conscientizando-o acer-
ca dos seus direitos, o que se faz por meio de uma informacgao clara, precisa e
suficiente, bem como exigir do fornecedor uma conduta proba quando da dis-
ponibilizagdo de um produto ou servigo de qualidade, a fim de ndo comprome-
ter os pilares da relagdo de consumo, a saber: seguranga, saude e dignidade do
consumidor.

Dessa forma, assegurar-se-a, por completo, a prote¢do do consumidor,
“cortando-se o mal pela raiz”, isto &, resolvendo-se, definitivamente, o problema
do consumidor através da concretizacdo do direito a educacgdo e informacao,
consoante o comando do art. 69, Il e lll, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
bem como o aprimoramento e aperfeicoamento das ferramentas extrajudiciais
de solucgdo de conflitos a disposi¢cdo do consumidor.
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CAPITULO 3

A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR NA
PANDEMIA DA COVID-19

Rosana Grinberg*
Raimundo Gomes de Barros?

Introducao

A pandemia do coronavirus — Covid-19 - mudou radicalmente a vida das
pessoas no mundo todo. No Brasil, ndo foi diferente. Mudamos a maneira de
nos relacionarmos com o mundo, com os nossos familiares e amigos, com o nos-
so trabalho, com a internet e com inimeras outras coisas e situagdes, que, em
verdade, nunca mais foram iguais desde marg¢o de 2020, quando comegou a se
expandir em nosso Pais, motivando e levando as autoridades governamentais
a determinarem o isolamento social, o distanciamento das pessoas, o confina-
mento residencial e a consequente orientagao de lavagem frequente das maos,
de uso de mascara e alcool gel.

A nova realidade trouxe enormes e complexos desafios, provocando
inimeros debates e a necessidade de respostas diversas. Nesse cenario, a vida
cotidiana tornou-se mais complexa, com reflexos em varias areas do direito,
notadamente no direito do consumidor, exigindo novos posicionamentos.

Atualmente, mais de 01 (um) ano desde o inicio desta terrivel pande-
mia, ainda ha muito que se discutir e questionar. Indaga-se, por exemplo, quais
os principais tormentos e sofrimentos enfrentados e atravessados durante esse
periodo nas searas de nossas relagdes de consumo? E o que podemos ter como
expectativa futura, principalmente a curto e médio prazo?

Diante dessas inquietagdes, o presente trabalho pretende, ainda que
numa andlise superficial, questionar sobre o agravamento da vulnerabilidade do
consumidor em face da sua posicdo de inferioridade no mercado de consumo,
tendo em vista as consequéncias decorrentes da pandemia do coronavirus — Co-
vid-19 -, e a normatizagdo pertinente contida na Lei n2 14.010, de 20 de margo

* Advogada. Membro da CDCOAB/PE. Presidente da ADECON — Associa¢do de Defesa da Cidadania
e do Consumidor. Membro efetivo e Diretora Cultural da APLJ — Academia Pernambucana de Letras
Juridicas. Procuradora de Justica Aposentada.

2Advogado. Membro da CDCOAB/PE. Diretor Juridico da ADECON — Associagdo de Defesa da Cidada-
nia e do Consumidor. Procurador Federal Aposentado.
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de 2020 — que vigorou até 30 de outubro do mesmo ano -, e que dispds sobre
o regime emergencial e transitdrio das relagGes juridicas de direito privado, sob
a perspectiva de equilibrar as relagdes juridicas de consumo entre consumidor
e fornecedor e na Lei n? 14.034, de 05 de agosto de 2020, - com vigéncia até
dezembro de 2021 -, esta que cuida dos contratos aéreos.

A vulnerabilidade do consumidor, embora prevista expressamente em lei,
no caso especifico da pandemia do coronavirus — covid1l9 -, que ora atormenta
os cidaddos de todos os paises do mundo, de certa forma apresenta-se agravada
pela soma de riscos e condi¢des adversos a ele (consumidor) impostos.

Isto se afirma porque, de modo geral, presentes como se encontram as
restricdes de isolamento e distanciamento social, é justamente o consumidor
que ndo pode prescindir da aquisicdo de produtos e servigos para sua subsistén-
cia, que ficou impossibilitado de selecionar produtos e/ou servigos, bem como
de pesquisar com certeza os respectivos pregos.

E verdade que, mesmo diante do acesso irrestrito aos fornecedores de
produtos e/ou servigos, por via eletrdnica, encontra-se o consumidor limitado a
comprar o produto ou o servico de livre escolha do fornecedor. Ao consumidor
cabe tdo somente pagar o preco.

1 Conceito de vulnerabilidade

A base de protecdo desse sujeito especial é a vulnerabilidade, condicdo
essencial e imprescindivel a figura do consumidor. Impensavel a existéncia de
consumidor que nao seja vulneravel, até mesmo porque o ndo-vulneravel é o
profissional, e, portanto, estd no outro lado da relagdo juridica de consumo, na
condic¢do de fornecedor.

Vulnerabilidade é conceito de ordem material, insito no inciso | do art4¢
do CDC, como principio da politica nacional das relagdes de consumo, inerente
a propria condicdo de consumidor, e desse indissociavel, norteador da prépria
identificacdo da pessoa do consumidor.

Reconhecer a vulnerabilidade do consumidor é fundamental para cum-
prir o objetivo de atender as suas necessidades, respeitar sua dignidade, saude
e seguranga, proteger seus interesses econdmicos, melhorar sua qualidade de
vida, buscando a transparéncia e harmonia das relagées de consumo, sempre
com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedo-
res, objetivos da Politica Nacional de Relagdes de Consumo — PNRC.

Vulnerabilidade é estado de sujei¢cao. Nada tem a ver, portanto, com po-
sicdo econdmica, cultural ou social. Vulneravel é a parte mais fragil da relacdo
juridica de consumo, no sentido da impossibilidade de modificar as condicoes
faticas ou juridicas que lhe sdo impostas pela outra parte, que ocupa a posi¢cdo
de superioridade no mercado de consumo, economicamente mais forte e com
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mais condi¢cOes de impor regras do mercado.

E essa sujeicdo atinge todas as pessoas, fisicas ou juridicas, nacionais ou
estrangeiras, quando na condi¢do de consumidoras, igualando ricos e pobres,
cultos e analfabetos. Até mesmo os fornecedores, os profissionais, em diversos
momentos de suas vidas sao consumidores.

Uma empresa, que comercializa aparelhos eletronicos, por exemplo, que
adquire alimentos preparados para fornecimento aos seus empregados, o faz na
condicdo de consumidor stricto sensu, pois destinatdria final fatica e econémica
do produto, tendo sua vulnerabilidade presumida, por falta de conhecimentos
especificos sobre o produto adquirido.

E assim, que, no momento da compra de um veiculo, que saiu com defeito
de fabrica grave na barra de diregdo, atingindo toda uma série de determinado
modelo, tanto faz tenha o veiculo sido adquirido por um grande, poderoso e co-
nhecido empresario ou tenha sido adquirido por um simples profissional liberal.

Nesse momento, ambos sdo consumidores destinatdrios finais, pois com-
praram o carro para utilizacdo privada, prépria e das respectivas familias, deven-
do-se utilizar das normas protetivas do CDC para exigir a troca do veiculo ou a
reparacdo e/ou substituicdo da parte viciada.

E essa sujei¢do que faz com que um grande jurista, profundo conhecedor
das normas do CDC, professor universitario, no momento que vai comprar um
imdvel para nele residir, portanto, na condicdo de destinatario final, ao se depa-
rar com as clausulas leoninas do contrato de compra e venda, ou assina na forma
como lhe é apresentado ou ndo compra.

Isso porque, caso se insurja contra a abusividade, com certeza vai ouvir
do construtor ou incorporador que se ndo quiser assinar ndo comprara o imével.
E ele assina, porque se for procurar outra empresa do ramo vai se deparar com
0 mesmo tipo de contrato e de cldusulas abusivas.

No idéntico pensar, esse mesmo empresario assina seu contrato de plano
de saude com clausulas leoninas, compra televisdo que pode vir sem som ou
sem imagem, ingere comida estragada num restaurante, tem aparelhos eletroe-
letrénicos danificados por queda de energia elétrica, e pode até mesmo ter o seu
nome langado no SPC ou no SERASA, por engano.

Vulnerabilidade, por conseguinte, significa falta de conhecimento técni-
co, juridico ou cientifico a respeito do produto ou do servigo adquirido ou uti-
lizado, ou a impossibilidade de modificagdo das condigcGes faticas ou juridicas,
ou das cldusulas contratuais que sdo impostas pelo fornecedor, em contratos
adesivos, por este pré-elaboradas unilateralmente.

A vulnerabilidade é a propria razdo de ser da existéncia do CDC. Em fun-
cdo dela, foi idealizado e elaborado. E é em fungdo dela que se justifica e se
fundamenta.
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Por decorréncia, ndo ha que se confundir vulnerabilidade com hipossu-
ficiéncia. Esta é, no CDC, conceito de ordem adjetiva, processual, utilizado pelo
juiz como um dos requisitos para inverter o 6nus da provaZ.

Hipossuficiéncia, no sentido dado pelo CDC, é conceito de ordem técnica.
Redunda na impossibilidade de o consumidor fazer a prova em juizo dos fatos
objeto da demanda.

Nada impede, contudo, que o consumidor seja ao mesmo tempo hipos-
suficiente técnico e econdmico. Mas a hipossuficiéncia aqui é essencialmente
técnica, por isso mesmo, tanto um consumidor hipossuficiente econé6mico como
uma pessoa de alto poder aquisitivo, ou de grande cultura ou posic¢do social, te-
rdo a mesma dificuldade de provar, exemplificativamente, que perdeu seu apa-
relho eletroeletronico, por forca de uma queda de energia elétrica.

2 Vulnerabilidade nos contratos de transporte aéreo

Com o advento da pandemia da Covid-19, esta vulnerabilidade do consu-
midor restou extremamente agravada em todos os setores da economia, como
se demonstrara mais de espaco.

Relativamente aos contratos de transporte aéreo, restou o consumidor
prejudicado, na medida em que a lei federal n2 14.034/2020 determinou que o
reembolso do valor de passagem aérea devido ao consumidor por cancelamento
de voo, no periodo compreendido entre 19 de margo a 31 de dezembro de 2021,
sera realizado pelo transportador no prazo de 12 (doze) meses, contado da data
do voo cancelado.

O dano ai causado ao patriménio do consumidor é flagrante, inquestio-
navel e desproporcional. Isto se afirma, porque o reembolso sé se efetivara no
curso de 01 (um) ano, e, mesmo sendo um valor corrigido, ndo estd levando em
consideragdo a possibilidade de o consumidor ter adquirido o seu bilhete atra-
vés de pronto pagamento, e, sobretudo, sem considerar — o que é ainda mais
grave - que o consumidor, via de regra, ndo dispde de recursos para promover
empréstimos. Que é o caso.

Demais disso, mostra-se exorbitante transferir o risco da atividade para
o consumidor — que é préprio do fornecedor -, como efetivamente ocorre na
situacdo ora prevista em lei.

A bem da verdade, assiste-se a repeticdo de decisdo adotada em 1999,
quando ocorreu o aumento exorbitante do valor do ddélar americano, a época
tido como fator de corregao dos contratos de ‘leasing’ notadamente no financia-
mento de veiculos, quando os tribunais brasileiros — quase todos — com objetivo

3BRASIL. Cédigo de Protegdo e Defesa do Consumidor. Brasilia: Ministério da Justiga, 2017. artigo
62, inciso VIII. p. 13.
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de sustentar a inexisténcia de relagdo de consumo, se posicionaram no sentido
de que seria inadmissivel a aplicacdo da clausula ‘rebus sic stantibus’ para subs-
tituicdo da moeda estadunidense (ddlar) indexada contratualmente, tendo em
vista a auséncia de relagao de consumo.

E, no final daquela batalha, que envolveu parcela consideravel da popu-
lagdo brasileira, ao ser levada a controvérsia ao STJ, ali a Corte, depois de uma
longa discussao, inclusive, com pronunciamentos individuais de Ministros e de
Turmas, terminou por reconhecer que se tratava de uma relagdo de consumo,
porém, ao invés de isentar os consumidores da extorsdo de que foram vitimas,
determinou que fossem divididos os prejuizos entre estes e os bancos. E assim
foi feito, em decisdo saloménica, adotando a teoria do ‘ganha mais ndo leva’.

Translitera-se a seguir a mencionada decisdo do STJ que assim pontificou*:

“Indice de reajuste repartido, a partir de 19.01.99, inclusive,
equitativamente, pela metade, entre as partes contratantes, mantida a
higidez legal da cldusula decotado, tdo somente o excesso que tornava
insuportdvel ao devedor o adimplemento da obrigagdo, evitando-se, de
outro lado, a total transferéncia dos 6nus ao credor, igualmente prejudi-
cado pelo fato econémico ocorrido e também alheio a sua vontade.”

Agora, e sob outra circunstancia, praticamente do mesmo modo, a Lei n?
14.034/2020 determina que a devolugdo de valores pagos pelos consumidores
seja realizada pelas empresas de transporte aéreo no prazo de 12 (doze) meses.
Nas duas situagdes, assim o STJ como o Governo Federal, através da lei suprar-
referida, de certa forma, fazem cortesia com chapéu alheio, sendo certo que o
consumidor ndo dispde da mesma capacidade econémica do fornecedor, com
quem se viu obrigado a dividir o prejuizo.

Observe-se que o Cédigo Civil, no seu art.740, dispondo sobre o direi-
to de rescindir contrato de transporte, assegura ao passageiro esta prerrogati-
va, sendo-lhe devida a restituigdo do valor da passagem, com retengio de 50%
(cinquenta por cento) a titulo de multa. Todavia, o CDC proclama a vulnerabili-
dade do consumidor no mercado de consumo (art.42) e, nessa condi¢ao perma-
nece independente de pandemia. Demais disso, o art.14, § 3°, inciso II, da lei
protetiva assegura que a excludente da responsabilidade do fornecedor somente
ocorre quando presente a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Nesse sentido, a 32 Turma do STJ, por unanimidade, negou provimento a
pretensdo da Agravante Transportes Aéreos Portugueses S.A., sendo Agravada a

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 472.594/SP, Relator Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, Orgdo Julgador — Segunda Seco, Data do Julgamento 12/02/2003, Data da Publi-
cacdo DJe 04/08/2003. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/234068/recurso-
-especial-resp-472594-sp-2002-0132082-0 . Acesso em: 11 jul. 2021.
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consumidora Flavia Sobrosa Machado, mantendo o Acérdao do TJGO, no senti-
do de que, em caso de atraso de voo, em face da pandemia da COVID-19, impds
condenacgdo por danos morais.

No seu voto, o Ministro Relator® pontuou que:

“Em suas razles, a agravante alega, essencialmente, que (l) em razdo da
epidemia do COVID-19, o processo deveria ser suspenso por 120 dias, por
motivo de forga maior, de modo a repensar e reestruturar a politica de
processamento de reembolsos e solicitagcGes de remarcagdo de bilhetes,
e, para tal, é necessario aguardar as autoridades assinalarem com uma
previsdo de normalizagdo do surto; [...]”

Do voto, colhe-se a seguinte asser¢ao®:

“Inicialmente, ndo ha razdo para suspensdo do processo, porquanto, em-
bora a pandemia da COVID-19 tenha alterado a malha aérea e esteja cau-
sando prejuizo para a agravante, o fato é que tal circunstancia se reflete
para todos os cidaddos e empresas do pais e do mundo, de modo que,
deferida a suspensdo, teriamos que suspender o tramite dos processos
de todas as empresas e pessoas fisicas que estejam sofrendo quaisquer
transtornos [...]”

Note-se que esse julgamento do STJ ignorou os termos da lei n?
14.034/2020, ora sob comento, na medida em que ocorreu em outubro de 2020,
estando a lei ja vigente desde agosto do mesmo ano, no caso, portanto, decidin-
do em favor do consumidor.

Apesar de se tratar de uma decisdo de Turma do STJ, o certo é que isso
demonstra, de forma exauriente, a dificuldade que as autoridades brasileiras, ai
incluidos governantes e tribunais, enfrentam na hora de decidir sobre o cumpri-
mento da lei, no caso o Cédigo de Defesa do Consumidor, instituido no direito
brasileiro por determinagdo constitucional.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial 1839165/GO
(2019/0280151-4), Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Orgdo Julgador — Terceira Turma,
Data do Julgamento 19/10/2020, Data da Publicagdo DJe 27/10/2020. Disponivel em: https://scon.stj.
jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902801514&dt_publicacao=27/10/2020
Acesso em: 11 jul. 2021.

& BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial 1839165/GO
(2019/0280151-4), Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Orgdo Julgador — Terceira Turma,
Data do Julgamento 19/10/2020, Data da Publicagdo DJe 27/10/2020. Disponivel em: https://scon.stj.
jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902801514&dt_publicacao=27/10/2020
. Acesso em: 11 jul. 2021.
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Demais disso, essa malsinada lei n2 14.034/20207, aproveitando-se da si-
tuagdo emergencial da pandemia da Covid-19, de forma sorrateira, promoveu
acréscimos definitivos ao Cédigo Brasileiro de Aeronautica, altamente danosos
ao passageiro/consumidor, como se vé do art.251-A%: “A indenizag¢do por dano
extrapatrimonial em decorréncia de falha na execu¢do do contrato de transporte
fica condicionada a demonstra¢do da efetiva ocorréncia do prejuizo e de sua ex-
tensdo pelo passageiro ou pelo expedidor ou destinatario da carga”.

Este dispositivo do CBA praticamente extingue a pretensao de qualquer
sujeito, inclusive, o consumidor de obter sucesso em demandas que objetivem
indenizacdo por dano moral, na medida em que até o presente momento nao
existe meio idéneo para que alguém possa demonstrar a efetiva ocorréncia de
prejuizo e a sua extensdo para justificar esse tipo de dano. E a tipica exigéncia de
prova diabdlica.

3 Vulnerabilidade nos transportes coletivos

Os consumidores que necessitam se deslocar diariamente, através do
transporte publico sdo obrigados a se utilizarem de 6nibus e/ou trens superlotados,
sendo-lhes impossivel manter qualquer distanciamento que lhes assegure prote¢ao
contra a pandemia da Covid-19 e até mesmo para dar cumprimento as determi-
nag¢des impostas pelas autoridades sanitarias.

Neste passo, cumpre observar que a vulnerabilidade do consumidor,
apesar de extremamente agravada, estd sendo desrespeitada de forma irres-
ponsdvel, seja pela usura dos transportadores, seja pela negligéncia do Poder
Publico. Ou seja: esses meios de transporte, independentemente da pandemia
do coronavirus, que hoje assola o mundo, sempre agiram dessa mesma forma,
conduzindo pessoas como se fossem animais. E as autoridades sempre se man-
tiveram ausentes.

Admita-se que as empresas de transporte devem alegar que também se
encontram atingidas pela pandemia, isto que poderd estar influindo nos seus
lucros. Uma justificativa dessa ordem tem que ser refutada, na medida em que
ndo é possivel ao senso comum priorizar a questdo econdmica em detrimento da
vida e da dignidade dos consumidores/usuarios dos transportes.

Note-se que ha determinacdo de ordem legal, imposta pelos governan-
tes, no sentido da observancia incondicional do distanciamento social. Ai estdo

7BRASIL. Lei Federal n2 14.034 de 05 de agosto de 2020. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 06.08.2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14034.htm . Acesso em: 11 jul. 2021.

8 BRASIL. Lei Federal n2 7.565 de 19 de dezembro de 1986. Didrio Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 23.12.1986. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/I7565compilado.htm . Acesso em: 11 jul. 2021.
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incluidas as pessoas que precisam se deslocar diariamente para o respectivo tra-
balho, ndo dispondo de condi¢des econdmicas para utilizagdo de transporte que
nao seja o coletivo.

O que se tem testemunhado é a superlotagdo no transporte publico, tan-
to nos pontos de embarque e desembarque, quanto no interior desses veiculos,
de tal forma que se pode mesmo afirmar que para essas pessoas ndo ha espaco
nem mesmo para respirar.

Observa-se a total irrelevancia desses passageiros estarem ou ndo usan-
do mascaras, uma vez que nao ha qualquer possibilidade de manterem o distan-
ciamento minimo, posto que estdo permanentemente expostos a todos os riscos
de contrair a Covid-19 ou qualquer outra doenca.

Isto se afirma porque o ar respirado dentro desses coletivos é inquestio-
navelmente viciado, impondo-se justamente a populagdao mais carente, que nem
pode fugir dos coletivos superlotados e muito menos cumprir com a determina-
¢do legal do afastamento social, os 6nus de assumir uma responsabilidade que ¢
exclusiva do transportador e o que é mais grave, com a anuéncia dos governan-
tes, que se omitem e passam para a sociedade a imagem de que estdo fazendo
tudo o que é necessario para solu¢do do problema.

Essa questdo do distanciamento, em todo territdrio brasileiro, ndo tem
sido apenas uma recomendacgdo, mas uma determinacdo, cujo descumprimen-
to, em outras situagGes, como por exemplo, fazer uma caminhada na praia ou
sentar em um banco de praga, tem sido objeto de prisGes de pessoas que a
tanto se arriscam, sujeitando-se, portanto, a responder processo por crime de
desobediéncia.

Pois bem: em resposta a proposi¢cdo da OAB/PE, no sentido da alocagdo
de 100% (cem por cento) de toda a frota de Onibus na rua, o Governo do Estado
de Pernambuco®, entre outros argumentos, afirmou textualmente:

“Em relagdo a proposi¢cdo dessa entidade de alocagao de 100% de toda
a frota, o Consdrcio e a Secretaria concordam na persecugdo do objeti-
vo do maximo de oferta de servigo possivel, fazendo o registro, porém,
que tal decisdo acarreta necessariamente uma nova revisdo tarifaria em
percentual superior ao aprovado pelo Conselho Superior do Transporte
Metropolitano — CSTM, na sua Ultima reunido, em fevereiro/2021 ou, al-
ternativamente, impacto fiscal superior ao ja existente com a frota aloca-
da pelo CTM, que ja vem despendendo nos ultimos meses mais de R$15
milhOes de reais, o que ja representa mais de 200% do que se despendia
antes da pandemia.”

°PERNAMBUCO. Secretaria de Desenvolvimento Urbano e Habitagdo. Oficio n2 165/2021 — GAB. Res-
posta ao Oficio n2 138/2021-GP, sobre os desafios do transporte publico na pandemia de Covid-19,
15 abr. 2021. p. 2.
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E prossegue, alias, de forma surpreendente®:

“Portanto, a proposicdo em questdo tem repercussdes que vdao muito
além do CTM e da Secretaria, mas desde ja entendemos pertinente que
essa entidade da representatividade da OAB contribua no debate e no
apontamento de solugdes para oferta de servigos ainda maior do que a
que hoje se oferece — com muito esforgo — num pacto que permita ao
CTM envidar ainda mais esforgos. Esse pacto pode, por exemplo, contri-
buir para identificar novas fontes para o sistema que pudessem resultar
em mais investimentos do transporte publico, de forma perene.”

Ora, essa manifestacdo do Estado, além de impertinente, chega a ser de
uma grosseria inaceitavel, na medida em que é publico e notério que a OAB nao
dispGe de qualquer via administrativa ou mesmo judicial que Ihe permita indicar
fontes de recursos que se destinem ao Estado com a finalidade de subsidiar o
transporte coletivo, seja durante a pandemia ou mesmo em qualquer outra cir-
cunstancia de qualquer ordem.

Mais parece que o Governo esta brincando de sugerir solugdes no trans-
porte coletivo a serem adotadas por quem ndo tem qualquer responsabilidade
e nem as condi¢bes de fazé-lo, posto que a essa entidade de classe cabe tao
somente fiscalizar o cumprimento da lei.

E uma forma diversionista de tentar dividir a responsabilidade, que é
prépria e exclusiva do Poder Publico, com quem reclama da sua comprovada
ineficiéncia.

Acrescente-se, ademais, que embora ndo admitam, esta relacdo que se
estabelece entre o transporte coletivo e os passageiros € uma relagdo de con-
sumo e, como tal, exige que o risco da atividade seja suportado exclusivamente
pelo fornecedor de servigos ou por quem tem o dever de fiscaliza-lo em toda a
sua extensdo, que, no caso, é o Poder Publico.

A esse respeito, veja-se o seguinte entendimento®®:

“De todos os contratos, o de transporte é talvez o de maior relevancia
juridica e social, porque, diariamente, milhdes de pessoas se utilizam dos
coletivos parairem de casa para o trabalho e vice-versa. Praticamente nin-
guém sabe, contudo, que é um contrato de consumo, uma relacdo juridica
de consumo, dada a abrangéncia do conceito de servigo no nosso Codigo
do Consumidor, sendo a empresa de 6nibus, publica ou privada, forne-
cedora, pois é uma prestadora de servigos remunerados. Como, mesmo
privada, trabalha em regime de concessdo, constitui direito basico do

1©PERNAMBUCO. Secretaria de Desenvolvimento Urbano e Habitacgo. op. cit., loc.cit.
1 GRINBERG, Rosana. Contrato de Transporte é Relagdo de Consumo. S3o Paulo: Revista de Direito
do Consumidor, RT, ano 10, n. 38, abril/junho 2001. p. 287.
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consumidor, usuario do transporte, a adequada, eficaz e segura prestagdo
desse servigo publico, com responsabilidade da empresa de reparagdo
dos danos causados, sempre que esta obrigagdo for descumprida.”

E justifica®?:

“Trata-se de um contrato de adesdo, significando aquele em que o usua-
rio ao dele se utilizar, adere as condigdes previamente estipuladas e im-
postas pela empresa de dnibus, sem poder discutir qualquer delas. E um
contrato de adesao, de outra parte, com obrigacdo de fim, de resultado,
havendo uma clausula de incolumidade explicita, pela qual a empresa é
obrigada a garantir o bom éxito da viagem, tem que evitar qualquer acon-
tecimento funesto, tem que conduzir o cidaddo sdo e salvo ao local de
destino. Se ndo cumprir esta obriga¢do, em caso de dano fisico, material
ou moral, a vitima fara jus a uma indenizagdo, pelos prejuizos sofridos.”

A autora esclarece, ainda, tal como se tivesse se reportando a hipdtese de
onibus superlotados em plena pandemia da Covid-19, tendo que cumprir distan-
ciamento social por forca de lei, que para fazer jus a indenizagdo?®:

“[...] basta provar que aquela cldusula da incolumidade ndo foi assegura-
da, ou seja, que se utilizou do transporte, dentro dele ocorreu o acidente
e que desse acidente |he adveio o dano, isto €, basta provar o nexo de
causalidade. A empresa de &nibus, por outro lado, resta, tio somente,
a possibilidade, se quiser, de uma a¢do de regresso contra o Estado, que
tem o dever constitucional de dar seguranca aos cidaddos, objetivando se
ressarcir dos prejuizos econdémicos suportados com o valor das indeniza-
¢Oes que vierem a ser pagas”.

E conclui a autora': “Mas as empresas transportadoras podem evitar
este prejuizo, fazendo, como nos paises do primeiro mundo, um seguro social,
gue nada mais é do que um fundo para indenizar as vitimas”. Mais ndo é preciso
dizer.

4 Vulnerabilidade na falta e no racionamento d’agua

A vulnerabilidade das pessoas mais humildes chega mesmo a ser doloro-
sa, agressiva, desproporcional e extremamente gravosa, na medida em que de-
las sdo exigidas condutas cogentes de higiene em face da pandemia da Covid-19.

2GRINBERG, Rosana. op. cit., loc. cit.
3 GRINBERG, Rosana. op. cit., p. 288.
“GRINBERG, Rosana. op. cit., loc. cit.
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A ordem para todos os brasileiros é a seguinte: lave as maos, use mascara
e alcool gel. Como se observa, ndo se trata apenas de uma recomendac¢ao, mas
de uma determinagdo. Contudo, estamos a falar de familias de baixa renda que
ocupam residéncias precarias ¢ em locais sem a menor condi¢do de higiene, e que
além de ndo disporem de agua encanada, encontram-se obrigadas a conviver
com a falta e/ou o racionamento d’dgua quase que permanente e a consequente
auséncia de condigGes que permitam cumprir esse dever.

A indagacdo que ora se faz é a seguinte: a que meios poderiam recorrer
essas pessoas para darem cumprimento a essas determinagdes, que se sabe,
imprescindiveis para preservacdo da vida e da saude?

Além da inexisténcia de dgua encanada, essas familias estdo sujeitas ndo
apenas a contrair a Covid-19, mas a toda e qualquer doenca. Registre-se, alias,
que essa situagdo é antiga, existe desde sempre e as populagdes que nessas are-
as residem sé sentem um pouco de esperanga por ocasido das campanhas elei-
torais, quando os candidatos na busca de votos prometem que, se eleitos, resol-
verdo definitivamente esses problemas. Como se trata de pessoas que, além de
humildes, sdo bem intencionadas, ndo se cansam de sempre acreditar e chegam
mesmo a carregar determinados politicos nos bragos. Infelizmente, a esperanga
morre logo apds as elei¢des, quando a histdria se repete: solugdo zero.

Na sua grande maioria, a residéncia dessas familias, além de se resumi-
rem a um Unico comodo, em verdade, sdo barracos com acesso coletivo, de tal
forma que para as pessoas que ali residem, o distanciamento social é apenas
uma utopia, isto que se agrava com a falta de higiene imposta pelas circunstan-
cias acima referidas.

E atente-se para a especial circunstancia de que as familias carentes que
residem no interior do Estado, para cumprimento dessas exigéncias necessarias,
padecem de condigdes minimas ainda mais agravadas. E o caso de familias po-
bres, principalmente no sertdo, que, ainda nos dias de hoje, precisam caminhar
02 (dois) a 03 (trés) quilometros para conseguirem um pouco d’agua.

Sé para dar um exemplo do nivel de vulnerabilidade e de total confor-
mismo com o estado de miséria em que vivem as familias carentes do sertdo
pernambucano, por ocasidgo do segundo governo Arraes, quando foi iniciada a
instalacdo de energia elétrica naquela regido, um repdrter entrevistou um idoso,
que morava em uma casinha de taipa, de chdo batido, na qual ja se encontrava
acesa uma lampada elétrica.

O reporter |he perguntou: - o senhor gostou de receber luz elétrica na
sua casa?

E ele respondeu: - gostei muito.

E o didlogo assim continuou:

- reporter: o senhor tem geladeira? - idoso: tenho ndo senhor.

- reporter: tem televisdo? - idoso: tenho ndo senhor
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- repérter: tem ferro elétrico? - idoso: tenho ndo senhor.

- repérter: tem chuveiro elétrico? - idoso: tenho ndo senhor

- repérter: entdo, para que serve essa luz elétrica? - idoso: na sua
simplicidade e inocéncia respondeu: para clarear eu.

Chega, pois, a ser vergonhoso, discriminatério e desumano determina-
rem as autoridades a obrigatoriedade de lavagem das mdos e/ou da utilizacdo de
alcool gel. Como cumprir essa determinacdo se inexiste 4gua? A maioria dessas
pessoas costuma dormir a noite com fome e sem sequer saber o que fazer no dia
seguinte para se alimentar e alimentar os filhos.

Diante desse quadro cadtico, lamentavelmente, a pergunta inevitavel
se imp&e: como essas pessoas podem lavar as maos se nao dispdem de agua?
Como usarem alcool gel se ndo dispGem de recursos necessarios nem mesmo
para a alimentagdo dos filhos?

Trata-se, portanto, de uma mera hipocrisia. E com isso fica demons-
trada de forma inquestionavel a vulnerabilidade dessas pessoas, que sempre foi
desproporcional, estando agora superagravada pelo advento da pandemia do
coronavirus.

Quer dizer: ndo se estd aqui a defender o descumprimento das normas
legais de seguranga no enfrentamento da pandemia, mas apenas demonstran-
do a total impossibilidade de cumprimento por parte desse seguimento social.
Todavia, a hipocrisia e contradigdo exsurgem, na medida em que se considere
legitima a absurda e inexplicavel prisdo por crime de desobediéncia de uma pes-
soa que resolve caminhar sozinha na areia da praia ou sentar-se em um banco
de praga porque estaria descumprindo norma cogente do distanciamento social.

5 Suspensdo do direito de arrependimento

Quanto a suspensdo dos efeitos do art.49 do Cédigo de Defesa do Consu-
midor (CDC), que trata especificamente do direito de arrependimento nas com-
pras a distancia, a lei federal n2 14.010/2020 determinou que “até 30 de outubro
de 2020, fica suspensa a aplica¢do do art.49 do Cédigo de Defesa do Consumidor
na hipdtese de entrega domiciliar (delivery) de produtos pereciveis ou de consu-
mo imediato e de medicamentos.” *®

A lei assim dispondo retirou do consumidor o direito de ser tratado como
um vulneravel - que efetivamente o é por definicdo legal -, a ele impondo o ele-
vado 6nus de assumir os riscos decorrentes da aquisicdo de produtos alimenti-

15BRASIL. Lei Federal n2 14.010 de 10 de junho de 2020. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 10.06.2020. artigo 82. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14010.htm . Acesso em: 10 jul. 2021.
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cios ou medicinais, que estavam ou poderiam estar inadequados ou impréprios
a0 consumo.

Significa dizer que essa norma excluiu do consumidor a seguranga inques-
tiondvel que a lei protetiva (CDC) a ele assegura, visando a inalienavel preser-
vagao da saude e da vida, por expressa declaragdo de sua condigao de sujeito
vulneravel no mercado de consumo.

Observe-se que durante a vigéncia da lei, até mesmo a higidez relativa-
mente aos prazos de validade de medicamentos e alimentos restou minimizada,
disso decorrendo que os respectivos fornecedores poderiam sustentar judicial-
mente a irrelevancia de danos causados aos consumidores por produtos vendi-
dos nas condigBes ora reportadas.

Ou seja, embora preservado o direito de acdo, o certo é que se afigura
desproporcional a prote¢ao dada exclusivamente ao fornecedor na seara admi-
nistrativa, a ele conferindo elementos suficientes para opor-se, com chance de
sucesso, a qualquer eventual demanda que venha de ser proposta pelo consumi-
dor perante o Poder Judicidrio.

Seria o caso, exemplificativamente, do consumidor que comprou medi-
camento de custo elevado®®, com a dosagem errada, por equivoco dele préprio
(consumidor), ou com pre¢co muito acima de outra farmacia concorrente, adqui-
rido na forma acima descrita, e, diante da recusa da farmacia de troca e da de-
volugdo do precgo pago, ficaria no prejuizo, tendo em vista a suspensao do direito
de arrependimento e de reflexdo.

Evidente que o consumidor prejudicado poderia ingressar com ag¢ao judi-
cial em busca de reparagdo do exorbitante prejuizo material e eventuais danos
morais, mas nesse caso ja estaria configurado o prejuizo, seja pela necessidade
de contratagdo de um profissional do direito, bem como pelo pagamento das
custas, sem falar no tempo da demanda.

Em face, pois, dos critérios utilizados na Lei n? 14.010/2020, a pretensdo
contida na demanda proposta pelo consumidor, na hipdtese acima referida, se-
ria prontamente fulminada pela resposta da parte adversa, bastando para tanto
tdo somente reportar-se ao art.82 dessa lei, que suspendeu o disposto no art.49
do CDC.

Pois bem. Conforme estd previsto no inciso XXXII do art.52 da CF “o Esta-
do promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. Disso decorre, em face
de um raciocinio razodvel, a especial circunstancia de que a protegao contida no

6 Existem alguns de valores exorbitantes, como é o caso do medicamento zolgensma, para tratamen-
to de doenca genética rara — atrofia muscular espinhal - considerado o mais caro do mundo, no valor
atual de R$2,8 milhdes, ja exposto a venda no Brasil. S3o Paulo, Idec — Instituto Brasileiro de Defesa
do Consumidor. Zolgensma, o remédio mais caro do mundo. Disponivel em: https://idec.org.br/
noticia/zolgensma-o-remedio-mais-caro-do-mundo . Acesso em: 11 jul. 2021.
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dispositivo citado configura-se clausula pétrea, do que resulta ndo ser possivel a
supressdo da vulnerabilidade do consumidor, mesmo em tempo de pandemia.

E este também o entendimento de Motauri Ciocchetti'’, no sentido de
que “Cabe destacar que a insergdo dos direitos do consumidor no art.52 da CF, a
torna uma clausula pétrea, ndo passivel de supressao, conforme previsdao do §4°,
inciso IV do artigo 60 da Constituicao”.

Em verdade, a partir do inicio da pandemia da COVID-19, a vulnerabili-
dade do consumidor mostra-se agravada, na medida em que se vé na obrigacdo
de adquirir produtos e servicos via digital, ai suprimido o seu direito de escolha.
Contudo, a questdo ndo é apenas esta. A aquisicdo de alimentos em particular
afigura-se extremamente gravosa para o consumidor, vez que passa a depender
exclusivamente da idoneidade, ndo apenas do fornecedor do produto, como dos
seus respectivos transportadores.

Vale dizer que o consumidor atualmente encontra-se despojado dos di-
reitos mais elementares de avaliagdo, escolha e até mesmo de informacgado sobre
os produtos e servigos adquiridos, em especial refei¢cdes prontas com entrega a
domicilio.

Cite-se o exemplo dado pelo jurista Leonardo Roscoe Bessa®®, justificando
a suspensdo do prazo do art.49 frente a lei n2 14.010/2020:

“Imagine-se a promessa de entrega do produto (alimento) em 30 a 45
minutos e a efetiva entrega duas horas depois, quando o consumidor, em
face da demora, acaba por optar por outra alternativa para suprir a ne-
cessidade de alimentagdo. No caso, com base nos arts. 30 e 35, é possivel
requerer a devolugdo do dinheiro ou eventualmente permanecer com o
crédito do valor pago para outras compras”.

A solugdo posta no exemplo acima, data vénia, transfere ao consumidor
um encargo exclusivo do fornecedor. Demais disso, desconsidera a efetiva rea-
lidade em que o consumidor encontra-se em isolamento social e, em principio,
deverd até mesmo recorrer ao Judicidrio na tentativa de resolugdo, notadamente
no que pertine a devolugao do prego pago. Isto se afirma porque nem sempre o
restaurante estard disposto a simplesmente devolver a quantia que lhe foi paga,
sobretudo em face de estar protegido pela suspensao dos efeitos do art.49 do
CDC.

Além do mais, a solucdo para questdes relativas a oferta, nos termos dos
arts. 30 e 35 do CDC, depende sempre da recorréncia ao Poder Judiciario. Mais

7SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Interesses Difusos em Espécie: direito ambiental, direito do consu-
midor e probidade administrativa. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 197.

8 BESSA, Leonardo Roscoe. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 326.
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ndo é preciso dizer.

Disso decorre que o consumidor comprou a refei¢cdo, pagou o prego e ndo
a recebeu conforme prometido e ainda que ndo tenha que recorrer ao Poder
Judiciario, terd que submeter-se as condi¢des que o fornecedor impuser.

E sabido ser comum compras via eletrénica. O que diferencia a situagdo
atual é que a compra via internet ou por telefone tornou-se praticamente obri-
gatdria, o que tem levado o consumidor a perder ndo apenas as garantias le-
gais (e facilidades) de aquisicdo, mas principalmente de solugdo dos eventuais
problemas que venham de surgir. Inverteu-se a situagdo do consumidor. Com o
CDC, adquiriu poderes que nunca teve. Com a pandemia, perdeu sua condicdo
de sujeito vulneravel ou ficou com esta condigdo comprometida, assumindo pra-
ticamente todos os 6nus da aquisicdo de produtos e servigos.

Nesse passo, € oportuno transliterar-se a assercdo dos juristas André Luis
Cateli Rosa e Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira®, demonstrando de forma
exauriente as dificuldades que foram repassadas para o consumidor, a partir da
pandemia da Covid-19:

“Esse cenario é muito particular, haja vista que o consumidor, ao parti-
cipar de transagdes eletrdnicas, tem a sua vulnerabilidade agravada em
fungdo da complexidade da tecnologia, que cresce a cada dia, resultando
em novos contextos juridicos, licitos e ilicitos, capazes de provocar trans-
gressoes diferentes e inovadoras. Destacam-se ainda novas modalidades
de fraudes e simulagdes cada vez mais dinamicas, distintas do contexto
tradicional, que emergem do mundo digital, exigindo dominio técnico do
consumidor, que tem de enfrentar ainda condutas de ma fé de alguns
fornecedores virtuais, como dissimulagdes e fake news, que resultam em
novo padrdo negocial antijuridico, tornando o consumidor ainda mais vul-
neravel.”

Com o objetivo de ilustrar as dificuldades decorrentes das novas relacGes
que o consumidor tem que enfrentar no mercado eletrénico de consumo, os
eminentes autores citam exemplo trazido a lume por Renato César de Araujo
Porto®, assim posto:

“A maior empresa de hotéis do mundo (Arbnb) ndo é proprietaria de ne-
nhum hotel, a maior empresa de midia (facebook) ndo produz qualquer
contetdo; a maior empresa de transporte do mundo (Uber) ndo possui

19 ROSA, André Luis Cateli; FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. O Agravamento da Vulnerabi-
lidade do Consumidor diante da Pandemia de Covid-19. S3o Paulo: Revista Direito do Consumidor,
RT, ano 30, n2 135, maio/jun. 2021. p. 73-74.

20 PORTO, Renato Cesar de Araujo. A Desinformac&o na Sociedade da Informag&o: a vulnerabilida-
de do consumidor na internet. Rio de Janeiro: Edi¢do do Autor, 2017. p. 39.
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sequer um veiculo e a maior empresa de vendas do mundo (Alibaba) ndo
tem produtos ou sequer estoque.”

Surpreendentemente, justamente quando o consumidor mais necessi-
ta da protecdo contida no art.49 do CDC, relativamente ao prazo de reflexdo
e arrependimento, na medida em que as entregas domiciliares tornaram-se
praticamente a forma exclusiva de acesso a bens de consumo imediato e me-
dicamentos, é injustificavel a flexibilizacdo dessa garantia, quando, em verdade,
contrariamente, até deveria ser preservada e refor¢ada.

Conclusao

Acredita-se tenha sido demonstrado neste trabalho, a exaustdo, o agra-
vamento da vulnerabilidade do consumidor, com o advento da pandemia do co-
ronavirus e das consequentes medidas legais até agora adotas pelas autoridades
governamentais e legislativas.

N3o se pée em duvida aqui a necessidade da adoc¢do de medidas legais
para o enfrentamento da pandemia da Covid-19, na busca de salvaguardar a
vida e a saude da populagdo brasileira. Busca-se tdo somente provar a excessiva
desvantagem do consumidor no mercado de consumo, na medida em que, pra-
ticamente, estd arcando com os 6nus da desconsiderac¢do injustificavel da sua
condi¢do legalmente reconhecida de vulnerabilidade.

A atual situagdo do consumidor, ante as medidas governamentais e le-
gislativas adotadas até o presente momento, traz a lembranga todas aquelas
dificuldades que o Cdédigo de Defesa do Consumidor enfrentou, a partir da sua
promulgacdo e durante todo o periodo de seu implemento. Naquela ocasido,
recorde-se, o principal questionamento para a sua aceitac¢do, tanto pelo segui-
mento econdmico quanto pelo proprio poder publico era a ilusoria excessiva
vantagem, na visao desses seguimentos, que acreditavam estar sendo construida
em prol do consumidor. Tudo em decorréncia de uma total cegueira em relagdo
a vulnerabilidade do consumidor perante o mercado de consumo.
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CAPITULO 4

A VULNERABILIDADE JURIDICA DO CONSUMIDOR

E SUA NECESSARIA ASSISTENCIA POR ADVOGADOS
NAS SOLUCOES NAO-JUDICIAIS DE CONFLITOS: UM
OLHAR MAIS APROFUNDADO PARA AS CONDICOES
DA PLATAFORMA CONSUMIDOR.GOV!

Larissa Maria de Moraes Leal?
Fabiana Prietos Peres?

Introducao

Os conflitos de consumo representam grande parcela dos litigios no Poder
Judicidrio brasileiro, tendo atingido, em 2019 a marca de 2,3 milhGes de a¢des
ajuizadas, representando 4,5% do acervo judicial que ingressou naquele ano®.

No ano de 2014, foi langada a plataforma Consumidor.gov, inteiramente
on-line e com a proposta de aproximar consumidores e fornecedores de uma
resolucdo para os problemas advindos do mercado de consumo. No entanto,
oito anos apds sua implementacéo, diversas sdo as criticas ao funcionamento da
plataforma, como a reduzida adesdo de fornecedores, a dificuldade de acesso
dos consumidores e a impossibilidade de assisténcia formal por advogados, pon-
to que sera objeto deste estudo.

O Boletim Consumidor.gov.br 2020° destaca que o servigo prestado pela
plataforma incentiva a interatividade entre consumidores e fornecedores para
reducdo de conflitos, ndo substituindo o servigo prestado pelos Orgdos de De-

1Uma vers3do preliminar deste artigo foi publicada no livro organizado pela OAB/Nacional em 2021.
2Mestre e Doutora em Direito Privado pela UFPE. Vice-Presidente da ADECCON — PE, Associagdo de
Defesa da Cidadania e do Consumidor de Pernambuco. Professora de Direito Civil e Direito do Con-
sumidor da FDR/UFPE. Advogada e Membro Colaboradora da Comissdo de Defesa do Consumidor
da OAB/PE.

3Mestra e especialista em Direito do Consumidor pela UFRGS. Advogada e Membro Colaboradora da
Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/PE.

4CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2020: ano-base 2019. Brasilia: CNJ, 2020.
p. 238.

> BRASIL. Boletim Consumidor.gov.br 2020. Disponivel em: https://www.consumidor.gov.br/pages/
publicacao/externo/. Acesso em: 28 jun. 2021.
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fesa do Consumidor. Desde o seu langamento, em 2014, a plataforma ja aten-
deu quase 4 milhdes de reclamagées, tendo quase 3 milhdes de consumidores
cadastrados e cerca de mil empresas, havendo um exponencial crescimento de
acessos ao passar dos anos.

A reclamagdes que chegam a plataforma consumidor.gov se concentram
em dois eixos, responsaveis por mais de 50% do total de reclamagdes, notada-
mente Bancos, Financeiras e Administradoras de Cartdo e Operadoras de Tele-
comunicacg@es (Telefonia, Internet e TV por assinatura). O indice médio total de
solugdo das empresas chega a quase 80%, sendo que nos segmentos de Opera-
doras de Telecomunicagdes as resolugdes se aproximam a 90%.

Entre os assuntos mais presentes, responsaveis por cerca de 27% das
reclamacgdes, estdo os cartGes de crédito, débito e de lojas, banco de dados e
cadastros de consumidores, telefonia mével pds-paga e crédito consignado, in-
clusive na modalidade de cartdo de crédito e para beneficiarios do INSS.

Em outra pesquisa elaborada pela Secretaria Nacional de Consumidor, no
més de setembro de 2019, foi questionado a cerca de 2 mil consumidores se
frequentemente utilizavam a plataforma, como tiveram conhecimento da ferra-
menta, indice de resolugdo dos problemas, uso do site para verificacdo do de-
sempenhos das empresas, opinido sobre as informacgdes disponibilizadas no site,
conhecimento sobre o aplicativo consumidor.gov, divulgacdo da plataforma e
perfil do consumidor, dividido entre género, faixa etaria e grau de escolaridade.®

Ndo h3a, no entanto, dados que indiquem a quantidade de consumidores
que acessaram a plataforma por meio de um advogado.

Desse modo, a auséncia de dados relativos a atuagao dos advogados re-
vela que seu acesso ndo é uma prioridade da plataforma. E, nesse sentido, é que
se propde este estudo a investigar a necessidade de assisténcia dos consumi-
dores por advogados como alternativa a acordos justos, evitando que a relagdo
de vulnerabilidade ja presumidamente existente em relagGes de consumo seja
aprofundada.

1 Os meios alternativos de resolucdo de conflitos destinados a
consumidores no Brasil

A defesa do consumidor é um imperativo constitucional, devendo ser
promovida pelo Estado, nos termos do art. 592, inciso XXXII, da Constitui¢do Fe-
deral. Ainda na seara constitucional, temos no art. 133, que revela o advogado
como indispensavel a administrag¢do da justica.’

6 SECRETARIA NACIONAL DO CONSUMIDOR. Pesquisa consumidor.gov.br. Disponivel em: https://
www.consumidor.gov.br/pages/publicacao/externo/. Acesso em: 28 jun. 2021.
7 BRASIL. ConstituicGo Federal. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
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O papel do Estado perante o consumidor ndo se resume a mera regula-
¢do, mas sim um papel ativo de protecdo de um sujeito de direitos fundamentais
inserido em uma relacgdo juridica desequilibrada: o consumidor.

O desequilibrio nas relagdes de consumo ganha relevo em razdo da es-
pecialidade que fornecedores de produtos e servigos possuem sobre as espe-
cificidades daquilo que oferecem no mercado, sdao, portanto, experts, ou seja,
especialistas, que se relacionam com consumidores, pessoas naturais ou juridi-
cas que sdo leigas e vulnerdveis no contexto em que desenvolvida a relacdo de
consumo®,

O consumidor, por sua vez, é aquele exaure o bem ou servico, que o retira
do mercado, sendo destinatario final® — de fato e economicamente, o adquirindo
para uso proprio, sem a intengao de transformar o bem ou servico em uma con-
tinua cadeia de fornecimento de outro produto ou servico. Ainda, sdo conside-
rados consumidores equiparados aqueles que, mesmo sem adquirir diretamen-
te o bem ou servico, sejam vitimas dos acidentes de consumo, e aqueles que,
ainda que indeterminaveis, estejam expostos as praticas comerciais no ambito
das relagdes de consumo, nos termos dos arts. 17 e 29, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

A vulnerabilidade, conforme lecionam Marques, Miragem e Benjamin,
“trata-se do principio basico do Cddigo de Defesa do Consumidor”??, consistente
num conceito de direito material oriundo da fragilidade do consumidor perante
o fornecedor ou prestador de servicos que seja especialista na area em que atua.

Essa fragilidade pode ser observada de diferentes angulos, como a vulne-
rabilidade fatica, econGmica, juridica ou informacional.

Ainda que o consumidor disponha de meios rasos para obtengdo de in-
formagdes a respeito do produto ou servico, como consultas a plataformas de
buscas na internet ou experiéncias de outros consumidores que ja passaram
por aquela experiéncia de consumo, nem sempre possuem condi¢Ges técnicas
de compreender o que estd sendo debatido, tendo em vista que apenas 12%
dos brasileiros possuem proficiéncia na compreensao de textos mais completos,
sendo que 25% estdo em nivel intermediario — com capacidade de sintese dos
textos, conforme pesquisa realizada pelo Indicador de Alfabetismo Funcional em

constituicao.htm. Acesso em: 28 jun. 2021.

8 Cf. PERES, Fabiana Prietos. Defini¢do de consumidor na Unido Europeia, na OEA e no Mercosul: a
recepgdo de microempresas como consumidor como prote¢do a pequena empresa que inclui em
sua defini¢do a pessoa juridica. Revista de Direito do Consumidor, v. 80, p. DTR\2011\5128, 2011.
°MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagées
contratuais. 62 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 302.

©MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 4" ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 228.
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2018,

Isso significa que 63% dos brasileiros possuem graves problemas de com-
preensdo de informagGes técnicas no mercado de consumo. Ndo se trata ape-
nas de ndo ser um expert, mas de possuir uma dificuldade real de compreender
as informagdes que sdo transmitidas. Esse degrau de conhecimento técnico e
de dificuldade estrutural de acesso a informacgdo é um dos grandes pilares que
justifica o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo.

Em uma visdo econdémica e social, pesquisa do IBGE no ano de 2019 apon-
tou que quase 30% dos brasileiros ndo possuem rede de abastecimento de agua
local, 60% ndo dispOe de esgotamento sanitario com rede geral ou fossa séptica
ligada a rede geral e apenas 76% tinham acesso a coleta de lixo, num contexto
de renda média per capta que varia entre RS 352,00 para os domicilios que rece-
bem Beneficio Bolsa-Familia e RS 1.641 para aqueles que ndo recebem?™.

Esses dados evidenciam a chamada vulnerabilidade econémica do consu-
midor, que possui direta relagdo com o acesso a servigos basicos.

Relativamente a vulnerabilidade juridica do consumidor, esta é caracte-
rizada tanto pela auséncia de compreensao dos termos juridicos que englobam
0s contratos e servigos prestados, como o acesso a orientagdo juridica e mesmo
0 acesso a justica.

Nesse interim, o Relatério de indice de Acesso a Justica do Conselho Na-
cional de Justica, elaborado em 2021, demonstrou que a “a Justica Estadual ob-
teve o menor indice no Capital Institucional Judicidrio, em decorréncia da alta
demanda de processos e tempo relativamente longo de resolugdo de conflito”*2.

Com esse contexto, sobressai a importancia da existéncia dos métodos
alternativos de resolucdo de conflitos de consumo, especialmente aqueles ge-
renciados pelo Estado. Ainda que, quando tratamos da defesa de vulneraveis,
deve sempre ser considerada a vulnerabilidade do consumidor.

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), regulamen-
tado pelo Decreto Presidencial n? 2.181/1997%, é constituido por Procons, Mi-

1 INAF Brasil 2018. Indicador de Alfabetismo Funcional: Resultados preliminares. Instituto Paulo
Montenegro — Agdo Social do IBOPE. Disponivel em: https://acaoeducativa.org.br/wp-content/uplo-
ads/2018/08/Inaf2018_Relat%C3%B3rio-Resultados-Preliminares_v08Ago2018.pdf. Acesso em: 30
ago. 2021.

12|BGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua: rendimentos de todas as fontes 2019
— PNAD continua. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101709 _infor-
mativo.pdf. Acesso em: 30 ago. 2021.

13 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Indice de acesso & justica. Disponivel em: https://www.cnj.jus.
br/wp-content/uploads/2021/02/Relatorio_Indice-de-Acesso-a-Justica_LIODS_22-2-2021.pdf. Aces-
so em: 30 ago. 2021. p. 34.

14BRASIL. Decreto n22.181/97. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2181.
htm. Acesso em 29 jun. 2021.
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nistério Publico, Defensoria Publica, Delegacias de Defesa do Consumidor, Juiza-
dos Especiais Civeis e Organiza¢des Civis de defesa do consumidor, em atuacdo
conjunta com a Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON).*

A prote¢do administrativa do consumidor, conforme ressalta Lo-
rencini, ocorre por meio um “abrangente sistema de defesa do consumidor no
ordenamento juridico brasileiro que, entre outras coisas, prevé orgdos na esfera
federal e estadual”.®

Ha, portanto, um sistema de justica multiportas, através das quais o con-
sumidor possui diversas “portas” para a resolucdo dos conflitos de consumo, que
atuam de forma integrada e encaminham o consumidor ao atendimento mais
adequado de acordo com o caso apresentado.

Através dos érgaos acima mencionados, sdo concretizados meios ndo ju-
diciais de resolugao de conflitos, como a conciliagdo e a media¢do, sempre com a
presenca de um membro dessas instituicdes (e, por conseguinte, com a presenca
do Estado).

Esses métodos extrajudiciais de solugdo de controvérsias que, confor-
me ressaltam Branddo e Boccaletti, “englobam a negociacdo, a conciliacdo, a
mediacdo, a ODR (Online Dispute Resolution), a DSD (Dispute System Design),
entre outros, mostram-se imprescindiveis e essenciais a pratica da advocacia
contemporanea”?.

No caso dos conflitos de consumo, a plataforma Consumidor.gov ja foi
apontada como muito “mais benéfica se comparada ao processo judicial”*®, es-
pecialmente considerando o indice de resolugdo dos conflitos e o tempo envol-
vido.

No entanto, o fato de a ferramenta eletrénica nao dispor de possibilidade
de assisténcia dos consumidores é preocupante. A assisténcia ao consumidor

15 Cf. MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
— SNDC. Disponivel em: https://www.novo.justica.gov.br/seus-direitos-2/consumidor/a-defesa-do-
-consumidor-no-brasil/anexos/sistema-nacional-de-defesa-do-consumidor-sndc Acesso em: 29 jun.
2021.

6 LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes. Sistema Multiportas: op¢bes para tratamento de confli-
tos de forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto; LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes; SILVA,
Paulo Eduardo Alves. Negociagdo, mediagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugdo
de controvérsias. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 84.

7 BRANDAO, Bérbara Bueno; BOCCALETTI, Alexandre. Visdo do Parceiro — Métodos adequados de
solugdo de conflitos no contexto da Pandemia de COVID-19. Relagdes de consumo : resolugdo con-
sensual de conflitos em tempos de Covid-19 / Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Ge-
tulio Vargas. Rio de Janeiro : FGV Direito Rio, 2021. (Cadernos FGV Direito Rio. Clinicas. Educagdo e
direito; 11). p. 11.

8 FIGUEIREDO, Bianca Fernandes. Consumidor.gov: a exigéncia de utilizagdo da plataforma digital de
solugdo adequada de conflitos antes do ajuizamento de agdo de consumo como fator de eficiéncia
do Poder Judicidrio, a luz da andlise econémica do direito, Revista CNJ, Brasilia, v. 4, n2 1, jan./jun.
2020. p. 11
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perante o fornecedor constitui-se em efetivagdo do dever constitucional que o
Estado tem de prover.

No entanto, a plataforma consumidor.gov, em que pese esteja hospedada
em um sitio do Governo Federal, ndo conta a possibilidade de assisténcia direta
de um mediador ou conciliador. E, ainda, ndo dispde de meios que possibilitem
o cadastro de advogados para a devida assisténcia do consumidor nas negocia-
¢oes.

Esse cenario aponta para uma fragilidade na defesa dos interesses dos
consumidores em um meio que deveriam estar especialmente protegidos, com
a garantia tanto de assisténcia quanto de compreensdo plena das informacgGes
técnicas e juridicas que envolvem a disputa administrativa.

2 A importancia de assisténcia por profissional da advocacia
nas solucdes de conflitos que envolvam consumidores

O Cddigo de Defesa do Consumidor, no inciso |, de seu artigo 49, ofere-
cendo maior capilaridade as disposi¢des constitucionais do inciso XXXII, do ar-
tigo 52 e inciso V, do artigo 170, inseriu no ordenamento juridico patrio uma
presungdo absoluta: todos os consumidores sdo vulneraveis.

O reconhecimento da vulnerabilidade juridica dos consumidores é o pri-
meiro dos principios arrolados como norteadores da Politica Nacional de Re-
lagdes de Consumo e incide em todas as relagbes consumeristas ainda que o
consumidor, por vontade propria, ou por indugdo, pretenda afasta-lo.

Precisamos lembrar que a chamada nova economia institucional contesta
a “irrealidade dos modelos neocldssicos, que adotam como pressupostos a per-
feicdo de funcionamento do mercado, abundancia de informagdes, absoluta ra-
cionalidade das pessoas em seus atos e aprendizado da realidade'®”, o que deixa
patente a vulnerabilidade juridica dos consumidores e a necessidade de amparo
legal e de informagdo em suas decisGes na solugdo de conflitos.

Se, por um lado, a informagdo cumpre papel decisivo em matéria contra-
tual, com maximo relevo nas relagées de consumo, por outro, havendo conflito
decorrente do contrato, levado a solugGes que transcendem os SACs — Servicos
de Atendimento aos Consumidores, serd o suporte de profissionais da advocacia
que ira cumprir o papel de fornecer ao consumidor a tomada livre e consciente
de decisoes.

E, portanto, a partir dessa vulnerabilidade pressuposta que toda a
formulagdo de defesa normativa do consumidor foi erigida, no Brasil, a partir da
década de 90 do século passado.

1 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O Principio da Boa-Fé no Direito Civil. Sdo Paulo: Almedina, 2020,
p. 33.

72 |



VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

N3o obstante, o Brasil conta hoje com uma plataforma — a consumidor.
gov - que ndo prevé e ndo permite a participacdo de advogados na assessoria dos
consumidores, permitindo, ndo raro, que o consumidor se veja em um ambiente
administrativo desprovido de mediadores, conciliadores e, sozinho, diante de
litigantes habituais.

A situacdo é por demais grave, tanto sob a ética da tutela legal especifica
dos consumidores, como das prerrogativas da advocacia.

A condicdo dos advogados como essenciais a administracdo da Justica
esta ampla e claramente consolidada no ordenamento juridico brasileiro. Verti-
calmente, essa condicdo consta da Constituicdo Federal até a legislagdo piso da
advocacia:

Dispde a Constituicdo Federal, em seu artigo 133, que “O advogado € in-
dispensavel a administragao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifes-
tagBes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”.

Garantia semelhante ha no artigo 22 da Lei n? 8.906/1994 - Estatuto da
Advocacia: “O advogado é indispensavel a administragdo da justica. § 12 No seu
ministério privado, o advogado presta servigo publico e exerce fungdo social (...)".

Reiterando a garantia acima referida, consta do Cédigo de Etica Profissio-
nal do Advogado, artigo 22: “O advogado, indispensavel a administracdo da Jus-
tica, é defensor do estado democratico de direito, da cidadania, da moralidade
publica, da Justica e da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério
Privado a elevada fungdo publica que exerce”.

N3o ha, portanto, como justificar a falta de previsao da participagdo de
advogados na plataforma consumidor.gov, o que equivale a calar toda forma de
tutela e protecdo a que o consumidor tem direito.

E importante salientar que “calar e silenciar distinguem-se menos pelo
plano a que se aplicam — plano humano ou da natureza — do que pelo tipo de
instrumental expressivo — mensagem ou cédigo — em que se cumprem suas
acdes?”.

Enquanto calar remete a uma ag¢do humana, caracterizando-se como o re-
sultado de um juizo sobre a oportunidade da palavra e, o que nos interessa aqui,
sobre o instrumental da mensagem. Silenciar, por sua vez, pode ser uma escolha
ou uma imposi¢do da natureza, desprovida de juizo de forga®'.

Portanto, a situagdo da plataforma consumidor-gov somente pode ser in-
terpretada como de agravamento da vulnerabilidade do consumidor por meio
do ato de calar a advocacia.

2LIMA, Luiz Costa. Metamorfose do Siléncio. In A Crise do Pensamento Moderno 1 — Revista Tempo
Brasileiro, vols 17 e 18. Rio de Janeiro: GB, 1968, p. 41.

2 LIMA, Luiz Costa. Metamorfose do Siléncio. In A Crise do Pensamento Moderno 1 — Revista Tempo
Brasileiro, vols 17 e 18. Rio de Janeiro: GB, 1968, pp. 42 a 45.
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Ademais, com sua capilaridade, a referida plataforma tem servido como
indutora de criagdo de ambientes de mediagdo e conciliagdo que prescindem,
propositadamente, da presenca de profissionais da advocacia dando suporte as
decisdes consumeristas.

Esse ndo é um fato novo: desde 1995, com a introdugdo da Lei no 9.099,
que regula as queixas - entdo chamadas de pequenas causas — levadas aos Jui-
zados Especiais, determinou-se que seria dispensavel o acompanhamento por
advogados quando o valor da causa fosse até 20 (vinte) saldrios minimos.

Nos termos da Lei, portanto, os consumidores, no ambiente dos Juizados
Especiais, passariam por uma fase conciliatdria e, frustrada a conciliacdo, por
uma fase instrutdria, sozinhos, sem advogados Causa espécie que essa situa¢do
permaneca mais de 25 (vinte e cinco anos) passados do advento da lei e ndo res-
tando duvidas de que os Juizados Especiais Civeis tornaram-se, em sua grande
parte, o receptaculo de demandas consumeristas, que lhes consomem as pau-
tas, e que o consumidor esta sempre, neles, confrontando litigantes habituais
acompanhados de advogados.

A assimetria é absoluta e os consumidores tém sua vulnerabilidade e dé-
ficit de informac&do agravados.

Conclusao

As observagdes aqui apresentadas apontam para um agravamento do es-
tado de vulnerabilidade juridica do consumidor, sobremaneira na hipotese de
manutengdo da auséncia de opgdo para que o consumidor seja assistido por
advogado em situagdes de solugdo de conflitos como a conciliagdo, a mediagdo
e, de modo especial, na plataforma consumidor.gov.

Ainda que muitos consumidores sintam-se habilitados para a reclamagado
de seus direitos na plataforma mencionada, o Estado ndo pode calar a assisténcia
advocaticia dos consumidores. Corre, igualmente, a obrigacao de tutela dos
consumidores que ndo possuem acesso a internet ou dominio de ferramentas
de tecnologia.

A plataforma consumidor.gov, em que pese os seus resultados quantitati-
vos de solugGes de conflitos consumeristas, precisa avangar, deixando de servir
como ferramenta com grande potencialidade lesiva ao acesso a Justica pelos
consumidores e promovendo, de modo efetivo e adensado, a sua tutela e a ad-
ministragdo da Justica, que tém na advocacia um status de essencialidade.
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CAPITULO 5

DA HIPERVULNERABILIDADE DA MULHER E
AS IMPLICACOES, NO AMBITO DO DIREITO DO
CONSUMIDOR, QUANDO DA CONTRATAGCAO DO

PROCEDIMENTO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA NO BRASIL

Simone Pelinca Pereira Pugliesi*

1 Introducao

O artigo tem como objetivo abordar as questdes controversas e relevan-
tes no ambito juridico, acerca da utilizagdo das técnicas de reprodugao humana
assistida, ressaltando a importancia de promulgagdo de lei com normas claras e
bem estabelecidas no Brasil.

As técnicas de reproducdo humana assistida tém o papel de auxiliar na
resolucdo dos problemas de reprodugdo humana, facilitando o processo de pro-
criacdo, segundo a Resolugdo do CFM n? 2168/2017.

No tocante as técnicas mais antigas, temos a inseminacdo artificial ho-
mologa - aquela feita com o material genético do préprio casal - e a heterdloga,
que é a fecundacdo realizada com sémen de terceiro.

Para a comercializagdo desses tratamentos médicos, faz-se necessario re-
forgar a indispensabilidade do consentimento dos contratantes, a capacidade
civil destes e sua inteira compreensao no que concerne aos beneficios e a pro-
babilidade de éxito do procedimento, de maneira a afastar eventual discussdo
a respeito da ocorréncia de coagéo, influéncia e desconhecimento dos riscos a
saude da mulher, como estabelece o principio da informacédo adequada.

Em se tratando de uma relagdo de consumo, mediante a contratagdo de
servico ofertado pelas clinicas, vé-se a incidéncia e necessario cumprimento das
normas constantes do Cddigo de Defesa do Consumidor, sobretudo daquelas

11 Advogada. Bacharela em Direito pela AESO - Faculdades Integradas Barros Melo (OAB/PE 26.478);
Pds-graduada em Direito do Consumidor pela Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes - certificado pela
Universidade Anhanguera - Uniderp; Pds-graduanda em Direito de Familia e Sucessdes pela Uni-
versidade Federal de Pernambuco — UFPE. E membro das Comissdes de Defesa do Consumidor e
de Direito de Familia da OAB/PE e associada ao Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM.
E-mail: simonepugliesi@cgspa.com.br.
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concernentes ao direito de informar, primordiais nas fases pré-contratual e pds-
-contratual, e vinculantes ao instrumento particular entabulado.

Sabe-se que esses servigos estdo sendo cada vez mais buscados, ja que
os casais e as mulheres vém optando pelo planejamento familiar tardio, dando
prioridade aos estudos e a vida profissional.

Sobre os filhos gerados através de tais técnicas, convém pontuar que
a igualdade entre os filhos é um preceito constitucional invioldvel - principio
da igualdade na filiagdo -, ndo havendo o que se falar em diferenciacdo entre
os havidos da relagdo sexual ou adogdo e aqueles provenientes do uso da RHA
(Reprodugdo Humana Assistida).

Busca-se com a pesquisa, através das revisGes bibliograficas e a analise
de decisOes recentes, levantar as questdes relevantes e controversas no ambito
dos direitos do consumidor e das relagdes das familias, com enfoque no direito
sucessorio, ja que a reprodugdao humana assistida garante o acesso ao plane-
jamento familiar, sendo o bebé, a bem da verdade, o sonho de consumo a ser
alcangado por meio do servigo prestado pelas clinicas especializadas nesses
procedimentos.

2 Principais técnicas de reproduciao humana assistida como
meio a realizacdo do projeto parental

No pais, a reproducdo humana assistida carece de uma legislacdo especi-
fica, contando apenas com as Resolu¢des do Conselho Regional de Medicina, em
especial aquela de n? 2168/2017, e a Lei de Biosseguranga, as quais devem ser
aplicadas aos casos concretos. A despeito da auséncia de legislacdo, ndo existe
impedimento ao uso dessas técnicas de reprodugao.

Ademais, de acordo com o capitulo VIII, da Resolugdo n2 2168/2017 do
CFM, é permitida a reprodu¢do humana assistida post mortem, desde que haja
autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material biolégico
criopreservado, de acordo com a legislagao vigente.

Sobre a tematica, foi emitido o Enunciado n? 106 da | Jornada de Direito
Civil, dispondo que, nas situacdes de reprodugdo assistida post mortem, para
que seja presumida a paternidade do marido falecido, serd obrigatdrio que a
mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodugdo assistida com o mate-
rial genético do falecido, esteja na condigdo de viluva, sendo obrigatdrio, ainda,
que haja autorizagao escrita do marido para que se utilize seu material genético
apos a morte.

Para tanto, todavia, orienta-se, para fins de facilitar o registro do filho
no cartorio, que o consentimento seja realizado por meio de escritura publica,
como prevé o art. 29, paragrafo §19, inciso Ill, do Provimento n2 52/2016.
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Percebe-se, com isso, a prevaléncia dos direitos a descendéncia e a re-
produgdo, que sdo direitos fundamentais, somados a paternidade responsavel
e ao principio constitucional do livre planejamento familiar, sendo esse ultimo
resguardado no art. 226, permitem § 72, da Constituicdo Federal, e art. 29, da
Lei n2 9.263/1996.

3 As inseminacgdes artificiais homoéloga e heteréloga

A ideia da autonomia reprodutiva passa pelos planos de projeto parental
que, hoje, esta relacionado aos principios da paternidade responsavel; da digni-
dade do casal, da pessoa que quer procriar e da crianca que vai nascer; melhor
interesse da crianca e da igualdade entres todos os filhos no direito sucessério.

Inicialmente, convém destacar que, antes da Constituicdo Federal de
1988, havia tratamento discriminatério e diferenciado entre os filhos havidos no
casamento e aqueles nascidos de uma relagdo extraconjugal.

Além disso, até meados de 1978, a presungao de paternidade se dava
apenas para casais heterossexuais e com filhos oriundos da relagdo sexual.

Com a evolu¢do da medicina, o Conselho Federal de Medicina editou Re-
solucdes as quais autorizam a mulher a buscar as técnicas da reproducdo hu-
mana assistida nos casos de problemas de fertilidade e de prosseguimento com
a gestacdo, estabelecendo, todavia, idade limite para a adogdo desses procedi-
mentos.

Ocorre que, no Brasil, diante do vacuo juridico-legislativo, ndo existe lei
que verse, exclusivamente, sobre Procriagdo Medicamente Assistida, o que ndo
impede o uso desses tratamentos no pais. Para tanto, recorre-se a Resolugao
de n? 2168/2017 do Conselho Federal de Medicina e a Lei de Biossegurancga, as
quais devem ser aplicadas nesses casos, apesar do ato normativo do Conselho
ser mais voltado para a regulamentac¢do da conduta médica.

Segundo referida Resolu¢do do CFM, tais técnicas de RHA tém o papel de
auxiliar na resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o pro-
cesso de procriacdo. Apesar disso, as decisdes recentes do STJ sdo no sentido de
que ndo se pode exigir do Estado o custeio desse tipo de tratamento.

Nesse contexto, faz-se mister abordar as questdes controversas e rele-
vantes a respeito do tema, sobretudo no tocante a autonomia reprodutiva - que
envolve a saude da mulher, a liberdade de realizagdo do planejamento familiar e
os direitos da crianga nascida por meio da RHA — e a posicdo de hipervulnerabili-
dade da mulher enquanto paciente que se submeterd ao procedimento.

Sendo as inseminagGes homadloga e heterdloga as mais antigas das téc-
nicas de reproducdo humana assistida, assevera a doutrinadora, Ana Claudia
Branddo, que:
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A inseminagao artificial, como técnica de reprodugdo humana assistida,
importa na substituicdo da relagdo sexual, em que ocorreria a fecundagao,
tratando-se de pessoas saudaveis, pela unido do sémen ao 6vulo, sendo
auxiliar ao processo reprodutivo, deficiente em alguma de suas etapas.?

Sobre a inseminagao artificial homdloga, tem-se que é aquela feita com o
material genético do préprio casal. J4 no caso da heterdloga, é utilizado material
genético de pelo menos um terceiro, ou seja, de um gameta masculino ou femi-
nino de um doador ou de ambos.

Ha, ainda, a criopreservacdo, recomendada nas situacdes em que o ho-
mem e a mulher, por motivo de salde, tiveram comprometida a sua fertilidade,
e, para aqueles casais que, por razdes préprias, almejam manter seu material
congelado.

Inegavel que a reprodugdo humana assistida assegura o direito a
descendéncia e ao projeto parental daqueles que planejam procriar, sen-
do o bebé, a bem da verdade, o sonho de consumo a ser alcangado por
meio do servico prestado pelas clinicas especializadas nessas técnicas.

Em relagdo aos filhos provenientes de tais procedimentos, convém desta-
car que, em atengdo ao principio da igualdade na filiagdo, nao existe diferencia-
cdo entre esses e aqueles oriundos da relagdo sexual ou adog¢do, como estabele-
ce o artigo 227, paragrafo 72, da Constituicdo Federal.

Todavia, alerta Ana Claudia Brandado de Barros Correia Ferraz:

Observando os principios do biodireito, é necessario que os médicos op-
tem por realizar tal técnica quando efetivamente ndo houver possibilida-
de de outro tratamento para contornar a infertilidade, ja que se trata de
um processo complexo e que gera enormes expectativas para as partes
envolvidas.?

Além das expectativas para os contratantes do servico, em se tratando de
procedimentos invasivos, a gestante devera ter ciéncia dos riscos inerentes a ela
prépria, tudo bem detalhado pelo profissional que a acompanha, e consignado
no Termo de Consentimento, no qual constardo normas claras e de facil entendi-
mento, sob pena do tratamento ndo ser realizado.

Afora os casos de infertilidade, ndo podemos olvidar dos casais homos-
sexuais que, apesar da omissdo normativa no nosso sistema juridico, possuem
iguais direitos e deveres assegurados aos pares heterossexuais.

2 FERRAZ, Ana Claudia Brand3o de Barros Correia. Reprodugdo humana assistida e suas consequén-
cias nas relagdes de familia. 2. ed. Jurua Editora, 2016, p. 44.
3 FERRAZ, Ana Cldudia Brand3do de Barros Correia. Reprodugdo humana assistida e suas consequén-
cias nas relagdes de familia. 2. ed. Jurua Editora, 2016, p. 45.
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Ofertas e publicidades ostensivas que banalizam o sonho de
projeto parental

No Brasil, ha uma verdadeira espetacularizagdo da vida na reproducgado
humana assistida, com publicidade e ofertas ostensivas nas redes sociais.

Ha, na prestacdo de servigo entre a clinica e o paciente, a existéncia de
relagdo de consumo, haja vista a interpretagdo conjunta dos artigos 22 e 32 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, in verbis:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final.
Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ain-
da que indetermindveis, que haja intervindo nas relagGes de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou priva-
da, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, cria¢do, construgdo,
transformacdo, importacdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo
de produtos ou prestagdo de servigos.

O fornecedor, no mercado de consumo, com o propdsito de vender a
ideia de que a felicidade passa pelo ato de consumir produtos e servigos - ainda
que supérfluos -, acaba por explorar a vulnerabilidade do consumidor.

N&o é incomum o consumidor se sentir atraido por uma oferta e contratar
com base naquilo que vé na publicidade.

Em sua obra - A Reproduc¢do Humana Assistida na Sociedade de Consumo
-, 0s autores, Carla Froemer e Marcos Catalan, reforcam que:

[...] ndo bastasse o fato de que os consumidores nesse nicho de mercado
possam estar insertos, muitas vezes, em contextos de hipervulnerabili-
dade, é comum a elaboragdo de matérias com natureza jornalistica com
entrevistas com especialistas da area médica que se propdem a informar
o leitor de forma isenta sobre o que existe de mais atual na reproducdo
humana assistida. Tais abordagens, mesmo que eminentemente técnicas,
sdo inegavel manifestagdo de publicidade dissimulada, visando a promo-
ver a venda de servigo.*

Ou seja, consoante prevé o art. 36 do CDC, o fornecedor ndo pode se
valer da publicidade subliminar ou indireta. Caso utilize depoimentos, videos e
entrevistas que tenham por finalidade vender e anunciar seu produto ou servico,
fica obrigado a mencionar que se trata de uma campanha publicitaria, para que

4 FROENER, Carla; CATALAN, Marcos. A reproducdo humana assistida na sociedade de consumo.
Indaituba, SP: Editora Foco, 2020, p. 80-81.
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o consumidor tenha plena consciéncia disso e ndo se sinta enganado, mesmo
que ndo chegue a adquirir aquele produto ou contratar o servico.

Somando-se a tal entendimento, assevera Claudia Lima Marques que:

O CDC regulara, assim, inicialmente aquelas manifestacées do fornece-
dor que tentam atrair o consumidor para a relagdo contratual, a fim de
motiva-lo a adquirir seus produtos e usar os servigos que oferece. Regula,
portanto, o Cédigo a oferta feita pelo fornecedor, incluindo aqui também
a publicidade veiculada por ele. O objetivo das normas protetoras é asse-
gurar a seriedade e a veracidade dessas manifestagGes, criando uma nova
nocgdo de “oferta contratual, a qual analisaremos em detalhes a seguir.®

O Cddigo de Defesa do Consumidor garante um direito fundamental ao
consumidor: a protec¢do contra as publicidades enganosas e abusivas. Para tanto,
o consumidor pode recorrer as tutelas judicial, administrativa e criminal do CDC,
sempre que o fornecedor incorrer em crime contra a relagdo de consumo.

Acerca da publicidade dissimulada ou enganosa, a redagdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor é deveras esclarecedora:

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informac&o ou comunicacio
de cardter publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer ou-
tro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, proprieda-
des, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.
[...]

§ 3° Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é enganosa por
omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou
servigo.

Sabe-se que é considerada publicidade enganosa aquela que, de alguma
forma, induz o consumidor em erro quanto ao conteudo e a finalidade do pro-
duto ou servigo, contendo informacgdo total ou parcialmente falsa, ou até mes-
mo que omita caracteristicas importantes sobre aquilo que é ofertado, conso-
ante dispGe o art. 37, §12 e §39, do Cddigo de Defesa do Consumidor, somado
ao art. 39, caput (pratica abusiva), do mesmo diploma.

No pais, a publicidade enganosa é uma das praticas abusivas que mais
frustra o consumidor brasileiro, cabendo a qualquer pessoa prejudicada buscar
a reparacdo de seu prejuizo, conforme dispde o art. 35 do CDC.

5 MARQUES. Claudia Lima. Contratos no cddigo de defesa do consumidor: o novo regime das rela-
¢oOes contratuais. 08. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2016, p. 815.
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Ja no que concerne a pratica abusiva prevista no art.39, caput, do CDC,
tem-se que é vedado - com a aplicagdo de penalidades -, as praticas comerciais
abusivas de natureza pré-contratual, contratual e pds-contratual.

E importante destacar que se faz desnecesséria a existéncia do elemento
subjetivo do fornecedor, uma vez que a responsabilidade é de cunho objetivo,
como ensina a doutrinadora Claudia Lima Marques:

Para que tais publicidades sejam consideradas abusivas ou enganosas
nao é necessdria a vontade especifica dolosa ou que a aproximagao entre
fornecedor e consumidor tenha sido com o intuito direto de vender, de
comerciar, de concluir contratos — basta a atividade. Basta a atividade de
publicidade, como determinagdo soberana e profissional do fornecedor e
sob o risco profissional deste, em caso de falha, erro, ou culpa de tercei-
ro da cadeia organizada ou contratada por ele proprio de fornecedores-

-auxiliares.®

Pois bem, o Cédigo de Defesa do Consumidor e a jurisprudéncia do STJ
vedam e condenam as publicidades abusivas e enganosas - tanto a comissiva
guanto a omissiva -, classificando-as como infragao grave.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar que as ofertas veiculadas devem
atentar ao direito a informagdo (art.31 do CDC) e a principiologia do Direito do
Consumidor, com destaque aos principios da transparéncia, da confianga e da
boa-fé objetiva que regem a relagdo negocial.

A fim de reforcar tal entendimento, Claudia Lima Marques discorre quan-
to ao principio da identificacdo da publicidade: proteger o consumidor, assegu-
rando-lhe o direito de saber que aqueles dados e informacgGes transmitidos nao
0 sdo gratuitamente e, sim, tém uma finalidade especifica, que é promover a
venda de um produto ou a utilizagdo de um servigo’

A publicidade tem finalidade comercial, de buscar lucros através da ven-
da, e, por isso, o entendimento do STJ é no sentido de que o titulo, chamada,
conteudo central e eventuais notas explicativas de oferta publicitdria precisam
estar em total simetria entre si, sob pena do fornecedor e a agéncia publicitaria
serem demandados judicialmente, para que cumpram a oferta e, mais, indeni-
zem o consumidor nas situagdes em que tenha ocasionado algum dano.

A oferta, portanto, integra o contrato e deve ser exigida e cumprida,
gerando direito potestativo ao consumidor no que tange a exigéncia da oferta
nos moldes veiculado, além de responsabilidade objetiva para o fornecedor,

® MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Antonio Herman, MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 538.
”MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Antonio Herman, MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 526.
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em respeito ao Principio da Veiculagdo da Oferta.

Na doutrina, outro ndo é o entendimento, como reforga Claudia Lima
Marques:

Resumindo, como reflexos do principio da transparéncia, temos o novo
dever de informar o consumidor, seja através da oferta clara e correta
(leia-se aqui a publicidade ou qualquer outra informacdo suficiente — art.
30), sobre qualidades do produto ou servigo e as condigdes do contrato,
sob pena de o fornecedor responder pela falha da informagdo (art.20),
ou ser forgado a cumprir a oferta nos termos em que foi feita (art. 35),
seja através do préprio texto do contrato, pois, pelo art. 46, o contrato
deve ser redigido de maneira clara, em especial os contratos elaborados
unilateralmente (art. 54, § 32), devendo o fornecedor ‘dar oportunidade”
ao consumidor de conhecer o contelddo das obrigagdes que assume, sob
pena de o contrato, por decisdo judicial, ndo obrigar o consumidor, mes-
mo se devidamente formalizado.?

Com isso, tem-se que a publicidade passa a fazer parte do contrato de
consumo, vinculando o fornecedor a cumprir a oferta nos moldes em que foi dis-
ponibilizada, tanto no que diz respeito ao conteldo como na imagem - que nao
pode ser meramente ilustrativa -, sendo esse o entendimento do STJ.

Reproducao humana assistida na sociedade de consumo

Defende-se, neste trabalho, diretrizes capazes de assegurar maior prote-
¢do juridica as partes envolvidas na ocasido da contratagdo do servigo especia-
lizado em medicina reprodutiva, especialmente em razao da posi¢do de hiper-
vulnerabilidade da mulher enquanto paciente que se submetera ao tratamento,
além das repercussdes no ambito do direito sucessorio.

Em se tratando de procedimentos invasivos, a tentante devera ter ciéncia
dos riscos inerentes a ela prdpria, tudo bem detalhado pelo profissional que a
acompanha, e consignado no Termo de Consentimento, no qual constardo nor-
mas claras e de facil entendimento, sob pena da técnica ndo ser realizada.

Para além da possibilidade do uso da técnica, no contexto do projeto pa-
rental, relevante pontuar o principio da paternidade responsdvel, que reporta a
dignidade da pessoa humana e ao afeto pelo filho, sendo mister que a materni-
dade e paternidade sejam exercidas de forma responsavel, resguardando o cui-
dado, a educagdo, zelo e amor ao filho, ainda que ndo seja pai e mae bioldgicos.

8 MARQUES. Claudia Lima. Contratos no cddigo de defesa do consumidor: o novo regime das rela-
¢Oes contratuais. 08. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2016, p. 820-821.
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Conceito de hipervulnerabilidade e a relacdo juridica entre os
pacientes e as clinicas

Antes de adentrarmos o assunto propriamente dito, ha de se conceituar
a hipervulnerabilidade como uma espécie qualificada da vulnerabilidade, sendo
esta Ultima presumida e intrinseca a condigdo de consumidor.

Com o emprego do prefixo hiper, oriundo do grego hypér, a hipervulne-
rabilidade - ainda pouca amparada pela legislagdo vigente -, é aplicada aos con-
sumidores que possuem alto grau de debilidade e desvantagem quando com-
parados aos fornecedores, no que tange as condicGes juridica, técnica, social,
econdmica, fatica, informacional e tecnoldgica.

Ou seja, enquanto a vulnerabilidade do art. 49, inciso |, do Cédigo de De-
fesa do Consumidor, se presume e é inerente a todos os consumidores, a hi-
pervulnerabilidade seria inerente e especial a situagdo pessoal, social, fatica e
objetiva de agravamento da vulnerabilidade do consumidor, seja permanente
- prodigalidade, incapacidade, deficiéncia fisica ou mental -, ou tempordria -
doenga, gravidez, analfabetismo, turista, idoso, crianga, etc.

Nesse contexto, o Principio da Igualdade, previsto no art. 52 da Constitui-
¢do Federal de 1988, prevé que se devem tratar igualmente os iguais e desigual-
mente os desiguais, na medida de suas desigualdades, com o fim de alcancar a
verdadeira equidade.

A vulnerabilidade, no entanto, ndo pode ser confundida com o instituto
da hipossuficiéncia, que se apresenta como um estado de fato atrelado ao cam-
po probatério. Logo, todo consumidor é vulneravel, mas nem todo consumidor
é hipossuficiente.

Sendo o Ministro Anténio Herman Benjamin quem cunhou a expressdo
hipervulnerabilidade, em seu voto no Resp 931.513/RS, 12 Secéo, j. 25.11.2009,
DJE 27.09.2010, ressaltou o que segue:

a categoria ético-politica, e, também, juridica dos sujeitos vulneraveis in-
clui um subgrupo de sujeitos hipervulneraveis. Ao se proteger o hipervul-
neravel, a rigor quem verdadeiramente acaba beneficiada é a prépria so-
ciedade, porquanto espera o respeito ao pacto coletivo de inclusdo social
imperativa, que é caro, ndo por sua faceta patrimonial, mas precisamente
por abragar a dimensdo intangivel e humanista dos principios da dignida-
de da pessoa humana e da solidariedade. Assegurar a inclusdo judicial,
isto é, reconhecer a legitimacgdo para agir dessas pessoas hipervulnera-
veis, inclusive dos sujeitos intermedidrios a quem incumbe representa-
-las, corresponde a ndo deixar nenhuma ao relento da Justica por falta de
porta-voz de seus direitos ofendidos.’

° GARCIA, Leonardo. Direito do Consumidor: Lei n2 8.078/1990. 13. ed. e atual. Salvador: JusPodi-
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Essa protecdo do Estado é premente e imprescindivel em uma sociedade
heterogénea, na qual identificamos consumidores em estdgio de avancada fra-
gilidade fisica, psicoldgica, sensorial, motora, cognitiva e mental, além de razbes
relativas a idade, género, circunstancias sociais, econdmicas, étnicas e culturais.

Com base no reconhecimento do Principio da Vulnerabilidade e com vis-
tas no equilibrio as relagdes entre consumidores e fornecedores, Marié Miranda
e Lais Bergstein apontam que:

No Direito do Consumidor, ndo ha espago para o comodismo. Nos mer-
cados, o capital se sobrepde as pessoas com muita facilidade e a todo
instante. E preciso estar atento, lutar pelo prevalecimento da Justica no
caso concreto e para as garantias constitucionais de prote¢do dos consu-
midores ndo sejam meramente retdricas.®

Cabe ao Estado, com o foco na preservagao da dignidade da pessoa hu-
mana, a prote¢do desses individuos que necessitam de especial aten¢do, pois
representam os consumidores que, devido a serem minoritarios e, por vezes,
discriminados, mais sofrem com a massificacdo do consumo.

Ou seja, em atencgdo aos principios constitucionais da igualdade e digni-
dade humana, é premente assegurar a esses consumidores o exercicio de todo e
qualquer direito, dispensando-lhes tratamento diferenciado, mas, em hipotese
alguma, discriminatério.

Hodiernamente, percebe-se, ainda, que, apesar deste grupo de pessoas
compor uma grande parcela do mercado consumidor, a maioria dos fornecedo-
res persiste em ignorar o seu dever de estabelecer medidas e politicas de aten-
dimento que respeitem as condigdes destes consumidores, mesmo que se trate
de uma obrigacdo social e demonstracdo de respeito pelo préximo.

Como o CDC autoriza a intervengdo direta do Estado no dominio econ6-
mico para garantir a protecdo efetiva do consumidor, faz-se mister que o gover-
no adote politicas publicas de inclusdo das pessoas com necessidades especiais,
sendo certo que sua omissdo contraria o proprio estado democratico de direito.

vum, 2019, p. 70.

10 MIRANDA, Marié; BERGESTEIN, Lais. A luta pelo direito do consumidor:superar retrocessos e
avangas na protec¢do dos vulneraveis. In LAMACHIA, Cldudio; MIRANDA, Marié; MARQUES, Claudia
Lima. Estudos do Direito do Consumidor. Brasilia. 2018. pp 53-64.
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Tais medidas tém o objetivo de compelir os fornecedores a prestarem
seus servicos de forma acessivel a esses consumidores, sem que lhes sejam im-
postos quaisquer 6nus em decorréncia de sua condi¢do.

Com base no entendimento de hipervulnerabilidade ou vulnerabilidade
potencializada, o art. 39, inciso IV, do CDC, dispde ser vedado ao fornecedor
a pratica abusiva que enseje manifesto desequilibrio entre as partes, como as-
sim descreve: “prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo
em vista sua idade, saude, conhecimento ou condig¢do social, para impingir-lhe
seus produtos ou servicos”.

Assim, cabe aos prestadores de produtos e/ou servigos respeitarem o de-
ver contratual e as qualidades dos hipervulneraveis, inserindo-os a sociedade de
consumo de forma a promover a inclusdo e alcangar a igualdade, com o conse-
quente equilibrio nas relagdes consumeristas.

Nesses casos, vé o cabimento da Teoria do Didlogo das Fontes, a qual dis-
pde que as normas juridicas de ramos distintos ndo se excluem, mas se comple-
tam, sendo cabivel a aplicagdo da norma mais favoravel ao consumidor, mesmo
que esta se encontre fora da legislagdo especifica.

A hipervulnerabilidade circunstancial da mulher e a responsa-
bilidade objetiva das clinicas (Termo de Consentimento)

A reproducdo humana assistida — que serve de acesso ao projeto parental
—, pode ser vista como um desejo de consumo dos casais e maes solo?

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

A forma ostensiva de publicidade das ofertas de produtos e servigos de-
monstra, de forma inequivoca, a invasdo a privacidade e protec¢édo de dados dos
consumidores, uma vez que as empresas enviam suas ofertas aos e-mails, men-
sagens de texto e redes sociais das pessoas sem que essas, sequer, tenham soli-
citado quaisquer informacdes a respeito.

Corroborando tal entendimento, urge destacar que a tecnologia agravou
a fragilidade dos clientes, ja que as clinicas que oferecem o servico de reprodu-
¢do humana assistida se aproveitam da hipervulnerabilidade da mulher para ex-
plorar, de forma irresponsavel, seu sonho de ser mae e realizar seu planejamen-
to familiar, veiculando ofertas de seus tratamentos nas redes sociais, ignorando
serem procedimentos invasivos e com consequéncias a saude e integridade psi-
quica da mulher.

Inegavel que a RHA garante o acesso ao planejamento familiar daqueles
gue almejam ter filhos, sendo o bebé, a bem da verdade, o sonho de consumo
a ser alcancado por meio do servico prestado pelas clinicas especializadas nos
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procedimentos.

Na ocasido da contratacdo do servigo, ainda na fase pré-contratual, é
indispensdvel o cumprimento ao direito de informagdo, com elementos claros
e detalhados pelo médico, acerca dos riscos a saude da mae tentante, vez que
esta se encontra em estado de hipervulnerabilidade circunstancial.

Como estabelece o art. 36, paragrafo Unico, do CDC, o fornecedor é
gquem mantém os dados técnicos e cientificos sobre o servico que é prestado e
ofertado em sua publicidade.

Sobre o direito de informar, também na fase preliminar da contratacdo,
premente a discussdo no tocante ao fendtipo do bebé e a possibilidade dos
gametas diferirem das caracteristicas fisicas dos pais, além do diferente tipo
sanguineo desses e do bebé, sob pena de propositura de agdo de reparagao por
danos morais contra as clinicas médicas.

Em razao da possibilidade dos fenétipos da crianga serem diversos dos
pais, estes tém o direito de manter em sigilo o tratamento buscado através
da reproducdo humana assistida, mantendo-se invioldvel os seus direitos da
personalidade e da intimidade. Mantém-se o sigilo, também, a identidade dos
doadores de évulos e espermas.

Ainda na fase pré-contratual, as clinicas deverdo colher a vontade do
contratante, por escrito, a respeito do destino dos embriGes excedentarios,
mesmo que, no curso do tratamento, haja uma mudanca de vontade do casal
ou da paciente, mde solo. Tal autorizagdo é importante, vez que o descarte de
embrides sem autorizagdo para tanto, é pratica contraria ao direito.

O tema é estabelecido no capitulo V, da Resolugdo de n2 2168/2017 do
Conselho Regional de Medicina, in verbis:

V- CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1. As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar espermatozoi-
des, odcitos, embrides e tecidos gonadicos.

2. O numero total de embrides gerados em laboratério sera comunica-
do aos pacientes para que decidam quantos embriGes serao transfe-
ridos a fresco, conforme determina esta Resolugdo. Os excedentes,
viaveis, devem ser criopreservados.

3.  No momento da criopreservacdo, os pacientes devem manifestar
sua vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides
criopreservados em caso de divércio ou dissolugdo de unido estavel,
doengas graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando
desejam doa-los.

4. Osembrides criopreservados com trés anos ou mais poderdo ser des-
cartados se esta for a vontade expressa dos pacientes.

5. Os embriGes criopreservados e abandonados por trés anos ou mais
poderdo ser descartados.
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Paragrafo Unico: Embrido abandonado é aquele em que os responsa-
veis descumpriram o contrato pré-estabelecido e ndo foram localiza-
dos pela clinica.

Diante isso, indubitavel o carater duplice do Contrato de Prestacdo de
Servico, que envolve tanto aspectos existenciais quanto os patrimoniais.

Tratando-se de um momento de muita expectativa da mae e do casal,
cabe ao profissional - que realiza o tratamento - expor as reais probabilidades
de éxito quanto a gravidez e os riscos inerentes ao procedimento, pois tais in-
formagbes vinculam o contrato de consumo e sdo relevantes para que o casal
decida pelo uso da reprodug¢dao como meio a realizagdo de seu projeto parental.

A expectativa quanto ao éxito é tamanha que, em caso de frustracdo,
as consequéncias vdo desde o término da relacdo do casal até a depressdo
e cometimento de suicidio pela mulher. Dai a imprescindibilidade da clareza
das cldusulas constantes do Termo de Consentimento, com descri¢do sobre
os exames a serem feitos durante o tratamento, o risco de incompatibilidade
genética, as probabilidades de sucesso quanto ao uso da técnica, além de for-
necimento de um tempo de reflexdo ao contratante para que tenha certeza da
escolha por um procedimento tdo invasivo.

Inclusive, correm-se riscos de gravidez ectdpica - fora do Utero — e o nas-
cimento de bebés prematuros e, por isso, com grandes chances de ma-formagdo
e contagio de infecges.

Com o conddo de oferecer maior seguranca as clinicas médicas no que
concerne a eventuais impactos juridicos no descumprimento do contrato, o
Termo de Consentimento visa afastar eventual dever de reparacdo destas e de
seus profissionais, sobretudo quando identificamos a perda de uma chance.

A importancia do aludido Termo se da em razdo da responsabilidade
civil das clinicas de RHA ser objetiva, quando esta respondera pelo dano, de-
vendo repara-lo, sem que haja a necessidade do paciente comprovar a culpa,
conforme estabelecem os artigos 927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil, e o ar-
tigo 14, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Na ocorréncia de erro médico e comprovacdo de dano a paciente por
culpa do profissional que o acompanha, em razdo da responsabilidade sub-
jetiva dos profissionais liberais, caberd Acdo de Regresso das clinicas contra o
médico que realizou o procedimento.

Mesmo com tantas peculiaridades, percebe-se a prevaléncia da informa-
lidade no momento da celebragdo do contrato, restando ao consumidor apostar
na boa-fé do fornecedor — pressuposto basico na relagdo de consumo —, e na
observancia ao dever de informar, conforme estabelece o art. 69, incisos |, lll e
IV, do CDC.
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Crucial, destarte, a promulgacdo de lei com normas bem estabelecidas
para a reprodugdo humana assistida, reforcando a indispensabilidade do con-
sentimento dos contratantes, a capacidade civil destes e sua inteira compreen-
sdo no tocante aos procedimentos, de forma a afastar eventual discussao a res-
peito da ocorréncia de coagdo, influéncia ou desconhecimento dos riscos, como
estabelece o principio da informagdo adequada.

Fica, da andlise do texto, o questionamento: caberia o dever de reparagdo
pela clinica, devido a sua responsabilidade objetiva, quando do descumprimento
do contrato de prestacdo de servigo pela frustracdo da expectativa do paciente?

Conclusao

Em nosso pais, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria é a responsavel
por fiscalizar as clinicas de reprodu¢dao humana assistida com o foco de asse-
gurar a qualidade dos procedimentos, sobretudo no que se refere aos quesitos
técnicos.

No caso de um filho havido através da técnica de inseminacéo artificial
post mortem, seja ela homologa ou heterdloga, devem ser considerados os seus
direitos sucessorios e a filiagdo.

Na inseminagdo homologa post mortem, a paternidade é de facil atribui-
¢do, pois sera pai aquele que tiver doado o sémen, sé cabendo direito a heranca
se o 6vulo ja fecundado houver sido colocado no utero da mulher.

Na inseminac¢do heterdloga post mortem, como ndo se pode presumir
o consentimento do de cujus, imprescindivel a existéncia de autorizagdao antes
de sua morte, acerca do uso de tal técnica. Se o de cujus tiver dado o consenti-
mento/autorizagdo para tanto, a crianca sera reconhecida como sua filha e tera
garantido o seu direito a heranca, ndo sendo possivel, a posteriori, impugnacdo
a filiacdo.

O fato é que a criopreservacdo abriu margem ao debate sobre a utiliza-
¢do de material genético pela mulher vilva ou ex-companheira para gestagao
de filho concebido por meio da técnica de reproducdo assistida homadloga post
mortem.

N3o se pode olvidar, ademais, do material genética da mulher que, ape-
sar de ndo ter previsao, de forma expressa, nos incisos lll, IV e V, do art. 1597
do Cadigo Civil, igualmente pode ser congelado e precisa que esta tenha deixa-
do consentimento para o uso apds a sua morte.

Logo, admitida a possibilidade dos filhos advindos das técnicas de repro-
ducdo assistida post mortem fazerem jus aos direitos de filiagdo e sucessorio,
ou seja, participarem da divisdo da heranca, é razoavel que tal direito deva ser
exercido dentro de um prazo, sob pena de prejudicar os demais herdeiros, des-
prestigiando assim a seguranca juridica.
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Afora as implicacGes juridicas nas relagdes de familia, ndo se pode olvidar
da importancia das clausulas presentes no Termo de Consentimento apresenta-
do pelas clinicas médicas, na ocasido da contratacao do servico, as quais devem
versar acerca dos exames que serdo feitos; a possibilidade e probabilidade de
éxito do procedimento; os riscos a integridade fisica da mae; o valor envolvido
no contrato e a autorizagao do doador do sémen acerca do destino que se dara
aos embrides excedentarios.

Sendo o bebé o sonho de consumo das maes solo e do casal contratante,
conclui-se que o contrato de prestacdo de servico das técnicas de reproducdo
humana assistida é essencialmente de consumo, motivo pelo qual o Termo de
Consentimento deve conter cldusulas que estejam em conformidade ao que es-
tabelece as normas do Cddigo de Defesa do Consumidor, sobretudo no que tan-
ge ao artigo 69, incisos |, lll e IV, do referido diploma.
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CAPITULO 6

A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDORE O
VAZAMENTO DE DADOS PESSOAIS POS LGPD

Adriana Gomes Silva?
Anna Patricia Barreto Novais?
Thalys Henrique de Lima Silva®

Introducao

Ao longo da Histdria, as relagdes juridicas de consumo sofreram inten-
sas transformacgoes. Inovagdes nas formas de consumir, de produzir e de prestar
servigos foram estabelecidas e, com isso, surgiu a necessidade de adaptagdo do
Direito do Consumidor aos novos rumos do mercado.

Esse cenario trouxe consigo uma série de melhorias que favorecem a am-
pliacdo das relagGes consumeristas, contribuindo, ao mesmo tempo, para um
maior desenvolvimento econémico.

Por outro lado, a introdugdo de diversas tecnologias nesse meio levantou
um importante questionamento acerca da exposicao e explora¢do de dados pes-
soais sem a permissao do consumidor, tornando-o ainda mais vulneravel.

Diante disso, surge a Lei 13.709, de agosto de 2018, a Lei Geral de Prote-
¢do de Dados (LGPD), que teve sua base na General Data Protection Regulation
(GDPR) — em portugués, Regulamento Geral de Prote¢do de Dados, cujo intui-
to é o de garantir que esses dados, considerados direitos fundamentais e da
personalidade, sejam protegidos de inimeros abusos cometidos no mercado de
consumo.

Portanto, o presente artigo visa demonstrar, de forma breve, por meio de
estudo doutrindrio, o que a LGPD apresenta para a prote¢do dos dados pessoais,
qual o papel do consumidor como titular dos dados pessoais e a responsabilida-
de dos agentes de tratamento pela gestdo dos dados pessoais.

! Advogada e Membro da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/PE. Especialista em Direito Pu-
blico, Recuperagdo Judicial, Gerenciamento de Projetos pela FGV, com formagdo em direito Médico e
da Saude, formagdo em LGPD e pds-graduanda no LLM em Direito Empresarial, pela FGV.

2 Advogada e Membro da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/PE. Pés-graduanda em Direito
Processual Civil Contemporaneo pela UFPE.

3 Advogado e Membro da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/PE.
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1 A vulnerabilidade do consumidor

A Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, surgiu como meio de prote¢do
do consumidor que é o mais vulneravel da relagdo. Pode-se dizer, portanto, que
a vulnerabilidade é a esséncia do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Assim, o CDC em seu artigo 4°, inciso |, traz o “reconhecimento da vulne-
rabilidade do consumidor no mercado de consumo”?, elevando tal caracteristica
a um nivel principioldgico, cujo intuito é o de garantir o equilibrio nas relagdes
juridicas do consumidor.

Como pontuam Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcdo Neves:

Pela leitura do art. 4°, inc. |, do CDC é constatada a clara intengdo do le-
gislador em dotar o consumidor, em todas as situagdes, da condigdo de
vulneravel na relagdo juridica de consumo. De acordo com a realidade
da sociedade de consumo, ndo ha como afastar tal posicao desfavoravel,
principalmente se forem levadas em conta as revolugdes pelas quais pas-
saram as relagGes juridicas e comerciais nas Ultimas décadas. ®

Dessa forma, entende-se que a condig¢do de vulneravel independe de cri-
tério econémico, ou seja, em toda e qualquer relacdo de consumo estara pre-
sente. Ainda no entendimento de Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcdo
Neves, “para se reconhecer a vulnerabilidade, pouco importa condi¢do politica,
social, econdmica ou financeira da pessoa, bastando a condi¢do consumidor”®.

Outro ponto importante a ser lembrado é que a vulnerabilidade ndo deve
ser confundia com a hipossuficiéncia. Enquanto a primeira é um critério absolu-
to, ndo exigindo prova do consumidor, a segunda exigira comprovagao e analise
do caso concreto. A hipossuficiéncia podera ser pautada no critério puramente
econdmico ou financeiro do individuo, tendo, por consequéncia, a inversao do
onus da prova.

E de se esperar que, com o avanco das tecnologias e a massificacdo de sua
utilizacdo, gerando o surgimento de diversos modelos contratuais, a vulnerabili-
dade, que é uma caracteristica basilar da relagdo juridica de consumo, torne-se
ainda mais evidente.

4 BRASIL. Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990. C4digo de Defesa do Consumidor. Brasilia: Presi-
déncia da Republica, 2017. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compi-
lado.htm. Acesso em: 28 jun. 2021.

5 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito do Consumidor: direito
material e processual. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021. p. 48.

S TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito do Consumidor: direito
material e processual. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021. p. 50.
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2 Insercao dos dados pessoais nos direitos da personalidade

Com revolugdo instalada no mercado de consumo, em plena pandemia, é
perceptivel a exposicdo massiva dos dados pessoais do consumidor. Dados esses
que devem, ou pelo menos deveriam, ter sua integridade respeitada por sua
natureza privada.

Segundo o artigo 5°, inciso |, da LGPD, sera considerado “dado pessoal:
informacéo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”’, isso im-
plica dizer que os dados podem abranger qualquer espécie de informacédo e que
sua violacdo pode acarretar grave dano a vida intima e a honra do consumidor.

A preocupacdo se da pelo fato de tais informacGes, relacionadas ao nome,
imagem, dados financeiros, de saude, endereco, dentre outros, constituirem-se
como elementares ao desenvolvimento da integridade humana, ndo podendo,
portanto, serem expostas de maneira irresponsavel.

Por esse motivo, sdo também considerados direitos da personalidade,
pois causam impacto na vida social da pessoa, influenciando, assim, o bem-estar
mental, fisico e moral do consumidor. Na visdo de Flavio Tartuce, os direitos da
personalidade “sdo aqueles inerentes a pessoa e a sua dignidade” &, que sdo, por
sua vez, intransmissiveis e irrenunciaveis.

Trata-se de uma clara referéncia ao principio da dignidade da pessoa hu-
mana, que além de ser o pilar dos direitos fundamentais elencados no artigo
5° da Constituicdo Federal, é também retratado como um dos fundamentos da
Republica, no artigo 1°, inciso lll, da Carta Magna. O intuito ndo é apenas a pro-
tecdo a partir do viés patrimonial, mas do ser humano como um todo.

Nota-se, portanto, que a insergao dos dados pessoais no rol de direitos da
personalidade é um pressuposto ao pleno exercicio da cidadania em um Estado,
verdadeiramente, Democratico de Direito.

3 Reflexdes sobre o termo de consentimento e apagamento
dos dados pessoais

No viés da protecdo de dados para a Lei Geral de Protecdo de Dados, o
titular do direito fundamental é toda pessoa que realize qualquer operacgdo de
tratamento de dados pessoais, seja organizagdes publicas ou privadas, pessoas

7BRASIL. Lei n2 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei geral de protegdo de dados pessoais (LGPD).
Brasilia: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm. Acesso em: 26 jun. 2021.

8TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Civil: volume tnico. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense; Méto-
do, 2021. p. 162.

I 95



A DEFESA DO CONSUMIDOR NA CONTEMPORANEIDADE

fisicas ou juridicas (art. 12 da LGPD)°.

Com o objetivo de protecdo, o artigo 72 da LGPD lista, taxativamente, as
10 hipdteses para o tratamento de dados pessoais, a ser realizado pelos agentes
de tratamento. Pode o agente utilizar apenas uma das hipdteses para garantir a
legitimidade do tratamento, ou cumular com outra. Nesta parte, vamos abordar
o termo de consentimento do titular dos dados, previsto no inciso | do art. 79,
consentimento que pode ser revogado pelo titular a qualquer momento.

O termo consentimento ja existe desde os anos de 1950 e a drea da me-
dicina utiliza como consentimento informado, que acontece por meio de um di-
alogo entre as partes, no qual sdo inseridas as informagGes necessarias para a
coleta do consentimento, detalhando qual tratamento serd dado e qual a sua
finalidade. Avangando num cenario histérico, “na década de 1970, passou-se a
conceber um dever moral e uma obrigacdo legal de obtenc¢do de consentimento
informado para certos procedimentos médicos e de pesquisa, estabelecendo-se,
para isso, balizas qualificadoras para sua coleta”*°.

Na LGPD, a defini¢do trazida para o termo “consentimento” é a manifes-
tacgdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamen-
to de seus dados pessoais para uma finalidade determinada (art. 52, XII da lei
13.709/2018). A ideia de consentimento prevista em lei apresenta trés carac-
teristicas, sendo a primeira o dever-direito de informacédo, que deve propiciar ao
consumidor elementos imprescindiveis para tomada de decisdo no que tange ao
fluxo de seus dados. A segunda caracteristica, “ao se referir ao consentimento
livre, quer-se assegurar o poder de o titular escolher entre aceitar ou nao utili-
zar dos seus dados, sem quaisquer intervengdo ou situa¢des que vivenciem o
seu consentimento, com o imperativo de averiguar a assimetria entre as partes
envolvidas”.?? A terceira caracteristica é apresentada na palavra “inequivoco”,
que esta diretamente ligado ao principio da finalidade, segundo o qual toda ati-
vidade de tratamento de dados deve se basear em um propdsito “especifico e
explicito”*3.

9 BRASIL. Lei n2 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei geral de protecdo de dados pessoais (LGPD).
Brasilia: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm. Acesso em: 26 jun. 2021.

10 BIONI, Bruno Ricardo. Proteg¢do de Dados Pessoais - A Fungdo e os Limites do Consentimento. 3*
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 164.a

11 BRASIL. Lei n2 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei geral de protecdo de dados pessoais (LGPD).
Brasilia: Paresidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm. Acesso em: 26 jun. 2021.

2TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiata Spadaccini de. Consentimento e protecio de dados pessoais na
LGPD. In: TEPEDINO, Gustavo; FRAZIO, Ana; OLIVA, Milena Donato. Lei Geral de Protegdo de Dados
Pessoais e suas repercussoes no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. Posi-
¢do 8669.

13 BIONI, Bruno Ricardo. Prote¢do de Dados Pessoais - A Fungdo e os Limites do Consentimento. 32
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Apesar de a lei trazer com maestria e inserir no mercado a definicdo sobre
0 que é o consentimento, e o que se deve observar na coleta e tratamento dos
dados pessoais para que tal consentimento ndo se torne nulo, afirma Bioni** que
a diretriz normativa da autodeterminagdo informacional se perdeu em meio as
assimetrias do mercado informacional, concluindo que o cidadao-consumidor
estd exposto a uma (hiper) vulnerabilidade que mistifica a sua prometida capaci-
dade de controle dos seus dados pessoais. Isso quer dizer que existe um desequi-
librio de poder, no qual, por vezes, o consumidor se vé diante da situagdo em que
€ necessario aceitar e consentir ao fornecedor a coleta dos dados pessoais, pois,
caso contrario, sera prejudicado ou ndo podera acessar a tal produto ou servico
gue necessita naquele momento.

Nesse panorama de pandemia, a visita aos sites substituiu a visita fisica
aos estabelecimentos, o que acelerou uma mudanc¢a na cultura do consumo.
Por essa razdao, o consumidor deve ficar atento as politicas de coleta de dados
pessoais pelos sites visitados. Os sites, até pela necessidade de estarem em con-
formidade com a GPDR, trazem cookies necessarios para o funcionamento da
pagina e que nao coletam dados pessoais, bem como os cookies que sdo evita-
veis - cookies de preferéncia, de estatisticas e de Marketing. Os cookies evitaveis
devem ser apresentados aos usuarios por meio do chamado consentimento gra-
nular.

O consentimento granular ¢ uma norma trazida pela GPDR (Lei que visa
proteger os cidaddos que moram na Unido Europeia e todos os sites, indepen-
dente da sua nacionalidade devem segui-la.

No “consentimento granular o cidaddo pode emitir autoriza¢des frag-
mentadas no tocante ao fluxo de seus dados. Abre-se espago, assim, para que
o controle dos dados seja fatiado de acordo com cada uma das funcionalidades
ofertadas e se deseja ter, e que demandam, respectivamente, tipos diferentes de
dados”.> Um exemplo de granularizagdo do consentimento é a disponibilizagdo
de caixas de checkbox desmarcadas, onde o titular pode optar pelas operagdes
de tratamento de dados que desejar.

Avancando na questdo de tratamento de dados pessoais, além do titu-
lar poder cancelar o consentimento, observando-se que as condi¢Ges expostas
durante o consentimento sdo legitimas, ha a possibilidade do titular requisitar
a qualquer tempo a exclusdo dos seus dados, que é o que preconiza a LGPD no
art. 18. A excegao para a exclusdo dos dados esta contida no art. 16 da mesma
lei, quando for necessario para 1) cumprimento de obrigagdo legal ou regulatéria

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 192.
4BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de Dados Pessoais - A Fungdo e os Limites do Consentimento. 3%
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 164.
5BIONI, Bruno Ricardo. Prote¢do de Dados Pessoais - A Fungdo e os Limites do Consentimento. 32
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p.189.
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por quem controla os dados; 2) estudos por 6rgados de pesquisa; e 3) uso exclusi-
vo do controlador, desde que anonimizados®®.

No entanto, a legislagdo em comento nado trata explicitamente a exclusdo
dos dados com o termo direito de apagamento ou direito ao esquecimento, mas
é trazida pela LGPD no termo “Elimina¢do” dos dados pessoais pelo controlador,
e quanto solicitado por escrito pelo titular.

Quando falamos de direito de eliminagdo, o controlador e operador de
dados dever estar atento a toda rede pela qual os dados transitaram, pois é de-
ver dos agentes de tratamento poder saber a rastreabilidade dos dados. Esse flu-
xo deve estar sistematizado nos programas utilizados dentro do estabelecimento
ou externos a ele. Isso se prende ao fato de que os agentes de tratamento sdo os
responsaveis pela divulgacdo, aos demais participantes da rede, da manifestacdo
de eliminacgdo espedida pelo titular dos dados.

A intensdo da LGPD nao foi que consumidores, por medo, ndo forneces-
sem os seus dados. A verdadeira intengdo é para que se avance numa consci-
éncia coletiva consumerista, no sentido de que, numa relagdo de consumo, em
que os dados pessoais estardo envolvidos, ¢ necessario ter informagdes claras
sobre a necessidade do fornecimento destes dados e as salvaguardas que os
agentes de tratamentos promoverdo para a protecao dos dados pelos quais sdo
responsaveis.

4 Empoderamento do titular dos dados pessoais como ativo
econdmico

A LGPD veio para regulamentar as relagées de consumo, de maneira mais
forte, isso é notdrio. Todas as empresas, independente de porte, que tratam
dados pessoais com a finalidade econémica, precisam estar em conformidade
com a lei, “cabendo ao agente de tratamento comprovar, através de medidas
concretas, que cumprem as disposi¢oes e principios estabelecidos na Lei Geral
de Protecdo de Dados.”Y

Essa obrigacdo legal faz com que as empresas estejam em alerta quanto
a forma de tratamento dos dados do consumidor, uma vez que, antes da criacdo
dessa norma, muitos agentes de tratamento utilizavam, frequentemente, a co-
mercializacdo dos dados de seus clientes, colocando, assim, o titular dos dados
em um estado de vulnerabilidade.

16 BRASIL. Lei n2 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei geral de protecdo de dados pessoais (LGPD).
Brasilia: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm. Acesso em: 26 jun. 2021.

7SILVEIRA, Pedro. A LGPD Comentada. Enlaw Portal de Revistas Juridicas, 2020. p. 57.
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E fundamental pontuar que, muito embora a GDPR e a LGPD tenham por
escopo fundamental resguardar os direitos dos sujeitos quanto as suas informa-
¢Oes, estas normas precisam estar em equilibrio com a economia baseada em
dados.

Os dados pessoais, ha muito tempo, se apresentam como importante
ativo econémico, almejado por empresas, sejam publicas ou privadas, uma vez
que estes dados passaram a ser insumos de processos analiticos sistémicos, nos
quais, a depender do negdcio, o resultado da analise da experiéncia humana nas
redes sociais podera direcionar a pratica de comércio para um lado ou para o ou-
tro. Observando por esse angulo, percebe-se que uma simples disponibilizagdo
de dados pessoais, ou seja, a disponibilizacdo de matéria-prima gratuita, pode
evoluir para praticas de comércios globais, invisiveis.

Essa ordem econdmica que se apoia na experiéncia humana estd cada vez
mais perceptivel, levando acender um alerta do titular de dados com relagdo ao
valor que este esta produzindo dentro da economia.

Anteriormente a legislagdo, os dados eram coletados e manipulados mui-
tas vezes de formailicita, sem a ciéncia e autorizagdo de seus titulares.

Desta forma, diante da flagrante ilegalidade em que o cenario econémico
com base em dados se consolidava, assentou-se que, ainda que os dados pesso-
ais sejam novos insumos da economia digital, o tratamento e manipulagdo des-
tes precisam se equiparar com a protecdo da privacidade e identidade pessoal
dos usuarios, sendo imprescindivel na consolidagdo da sociedade informacional
que este titular possa, também, exercer sua autodeterminagao informativa.

Ainda na ideia de que os “dados pessoais sdo meios de representagdo
do individuo na sociedade e estdo em correlagdo com a personalidade de seus
titulares, a nova lei reconhece a possibilidade de direitos fundamentais serem
violados, caso estes sejam manipulados para fins diversos, tais como viola¢do a
liberdade de expressao e comunicagao, privacidade, honra, imagem, autodeter-
minacdo informativa e livre desenvolvimento da personalidade”.®® Isto significa
dizer que a referida norma nacional prevé, em seu art. 2°, Inciso Il, “a efetivacédo
e promocdo de direitos humanos fundamentais como uma justificativa para tu-
tela de dados pessoais.”*®

8 MENDES, Laura Schertel. Privacidade e dados pessoais. Prote¢do de dados pessoais: fundamento,
conceitos e modelo de aplicagdo. Panorama Setorial da Internet, v. 11, n. 2. jun. 2019. p. 02.

¥ MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Dados pessoais sensiveis e a tutela de direitos fundamentais: uma
analise a luz da lei geral de protegdo de dados (Lei 13.709/18). Revista de Direitos e Garantias Fun-
damentais, 2018, v. 19, n. 3, p. 159-180.
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Todavia, o empoderamento do titular de dados, diante de uma economia
que trata seus dados como ativo econdmico, passa pela liberdade de decidir
e controlar o que fazer com seus préprios dados, com consciéncia, respeito e
responsabilidade.

5 A Protecdo e a Responsabilidade dos dados pessoais

Em relagdo a consciéncia do consumidor sobre a protecdo dos dados, é
possivel que haja maior consciéncia no tocante aos cuidados e protecdo que
seus dados devem ter, principalmente com o advento da LGPD. Contudo, o con-
sumidor brasileiro ainda carece de maior sensibilizacdo, a fim de massificar o seu
poder enquanto titular de dados.

A LGPD ndo faz distingdo entre os dados fisicos ou dados digitais, o impor-
tante é o tratamento dado a eles, com o objetivo de protegé-los.

Com o advento da LGPD, a tecnologia vem evoluindo e ajudando na efi-
ciéncia operacional, visando atender as necessidades dos usuarios finais, com
relacdo ao oferecimento de protecdo de dados, seja na confidencialidade, no
compartilhamento permitido, no rastreamento e recuperacdo dos dados, dentre
outras funcionalidades possiveis nessa era digital.

Estudo apresentado pela global da IBM Securitys: “destaca como a ado-
¢do de tecnologias de seguranca — que aumentam ou substituem a intervengao
humana para identificar e conter invasGes ou vazamentos virtuais — tem minimi-
zado os prejuizos das empresas que sofreram ataques.”?°

A “Inteligéncia artificial, machine learning, andlise de dados e outras for-
mas de automagdo de seguranga permitiram as empresas responder a violagdes
até 27% mais rapido do que as empresas que ainda ndo implantaram a automa-
¢do de seguranga.”?

[...] No Brasil, a maior parte dos vazamentos (47%) ocorreu por ataques
mal-intencionados, causados por hackers ou criminosos. Em seguida, apa-
recem falhas no sistema (28%) e erro humano (25%) — incluindo funciona-
rios negligentes ou contratados terceirizados que, sem querer, causaram
vazamento de dados. Entre os setores mais afetados pelos incidentes de
vazamentos no pais estdo o de finangas, servigos e satde.”?

20 FEBRABAN. Empresas brasileiras perdem quase RS 6 mi com vazamento de dados. Noomisblog.
Disponivel em: https://noomis.febraban.org.br/noomisblog/empresas-brasileiras-perdem-quase-
-r-6-mi-com-vazamento-de-dados. Acesso em: 1 jul. 2021.

21 FEBRABAN. Empresas brasileiras perdem quase RS 6 mi com vazamento de dados. Noomisblog.
Disponivel em: https://noomis.febraban.org.br/noomisblog/empresas-brasileiras-perdem-quase-
-r-6-mi-com-vazamento-de-dados. Acesso em: 1 jul. 2021.

22 FEBRABAN. Empresas brasileiras perdem quase RS 6 mi com vazamento de dados. Noomisblog.
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Mesmo diante de tantos avancos tecnoldgicos e num mundo das arqui-
teturas de protecdo de dados, ainda ha muitas empresas que mantém dados
fisicos nos seus estabelecimentos, sendo isso uma questdo preocupante.

O tratamento para os dados fisicos deve ter o mesmo fluxo, pois faz parte
do mesmo processo. Contudo, o risco de um vazamento ainda pode ser maior,
pois ndo ha como saber a real tramitagdo dos dados, sendo impossivel a aplica-
¢do do processo de rastreabilidade, aumentando o risco exponencialmente.

Diante de um cendrio de vazamento, o art. 42 da LGPD prevé a reparagao
pelo controlador ou operador de dados, nos casos em que o exercicio de ativida-
de de tratamento de dados pessoais causar a outrem dano patrimonial, moral,
individual ou coletivo, em violacdo a legislacdo de protegdo de dados pessoais?.

Ademais, o operador responde solidariamente pelos danos causados
pelo tratamento quando descumprir as obrigacOes da legislacdo de protegdo de
dados ou quando ndo tiver seguido as instrugdes licitas do controlador, hipotese
em que o operador se equipara ao controlador, bem como os controladores que
estiverem diretamente envolvidos no tratamento do qual decorreram danos ao
titular dos dados respondem solidariamente (art 42, | e 11)*.

Entretanto, ha duas exce¢des em que os agentes de tratamento ndo serdo
responsabilizados: 1) embora tenham realizado o tratamento de dados pessoais
que lhes é atribuido, ndo tenha havido violagdo a legislacdo de protecdo de da-
dos; e 2) no caso do dano ter sido decorrente de culpa exclusiva do titular dos
dados ou de terceiros (art. 43, Il e 111)?,

Por essa razao, é importante que os agentes de tratamento tenham zelo e
tomem as devidas providéncias, observando os 11 (onze) principios destacados
na lei, que sdo: boa-fé, finalidade, adequacgdo, necessidade, livre acesso, quali-
dade dos dados, transparéncia, seguranga, prevenc¢ao, ndao-discriminagdo, res-
ponsabilizagdo e prestacdo de contas, além de tudo, que permeiam o processo
da operacdo realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta,
producdo, recepcdo, classificacdo, utilizagdo, acesso, reproducdo, transmissao,
distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminac¢do, ava-
liagdo ou controle da informacdo, modificagcdo, comunicagdo, transferéncia, di-

Disponivel em: https://noomis.febraban.org.br/noomisblog/empresas-brasileiras-perdem-quase-
-r-6-mi-com-vazamento-de-dados. Acesso em: 1 jul. 2021.

23 BRASIL. Lei n2 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei geral de protegdo de dados pessoais (LGPD).
Brasilia: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm. Acesso em: 26 jun. 2021.

24 BRASIL. Lei n2 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei geral de protegdo de dados pessoais (LGPD).
Brasilia: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm. Acesso em: 26 jun. 2021.

25 BRASIL. Lei n2 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei geral de protegdo de dados pessoais (LGPD).
Brasilia: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm. Acesso em: 26 jun. 2021.
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fusdo ou extracdo de coleta.

Afinal, a LGPD, real¢ando a comunicagdo entre o sistema de protecdo de
dados e sistema de protecdo do consumidor, amplia a questdo de seguranga,
impde aos agentes de tratamento de dados técnicas administrativas de salva-
guardas, tendo como objetivo fundamental ndo dificultar o desenvolvimento
tecnoldgico, mas compatibilizar esse desenvolvimento com a garantia dos direi-
tos dos titulares de dados?®, tudo com o intuito de garantir uma maior protegdo
ao titular do dado e minimizar o impacto por eventual vazamento.

Conclusao

A LGPD ndo é apenas uma regulamentacdo ou adequacao a legislagao que
trata de privacidade, é mais inovadora, pois traz o reconhecimento e fortaleci-
mento dos direitos fundamentais na era digital, devolvendo aos seus titulares o
controle de seus dados pessoais, “levando-se em conta que a atividade de tra-
tamento de dados pessoais é de alto risco aos direitos fundamentais, pois estes
sdo expressao direta da personalidade do usuario.”?’

A ponderacdo dos direitos dos titulares trazidos pela lei de protecdo de
dados é imprescindivel,

[...] haja vista que estes se encontram no mesmo nivel hierarquico consti-
tucional, quais sejam o direito fundamental a dignidade humana e da livre
iniciativa econ6mica. Desta forma, ainda que o mercado de dados seja
uma das principais fontes de receita para algumas das grandes corpora-
¢Oes da economia informacional [...]"%

Dando sequéncia a citacdo, devido ao mercado de dados ser uma das
principais fontes de receita para as grandes corporagées e, por isso, necessario
para o desenvolvimento econémico, é prioridade a defesa e protecdo daqueles
que sdo os titulares dos dados.

E importante destacar que, com o advento da LGPD, as empresas preci-
sam e devem ter uma aten¢do maior quanto a utilizagdo de dados de consumi-
dores, como ativos econdmicos, uma vez que a legislagdo surge em um momen-

26 MENDES, Laura Schertel. Privacidade e dados pessoais. Protegdo de dados pessoais: fundamento,
conceitos e modelo de aplicagdo. Panorama Setorial da Internet, v. 11, n. 2. jun, 2019. p. 02

7 MOURA, Clarissa Maria Lima. DADOS PESSOAIS COMO ATIVO NA ECONO-
MIA DIGITAL: A tutela juridica na legislagdo nacional e europeia acerca da manipu-
lagdo de dados sensiveis para fins econdmicos. Recife, 2019. p. 52. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/37157. Acesso em: 23 de julho de 2021.

28 FRAZAO, Ana. Nova LGPD: principais repercussdes para a atividade empresarial. Disponivel em:
Acesso em: 21 de julho de 2021.
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to que se faz necessaria a preocupacdo quanto ao tratamento dos dados, bem
como surge um perfil de consumidor que ganha mais forca com a legislacdo,
destacando que o mesmo pode e deve cobrar dos agentes de tratamento o cum-
primento e adequacgao aos parametros e bases legais estabelecidos pela lei.

De certo que a complexidade para adequacdo da LGPD pelas empresas
é um desafio. Porém, é necessdria, visto que é a partir da adequagdo que as
empresas identificardo os reais riscos que enfrentam com o tratamento de da-
dos pessoais e, s6 entdo, poderdo agir de forma preventiva, a fim de minimi-
zar eventuais incidentes de vazamentos, com ocorréncia de danos para o titu-
lar.

Mas ha uma questdo primaria, que tem uma importancia tanto para as
empresas como para os titulares dos dados, que é a questao da internalizag¢do de
uma cultura responsavel pelo tratamento de dados.

O que se espera com a LGPD é que os dados pessoais armazenados, seja
por meio fisico, seja por meio digital, estejam nao sé protegidos por lei, mas
que os agentes de tratamento de dados entendam que ndo poderdo utiliza-los,
indiscriminadamente, de forma indevida.

Em resumo, a LGPD brasileira surgiu para proteger os titulares dos direi-
tos fundamentais, na defesa dos interesses legitimos, frente a relacdo que existe
entre o titular de dados e as empresas que usam essas informaces como insu-
mos necessarios para desenvolver as suas atividades.
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CAPITULO 7

A PRESTACAO DO SERVICO DE CONSULTORIA
NO REGISTRO DE MARCA NO BRASILE A
APLICABILIDADE DO CDC

Marcelo Porto Neves®
Jéssica Granja Pereira de Carvalho?

1 Introducao

Na temadtica do registro de marca, face ao art. 129 da Lei n. 9.279/963
(LPI1), o Brasil adotou o sistema atributivo de direito em contraposi¢do ao siste-
ma declaratdrio: via de regra, preenchidos os requisitos legais, a propriedade da
marca sera concedida em favor daquele que primeiro requerer o registro peran-
te o Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), autarquia federal criada
em 1970 cujo intuito é o de fomentar a inovagdo e a competitividade a servico
do desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Brasil, através da protec¢éo da
Propriedade Industrial. *

Qualquer pessoa fisica ou juridica domiciliada no Brasil, independente-
mente de possuir ou ndo procurador, pode praticar atos na aludida autarquia fe-
deral. ® Apesar de qualquer pessoa ter direito a depositar um pedido de registro
de marca, as estatisticas publicadas pelo INPI trazem uma indiscutivel realidade:
poucos entendem a complexidade do processo marcario; saber preencher for-
muldrio ndo é suficiente, é altamente recomendavel estudar o tema com pro-

! Advogado, pos-graduado, mestrando em Propriedade Intelectual e Transferéncia de Tecnologia
para Inovagdo pela UFPE/PROFNIT, ex-presidente da Comissdo de Propriedade Intelectual da OAB-
-PE, membro consultivo da Comissdo Especial de Propriedade Intelectual do CFOAB, membro consul-
tivo da Comissdo de Propriedade Intelectual da OAB-SC.

2 Académica de direito no centro universitario UNIFBV WYDEN

3BRASIL. Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade
industrial. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm. Acesso em: 16 jun.
2021.

“NEVES, Marcelo Porto. Parada obrigatéria in O que aprendi com a pandemia. Ana Paula Canto de
Lima (org.). 1. ed. Recife: Império Juridico, 2020.

5 INPI. Manual de Marcas. Diretoria de Marcas, Desenhos Industriais e Indicagdes Geograficas — INPI.
3a ed. Rio de Janeiro: 2020, p.12.
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fundidade. ©

O presente artigo visa ao debate acerca da prestagdo do servigo de con-
sultoria no registro de marca no Brasil e a aplicabilidade da Lei n. 8.078/90 (C6-
digo de Defesa do Consumidor — CDC).

2 A importancia da protecao marcaria

O comércio estd dentre os maiores fatores que levaram quase todos os
sapiens, de todos os continentes, ao mundo globalizado que temos hoje.” O
acelerado desenvolvimento das fontes tecnoldgicas e a criatividade profissional
empregada permitiram a publicidade de produtos e servigos pelos mais diversos
meios de comunicagdo. ® Na economia atual, o fornecedor fazer uso de um sinal
distintivo para ser identificado perante o mercado consumidor &, via de regra,
basilar ante a existéncia de uma infinidade de opgdes disponiveis. As marcas,
portanto, sdo consideradas mais que um ativo valioso, isso porque é a identidade
de um produto ou servico, a qual gera indiscutivel influéncia na concorréncia e
na publicidade. °

A importancia do registro de marca, para o empreendedor, pode ser vista
com dupla possibilidade: vontade de ganhar e/ou medo de perder. Vonta-
de de ganhar no sentido de conquistar um ativo intangivel para o patrimo-
nio seu ou de sua empresa; e medo de perder, de arriscar ser obrigado a
se abster de usar a marca, mudar site, timbrados, fachadas, fardamentos
e toda e qualquer forma de apresentagdo da marca e/ou ter que assumir
um passivo provocado por eventual indenizagdo por uso indevido de mar-
ca, se essa tiver sido registrada anteriormente por terceiros. *°

SNEVES, Marcelo Porto. Apontamentos sobre o registro de marca no INPI in Propriedade intelectual
para empreendedores. Débora Araujo Lopes, Beatriz Fernandes Genaro (org.). 1.ed. Curitiba: Brazil
Publishing, 2021.

"HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. 34. ed. Porto Alegre, RS: L&PM,
2018.

8 DONATO, Ana Carolyna Cazé. Os vulneraveis e a efetivagdo do Direito a Informacdo in Estudos em
homenagem aos 30 anos do CDC. Larissa Leal, Vinicius Calado, Joaquim Guerra Filho (org.). Recife:
FASA, 2021.

®ROCHA, Marcos; OLIVEIRA, Sérgio Luis Ignacio. Gestdo estratégica de marcas. 1. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.

ONEVES, Marcelo Porto. Apontamentos sobre o registro de marca no INPI in Propriedade intelectual
para empreendedores. org. Débora Araujo Lopes, Beatriz Fernandes Genaro. 1.ed. Curitiba: Brazil
Publishing, 2021, p. 33.

I 107



A DEFESA DO CONSUMIDOR NA CONTEMPORANEIDADE

SCHMIDT afirma que a marca detém um papel central na moderna socie-
dade de consumo por se constituirem ferramenta fundamental para distinguir e
orientar as preferéncias dos consumidores.

Além disso, a pandemia causada pela covid-19 obrigou diversos munici-
pios, estados e paises a decretarem isolamento social, de modo que levou quase
todos os empreendedores a uma necessidade ainda maior de se langarem na
vitrine virtual através de aplicativos, sites, redes sociais etc. Tal necessidade, nos
tempos atuais, tem se tornado condigdo sine qua non para sobrevivéncia de mui-
tos negdcios. Para quase todos ndo restou outra alternativa sendo a evolucgdo
precoce 2: desde a obsoléncia das suntuosas estruturas dos grandes escritérios
do dia para a noite, passando pela aceitagdo do trabalho no formato home office
e chegando a necessidade de incorporacdo o das plataformas online para as au-
las escolares e universitdrias poderem ser ministradas. Cada vez mais, percebe-
-se a importancia da seguranca juridica de uma identidade perante o consumi-
dor: a protegdo marcaria.

A protecdo de marcas é um conjunto do qual faz parte o registro de mar-
cas: uma marca so pode ser considerada protegida quando registrada e
concomitantemente acompanhada mediante leitura semanal dos despa-
chos da Revista da Propriedade Industrial (RPI), de tal forma que mesmo
ap0s estar registrada a marca ndo pode ser considerada necessariamente
protegida: a prote¢do de uma marca vai muito além da concessao do res-
pectivo registro, depende do constante acompanhamento semanal para a
tomada de providéncias, sempre que necessarias.

A protecdo marcaria contempla o registro de uma marca e seu respectivo
acompanhamento por todo o lapso temporal no qual o empreendedor tenha
interesse nela, o que tende a ser por toda a existéncia do negdcio. Tal protecdo
possibilita que a gestdo da empresa seja mais eficaz no cenario concorrencial,
sendo estas uma visdo estratégica e mercadoldgica do negdcio.

Devido ao valor agregado, o uso de uma marca registrada auxilia na com-
petitividade e na credibilidade perante os mercados atuantes, além de evitar um
possivel passivo para o negécio.

1 SCHMIDT, Lélio Denicoli. Marcas: aquisi¢do, exercicio e extingdo de direitos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019.

12 NEVES, Marcelo Porto. Parada obrigatdria in O que aprendi com a pandemia. Ana Paula Canto de
Lima (org.). 1. ed. Recife: Império Juridico, 2020.

13 NEVES, Marcelo Porto. Apontamentos sobre o registro de marca no INPI in Propriedade intelectual
para empreendedores. Débora Araljo Lopes, Beatriz Fernandes Genaro (org.). 1.ed. Curitiba: Brazil
Publishing, 2021, p. 34.
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No ambito da discussdo acerca dos prejuizos causados pelo uso indevido
de marca, tem-se abaixo o posicionamento dos Tribunais Patrios:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROPRIEDADE
INDUSTRIAL. USO INDEVIDO DE MARCA. MESMO SEGMENTO MERCA-
DOLOGICO. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS. DESNECESSIDADE DE
COMPROVAGAO. APURACAO EM LIQUIDACAO DE SENTENCA. 1. Nos ter-
mos da jurisprudéncia desta Corte, em se tratando de direito de marcas,
o dano material é presumido, sendo possivel a apuragdo do valor da in-
denizagdo em liquidagdo de sentenga, pois a violagdo desse direito € ine-
quivocamente capaz de gerar severas lesOes a atividade empresarial do
legitimo titular da marca, tais como, por exemplo, o desvio de clientela e
a confusdo entre as empresas. 2. Agravo interno provido. (Agint no AREsp
228.942/SP, Rel. Ministro LAZARO GUIMARAES (DESEMBARGADOR CON-
VOCADO DO TRF 52 REGIAO), QUARTA TURMA, julgado em 06/03/2018,
DJe 09/03/2018)

Por conseguinte, no Brasil, os empreendedores ndo sdo obrigados a re-
gistrar a marca que usam, mas isso ndo os exime da obrigacdo de cumprir com
0 que preconiza o ordenamento juridico patrio: em regra, quem usa uma marca
nao registrada pode ser obrigado a se abster de usa-la imediatamente e, ainda, a
pagar uma indenizagdo por seu uso indevido, caso ela esteja ou seja concedida a
um terceiro. Nesta situagao, ndo é necessario comprovar o dano material sofrido
pelo uso indevido da marca, mas tdo somente sua ocorréncia, em virtude de o
Poder Judicidrio brasileiro considera-lo presumido (in re ipsa). Cabe ao empreen-
dedor proteger sua marca legalmente para evitar que concorrentes se apoderem
dela e causem prejuizos que podem inviabilizar o negdcio.

3 O Agente da Propriedade Industrial (API)

O Agente da Propriedade Industrial (API) é uma profissdo regulamentada
no Brasil, inicialmente pelo Decreto n2. 22.989, de 26 de julho de 1933, poste-
riormente substituido pelo Decreto-Lei n2. 8.933, de 26 de janeiro de 1946, mas
atualmente sua legitimidade para atuagdo estd sendo questionada por uma agdo
civil publica. O processo em questdo ainda estd em curso, e houve a publicagdo
de um acorddo recentemente acerca desse assunto:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. INS-
TITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL - INPI. REQUERIMEN-
TOS. REGISTRO. EXIGENCIA DE AGENTES DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL.
RESTRICAO. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA. FUNDAMENTOS. ADOCAO.
JULGAMENTO PER RELATIONEM. POSSIBILIDADE.1. A sentenca foi proferi-
da antes da entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015, razdo
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pela qual os recursos serao apreciados de acordo com a forma prevista no
CPC de 1973, em conformidade com o Enunciado administrativo n. 2 do
E. STJ. 2. Agravo retido interposto pela ABAPI ndo foi conhecido, uma vez
que ndo houve requerimento expresso de sua apreciacdo pelo Tribunal,
nas razoes de apelagdo, em observancia ao disposto no § 12, do artigo 523
do CPC de 1973. 3. H4 legitimidade ativa do Ministério Publico Federal
decorrente, em especial, do disposto no inciso Ill do artigo 129 da Consti-
tuicdo da Republica.4. Viabilidade da utilizagdo da agdo civil publica para
suscitar - incidentalmente - a inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo.5. A declaragdo de inconstitucionalidade incidental ndo configura jul-
gamento extra petita, portanto, ndo ha nulidade no julgado.6. A apelagdo
de terceiro interessado recebida, com fundamento no artigo 499 do C6-
digo de Processo Civil de 1973, vigente a época.7. Conforme consignado
na r. sentenca, o direito consagrado no preceito do inciso XlIl do artigo 5°
da Constituicdo da Republica constitui verdadeira garantia constitucional,
que somente pode ser restringida nos casos em que o Poder Legislativo
Federal editar lei indicando a necessidade de habilidade especial.8. Ha
vinculagdo direta e imediata do Poder Executivo quanto a esses direitos
fundamentais, ndo pode e nem deve a Administragdo Publica instituir de
qualquer forma uma reserva de mercado, para os mais iguais. O referi-
do regramento constitucional assegura a todos os cidadaos a atuagio
perante o Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI, indepen-
dentemente da exigéncia de habilitagdo especial ou outras restrigées
nao fixadas por lei. 10. A decisdo monocratica encontra-se devidamente
fundamentada, tendo dado a lide a solugdo mais consentanea possivel, a
vista dos elementos contidos nos autos, sendo certo, ainda, que ndo ha
nada de novo a infirmar o decisum, motivo pelo qual deve ser mantido
por seus proprios fundamentos.11. A adogdo, pelo presente julgado, dos
fundamentos externados na sentenga recorrida - técnica de julgamento
“per relationem” -, encontra amparo em remansosa jurisprudéncia das
Cortes Superiores, mesmo porque ndo configura ofensa ao artigo 93, IX,
da CF/88, que preceitua que “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena
de nulidade (...)". Precedentes do E. STF e do C. STJ.12. Afastadas as ques-
toes preliminares, agravo retido da ABAPI ndo conhecido, remessa oficial
e apelagGes desprovidas. (TRF-3- ApReeNec:00201725920094036100 SP,
Relator: Desembargador Federal MARLI MARQUES FERREIRA, Data de Jul-
gamento: 20\10\2019, 42 Turma, Data de Publicaco: e — DJF3 Judicial 1
DATA: 03\11\2019).

(Grifos nossos)

Nesse sentido, qualquer pessoa fisica ou juridica pode, em seu nome ou

através de um procurador legalmente constituido, pleitear o registro de marca
perante o INPI, para a obtengdo de direitos de propriedade industrial.
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No periodo de janeiro a outubro de 2020 o INPI recebeu 224.045 depo-
sitos de pedidos de registro de marca e proferiu 189.795 decisGes, destas tendo
sidos 15.016 despachos de arquivamentos, 53.087 indeferimentos, 5.466 pedi-
dos considerados inexistentes e 116.226 concess&es.'

Ou seja, depositar o pedido de registro de marca ndo significa necessa-
riamente obter seu respectivo registro. Importante mencionar, aqui, um mito
criado por leigos na area e que traz sérios prejuizos no processo de registro de
marca: ndo é verdade que basta uma busca no site do INPI para saber acerca da
registrabilidade de uma marca. Ndo é verdade que se uma marca for encontrada
nessa busca ela impossibilita o registro de outra semelhante, assim como ndo
é verdade que se ndo for encontrado registro da marca pesquisada ela sera ne-
cessariamente passivel de registro. Ha alguns procedimentos a serem seguidos:

Antes do peticionamento eletrénico pelo e-Marcas, deve-se verificar o
preenchimento aos requisitos dos exames formal e substantivo, dentre
os quais a andlise da possibilidade de colidéncia entre a marca desejada e
as ja publicadas pelo INPI, em seus aspectos grafico, fonético e ideolodgico
com o intuito de verificar se as semelhangas existentes podem causar ris-
co de confusdo ou associagdo indevida. **

Qualquer busca ndo é suficiente, vez que é absolutamente necessaria
uma analise do atendimento aos requisitos relativos a liceidade, a distintividade,
a veracidade e a disponibilidade para o exame substantivo do INPI em relagdo
aos aspectos graficos, fonéticos e ideoldgicos, além da pesquisa de afinidade
mercadoldgica a fim de evitar confusdo ao consumidor.

A partir do levantamento de dados encontrados na base de informacgdes
do INPI, pode-se verificar que no ano de 2018 foram depositados 204.419 mil
pedidos de registro de marcas. Destes, foram registrados 191.813 concessdes,
105.379 indeferimentos e 75.880 arquivamentos de pedidos. Através das Revis-
tas da Propriedade Industrial (RP1) de nimeros 2452 a 2503, ano de 2018, foram
identificados 2.039 requerimentos de caducidades e 6.296 instaura¢des de Pro-
cessos Administrativos de Nulidades.

4 INPI. Boletim mensal de propriedade industrial: estatisticas preliminares. / Instituto Nacional da
Propriedade Industrial (INPI). Presidéncia. Diretoria Executiva. Assessoria de Assuntos Econdmicos
(AECON) - -Vol. 1, n.1 (2016) - - Rio de Janeiro: INPI, 2020- Mensal Disponivel em: https://www.gov.
br/inpi/pt-br/acesso-a-informacao/pasta-x/boletim-mensal/arquivos/documentos/boletim-mensal-
-de-propriedade-industrial_18-11-2020.pdf Acesso em: 5 jun. 2021.

5 NEVES, Marcelo Porto. Apontamentos sobre o registro de marca no INPI in Propriedade intelectual
para empreendedores. Débora Araujo Lopes, Beatriz Fernandes Genaro (org). 1.ed. Curitiba: Brazil
Publishing, 2021, p. 34.

6 INPI. Estatisticas. Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-br/central-de-conteudo/estatisticas.
Acesso em: 20 mai. 2021.
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Os dados ora esposados comprovam — em carater indiscutivel — a neces-
sidade da prestagdo de servicos no tocante a consultoria especializada para a
protecdo marcaria por um profissional competente, diligencia e especializado.

Em relagdo aos servigos prestados pelo procurador no registro de marca
no Brasil, tem-se em carater exemplificativo: a obteng¢do, manutencdo e defesa
dos direitos da propriedade industrial de seus clientes, na forma de elaboragdo
de pedidos de registro de marcas, elaboragdo de parecer de viabilidade, acom-
panhamento semanal da RPI para leitura das colidéncias, elaboragdo de contra-
tos de licenciamento de uso de marcas, controle de pagamentos e de prazos,
renovagao de registros de marcas, entre outros. Ou seja, percebe-se que para
atuar nessa drea de forma ética e efetiva para o cliente é fundamental que pro-
fissional tenha capacidade técnica e conhecimentos avangados.

4 Aplicabilidade do CDC no servico de registro de marca no
Brasil

O profissional que atua como procurador no registro de marca no Brasil, a
exemplo do advogado, contador etc deve ser caracterizado como fornecedor de
servicos, a luz do art. 32 do CDC:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacao,
importagdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacdo de servigos.

Importante, ainda, trazer a baila o art. 14 do Cddigo supra:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da exis-
téncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informa-
¢Oes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.

§1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que
o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdao as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - o modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

§22 O servigo ndo é considerado defeituoso pela adogdo de novas
técnicas.

§3° O fornecedor de servigos so nao sera responsabilizado quando provar:
| - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
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§4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagdo de culpa.

A falha na prestacdo dos servigos do profissional que atua como procura-
dor no registro de marca no Brasil deve, portanto, seguir os ditames do disposi-
tivo legal acima mencionado, ressaltando-se, por oportuno, que aquele profis-
sional pode causar prejuizos irreversiveis para o titular do pedido de registro da
marca, a exemplo das estatisticas transcritas no presente artigo.

Faz-se mister ressaltar a aplicabilidade, pela doutrina e pelos Tribunais
Patrios, da chamada teoria finalista mista, a qual ampara a existéncia de circuns-
tancias nas quais se pode aplicar as normas do CDC de forma absoluta, ainda
quando o consumidor ndo é o destinatdrio final do produto ou servigo. Assim,
caso seja provada a vulnerabilidade da pessoa fisica ou juridica que adquiriu o
produto ou servigo se admite a utilizagdo ndo s6 para uso privado, mas também a
fim de desenvolver atividades comerciais ou profissionais da sua empresa.

Na jurisprudéncia do STJ, pode-se verificar a aplicabilidade da teoria fi-
nalista, permitindo a possibilidade de se utilizar as normas do CDC para aqueles
que utilizam os produtos ou servicos a fim de agregar ou multiplicar os seus
negaocios:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO E NOVACAO DE DiVIDA. RELACAO
DE CONSUMO. TEORIA FINALISTA MITIGADA. INSCRICAO INDEVIDA EM
CADASTRO DE INADIMPLENTES. VIOLACAO DO ARTIGO 535 DO CPC.
SUMULA 7/ST). DANO MORAL. RAZOABILIDADE. 1.- Tendo o Tribunal de
origem fundamentado o posicionamento adotado com elementos sufi-
cientes a resolugdo da lide, ndo ha que se falar em ofensa ao artigo 535,
do CPC. 2.- A jurisprudéncia desta Corte tem mitigado a teoria finalista
para autorizar a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor nas hi-
poteses em que a parte (pessoa fisica ou juridica), embora ndo seja tec-
nicamente a destinatdria final do produto ou servigo, se apresenta em
situagdo de vulnerabilidade. Precedentes. 3.- A convic¢do a que chegou o
Acdrddo acerca do dano e do aval decorreu da analise do conjunto fatico-
-probatério, e o acolhimento da pretensdo recursal demandaria o reexa-
me do mencionado suporte, obstando a admissibilidade do Especial os
enunciados 5 e 7 da SiUmula desta Corte Superior. 4.- A intervengao do STJ,
Corte de carater nacional, destinada a firmar interpretacdo geral do Direi-
to Federal para todo o pais e ndo para a revisdo de questGes de interesse
individual, no caso de questionamento do valor fixado para o dano mo-
ral, somente é admissivel quando o valor fixado pelo Tribunal de origem,
cumprindo o duplo grau de jurisdi¢do, se mostre teratoldgico, por irrisorio
ou abusivo. 5.- Inocorréncia de teratologia no caso concreto, em que foi
fixado o valor de indeniza¢do em RS RS 35.000,00 (trinta e cinco mil reais),
devido pelo ora Agravante ao autor, a titulo de danos morais decorren-
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tes de inscrigdo indevida em cadastro de protegdo ao crédito. 6.- Agravo
Regimental improvido.(STJ - AgRg no REsp: 1413889 SC 2013/0349718-6,
Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julgamento: 27/03/2014, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 02/05/2014)A vulnerabilidade
pode ser comprovada, a partir de alguns fatos que serdo trazidos.

(Sem destaques no original)

E valido frisar que, segundo o Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pe-
quenas Empresas (SEBRAE), 99% das empresas no Brasil sdo classificadas como
micro e pequena empresa e apenas 4% dos proprietdrios dessas empresas pos-
suem formacdo educacional de nivel superior, de acordo com os dados do Mapa
do GovDigital e do SEBRAE. Além disso, em relagdo ao comportamento das em-
presas brasileiras no tocante ao registro de marcas, de acordo com o cruzamento
de dados do INPI e do Mapa do GovDigital, chegou-se a conclusdo de que apenas
6% das empresas que sdo abertas no territério nacional procedem ao pedido de
registro de suas respectivas marcas. Por conseguinte, pode-se concluir que dos
micro e pequenos empresarios brasileiros raros saos os que possuem formagao
para o entendimento da importancia do registro de marcas, pelo que se entende
a vulnerabilidade daqueles.

Conclusao

No Brasil, os empreendedores ndo sdo obrigados a registrar a marca que
usam, mas isso ndo os exime da obrigacdo de cumprir com o que preconiza o or-
denamento juridico patrio: em regra, quem usa uma marca ndo registrada pode
ser obrigado a se abster de usa-la imediatamente e, ainda, a pagar uma indeniza-
¢do por seu uso indevido, caso ela esteja ou seja concedida a um terceiro. Nesta
situagdo, ndo é necessario comprovar o dano material sofrido pelo uso indevido
da marca, mas tdo somente sua ocorréncia, em virtude de o Poder Judicidrio
brasileiro considera-lo presumido (in re ipsa). Cabe ao empreendedor proteger
sua marca legalmente para evitar que concorrentes se apoderem dela e causem
prejuizos que podem inviabilizar o negdcio.

A legislacdo brasileira determina que qualquer pessoa tem direito a de-
positar o pedido de registro de marca perante o INPI, mas os dados estatisticos
divulgados por esta autarquia mostram que sdo inUmeros 0s processos marca-
rios inexitosos, razdo pela qual se supde que poucos entendem a complexidade
da drea: saber preencher o formulario do pedido de registro ndo é suficiente,
sendo altamente recomenddvel estudar o tema com profundidade. Ou seja, de-
positar o pedido de registro de marca ndo significa necessariamente obter seu
respectivo registro.

E de extrema relevancia a seguranca juridica da identidade do fornecedor
perante o mercado consumidor: as marcas, portanto, sdo consideradas mais que
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um ativo valioso, isso porque é a identidade de um produto ou servigo, a qual
gera indiscutivel influéncia na concorréncia e na publicidade

A prote¢do marcaria contempla o registro de uma marca e seu respectivo
acompanhamento por todo o lapso temporal no qual o empreendedor tenha
interesse nela, o que tende a ser por toda a existéncia do negdcio. Ocorre que
em virtude de serem raros os micro e pequenos empresarios brasileiros com
formacdo para o entendimento da importancia do registro de marcas, deve-se
entender pela vulnerabilidade daqueles.

O profissional que atua como procurador no registro de marca no Brasil
deve ser caracterizado como fornecedor de servigos, a luz do CDC, e sua falha na
prestacdo de tais servicos deve, portanto, seguir os ditames do dispositivo legal
acima mencionado, ressaltando-se, por oportuno, que aquele profissional pode
causar prejuizos irreversiveis para o titular do pedido de registro da marca.
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CAPITULO 8

PROTAGONISMO DA ADVOCACIA NA FASE JUDICIAL
DE TRATAMENTO DO SUPERENDIVIDAMENTO:

PRIMEIRAS NOTAS A LEI 14.181/2021
Vitor Hugo do Amaral Ferreira*

Introducao

A sociedade de consumo tem se mostrado em diversas dimensdes e con-
junturas, que exigem um olhar atento aos fendmenos que a caracterizam, dentre
eles o processo de concessdo de crédito, a auséncia de educacdo financeira, os
abusos do mercado de crédito e o consequente superendividamento dos consu-
midores.

A sociedade do superendividamento é a fragmentagdo que condiciona
ao enfraguecimento da sociedade de consumo de modo geral, um adoecimento
financeiro que sobrecarrega a vulnerabilidade ja existente e eleva os consumi-
dores a mazelas deste fendmeno. O crédito que também permite avangos da
sociedade, ao financiar a produgdo que reverte ao bem-estar da prépria organi-
zagao social, trouxe o desafio de tratamento aos efeitos da sociedade de crédito.

A Lei 14.181/2021 trouxe a atualizagdo ao Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, mas além disso a esperanca de prevencdo e tratamento aos consumidores
superendividados, como instrumento capaz de minimizar a exclusdo social do
pais, reabilitar os consumidores ao consumo, estabelecer parametros de vida a
partir do minimo existencial, com o intuito de promover o equilibrio, a harmo-
nizacdo das relagGes de consumo de crédito. Ao tratamento, de modo especial,
duas sdo as fases identificadas na norma: um primeiro momento conciliatério
que pode ser judicial ou administrativo, e um momento posterior judicial para
se compor a agao por superendividamento com a incidéncia de um plano com-
pulsorio de pagamento. A este segundo tempo, observa-se a atuagdo conjunta

! Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), énfase em Di-
reito do Consumidor e Concorrencial. Docente do Curso de Direito, da Universidade Franciscana
(UFN). Membro do Grupo de Pesquisa CNPq ‘Mercosul, Direito do Consumidor e Globalizagdo’ UFR-
GS, Conselheiro da Escola Superior de Defesa do Consumidor do Rio Grande do Sul. Conselheiro do
Fundo Gestor de Direitos Difusos, do Ministério da Justica. Diretor adjunto da Revista de Direito do
Consumidor, da Revista dos Tribunais, pelo Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor
(BRASILCON).
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e solidaria de toda a comunidade juridica, nota-se o papel da advocacia, para
promover a efetividade da Lei 14.181/2021, em uma implementagdo e aplica-
¢do coerente. Neste sentido, propomos aqui as primeiras notas sobre a tematica
voltada ao protagonismo da advocacia na fase judicial de tratamento do supe-
rendividamento. Um chamado, um convite para que se unam a protegao dos
vulnerdveis em uma pratica juridica cidada, apta a resgatar a dignidade com o
apoio crescente da advocacia consumerista que tanto tem feito pelos consumi-
dores brasileiros.

1 Sociedade de consumo e crédito: contexto preliminar

As relagOes de consumo atuam intrinsicamente com a economia, movi-
mentando-a e também se movimentando por conta desta. E essencial, ao con-
texto proposto, distinguir moeda e crédito, uma vez que ja se fez confusdo neste
sentido. Como pontua Jack Weatherford? ndo ha dinheiro sem um contexto cul-
tural ou social. Dinheiro ndo sera um objeto sem vida, mas “uma instituigcdo so-
cial”, em que é preciso um sistema sociocultural especifico. A “era do dinheiro”?

2 WEATHERFORD, Jack. A Histdria do Dinheiro. Rio de Janeiro: Ed. Negdcio. 1999.

3 0 sistema comercial do mundo moderno comegou com viagens de Cristévdo Colombo para o Novo
Mundo e Vasco da Gama para as indias. Pela primeira vez na histéria, navios cruzaram alto mar e
ancoraram em portos de quase todos os continentes em uma rede global de comércio. As viagens
de Colombo e de da Gama abriram a grande era mercantil de comércio internacional. O caminho
para o poder e riqueza na era mercantil estava no embarque de mercadorias e comércio. Depois de
dois séculos de comércio global, as rotas se firmaram e muitos concorrentes lutavam para transferir
os condimentos e sedas da Asia para a Europa, escravos da Africa para a América, e prata e aglcar
da América para a Europa. O controle do comércio passou de Portugal e Espanha para Inglaterra,
Holanda e outros paises europeus. Gradualmente, na segunda metade do século XVIIl, uma nova
rota para a riqueza surgiu pelo desenvolvimento da produgdo industrializada na Inglaterra. O foco
de atividade e a maior fonte de lucros passou do comércio para a produgdo, um foco que durou
quase até o final do século XX. A riqueza passava de comerciantes a industriais que fabricavam uma
sequéncia de produtos comegando pelos téxteis, rapidamente passando ao ago e outros metais.
Nas palavras de Karl Marx, o grande critico de capitalismo industrial, o poder e a riqueza estavam
nas mdos daqueles que detinham os “meios de produg¢do”- os proprietarios das fabricas. Durante
o século XX, a produgdo concentrou-se nos bens de consumo, de automdveis no inicio do século
para computadores no final, bem como o constante suprimento de armamentos para as frequentes
guerras que dominaram o século. Assim como os portugueses e espanhdis ndo podiam manter seus
monopdlios no comércio global nos séculos apds Colombo e da Gama, os paises industrializados
ndo podiam manter o monopélio sobre a produgdo, que rapidamente se espalhou para a América
do Norte e Japdo, e posteriormente para o restante do mundo também. A manufatura deixou de ser
uma novidade econdmica, passando a ser um dado. Logo o Brasil e a india conseguirdo exceder seus
mestres coloniais em termos de produgdo. Os computadores e artigos téxteis podem ser fabricados
mais baratos na Maldsia e no México do que na Alemanha ou Estados Unidos. Nas décadas finais do
século XX, ficou claro que a produgdo ndo mais controlava a economia como havia controlado no
século anterior. Os proprietarios dos meios de produgdo eram apenas raramente individuos solteiros
ou familias, e certamente ndo constituiam mais uma classe especifica. As empresas pertenciam a
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é definitivamente nova, é revolucionaria, e isso deve impor medo. O dinheiro
como cobre, prata, conchas e ouro, se transformou em moedas, notas, cheques,
contas bancarias, cartdes em plasticos, informacgdes eletronicas, nimeros arma-
zenados em chips®. Bem como, a tecnologia revoluciona o modelo de servigo
bancario, os sistemas econdmicos, o que se percebe na internet Banking e fun-
cionalidade mobile. H4 uma maior autonomia, agilidade de transagGes e, nem
sempre, representam seguranga. Entre as novas tecnologias, uma proposta dis-
ruptiva ao sistema operacional econdmico mundial, destaca-se a criptomoeda, o
Bitcoin e a tecnologia Blockchain como base do Sistema Bitcoin.®

Nas sociedades mercantis o dinheiro é objeto central nas teorias econo-
micas®, desde Adam Smith, “foi objeto de intensa investiga¢cdo em diversas areas
do conhecimento, como Staatlische Theorie des Gelds (1905) de Geor Frederich
Knapp; Philosophie des Gelds (1900) de George Simmel e o les origines de la no-
tion d monnaie (1914) de Marcel Mauss”.”

milhdes de acionistas - de aposentados vivendo com uma renda fixa e limitada a bilionérios deten-
tores de agBes em centenas de corporagdes. No sistema emergente, os poderes fluiam sob controle
de uma nova classe de financistas que as vezes eram proprietarios e as vezes sé controlavam grandes
quantias de dinheiro em empresas de corretagem, bancos, fundos de pensdo, agéncias seguradoras
ou administradoras de fundos mutuos. Eles ndo transportavam condimentos, seda ou escravos pelo
mundo mais do que controlam a produgdo de misseis, videocassetes ou cafeteiras. Controlam o fluxo
de dinheiro ou, mais precisamente, a forma do dinheiro. A medida que o dinheiro muda de metal
e papel para plastico e chips de computadores, esses financistas controlam seu movimento de uma
moeda nacional para outra, de ag¢Ges a titulos municipais, de certificados de depdsito a opgdes de
compra, de hipotecas a fundos mutuos, ou de moedas nos mercados futuros a titulos de alto risco.
A medida que o dinheiro cresce em importancia, uma nova luta comeca pelo controle dele no sé-
culo vindouro. Provavelmente veremos uma era prolongada de concorréncia durante a qual muitos
tipos de dinheiro surgirdo, irdo se proliferar e desaparecerdo em um ritmo acelerado. Na busca pelo
controle do novo dinheiro, muitos concorrentes estdo lutando para se tornar a principal instituigdo
monetaria da nova era. A histéria demonstrou repetidas vezes que nem o governo nem o mercado,
por si s, sdo capazes de regulamentar o dinheiro. De Nero a Nixon, os financistas e funciondrios
do governo exploraram seu poder de regulamentar o dinheiro a seu préprio favor a curto prazo. Os
imperadores romanos reduziram o contetddo de prata das moedas para pagar o custo de um cres-
cente exército e burocracia, e financistas e banqueiros franceses emitiram ag¢ées e papel-moeda sem
valor para o publico que nem suspeitava disso. (WEATHERFORD, Jack. A Histéria do Dinheiro. Rio de
Janeiro: Ed. Negdcio. 1999, p. 228 — 233).

4 Veja sobre o tema SILVA, Luiz Gustavo Doles. Bitcoins e outras criptomoedas: teoria e pratica a luz
da legislacdo brasileira. Curitiba: Jurud, 2018.

5 Sobre o tema SILVA, Luiz Gustavo Doles. Bitcoins e outras criptomoedas: teoria e pratica a luz da
legislagdo brasileira. Curitiba: Jurua, 2018, p. 12-13.

6 Desde Adam Smith, percussor da economia moderna, vérias sdo as teorias que sustentam as ex-
plicagdes econdmicas. No mesmo sentido ha uma diversidade de ideias e autores, inclusive contra-
ditérios entre si, David Ricardo, Karl Marx, Alfred Marshall, Irving Fischer, John Maynard Keynes,
Joseph Schumpeter, Friedrich Hayek, Joan Robinson, Milton Friedman, Douglas North, Robert Solow,
entre outros, que desvelam os desafios econdmicos. YUEH, Linda. Os grandes economistas: como
suas ideias podem nos ajudar hoje. Janaina Marcoantonio (tradugdo). Porto Alegre-RS: L&PM, 2021.
7 AUGUSTO, André Guimaraes. As origens do dinheiro: abordagem ontogenética e abordagem histo-
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Por certo, o crédito ndo se confunde a moeda, ainda que intrinsicamente
associados, e se a confianca esta presente ao signo dado ao papel como valor
(dinheiro), mais evidente é o sentido de confiar como elemento intrinseco ao
conceito de crédito. Em sentido etimoldgico, do latim creditum (dado a confian-
ca) e credere (confiar)?, o crédito carrega em si a esséncia da confianga, ou ainda,
a confianga esta no sentido exato de crédito. Dar crédito equivale-se a dar con-
fianga, depositar no tempo a crenga de retorno. Onde hd crédito existe confian-
¢a, mas neste silogismo: ha confianga sempre onde hd crédito?® Em relagdo ao
tempo, nas licGes de Claude-Frédéric Bastiat “dar crédito é dar tempo”.°

O crédito, ao que se conhece nos dias de hoje, como produto (dinheiro)
e servico (empréstimo), tem sua origem na possiblidade de se adquirir bens de
produgdo!?, que tinham seu valor diluido em parcelas pagas com o produto a
ser produzido, colhido, fabricado. Como sustentam Rosa-Maria Gelpi e Frangois
Julien-Labruyeére, o crédito surge e se caracteriza como fator de extrema impor-
tdncia na histdria econémica, social e no pensamento'? académico. O fator de
transi¢do do sistema classico de troca também é pontuado pelo crédito, fonte do
fomento da urbanizagdo e da civilizagdo industrial ocidental. O crédito ao consu-
mo, por sua vez, tem se mantido entre as preocupagdes centrais da sociedade.

Ao processo histdrico do crédito, fica nitida a condenacdo pelas fontes

rico. Revista de Economia, v. 37, n. 3 (ano 35), p. 7-21. Curitiba: Editora da Universidade Federal do
Parana. 2011, p. 8.

& No mesmo sentido, Clarissa Costa de Lima e Karen Rick Danilevicz Bertoncello, contemplam ainda
que crédito tem duas percepges basilares: confianga e o tempo. Assim, “define-se como a faculdade
de inspirar confianga por uma duragdo mais ou menos longa. Desse modo, o crédito é caracterizado
pela decorréncia de um prazo entre a prestagdo do credor e aquela do devedor, o que somente é
possivel porque o credor acredita que o devedor cumprird sua obrigagdo nos prazos convenciona-
dos”. LIMA, Clarissa Costa de; BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Superendividamento Aplicado:
aspectos doutrinarios e experiéncias no Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Gz Editora. 2010, p. 21.
°Esta é uma questdo a ser enfrentada, em especial, ao espago contemporaneo de oferta de crédito.
0 Apud em GELPI, Rosa Maria; LABRUYERE, Frangois Julien. Histdria do crédito ao consumo. Carlos
Peres Sebastido e Silva (trad.) Sdo Jodo do Estoril-Cascais: Principia Publicagdes Universitérias e Cien-
tificas, 2000, p. 135.

1 Na explicagdo de Rosa-Maria Gelpi e Francois Julien-Labruyére o crédito nos Estados Unidos e Eu-
ropa fomentou a produgdo em zonas agricolas. A aquisigdo de cavalos, carrogas, arreios, mobilias ou
sementes era paga por meio de um valor inicial e o valor faltante apds a colheita. (GELPI, Rosa Maria;
LABRUYERE, Francois Julien. Histdria do crédito ao consumo. Carlos Peres Sebastido e Silva (trad.) Sdo
Jodo do Estoril-Cascais: Principia Publicagdes Universitarias e Cientificas, 2000).

2 E, curiosamente, onde deveria existir concomitdncia entre a teoria e a pratica, este assunto deu
origem a uma controvérsia milenar. Parece existir uma espécie de esquizofrenia social que, por outro
lado, aparenta aceitar as praticas indispensdveis a vida coletiva e que, por outro lado, as condena
em nome de ideais filosoficos. E dificil encontrar assunto mais enraizado e mais largamente aceite
do que este preconceito. (GELPI, Rosa Maria; LABRUYERE, Frangois Julien. Histéria do crédito ao
consumo. Carlos Peres Sebastido e Silva (trad.) Sdo Jodo do Estoril-Cascais: Principia Publicagdes Uni-
versitdrias e Cientificas, 2000, p. 243).
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eclesiasticas, a partir do repudio a usura, uma vez que o crédito representava
também juro. A democratizagdo do empréstimo, em modelo de financiamento
primario destinado as atividades profissionais (crédito a produgao), fomentava,
de forma especial, a agricultura. Este foi o perfil do crédito por muito tempo, até
gue passou a atender também a falta excepcional de liquidez e, ao ser massifica-
do, atingiu a todos (crédito ao consumo). Ampliou o acesso, potencializou o risco
e consequentemente criou um maior numero de devedores. Em sintese, sugere-
-se a identificacdo de 4 fases da evolugdo histdrica do crédito: i) a negacgdo reli-
giosa; ii) crédito a produgdo; iii) crédito ao consumo; e iiii) superendividamento.

O crédito passou a proporcionar o avango da sociedade ao passo que fi-
nancia a produgdo que reverte ao bem-estar da propria organiza¢do social. O
fator trabalho e a produgdo em larga escala ampliaram a oferta de produtos e
consequentemente o crédito foi democratizado para permitir o acesso a bens de
consumo. O desafio atual estd nos efeitos da sociedade de crédito, que propor-
cionou uma sociedade superendividada.

2 Lei 14.181/2021: a trajetéria académida, institucional e legis-
lativa

O fendomeno do crédito em uma sociedade caracterizada pelo consumo
é um processo natural do capitalismo. O que por si sé ndo enseja um problema,
o desafio esta no cenario consequente de uma série de efeitos da concessdo de
crédito, dentre eles o superendividamento.

O individuo central da discussdo é o sujeito humano na sua percepgao de
homo economicus®® na sociedade de consumo. A sociedade, ao longo da histéria,
é marcada como uma sociedade de crises, dentre elas as econémicas®, o que

13 A pés-modernidade transmuta o homo faber, na origindria expressdo de Hannah Arendt, como
aquele que fabrica, quem produz, para o homo economicus, o sujeito ativo economicamente. E o
sentido exposto em MARQUES, Claudia Lima. Algumas observagdes sobre a pessoa no mercado e a
protecdo dos vulneraveis no direito privado brasileiro. In: GRUNDMANN, Stefan; MENDES, Gilmar,
BALDUS, Christian; MALHEIROS, Manuel. Direito privado, constitui¢do e fronteiras. Porto Alegre/Bra-
silia: Orquestra Editora, 2012, p. 105.

14 Sobre a crise global e a necessidade de regulamentagdo MARQUES, Claudia Lima; RAMSAY, lain;
PERSON, Gail; BOURGOIGNIE, Thierry; NEHF, James (coord.) The global financial crisis and the need
for consumer regulation: new developments on internacional protection of consumers. Porto Alegre:
Orquestra, 2012; PAISANT, Gilles et alii. Le crédit a la consommation dans I"'Union européenne: le
droit communautaire. In: La nouvelle loi fédérale sur le crédit a la consommation, Lausanne: Ce-
didac, vol. 51, 2002; REBELO, Felipe César José Matos. Crise financeira de 2008: a intervengdo do
Estado no dominio econémico. Revista SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 28, p. 69-79, 2010; SILBER,
Simdo Davi. A economia mundial apds a crise financeira de 2007 e 2008. Revista USP, n. 85, p. 82-93,
2010; e CARVALHO, Jorge Morais. Direito do Consumo em Tempos de Pandemia — O Efeito das Crises
no Nivel de Protegdo dos Consumidores. 2020. Disponivel em: https://observatorio.almedina.net/
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reforca, no século XXI, o superendividamento dos consumidores entre as crises
da sociedade de consumo de maior evidéncia.'® Contudo, ainda que o momento
apice da discussdo permeie os tempos atuais, o alerta da necessidade de se pen-
sar o consumo de crédito e a condi¢do de superendividamento dos consumido-
res ndo é recente. O debate sobre a prote¢do do consumidor diante do consumo
de crédito percorre a ceara internacional®® a bastante tempo.

Com o pioneirismo em tratar do tema no Brasil, a Universidade do Rio
Grande do Sul trouxe a primeira pesquisa empirical’ em casos de conciliagdo de
dividas de consumidores pessoas fisicas, tendo por referéncia o modelo francés'®

index.php/2020/04/09/direito-do-consumo-em-tempos-de-pandemia-o-efeito-das-crises-no-nivel-
-de-protecao-dos-consumidores/. Acesso em 17, de maio de 2021.

15 Superendividamento tem sua defini¢do no fenémeno que se caracteriza pela impossibilidade glo-
bal do devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar todas as suas dividas atuais
e futuras de consumo, salvo as dividas com o Fisco, oriunda de delitos e de alimentos. MARQUES,
Claudia Lima. Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas fisicas
em contratos de crédito ao consumo: proposi¢des com base em pesquisa empirica de 100 casos no
Rio Grande do Sul. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (coord.). Direitos
do consumidor endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

16 £ de se observar como referéncia o texto da década de 70 de RAYMOND, Guy. La protection du
consommateur dans les opérations de crédit, Gazette du Palais. 1978, p. 556; BEY, El Moktar. De
Iinformation et de la protection des consommateurs dans le domaine de certaines opérations de
crédit - Loi n® 78-22, 10 janvier 1978, JCP 1978, Cl, Et. et comment. 12845, p. 501; assim como o
principal patrono do direito do consumidor CALAIS-AULQY, Jean. Les cing réformes qui rendraient
le crédit moins dangereux pour les consommateurs. Recueil Dalloz, Chron., 1975. CALAIS-AULOY.
Le crédit a la consommation: suggestion en vue d’une intervention législative assurant la protection
efficace du consommateur contre le dangers du prét lié a la vente. La semaine juridique: ed. G. Ju-
risprudence, Paris, Jurisclasseur, n. 18.109, 1975; GAVALDA, Christian. L’information et la protection
des consommateurs dans le domaine de certaines opérations de crédit, Dalloz 1978, Chron. 36, p.
189; MOEREMANS, Daniel. Contratacion bancaria y ley de defensa de los consumidores (ley 24.240),
La Ley 1997-E, 1267; PAISANT, Gilles et alii. Le crédit a la consommation dans I'Union européenne: le
droit communautaire. In: La nouvelle loi fédérale sur le crédit a la consommation, Lausanne: Cedidac,
vol. 51, 2002. P1ZZI0, Jean P. La nullité du prét bancaire finangant les ventes & crédit. Etat du droit
positif et essai d’une solution nouvelle, Juris-Classeur - JCP, éd. C.I., n. 12399, p. 185, 1997; RAMSAY,
lain. Consumer Credit Law, Distributive Justice and the Welfare State, Oxford Journal of Legal Studies,
vol. 15, n. 2. 1995; RAMSAY, lain. Individual bankruptcy: preliminary findings of a socio-legal analysis.
Osgoode Hall Law Journal, v. 37, n. 1/2, p. 15-82, 1999; RAMSAY, lain. The alternative consumer
credit market and financial sector: regulatory issues and approaches. In: The Canadian Business Law
Journal, vol. 35, n 3. 2001; bem como no Brasil Antonio Herman Benjamin tratou do cendrio interna-
cional da protegdo do consumidor na América Latina, considerando os paises mais pobres em: BEN-
JAMIN, Antonio Herman V. A protecdo do consumidor nos paises menos desenvolvidos: a experiéncia
da América Latina. Revista de Direito do Consumidor. vol. 8. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
7 MARQUES, Claudia Lima. Sugestes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de
pessoas fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposi¢cdes com base em pesquisa empirica de
100 casos no Rio Grande do Sul. Revista de Direito do Consumidor. vol. 55. Sdo Paulo, 2005.

8 Sobre 0 modelo de tratamento do superendividamento utilizado na Franga ver: BERTONCELLO,
Karen Rick Danilevicz; LAYDNER, Patricia Antunes. Codigo de Consumo Francés: tratamento das si-
tuagdes de superendividamento (parte legislativa). Revista de Direito do Consumidor. v.87. 2013; e
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de renegociagdo em bloco com preservagdo do minimo existencial®.

Neste contexto, dois atos académicos podem referendar o inicio de uma
discussdo tedrica que ultrapassou as margens doutrindrias para alcangar o viés

PAISANT, Gilles. El tratamiento de las situaciones de sobreendeudamiento de los consumidores en
Francia. Revista de Direito do Consumidor. v. 89. 2013.

9 Nessa percepgdo, Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas
fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposi¢des com base em pesquisa empirica de 100
casos no Rio Grande do Sul [Revista de Direito do Consumidor. n2 55. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005]; Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas
fisicas em contratos de crédito [MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela (coord.). Direitos
do Consumidor Endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 255 - 309]; Algumas perguntas e respostas sobre a prevengdo e tratamento do superendi-
vidamento dos consumidores pessoas fisicas [Revista de Direito do Consumidor. n® 75. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010]; veja também LIMA, Clarissa Costa de; BERTONDELLO, Karen Rick
Danilevicz; MARQUES, Claudia Lima. Anteprojeto de lei dispondo sobre a prevencgdo e o tratamento
das situagdes de superendividamento de consumidores pessoas fisicas de boa-fé. Revista de Direito
do Consumidor. vol 73. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais. 2010. Por iniciativa das duas Ultimas autoras
mencionadas, na fun¢do de juizas no Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, implemen-
taram no interior do estado do Rio Grande do Sul, a partir do resultado da pesquisa, projeto-piloto de
conciliagdo voluntaria do devedor de boa-fé com todos os seus credores. Este projeto piloto no ano
de 2008 foi reconhecido com o prémio INNOVARE da Magistratura e se expandiu por outras comar-
cas e Tribunais de Justica no Brasil; repercutiu também novas praticas académicas, com destaque a
primeira parceria com o meio universitario ocorrida com a Universidade Franciscana e o Tribunal de
Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, na Comarca da cidade de Santa Maria, no ano de 2008. Esta
iniciativa esta publicada e assim registrada em LIMA, Clarissa Costa e BERTONCELLO, Karen. D. Supe-
rendividamento aplicado: aspectos doutrindrios e experiéncias no Poder Judicidrio Rio de Janeiro: GZ,
2010. Em evolugdo aos estudos sobre o tema no Brasil, registra-se aqui, mengdo especial a primeira
obra especializada no direito do consumidor endividado foi MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI,
Rosangela (coord.). Direitos do Consumidor Endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006; e 10 anos depois a sequéncia em MARQUES, Claudia Lima; CA-
VALLAZZI, Rosangela; LIMA, Clarissa Costa de (coord.). Direitos do Consumidor Endividado II: vulne-
rabilidade e inclusdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. O resgate histérico dos estudos
que fomentam os desdobramentos do tema também precisa reconhecer homenagem as pioneiras
teses de doutoramento defendidas no Programa de Pds-Graduagdo em Direito, da Universidade Fe-
deral do Rio Grande do Sul, por Clarissa Costa de Lima O tratamento do superendividamento e o di-
reito de recomegar dos consumidores [tese com foco no direito de recomegar dos consumidores pelo
tratamento do superendividamento, analisando a possibilidade de perddo das dividas na legislacdo
francesa e americana] e por Karen Rick Danilevicz Bertoncelo Superendividamento do consumidor:
minimo existencial — casos concretos [onde aborda de forma precisa o conceito de minimo existencial
a partir dos sistemas da Common Law e da Civil Law, com énfase no direito francés e no direito norte-
-americano, tratando o consumidor superendividado a partir da sua hipervulnerabilidade social]. Ao
exposto, as orienta¢des de Claudia Lima Marques, a quem se deve registrar como a maior autoridade
brasileira a tratar do tema na atualidade, permitindo-a contribuir com o estudo e aperfeicoamento
do direito do consumidor, com colaboragdo Unica e de forma especial a tutela dos consumidores
superendividados, ha notavel designagdo de uma verdadeira Catedra Claudia Lima Marques. Sobre
parte da contribuicdo significativa ao direito brasileiro ver MARTINI, Sandra Regina; JAEGER JUNIOR,
Augusto; REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. (orgs.). O movimento do saber: uma homenagem para
Claudia Lima Marques. Porto Alegre: Grafica e Editora RIR, 2017, 526 p.
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pratico e propositivo com efeitos na sociedade para fins de alterar a realidade
revelada nas pesquisas, com destaque: i) Anteprojeto de Lei sobre prevencao
e tratamento do superendividamento do consumidor pessoa fisica®; e ii) cria-
¢3o do Observatério do Crédito e Superendividamento do Consumidor.2 E de
se constar que a base de dados do Observatério pontuou a proposta académica
que fomentou a iniciativa de aperfeicoamento da legislagao brasileira.

Em 2010, por Ato do Presidente do Senado Federal, Ato n2 308/2010%, foi
instituida a Comissdo de Juristas destinada a oferecer subsidios para a atualiza-
¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor, que culminou na redacdo do Antepro-
jeto que gerou o Projeto de Lei do Senado, PLS n2283/2012. Ao longo do periodo
de quase uma década - protocolo legislativo do PLS 283/2012, em 02 de agosto
de 2012, no Senado Federal, aprovado e encaminhado a Camara dos Deputados,
em 04 de novembro de 2015, com substitutivo PL 3515/2015, que foi aprovado
em 11 de maio de 2021 e novamente remetido ao Senado Federal como substi-

20 MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa de; BERTONCELLO, Karen MARQUES, Cldudia Lima;
LIMA, Clarissa Costa de; BERTONCELLO, Karen. O anteprojeto de lei dispondo sobre a prevengdo e o
tratamento das situagdes de superendividamento de consumidores pessoas fisicas de boa-fé. Revista
de Direito do Consumidor. vol. 73. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 345-367.

2 0 Observatério do Crédito e Superendividamento do Consumidor, mantido pela Universidade Fe-
deral do Rio Grande do Sul, visa diagnosticar os principais problemas na concessdo do crédito, esti-
mular trocas de experiéncias e a integragdo das politicas publicas e agdes de prevengdo e tratamento
do superendividamento, bem como promover estudos de Direito Comparado a propésito do quadro
normativo e juridico internacional sobre a prevengdo e tratamento do superendividamento, com o
apoio do Ministério da Justiga. Disponivel em: http://www.ufrgs.br/ocsc/web/about/. Acesso em:
17, de maio, 2021.

20 Ato n2 308/2010, do Presidente do Senado Federal assim se pronunciava: O Presidente do Se-
nado Federal, no desempenho de suas atribui¢Ges, e considerando que o vigente Codigo de Defesa
do Consumidor acaba de completar vinte anos de vigéncia e que ndo tratou, de maneira adequada,
da protecdo do consumidor de crédito e do superendividamento, resolve: Art. 12 Instituir Comissdo
de Juristas com a finalidade de apresentar, no prazo de cento e oitenta dias, contados a partir do dia
15 de dezembro de 2010, anteprojeto de aperfeicoamento de Codigo de Defesa do Consumidor, no
que se refere ao crédito e ao superendividamento dos consumidores. Paragrafo unico. A Comissdo de
Juristas poderd, a seu critério, apresentar sugestdes de atualizagdo de outras matérias do Codigo de
Defesa do Consumidor. Art. 22 A Comissdo de Juristas prevista no art. 12 sera presidida pelo Ministro
Herman Benjamin, do Superior Tribunal de Justica, e terd a seguinte composicdo: | — Ada Pellegrini
Grinover; Il — Claudia Lima Marques, como relatora-geral dos trabalhos; Il — Leonardo Roscoe Bessa;
IV — Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer. Art. 32 A participagdo da referida Comissdo de Juristas ndo
serd remunerada a nenhum titulo, constituindo servigo publico relevante prestado ao Senado Fede-
ral. Art. 42 As despesas logisticas necessarias ao funcionamento da Comissdo serdo custeadas pelo
Senado Federal, incluindo transporte, hospedagem, organizacdo de eventos, publicagGes e outras si-
milares. Paragrafo Unico. Serdo reservados, na mesma rubrica orgamentaria destinada as comissdes
tempordarias especiais, 0s recursos necessarios ao custeio das despesas de que trata o caput deste
artigo. Art. 52 Este Ato entra em vigor na data de sua publicagdo. Senado Federal, 30 de novembro de
2010. Senador José Sarney. Publicado no BAP 4596, de 02/12/2010. Disponivel em http://www.ufr-
gs.br/ocsc/mirror/39alb2cc21ddb742c834ed08b1fcf3f7/15.pdf. Acesso em 17, de maio, de 2021. A
Comissdo contou com a adesdo do professor Kazuo Watanabe.
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tutivo no PL 1805/2021, com aprovagdo em 09 de junho, de 2021; foi sancionada
a Lei n2 14.181, de 01 de julho do mesmo ano.? - pontua-se o crescente indice

2 Altera (atualiza) a Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), e
a Lei n2 10.741, de 12 de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso), para aperfeigoar a disciplina do cré-
dito ao consumidor e dispor sobre a prevengdo e o tratamento do superendividamento, e a Lei n2
9.492, de 10 de setembro de 1997 (Servigos de protesto de titulos e outros documentos de divida).
A sangdo da Lei n? 14.181, de 12 de julho de 2021, representa além da atualizacdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor, por trazer em si um novo paradigma de prote¢do aos consumidores. Ins-
trumento de cidadania e esperanga aos superendividados, uma lei que faz do Cédigo de Defesa
do Consumidor, 30 anos depois, um super Cédigo, remodelado aos anseios de uma sociedade de
consumidores endividados. E o coroamento de uma nova era, de um Cédigo que n3o adormeceu
em seu tempo, mostra-se ainda atento as principais questdes do mercado e renova-se, atualiza-
-se para atender a previsdo que se tornou insuficiente frente a oferta e o consumo de crédito. Em
que pese 0s vetos ao texto aprovado pelo Senado Federal, trata-se de uma grande conquista, diria
que a maior desde a publicagdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Em justificativa aos vetos,
a manifestagdo que orientou a Presidéncia da Republica tem origem no Ministério da Economia,
que optou pelo entendimento de ceifar o inciso XIX do art. 51, da Lei n2 8.078, de 11 de setembro
de 1990, alterado pelo art. 12 do Projeto de Lei “XIX - prevejam a aplicacdo de lei estrangeira que
limite, total ou parcialmente, a protecdo assegurada por este Codigo ao consumidor domiciliado no
Brasil.” Alegando que “contrariaria interesse publico tendo em vista que restringiria a competitivida-
de, prejudicando o aumento de produtividade do Pais, ao restringir de forma direta o conjunto de
opgdes dos consumidores brasileiros, especialmente quanto a prestagdo de servigos de empresas
domiciliadas no exterior a consumidores domiciliados no Brasil, o que implicaria restrigdo de acesso
a servigos e produtos internacionais.” Assim como o inciso |, do caput e paragrafo tUnico do art. 54-C,
da Lein2 8.078, de 11 de setembro de 1990, alterado pelo art. 12 do Projeto de Lei “I - fazer referén-
cia a crédito ‘sem juros’, ‘gratuito’, ‘sem acréscimo’ ou com ‘taxa zero’ ou a expressdo de sentido ou
entendimento semelhante; Pardgrafo Unico. O disposto no inciso | do caput deste artigo ndo se aplica
a oferta de produto ou servigo para pagamento por meio de cartdo de crédito.” Tendo como razGes
do veto que “o mercado pode e deve oferecer crédito nas modalidades, nos prazos e com os custos
que entender adequados, com adaptagdo natural aos diversos tipos de tomadores, e a Lei ndo deve
operar para vedar a oferta do crédito em condigdes especificas, desde que haja regularidade em sua
concessdo, pois o dispositivo ndo afastaria a oferta das modalidades de crédito referidas, entretanto,
limitaria as condigBes concorrenciais nos mercados.” Por fim, foi também vetado o art. 54-E, da Lei
n2 8.078, de 11 de setembro de 1990, alterado pelo art. 12 e art. 42 do Projeto de Lei “Art. 54-E. Nos
contratos em que o modo de pagamento da divida envolva autorizagdo prévia do consumidor pessoa
natural para consignacdo em folha de pagamento, a soma das parcelas reservadas para pagamen-
to de dividas ndo podera ser superior a 30% (trinta por cento) de sua remuneragdo mensal, assim
definida em legislagdo especial, podendo o limite ser acrescido em 5% (cinco por cento) destinados
exclusivamente a amortizagdo de despesas contraidas por meio de cartdo de crédito ou a saque por
meio de cartdo de crédito. Pelas razdes do veto em que “o limite da margem de crédito ja anterior-
mente definida pela Lei n? 14.131, de 30 de margo de 2021, que estabeleceu o percentual maximo
de consignagdo em quarenta por cento, dos quais cinco por cento seriam destinados exclusivamente
para amortizacdo de despesas contraidas por meio de cartdo de crédito ou de utilizagdo com finali-
dade de saque por meio do cartdo de crédito. Assim, a restricdo generalizada do limite de margem
do crédito consignado reduziria a capacidade de o beneficidrio acessar modalidade de crédito, cujas
taxas de juros sdo, devido a robustez da garantia, inferiores a outras modalidades. A restri¢do aca-
baria, assim, por forgar o consumidor a assumir dividas mais custosas e de maior dificuldade de
pagamento. Ademais, em qualquer negdcio que envolva a consignagdo em folha de pagamento,
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do superendividamento do brasileiro, que ja via como urgente sua regulamenta-
¢do e restou, em maior evidéncia, diante da Pandemia da Covid-19%*.

Neste cendrio, o Observatdrio do Crédito e Superendividamento do Con-
sumidor, junto ao Grupo de Pesquisa CNPg Mercosul, Direito do Consumidor
e Globalizagdo, apresentou Manifestagdo Técnica pela Tramitagdo e Aprovagdo
do Projeto de Lei n2 3515/2015, que foi acolhida pelas entidades? de defesa do
consumidor em favor a urgéncia da aprovacao.

A manifestacdo partiu das considerac¢des referentes a conciliagdo em blo-
co das dividas dos consumidores de 6.165 superendividados,?® que negociaram

seja no ambito das relagdes trabalhistas ou fora delas a informagdo sobre a existéncia de margem
consignavel é da fonte pagadora.” Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2021/Msg/VEP/VEP-314.htm. Acesso 10 de julho, de 2021.

2 O percentual de familias com dividas no pais subiu para 67,5% em agosto — novo recorde histérico da série
iniciada em janeiro de 2010, superando a maxima anterior registrada em julho (67,4%). Confederagdo Nacional
do Comércio de Bens, Servigos e Turismo em 2020. No ano de 2021 o numero de familias com dividas no
pais alcangou, no més de abril, o indice de 67,5% do total de entrevistados na Pesquisa de Endivi-
damento e Inadimpléncia do Consumidor (Peic), realizada pela Confederagdo Nacional do Comércio
de Bens, Servigos e Turismo, uma alta de 0,2 ponto porcentual (p.p.) em relagdo a margo de 2021. A
modalidade responsavel pela maior parte do endividamento é o cartdo de crédito. Em abril, 80,9%
das familias com dividas recorreram a essa modalidade, recorde histérico. No estado de S3o Paulo,
oito em cada dez familias paulistanas possuem divida, sdo os dados de abril de 2021, o que indica
78,9% familias paulistanas possuem alguma divida (como a do cartdo de crédito). Também é o maior
numero de lares endividados no cartdo de crédito, na capital, desde novembro de 2019, quando
ficou em 75,5%. O porcentual de lares endividados na cidade, que atingiu a marca de 61,7% em abril
— 0 maior desde o mesmo més do ano de 2020, quando estava em 63,7%. A taxa ficou abaixo dos 60%
entre junho de 2020 e fevereiro de 2021. Em nimeros absolutos, sdo 2.452 milhdes de pessoas com
dividas na capital paulista. Registra-se que o objetivo da Pesquisa de Endividamento e Inadimpléncia
do Consumidor (PEIC) é diagnosticar o nivel de endividamento e inadimpléncia do consumidor. Das
informagdes coletadas sdo apurados importantes indicadores: nivel de endividamento, percentual
de inadimplentes, intengdo de pagar dividas em atraso e nivel de comprometimento da renda. Ver
https://www.fecomercio.com.br/pesquisas/indice/peic. Acesso em 31, de maio, de 2021.

% Vleja a atuagdo destacada da Associagdo Nacional do Ministério Pibico do Consumidor (MPCON);
Comissdo das Defensorias Publicas do Consumido (CONDEGE); Comissdo Especial de Defesa do Con-
sumidor do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; Forum Nacional das Entidades Civis
de Defesa do Consumidor (FNECDC); Associagdo Brasileira de PROCONs (PROCONSBRASIL); Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC); e Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor
(BRASILCON); que acolheram a Manifestagdo Técnica em favor do Projeto de Lei n2 3515/2015 elabo-
rada pelo O Observatdrio do Crédito e Superendividamento do Consumidor, mantido pela Universida-
de Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), com o intuito de diagnosticar os principais problemas na
concessdo do crédito, estimular trocas de experiéncias e a integragdo das politicas publicas e ages
de prevengdo e tratamento do superendividamento, junto ao Grupo de Pesquisa CNPq Mercosul, Di-
reito do Consumidor e Globalizagdo, ambos com coordenagdo da professora Claudia Lima Marques.
MARQUES, Claudia Lima; FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral. Manifestagdo Técnica em favor do Projeto
de Lei de Prevengdo e Tratamento do Superendividamento do consumidor brasileiro: um decalogo
para aprovagdo do PL 3515/2015. Revista de Direito do Consumidor. n2127. So Paulo: Editora Revis-
ta dos Tribunais. 2020.

%6 MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa de; BERTONCELLO, Karen. Dados da pesquisa em-
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em bloco com os seus 15.942 credores de forma para-judicial”’. Os dados da
pesquisa demonstram que o superendividamento atinge os mais pobres (93,8%
ganham até 5 saldarios minimos, 81,7% ganham até 3 salarios minimos, 13,5%
ganha menos de um saldrio minimo e apenas 1,2% destes consumidores ga-
nha mais de 10 saldrios por més), os quais ndo conseguem renegociar sozinhos
(76,4% tentaram renegociar com os fornecedores), em especial, o grande nime-
ro que sdo idosos (18,5% sdo maiores de 60 anos e 1% maiores de 80 anos, quan-
do na populagdo sdo apenas 11%)%, pessoas que sdo arrimo de familia (com 1 a
3 dependentes);*

A pesquisa demonstra empiricamente que estas pessoas estdo de boa-fé
e desejam saldar suas dividas, que tem origem em um acidente da vida (76,1%
sofreu um imprevisto, como redugdo de renda-26,8%-, desemprego-23%-, do-
enca familiar ou pessoal-18,1%-, divércio/separagdo -4,8%- e morte na familia
-2,5%) e limpar seus nomes (95,4% ndo tem qualquer processo judicial e 90,2%
ndo estava em bancos de dados negativos, como SPC, SERASA CADIN antes da
referida divida), querendo evoluir da ‘cultura da divida’ e da ‘exclusdo’ da socie-
dade de consumo (72,5% ja estdo nos cadastros negativos e com isso tem dificul-
dades até para conseguir emprego) para uma cultura do pagamento,*® com um
plano de pagamento que permita manter seu minimo existencial®* e sustentar
sua familia (40,9% sdo solteiros os demais sdo casados, viuvos, divorciados ou
com companheiros) e pagar os menores credores primeiro, depois os maiores,

pirica sobre o perfil dos consumidores superendividados da Comarca de Porto Alegre nos anos de
2007 a 2012 e noticia sobre o Observatdrio do Crédito e Superendividamento UFRGS-MJ. Revista de
Direito do Consumidor. vol. 99. 2015; MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli.
(Org.). Direitos do Consumidor endividado: Superendividamento e Crédito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 255-309.

27 LIMA, Clarissa Costa de. Adesdo ao projeto Conciliar é Legal (CNJ): projeto piloto Tratamento das
situagdes de superendividamento do consumidor. Revista de Direito do Consumidor. vol 63. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais. 2007; LIMA, Clarissa Costa de.; BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Conci-
liagdo aplicada ao superendividamento: estudos de casos. Revista de Direito do Consumidor. vol. 71.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.

2 MARQUES, Claudia Lima. A vulnerabilidade dos analfabetos e dos idosos na sociedade de consumo
brasileira: primeiros estudos sobre a figura do assédio de consumo. In: MARQUES, Claudia Lima;
GSELL, Beate. (Org.). Novas tendéncias do Direito do Consumidor: Rede Alemanha-Brasil de pesqui-
sas em Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 46-87.

2 MARQUES, Claudia Lima. Mulheres, Idosos e o Superendividamento dos Consumidores: cinco anos
de dados empiricos do Projeto-Piloto em Porto Alegre. Revista de Direito do Consumidor. vol. 100.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 393-423.

30 LIMA, Clarissa Costa e BERTONCELLO, Karen. D. Superendividamento aplicado, Rio de Janeiro: GZ,
2010, p. 269.

31 BERTONCELLO, Karen D. Identificando o minimo existencial: proposi¢des de concre¢do em casos
de superendividamento do consumidor, Tese de Doutorado UFRGS (Porto Alegre), 2015. In: BER-
TONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Superendividamento do consumidor - minimo existencial - casos
concretos, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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apesar do crédito consignado ou diretamente descontado em sua pensao, apo-
sentadoria ou conta-salario (80,3% dos casos), permitindo assim com esta conci-
liagdo retirar seu nome dos cadastros negativos® e quitar sua divida com todos
os credores.®

Ainda apontou a Manifestagdo em que o Banco Mundial® refor¢a a im-
portancia de todos os paises, especialmente os com menor educagao financei-
ra* e com menor empreendedorismo da populagdo,*® legislarem sobre supe-
rendividamento dos consumidores pessoas fisicas,*” de forma a evitarem o risco
sistémico de uma ‘faléncia’ em massa de consumidores em seus mercados, uma
das causas da crise financeira mundial nascida nos EUA, com a ‘faléncia’® em
massa dos consumidores de crédito subprime e de hipotecas.?® E de se conside-
rar também a andlise realizada com a Pesquisa de Endividamento e Inadimplén-
cia do Consumidor (PEIC), da Confederagao Nacional do Comércio de Bens, Ser-
vicos e Turismo (CNC), que além de tragar um perfil do endividamento, permite o
acompanhamento do nivel de comprometimento do consumidor com dividas e

32 Os casos estdo em: MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa de; BERTONCELLO, Karen D.
Prevengdo e tratamento do superendividamento. Caderno de Investigagbes Cientificas 1, Brasilia,
DPDC/SDE, 2010.

3 Os casos estdo em: MARQUES, Claudia Lima. Conciliagdo em matéria de superendividamento dos
consumidores, in MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli; LIMA, Clarissa Costa
de. (Org.). Direitos do consumidor endividado II: vulnerabilidade e inclusdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

3* MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa de. Notas sobre as Conclusdes do Relatério do Banco
Mundial sobre o tratamento do superendividamento e insolvéncia da pessoa fisica. In: Revista de
Direito do Consumidor, v. 89. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

35 Sobre o tema MARQUES, Claudia Lima, Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na socie-
dade de consumo: o caso do crédito consignado a consumidores analfabetos. In: STOCO, Rui. (Org.).
Doutrinas essenciais: dano moral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 973-1023.

3\/eja CARVALHO, Didgenes Faria de; FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral. Consumo(mismo) e (super)
endividamento: (des)encontros entre a dignidade e a esperanca, in MARQUES, Claudia Lima; CA-
VALLAZZI, Rosangela Lunardelli; LIMA, Clarissa Costa de. (Org.). Direitos do consumidor endividado Il:
vulnerabilidade e inclusdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 171-202.

37 MARQUES, Claudia Lima. Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de
pessoas fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposigdes com base em pesquisa empirica
de 100 casos no Rio Grande do Sul. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli
(Org.). Direitos do Consumidor endividado: Superendividamento e Crédito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 255-309.

38 BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Breves linhas sobre o estudo comparado de procedimentos
de faléncia dos consumidores: Franga, Estados Unidos da América e Anteprojeto de lei no Brasil.
Revista de Direito do Consumidor, v.83. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

3 Neste sentido, NEFH, James. Preventing another financial crisis: The critical role of Consumer Pro-
tection Laws. Revista de Direito do Consumidor. v. 89. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013; e RAM-
SAY, lain e WILLIAMS, Toni. AnotagBes acerca dos contornos nacionais, regionais e internacionais da
protecdo financeira dos consumidores apds a Grande Recessdo. Revista de Direito do Consumidor, v.
89. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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sua percepcdo em relacdo a capacidade de pagamento. O percentual de familias
com dividas é crescente.*

Ao contexto é inegavel o aumento da importancia do crédito ao consu-
midor e, além dos efeitos neste, a economia brasileira. Os indicadores permitem
analisar a capacidade de endividamento e de consumo futuro, junto as questdes
que envolvem a responsabilidade pela concessao de crédito, a auséncia de crité-
rios, os juros desmedidos, o que assola o consumidor brasileiro em uma eviden-
te morte do homo economicus, ou seja, a faléncia da pessoa fisica.

Os dados do Sistema de Informagdes de Crédito (SCR) presentes no Rela-
tério de Economia Bancaria** indicam que a investigacdo de varios aspectos en-
volvidos na reestruturacdo de dividas constitui um valioso insumo para entender
o comportamento do consumidor em momentos de dificuldade de pagamento.
Sdo informagdes que podem estruturar politicas (também publicas) de oferta
responsavel de crédito. O Relatdrio de Estabilidade Financeira do Banco Central
do Brasil*> menciona que a reestruturagdo financeira passa pela renegociagdo,
com a percepcdo de instrumentos aptos a habilitar o consumidor a saldar a divi-
da, seja nos contratos financeiros originais ou em novos termos. Resta observar
que as renegociagdes ndo devem se tornar impagdveis ou se eternizem na vida
dos consumidores, uma verdadeira di(vida).

Da mesma forma, o Instituto do Capitalismo Humanista e a Ordem dos
Economistas do Brasil, em estudo sobre perspectivas de ganho macroeconémico
com a aprovacgao do projeto de lei, estimam a disponibilidade de dinheiro pri-
vado fomentando a economia brasileira. Posicionam-se, ainda, pela aprovacgdo

400 percentual de 62,7% das familias brasileiras em condi¢do de endividamento é expressivo o au-
mento se comparado ao ano de 2018, sendo que o percentual de familias inadimplentes, com dividas
ou contas em atraso, também aumentou em abril, comparado ao més anterior, passando de 23,4%
para 23,9%. Observa-se que 72,4% dos brasileiros possuem cartdo de crédito, havendo 153,4 mi-
Ihdes de cartdes de crédito no Brasil, mesmo diante do superendividamento crescente, em 2018,
o segmento cresceu 13,6%. Além do exposto, os dados do endividamento aumentam consideravel-
mente, é contraditério que o lucro liquido dos quatro maiores bancos de capital aberto no Brasil em
2018 tenha sido de R$73 bilhdes, o que permite constatar o crescimento de 12,3% no rendimento
das institui¢Ges financeiras comparando os anos de 2017 e 2018. O nimero de familias que declara-
ram ndo ter condi¢Bes de pagar suas contas ou dividas em atraso também aumentou na comparagdo
mensal e o cartdo de crédito foi apontado em primeiro lugar como um dos principais tipos de divida,
correspondente a 77,6% das familias endividadas. Os dados divulgados pelo Banco de Compensa-
¢Oes Internacionais (BIS) e o estudo do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), ao mostrar
a composigdo do endividamento dos brasileiros, identifica que o Brasil tem o dobro de comprome-
timento de renda diante dos paises desenvolvidos - no Brasil o comprometimento da renda com
pagamento de juros e amortizacGes é o dobro da média registrada em 17 paises desenvolvidos, 12
deles europeus, além de Estados Unidos, Canada, Austrélia, Japdo e Coreia do Sul, que tém média
de 9,8%, no Brasil é de 20%. Disponivel em: https://www.fecomerciopr.com.br/servicos/pesquisas/
endividamento-inadimplencia-consumidor/. Acesso 31, de maio, de 2021.

“ podem ser encontrados em https://www.bcb.gov.br/pec/depep/spread/REB_2017.pdf .

“2podem ser encontrados em https://www.bcb.gov.br/htms/estabilidade/2018_10/refPub.pdf .
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urgente pois se trata de uma alternativa criativa para incentivar, em curto prazo,
a retomada do crescimento da economia.*®* A Associa¢do dos Magistrados Bra-
sileiros (AMB), em nota de apoio, destacou o processo de recuperagado do con-
sumidor superendividado e sua reinser¢do no mercado de consumo como “algo
fundamental para o reaquecimento da economia nacional no pds-crise”.** E de
se registrar que um grande levante foi feito no pais para a retomada da tramita-
¢do e aprovagdo do PL3515/2015 na Camara dos Deputados. O Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor, por todos os 6rgaos e instituicdes que o compde, de
forma unanime o trata como “marco legal imprescindivel diante da lacuna na
legislacdo nacional sobre a protecdo financeira do consumidor e do superen-
dividado, por meio de regulamentagdo equilibrada e sistémica e harmonizada
com as melhores praticas internacionais e da Organizacdo para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econdmico.”*

3 O cenario de protecdao aos consumidores superendividados
e o papel da advocacia

Sobre a necessidade de aperfeicoar as relagdes de consumo de crédito
no Brasil, e se fazer isso por meio da atualizagdo do Cddigo de Defesa do Consu-
midor n3o restam duvidas. E a condi¢cdo necessaria para implementar, com a vi-
géncia da Lei 14.181/2021, os seguintes pontos de avango a legislacdo nacional:

4 GARCIA, Manuel Enriquez; SAYEG, Ricardo. Parecer Técnico Econémico sobre os Efeitos Macroeco-
ndmicos do PL 3515/15. Revista de Direito do Consumidor. vol. 130. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2020, p. 451-460.

4 Associagdo dos Magistrados Brasileiros. Nota de Apoio. Disponivel em: https://www.amb.com.br/
wp-content/uploads/2020/07/AMB_Nota-de-Apoio_PL-3515-2015.pdf. Acesso em: 15, de maio, de
2021.

4 Assim registrou a Nota Técnica, n2 3/2020/CGARI/GAB-SENACON/SENACON/MJ, o tema do tra-
tamento do superendividamento é um dos mais caros aos 6rgdos e entidades do Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor (SDNC), pois se refere a subsisténcia dos consumidores enquanto partici-
pantes do mercado de consumo. Sdo diversas as manifestagdes conjuntas realizadas e documentos
conjuntos produzidos, destacando-se: Manifestacdo pela Tramitagdo e Aprovagdo do PL, do MPCON;
Ato em Defesa da Aprovagdo do Projeto de Lei 3.515/2015, da Defensoria Publica do Estado de Sdo
Paulo; Oficio Conjunto OF/MPCON/N°. 013/2020, de 10 de junho de 2020; Parecer Técnico Econémi-
co sobre os efeitos macroeconémicos do PL 3515/15 dos Professores Manuel Enriquez Garcia, USP,
Presidente da Ordem dos Economistas do Brasil e Ricardo Sayeg, PUC-SP, Presidente do Instituto Ca-
pitalismo Humanista. Apoio a se destacar da Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON), do Mi-
nistério da Justica e Seguranca Publica, a Associagdo Nacional do Ministério Publico do Consumidor
(MPCON), a Associagdo Brasileira de PROCONS (PROCONSBRASIL), o Forum Nacional das Entidades
Civis de Defesa do Consumidor (FNECDC), a Comissdo Especial de Defesa dos Direitos do Consumidor
do Colégio Nacional dos Defensores Publicos Gerais junto ao CONDEGE e a Comissdo Especial de
Defesa do Consumidor do Conselho Federal da OAB. Disponivel em: https://www.defesadoconsu-
midor.gov.br/images/Notas_T%C3%A9cnicas/SEI_MJ_-_11961716_-_Nota_T%C3%A9cnica_3_2020.
pdf. Acesso em 15, de maio, de 2021.
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1) Aos principios gerais da Politica Nacional das Relagées de Consumo: a) edu-
cacdo financeira e ambiental dos consumidores; b) prevengdo e tratamento do
superendividamento; 1) Aos instrumentos da Politica Nacional das Relagbes de
Consumo: a) mecanismos de prevengdo e tratamento extrajudicial e judicial do
superendividamento; b) nicleos de conciliagdo e mediagdo de conflitos oriundos
de superendividamento; Ill) Aos Direitos Bdsicos: a) praticas de crédito responsa-
vel, de educacgdo financeira e de prevengao e tratamento de situagdes de supe-
rendividamento; b) preservagdo do minimo existencial; c) revisdo e repactuagdo
da divida; d) preservagdo do minimo existencial; IV) As cldusulas abusivas: a)
dificultar o acesso ao judiciario; b) impor prazos de caréncia; c) prever aplica-
cdo de lei estrangeira que limite direitos; V) Para preveng¢do e ao tratamento do
superendividamento:*® a) conceito de superendividamento; b) dividas excluidas

% Enfase & prevengdo nos dispositivos que seguem: Art. 54-A. Este Capitulo tem a finalidade de
prevenir o superendividamento da pessoa natural e de dispor sobre o crédito responsével e sobre a
educacdo financeira do consumidor. § 12 Entende-se por superendividamento a impossibilidade ma-
nifesta de o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de consumo,
exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial, nos termos da regulamentagdo. §
29 As dividas de que trata o § 12 deste artigo englobam quaisquer compromissos financeiros assumi-
dos decorrentes de relagdo de consumo, inclusive operagées de crédito, compras a prazo e servigos
de prestagdo continuada. § 32 Ndo se aplica o disposto neste Capitulo ao consumidor cujas dividas
tenham sido contraidas mediante fraude ou ma-fé, sejam oriundas de contratos celebrados dolosa-
mente com o propoésito de ndo realizar o pagamento ou decorram da aquisi¢cdo ou contratagdo de
bens e servigos de luxo de alto valor. Art. 54-B. No fornecimento de crédito e na venda a prazo, além
das informag@es obrigatdrias previstas no art. 52 deste Cadigo e na legislagdo aplicavel a matéria,
o fornecedor ou o intermedidrio deverd informar o consumidor, prévia e adequadamente, no mo-
mento da oferta, sobre: | - o custo efetivo total e a descrigdo dos elementos que o compdem; Il - a
taxa efetiva mensal de juros, bem como a taxa dos juros de mora e o total de encargos, de qualquer
natureza, previstos para o atraso no pagamento; lll - o montante das prestagdes e o prazo de validade
da oferta, que deve ser, no minimo, de 2 (dois) dias; IV - o nome e o enderego, inclusive o eletrénico,
do fornecedor; V - o direito do consumidor a liquidagdo antecipada e ndo onerosa do débito, nos
termos do § 22 do art. 52 deste CAdigo e da regulamentagdo em vigor. § 12 As informagdes referidas
no art. 52 deste Codigo e no caput deste artigo devem constar de forma clara e resumida do préprio
contrato, da fatura ou de instrumento apartado, de facil acesso ao consumidor. § 22 Para efeitos des-
te Cddigo, o custo efetivo total da operagdo de crédito ao consumidor consistira em taxa percentual
anual e compreendera todos os valores cobrados do consumidor, sem prejuizo do calculo padroniza-
do pela autoridade reguladora do sistema financeiro. § 32 Sem prejuizo do disposto no art. 37 deste
Cadigo, a oferta de crédito ao consumidor e a oferta de venda a prazo, ou a fatura mensal, conforme
o caso, devem indicar, no minimo, o custo efetivo total, o agente financiador e a soma total a pagar,
com e sem financiamento. Art. 54-C. E vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de crédito ao
consumidor, publicitdria ou ndo: I - fazer referéncia a crédito ‘sem juros’, ‘gratuito’, ‘sem acréscimo’,
com ‘taxa zero’ ou a expressdo de sentido ou entendimento semelhante (destaque ao inciso vetado);
Il - indicar que a operacgdo de crédito podera ser concluida sem consulta a servigos de protecdo ao
crédito ou sem avaliagdo da situagdo financeira do consumidor; Ill - ocultar ou dificultar a compre-
ensdo sobre os 6nus e os riscos da contratagdo do crédito ou da venda a prazo; IV - assediar ou pres-
sionar o consumidor para contratar o fornecimento de produto, servi¢o ou crédito, principalmente
se se tratar de consumidor idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agravada ou
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se a contratagdo envolver prémio; V - condicionar o atendimento de pretensdes do consumidor ou o
inicio de tratativas a renuincia ou a desisténcia de demandas judiciais, ao pagamento de honorérios
advocaticios ou a depdsitos judiciais. Pardgrafo tnico. O disposto no inciso | do caput deste artigo
ndo se aplica a oferta de produto ou servigo para pagamento por meio de cartdo de crédito (desta-
que ao texto vetado) Art. 54-D. Na oferta de crédito, previamente a contratacdo, o fornecedor ou o
intermediario deve, entre outras condutas: | — informar e esclarecer adequadamente o consumidor,
considerada sua idade, sobre a natureza e a modalidade do crédito oferecido, sobre todos os custos
incidentes, observado o disposto nos arts. 52 e 54-B deste Cédigo, e sobre as consequéncias gené-
ricas e especificas do inadimplemento; Il - avaliar, de forma responsavel, as condi¢des de crédito
do consumidor, mediante analise das informacgdes disponiveis em bancos de dados de protecdo ao
crédito, observado o disposto neste Cédigo e na legislacdo sobre protecdo de dados; Il - informar a
identidade do agente financiador e entregar ao consumidor, ao garante e a outros coobrigados copia
do contrato de crédito. Paragrafo tinico. O descumprimento de qualquer dos deveres previstos no ca-
put deste artigo e nos arts. 52 e 54-C deste Codigo podera acarretar judicialmente a redugdo dos ju-
ros, dos encargos ou de qualquer acréscimo ao principal e a dilagdo do prazo de pagamento previsto
no contrato original, conforme a gravidade da conduta do fornecedor e as possibilidades financeiras
do consumidor, sem prejuizo de outras sangdes e de indenizagdo por perdas e danos, patrimoniais
e morais, ao consumidor. Art. 54-E. Nos contratos em que o modo de pagamento da divida envolva
autorizagdo prévia do consumidor pessoa natural para consignagdo em folha de pagamento, a soma
das parcelas reservadas para pagamento de dividas néo poderd ser superior a 30% (trinta por cento)
de sua remuneragdo mensal, assim definida em legislagdo especial, podendo o limite ser acrescido
em 5% (cinco por cento) destinados exclusivamente a amortizagdo de despesas contraidas por meio
de cartdo de crédito ou a saque por meio de cartdo de crédito. § 12 O descumprimento do disposto
neste artigo dd causa imediata a revisdo do contrato ou a sua renegociagdo, hipdtese em que o juiz
poderd adotar, entre outras, de forma cumulada ou alternada, as seguintes medidas: | - dilagdo do
prazo de pagamento previsto no contrato original, de modo a adequd-lo ao disposto no caput deste
artigo, sem acréscimo nas obrigagées do consumidor; Il - redugdo dos encargos da divida e da remu-
neragdo do fornecedor; Ill - constitui¢do, consolidagdo ou substituigéo de garantias.

§ 22 O consumidor poderd desistir, em 7 (sete) dias, da contratagdo de crédito consignado de que tra-
ta o caput deste artigo, a contar da data da celebragdo ou do recebimento de cdpia do contrato, sem
necessidade de indicar o motivo, ficando a eficdcia da rescisdo suspensa até que haja a devolugdo
ao fornecedor do crédito do valor total financiado ou concedido que tiver sido entregue, acrescido
de eventuais juros incidentes até a data da efetiva devolugdo e de tributos, e deverd: | - remeter ao
fornecedor ou ao intermedidrio do crédito, no prazo previsto neste pardgrafo, o formuldrio de que
trata o § 42 deste artigo, por carta ou qualquer outro meio de comunicagdo, inclusive eletrénico, com
registro de envio e de recebimento; e Il - devolver o valor indicado no § 22 deste artigo em até 1 (um)
dia util contado da data em que o consumidor tiver sido informado sobre a forma da devolugdo e o
montante a devolver. § 32 Ndo serd devida pelo fornecedor a devolugdo de eventuais tarifas pagas
pelo consumidor em razdo dos servigos prestados. § 42 O fornecedor facilitard o exercicio do direito
previsto no § 22 deste artigo mediante disponibilizagéo de formuldrio de fdcil preenchimento pelo
consumidor, em meio fisico ou eletrénico, anexo ao contrato, com todos os dados relativos a identifi-
cagdo do fornecedor e do contrato, e mediante indicagdo da forma de devolugéo das quantias. § 5°
O disposto no § 12 deste artigo ndo se aplica quando o consumidor houver apresentado informagdes
incorretas. § 62 O limite previsto no caput deste artigo poderd ser excepcionado no caso de repactua-
¢do de dividas que possibilite a redugdo do custo efetivo total inicialmente contratado pelo consumi-
dor e desde que essa repactuagdo seja submetida a aprovagdo do Poder Judicidrio (destaque ao texto
vetado). Art. 54-F. Sdo conexos, coligados ou interdependentes, entre outros, o contrato principal
de fornecimento de produto ou servigo e os contratos acessorios de crédito que Ihe garantam o
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da negociacdo; c) dever de informacao; d) regras de publicidade; e) assédio de
consumo; f) dever de aconselhamento; g) consignacdo maxima para folha de
pagamento; h) conexao contratual; VI) Para conciliagdo no superendividamento:
a) processo administrativo ou judicial conciliatério de repactuagdo de dividas;
b) audiéncia conciliatéria com negociagdo em bloco; c) plano de pagamento; d)
minimo existencial; e) processo judicial de repactuagdo de divida por superendi-
vidamento para revisdo, integracdo de contratos e pagamento; f) plano judicial
compulsodrio.

financiamento, quando o fornecedor de crédito: | - recorrer aos servigos do fornecedor de produto
ou servigo para a preparag¢do ou a conclusdo do contrato de crédito; Il - oferecer o crédito no local da
atividade empresarial do fornecedor de produto ou servigo financiado ou onde o contrato principal
for celebrado. § 12 O exercicio do direito de arrependimento nas hipdteses previstas neste Codigo,
no contrato principal ou no contrato de crédito, implica a resolugdo de pleno direito do contrato que
Ihe seja conexo. § 22 Nos casos dos incisos | e Il do caput deste artigo, se houver inexecugdo de qual-
quer das obrigagdes e deveres do fornecedor de produto ou servico, o consumidor podera requerer
a rescisdo do contrato ndo cumprido contra o fornecedor do crédito. § 32 O direito previsto no § 22
deste artigo caberd igualmente ao consumidor: | - contra o portador de cheque pds-datado emitido
para aquisi¢do de produto ou servigo a prazo; Il - contra o administrador ou o emitente de cartdo de
crédito ou similar quando o cartdo de crédito ou similar e o produto ou servigo forem fornecidos pelo
mesmo fornecedor ou por entidades pertencentes a um mesmo grupo econémico. § 42 A invalidade
ou a ineficacia do contrato principal implicard, de pleno direito, a do contrato de crédito que Ihe seja
conexo, nos termos do caput deste artigo, ressalvado ao fornecedor do crédito o direito de obter do
fornecedor do produto ou servigo a devolugdo dos valores entregues, inclusive relativamente a tribu-
tos. Art. 54-G. Sem prejuizo do disposto no art. 39 deste Cddigo e na legislagdo aplicavel a matéria, é
vedado ao fornecedor de produto ou servigo que envolva crédito, entre outras condutas: | - realizar
ou proceder a cobranga ou ao débito em conta de qualquer quantia que houver sido contestada pelo
consumidor em compra realizada com cartdo de crédito ou similar, enquanto ndo for adequadamen-
te solucionada a controvérsia, desde que o consumidor haja notificado a administradora do cartdo
com antecedéncia de pelo menos 10 (dez) dias contados da data de vencimento da fatura, vedada a
manutencgdo do valor na fatura seguinte e assegurado ao consumidor o direito de deduzir do total da
fatura o valor em disputa e efetuar o pagamento da parte ndo contestada, podendo o emissor langar
como crédito em confianga o valor idéntico ao da transagdo contestada que tenha sido cobrada,
enquanto ndo encerrada a apuragdo da contestagdo;

Il - recusar ou ndo entregar ao consumidor, ao garante e aos outros coobrigados copia da minuta
do contrato principal de consumo ou do contrato de crédito, em papel ou outro suporte duradouro,
disponivel e acessivel, e, apds a conclusdo, copia do contrato; Ill - impedir ou dificultar, em caso de
utilizagdo fraudulenta do cartdo de crédito ou similar, que o consumidor pecga e obtenha, quando
aplicavel, a anulagdo ou o imediato bloqueio do pagamento, ou ainda a restitui¢do dos valores inde-
vidamente recebidos. § 12 Sem prejuizo do dever de informacdo e esclarecimento do consumidor e
de entrega da minuta do contrato, no empréstimo cuja liquidacdo seja feita mediante consignagdo
em folha de pagamento, a formalizacdo e a entrega da cépia do contrato ou do instrumento de con-
tratagdo ocorrerdo apos o fornecedor do crédito obter da fonte pagadora a indicagdo sobre a existén-
cia de margem consigndvel. § 22 Nos contratos de adesdo, deve o fornecedor, previamente, prestar
ao consumidor as informagdes de que tratam o art. 52 e o caput do art. 54-B deste Cddigo, além de
outras porventura determinadas na legislagdo em vigor, e fica obrigado a entregar ao consumidor
cdpia do contrato, apos a sua conclusdo.
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A base principioldgica (artigo 42, do Cédigo de Defesa do Consumidor) ao estabelecer para Politica
Nacional das RelagGes de Consumo o objetivo de atender as necessidades dos consumidores - res-
peito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo; o re-
conhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, a necessidade de agdo
governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor, pela presenca do Estado (tam-
bém Estado-Legislador), a harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo
e compatibilizagdo da protegdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdémico e
tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica, sempre com
base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores e o estudo constante
das modificagdes do mercado de consumo - tem os subsidios necessarios para dar énfase aos 6 eixos
aqui identificados na versdo do PL 1805/2021, como perspectiva de futuro: 1) novos principios gerais

da Politica Nacional das Relagdes de Consumo®’; 1) novos instrumentos da Politica Nacional das
RelacBes de Consumo®®; V) novos direitos basicos*®; IV) novas cldusulas abusivas®®; V) medidas de
prevencio e tratamento do superendividamento; V1) conciliacdo no superendividamento.”?

47 Art. 42 (...) IX - fomento de agdes direcionadas a educagdo financeira e ambiental dos consumido-
res; X - prevengdo e tratamento do superendividamento como forma de evitar a exclusdo social do
consumidor.

4 Art. 592 (...) VI - instituicdo de mecanismos de prevencdo e tratamento extrajudicial e judicial do
superendividamento e de protegdo do consumidor pessoa natural; VII - instituigdo de nucleos de
conciliagdo e mediagdo de conflitos oriundos de superendividamento.

4 Art. 62(...) XI - a garantia de préticas de crédito responsavel, de educagao financeira e de prevengdo
e tratamento de situagBes de superendividamento, preservado o minimo existencial, nos termos
da regulamentagdo, por meio da revisdo e da repactuacdo da divida, entre outras medidas; XIl - a
preservagdo do minimo existencial, nos termos da regulamentacgdo, na repactuagdo de dividas e na
concessdo de crédito; XlII - a informagdo acerca dos pregos dos produtos por unidade de medida, tal
como por quilo, por litro, por metro ou por outra unidade, conforme o caso.

0 Art. 51 (...) XVII - condicionem ou limitem de qualquer forma o acesso aos érgdos do Poder Judici-
ario; XVIII - estabelecam prazos de caréncia em caso de impontualidade das prestagdes mensais ou
impegam o restabelecimento integral dos direitos do consumidor e de seus meios de pagamento a
partir da purgacdo da mora ou do acordo com os credores; XIX - prevejam a aplicagdo de lei estran-
geira que limite, total ou parcialmente, a protecdo assegurada por este Cédigo ao consumidor domi-
ciliado no Brasil. Este ultimo vetado, com apego a razdo de que “a propositura legislativa estabelece
que seriam nulas de pleno direito as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de servicos e
produtos que previssem a aplicagdo de lei estrangeira que limitasse, total ou parcialmente, a pro-
tecdo assegurada por este Codigo. Entretanto, apesar da boa intengdo do legislador, a propositura
contrariaria interesse publico tendo em vista que restringiria a competitividade, prejudicando o au-
mento de produtividade do Pais, ao restringir de forma direta o conjunto de opgées dos consumido-
res brasileiros, especialmente quanto a prestagdo de servicos de empresas domiciliadas no exterior
a consumidores domiciliados no Brasil, o que implicaria restri¢do de acesso a servigos e produtos
internacionais. Em virtude de a oferta de servigos e de produtos ser realizada em escala global, prin-
cipalmente, por meio da internet, é impraticavel que empresas no exterior conhegam e se adequem
as normas consumeristas nacionais.” Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2021/Msg/VEP/VEP-314.htm. Acesso 10 de julho, de 2021.

L Art. 104-A. A requerimento do consumidor superendividado pessoa natural, o juiz poderd instaurar
processo de repactuagdo de dividas, com vistas a realizagdo de audiéncia conciliatéria, presidida por
ele ou por conciliador credenciado no juizo, com a presenca de todos os credores de dividas previstas
no art. 54-A deste Cddigo, na qual o consumidor apresentara proposta de plano de pagamento com
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prazo maximo de 5 (cinco) anos, preservados o minimo existencial, nos termos da regulamentacdo,
e as garantias e as formas de pagamento originalmente pactuadas. § 12 Excluem-se do processo
de repactuacdo as dividas, ainda que decorrentes de relagdes de consumo, oriundas de contratos
celebrados dolosamente sem o propdsito de realizar pagamento, bem como as dividas provenientes
de contratos de crédito com garantia real, de financiamentos imobilidrios e de crédito rural. § 22 O
ndo comparecimento injustificado de qualquer credor, ou de seu procurador com poderes especiais
e plenos para transigir, a audiéncia de conciliagdo de que trata o caput deste artigo acarretara a
suspensdo da exigibilidade do débito e a interrupgdo dos encargos da mora, bem como a sujei¢do
compulsdria ao plano de pagamento da divida se o montante devido ao credor ausente for certo e
conhecido pelo consumidor, devendo o pagamento a esse credor ser estipulado para ocorrer apenas
apos o pagamento aos credores presentes a audiéncia conciliatéria. § 32 No caso de conciliagdo, com
qualquer credor, a sentenca judicial que homologar o acordo descreverd o plano de pagamento da
divida e terd eficacia de titulo executivo e forga de coisa julgada. § 42 Constardo do plano de paga-
mento referido no § 32 deste artigo: | - medidas de dilagdo dos prazos de pagamento e de redugdo
dos encargos da divida ou da remuneragdo do fornecedor, entre outras destinadas a facilitar o pa-
gamento da divida; Il - referéncia a suspensdo ou a extingdo das agdes judiciais em curso; Ill - data a
partir da qual serd providenciada a exclusdo do consumidor de bancos de dados e de cadastros de
inadimplentes; IV - condicionamento de seus efeitos a abstengdo, pelo consumidor, de condutas que
importem no agravamento de sua situagdo de superendividamento. § 52 O pedido do consumidor
a que se refere o caput deste artigo ndo importara em declaragdo de insolvéncia civil e poderd ser
repetido somente apds decorrido o prazo de 2 (dois) nos, contado da liquidagdo das obrigacGes
previstas no plano de pagamento homologado, sem prejuizo de eventual repactuacgdo. Art. 104-B.
Se ndo houver éxito na conciliagdo em relagdo a quaisquer credores, o juiz, a pedido do consumidor,
instaurara processo por superendividamento para revisdo e integragdo dos contratos e repactuagdo
das dividas remanescentes mediante plano judicial compulsério e procederd a citagdo de todos os
credores cujos créditos ndo tenham integrado o acordo porventura celebrado. § 12 Serdo considera-
dos no processo por superendividamento, se for o caso, os documentos e as informag&es prestadas
em audiéncia. § 22 No prazo de 15 (quinze) dias, os credores citados juntardo documentos e as razdes
da negativa de aceder ao plano voluntario ou de renegociar. § 32 O juiz poderd nomear administra-
dor, desde que isso ndo onere as partes, o qual, no prazo de até 30 (trinta) dias, apds cumpridas as
diligéncias eventualmente necessarias, apresentara plano de pagamento que contemple medidas
de temporizagdo ou de atenuagdo dos encargos. § 42 O plano judicial compulsério assegurard aos
credores, no minimo, o valor do principal devido, corrigido monetariamente por indices oficiais de
preco, e prevera a liquidagdo total da divida, apds a quitagdo do plano de pagamento consensual
previsto no art. 104-A deste Cédigo, em, no maximo, 5 (cinco) anos, e a primeira parcela sera devida
no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, contado de sua homologagdo judicial, e o restante
do saldo sera devido em parcelas mensais iguais e sucessivas. Art. 104-C. Compete concorrente e
facultativamente aos 6rgdos publicos integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor a
fase conciliatdria e preventiva do processo de repactuagdo de dividas, nos moldes do art. 104-A des-
te Cadigo, no que couber, com possibilidade de o processo ser regulado por convénios especificos
celebrados entre os referidos 6rgdos e as institui¢des credoras ou suas associagdes. 12 Em caso de
conciliagdo administrativa para prevenir o superendividamento do consumidor pessoa natural, os
orgdos publicos poderdo promover, nas reclamagdes individuais, audiéncia global de conciliagdo com
todos os credores e, em todos os casos, facilitar a elaboragdo de plano de pagamento, preservado
o minimo existencial, nos termos da regulamentacgdo, sob a supervisdo desses 6rgdos, sem prejuizo
das demais atividades de reeducacgdo financeira cabiveis. § 22 O acordo firmado perante os érgdos
publicos de defesa do consumidor, em caso de superendividamento do consumidor pessoa natural,
incluird a data a partir da qual sera providenciada a exclusdo do consumidor de bancos de dados
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Assim, a atualizacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor surge por meio
da Lei n2 14.181, de 01 de julho de 2021. E de se considerar que desde a publi-
cacdo do Cddigo, em 1990, é o momento mais significativo do direito do con-
sumidor brasileiro. Consolida-se uma pratica académica a partir de uma base
tedrica sdlida, que estruturou a iniciativa legislativa e chegou a uma renovagao
cidada. Tem-se um primeiro e estimado ganho que esta na atualizagdo da norma
protetiva, tutela de prevengdo. Os préximos passos exigem a implementagao por
meio de uma tutela de protegdo, que reverbere em uma tutela de tratamento.
Um tempo tomado por uma economia do cuidado, crédito responsdvel, com
desejo de se estabelecer uma cultura do pagamento. Para tanto, novas diretri-
zes, valores e principios sustentam institui¢es e instrumentos para prote¢do dos
consumidores (super)endividados.

Ao tratamento do superendividamento, de modo especial o art. 104-A,
restou a previsdao que mediante requerimento do consumidor ao Poder Judicia-
rio ou em competéncia administrativa concorrente (art. 104-C) serd instaurado
processo de repactuacgdo de dividas, com objetivo de realizar audiéncia concilia-
téria, para negociagdo em bloco com todos os credores existentes. Neste caso, o
consumidor apresenta de forma preliminar e voluntdria um plano de pagamen-
to, com prazo maximo de 5 (cinco) anos, em atengdo ao minimo existencial.

O art. 104-B, no mesmo sentido de cuidar do tratamento ao consumidor
superendividado, apresenta a segunda fase, pds conciliatéria, no caso de ndo
lograr éxito na negociacdo em bloco com algum dos credores. Neste momento, o
consumidor em peticdo direcionada ao Poder Judicidrio ajuiza agdo por superen-
dividamento para revisdo e integragdo dos contratos e repactuagao das dividas
remanescentes mediante plano judicial compulsério.

E neste sentido que o advogado tem importante papel, seja na fase de
prevengao com orientagdo, consultoria, compliance aos credores ou na fase de
tratamento no intuito de repactuac¢do da divida. Este ponto abordara o impor-
tante protagonismo a ser desenvolvido pelo advogado na fase judicial para cum-
prir a efetividade da Lei 14.181/2021.

Em licdo preliminar, a peti¢do inicial da acdo por superendividamento
tera: 1) causa de pedir: a) cronologia e forma da concessao do crédito; b) even-
tual vicio de consentimento; c) comprometimento do minimo existencial, com
a descricdo das despesas basicas de sobrevivéncia; d) efeitos da exclusdo so-
cial, atingindo a vulnerabilidade do consumidor; e) acordo inexitoso na forma do
art. 104-A ou art. 104-C; 1) fundamentacgdo: apds superada a fase conciliatéria
prevista no art. 104-A e art. 104-C, com mengdo ao art. 54-A, § 12 (conceito de
superendividamento); art. 62, XI, no sentido de garantir a prevengdo do minimo

e de cadastros de inadimplentes, bem como o condicionamento de seus efeitos a abstencdo, pelo
consumidor, de condutas que importem no agravamento de sua situacdo de superendividamento,
especialmente a de contrair novas dividas.
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existencial, por meio da revisdo e da repactuacdo da divida; o art. 104-B, que
assegura revisdo e integra¢do dos contratos e repactuacdo das remanescentes
mediante plano judicial compulsério e demais fundamentagdes diante de even-
tual vicio de consentimento; Ill) Plano Preliminar e Voluntédrio de Pagamento:
com fundamento no art. 104-C, § 49, devera constar uma sugestdo de plano de
pagamento para que o juizo determine como compulsério, sendo o caso, aten-
dendo os objetivos de a) garantir o pagamento, no minimo, do valor do principal
devido, corrigido monetariamente; b) prever a liquidacdo total da divida, apos a
quitacdo do Plano de Pagamento Consensual, no maximo em 5 anos; e c) pagar
a primeira parcela devida no prazo maximo de 180 dias, contado na homolo-
gacdo judicial do Plano de Pagamento Compulsério; e 1V) Pedido: a) quanto ao
procedimento: requerimento de justica gratuita; recebimento da a¢do com cita-
¢do de todos os credores cujos créditos ndo tenham integrado o acordo da fase
conciliatéria, para no prazo de quinze dias, justificar a negativa de composicdo
voluntaria; e b) quanto ao Plano Compulsério: para em sentenga constitutiva
decretar a revisao e integracdo dos contratos com a repactuacao das dividas re-
manescentes. >

Neste sentido, o consumidor que ajuizar agdo por superendividamento,
com a necessidade de capacidade postulatéria de advogado, atribui o protago-
nismo de bem administrar a acao a este. A peticao inicial, pega processual con-
dutora da agdo, tem que obedecer ndo sé os requisitos procedimentais, mas o
mérito especifico, posto pela atualizagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor
em cuidado a apresentagdo do plano de pagamento e a preservagdo do minimo
existencial, que surge como nova base principioldgica.

Ainda aos principios a plicados ao superendividamento é de se ressaltar
que o principio da vulnerabilidade é percep¢do mensuravel diante das conse-
guéncias humanas que as dividas proporcionam, de modo especial aos consumi-
dores idosos. O principio da solidariedade no direito privado representa “o efeito
de ampliar o ambito de eficdcia do contrato” ** o que vai além das partes da
relagdo. Assim, ndo ha aproximagdo mais precisa da aplicabilidade do principio
do que ao contexto do superendividamento, notadamente seus efeitos trans-
cendem os contratantes e afetam um campo generalizado a se perceber pela
economia nacional.

O principio da boa-fé tem sua maxima na boa-fé objetiva, condigdo es-
sencial aos negdcios juridicos lato sensu e, por certo, as relagGes juridicas de

52 Estrutura da petigdo inicial na agdo por superendividamento, apresentada ao XIV Congresso Esta-
dual da Magistratura do Rio Grande do Sul, em 11 de agosto de 2021, com autoria da Prof2 Karen
Bertoncello, Prof. Vitor Hugo do Amaral Ferreira, das académicas Denise Seghesio e Bibiana Palatino,
IMED/POA.

53 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019,
p.213
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consumo. Para aplica¢do a tutela dos consumidores superendividados, a previ-
sdo do dever de aconselhamento fortalece a confianga que simboliza cuidado, e
permite o fortalecimento de uma economia do cuidado. O principio do equilibrio
é de fundamental aplicabilidade por ser elementar a equidade econémica das
prestagbes do contrato de consumo.

Os dois ultimos principios a se comentar tém relevancia peculiar ao fe-
ndémeno do superendividamento e o tratamento que queira dar a ele. O prin-
cipio da intervengdo do estado, teve seu momento Estado-legislativo e Esta-
do-executivo quando da sangdo, tendo a partir de entdo campo aberto para
incidéncia. Por fim, desde a iniciativa que nomeou a Comissdo de Juristas res-
ponsavel pelo embrido que deu origem ao PLS 283/2012; passando pelo subs-
titutivo PL 3515/2015, que em lenta tramitagdo voltou ao Senado Federal sob
o PL 1805/2021; a efetividade é elemento de andlise constante. Maior sera a
insurgéncia do principio da efetividade apds a Lei n? 14.181/2021 ter atualizado
o Cddigo de Defesa do Consumidor, para construcdo de uma futura efetividade
da tutela legal em uma efetividade de prevengdo, com efetividade de protecdo
para uma efetividade de tratamento, ou seja, garantir a implementagdo adequa-
da e aplicagdo coerente de um direito do consumidor efetivo, tendo entre os
agentes, protagonistas deste processo, a comunidade juridica como um todo e a
advocacia de forma especial.

Conclusao

A histéria do crédito passa pela negacdo que a religido trouxe, pela utili-
zacdo para produgdo, depois ao consumo, e na contemporaneidade associa-se
ao superendividamento. No Brasil, as primeiras pesquisas académicas sobre o
tema reverberam no Anteprojeto de Lei sobre prevencdo e tratamento do supe-
rendividamento do consumidor pessoa fisica; e na criagdo do Observatdrio do
Crédito e Superendividamento do Consumidor, na Universidade Federal do Rio
Grande do Sul.

A Lei 14.181/2021, além da atualizagdo do Cddigo de Defesa do Consumi-
dor, é o momento mais significativo para defesa do consumidor brasileiro desde
a aprovacgdo do Cdodigo em 1990. Reconhece-se o avango a legislagcdo nacional
diante dos principios da educacdo financeira e ambiental dos consumidores; e
da prevencdo e tratamento do superendividamento; dos mecanismos de pre-
vencdo e tratamento extrajudicial e judicial do superendividamento; dos nucleos
de conciliagdo e mediagdo de conflitos oriundos de superendividamento; dos
novos direitos bdsicos; da ampliagdo das cldusulas abusivas; e da prevengdo e
tratamento do superendividamento.

Desde a iniciativa que nomeou a Comissdo de Juristas responsavel pelo
PLS 283/2012 se instaurou uma grande expectativa com a atualizagdo do Codi-
go de Defesa do Consumidor. Expectativa renovada a partir da vigéncia da Lei
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14.181/2021, mais do que nunca as dimens&es da efetividade devem se fazer
presentes para construgao de uma tutela legal efetiva de prevencao, protecao e
tratamento. A advocacia, assim como toda a comunidade juridica, tem o com-
promisso de garantir a implementagdo adequada e a aplicagdo coerente de um
direito ao consumidor superendividado de recomegar, salvaguardado o minimo
existencial e evitando as mazelas da vulnerabilidade diante da exclusdo social.
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CAPITULO 9

O CONSUMIDOR E A INEFETIVIDADE
JURISDICIONAL NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS: A
IMPORTANCIA DA APLICABILIDADE DAS

MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS NA GARANTIA

DA SATISFACAO DO DIREITO TUTELADO

Felipe de Alcéntara Silva Estima?

1Introducdo

De inicio, com intencdo de oferecer a devida tutela as pessoas de menor
poder aquisitivo e proporcionar solugGes justas, efetivas e tempestivas, tendo
em vista que o acesso a justica é considerado um direito fundamental previsto na
Constituicdo Federal de 1988, foram criados os juizados especiais civeis, através
dos quais os litigantes buscam a conciliagdo, submetendo-se aos principios da
informalidade, simplicidade, oralidade e economia processual.

Além disso, o Codigo de Defesa do Consumidor, por considerar que o con-
sumidor se encontra em situagdo de impoténcia ou de inferioridade na relagdo
de consumo, buscou impor a igualdade das partes nessa relagdo.

Ocorre que em que a prote¢do dos mais vulneraveis nas relagées de con-
sumo, ha inimeros empecilhos para que os consumidores consigam garantir a
satisfacdo do seu direito tutelado, a exemplo da impossibilidade de utilizacdo
das medidas executivas atipicas, previstas no inciso IV do artigo 139 do CPC e no
artigo 84, § 42 do CDC.

A verdade é que os contratempos as quais os consumidores estdo subme-
tidos, por diversas vezes provocam na desisténcia da reclamag¢do, uma vez que
ndo conseguem satisfazer seu direito tutelado pelos inconvenientes transtornos
do poder judicidrio, elegendo em outras ocasides enfrentar as perdas financeiras
decorrentes da pratica ilegal dos fornecedores a ter de demandar judicialmente.

t Advogado e Secretério Adjunto da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/PE, Bacharel em
Direito pela Universidade Catdlica de Pernambuco (UNICAP). Pés-graduado em Direito e Processo
Civil pela Escola Superior de Advocacia de Pernambuco (ESA).
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O presente estudo tem o objetivo de realizar uma andlise doutrinaria
sobre as medidas executivas atipicas serem inaplicdveis aos juizados especiais
civeis, demonstrando que essa impossibilidade torna, cada vez mais, a justica
ineficaz e pelo ponto de vista dos consumidores, injustas.

2 O Cédigo de Defesa do Consumidor e o Acesso a Justica

Preambularmente, o acesso a justica é um direito fundamental de todos e
esta previsto no artigo 59, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988. De acor-
do com Mauro Cappelletti, o acesso a justica constitui o mais bdsico dos direitos
humanos e é requisito essencial de um sistema juridico que se autodenomine
moderno, igualitario e que pretenda ndo apenas elencar os direitos de todos,
mas também os garantir?.

Logo, o Poder Judicidrio brasileiro, visando maior acesso a justica e com
base nas experiéncias consolidadas de paises cujo sistema juridico € o common
law, institucionalizou os Juizados de Pequenas Causas através da Lei n2 7.224/84.
Ato continuo, a Constituicdo Federal de 1988, consoante inteligéncia do artigo
98, inciso |, determinou que a Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os
Estados criassem os juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados
e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses pre-
vistas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau.

Em 1995 foi revogada a lei que regularizou a criagdo e funcionamento do
juizado de pequenas causas pela Lei n29.099, a qual regulamentou a criagdo dos
juizados especiais civeis, que em virtude dos altos custos processuais e lentidao
dos processos, surgiu com a intengdo oferecer a devida tutela as pessoas de
menor poder aquisitivo e proporcionar solugdes justas, efetivas e eficazes entre
os litigantes, através da informalidade, simplicidade, oralidade, economia pro-
cessual e, especialmente, pela conciliagdo.

Outrossim, a Lei n2 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), surgiu
com a intencdo de transformar as relagdes de consumo brasileira, para dar maior
qualidade nas relagdes privadas com énfase a protecdo dos mais vulneraveis nas
relagdes econdmicas?.

Além do acesso a justica, o consumidor também teve o prestigio de ser
considerado direito fundamental, sendo, hoje, um direito da mais alta carga

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1988.
3 BENJAMIN, Antdnio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Di-
reito do Consumidor. 72 ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 61
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axioldgica. Em contrapartida, a sua materialidade, consoante ensinamentos do
Professor Bruno Miragem?*, decorre do estreito vinculo que existe entre o princi-
pio da dignidade da pessoa humana e a prote¢ao do consumidor, na medida em
que esta busca, ao fim, realizar uma necessidade humana bdsica, especialmente
presente na sociedade atual, qual seja, a necessidade de consumir, o que eviden-
cia o carater universal e atemporal da questdo.

Assim, pode-se observar que em respeito a dignidade, salde e seguranga,
as normas produzidas pelo legislador vieram para concretizar os direitos funda-
mentais da relagdo de consumo, para equilibrar a desigualdade entre os consu-
midores e fornecedores, protegendo, portanto, a parte mais vulneravel desta
relacdo, o consumidor.

Ademais, varios principios consumeristas surgiram como alicerce da
norma, com objetivo de sustentar o sistema de protecdao do consumidor, a
exemplo dos principios da vulnerabilidade do consumidor, da hipossuficiéncia,
intervengdo estatal, boa-fé objetiva, informagdo, transparéncia, seguranca,
acesso a justica, dentre outros.

N3do bastasse os principios elencados acima, importante salientar que
para inversdo do 6nus da prova nas relagdes de consumo, basta identificar um
dos requisitos para que o juiz autorize a inversao, qual seja, verossimilhanga dos
fatos ou hipossuficiéncia do consumidor. Ainda, também podemos citar o arti-
go 28 do CDC que trata da desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez
que o juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade apenas
pela simples insolvéncia do fornecedor, ou, o fato de a personalidade juridica re-
presentar um obstdculo ao ressarcimento dos prejuizos causados (Teoria Menor
da Desconsideragdo da Personalidade Juridica), ndo sendo necessario prova de
fraude, abuso de direito ou prova de confusdo patrimonial entre os bens da pes-
soa juridica e fisica (Teoria Maior da Desconsideragdo da Personalidade Juridica).

Portanto, observa-se que com o advento do Cédigo de Defesa do Consu-
midor surgiu um novo enforque do acesso a justica, colocando o consumidor em
nivel de igualdade com o fornecedor e fazendo com que o Estado fornecesse o
instrumento para oferecer solugdes justas, efetivas e tempestivas aos consumi-
dores.

3 Da Inefetividade Jurisdicional nos Juizados Especiais Civeis

Como mencionado alhures, os juizados especiais surgiram da necessi-
dade de propiciar aos cidaddos o acesso a justica de maneira célere, eficaz e
simples, de forma a facilitar a solugao de demandas relacionadas as causas de

4 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2010
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menor valor e pouca complexidade®.

A dindmica da Lei n2 9.099/1995 confere ao juiz leigo que estiver dirigin-
do a audiéncia de instrugdo, a possibilidade de proferir sua decisdo e imediata-
mente submeter ao juiz togado para homologa-la. A sentencga, por sua vez, deve
mencionar os elementos que formaram a convicg¢ao do juiz, com breve resumo
dos fatos relevantes ocorridos em audiéncia, sendo dispensado o relatério (arti-
go 38 e 40 do CDC).

N3do obstante o rito do juizado especial seja capaz de produzir diversas
benesses, os jurisdicionados se deparam com o despreparo, muitas vezes, dos
conciliadores, impactando no sucesso das audiéncias de instrucdo e julgamento
e, ainda, sdo eles que por muitas vezes proferem as sentencas, resultando em
decisdes vagas e sem fundamentacdo, tendo em vista a auséncia de experiencia
e preparo de muitos deles.

Se ndo bastassem as sentencas falhas culminadas com o excesso de sim-
plicidade, o consumidor esbarra em diversas barreiras para satisfazer seu direito
tutelado. Em decorréncia, especialmente, do periodo pandémico que se encon-
tra o mundo inteiro, os consumidores que tiveram seu direito ferido encontram
dificuldades, inclusive, de citar o fornecedor, notadamente porque muitos jui-
zados especiais apenas utilizam os meios de citagdo tradicionais e que muitas
vezes retornam infrutiferos, ndo podendo a citagdo ocorrer por edital, conforme
inteligéncia do artigo 18, § 22 da Lei n2 9.099/95.

Lado outro, ja existem decisGes que possibilitam intimagao por telefone
e aplicativo whatsapp. Atualmente, a 52 Turma do Supremo Tribunal de Justica
tem o entendimento de que “a tecnologia em questdo permite a troca de ar-
quivo de texto e imagem, o que possibilidade, ao oficial de justica, com quase
igual precisdo da verificagdo pessoal, auferir a autenticidade da conversa” (HC
641.877/ST)).

Ocorre que na pratica, apds inimeras tentativas de citagdo inexitosa, o
consumidor desiste de sua reclamacdo e ndo recorre ao Tribunal Estadual, tendo
em vista a lentiddo do procedimento comum e dos altos custos dos processos,
ocasionando em um entrave ao direito de acesso a ordem juridica justa e um
descrédito por parte da populagdo no poder judiciario, notadamente quando
muitas pessoas, cujos interesses foram violados, preferem enfrentar os prejuizos
a ter que ingressar em juizo.

De mais a mais, o artigo 84 do CDC regula que na agao que tenha por ob-
jeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigagdo ou determinara providéncias que assegurem o resulta-
do pratico equivalente ao do adimplemento, além de elencar diversas hipdteses
para que o magistrado possa assegurar o resultado pratico equivalente ao adim-

5 Conforme consta da justificagdo na Exposi¢do de Motivos da Lei n2 9.099/1995.
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plemento, em outras palavras, para que o juiz crie condi¢Oes e dé efetividade a
obrigacdo.

No entanto, destaca-se que diversos juizados especiais civeis ao redor do
Brasil ndo admitem tutela de urgéncia antecipada, unicamente por ndo haver
previsdo legal expressa na lei dos juizados especiais, sendo um obstdculo tanto
para o consumidor que estd em busca de seus direitos, quanto para a prestacao
de servigos do advogado, ocasionando uma tremenda inseguranga juridica.

Ainda, nos termos do § 42, do artigo 53, da Lei n2 9.099/95, determina
gue na execucdo de titulo executivo extrajudicial, nos juizados especiais civeis,
ndo encontrando o devedor ou inexistindo bens penhoraveis, o processo sera
imediatamente extinto, devolvendo-se os documentos ao autor.

Surgindo assim outro empecilho para que os consumidores vejam valer
seus direitos, notadamente pela impossibilidade de utilizar de medidas executi-
vas atipicas na garantia da satisfagdo do direito tutelado, prevista no inciso IV do
artigo 139 do CPC e artigo 84, § 42 do CDC.

Os obstaculos mencionados acima acarretam na desisténcia da agdo pelo
consumidor, o qual ndo consegue satisfazer seu direito tutelado pelos entraves
do poder judiciario, preferindo em outras oportunidades facear os prejuizos fi-
nanceiros ocasionados pela pratica ilegal dos fornecedores a ter de adentrar em
juizo.

4 Do Papel e a Importancia das Medidas Executivas Atipicas
na Garantia da Satisfacdo do Direito Tutelado

De proémio, destaca-se que o escopo da tutela executiva é atender a
obrigacdo e ndo meramente penalizar o devedor. A tutela executiva é regida pelo
principio da patrimonialidade, assim os atos executérios devem destinar-se ao
patrimdnio do executado e ndo a pessoa fisica dele.

Por outro lado, para a efetivagdo do provimento jurisdicional, seja para
satisfazer o crédito do exequente, seja para atingir a pacificacdo social, o Ma-
gistrado tem o poder-dever, na medida em que o dispositivo lhe impinge a res-
ponsabilidade de adotar todos os meios legais aptos a efetivacdo dos direitos do
credor.

O artigo 139, IV, do CPC trata-se da clausula geral de atipicidade dos
meios executivos. Assim, tendo o magistrado constatado que o devedor esta se
eximindo de sua obrigacdo, culposa e intencionalmente, deve determinar medi-
das coercitivas indiretas a fim de que este realize o pagamento da divida.

O artigo mencionado incumbe expressamente ao juiz determinar todas
as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que te-
nham por objeto prestacdo pecunidria.
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Assim, temos a (i) medida indutiva®, a qual busca incentivar a pratica do
ato, oferecendo-se prémio ao executado para que cumpra a decisdo; (ii) medida
coercitiva’, a qual é imposta multas cominatdrias ou astreintes, buscando, ao
invés de incentivar, coagir o devedor a satisfazer a obrigacdo; e, por fim, (iii) a
medida sub-rogatdria®, a qual o magistrado substitui a atuagdo do executado,
de modo que se alcance o mesmo resultado na hipotese de o devedor cumprir
espontaneamente a decisdo.

As medidas executivas atipicas sdo em iniUmeros casos cruciais para a ga-
rantia da satisfacdo do direito tutelado, notadamente quando ha casos em que o
devedor recorre de meios astuciosos para se escusar da execugao e as medidas
atipicas possuem o papel importante de evitar essas atitudes ardilosas do mau
pagador.

Nas palavras de Daniel Assumpcdo, sobre a efetividade das medidas ati-
picas, ele defende:

Nesse sentido, é importante registrar que a adogdo de medidas executivas
coercitivas que recaiam sobre a pessoa do executado ndo significa que
seu corpo passa a responder por suas dividas, o que, obviamente, seria
um atentado civilizatério. Sdo apenas medidas executivas que pressionam
psicologicamente o devedor para que esse se convenga de que o melhor a
fazer é cumprir voluntariamente a obriga¢do. Mostra-se ébvio que, como
em qualquer forma de execugdo indireta, ndo sdo as medidas executivas
que geram a satisfacdo do direito, mas sim a vontade, ainda que ndo es-
pontédnea, do executado em cumprir a sua obrigacdo.’

Para Teresa Arruda Alvim Wambier®® é necessario estimular a precaucdo
para o julgador ndo se desviar do devido processo legal, pois, a regra proces-
sual criada pela jurisprudéncia é que primeiramente seja instaurado o bindmio
penhora e expropriagdo e restem fracassados e s6 entdo, decretar a atipicidade
se houver sinais de que o devedor esteja se esquivando da obrigacdo, ou seja,
a aplicagdo deve ser subsidiaria e nunca de oficio, sempre sendo necessario o
prévio requerimento do credor.

6 23MEIRELES, Edilton. Medidas sub-rogatdrias, coercitivas, mandamentais, e indutivas no Cédigo
de Processo Civil de 2015. Revista de processo, vol. 247, set. 2015, p. 8.

7 OLIVEIRA NETO, Olavo de. In: BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
vol. 1 [livro eletronico]. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, posi¢do 17654.

8 ABELHA, Marcelo. Manual de Execugdo Civil [livro eletrdnico].7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019,
posi¢do 1802.

9 NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o; TARTUCE, Fldvio. Manual de Direito do Consumidor. 52 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2016.

1© WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (Org.). Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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A doutrina também criou um conjunto sistematico de preceitos que vin-
cula a medida executiva ao tipo de obrigacdo e perfil do executado, segundo
Fredie Didier!! sdo: a medida deve ser adequada; é a que proporciona o melhor
resultado; deve ser necessaria; deve-se levar em conta o grau de intengdo de o
executado em colaborar com o processo, sem desprezar uma medida que gere o
menor sacrificio ao requerido; e deve conciliar os interesses contrapostos. Des-
tacando que a imposi¢do das medidas atipicas é indispensavel a manutengdo da
seguranga juridica e deve ser proporcional ao caso concreto.

O fato dessas medidas serem inaplicaveis aos juizados especiais civeis,
faz com que torne ainda mais a justica ineficaz e aparentemente injusta com os
consumidores que se utilizam dessa instituicdo para garantia dos seus direitos.
Pois, caso houvesse a possibilidade de aplicacdo das medidas atipicas, os consu-
midores poderiam requerer diversas medidas que sdo utilizadas atualmente, por
exemplo: proibicdo de participar de licitacdes, cancelamento de cartdes de cré-
dito, suspensdo de beneficios fiscais, suspensao de servigos privados de telefo-
nia, banda larga, televisao a cabo, proibi¢ao de frequentar determinados locais,
apreensdo de passaporte, suspensdo temporaria de bens de uso desde que ndo
essenciais, suspensdo e retengdo da Carteira Nacional de Habilitagdo, Bloqueio
de contas-corrente, proibigdo de participagdo em concurso publico, astreintes,
entre outras, para que tivessem seu direito tutelado efetivamente entregue de
forma justa, efetiva e tempestiva.

Ademais, importante mencionar que ao se estruturar a narrativa sobre a
aplicabilidade das medidas atipicas, sob a perspectiva de limites para o cumpri-
mento, entre Direitos Civis e Politicos e Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ha um notdrio conflito entre o exercicio de Direito Civis e Direitos Sociais, uma
vez que esta sendo utilizado como medida indutiva para obrigar o executado a
cumprir decisdo judicial transitada em julgado.

Para tanto, imperioso registrar a Teoria da Indivisibilidade dos Direitos
Humanos e o postulado da integralidade normatizados pelo Direito Internacio-
nal, assim como o carater complementar entre todos os Direitos Humanos, vide
pactos internacionais da ONU ratificados pelo Brasil, a ponto de a falta de ob-
servancia de um deles comprometer, indelevelmente, o exercicio de todos os
demais gravados sob igual perfil humanistico.

Portanto, importante a proporcionalidade da medida executiva atipica
aplicada e a analise das atitudes e da postura do devedor, pois a depender da
medida utilizada, a exemplo de suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagdo,
por mais impactante que possa ser, ndo se traduz em garantia quanto ao cumpri-
mento da decisdo judicial.

1 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: execugdo / Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro
da Cunha, Paula Sarno Braga, Rafael Alexandria de Oliveira - 7. ed. rev., ampl. e atual. -Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017.
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Conclusao

Sendo o objetivo deste estudo apresentar as medidas executivas atipicas
frente aos juizados especiais civeis e o direito do consumidor, conclui-se que,
essas medidas surgiram para que tornasse possivel garantir o direito tutelado de
forma justa, efetiva e tempestiva, tornando-se uma medida imprescindivel na
execugao, no entanto, inaplicavel aos juizados especiais civeis, que é o instituto
que mais atende as demandas consumeristas.

Além disso, foi realizada critica a ineficiéncia dos juizados especiais civeis,
pois em que pese os juizados terem sido criados com a necessidade de propiciar
aos cidaddos o acesso a justica célere, eficaz e simples, em bastante ocasiGes
os jurisdicionados se deparam com a incapacidade dos conciliadores, os quais
proferem sentencas, sucedendo em decisGes vagas e sem fundamentacao, além
da dificuldade de citagdo dos fornecedores pelos meios tradicionais, tendo em
vista as diversas mudancas tecnoldgicas trazidas pelo avango da tecnologia e em
virtude do periodo de pandemia.

Assim, foram apresentados copiosos obstaculos para a satisfagao do di-
reito tutelado pelo consumidor, que, com certeza, diminuiria sobremaneira caso
houvesse a possibilidade dos consumidores, em sede de juizado especial civel,
utilizar de medidas executivas atipicas para garantir o direito tutelado.

Desse modo, também foram expostas as espécies de medidas, sendo elas
as indutivas, coercitivas, mandamentais e sub-rogatdria, demonstrando que em
inimeros casos sdo cruciais para a garantia da satisfacdo do direito tutelado,
evitando que o devedor recorra a meios ardilosos para se escusar da execucao.

Por fim, foi tratado sobre a hierarquizagdo das normas de direitos hu-
manos, pois ao se estruturar a narrativa de aplicabilidade das medidas atipicas,
o Magistrado deve respeitar os limites entre Direitos Civis e Politicos e Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, devendo-se utilizar a Teoria da Indivisibilidade
dos Diretos Humanos e o postulado da integralidade normatizados pelo Direito
Internacional, assim como o carater complementar entre todos os Direitos Hu-
manos, vide pactos internacionais da Organiza¢do das Nag¢des Unidas ratificados
pelo Brasil. Notadamente quando a falta de observancia a um desses direitos,
pode comprometer o exercicio dos direitos do devedor sob o perfil humanistico.

Portanto, diante desse contexto, o presente trabalho apresenta a possivel
solucdo na garantia da satisfacdo do direito tutelado pelo consumidor através
das medidas executivas atipicas, as quais devem ser aplicadas de acordo com
a andlise das atitudes e da postura do devedor e que ndao confronte-se com os
direitos fundamentais, até porque, por mais impactante que as medidas possam
ser, ndo se traduzem efetivamente na garantia quanto ao cumprimento da deci-
sdo judicial e para que a coergdo ao cumprimento da execugdo ndo seja caracte-
rizada como uma penalidade ou vinganca.
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CAPITULO 10

APLICABILIDADE DO CDC E VALORAGAO DAS

PROVAS: CHOQUE DO DIREITO E DA NECESSIDADE
DE PROVA-LO

Olga Cémara*

1 Introducgao

Como se sabe, a protegao do consumidor é considerada como direito fun-
damental na Constituicdo Federal. A mesma é o marco inicial para se entender
uma relacdo juridica de consumo. Essa analise constitucional da importancia de
tratamento diferenciado para o consumidor gera efeitos no Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n2 8.078/90).

Almejando ampliar o acesso dos consumidores a justica, principalmente
em razdo do fato desses terem uma dificuldade na produc¢do da prova, o CDC
prevé a possibilidade de inversdo do 6nus da prova pelo juiz.

Importante definir que prova é todo elemento trazido ao processo para
contribuir com a formagdao do convencimento do juiz a respeito da veracidade
das alegagBes concernentes aos fatos da causa. Tanto o consumidor, quanto o
fornecedor, tem a obrigacdo de trazer ao conhecimento do juizo elementos au-
ténticos para esta comprovagao, ou seja, tem o 6nus da prova. Cada parte deve-
ra levantar os elementos necessarios para corroborar o seu direito.

Por intermédio da prova, busca-se a verdade dos fatos. As normas juridi-
cas sdo aplicadas mediante juizo de subsunc¢do; ou seja, hd uma relagao teleolo-
gica, instrumental, entre a prova e a verdade. O que se almeja é a correspondén-
cia entre o fato ocorrido no mundo fisico e o comprovado no processo. Todavia,
no processo, as partes fornecem sua interpretagdo e descri¢do sobre os fatos, ou
seja, cada parte fornece a sua verdade.

Sabe-se que a verdade no processo, concebida como ideal, é um mito,
uma utopia. Contudo, isso ndo desnatura a sua importancia. Nesse cenario, onde
ha uma confusdo acerca da veracidade, é necessaria a avaliagdo do juiz por meio
do seu livre convencimento. E imprescindivel que o magistrado utilize um crité-

* Advogada e membro da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/PE. Pés-graduada em Penal e
Processo Penal pela ESA/PE. Pés-graduanda em Processo Civil pela Damdésio Educacional.
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rio racional para a formagdo da verdade processual e, consequentemente, pro-
late uma decisdo justa.

Porém, nem sempre é o que acontece, pois 0s juizes sdo seres humanos
que talvez psicologicamente ndo se desvinculam dos atos racionais e pessoais
no momento de uma decisdo judicial, impossibilitando decisGes mais justas para
as partes.

A verdade é que em muitas ocasiGes ha um choque entre a garantia do
direito e a necessidade de prova-lo, pois, caso o magistrado ndo se convenca da
prova produzida pela parte, mesmo esta tendo o seu direito garantido, muito
provavelmente esta parte perdera o processo.

Assim, este estudo tem por objetivo analisar e discorrer acerca dos pro-
blemas advindos do 6nus da prova na relagdao de consumo, bem como das de-
cisOes advindas desses. Destaque-se que a aplicagdo do 6nus da prova ainda é
imprecisa, e a analise do caso em si é imprescindivel, pois ha situagbes diferentes
para cada tipo de responsabilidade civil prevista pelo CDC, além de outras situa-
¢Oes que surgem em razao do grande aumento de demandas e das situagdes que
decorrem do aumento do consumo.

2 Da aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor

A protecdo do consumidor é prevista como direito fundamental pela
Constituicdo Federal. Na mesma tomada, a CF assegura essa prote¢do no ambito
da ordem econbmica, pois a livre iniciativa deve ser compatibilizada com esse
direito, conforme os ditames da justiga social. Essa prote¢do também é vislum-
brada no CDC por meio das normas juridicas processuais.

Para analisar a esséncia do CDC, deve-se considerar os valores da liber-
dade, da igualdade e da justica. Visando compreender a igualdade na linguagem
politica, é necessario responder a duas perguntas: “a) igualdade de quem? e
b) igualdade em qué?”. No ambito juridico, a igualdade é tratada constitucio-
nalmente no sentido indeterminado de que todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza (artigo 59, caput, CF?), ou seja, ha tratamento
equanime para todos.

Essa visdo generalista da igualdade desencadeia varias incertezas no
mundo juridico, razdo pela qual é mais difundida a ideia de que “os iguais devem
ser tratados de maneira igual, e os desiguais, de maneira desigual”. A aspiragdo

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia: Presi-
déncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/cons-
tituicao.htm. Acesso em: 25 jul. 2021.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 158)
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por igualdade é vista ndo como fim em si mesma, mas como marco inicial a partir
do qual se passara ao ponto seguinte, de identificar os iguais e os desiguais.

No CDC, a igualdade material é justificada pela vulnerabilidade do con-
sumidor no mercado de consumo. A CF prevé a prote¢do do consumidor e, de
forma legitima, assegura tratamento desigual para o sujeito ativo dessa relagao
juridica. Nesse plano, a dimensao da igualdade substancial é entendida como a
busca da solugdo justa para o caso concreto, ou seja, vale-se do critério da equi-
dade para situagdes pontuais, a qual guarda estreita relagdo com a igualdade e
com a justica.

E importante destacar que na sociedade de consumo, aquele que se pos-
ta em situagdo desfavorecida deve receber tratamento diferenciado. Dessa for-
ma, o Direito do Consumidor disciplina a protec¢do juridica do sujeito vulneravel
da relagdo econémica que ocorre no mercado de consumo entre o agente eco-
némico (fornecedor) e o destinatario final dos produtos e servigos (consumidor).

A fragilidade do consumidor é expressamente reconhecida pelo CDC (ar-
tigo 42, inciso 1*), e esse estado da pessoa foi a causa da elaboragdo da Lei n?
8078/1990. A fraqueza do consumidor no mercado de consumo concede-lhe ins-
trumentos para melhor defender-se.

A vulnerabilidade divide-se em quatro espécies: técnica, juridica, fatica
e informacional. A técnica estd atrelada a auséncia de conhecimentos técnicos
especificos da relagdo de consumo; a juridica decorre da superioridade do for-
necedor pelo fato de atuar como litigante habitual, o que implica a existéncia de
corpo juridico permanente e especializado em orienta-lo; a fatica esta atrelada
ao aspecto econémico e, por fim, a vulnerabilidade informacional diz respeito ao
déficit de informagao do consumidor.

Com isso, quando ocorre a judicializagdo da divergéncia entre o fornece-
dor e o consumidor, o CDC procura proporcionar transparéncia e harmonia entre
o fornecedor, sujeito de direito que exerce a posicdo de dominancia no mercado
de consumo, e o consumidor, sujeito vulneravel e destinatario da protecdo cons-
titucional e legal na relagcdo de consumo.

3 Do 6nus da prova

Na definicdo de a quem pertence a razdo e/ou o direito, a prova possui
enorme relevancia, sendo de fundamental importancia a consecuc¢do da justica.
Como salienta Humberto Theodoro Junior (2016, p. 868-869):

4 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990. Brasilia: Pre-
sidente da Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compila-
do.htm. Acesso em: 25 jul. 2021.
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O acesso a justica, mediante um processo justo, é garantido por direito
inserido entre os fundamentais catalogados pela Constituicdo. Entre os
requisitos desse processo, figuram o contraditério e a ampla defesa (CF,
art. 59, LIV e LV), que envolvem, sem duvida, o direito Inafastavel a prova
necessaria a solugdo justa do litigio.®

A prova, segundo Alexandre Freitas Camara (2013, p. 429) é “todo elemen-
to que contribui para a formagdo da convicgao do juiz a respeito da existéncia de
determinado fato”. ® Ela é uma constante em diversas dreas do conhecimento.

No mundo juridico, a prova pode ser aplicada como atividade, em que
tem que provar o alegado; como meio, na qual mostra as formas disponiveis
para se provar os fatos; e como resultado, que consiste na formacdo do conven-
cimento judicial.

Em se tratando de provas no CDC, é necessario fazer menc¢do ao 6nus da
prova que, para o autor Gongalves’ (2017, p. 641), “é fungdo da qual os litigantes
sofrerdo com consequéncias negativas advindas da falta de comprovagdo dos
fatos alegados”.

A lei processual brasileira adota o critério estético de distribuicdo do 6nus
da prova (art. 373 do CPC8) como regra de conduta das partes no processo, pois
consubstancia-se no conhecimento prévio dos litigantes quanto ao 6nus da pro-
va, antecedido pelo 6nus da afirmacdo ou 6nus da alegacao.

Nas palavras de Ricardo Rocha Leite:

O 6nus da prova no CDC é tratado de forma diferente daquele que lhe é
dado na legislagdo processual civil. Ele trabalha com a redugdo das exigén-
cias de prova por meio de presungdes, maximas de experiéncia, verossi-
milhanga ou hipossuficiéncia do consumidor. °

Na tutela dos direitos do consumidor, quando este se dirige ao Poder Ju-
dicidrio para satisfacdo de seu direito, cabe a ele, inicialmente, a imposicdo de
instruir a peti¢do inicial com as provas que comprovem as suas assertivas. E esse

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 54. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2013.v.l.

& CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. 24. ed., S3o Paulo: Atlas, 2013. v. I.
7 GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 8. ed. S3o Paulo: Sarai-
va, 2017. 890 p.

8 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n2 13.015, de 16 de margo de 2016. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/
113105.htm. Acesso em: 25 jul. 2021.

° LEITE, Ricardo Rocha. O 6nus da prova no CDC: sua diversidade e a falsa inversdo. Revista de Dou-
trina e Jurisprudéncia, Brasilia, v. 52, n. 108 (1), p. 3-22, dez. 2016. Disponivel em: https://revistaju-
ridica.tjdft.jus.br/index.php/rdj/article/download/60/36. Acesso em: 25 jul. 2021.
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0 momento que o consumidor tera para atestar a veracidade das alega¢des que
fundamentam o seu pedido.

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2013, p. 664) “o
autor pode juntar a petigdo inicial documentos que entende sejam importantes
para demonstrar a existéncia dos fatos constitutivos de seu pedido®”.

No 6nus da prova, tem a afirmagdo e a alegagdo. De inicio, a parte deve
alegar e depois comprovar o fato. A afirmacdo de um fato pelo autor e a contra-
riedade do réu tornam os fatos controvertidos e constituem o objeto de prova.
Esses fatos fixam os contornos de atuagdo do juiz no processo e criam limites
para o provimento judicial que serd prolatado.

Segundo a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, independe a
posicao juridica ocupada pela parte (autor ou réu) bem como a natureza do fato
objeto de prova (constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo). Ndo impera
a maxima probatdria de que o 6nus compete a quem alega, pois a sua finalidade
é impor este a parte que tem melhores condi¢des de produzir a prova. A citada
teoria atua como complemento para melhor alcance da efetividade e da justica
possivel para as partes litigantes.

Porém, é importante destacar que mesmo diante do fato de o consumi-
dor, de inicio, ter o dever de trazer as provas para embasar o seu direito, ndo é
sempre que este tem essa possibilidade. Em diversas situacGes, por ser a parte
mais fragil, ndo tem como levantar todas as provas, inclusive, as vezes ndo tem
acesso a essas, sendo apenas faculdade da empresa. E nessas ocasifes que surge
a necessidade da inversdo do 6nus da prova.

Caso o magistrado ndo reconhega a necessidade da inversdo, é mantida
a regra do critério estatico, e ao autor competira provar o fato alegado. Se ndo
se desincumbir de seu encargo probatdrio, incidira a regra de julgamento com a
observancia de qual das partes assumiu maior risco de decisdo, ou seja, encerra-
da a instrucdo processual, como é vedado o pronunciamento do non liquet pelo
juiz, este devera julgar o pedido mesmo em estado de duvida.

Por fim, é importante ressaltar que a condi¢cdo de consumidor ndo conduz
necessariamente ao tratamento desigual no processo civil, mas somente em ca-
sos especificos em que se verifique a impossibilidade ou dificuldade de provar o
fato constitutivo do seu direito.

10 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo
Extravagante. 13. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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4 Da valoracdo das provas e do principio do livre convenci-
mento do juiz

O consumidor e o fornecedor desdobram-se para tentar sustentar suas
alegacOes utilizando-se dos mais criativos meios de prova, é justamente do arti-
go 369 do CPC/2015 **que advém esta liberdade. O intuito é dar veracidade aos
fatos apresentados para convencer o juiz a prolatar uma decisao justa. Porém,
é importante destacar que essa producgdo de provas deve respeitar os limites
impostos pela CF e deve ser basear nos critérios da razoabilidade e da propor-
cionalidade.

Segundo Alexandre Freitas Camara (2016, p. 224) “a prova tem por objeto
a veracidade de alegacbes sobre fatos que sejam controvertidos e relevantes!?”.
Theodoro Junior (2016, p. 871-872) ainda define que a prova pode ser direta
ou indireta. “Direta é a que demonstra a existéncia do proprio fato narrado nos
autos. Indireta, a que evidencia um outro fato, do qual, por raciocinio légico, se
chega a uma conclusdo a respeito dos fatos dos autos®”.

E importante destacar que a verdade dos fatos e a prova destes tém
papel fundamental para legitimar uma decisdo judicial. Os autores Marinoni,
Arenhardt e Mitidiero **(2017, p. 173), relatam em sua obra que as partes devem
se utilizar de quaisquer meios de provas afim de demonstrar seus argumentos de
fato, bem como influenciar na convicgdo dos juizes.

A prova é elemento essencial para que os magistrados possam exercer
seu livre convencimento motivado nas decisGes, uma vez que é o elemento uti-
lizado para verificar as alega¢des postuladas pelas partes e assim ter uma nogao
do pleiteado, podendo assim, correlacionar a lei junto com o conjunto probaté-
rio apresentado.

O 6nus da prova deve ser analisado em conjunto com o direito material
deduzido em juizo. Cabe ao magistrado realizar a analise de modo contextualiza-
do e ndo se ater somente ao fato de ser a parte autora ou ré.

No ordenamento juridico brasileiro, sdo trés os sistemas gerais de
avaliacdo das provas. O primeiro é o sistema da prova legal, onde a lei aduz o
valor que tera cada prova processual, ficando o magistrado adstrito a ela, ndo
podendo desrespeitar a prévia atribuicdo legal. O segundo é o sistema do livre

11 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n2 13.015, de 16 de margo de 2016. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/
113105.htm. Acesso em: 25 jul. 2021.

12 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. 24. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013. v. I.
13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 54. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2013. v. I.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. 789 p. v. 2.
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convencimento puro, ou da consciéncia do juiz, que tem por objetivo fazer com
que os magistrados julguem a prova no processo conforme sua convicgdo, sem
necessidade alguma de se fundar em provas colhidas nos autos, ou seja, o juiz
poderd, sem necessidade de embasar a prova, julgar o processo conforme me-
lhor acolher o caso. O terceiro é o da persuasdo racional, no qual cabe ao juiz
formar seu convencimento livremente, examinando as provas produzidas, esse
foi o sistema adotado no Brasil.

O principio do livre convencimento motivado, ou o da persuasdo racio-
nal do juiz, esta previsto no Cédigo de Processo Civil em seu art. 321 e no art.
93, IX, CF*, O mesmo estabelece que o juiz devera julgar a prova constante nos
autos em concomitancia com a lei e de acordo com sua convic¢do, ou seja, o
juiz ird indicar as razGes de suas convicgdes diante da prova demonstrada nos
autos, trazendo maior relevancia para aquilo que esta sendo julgado. Em sintese,
0 magistrado sé decide com base nos elementos existentes no processo, mas os
avalia segundo critérios criticos e racionais.

Importante destacar que a convicgdo ndo equivale a sua formacgao arbi-
traria: o convencimento deve ser motivado, ndo podendo o juiz desprezar as
regras legais porventura existentes e as maximas de experiéncias.

Infelizmente, ndo é o que se observa atualmente. Muitos magistrados
utilizam-se de fundamentacdes genéricas ou simplesmente alegam que as pro-
vas ndo foram suficientes. Estes ainda se baseiam no CPC de 73, quando podiam
utilizar-se do livre convencimento sem a necessaria fundamentacgao.

O juiz tem autonomia na valoracdo motivada da prova, podendo, inclusi-
ve, deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invoca-
do pela parte. Porém, tem que demonstrar, por meio de fundamentagado idénea,
a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimen-
to. A fundamentagdo da-se em duas dimensdes: faticas e juridicas. Na primeira,
procede o juiz a valoragdo da prova e dos fatos, reservando para a segunda a
fundamentac¢do em torno das teses juridicas alegadas, mas refutadas.

Ademais, destaca-se que os magistrados tém o dever de assegurar as par-
tes igualdade de tratamento, velar pela duragdo razoavel do processo e prevenir
ou reprimir qualquer ato atentatério a dignidade da justica. Nalini'” (2008, p.
136) refere que:

15 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n2 13.015, de 16 de margo de 2016. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/
113105.htm. Acesso em: 25 jul. 2021.

16 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia: Presi-
déncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/cons-
tituicao.htm. Acesso em: 25 jul. 2021.

7 NALINI, José Renato. A Rebelido da Toga. 2. ed. S3o Paulo: Millenium, 2008. 250 p.
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Ao juiz se impde o compromisso de servir a Constitui¢do. Servir como
servo: deve serviddo e vassalagem a ordem constitucional. Disso resul-
tam salientes consequéncias: o juiz precisa atender a toda Carta Politi-
ca. Ora, a Constituicdo 1988 é um texto prenhe de principios explicitos,
implicitos e decorrente. Servo desse manancial infindavel de principios, o
juiz brasileiro possui mais do que qualquer outro magistrado da histéria,
todos os poderes para fazer a justica concreta, a partir das opgGes do
formulador do pacto.

Porém, é importante destacar que, assim como o autor e o réu, o juiz é
um ser humano e também é passivel de erro. Ambrosio®® (2012, p.493) demons-
tra em sua obra que o juiz, ao proferir uma sentencga, ndo consegue se desvin-
cular de suas crengas, ideias, referéncias e valores sociais, pois este como ser
humano estd vinculado a sentimentos como amor, raiva e repulsa. E justamente
em razdo disso que ha a possibilidade de interposi¢do de recurso contra a deci-
sdo proferida pelo magistrado.

Ainda é importante destacar que, em razdo desses equivocos cometidos
pelos magistrados, ha um choque entre a garantia do direito, seja do autor ou
do réu, e a necessidade de prova-lo. Por muitas vezes, a parte estd certa e tem
o seu direito garantido, porém o juiz ndo se convence das provas apresentadas
e acaba por entender de forma diversa; ou até chega a ndo analisar todas as
provas apresentadas.

5 Do choque entre a garantia do direito e a necessidade de
prova-lo

A prova busca demonstrar a verdade real, a verdade sobre os fatos narra-
dos pelas partes, motivando o convencimento do juiz sobre as alegag¢des levan-
tadas. Porém, nem sempre é facil fazer essa produgdo de provas. Essa dificulda-
de fez com que o legislador passasse a prever mecanismos que atenuam o rigor
da obtenc¢do da prova. Esses mecanismos geram efeitos na distribuicdo do 6nus
da prova, seja através da propria lei ou na faculdade dada ao juiz.

Com isso, o magistrado pode utilizar-se do indicio, da presungdo e das
maximas de experiéncia. Considera-se indicio a circunstancia conhecida e prova-
da, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existén-
cia de outra ou outras circunstancias. Esse itinerario mental percorrido pelo juiz
pode resultar na ocorréncia de presungao.

8 AMBROSIO, Graziella. Psicologia do juiz. Revista de Direito Econdmico Socioambiental, Curitiba,
v.3,n.2, p.491-503, 2012. Disponivel em: https://periodicos.pucpr.br/index.php/direitoeconomico/
article/view/6230. Acesso em: 25 jul. 2021.
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Na presuncdo, se usa um raciocinio logico para se provar a existéncia de
fato desconhecido. O magistrado usa a deducgdo a partir de fatos que aconte-
cem, de forma repetida, no contexto em que vive. Ja as maximas de experién-
cia, consistem na valoragao da prova pelo juiz com base no livre convencimento
motivado.

Em sua decisdo, conforme ja explicado, o juiz deve utilizar-se da funda-
mentagdo, devendo observar a legalidade e a eficiéncia, principios preconizados
pela ordem constitucional como indispensaveis a implementacdo da seguranca
juridica no seio do Estado Democratico de Direito. Porém, enquanto os julga-
mentos forem humanos, a livre convicgdo do julgador sempre estara presente.
Para cada juiz existe uma verdade que tem a ver com seu sentimento de justica
e uma forte carga de subjetividade.

Refere Ambrosio®® (2012,p. 493) que os juizes devem além de possuirem
conhecimentos técnicos proprios da carreira devem se utilizar de seus aspectos
psicoldgicos para decidirem litigios.

A mesma (2012, p. 500) conclui sua dissertagdo da seguinte maneira:

Em conclusao, pode-se afirmar que a realidade tem sempre um valor sub-
jetivo e, portanto, relativo, pois é deformada pelos processos psiquicos
das pessoas envolvidas. Essa realidade, sobre a qual deve se pronunciar
o julgamento, ainda é apreciada pela personalidade do julgador, pois este
decide com base naquilo que adentrou, pela percep¢do, o mundo da sua
consciéncia. O processo perceptivo, por sua vez, se da sob a influéncia de
diversos fatores, alguns inconscientes e provenientes do ambiente social
em que os homens estdo inseridos. Assim, cabe ao juiz selecionar com
atengdo o material sobre o qual pronunciara o seu juizo e, conquanto ndo
possa afastar totalmente suas emogdes do produto do julgamento, deve
estar atento a esse processo de interferéncia emocional, evitando atitu-
des precipitadas, rejeigdo de elementos importantes para o processo e ju-
izos de valores que nao refletem os verdadeiros interesses da sociedade.

O alcance da decisdo judicial apresenta resultado que se assemelha a
verdade, pois nem sempre é possivel admitir a certeza fatica da forma como a
verdade é reproduzida no processo. O que ocorre, nesses casos, € uma verdade
aproximativa, baseada na convic¢do do juiz. Surge a ideia da verdade processual
que se subdivide em verdade fatica e verdade juridica. Esta é comprovada pela
interpretacdo dos enunciados normativos que qualificam o fato; aquela, pela
prova de sua ocorréncia. Ou seja, sé é tomada como verdade o que é provado,
mesmo que a parte tenha de forma clara a garantia do seu direito. Nunca se tera

9 AMBROSIO, Graziella. Psicologia do juiz. Revista de Direito Econémico Socioambiental, Curitiba,
v.3,n.2, p.491-503, 2012. Disponivel em: https://periodicos.pucpr.br/index.php/direitoeconomico/
article/view/6230. Acesso em: 25 jul. 2021.
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no processo uma veracidade 100%. Afinal, cada pessoa tem a sua concepgdo de
verdade.

O CPC intensificou os poderes do juiz com o protagonismo gerencial do
processo na tentativa de obter uma tutela jurisdicional mais célere e efetiva. A
democratizagdo do processo civil contribuiu com o ideal do processo colabora-
tivo e dialético. Porém, como o juiz pode avaliar as provas de acordo com a sua
experiéncia e cultura, é gerada uma incerteza juridica que culmina no choque
entre a garantia do direito e a necessidade de prova-lo. Ora, se chegara em uma
situacdo que cabera ao advogado da parte conhecer o estilo do juiz para poder
organizar-se com relagdo ao processo e as provas levantadas. A parte sabe do
seu direito e junta as provas necessarias, mas isso ndo é suficiente, pois se faz
necessario o convencimento do juiz. Além disso, o resultado sempre ird depen-
der de como o magistrado enxerga a situacdo, ou seja, vai depender da verdade
obtida através da andlise deste.

Ademais, se o julgamento é ato de vontade; se o0 juiz primeiro se conven-
ce e depois vai procurar argumento para justificar sua convicgdo; se tem pode-
res para conferir novos contornos aos ditames da lei, qual é a garantia de que
este ndo deixard se levar por ideologias, interesses, preconceitos, idiossincrasias
ou qualquer outra manifestagdo de subjetivismo? Seria ingénuo ignorar que o
juiz pode estar vinculado a preconceitos préprios de sua origem social, de sua
concepcdo politica ou de sua visdo de mundo, ou ignorar que nenhum homem
elimina por completo a subjetividade.

Nessa toada, é entendivel que decisdo ndo é escolha, e que o direito ndo
é filosofia nem moral. Se fosse, ndo iria querer que juizes aplicassem as leis, e sim
moralistas e fildsofos. O sentimento do justo cada um tem. O problema é saber
se o direito dd a mesma resposta. Tem-se que tomar cuidado para que a demo-
cracia ndo seja substituida pela juristocracia, que é a substituicdo do legislador
pelo juiz. Entre a opinido do juiz e a lei, deve-se prezar pelas leis da Republica.

Conclusao

O consumidor que busca amparo do Poder Judiciario podera se utilizar de
todos os meios de prova em direito admitidos. Entretanto, é vedada a utilizacao
de provas obtidas por meios ilicitos. Devido a sua posicdo de fragilidade, tanto
nas relagGes cotidianas, quanto no momento que vai a juizo, os consumidores se
veem em dificuldade no que tange a produgdo de prova. Diante disso, o legisla-
dor optou por equilibrar a balanga da relagdo processual permitindo ao magis-
trado a possibilidade de distribuir, de modo diverso, o 6nus da prova.

O direito a prova é visto como desdobramento do amplo acesso a juris-
dicdo. Porém, de nada adianta a implementacdo das ondas renovatérias do pro-
cesso, se, em juizo, as partes ndo dispuserem do instrumental necessario para a
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consecucgdo do seu objetivo.

A busca da verdade provavel é tarefa conjunta de todos os atores pro-
cessuais. Tornar possivel a dinamicidade do 6nus da prova esta em consonancia
com a visao de processo democratico, participativo e colaborativo.

E importante destacar que o aumento na quantidade de demandas
consumeristas requer que os operadores do direito fagam uma andlise sistema-
tica e, a0 mesmo tempo, especifica.

Ademais, destaca-se que o Juiz deve abordar o lado psicoldgico do caso,
esquecendo a letra fria da lei para julgar as provas, esclarecendo em cada sen-
tenca a objetividade de sua convic¢do. Somente o conhecimento da lei ja ndo
basta para decisdes seguras. O uso da psicologia no ordenamento juridico é de
extrema importancia, pois possibilita um maior entendimento do comportamen-
to humano nos litigios que atingem o judicidrio.

O Juiz tem obrigacdo de se aproximar das partes a fim de buscar suas
motivagdes que levaram ao litigio, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo,
dever de oficio dos magistrados (NALINI, 2008, p. 328).%°

O poder de decidir do juiz diante de prova deve ser abordado de manei-
ra eficiente, pois se percebe na atualidade que este poder perdeu um pouco
de aplicabilidade necessaria para ensejar em uma decisdo completa nos termos
processuais. A abordagem que deve ser feita pelos julgadores é de que a aplica-
¢do do poder de decidir reitera uma forma mais humana para as suas decisdes,
pois estes devem formular uma linha de raciocinio légico e continuo, fundamen-
tando assim sua decisdo final ou interlocutdria.

O protagonismo judicial representa um avango nessa sociedade de risco,
mas, ao mesmo tempo, requer do magistrado cautela na andlise de todas essas
demandas. E necessdria a visdo prospectiva das externalidades, de acordo com a
conjuntura social. Sendo assim, e considerando que os juizes sdo seres humanos
que talvez psicologicamente nao se desvinculam dos atos racionais no momento
de uma decisdo judicial, impossibilitando decisGes mais justas para as partes,
necessario reconsiderar os pilares basicos para formagdo do principio do livre
convencimento motivado.

Dessa forma, vislumbra-se a necessidade de algumas mudangas para se
ter um julgamento justo, quais sejam, uma verdadeira sintonia com a Consti-
tuicdo Federal e a existéncia de condigdes para que o juiz possa proferir uma
decisdo de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa. Além disso,
para que o poder de decidir dos julgadores diante da prova seja de uma formar
com menos erros, é necessario um investimento a longo prazo em criar escolas
de magistraturas capazes de abranger tanto o conhecimento de leis quanto o
conhecimento da psicologia de uma forma em geral.

20 NALINI, José Renato. A Rebelido da Toga. 2. ed. S3o Paulo: Millenium, 2008. 250 p.
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Introducao

Os avangos tecnolégicos tem modificado as relagdes sociais e impulsio-
nado o surgimento de novas demandas. As plataformas digitais, diante da mul-
tiplicidade de modelos de negdcios que emergem da economia de compartilha-
mento, tem desafiado os estudiosos do Direito na busca para criar um sistema
regulatério eficaz, que compatibilize a protecdo a direitos fundamentais e o de-
senvolvimento econémico.

As atividades desenvolvidas por meio das plataformas possibilitam a apli-
cagdo de normas ja existentes, como, por exemplo, as regras consumeristas e de
protecdo de dados, porém, a complexidade dos fenOmenos exige uma legislacdo
que possa contemplar as especificidades desse mercado, cada vez mais lucrativo.

Um dos grandes desafios do século XXI é revisitar as regras da responsabi-
lidade civil e encontrar solugdo adequada para os danos com os quais se depara
a sociedade digital hiperconectada.

1 Pés-Doutor em Direito pela PUCRS (2020). Doutor em Direito pela UFPE (2016). Mestre em Cién-
cias Juridicas pela UFPB (2008). Professor Adjunto Ill da UFPI. Docente vinculado ao Programa de
Pds-Graduagdo em Direito da UFPI (PPGD-UFPI). Advogado atuante nas areas de Direito Civil e do
Consumidor. E-mail: dantephb@ufpi.edu.br.

2 Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Piaui (UFPI). Pés-Graduanda em Direito Proces-
sual pela Universidade Federal do Piaui (UFPI). Membro do Grupo de Pesquisa Relagdes de Consumo
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Até entdo tem prevalecido a tese de que a plataforma, por atuar como in-
termedidria, ndo estaria sujeita a responsabilidade por danos causados por ter-
ceiros, salvo em situagdes de omissdao em adotar providéncias quanto a remocao
de conteudo ilicito. No entanto, é necessario repensar essas questdes, seja pelo
alcance econdmico ou pela tendéncia de socializagdo dos riscos e prevengao de
danos tipicas dos novos tempos.

Diante dos problemas que emergem das tecnologias disruptivas, o Di-
reito ndo deve se prender a institutos ja existentes, tentando encaixa-los, sem
sucesso, aos novos desafios. A imprevisibilidade é um trago caracteristico dessa
realidade, que resulta na criacdo de novos nichos de mercado, em campos ainda
nao regulados pelo Direito, mas, que tem um impacto significativo no cotidiano
das pessoas.*

Os riscos sdo evidentes, em especial quando os préprios usudrios da rede
divulgam e compartilham seus dados pessoais. As informacgdes, utilizadas por
empresas com fins mercadoldgicos, potencializam o risco de crimes cibernéti-
cos, cada vez mais comuns no ambiente virtual.®

A questdo que se apresenta é encontrar um equilibrio para que a inter-
vencgado estatal nas atividades econdmicas (que lidam com as novas tecnologias)
ndo prejudique os investimentos em inovac¢do, dada a sua importancia para o
desenvolvimento da sociedade. Diante da complexidade dessas questdes e da
necessidade de aprofundamentos doutrinarios, o presente artigo visa compre-
ender se as regras tradicionais da responsabilidade civil sdo eficientes para resol-
ver os conflitos no ambito das plataformas digitais e quais os principais desafios
para a sua adequada regulamentacdo.

Para tanto, este trabalho foi elaborado utilizando a pesquisa bibliografica,
sendo aplicados os métodos comparativo e sistematico no decorrer do estudo.
A primeira se¢do aborda os conceitos de plataforma digital e economia de com-
partilhamento; na segunda, sdo apresentados os mecanismos de regulamenta-
¢do das atividades desenvolvidas em plataformas digitais; na terceira se¢do, sdo
explanados os desafios da regulamentacdo das plataformas digitais e a respon-
sabilidade civil e, logo apds, tem-se as consideracdes finais.

4 HACHEM Daniel Wunder; FARIA, Luzardo. Regulagdo juridica das novas tecnologias no Direito
Administrativo brasileiro: impactos causados por Uber, WhatsApp, Netflix e seus similares. Revista
Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 15, n. 3, p. 180-203, Setembro-Dezembro, 2019 - ISSN 2238-
0604. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/3593/2497.
Acesso em 26 Set. 2020.

> PASQUALOTTO, Adalberto; BRITO. Dante Ponte de. Regime juridico da publicidade nas redes sociais
e a protegdo do consumidor. FIDES, ISSN 2177-1383, Natal, v. 11, n. 1, Jan/Jun 2020. Disponivel em:
http://www.revistafides.ufrn.br/index.php/br/article/view/452/466. Acesso em 29 Set. 2020.
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2 Plataformas digitais e economia de compartilhamento

No cenario de intensa evolugdo tecnoldgica, varias atividades passaram a
ser intermediadas por plataformas digitais. Ainda ndo ha, entre os diversos pa-
ises do mundo, uma legislagdao que contemple um regramento especifico sobre
o tema. No Brasil, vérias legislagdes tais como o Cddigo Civil (CC), o Cddigo de
Defesa de Consumidor (CDC), o Marco Civil da Internet (MCI) e a Lei de Protegdo
de Dados (LGPD), entre outras podem ser usados para solucionar conflitos que
surgem no desenvolvimento da economia de plataforma.

O primeiro desafio que se impd&e é definir o que sdo plataformas digitais.
Ainda que ndo haja uniformidade, Giorgio Resta explica que as plataformas po-
dem ser vislumbradas como empresas que usam a Internet para promover inte-
racOes entre dois ou mais grupos de usudrios distintos, mas interdependentes,
em busca de gerar valor para pelo menos um dos grupos, ou também como ser-
vicos de intermediagdo que permitem interagdo direta entre dois ou mais grupos
distintos de usuarios que estdo conectados por meio da internet. Por outro lado,
as plataformas podem ser concebidas como instalagdes baseadas em software
e que possibilitam a interagao entre fornecedores e usuarios de conteudo, bens
ou servigos.®

Segundo David Evans, plataforma é um locus fisico ou virtual que facilita a
interacgdo entre os participantes, os quais, além de formar uma comunidade com
propdsitos comuns, reduz os custos de transacgdo.’

Para Lima e Valente as plataformas digitais ndo figuram apenas como
intermedidrias de comunicagdes sociais, atuam também na produgdo de
conteldo. Para os autores as plataformas sdo “espagos/agentes de mediagdo
ativa constituidos sobre uma base tecnoldgica na qual ocorrem diferentes ativi-
dades e pelos quais sdo transacionados servigos, conteudos e interagGes, tendo
como um trago distintivo e sua atuagdo no ambiente conectado [...].%2

Observa-se que na Lei n2 12.965/2014 (que é chamada de marco civil da
internet no Brasil) ndo aparece nenhuma mengdo a palavra plataforma digital.
Contudo, em seu artigo 15, menciona o conceito de provedor de aplicacdo, pes-
soa juridica que exerce atividade de forma organizada, profissionalmente e com

5 RESTA, Giorgio. Digital platforms and the law: contested issues. Revista de Dirrito dei Media. Dis-
ponivel em: http://www.medialaws.eu/wp-content/uploads/2019/05/17 -Resta.pdf. Acesso em: 30
Jul. 2021.

7 EVANS, David S. Deterring Bad Behavior on Digital Platforms. Disponivel em: https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3455384. Acesso em: 30 Jul. 2021.

8 LIMA, Marcos Francisco Urupd Moraes de; VALENTE, Jonas Chagas Lucio. Regulacdo de plataformas
digitais: mapeando o debate internacional. Liinc em Revista, Rio de Janeiro, v.16, n.1, maio2020.
Disponivel em: http://revista.ibict.br/liinc/article/view/5100/4650. Acesso em: 30 Jul. 2021.
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fins econdmicos.’

Oliveira, Carelli e Grillo explicam que as plataformas logo serdo hegemoé-
nicas, pois sao sindbnimo de eficiéncia econémica acrescida de ideias tecnoldgi-
cas inovadoras. Para os autores:

Uma plataforma digital do setor de transporte tem muito mais similitudes
e ocupam o mesmo espago de concorréncia com os outros modos em-
presariais de prestagdo de servico de transporte do que com as demais
plataformas. Uma plataforma como o Airbnb concorre com os hotéis e
ndo com uma plataforma de entrega de comida pronta e traz problemas
regulatérios de habitagdo e turismo, e ndo de tecnologia digital. Uma
plataforma de entrega de comidas prontas traz problemas especificos a
sociedade que sdo os mesmos das empresas “fisicas” de delivery. Ou seja,
para os fins juridicos, tratar as plataformas como um setor especifico é
um erro grave que traz problemas reais de regulagdo da concorréncia, do
trabalho, da seguranca e de outros bens juridicos.*

Entre as ideias tecnoldgicas inovadoras das plataformas digitais estd a uti-
lizacdo da chamada economia de compartilhamento. Sobre essa tematica, Ma-
chado e Meneguetti ensinam que:

Sharing economy, economia do compartilhamento ou economia do con-
sumo colaborativo sdo apenas alguns dos diversos termos utilizados para
denominar uma nova tendéncia de modelos de negdcio que veio a tona a
partir do desenvolvimento tecnoldgico dos ultimos anos. A possibilidade
de compartilhamento de bens e servigos, aliada a extrema facilidade de
comunicagdo gerada por novas tecnologias, fez surgir um ambiente propi-
cio para que esses novos modelos se desenvolvessem.!

Juliet Schor diz que é dificil definir com precisdo o que seria a economia
de compartilhamento. Contudo, ela afirma que “as atividades da economia com-
partilhada se enquadram em quatro categorias amplas: recirculagdo de bens,

® BRASIL. Lei n2 12.965, de 23 de Abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm Acesso em: 26 jul. 2021.

0 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio; CARELLI, Rodrigo de Lacerda; GRILLO, Sayonara. Conceito
e critica das plataformas digitais de trabalho. Revista Direito e Préxis, [S.L.], v. 11, n. 4, p. 2622,
dez. 2020. FapUNIFESP (SciELO). Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/2179-8966/2020/50080.
Acesso em: 26 jul. 2021.

1 MACHADO, José Mauro Decoussau. MENEGUETTI, Pamela Gabrielle. A responsabilidade civil dos
intermediarios na economia do compartilhamento. In: Economias do compartilhamento e o Direi-
to. Disponivel em: https://www.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2017/12/Economias_do_
compartilhamento_e.pdf#page=22. Acesso em: 26 jul. 2021. p.199
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maior utilizacdo de ativos durdveis, troca de servicos e compartilhamento de
ativos produtivos.”!? Alguns motivos sdo apontados para explicar a adesdo a eco-
nomia de compartilhamento, como, por exemplo, a novidade, os fatores econo-
micos (custo mais baixo), a (suposta) reducdo de impacto ambiental, a facilidade
de conexdo, de troca de informagdes e a possibilidade de cooperagdo com ou-
tras pessoas por meio digital.*®

Independentemente das razdes pessoais de cada usuario da internet, o
fato é que a economia de compartilhamento ja faz parte do modo se de relacio-
nar das pessoas, no século XXI. Machado e Meneguetti argumentam que:

As plataformas atuam como verdadeiros catalizadores na relagdo entre o
usuario e aquele que oferece o produto ou servigo. Ndo se trata, no mais
das vezes, apenas de facilitar a comunicagdo entre eles, mas sim de criar a
confianga necessaria para que a relagao entre eles exista e se desenvolva.
As plataformas estabelecem condi¢Ges mais previsiveis e uniformes para
ambas as partes, que fazem com que a relagdo seja possivel.14

A auséncia de legislagdo organica e abrangente faz com que os tribunais
assumam um protagonismo no preenchimento das lacunas. Giorgio Resta enfa-
tiza que a andlise ndo deve ser restrita ao aspecto dos contratos privados, em
especial pelo grande impacto econdmico e social das plataformas digitais, o que
representa um desafio diante da estrutura regulatéria tradicional.®®

3 Mecanismos de regulamentacdo das atividades desenvolvi-
das nas plataformas digitais

De que modo estd regulado funcionamento das plataformas digitais? Que
agentes sdo responsaveis por criar essas regras? A resposta a esses questiona-
mentos ajuda a determinar quais responsabilidades podem incidir pelas eventu-
ais violagdes das normas e conferir maior seguranca juridica as relacGes por elas
mediadas.

12SCHOR, Juliet. “Debating the sharing economy” In Great Transition Initiative. Disponivel em: http://
www.greattransition.org/publication/debating-the-sharing-economy. Acesso em: 26 jul. 2021.

13 SCHOR, Juliet. “Debating the sharing economy” In Great Transition Initiative. Disponivel em: http://
www.greattransition.org/publication/debating-the-sharing-economy. Acesso em: 26 jul. 2021.

14 MACHADO, José Mauro Decoussau. MENEGUETTI, Pamela Gabrielle. A responsabilidade civil dos
intermediarios na economia do compartilhamento. In: Economias do compartilhamento e o Direi-
to. Disponivel em: https://www.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2017/12/Economias_do_
compartilhamento_e.pdf#fpage=22 Acesso em: 26 jul. 2021. p.200.

15 RESTA, Giorgio. Digital platforms and the law: contested issues. Revista de Dirrito dei Media. Dis-
ponivel em: http://www.medialaws.eu/wp-content/uploads/2019/05/17 -Resta.pdf. Acesso em: 30
Jul. 2021.
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Lima e Valente discorrem sobre a importancia de normas que disciplinem
os comportamentos no ambito das plataformas digitais. Entre os motivos que
justificam essa regulagdo apontam a assimetria em relagdo aos usuarios, o po-
der que esses agentes exercem na sociedade e “a insuficiéncia dos instrumentos
normativos atuais para lidar com esses problemas, para garantir competicao e
para assegurar direitos e responsabilidades.”*®

Surge dai a ideia de governanga, por meio da qual sdo criadas estratégias
gue permitam a manutencdo da atividade das plataformas, porém, respeitando
minimamente os ditames legais quanto aos direitos ja consagrados pela ordem
juridica, como, por exemplo, a privacidade e a prote¢do dos consumidores. Essa
governanca envolve, por exemplo, “o desafio da conceber novas formas de res-
ponsabilizacdo das plataformas, tomando cuidado para ndo gerar uma filtragem
excessiva que afete a liberdade de expressdo.”Y’

E comum que as préprias plataformas estabelegam os termos de uso,
por isso, boa parte das regras sdo provenientes da autorregulagao. Deste modo,
ha uma relagdo direta com os usudrios, sem qualquer interferéncia estatal, o
que, no geral, tem sido responsavel pelo afastamento de responsabilidade por
eventuais danos a que os usuarios possa ser submetidos, razdo pela qual tem
sido implementadas iniciativas de corregulacao, ou seja, o Estado, por meio de
instrumentos de fiscalizacdo, impde penalidades em razdo do exercicio abusivo
de certos direitos.

As plataformas devem buscar se adequar as legislacdes ja existentes, en-
tre as quais aquelas que tratam da privacidade e da protecdo de dados, ndo mais
prevalecendo a ideia de que a “internet é terra sem lei”.

Lima e Valente apontam a existéncia de uma agenda de regulagdo das
plataformas porquanto tenham assumido papel central no cenario econémico,
politico e cultural, em especial quando se trata de promover uma melhoria na
confianga das transagdes que ocorrem por meio do ciberespago.®

6 LIMA, Marcos Francisco Urupa Moraes de; VALENTE, Jonas Chagas Lucio. Regulagdo de pla-
taformas digitais: mapeando o debate internacional. Liinc em Revista, Rio de Janeiro, v.16, n.1,
maio2020. Disponivel em: http://revista.ibict.br/liinc/article/view/5100/4650. Acesso em: 30 Jul.
2021.

7 LIMA, Marcos Francisco Urupa Moraes de; VALENTE, Jonas Chagas Lucio. Regulagdo de pla-
taformas digitais: mapeando o debate internacional. Liinc em Revista, Rio de Janeiro, v.16, n.1,
maio2020. Disponivel em: http://revista.ibict.br/liinc/article/view/5100/4650. Acesso em: 30 Jul.
2021.

8 L IMA, Marcos Francisco Urupa Moraes de; VALENTE, Jonas Chagas Lucio. Regulagdo de pla-
taformas digitais: mapeando o debate internacional. Liinc em Revista, Rio de Janeiro, v.16, n.1,
maio2020. Disponivel em: http://revista.ibict.br/liinc/article/view/5100/4650. Acesso em: 30 Jul.
2021.
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Nesse sentido, Lima e Valente apontam para uma iniciativa do Observa-
tério Latinoamericano de Regulacion, Medios y Convergencia (Observacom) ao
elaborarem um documento em que estdo em destaque o uso plural e aberto da
internet, com ampla liberdade de expressdo e acesso a informagdo. Segundo os
autores:

O documento prescreve mecanismos de transparéncia nas decisdes to-
madas pelas plataformas, termos de servico que ndo imponham uma
assimetria de poder exacerbada sobre os usudrios, regras claras e res-
peitando o devido processo para a suspensdao ou remog¢do de contas ou
publicagdes e direito de defesa, recurso e reparagdo.®

Michéle Finck?® diz que a Comissdo Europeia esta empenhada em deter-
minar como regular as plataformas digitais, propondo modelos de corregulagdo
e autoregulagdo. Segundo a autora, o poder das plataformas esta se tornando a
cada dia um grande motivo de preocupagdo, para as instituicdes da Unido Euro-
peia, especialmente porque em geral elas operam utilizando algoritmos.

Por isso quando se fala sobre mecanismos de regulamentacdo das ativi-
dades desenvolvidas nas plataformas digitais, primeiramente importa perceber
que a pratica da coleta de dados dos usuarios é algo que deve ser levado em con-
sideracdo. E, se por um lado, a adog¢do de principios inadequados pode sufocar a
inovacdo e prejudicar as atividades desenvolvidas pelas plataformas, por outro,
a falta de regulamentacdo deixa milhares de usudrios sem uma efetiva tutela.

Para Finck?!, quando as plataformas determinam seus termos e condi-
¢Oes de uso, elas ja se configuram como entidades de autoregulamentag¢do. O
grande problema é que a autorregulagdo, por si s6, carece de transparéncia e
ndo considera os interesses dos usuarios, os quais ndo tem a opgao de modificar
clausulas do termo de uso, por exemplo. Além disso, a autora também afirma
que o mecanismo da autorregulamenta¢do ndo sopesa os interesses publicos.
Por isso, a corregulamentacdo desponta como uma alternativa para lidar com
os desafios da regulamentacdo das plataformas digitais, ja que promete uma

¥ LIMA, Marcos Francisco Urupd Moraes de; VALENTE, Jonas Chagas Lucio. Regulagdo de pla-
taformas digitais: mapeando o debate internacional. Liinc em Revista, Rio de Janeiro, v.16, n.1,
maio2020. Disponivel em: http://revista.ibict.br/liinc/article/view/5100/4650. Acesso em: 30 Jul.
2021.

2 FINCK, Michéle. Digital Regulation: Designing a Supranational Legal Framework for the Platform
Economy. LSE Law, Society and Economy Working Papers 15/2017, London School of Econom-
ics and Political Science Law Department. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2990043 Acesso em: 30 Jul. 2021.

2 FINCK, Michéle. Digital Regulation: Designing a Supranational Legal Framework for the Platform
Economy. LSE Law, Society and Economy Working Papers 15/2017, London School of Econom-
ics and Political Science Law Department. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2990043 Acesso em: 30 Jul. 2021.
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governanca policéntrica, envolvendo os interesses ndo apenas das plataformas,
como também dos usuarios, das empresas que se utilizam das plataformas e da
sociedade em geral.

4 Os desafios da regulamentacdo das plataformas digitais e a
responsabilidade civil nas relagées de consumo

O desenvolvimento tecnoldgico possibilitou o surgimento de uma
vasta gama de negdcios no contexto da economia de plataforma. Como ndo ha
uma regulamentacdo geral sobre o tema, multiplas legislacdes podem ser aplica-
das aos conflitos que surgem a partir das interagdes no ambito digital.

Fernando Tasso relata que as pessoas estdo cada vez mais imersas no
mundo digital e que o progresso tecnolégico impulsionou novas formas de negoé-
cios, pautados na industria 4.0. O principal insumo nessa industria sdo os dados
pessoais, meio de remuneragao no ambiente virtual, em que pese a crenga de
que os servigos sdo oferecidos gratuitamente.?

Barreto Junior (et al.) alertam para os riscos a privacidade e intimidade no
cenario da “democracia comunicacional”, pautada na superexposicdo e no fluxo
intenso de emissdo e recepc¢do de informacGes em larga escala. Privacidade e
intimidade sdo direitos fundamentais, portanto cldusulas pétreas, comumente
violados no dmbito das plataformas digitais.?> No mesmo sentido, Frasdo e San-
tos mencionarem que os “data-opdlios” ndo exercem seu poder com a cobranca
de pregos mais altos dos consumidores, mas com distor¢des para além do va-
lor pecunidrio, afetando a privacidade, autonomia e, até mesmo, a democracia
[..]"*

Em primeiro plano deve-se buscar a compatibilizagdao da dignidade huma-
na e dos direitos de personalidade nos diversos espagos de interagdo social. Em
se tratando de lesdo praticada nos ambientes virtuais, Queiroz e Souza sugerem

22 TASSO, Fernando Antonio. A responsabilidade civil na Lei Geral de Prote¢do de Dados e sua inter-
face com o Cédigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor. Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 21,
n2 53, p. 97-115, Jan-Mar/2020. Disponivel em: http://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/
Cadernosluridicos/ii_1_interface_entre_a_lgpd.pdf?d=637250344175953621. Acesso em: 24 Set.
2020.

23 BARRETO JUNIOR, Irineu Francisco; SAMPAIO, Vinicius Garcia Ribeiro; GALLINARO. Fabio. Marco
civil da internet e o direito a privacidade na sociedade da informagdo. Direito, Estado e Sociedade.
ISSN 1516-6104. n.52, p. 114-133, Jan/Jun 2018. Disponivel em: https://revistades.jur.puc-rio.br/in-
dex.php/revistades/article/view/835/502. Acesso em: 24 Set. 2020.

24 FRAZAO, Ana; SANTOS, Luiza Mendonga da Silva Belo. Plataformas Digitais e o Negdcio de Dados:
Necessario Didlogo entre o Direito da Concorréncia e a Regulagdo dos Dados. Revista Direito Publico,
Brasilia, Volume 17, n. 93, 58-81, maio/jun. 2020. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.
idp.edu.br/direitopublico/article/view/3695/Fraz%C3%A30%3B%20Santos%2C%202020.  Acesso
em: 30Jul. 2021, p. 62.
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a utilizagdo metodoldgica da escola do direito civil-constitucional, que impée a
leitura do sistema da responsabilidade civil em favor da pessoa humana, orien-
tada a efetivacgdo dos principios e valores constitucionais na ordem privada.?

Sobre a colisdo entre liberdade de expressao e violagdo de direitos de
personalidade, Queiroz e Souza enfatizam que a ordem juridica deve buscar a
melhor protegdo da vitima em face dos danos injustos. A retirada de conteudo
ilegal das redes sociais ndo seria propriamente uma afronta a liberdade de ex-
pressdo, que deve ser exercida dentro de limites, sob pena de responsabilidade
civil.?®

Faustino e Fujita discutem a possibilidade de responsabilizar os provedo-
res por conteudos ofensivos a privacidade e imagem, criando um ambiente de
seguranga juridica e liberdade de expressdo no cenario das relagGes digitais. Para
tanto, o desenho legislativo deve considerar a interagdo entre o aspecto juridico
e a realidade técnica desse ambiente.”

Segundo Queiroz e Souza essas violagdes, em geral, tém tramitagdo de
longo prazo junto ao Poder Judicidrio, o que revela a ineficicia dos meios para
resolver os dilemas do mundo digital. Os autores ressaltam que as ofensas pra-
ticadas por meio de redes socais se disseminam rapidamente, porém, levam dé-
cadas para serem resolvidos.?®

Felix Maultzsch aponta para a necessidade de se estabelecer uma respon-
sabilidade adequada em reagdo aos operadores de plataforma, a fim de proteger
0s usuarios e criar condicdes justas de concorréncia em relagdo aos fornecedo-
res tradicionais de bens e servigos.?

% QUEIROZ, Jodo Quinelato de; SOUZA, Eduardo Nunes de. Breves notas sobre a responsabilida-
de civil dos provedores de aplicagdes de internet na perspectiva civil-constitucional. Revista de Di-
reito, Governanga e Novas Tecnologias. e-ISSN: 2526-0049. Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 61-8a2, Jul/
Dez. 2018. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadgnt/article/view/4684/pdf.
Acesso em: 24 Set. 2020.

% QUEIROZ, Jodo Quinelato de; SOUZA, Eduardo Nunes de. Breves notas sobre a responsabilidade
civil dos provedores de aplicagdes de internet na perspectiva civil-constitucional. Revista de Direito,
Governanga e Novas Tecnologias. e-ISSN: 2526-0049. Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 61-82, Jul/Dez. 2018.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadgnt/article/view/4684/pdf. Acesso em:
24 Set. 2020.

2 FAUSTINO, André; FUJITA, Jorge Shiguemitsu. O principio da inimputabilidade da rede e a remogao
de conteudo dos provedores de aplicagdes da internet. Revista Juridica Cesumar. e-ISSN: 2176-9184,
set/dez. 2017, v. 17, n. 3, p. 809-829. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.
php/revjuridica/article/view/5965/3092. Acesso em: 23 Set. 2020.

2 QUEIROZ, Jodo Quinelato de; SOUZA, Eduardo Nunes de. Breves notas sobre a responsabilidade
civil dos provedores de aplicagdes de internet na perspectiva civil-constitucional. Revista de Direito,
Governanga e Novas Tecnologias. e-ISSN: 2526-0049. Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 61-82, Jul/Dez. 2018.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadgnt/article/view/4684/pdf. Acesso em:
24 Set. 2020.
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Para Riefa e Clausen a responsabilizacdo das plataformas seria justificada
pelo fato de que desempenham um papel fundamental em proporcionar acesso
as divulgagbes, bem como porque sao elas que definem regras de divulgagdo
aos usudrios. No ambito da publicidade nas relagdes de consumo, por exem-
plo, deveriam ser criadas interfaces que facilitassem a divulgacdao de endossos
por influenciadores e afiliados, o que auxiliaria a construgao de um ambiente de
confianga.*®

Diante das multiplas abordagens e dos diversos instrumentos normativos
que incidem sobre os conflitos que surgem pela utilizacdo das plataformas digi-
tais, verifica-se a dificuldade em criar uma regulacdo uniforme.

No Brasil, cabe ao Marco Civil da Internet (MCI) regular a relagdo entre
plataformas e usuarios.? O MCl se propds a estabelecer uma tutela no ambiente
virtual, levando em consideracdo as caracteristicas estruturais, a arquitetura da
rede e o exercicio das liberdades por parte dos usudrios.

Faustino e Fujita usam a expressdo “inimputabilidade da rede” para se
referir a irresponsabilidade dos provedores de internet por possiveis ilicitos ge-
rados por terceiros, salvo quando, por meio de decisdo judicial, se omitirem em
excluir o contetdo ofensivo. O argumento por traz da norma é que os provedo-
res de aplicagdo apenas proporcionam o meio para as interagdes com 0s consu-
midores, possuindo uma inimputabilidade relativa, ja os provedores de conexdo
teriam inimputabilidade absoluta.?

Nesse sentido, verifica-se o teor do artigo 18 do MCI que assim dispde:
“0 provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civilmente por da-
nos decorrentes de conteldo gerado por terceiros.”** Porém, com relagdo aos
provedores de aplicagdo a normativa tem previsao legal diferente, como sera
demonstrado adiante.

tablished principles. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3074301.
Acesso em: 24 Set. 2020.

30RIEFA, Christine; CLAUSEN, Laura. Towards Fairness in Digital Influencers’ Marketing Practices. Jour-
nal of European Consumer and Market Law L. 64 (2019). Disponivel em: https://heinonline.org/HOL/
Page?public=true&handle=hein.kluwer/jeucml0008&div=18&start_page=64&collection=kluwer.
Acesso em: 19 Jul. 2020.

31 BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/lei/112965.htm. Acesso em: 23 Set. 2020.
322FEAUSTINO, André; FUJITA, Jorge Shiguemitsu. O principio da inimputabilidade da rede e a remog&o
de contetdo dos provedores de aplicagdes da internet. Revista Juridica Cesumar. e-ISSN: 2176-9184,
set/dez. 2017, v. 17, n. 3, p. 809-829. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.
php/revjuridica/article/view/5965/3092. Acesso em: 23 Set. 2020.

3BRASIL. Lei n2 12.965, de 23 de Abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm Acesso em: 26 jul. 2021.
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A Diretiva 2000/31/CE sobre comércio eletrénico prevé, em seu artigo 14,
que o servidor (prestador de servigco) ndo sera responsabilizado por informacao
armazenada a pedido de um destinatario quando nao tenha conhecimento efeti-
vo da ilegalidade ou, quando tendo conhecimento, atue para excluir o contetdo
ou para impossibilitar acesso a ele. A previsdo é complementada pelo artigo 15
que exime os servidores do dever de vigilancia geral sobre as informagdes que
transmitem ou armazenem.** As plataformas podem, portanto, invocar a Direti-
va para se eximir de responsabilidade, sob o argumento de que atuam simples-
mente como intermedidrias no fornecimento de servicos de hospedagem aos
consumidores.

Na Unido Europeia o legislador entendeu pela ndo responsabilizacdo
quanto as informag¢des armazenadas no site. Nesse sentido, ao julgar conflitos
envolvendo marketing de influenciadores digitais, por exemplo, o Tribunal de
Justica da Unido Europeia tem isentado as plataformas de responsabilidade, des-
de que atuem como operador econémico diligente.®

No ambito da responsabiliza¢gdo das plataformas, Queiroz e Souza apre-
sentam trés modelos distintos: a) o modelo americano, que reconhece o prove-
dor como mero intermediario, sem responsabilidade, salvo quando ndo retira
conteuldos que violam direitos autorais; b) o da responsabilidade objetiva, base-
ada no risco de atividade ou no defeito da prestacdo dos servicos; e c) o da res-
ponsabilidade civil subjetiva, quer esteja baseado na inércia do provedor apds
ciéncia do conteudo ilegal ou no descumprimento de ordem judicial especifica.®

No Brasil, adotava-se a tese da responsabilidade objetiva, mas, com a vi-
géncia do MCI, segundo o seu artigo 24, o provedor sé pode ser responsabili-
zado subjetivamente, quando deixar de atender decisdo judicial ou nao retirar
conteudo de cenas de nudez ou de atos sexuais de cardter privado, apds ser
notificagdo pelo participante ou seu representante legal*’. O artigo 19, por sua

3 UNIAO EUROPEIA, Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de
2000, relativa a certos aspectos legais dos servigos da sociedade de informacgdo, em especial do co-
mércio eletrénico, no mercado interno, 8 de junho de 2000. Disponivel em: https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0031&from=PT. Acesso em:30 Jul. 2020.

35 RIEFA, Christine; CLAUSEN, Laura. Towards Fairness in Digital Influencers’ Marketing Practices. Jour-
nal of European Consumer and Market Law L. 64 (2019). Disponivel em: https://heinonline.org/HOL/
Page?public=true&handle=hein.kluwer/jeucml0008&div=18&start_page=64&collection=kluwer.
Acesso em: 19 Jul. 2020.

36 QUEIROZ, Jodo Quinelato de; SOUZA, Eduardo Nunes de. Breves notas sobre a responsabilidade
civil dos provedores de aplicagdes de internet na perspectiva civil-constitucional. Revista de Direito,
Governanga e Novas Tecnologias. e-ISSN: 2526-0049. Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 61-82, Jul/Dez. 2018.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadgnt/article/view/4684/pdf. Acesso em:
30 Jul. 2021.

37 BRASIL. Lei n2 12.965, de 23 de Abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm Acesso em: 26 jul. 2021.
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vez, traz a possibilidade da plataforma ser responsabilizada civilmente por danos
decorrentes do contetudo gerado por terceiro se, apos ordem judicial especifica,
nado adotar nenhuma medida para tornar indisponivel o conteddo considerado
como impréprio®,

Diante das praticas cada vez mais agressivas, surge a necessidade de pro-
tecdo legislativa especifica que permita ao usudrio um controle minimo quanto
as suas informagdes pessoais. No cendrio do direito digital, os marcos regula-
torios ndo se restringem ao campo das normas juridicas porque as plataformas
possuem normas proprias para aplicar sangdes aos usudrios consumidores que
violem as politicas de uso.*®

Segundo Pasqualotto e Brito, ha que se ter cuidado com certas armadi-
Ihas preparadas pelo fornecedor, como, por exemplo, o bombardeio constante
de mensagens publicitarias e a obtengao camuflada de informagGes pessoais do
consumidor por meio das redes sociais e cadastros aparentemente inofensivos.*

Queiroz e Souza evidenciam a necessidade de discutir se os mecanismos
de responsabilidade civil apontam solugdes adequadas ao confronto entre direi-
tos fundamentais como a intimidade e vida privada e a liberdade de expressao.
Deve prevalecer a responsabilidade objetiva, baseada no risco, ou a responsabi-
lidade subjetiva do MCI é a mais adequada? %

Fernando Tasso defende que, no ambito da Lei Geral de protecdo de Da-
dos (LGPD)*, a atividade dos agentes de tratamento estd baseada nos pressu-
postos da responsabilidade subjetiva, justificando seu posicionamento no fato
de que o tratamento regular consiste em uma obrigacdo de resultado e ndo de
meio, bem como na circunstancia de que decorre do descumprimento de um
dever legal enunciado na prépria LGPD, entre os quais estdo a prevengdo e a

38 BRASIL. Lei n2 12.965, de 23 de Abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm Acesso em: 26 jul. 2021.
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civil da internet e o direito a privacidade na sociedade da informagdo. Direito, Estado e Sociedade.
ISSN 1516-6104. n.52, p. 114-133, Jan/Jun 2018. Disponivel em: https://revistades.jur.puc-rio.br/in-
dex.php/revistades/article/view/835/502. Acesso em: 30 Jul. 2021.

4 PASQUALOTTO, Adalberto; BRITO. Dante Ponte de. Regime juridico da publicidade nas redes sociais
e a protegdo do consumidor. FIDES, ISSN 2177-1383, Natal, v. 11, n. 1, Jan/Jun 2020. Disponivel em:
http://www.revistafides.ufrn.br/index.php/br/article/view/452. Acesso em: 30 Jul. 2021.

41 QUEIROZ, Jodo Quinelato de; SOUZA, Eduardo Nunes de. Breves notas sobre a responsabilidade
civil dos provedores de aplicagdes de internet na perspectiva civil-constitucional. Revista de Direito,
Governanga e Novas Tecnologias. e-ISSN: 2526-0049. Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 61-82, Jul/Dez. 2018.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadgnt/article/view/4684/pdf. Acesso em:
30 Jul. 2021.

42 BRASIL. Lei n2 13.709, de 14 de Agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm. Acesso
em: 24 Set. 2020.
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segurancga, como forma de mitigar incidentes envolvendo dados pessoais.*?

Verifica-se a prevaléncia da tese de responsabilidade civil subjetiva, tanto
no ambito do MCI quanto da LGPD, a despeito de argumentos em sentido con-
trario. Essa tese, no entanto, vai de encontro ao movimento de objetifica¢cdo da
responsabilidade em razdo dos riscos que as tecnologias impdem a sociedade.

Portanto, doutrina e jurisprudéncia se deparam com novas formas de ris-
cos e sdo instadas a oferecer respostas para solucionar as demandas que surgem
no campo da responsabilidade civil. Diante desse cenario, Queiroz e Souza cri-
ticam a modifica¢do introduzida pelo MCI porque a medida “cria uma protecdo
intensa para as sociedades empresarias que exploram redes sociais e reduz o
grau de protecdo que ja vinha sendo fixado pela jurisprudéncia brasileira para os
usudrios da internet.”

Verifica-se que, no ambito das relagdes de consumo, inclusive no que
concerne ao tratamento de dados pessoais, a responsabilidade civil deve ser en-
guadrada como objetiva nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).
Fernando Tasso menciona que a relagdo entre os microssistemas do CDC e da
LGPD é de continéncia, ou seja, diante da violagdo de direito do consumidor
deve-se atribuir o que melhor atenda a sua defesa.*

Pasqualotto e Brito abordam o poder de influéncia que a elaboragdo de
perfis dos consumidores pode acarretar a medida em que as empresas direcio-
nam anuncios aos frequentadores de redes sociais, fazendo com que a aquisi¢do
de bens de consumo seja elevado exponencialmente. %

Almeida destaca que, diante da relagdo de consumo entre usuario e pla-
taforma (cuja atividade se enquadra no art. 32 do CDC), deve haver solidariedade
em face dos danos causados aos consumidores, com fundamento nos art. 79,

4 TASSO, Fernando Antonio. A responsabilidade civil na Lei Geral de Protegdo de Dados e sua inter-
face com o Cédigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor. Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 21,
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§ 12 e art. 25, § 12 do CDC. Por outro lado, a responsabilidade que decorre da
relagdo entre fornecedor direto e plataforma deve ser investigada caso a caso,
diante da diversidade de configuracGes que essas relagdes podem apresentar.*’

A tecnologia das plataformas digitais evidencia a necessidade de prote-
¢do do usuario diante de novas estratégias de marketing, elaboradas a partir do
histérico de dados do navegador, que traga um perfil do usudrio consumidor e
aperfeicoa o direcionamento de publicidade. Barreto Junior (et al.) enfatizam
que deveria ser assegurado aos usuarios o direito de navegar na web sem que 0s
softwares tragassem seus perfis, cuja utilizacdo tem se revelado bem mais ampla
do que para fins publicitarios.*®

No campo da protecdo a privacidade o MCI prevé que é vedado o for-
necimento de dados pessoais a terceiros, inclusive registros de conexdao e de
acesso a aplicagOes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e
informado ou nas hipdteses previstas em lei (Art. 72, VIl da Lei 12965/2014). A
privacidade também é apresentada como fundamento na Lei Geral de Protegdo
de Dados (art. 22, | da Lei 13.709/2018).

O tratamento de dados pessoais impulsiona diversas atividades econémi-
cas, por isso, a regulacdo do setor deve preservar a autodeterminagdo informati-
va permitindo um fluxo informacional adequado e buscando afastar a obtencdo
de perfis para praticas discriminatdrias ou que, de algum modo, dificultem o
legitimo exercicio de direitos por parte do titular.

Segundo Almeida a responsabilidade das plataformas esta alicercada na
violagdo do dever origindrio de confianca (art. 49, Ill, art. 72 e art. 51, IV, CDC),
intimamente ligado a boa-fé objetiva, principio basilar das rela¢des juridicas de
consumo. Uma vez violado esse dever, surge a possibilidade de reparagao pelos
danos. %

Barreto Junior (et al.) ressaltam a dificuldade de se encontrar uma solu-
¢do perfeita para o dilema entre seguranca e liberdade no ambito das relagcoes
digitais, porém, enfatizam a necessidade de garantir um equilibrio minimo entre
privacidade e acesso a dados privados dos usuarios na internet, ainda que me-
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Almeida.pdf. Acesso em: 30 Jul. 2021.

4 BARRETO JUNIOR, Irineu Francisco; SAMPAIO, Vinicius Garcia Ribeiro; GALLINARO. Fabio. Marco
civil da internet e o direito a privacidade na sociedade da informagdo. Direito, Estado e Sociedade.
ISSN 1516-6104. n.52, p. 114-133, Jan/Jun 2018. Disponivel em: https://revistades.jur.puc-rio.br/in-
dex.php/revistades/article/view/835/502. Acesso em: 30 Jul. 2021.

4 ALMEIDA, Alvimar Virgilio de. Defesa do consumidor na economia compartilhada: a questdo da
responsabilidade civil. Dissertagdo. Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo — PUC-SP. Dispo-
nivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/22836/2/Alvimar%20Virg%c3%adlio%20de%20
Almeida.pdf. Acesso em: 30 Jul. 2021.
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diante consentimento destes.*

Pasqualotto e Brito asseveram que as politicas de privacidade nas plata-
formas sao verdadeiros contratos de adesdo, cujas cldusulas autorizam o uso de
dados pessoais para fins comerciais. Apesar de reconhecerem que certas plata-
formas passaram a adotar meios mais eficientes que possibilitam ao consumidor
negar consentimento para receber publicidade, apenas uma pequena parcela
detém conhecimento para utiliza esses mecanismos de exclusdo.**

Queiroz e Souza discutem o argumento de defesa, em geral utilizado pe-
los provedores nas a¢des que pretendem a retirada de conteldo, ao alegar que
ndo dispdem de mecanismos tecnoldgicos necessarios para a exclusdo. No en-
tanto, parece contraditdrio, se os termos e condi¢Ges de uso das redes sociais,
entre os quais o Facebook, consta a previsao de retirada de conteldo considera-
do ofensivo a qualquer momento, baseado em analise unilateral e discricionaria
do provedor.*

Fernando Tasso acentua os desafios para modelar os contornos juridicos
das novas espécies contratuais intermediadas pelas plataformas digitais, como
os contratos de transporte e os contratos coligados de servigos prestados pela
Internet, por exemplo. A revisitagcdo das regras de responsabilidade civil possi-
bilitara encontrar os critérios adequados a respeito de quem deve ressarcir os
danos provocados nos espacos virtuais. >3

Para Queiroz e Souza a solugdo mais adequada seria a responsabiliza¢do
solidaria dos provedores por conteldo ofensivo postado por terceiros, com fun-
damento na protecgdo a pessoa. Deste modo, consideram que o Marco Civil da
Internet, nesse aspecto, representa um retrocesso social.>*

50 BARRETO JUNIOR, Irineu Francisco; SAMPAIO, Vinicius Garcia Ribeiro; GALLINARO. Fabio. Marco
civil da internet e o direito a privacidade na sociedade da informagdo. Direito, Estado e Sociedade.
ISSN 1516-6104. n.52, p. 114-133, Jan/Jun 2018. Disponivel em: https://revistades.jur.puc-rio.br/in-
dex.php/revistades/article/view/835/502. Acesso em: 30 Jul. 2021.

51 PASQUALOTTO, Adalberto; BRITO. Dante Ponte de. Regime juridico da publicidade nas redes sociais
e a protegdo do consumidor. FIDES, ISSN 2177-1383, Natal, v. 11, n. 1, Jan/Jun 2020. Disponivel em:
http://www.revistafides.ufrn.br/index.php/br/article/view/452. Acesso em: 30 Jul. 2021.

52 QUEIROZ, Jodo Quinelato de; SOUZA, Eduardo Nunes de. Breves notas sobre a responsabilidade
civil dos provedores de aplicagdes de internet na perspectiva civil-constitucional. Revista de Direito,
Governanga e Novas Tecnologias. e-ISSN: 2526-0049. Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 61-82, Jul/Dez. 2018.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadgnt/article/view/4684/pdf. Acesso em:
30 Jul. 2021.

53 TASSO, Fernando Antonio. A responsabilidade civil na Lei Geral de Prote¢do de Dados e sua interfa-
ce com o Cédigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor. Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 21, n2
53, p. 97-115, Jan-Mar/2020. Disponivel em: http://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/
Cadernosluridicos/ii_1_interface_entre_a_lgpd.pdf?d=637250344175953621. Acesso em: 30 Jul.
2021.

54 QUEIROZ, Jodo Quinelato de; SOUZA, Eduardo Nunes de. Breves notas sobre a responsabilidade
civil dos provedores de aplicagdes de internet na perspectiva civil-constitucional. Revista de Direito,
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Assim, percebe-se que o tema é tortuoso, inexistindo um consenso na
doutrina, posto que sdo muitos os desafios da regulamentacdo das plataformas
digitais, especialmente quando se pensa na questdo sob a ética da responsabi-
lidade civil.

Consideracoes finais

Ndo ha como negar que as plataformas virtuais sdo importantes
ferramentas modernas de impulsionamento da economia, porém, é necessario
buscar o equilibrio entre progresso econémico, avanco tecnoldgico e a tutela
dos direitos dos usudrios que navegam na internet diariamente. Problemas rela-
cionados a privacidade e a autodeterminagdo sdo cada vez mais comuns e desa-
fiam os juristas a encontrar solugGes mais efetivas para questGes cada vez mais
complexas.

Ademais, ainda ndo ha uma definigao clara sobre o mecanismo que deve
ser adotado para regulamentar as plataformas virtuais, e com isso, elas proprias
acabam estabelecendo seus termos de uso e impondo aos usudrios condigdes
que nem sempre sdo as mais favordveis. Em virtude disso, o presente estudo
demonstra que a autorregulamentagdo nao aparenta ser a melhor via para coi-
bir danos, vislumbrando-se a corregulagdo como uma opg¢do para melhorar a
articulacdo, execucdo e evolucdo de politicas, da legislagdo, de desenvolvimento
de normas, levando em conta os interesses de um conjunto maior de pessoas.

A lentiddo do Judiciario em apreciar pedidos envolvendo ofensas a direi-
tos de personalidade por meio das plataformas digitais faz com que parcela da
doutrina encare as alteragées promovidas pelo Marco Civil da Internet como um
retrocesso, tendo em vista a necessidade de demonstrar o descumprimento de
ordem judicial para a retirada do conteudo ofensivo, o que potencializa os riscos
de danos irreparaveis a que o usuario esta submetido.

No cenario das relagdes de consumo digitais, o uso de dados sem o con-
sentimento dos consumidores também é considerado pratica ilicita, apesar
dessa conduta ser constantemente adotada pelos fornecedores como forma de
aperfeicoar as estratégias publicitarias e melhorar o desempenho e a lucrati-
vidade das empresas, ainda que, para isso, tenham que violar a privacidade e
comprometer o direito de autodeterminagdo dos consumidores.

Deste modo, tem se tornado acirrados os debates sobre a melhor forma
de responsabilizacdo das plataformas, inclusive com incentivos para que possam
lidar adequadamente com os custos das externalidades e com a preservagao da

Governanga e Novas Tecnologias. e-ISSN: 2526-0049. Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 61-82, Jul/Dez. 2018.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadgnt/article/view/4684/pdf. Acesso em:
30 Jul. 2021.
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integridade e dos direitos fundamentais dos usudrios.

Portanto, afastar a responsabilidade das plataformas dificulta a efetiva-
¢do da tutela de direitos individuais e coletivos. A adogdo da responsabilidade
solidaria no mercado de compartilhamento pode favorecer o desenvolvimento
de ferramentas mais concretas para a defesa e preservagao dos direitos dos usu-
arios.
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CAPITULO 12

A REPARACAO INTEGRAL AO CONSUMIDOR PELO
FATO DO PRODUTO

E DO SERVICO

Lucas Abreu Barroso?
Lucio Moreira Andrade?

1 Introdugdo (ambiéncia e método)

A sociedade hodierna, erigida sobre o paradigma da pds-modernidade,?
da-se em ambiente pluralista e complexo? - fragmentario e liquido, em outras
percepgbes -°, bem nos moldes engendrados a partir do momento histérico em
gue emergiram as massificagdes da economia, dos meios de comunicagdo e da
produgdo - em suma, do processo globalizatério.

Na cadéncia deste tempo, boa parte do qual transcorrido sob os espec-
tros do século XX, em que as novidades, as mudancas e as profusdes de ideias
passaram a ser uma constante torrente, em velocidade jamais observada pela
civilizagdo humana - ndo a toa, cem anos conhecidos como interesting times®
(tempos interessantes) -, o paradigma moderno é posto em xeque. Afinal, o seu
trago peculiar, a ideia de uma razdo universalizante’ que pode entender e que,
por isso, controlar todos os fatos do real, bem como todos os efeitos deles oriun-
dos, restou superado - sobretudo quando confrontado com o fenémeno dos ris-
cos, cujo cerne escapa aquela ldgica linear-reducionista e dissipa a tenacidade

! Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Professor de Direito Privado
na Universidade Federal do Espirito Santo. Lider do Grupo de Pesquisa “O Direito Civil na pds-moder-
nidade juridica”. Advogado.

2 Graduado em Direito pela Universidade Federal do Espirito Santo. Membro do Grupo de Pesquisa
“O Direito Civil na pés-modernidade juridica”. Advogado.

3 AMARAL, Francisco. O direito civil na pés-modernidade. In: NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coord.). Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 61-62.

“Ibidem, p. 63.

SBAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacg&o das pessoas em mercadoria. Tradugdo de
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 45.

6Cf. HOBSBAWM, Eric. Interesting times: a twentieth-cetury life. 2. ed. Londres: Abacus Book, 2003.
passim.

7 AMARAL, Francisco. O direito civil na pds-modernidade, p. 66, nota 2.
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|II

do “indelével” axioma de uma “necessaria” relagdo de causa e de consequéncia®.

Neste contexto, ha que se dizer que mesmo as chamadas ciéncias natu-
rais, fundadas sob a égide do pensamento cientifico-racionalista moderno — e,
portanto, da légica mecanicista - passaram a percebé-los, assumindo de plano a
imprevisibilidade e a incerteza como fatores a eles inerentes®, por mais que se
possa admitir a possibilidade de preveni-los e de mitigd-los quando identificados
a priori, ademais de aceita-los como uma constante onipresente, ainda que, mui-
tas vezes, em estagio de laténcia.

Diante desta novel configuracdo social - uma “sociedade de
consumidores”®® - o consumismo, muito mais que um fenémeno contempo-
raneo e que uma “tendéncia” a consumir, como o mais das vezes é encarado
pelo senso comum, torna-se condigdo sine qua non para o éxito da producdo in-
dustrial e da prestacdo de servigos, alimentando a légica do “desenvolvimento”
capitalista. Afinal, ndo sdo as engrenagens das linhas de produgdo, sempre em
movimento, e os servigos incessantemente prestados que permitem o “cresci-
mento” das economias mundiais?

Por este mesmo angulo, o recrudescimento da matriz geradora de riscos,
impulsionada pela ampliacdo dos mercados e das tecnologias, tornou-se uma
realidade com a qual se deve inelutavelmente conviver. Afinal, diante do impulso
inovador que embala o consumo - melhor dizendo, o consumismo -, seria acerta-
do dizer que todos os produtos e servigcos foram produzidos ou disponibilizados
obedecendo-se a rigorosos e seguros padrdes que ndo permitem que se coloque
em risco a incolumidade psicofisica do consumidor?

Nessa perspectiva, na quadra contemporanea, o consumismo toma cor-
po, forma e frente como o principal combustivel das relagées sociais'?, habitando
todos os espagos da vida'?, de maneira que o mero ato da compra extrapola
os liames e os limites das necessidades humanas, vertendo-se a realizagdo de
sonhos rotos, de ideologias passageiras e de urgéncias hedonistas®®, como se
todos os amores do mundo fossem produtos em géndolas de supermercado; a
felicidade, um novo remédio disponivel nas melhores farmacias, como versées
reais, em comprimidos ou em gotas, de uma porgdo da droga soma?*; a liberda-

8 BECK, Ulrich. Vivir en la sociedad del riesgo mundial. Tradugdo de Maria Angeles Sabiote Gonzalez
e Yago Mellado Lopez. In: DOCUMENTOS CIDOB: dindamicas interculturales, 8. Barcelona: CIDOB Edi-
ciones, 2007. p. 12.

9 SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias. 7. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2010. p.
43-45.

10 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadoria, p. 71.

1 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadoria, p. 76.

12 BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Tradugdo de Artur Mor&o. 3. ed. Lisboa: Edi¢des 70,
2009. p. 19.

3 Ibidem, p. 27.

14 No universo do romance distopico Admirdvel Mundo Novo, de Aldous Huxley (em inglés, Brave
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de, ndo mais “uma palavra que o sonho humano alimenta”?®, mas a distin¢cdo
entre aqueles que podem ou ndo entrar na Disneyldandia®; e o prazer, por fim,
o ultimo langamento tecnoldgico “designed in California, assembled in China”?’.

A partir destas condicionantes, assimiladas por uma sociedade mergulha-
da em uma “cultura” consumista®®, cuja insatisfagdo de seus membros motiva
a depreciagdo e a desvalorizagdo dos bens consumidos pouco depois de terem
sido promovidos ao universo dos desejos dos consumidores??, é possivel se falar
em uma potencializacdo exponencial dos riscos, cuja caracteristica primordial
consiste em atingir a todos de maneira igual e indistinta — democratica, em outra
acepcdo®.

Essa nova realidade, inerente a uma sociedade de “consumidores con-
sumistas”, carrega consigo o alargamento das fontes dos riscos, ocasionando,
por consequéncia, a materializagdo de multiplos danos, que, embora presumi-
veis em determinadas situagdes, acabam sendo inauferiveis e imensuraveis em
outras?’. Esta ambivaléncia imp&e optar pelos tipos de riscos que serdo ou ndo
foco da prevencgdo e/ou da precaugdo??, valendo mencionar que, quase sempre,

New World), publicado originalmente na Inglaterra no ano de 1932 pela Chatto & Windus, a soma
é uma espécie de droga sintética produzida em laboratérios de alta tecnologia comumente distri-
buida pelo préprio Estado mundial. Em virtude de seus efeitos alucindgenos, tranquilizantes e/ou
estimulantes, sua fungdo primordial é a de manter o povo feliz, satisfeito e produtivo. No original, cf.
HUXLEY, Aldous. Brave new world. New York: HarperCollins Publishers, 2006. No vernaculo, HUXLEY,
Aldous. Admirdvel mundo novo. Tradugdo de Lino Vallandro e Vidal Serrano. Rio de Janeiro: Biblio-
teca Azul, 2014.

5 Alusdo aos versos do Romance XXIV ou da bandeira da inconfidéncia, em Romanceiro da Inconfi-
déncia, de Cecilia Meireles: “(Antiguidade de Nimes / em Vila Rica suspensas! / Cavalo de La Fayette
/ saltando varias fronteiras! / O vitdrias, festas, flores / das lutas da Independéncia! / Liberdade - essa
palavra / que o sonho humano alimenta / que ndo ha ninguém que explique, / e ninguém que n3o
entenda!)” (MEIRELES, Cecilia. Romanceiro da inconfidéncia. Porto Alegre: L&PM Pocket, 2012. p.
91).

16 Alusdo a letra da cangdo Disneylandia, em versdo original de Arnaldo Antunes e dos Titas e versdo
em Lingua Espanhola de Arnaldo Antunes e de Jorge Drexler. Cf. ANTUNES, Arnaldo; DREXLER, Jorge.
Disneylandia. In: DREXLER, Jorge. 12 segundos de oscuridad. Madrid: Warner Music Latina, 2007. 1
CD. Faixa 4. Disponivel em: <https://www.letras.com/jorge-drexler/797713/>. Acesso em: 13 nov.
2016.

7 Alusdo a recorrente inscrigdo feita nas embalagens dos aparelhos produzidos pela Apple Corps.
Ltd., que, no vernaculo, significa “desenhado na Califérnia, montado na China”.

18 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacgdo das pessoas em mercadoria, p. 41.
pidem, p. 64.

20 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastido Nasci-
mento. Sdo Paulo: Editora 34, 2010. p. 43.

2L CERRI, Alberto. O amianto e os problemas para o consumidor. Ecyle: sua pegada mais leve. Sdo
Paulo, 08 jul. 2011. Disponivel em: <http://www.ecycle.com.br/component/content/artic le/35/479-
-0-amianto-e-os-prob lemas-para-o-consumidor.html>. Acesso em: 11 nov. 2016.

22 Para uma autorizada critica sobre o tema: DUPUY, Jean-Pierre. O tempo das catdstrofes: quando
o0 impossivel é uma certeza. Tradugdo de Lilia Ledon da Silva. S3o Paulo: E Realizagdes, 2011. p. 125
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os interesses mercadolégico-financeiros atuam nesta delimitagdo técnica, afas-
tando o consumo da associagdo a um fendmeno de risco por instinto proprio de
autopreservacdo sistémica. Na verdade, esta preocupagdo é postergada até o
momento em que emerge o dano.

A proteg¢do da pessoa humana, ante os incessantes riscos e as novas mo-
dalidades de danos que efluem da complexificagdo da sociedade de consumo,
sob o angulo do direito, tem encontrado abrigo na responsabilidade civil. A legis-
lacdo consumerista, apesar de sua especialidade, tem se demonstrado incapaz
de corresponder as demandas de reparagdo integral dos danos, inclusive os pro-
venientes do fato do produto e do servigo.

Resta inobservavel uma ampla tutela da incolumidade psicofisica do con-
sumidor no ambito dos danos oriundos de situagdes envolvendo fato do produto
e do servigo, cuja reparagdo atem-se, quase exclusivamente, a esfera patrimonial
e «moral» da vitima, o que se extrai de uma simples andlise doutrinaria, bem
como das recorrentes decisGes dos tribunais Pais afora?.

Parece isso ignorar as particularidades moldadas em casos concretos
quanto aos danos decorrentes dos acidentes de consumo, vez que suas implica-
¢cOes extrapatrimoniais podem ir muito além da esfera “moral” (animica), como
exemplo, o dano psiquico, o dano estético, o dano a salde etc.?*

Com carater revisional, doutrinario e jurisprudencial, este ensaio da vida
a pesquisa que se perfila na senda critico-metodoldgica®, de maneira a toma-la
como seu substrato de referenciagdo. Alicerca suas bases do pensamento juridi-
co critico, particularmente no que cerca a concepg¢do da construgdo problema-
tizada do Direito?®, alinhando-se aos novos pardmetros cognitivos demandados
pela multifacetariedade da realidade social. Assim, quanto ao seu desenvolvi-
mento, busca-se trabalhar pelo dngulo da vertente juridico-sociolégica?’, assu-
mindo a necessidade de confronta¢do do fenémeno e do conhecimento juridico
tradicional por meio da transdisciplinaridade, interconectando o direito a outras
areas do conhecimento.

Pretende-se a decomposicdo do problema juridico em seus diversos as-
pectos e niveis, intencionando-se sua analise no contexto de uma construcéo
dialético-dialdgica, perpassando a vereda juridico-interpretativa, de maneira a

ess.
BBARROSO, Lucas Abreu; DIAS, Eini Rovena. O dano psiquico nas relagdes civis e de consumo. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 94, p. 87-112, jul. 2014. passim.

24 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da repa-
racdo a diluicdo dos danos. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 91-95.

2> GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica.
4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 22.

% |bidem.

7 |bidem.

190 |



RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELAGOES DE CONSUMO

se chegar ao apontamento analitico com que estas linhas se pretende.

2 A pés-modernidade e a sociedade de consumo (ou, o tempo
do aqui e do agora)

A pés-modernidade gravita em torno de um conceito extremamente am-
biguo e indeterminado?®, como um mantel de concepgdes diversas, postas e so-
brepostas, feito colcha de retalhos, cosidas entre si pela concepg¢do de “critica
e desconstrugao da modernidade estética e cientifica que marcou a primeira
metade do século XX"%.

Trata-se de um tempo em que as certezas e as incertezas deixam de ser
meras questdes de prefixo; estado em que a forma de pensar perde o compas-
so da linearidade; momento em que sdo questionadas as “nocdes classicas de
sistema Unico, de razdo totalizadora, identidade e objetividade, progresso ou
emancipagdo universal, proprias do iluminismo»*°,

Em perspectiva histdrico-social trata-se de um “novo tempo”, que se per-
mite a sucessdo de aproximados duzentos anos de Modernidade, compreendi-
dos entre a metade do século XVIIl e a metade do século XX3!. Suas principais
caracteristicas sdo a pluralidade e a complexidade hauridas da revolugdo técnica,
da mundializa¢do da economia e da massificagdo dos meios de comunicagdo?2.

Em termos paradigmatico a pds-modernidade sustenta-se sobre a perda
crescente da certeza como axioma fundamental®. A ideia de uma razdo univer-
sal, alicerce do pensamento sistematico, formalista, Iégico e dedutivo, dissipa-se
frente a necessidade de apresentar solugGes concretas para problemas reais, ja
ndo mais bastando em si mesmas solu¢des ficto-formais. Dai dizer-se da emer-
géncia de um pensamento critico, problematico e transdisciplinar3®.

No nivel das relagdes sociais, exsurge como caracteristica da pds-moder-
nidade o consumo como forga-motriz do trato e dos vinculos interpessoais®,
realizando ndo apenas em lugares especificos, mas preenchendo todos os espa-
¢os da vida quotidiana: trabalho, lazer e familia®®, a titulo exemplificativo. Qual o
fundamento disso? A assuncdo de objetos-simulacro - os produtos voltados ao

28 AMARAL, Francisco. O direito civil na pds-modernidade, p. 61.

2 |bidem, p. 62.

3 Ibidem.

31 BARROSO, Lucas Abreu. 4 obrigac¢do de indenizar e a determinag¢do da responsabilidade civil por
dano ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 10.

32 AMARAL, Francisco. O direito civil na pds-modernidade, p. 63.

3 |bidem, p. 76.

3 Ibidem.

35 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacdo das pessoas em mercadoria, p. 41.

36 BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo, p. 27.
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consumo - como a propria encarnagao da felicidade®.

Dai a afirmacdo de que o homem desta sociedade de consumidores en-
contra seu fundamento de validade segundo o tempo dos objetos a que mani-
pula (ou a que se subjuga, passando a ser ele também, individuo, manipulavel
[objeto])®: aquele existe segundo o ritmo e em conformidade com a sucessdo
destes*®. Com efeito, a IUcida assertiva de que o ato de comprar, antes, em uma
sociedade de produtores, uma singela manifestagdo de consumo, extrapola, na
atual sociedade de consumidores, os limites da necessidade humana, prestan-
do-se a realizagdo de sonhos e de ideologias.

Segundo Bauman, trata-se o consumismo de

um tipo de arranjo social resultante da reciclagem de vontades, desejos
e anseios humanos rotineiros, permanentes e, por assim dizer, ‘neutros
quanto ao regime’, transformando-os na principal for¢a propulsora e ope-
rativa da sociedade, uma forga que coordena a reprodugdo sistémica, a
integragdo e a estratificagdo sociais, além da formagdo de individuos hu-
manos, desempenhando ao mesmo tempo um papel importante nos pro-
cessos de auto-identificagdo individual e de grupo, assim como na selegdo
e execugdo de projetos de vida individuais.*®

Para este autor, o consumismo aparece quando o “consumo assume o
papel-chave”*! na vida social - papel este que, a época da sociedade de produto-
res, era exercido pelo trabalho.*? De uma maneira geral, trata-se o consumo de
uma caracteristica, uma ocupacdo dos seres humanos como individuos; o con-
sumismo, a seu turno, assume um atributo amplo, uma caracteristica enquanto
sociedade® - talvez a marca ndo apenas de uma geragdo ou algumas geragdes,
mas de um tempo ou de um era inteira.

No tempo em que o consumo, sob as vestes do consumismo, torna-se o
propulsor das relagGes interpessoais, substituindo o locus que na sociedade séli-
do-moderna de produtores* era ocupado pelo trabalho, a regra parece ser a do
excesso e a do desperdicio®. Assim, a obsolescéncia programada, por exemplo,
reveste-se do mote de que “novas necessidades exigem novas mercadorias, que
por sua vez exigem novas necessidades e desejos”*®. O motivo para isso? Uma

37 Ibidem, p. 21.

3 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadoria, p. 70.
39 BAUDRILLARD, Jean. 4 sociedade de consumo, p. 15-16.

40 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadoria, p. 41.
4 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadoria, p. 41.
42 Ibidem.

“ Ibidem.

“ Ibidem, p. 44.

% Ibidem, p. 53.

“ Ibidem, p. 45.
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irremedidvel busca pela felicidade terrena, “instantanea e perpétua”¥’ - uma fe-
licidade “agorista” e “apressada”“®.

Ao antigo e ao démodé ndo resta espago - importam o novo design, as
novas funcionalidades e as novas promessas de regozijo. O ultimo modelo do
mercado esgarga-se ao primeiro toque, parecendo mais importar a disponibi-
lidade do produto em pré-venda. Busca-se assim, na pds-modernidade, a feli-
cidade na realizagdo de “necessidades” que nunca se achegam, que nunca se
aquietam e que nunca se conformam - na verdade, mais importante é o volume
e a intensidade dos desejos sempre crescentes, o que, por sua vez, implicam «o
uso imediato e a rapida substituicdo dos objetos destinados a satisfazé-la[s]»*°.

O esforgo para se atender as demandas do mercado em uma economia
pulsante, faz nascer diuturnamente novos produtos, novos designs e novas téc-
nicas, e com eles, os riscos inerentes a atividade industrial e a prestacdo de ser-
vicos aumentam de maneira exponencial a possibilidade de causar danos.

3 Risco: da previsibilidade inerente a imprevisibilidade cons-
tante

Em aspectos amplos, a matizagdo do fenémeno dos riscos a luz da socie-
dade de consumo assume feicdes muito diferentes dos riscos fabris e profissio-
nais observados no século XIX e na primeira metade do século XX*. Se atualmen-
te se pode conceber a ideia de que os riscos constituem uma tendéncia global,
capaz de atravessar fronteiras nacionais, produzindo uma nova dinamica social e
politica, gerando “ameacas globais supranacionais e independentes de classe”*?,
aquela época, nem tdo distante, o comportamento dos riscos era local e possi-
velmente controlavel - previsivel, em outra acepgao.

Na sociedade de consumo os riscos fazem-se permanentemente presen-
tes, sobretudo em razdo das “necessidades” por que demandam os mercados
globais. Ndo raras vezes, um produto ou servico é lancado indo diretamente ao
encontro do consumidor, sem que sua formulagdo, estrutura, funcionamento,
resisténcia etc. tenham sido aferidos de maneira exaustiva segundo normas e
padroes recomendados. Tais produtos e servicos ndo oferecerdo, por ébvio, a
seguranga que o consumidor deveria legitimamente deles esperar®2.

“7 Ibidem, p. 60.

“ |bidem, p. 45.

“ Ibidem, p. 44.

S0BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade, p. 16.

51 Ibidem.

52 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 358.
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Seguindo-se essa légica do “desenvolvimento”, ndo deveriam causar
espanto as manchetes de jornais quando noticiam que telefones celulares ex-
plodem enquanto tém suas baterias carregadas®, computadores que podem
queimar os dedos de seus usuarios>, avisos de recall para mais de trezentos mil
automaéveis em virtude de “airbags mortais”*® ou de “guilhotinas de dedo”*¢, ou
ainda de sachés de ketchup com pelos de roedores acima do “limite tolerado”*’
e de produtos congelados que podem conter cacos de vidro®®.

Deste contexto de risco, analisado ao abrigo do consumismo, é que se
levantam as questdes atinentes ao fato do produto e do servico, também deno-
minados acidentes de consumo, nas relagées consumeristas.

4 O dano e a responsabilidade

Viver na sociedade pds-moderna de consumo implica conviver com ris-
cos. Estes, muitas vezes, convertem-se em danos, cuja repara¢do de natureza
patrimonial e extrapatrimonial encontra chancela pelo instituto da responsabili-
dade civil. A seu respeito, algumas consideragdes precisam ser tecidas.

53 Cf. CELULAR de ultima geracdo da Samsung explode e provoca danos no valor de 4.400 reais
(sic) em hotel. VEJASP, Sé@o Paulo, 8 set. 2016. Disponivel em: <http://vejasp.abril.com.br/blogs/
pop/2016/09/08/galaxy-note -7-explode/>. Acesso em: 13 nov. 2016. E ainda, cf. MULLEN, Jethro;
KIM, Jung-eun. Samsung halts production of troubled Galaxy Note 7 phone. CNN Money Internation-
al, [s.1.], 10 out. 2016. Disponivel em: < http://money.cnn.com/2016/10/09/technology/samsung-
-galaxy-note-7/index.html>. Acesso em: 11 nov. 2016.

4 SONY faz recall sobre superaquecimento em notebooks. G/ - Tecnologia e games, Rio de Janeiro,
30 maio 2010. Disponivel em: <http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2010/06/sony-faz-alerta-
-sobre-superaquecimen to-em-notebooks-vaio.html>. Acesso em: 11 nov. 2016.

%5 Cf. HONDA faz recall de 325 mil carros no Brasil para trocar “airbags mortais”. G1 - Auto Esporte,
S&o Paulo, 10 jun. 2016. Disponivel em: <http://gl.globo.com/carros/noticia/2016/06/honda-faz-re-
call-de-325-mil-carro s-no-brasil-para-trocar-airbags-mortais.html>. Acesso em: 11 nov. 2016. Mais
comedida, a pagina na internet da companhia responsavel pela fabricacdo dos automoveis avisa
sobre o recall. Cf. HONDA convoca proprietarios dos modelos Fit e City para a substitui¢do preventiva
do insuflador do airbag do motorista. Honda: The Power of Dream, Sdo Paulo, 02 fev. 2016. Disponi-
vel em: <https://www.honda.com.br/noticias/ honda-convoca-proprietarios-dos-modelos-fit-e-city-
-para-substituicao-preventiva-do-0>. Acesso em: 11 nov. 2016.

6 Cf. COSENTINO, Marcelo. Os recalls mais escabrosos dos ultimos tempos. Car and Driver, Sdo Pau-
lo, 21 jan. 2012. Disponivel em: <http://caranddriverbrasil.uol.com.br/noticias/mercado/os -recalls-
-mais-escabrosos-dos-ultimos-tempos/1185#>. Acesso em: 11 nov. 2016.

57 Cf. PROIBICAO de lotes de ketchup da Heinz com pelo de rato comeca a valer hoje. Uol, S3o Paulo,
20 ago. 2013. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2013/08/20/
proibicao-de-lotes-de-ketchup-da-heinz-com-pelo-de-rato-comeca-a-valer-hoje.htm>. Acesso em:
11 nov. 2016.

8 Cf. NESTLE faz recall de produtos congelados que podem conter vidro nos EUA. Brasil Econémico,
S&o Paulo, 11 mar. 2016. Disponivel em: <http://economia.ig.com.br/2016-03-11/nestle-faz-recall-
-de-produtos-congelados-que-podem-conter-vidro-nos-eua.html>. Acesso em: 11 nov. 2016.
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E inegavel que a responsabilidade civil, enquanto modalidade de obriga-
¢Oes «que visam a reparagdo de danos resultantes da violagdo de deveres gerais
de respeito pela pessoa e bens alheios»*°, experimentou uma grande evolugéo
ao longo do século XX - ganhando novos contornos, inclusive, para além de uma
funcdo reparadora, também de fun¢des dissuasdria e sancionatdria®.

Além disso, ndo se deve olvidar o consideravel decaimento da ideia de
subjetividade diante da objetividade enquanto critério de valoragdo da deter-
minac¢do da responsabilidade, passando-se, por conseguinte, ao aumento expo-
nencial de sua utilizacdo em virtude de novos diplomas legais que excluiram a
culpa como pressuposto do dever de reparar, sendo certamente o mais lembra-
do deles o Cadigo de Defesa do Consumidor.

Todavia, apesar da evolugdo do referido instituto ao longo do século XX,
ha que se ressaltar a sua perda de efetividade como meio para se alcangar a de-
vida reparacgdo a(s) vitima(s). A responsabilidade civil oscila quando exigida pelos
problemas concretos da sociedade pds-moderna de consumo, em especial no
Brasil, vez que se atém as reparagdes nas esferas moral e patrimonial da vitima,
0 que ndo coaduna com a necessidade de reconhecimento de novos tipos de
danos extrapatrimoniais.

Para Viney, apud Schreiber, com o desgaste de uma concepc¢do materialis-
ta do direito, pode-se falar na matizacdo de

danos completamente novos, seja pela sua origem, seja pela sua amplitu-
de - os acidentes de toda natureza que atingem o homem e o seu ambien-
te em razdo do desenvolvimento da industria, dos meios de transportes,
da difusdo de produtos complexos e perigosos, da exploragdo de energias
mais ou menos bem controladas, etc.®*

Constata-se, por oportuno, que esta expansdo quantitativa tem ocorrido
em todo o mundo, na medida em que novos interesses, sobretudo os de ordem

% A respeito, interessante a distingdo feita por Fernando Noronha: “Vamos designar de responsa-
bilidade negocial a obrigagdo de reparar danos que sejam consequéncia do inadimplemento de
obrigagBes negociais. Em contraposicdo, falaremos em responsabilidade civil em sentido estrito, ou
técnico, ou ainda em responsabilidade civil geral, para referir as obrigacdes que visam a reparagdo
de danos resultantes da violagdo de deveres gerais de respeito pela pessoa e bens alheios; assim,
esta responsabilidade abrangera os danos causados a pessoas que ndo estavam ligadas ao lesante
por qualquer negdcio juridico e também aqueles que, embora causados a alguém ligado ao lesante
por um contrato ou por um negdcio juridico unilateral, ainda sejam resultados da violagdo de deve-
res gerais superiores e preexistentes a esse negdcio (e que por isso ndo devem ser encarados como
violagdo especifica dele)” (NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 452-453, destaques do original).

% Jbidem, p. 460 e ss.

1 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da repa-
racdo a diluigdo dos danos, p. 79.
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existencial e coletiva, passam a ser considerados pelos tribunais como merece-
dores de tutela, consubstanciando-se a sua violagdo em novos danos ressarci-
veis®?. Como exemplos, sem quaisquer pretensdes de exaurimento, tem-se como
novas categorias o dano psiquico e a integridade psicofisica®®, o dano estético e
o dano a saude®.

Muito embora essas novas categorias de danos possam ser observadas
de maneira independente e singular quando comparadas aos danos de ordem
patrimonial e moral ja tradicionais no conjunto da dogmatica juridica patria, a
sua reparacdo, quando alcangada, ainda encontra solugdo de forma entrelagada
a figura do dano moral®, em um clara distor¢do restritiva da ressarcibilidade,
quando a tendéncia juridica é de uma gradual abertura, como se observa nos
ordenamentos juridicos estrangeiros, «a fim de assegurar repara¢cdo mais ampla
a lesdo dos interesses existenciais»®® da pessoa humana.

5 O fato do produto e do servico e os tribunais brasileiros

Os danos provocados por fato do produto e do servigo também ndo es-
capam aquela ldgica patrimonial e moral a que tem obedecido o obrigacdo de
reparar. Todavia, seriam todos estes danos Unica e exclusivamente de ordem
patrimonial e moral? Ndo atingiriam outras esferas da extrapatrimonialidade?
A respeito, observada a legislacdo e da jurisprudéncia consumerista, cabem al-
gumas consideragdes.

Como assevera Miragem, a responsabilidade por fato do produto e do
servico

consiste no efeito de imputa¢do ao fornecedor de sua responsabilidade
em razdo dos danos causados em razdo de defeito na concepgao ou forne-
cimento de produtos ou servigos, determinando seu dever de indenizar a
violagdo do dever geral de seguranca inerente a sua atuagdo no mercado
de consumo.®’

E dizer, “quando o produto ou o servico ndo oferece a seguranca que o
consumidor deveria legitimamente dele esperar”®®, afastando-se do que a dou-

2 Ibidem, p. 81.

63 Cf. BARROSO, Lucas Abreu; DIAS, Eini Rovena. O dano psiquico nas relagdes civis e de consumo,
passim.

5 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da repa-
racdo a diluicdo dos danos, p. 87.

% Ibidem, p. 101-102.

% |bidem, p. 110.

57 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor, p. 358.

%8 Ibidem.
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trina consumerista denomina teoria da qualidade®.

Quais critérios - “filtros”, em outra acepgdo - caracterizam tal situagdo e
ensejam a reparagdo? A conduta, o dano, o nexo de causalidade e o defeito’, em
uma légica semelhante ao classico delineamento objetivo da responsabilidade
civil.

Ndo obstante a existéncia de um molde a colmatar os pressupostos da
reparagdo por fato do produto e do servigo, a maneira como é encarada pelos tri-
bunais brasileiros também ndo escapa a légica da tutela das esferas patrimonial
e moral. Destarte, ainda que novos danos, sobretudo de natureza extrapatrimo-
nial, venham a tona como afirmacdo de acidentes de consumo, sdo diminutas as
possibilidades de sua reparagdo integral.

6 O entendimento do superior tribunal de justica

Em julgado do ano de 2014, prolatado pela Quarta Turma, o Superior Tri-
bunal de Justica (STJ) em sede de recurso especial, constatando danos nitida-
mente originados de fato do produto, posicionou-se de maneira favoravel ao
deferimento de valores pecunidrios como forma de reparar dano estético - assim
dito e expressamente mencionado no acérdao -, causado em razdo de ferimen-
tos sofridos por vitima de acidente automobilistico, cuja causa se deu pelo ndo
acionamento de dispositivo automatico de seguranga do veiculo (airbag).

Entretanto, analisando o RESP n2 1306167/RS segundo a posi¢do doutri-
naria assumida neste ensaio, o dano estético foi tratado como hipdtese de dano
moral:

[...] cabivel a condenagdo de montadora de automdveis ao pagamento
de indenizagdo por dano moral na hipétese em que o consumidor sofre
danos fisicos e estéticos em virtude do ndo funcionamento de dispositi-
vo de seguranca do veiculo durante um acidente de transito. Isso porque
tais danos trazem abalos a honra subjetiva e objetiva do proprietdrio do
veiculo acidentado.”

E facil perceber que o STJ ignorou o dano estético como uma categoria
auténoma de dano ressarcivel, diversa do dano moral (animico). Ndo faltou
oportunidade para afirmar em ensaio anterior que,

% Ibidem, p. 360.
0 Ibidem, p. 363.
71 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial (REsp) n2 1306167/RS. Carmen Vicente Ni-
quel e Renault do Brasil S/A. 4. T. Relator: Ministro Luis Felipe Salom3o, j. 03/12/2013. Didrio da Jus-
tica Eletrénico, Brasilia, 05 mar. 2014. (Grifo nosso). Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistae-
letronica/ita.asp?registro =201101702624&dt_ publicacao= 05/03/2014>. Acesso em: 11 nov. 2016.
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ndo obstante a designagdo dano moral a lesdo aos direitos extrapatrimo-
niais seja normalmente utilizada, os danos morais em sentido estrito, na
verdade, apenas alcangam os denominados danos animicos. Ndo cabe,
portanto, reduzir a ideia da reparagdo por dano extrapatrimonial exclusi-
vamente a figura do dano moral, pois isso permite que se prolifere equi-
vocamente que a reparag¢do por violagdo aos direitos da personalidade
culmine td0-sé no dano moral.”

Em precedente bastante similar, RESP n2 1159867/MG, a Terceira Turma
do STJ, em sede de agravo regimental em recurso especial, julgou procedente a
reparagdo por dano moral ao verificar a ocorréncia de violagdo da integridade
psiquica do consumidor: “[...] acarreta dano moral a conduta ilicita causadora
de violagdo a integridade psiquica ou moral da pessoa humana de forma mais
extensa do que o mero aborrecimento, chateagdo ou dissabor. Precedentes”’3.

Neste caso, observa-se que para os julgadores o dano psiquico esta alber-
gado pelo dano moral, ndo se cogitando do dano psiquico como uma categoria
auténoma de dano reparavel, e, por isso, merecedora de uma reparacdo distinta
daquela do dano moral (animico)”.

Conclusao propositiva

Pensada nos meandros da sociedade pds-moderna de consumo, a res-
ponsabilidade civil, ainda que apresente algumas respostas nos ambitos patri-
monial e moral, ndo se demostra habilitada para uma reparacdo integral das
vitimas dos acidentes de consumo, notadamente no que concerne aos danos de
indole extrapatrimonial.

Dai que se impde a transi¢do da responsabilidade civil para a responsabi-
lidade por danos em matéria de fato do produto e do servigo, com lastro nas seis
proposi¢des de Frota:

72 BARROSO, Lucas Abreu; DIAS, Eini Rovena. O dano psiquico nas relagdes civis e de consumo, p.
100: “Isso demonstra-se problematico por duas razdes: a) por dificultar o reconhecimento de novas
categorias de danos extrapatrimoniais a personalidade, ao restringir as possibilidades de reparagdo
ao dano moral; e b) por impedir que haja reparagdo simultanea por incidéncia de mais de um tipo
de dano extrapatrimonial sobre o mesmo evento danoso”. Cf. NORONHA, Fernando. Direito das obri-
gagdes, p. 590-591.

73 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial (AgRg no REsp) n2
1159867/MG. Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotores LTDA e Geraldo Magela
Freira e Outros. 3. T. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, j. 08/05/2012. Didrio da Justi-
¢a Eletrénico, Brasilia, 14 maio 2012. Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.
asp?registro=20090204479 0&dt_publicacao =14/05/2012>. Acesso em: 11 nov. 2016.

74 Vide BARROSO, Lucas Abreu; DIAS, Eini Rovena. O dano psiquico nas relagdes civis e de consumo,
p. 102 e ss.
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i) foco na vitima; ii) pressuposto ético na alteridade; iii) rompimento
[definitivo] com a ideia de culpa e de dolo; iv) substituicdo do nexo de
causalidade pela ideia de formagdo da circunstancia danosa; v) priori-
dade na precaugdo e na prevengdo, sempre em um viés prospectivo,
e a tutela dos hipervulneraveis, dos vulneraveis e dos hipossuficien-
tes: pela resposta proporcional ao agravo e concretizadora de justica
social; vi) mitigagdo das excludentes do dever de reparar.”

N3o ha razdo para se pretender diferenciar os fundamentos da responsa-
bilizacdo no direito civil e no direito do consumidor. A transi¢cdo paradigmatica
proposta atingira qualquer que seja o campo de atuac¢do ou os interesses juridi-
camente protegidos pelo dever de reparar.
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CAPITULO 13

O TORCEDOR E SUA CARACTERIZACAO
COMO CONSUMIDOR

Felipe Bezerra Menezes'

Introducao

A discussdo tragada neste artigo urge da necessidade de que essa modali-
dade de relacionamento de consumo, que ndo obtém o reconhecimento devido,
nem pelo Poder Publico e nem pelas empresas privadas envolvidas na organiza-
¢do dos eventos ou pelas proprias agremiagdes desportivas, ndo se esgote em
conjunto com o direito de assistir uma partida de futebol.

O ponto de partida deste artigo tem inicio quando, a partir do retorno das
atividades apds o periodo pandémico, ocasionado pelo Coronavirus, se aperce-
be o retorno gradativo de publico aos estadios de futebol no Brasil e no mundo.

Sem duvida no Brasil o futebol é o mais popular entretenimento, assim
como no mundo. Isto trata-se da parte cultural no qual molda o esporte futebo-
listico no Brasil, pois em suas praticas ligadas ao esporte o torcedor além de ir
aos estadios tornam-se afiliados de seus clubes e compram pacotes de televisao,
para ter direitos a mais beneficios.

Embora essa pratica comum nado ser atual, ainda sdo situagdes praticas
que geram bastante duvida no torcedor.

Muitos destes torcedores que efetivamente estdo praticando um relacio-
namento de consumidor sequer detém o conhecimento de que estdo inseridos
nesta relagcdo consumerista e, portanto, sdo tutelados no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Poucos sabem que, na qualidade de torcedores consumidores,
ocupam um dos polos numa relagdo de consumo, sendo, portanto, elo vulnera-
vel, detentores de direitos previstos na legislagdo consumerista, como se aperce-
bera neste artigo. E sobre isso que iremos tratar deste breve artigo.

Todavia, para que possamos, de fato, correlacionar o torcedor, em todas
as suas nuances, como consumidores que sdo tutelados pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, é mister entender o que é uma relacdo de consumo, quais as

* Advogado e Mestrando em Direito, Professor de Processo Civil e Direito do Consumidor do Jus21,
Coordenador da 22 fase de Civil para OAB e Coordenador da Pds Graduagdo em Direito do Consu-
midor do Jus21.
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consequéncias desta relagdo, bem como os direitos e deveres que os consumi-
dores e fornecedores, respectivamente, devem objetivamente respeitar e ofere-
cer, para que esta relacdo seja viavel, dotada de boa-fé e aprazivel aos olhos do
bom direito.

Portanto, iniciaremos este breve artigo abordando um pouco sobre as
nogdes basicas do Direito do Consumidor, para, enfim, caracterizarmos a figura
do torcedor brasileiro enquadrando-os no papel de consumidores detentores de
direitos, de concordancia com o Cédigo de Defesa do Consumidor.

1 Conceito de Relagdo de Consumo e Definicdo dos Sujeitos
Subjetivos

O Cédigo de Defesa do Consumidor? foi introduzido ao direito patrio pela
Lei 8.078/1990°, como fundamento aos mandamentos constitucionais que pre-
viam expressamente a criagdo de instrumentos eficazes de prote¢do aos con-
sumidores, como se apercebe nos artigos 52, XXXII* (disp&e que o Estado pro-
movera, na forma da lei, a defesa do consumidor) e no artigo 170° (A ordem
econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: V- defesa do consumidor).

Em concomitancia com o Cddigo de Defesa do Consumidor, temos as am-
biéncias que regulam as relacGes de consumo, bem como as caracterizagGes de
consumidor e fornecedor. Assim, precisamos nos atentar aos principios base,
insculpidos, inicialmente, no CDC que em seu artigo 29, dispGe:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final. Paragrafo Unico. Equipara-se
a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que
haja intervindo nas relagbes de consumo.®

Como ja salientamos “ndo adentraremos nas especificidades e Teorias
inerentes ao tema (teoria finalista, maximalista ou do finalismo aprofundado)”’,
porqué compreendemos que basicamente, que consumidor pode ser entendido
como: uma pessoa que adquire produto ou servigo para uso préprio. Entdo, sem

2 BRASIL. Codigo Civil do Consumidor. Brasilia, 2002.

3 BRASIL. Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da
outras providéncias.

4 BRASIL. Artigo 5, inciso XXXII. Constituicdo Federal de 1988, de 05 de outubro de 1988.

> BRASIL. Artigo 170. Constitui¢do Federal de 1988, de 05 de outubro de 1988.

& BRASIL. Artigo 2. Cédigo de Defesa do Consumidor de 1990.

7 MENEZES, Felipe. O torcedor e sua caracterizagdo como consumidor. Carvalho e Menezes Advo-
gados Associados. 2020.
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ir profundamente nas correntes doutrinarias sobre o significado de destinatario
final, prevista expressamente no CDC, restringe-se basicamente ao entendimen-
to de Claudia Lima Marques e Antonio Herman V. Benjamin, defensores da teoria
finalista, que assim definem o conceito de “destinatério final” do art. 22 do CDC:

O destinatario final é o consumidor final, o que retira o bem do mercado
ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo (destinatario final fatico), aquele
que coloca um fim na cadeia de produgdo (destinatario final econémico)
e ndo aquele que utiliza o bem para continuar a produzir, pois ele ndo é
consumidor final, ele esta transformando o bem, utilizando o bem, in-
cluindo o servigo contratado no seu, para oferecé-lo por sua vez ao seu
cliente, seu consumidor, utilizando-o no seu servigo de construgao, nos
seus célculos do prego, como insumo da sua produgdo®.

Nesta senda, vale, ainda, destacar que a Ministra Nancy Andrighi, do Egrégio Su-
perior Tribunal de Justica, também sustenta a teoria subjetiva como argumento
para definir o conceito de consumidor, afirmando que,

[...] para se concretizar o consumidor, portanto, ndo basta ser, o adquiren-
te ou utente, destinatario final fatico do bem ou servigo: deve ser também
o seu destinatario final econémico, isto é, a utilizagdo deve romper a ati-
vidade econémica para o atendimento de necessidade privada, pessoal,
ndo podendo ser reutilizado, o bem ou servigo, no processo produtivo,
ainda que de forma indireta.’

Agora, a definicdo de fornecedor conforme o Art. 3° compreendemos que a
pesso fisica ou juridica, e entes despersonalizados, sdo considerados fornecedo-
res quando ndo apenas vendem um produto, mas também praticam atividades
como montagem, criagdo de produtos e outros'.

Logo, a relagao consumidor e fornecedor em suas bases demonstram que
0s sujeitos podem ser compreendidos como subjetivos desta relagao. Presente
no caso em comento, pode ser percebido que por um lado o individuo adquiro
um produto/servico e, do outro, as partidas de futebol sdo agenciadas por ins-
tituicOes privadas prestadoras de servigcos terceirizados. Portanto, ndo restam
guestionamento sobre como as definigdes do CDC sdo aplicveis aos torcedores.

Finda-se, sem questionamentos, que o torcedor ao comprar um ingresso
para ir ao futebol, automaticamente, se torna um consumidor como pautado

8 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Comentérios do Codigo de Defesa do
Consumidor.22 Ed.,Sdo Paulo, Editora Revista do Tribunais, 2006, p. 83-84

9 BRASIL. STJ. Recurso Especial. REsp 476.428/SC. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma,
julgado em 19.4.2005, DJ 9.5.2005, p. 390.

10 BRASIL. Artigo 3° da Lei n2 8.078 de 11 de setembro de 1990. Cdigo do Consumidor.
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no art. 22 do CDC. Ja que, o ato de comercializacdo dos ingressos a realizagdo
do evento (podendo ser titulado como prestador de servigos) caracteriza-se a
empresa como fornecedora, conforme o artigo 32 do mesmo diploma. O forne-
cedor pode ser entendido como o clube ou federagdo, que utilizam da prestagdo
desses eventos constantemente, categorizando-o mais uma vez como prestador
de servigos.

Além do mais, quando analisado o processo eventual em si é possivel per-
ceber que o evento ndo se trata apenas na prestacdo de servigos relacionados
a venda de ingressos. Mas também as etapas constituintes, podendo destacar:
antes do evento, durante o evento e apds o evento.!! Portanto, quando um tor-
cedor adquire um ingresso, afilia-se ao clube ou adquire um pacote televisivo,
imediatamente, ele se torna um cliente consumidor que tem direitos sobre o
produto ou servigo.

2 Estatuto do Torcedor (Lei n° 10.671/03) e a Lei Pelé (Lei n°
9.615/98)

A Lei Pelé'?, comumente conhecida como Lei Geral de Desportos'3, é clara
ao disciplinar, em seu art. 42 §3', que o individuo pagante de evento esportivo,
em qualquer meio, iguala-se, ao direito de ter todos efeitos legais, ao consumi-
dor, conforme o que ja foi apresentado neste artigo e destacado pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Se ainda persistirem duavidas, mister deixar bem claro o inquestionavel
enquadramento do torcedor e da atividade desportiva como um todo, como
sendo um relacionamento de consumo, tutelada pela norma consumerista.

Se ja ndo bastasse as proprias definigdes do diploma supracitado, consta
de forma expressa no Estatuto do Torcedor (Lei n2 10.671/03), em seu artigo 39,
além do artigo 42, paragrafo 392, da Lei Pelé (Lei n? 9.615/98), a mesma ideia de
tutela com relagdo a prestacdo de servicos, operados por fornecedores esporti-
vos, sendo vejamos:

Art. 32, Lei n2 10.671/03: Para todos os efeitos legais, equiparam-se a for-
necedor, nos termos da Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990, a enti-

1 MENEZES, Felipe. O torcedor e sua caracterizagdo como consumidor. Carvalho e Menezes Advo-
gados Associados. 2020.

12 BRASIL. Lei n29.615/98, de 24 de margo de 1998. Institui normas gerais sobre desporto e da outras
providéncias.

13 BRASIL. Lei Federal no 10.671, de 15 de maio de 2003. Estatuto do Torcedor. Dispde sobre o Esta-
tuto de Defesa do Torcedor e da outras providéncias

4 1bd. Art. 42. § 30 da Lei 9.615/1998. Estatuto do Torcedor. Institui normas gerais sobre desporto
e da outras providéncias.
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dade responsavel pela organizagdo da competicdo, bem como a entidade
de pratica desportiva detentora do mando de jogo.'*

Compreende-se,

Art. 42, §32, Lei n2 9.615/98: O espectador pagante, por qualquer meio,
de espetaculo ou evento desportivo equipara-se, para todos os efeitos
legais, ao consumidor, nos termos do art. 22 da Lei n? 8.078, de 11 de
setembro de 1990'°.

Percebe-se, claramente, no Estatuto do Torcedor e na Lei Pelé a presenca do or-
denamento juridico brasileiro, onde entendemos que surge o papel do torcedor
muito a frente das pessoas que sdo responsaveis pela dire¢do dos jogos. Isto
posto, comete-se um erro ao pensarem que ha um conflito entre o Estatuto do
Torcedor e as normas do Cddigo de Defesa do consumidor. Ou seja, os direitos
presentes nos Estatuto do Torcedor na verdade sdo convergentes com os presen-
tes no CDC, o que ndo os torna nulos, e, ainda, podem ser compreendidos como
uma fonte de complemento, devida a essa troca.

Desse modo, os direitos e garantias que estdo implementados no Cddigo de De-
fesa do Consumidor abrangem aos torcedores, ao direto de protegdo equivalen-
te a qualquer outro consumidor. Com isso, podemos destacar que varios espagos
dentro do CDC — desde reconhecimento de vulnerabilidade até mesmo protecdo
contra publicidade enganosa -estdo presentes como direito do cliente!”.

E importante destacar, ainda, os vérios segmentos dentro do setor
futebolistico, tendo como objetivo principal a sustentacdo dos clubes, sendo o
torcedor o principal elemento para arrecadacdao. Uma vez abordados as carac-
teristicas da natureza juridica da relagdo em tela, é mister destacar os direitos,
deveres e principais problemas que envolvem a atividade esportiva supracitada.

3 Responsabilidade dos Fornecedores

Os fornecedores desses servigos, que tem uma relagdo de consumo com
os torcedores como destacado anteriormente, apresentam a natureza objetiva
na apuragao de eventuais danos ao torcedor, ou seja, é independente de culpa,
assim, ele assume os riscos sob o negdcio. Identificam-se, entdao, como fornece-
dores: os clubes de futebol e as federagdes respectivas. Ainda, nessa perspectiva
a responsabilidade objetiva pode ter carater solidaria, quando durante a mesma

15 |bd. Artigo 3 da lei Lei n2 10.671/03. Estatuto do Torcedor.

% 1bd. Art. 42, §32 da Lei n? 9.615/98.Estatuto do Torcedor.

7 MENEZES, Felipe. O torcedor e sua caracterizagdo como consumidor. Carvalho e Menezes Advo-
gados Associados. 2020.
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obrigacdo existe mais de um responsdvel por seu cumprimento.

O Professor Fernando Noronha conceitua responsabilidade objetiva
como “a obrigacdo de reparar determinados danos causados a outrem, indepen-
dentemente de qualquer atuagdo dolosa ou culposa do responsavel, mas que
tenham acontecido durante atividades realizadas no interesse ou sob o controle
da pessoa responsavel'®,

E para sabermos se ele (o dano) deve ser considerado consequéncia nor-
malmente previsivel, devemo-nos colocar no momento anterior aquele
em que o fato aconteceu e tentar prognosticar, de acordo com as regras
da experiéncia comum, se era possivel antever que o dano viesse a ocor-
rer. Quando a resposta for afirmativa, teremos um dano indenizavel'.

Finaliza-se compreendendo que as condi¢des configuradoras da culpa ob-
jetiva, quais sejam o fato, o dano e o nexo de causalidade?, apresentamo-nos
frente a danos indenizaveis. Além disso, toda pessoa juridica, com fins lucrativos
ou ndo, podera responder pelos danos causados a terceiros, independente, da
natureza ou fim. Assim, destaca-se Carlos Roberto Goncalves, pautado em Caio
Mario da Silva Pereira, onde destacamos que “Sobreleva-se a preocupagdo em
ndo deixar o dano irressarcido. Responde, assim, a pessoa juridica civilmente pe-
los atos de seus dirigentes ou administradores, bem como de seus empregados
ou prepostos que, nesta qualidade, causem dano a outrem”?'.

Os brilhantes Nelson Nery Junior e a Rosa Maria de Andrade Nery, tratan-
do do tema relacionado ao Cédigo de Defesa do Consumidor, assim dispdem:

[...] a norma estabelece a responsabilidade objetiva como sendo o siste-
ma geral de responsabilidade do CDC. Assim, toda indenizagdo derivada
da relagdo de consumo, sujeita-se ao regime de responsabilidade objeti-
va, salvo quando o Cddigo expressamente disponha em contrario.” E arre-
mata, “A responsabilidade objetiva do fornecedor pelos danos causado ao
consumidor, independentemente da investigacio de culpa.?

8 NORONHA, Fernando. Direito Civil Esquematizado. Parte Geral. Obriga¢des e Contratos. 2010, p.
208.

¥ |bd. 2010, p. 499.

20 MEENEZES, Felipe. O torcedor e sua caracterizagdo como consumidor. Carvalho e Menezes Advo-
gados Associados. 2020.

2L GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 1 - 182 Edigdo 2020: Parte Geral: Volume
1. p.22.

2NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Cédigo Civil e Legislagio extravagante
anotados. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 725
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As penalidades podem ocorrer de maneira administrativa ou judicial, po-
dendo ser administrativa ou judicial, sem prejuizo de indenizagdes e reparagdes
aos consumidores que foram lesados.

Embora muito ja se tenha avancgado, principalmente apds a Copa do
Mundo de 2014, aqui no Brasil, que contemplou a modernizagdo dos estadios
e inser¢do da cultura internacional, que esta muito mais avangada nesse aspec-
to, infelizmente, as leis ainda ndo sdo obedecidas e é possivel perceber varias
irregularidades.

De todas as violagGes, a maior e mais grave é ao proprio Cédigo de De-
fesa do Consumidor. Por conseguinte, ao esgotarmos a analise do Estatuto do
Torcedor, por exemplo, percebemos outras séries de violagdes que merecem ser
destacadas.

Uma série de inobservancias tanto por parte dos clubes, como pelas fede-
ragdes esportivas do Brasil. Como podemos destacar em numeragdo de ingresso
e local correspondentes (artigo 22); a necessidade de aparatos para portadores
de necessidades especiais (artigo13, paragrafo Unico); o acesso a seguro de sau-
de, presente no ingresso (artigo 16, Ill); uma ambulancia preparada para cada
10 mil torcedores (artigo 16, 1V); alimento e sanitarios em boas condicGes de
higiene (artigo 28) e devera ter cdmeras no ambiente. As violagGes narradas re-
presentam apenas uma pequena representacdo diante de vdrias outras viola-
¢Oes que ndo praticadas por todos os fornecedores esportivos do Brasil. O que
se percebe, no cenario atual, € um verdadeiro descaso com os consumidores
brasileiros, desta modalidade de servigos.

4 Entendimentos Jurisprudenciais

Diante das inobservancias as normas protetivas ao consumidor, facilmen-
te perceptiveis em programas televisivos ou pessoalmente em qualquer um des-
tes eventos esportivos, percebe-se que ndo ha, ao menos de forma adequada, o
devido reconhecimento da relagdo de consumo.

Diante disso, ha de se destacar algumas jurisprudéncias que tratam sobre
o tema, caracterizando um marco de mudancga neste cenario.

Superadas as duvidas quanto a tutela do CDC, como ja defendemos?:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ESTATUTO DO
TORCEDOR. INGRESSO VENDIDO COM NUMERAGAO RELATIVA A ASSEN-
TO INEXISTENTE. VICIO NO FORNECIMENTO DO SERVICO. RESTITUIGAO
PARCIAL DO PRECO PAGO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DE TODOS OS

23 MENEZES, Felipe. O torcedor e sua caracterizagdo como consumidor. Carvalho e Menezes Advo-
gados Associados. 2020.
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ENVOLVIDOS NO EVENTO. FEDERACAO BRASILIENSE DE FUTEBOL. PRELI-
MINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA REJEITADA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

1. O torcedor se encontra tutelado por legislagdo especifica, consubstan-
ciada no Estatuto do Torcedor (Lei n? 10.671/2003), sem prejuizo da in-
cidéncia concomitante, em necessario didlogo de fontes, das disposi¢es
providas pelo microssistema consumerista.

2. A defesa do consumidor, erigida a direito fundamental, conforme art.
59, XXXII, da Constituigdo Federal, e a principio da ordem econémica, nos
termos do art. 170, V, também da Lei Maior, deve ser facilitada em juizo,
de forma que cabe aos prestadores de servigo a comprovagdo de que ndo
houve o defeito, ou que, diferentemente do que alega o consumidor, o
dano apontado ndo existiu.

3. A atividade reconhecidamente desenvolvida pela recorrente, em con-
junto com os demais responsaveis pela realizagdo do evento desportivo,
encontra-se amoldada ao conceito de fornecedor, trazido pelo artigo 32
da lei de regéncia da relagdo. Sua legitimidade decorre do principio da so-
lidariedade e do préprio sistema de protegao, fundado no risco-proveito
do negdcio, consagrado no artigo 72, paragrafo Unico, do CDC, sendo evi-
dente que atua, em conjunto com aqueles que produzem e se beneficiam
do espetaculo, em regime de parceria, integrando uma mesma cadeia de
fornecimento de servigos.

4. Para que se configure a solidariedade entre todos os participes do even-
to desportivo, ndo se mostra necessario que todos concorram, de forma
direta e igualmente decisiva, para a realizagdo do evento. Precedente da
Turma . Preliminar de ilegitimidade passiva rejeitada.

5. Nos termos do artigo 22, Il, da Lei 10.671/03, é direito do torcedor
ocupar o lugar correspondente ao nimero constante do ingresso. A ine-
xisténcia fisica do assento grafado no ingresso configura evidente falha
na prestacdo, hdabil a impor a restituicdao de parte do valor pago pelos
servigos ndo prestados a contento, na forma bem sopesada pelo prolator
da sentenca vergastada.

6. Dispensada a perquiricdao de dolo ou culpa, posto que, a luz do que
estatui o art. 14 do CDC, as institui¢des fornecedoras de bens e servigos,
em razdo da teoria do risco do negdcio ou da atividade, sdo objetiva e
solidariamente responsaveis pelos danos causados ao consumidor, inde-
pendentemente da existéncia do elemento subjetivo.

7. Recurso conhecido e desprovido. Sentenga mantida, por seus proprios
fundamentos.

8. Arcara a recorrente com o pagamento das custas processuais. Sem con-
denacdo em honorarios advocaticios, ante a auséncia de contrarrazdes. >*

24 BRASIL. TIDF. Acérddo n.793491, 20130110820925AC). Ementa. Partes litigantes. Relator: Luis
Martius Holanda Bezerra Junior32 Turma Recursal dos Juizados Especiais do Distrito Federal, data de
julgamento: 27 mai. 2014, publicado no DJE: 02/06/2014. DJE, 05/06/2014, p. 556.
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Também é possivel destacar,

210

JUIZADO ESPECIAL DA FAZENDA PUBLICA. CONSUMIDOR. ESTATUTO DO
TORCEDOR. JOGO DE FUTEBOL (SANTOS X FLAMENGO). ESTADIO NACIO-
NAL DE BRASILIA. VENDA DE INGRESSO COM NUMERACAO DE ASSENTO
INEXISTENTE. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DO DISTRITO FE-
DERAL. REJEICAO. RECURSO DO DISTRITO FEDERAL CONHECIDO E DES-
PROVIDO. RECURSO DA FEDERACAO BRASILIENSE DE FUTEBOL NAO CO-
NHECIDO. INTEMPESTIVIDADE. SENTENCA MANTIDA.

1.Cuida-se de recurso interposto em face da sentenca que, resolvendo a
acdo de indenizagdo por danos materiais e morais ajuizada em desfavor
do Distrito Federal, da empresa Ingresso Rapido Promogdo de Eventos
Ltda., da Confederagdo Brasileira de Futebol e da Federagdo Brasiliense
de Futebol, em razao de venda de ingresso para jogo de futebol sem exis-
téncia da correspondente cadeira comprada, afastou as preliminares de
ilegitimidade passiva suscitadas pelos réus e julgou procedente o pedido
inicial para condenar os demandados a pagarem ao autor a quantia de RS
80,00, referentes aos danos materiais, e RS 3.000,00, a titulo de danos
morais.

2.No presente caso, ndo ha que se falar em ilegitimidade passiva do Dis-
trito Federal, uma vez que, com base em um conceito amplo de servigo
publico, considerando de interesse publico os jogos de futebol que ante-
cedem a copa do mundo a ser realizada também nesta Capital, foi editada
a Lei Distrital n2 5.104, de 02/05/2013, que disp&e sobre medidas rela-
tivas a Copa das Confederagdes da FIFA 2013, a Copa do Mundo da FIFA
2014 e aos demais eventos a elas relacionados, respeitado o disposto na
Lei Federal n? 12.663, de 5 de junho de 2012.

3.Ainda, para regulamentar o uso do Estadio Nacional Mané Garrincha,
foi editado o Decreto Distrital n2 34.561/2013 que prevé, em seu artigo
39, que compete a Secretaria Extraordinaria da Copa 2014 a administra-
¢do do mencionado estadio, bem como dos estacionamentos que inte-
gram o complexo esportivo, prevendo, ainda, mencionado Decreto, em
seu artigo 79, que, para a utilizacdo do Estadio Nacional de Brasilia Mané
Garrincha sera devido o pagamento de prego publico a ser recolhido, por
intermédio de Documento de Arrecadagdo - DAR, em favor do Tesouro do
Distrito Federal.

4.Dessa forma, em que pese constar a Terracap como proprietaria e fi-
nanciadora do Estadio Nacional de Brasilia, deve ser considerado, in casu,
que é o Distrito Federal quem atualmente gere, e vai gerir, o uso do citado
estadio durante a Copa do Mundo de 2014 e eventos a ela relacionados,
conforme fora regulamentado na Lei n2 5.104, de 02/05/2013 e no Decre-
to Distrital n2 34.561/2013.
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5.Nesse compasso, considerando que o jogo de futebol entre os times
Flamengo do Rio de Janeiro/RJ e Santos de Santos/SP, realizado no dia
26/05/2013, no Estadio Nacional Mané Garrincha, foi considerado jogo
evento teste da FIFA para a Copa do Mundo 2014 e contou com o en-
volvimento e participagdo do Distrito Federal na organizagao e realizagdo
dessa partida de futebol, inclusive, elaborando o Manual do Torcedor (fl.
17) e sendo beneficiado com os valores arrecadados a titulo de vendas de
ingressos, evidencia-se a sua legitimidade para ser acionado judicialmen-
te nos casos que envolvem venda de ingresso com numeragao de assen-
to inexistente. Nesse sentido: Acorddo n. 752016, 20130110787645ACJ,
Relator: FLAVIO FERNANDO ALMEIDA DA FONSECA, 12 Turma Recursal
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF, Data de Julgamento:
14/01/2014, publicado no DJE: 23/01/2014. Pag.: 1011. Preliminar de le-
gitimidade passiva do Distrito Federal afastada.

6.Incontroversa nos autos a violagdo ao art. 22 do Estatuto do Torcedor
(Lei no 10.671, 15/05/2003.), que dispde que é direito do torcedor ocu-
par lugar correspondente ao niumero constante do ingresso. No presente
caso, o recorrido adquiriu ingresso para o jogo Flamengo e Santos que foi
realizado no Estadio Nacional de Brasilia, entretanto, ao dirigir-se ao as-
sento indicado no ingresso, este ndo existia, tendo sido obrigado a assistir
a partida em pé, situagdo esta desconfortdvel e vexatéria.

7.Assim, configurada a ma prestagdo do servigo das instituicdes organi-
zadoras do evento, impde-se o dever de reparar o ato lesivo. Alids, os
fatos narrados, que num primeiro momento poderiam ser considerados
transtornos corriqueiros, decorrentes da vida em sociedade, analisados
conjuntamente, revelam dissabores que extrapolam o mero aborrecimen-
to e sdo capazes de gerar abalo psicoldgico e violagdo aos direitos de per-
sonalidade do recorrente. Dano moral configurado.

8.Na seara da fixa¢do do valor da indenizagdo devida, mister levar em
consideragdo a gravidade do dano, a peculiaridade do lesado, além do
porte econdmico dos lesantes. Também ndo se pode deixar de lado a fun-
¢do pedagogico-reparadora do dano moral consubstanciada em impingir
aos réus uma sangao bastante a fim de que ndo retornem a praticar os
mesmos atos. Razodvel, pois, a condenagdo dos réus ao pagamento de
indenizacdo pelos danos morais suportados, no importe de RS 3.000,00
(trés mil reais).

9.In casu, a Federagdo Brasiliense de Futebol protocolizou o recurso quan-
do ja ultrapassado o termo final de interposi¢do, pois foi disponibilizada a
publicagdo da sentenca recorrida no DJe do dia 25/11/12013 - segunda-
-feira (fl. 206) e interposto o recurso no dia 09/12/2013 (fl. 219). Assim
impde-se 0 ndo conhecimento do seu recurso.

10.Recurso do Distrito Federal conhecido e desprovido. Recurso da Fede-
ragdo Brasiliense de Futebol ndo conhecido. Sentenga mantida por seus
préprios fundamentos.

11.Condeno os recorrentes ao pagamento das custas processuais e hono-
rarios de sucumbéncia que fixo em R$ 500,00 (quinhentos reais).
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12.A sumula de julgamento servira de acordao, conforme regra do art. 46
da Lei n.2 9.099/95%.

Conclusao

Conclui-se, sem maiores dissidéncias, que o torcedor se apresenta num
carater de consumidor. No entanto, o CDC é ignorado pelas entidades esportivas
e clubes, ainda, ocorrendo um descaso também pelos érgaos de fiscalizacdo do
Estado, quando ndo ha o cumprimento das normas.

Além deste ndo reconhecimento da troca mutua de consumo existente, o
proprio torcedor, movido pela cultura do brasileiro torcedor envolvido pela pai-
xdo ao futebol e ao amor ao clube, ndo busca saber seus direitos para que haja
a denuncia as irregularidades apontadas. Ou seja, ndo leva a sério os direitos
concedidos a ela, ja que ndo deseja ir contra o clube que ama.

Assim como falta do Poder Publico uma maior destreza no que correspon-
de ao seu dever informacional, deixando o torcedor-consumidor bem-informado
de seus direitos e dos deveres dos fornecedores, ha que se falar também de um
trabalho de consciéncia do préprio torcedor, separando a paixdo que possuem
por seus clubes e cobrando destes que oferecam todos os direitos previstos no
Cdédigo de Defesa do Consumidor, Estatuto do Torcedor e Lei Pelé. Como ja refe-
rido no artigo “Torcedor pode ser caracterizado como consumidor?”, conclui-se
que,

Outrossim, mesmo que o consumidor ignore os direitos claramente exis-
tentes da relagdo de consumo presente, o ordenamento juridico atu-
al brasileiro resguarda de forma inquestionavel direitos do consumidor
torcedor, tendo, o Poder Judiciario e todos que defendem os direitos do
consumidor, que aplicar o Estatuto do Torcedor e o préprio CDC em con-
junto. 2

O torcedor precisa se ver como consumidor frente as instituicdes organi-
zadoras dos eventos e buscar os seus direitos, ndo aceitando mais que se perpe-
tue o descaso comumente visto nessas relagdes de consumo.

s BRASIL.TJ-DF - Acérdao n.787149, 20130110787660AC). Relator: Carlos Alber-
to Martins Filho, Data de Julgamento: 06 mai. 2014, 32 Turma Recursal dos Juiza-
dos Especiais do Distrito Federal. Publicado no DJE: 12 mai. 2014. p. 267.

%6 MENEZES, Felipe. Torcedor pode ser caracterizado como consumidor? Especialista esclarece. Re-
vista: Algomais.2020.
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CAPITULO 14

AS RESOLUCOES DE CONFLITOS NAS
DEMANDAS CONSUMERISTAS SAO EFICIENTES COM-
BINADAS A MEDIACAO?

Adriano de Freitas Alves?

Introducao

A media¢cdo como uma técnica juridica que promove o didlogo entre as
partes tem como principal objetivo chegar a um consenso, que surge com a fina-
lidade de tentar resolver lides que estiverem em sua esfera de atuagdo?.

Este instituto foi regulamentado conforme Lei n® 13.140/15%. Neste mes-
mo ano, foi publicado o Novo Cddigo de Processo Civil* (CPC), que determina
que os Tribunais de Justiga criem, em suas jurisdi¢cGes, Centros de Mediagdes, de
acordo com o que estabelece o CPC. Corroborando essa determinagdo, a Resolu-
¢do n2 125, do Conselho Nacional de Justiga® (CNJ) dispde sobre a Politica Judici-
aria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario, ou seja, regulamenta como deve ser aplicada a mediagdo nas

! Graduado em Direito pela Universidade Catdlica de Pernambuco. Advogado, Consultor Juridico e
Mediador Extrajudicial formado pelo Centro de Mediadores do DF, pesquisador, pds-graduado em
Direito Processual Civil pela Escola Superior de Advocacia Nacional (ESA), Membro das Comissdes de
Assisténcia aos Novos Advogados (CEANA), Comissdo de Direito do Consumidor (CDC), Comissdo de
Mediagdo, Conciliagdo e Arbitragem (CCMA), Comissdo de Direitos Humanos (CDH) e Comissdo de
Direito de Familia (CDF) todas da Seccional da OAB Recife Pernambuco.

2 BRASIL. Lei n2 13.140 de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagdo entre particulares como
meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administragdo
publica; altera a Lei n29.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n? 70.235, de 6 de margo de 1972; e
revoga o § 22 do art. 62 da Lei n2 9.469, de 10 de julho de 1997. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113140.htm. Acesso em: 22 jul. 2021

3 BRASIL. Lei n2 13.140 de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagdo entre particulares como
meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administragdo
publica; altera a Lei n29.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n? 70.235, de 6 de margo de 1972; e
revoga o § 22 do art. 62 da Lei n2 9.469, de 10 de julho de 1997. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113140.htm. Acesso em: 22 jul. 2021.

4 BRASIL. Lei n2 13.105, de 16 de margco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 22 jul.
2021.

5BRASIL. Resolugdo CNJ n° 125 de 29/11/2010. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2011/02/Resolucao_n_125-GP.pd. Acesso em: 10 jul. 2021
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acGes judiciais.

Diante do crescente nimero de litigios no Brasil envolvendo o Direito do
Consumidor® 7, faz-se necessaria a observagdo sobre as protecdes existentes,
que tém por objetivo dirimir estes problemas. Isto porque a resolugdo de con-
flitos por meio da mediagdao se mostra uma técnica eficiente e eficaz quando
aplicada as demandas consumeristas.

Tendo em vista estes pressupostos, esta pesquisa buscou verificar estas
normas para uma mediacdo justa e autdbnoma, utilizando como metodologia a
anadlise de doutrina, jurisprudéncias, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)
— Lei 8.078/90, o Cddigo de Processo Civil de 2015, a Lei de Mediagdo e a Reso-
lucdo n® 125 de 2010 do CNJ, bem como a verificacdo dos conceitos de consumi-
dor, fornecedor e mediagdo de conflitos.

Desse modo, esta pesquisa teve como objetivo principal verificar a apli-
cabilidade destas normas para uma mediagdo justa e com autonomia, além de
prezar pelo equilibrio de poder necessario a materializagdo eficiente nas resolu-
¢Oes das lides na autocomposigado.

Para tanto, os elementos tedricos utilizados nesta pesquisa serdo apre-
sentados a seguir.

1 Modelos de mediagédo

Em termos tedricos, a mediacdo corresponde a uma nova ordem so-
cial, a uma nova estrutura de valores norteadores do ideal de justiga, tipica
de uma nova era, marcada pela consciéncia social. A mediagdo é um método
extrajudicial de resolugdo de conflitos, em que uma terceira pessoa, o mediador,
escolhido pelas partes envolvidas no conflito, atua como facilitador da interagao
e do didlogo entre as partes®. Em outras palavras, a facilitagdo na comunicagdo
entre as partes conta com a ajuda de um terceiro, que é o mediador®.

6 MAIOLINO, Isabela; SILVEIRA, Flavia de Carvalho; TIMM, Luciano Benetti. A plataforma consumidor.
gov.br como alternativa para resolugdo de conflitos. Revista Gralha Azul, v. 1 ago/set. 2020. Dis-
ponivel em: https://www.tjpr.jus.br/documents/14797/40338175/2.+GA_0016.pdf/f4d88ba0-63c8-
-d98e-7196-ce683b2a36ac. Acesso em: 23 jun. 2021.

7 Conforme dados da Justica em nimeros (2020), o nimero de agdes judiciais de conflitos de con-
sumo foi 20.669.278 novos processos. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploa-
ds/2020/08/WEB-V3-Justica-em-Nuimeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 24 jul.
2021.

8IMA. Instituto de Mediagdo e Arbitragem. Conceito de mediag&o. [2021]. Disponivel em: http://
www.imapr.com.br/conceito-de-mediacao/. Acesso em: 22 jul. 2021.

9BRASIL. Lei n2 13.140, de 13 de junho de 2015. Disp&e sobre a mediagdo entre particulares como
meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administragdo
publica; altera a Lei n2 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n2 70.235, de 6 de margo de 1972;
erevoga o0 § 22 do art. 62 da Lei n29.469, de 10 de julho de 1997 . Art. 4. Disponivel em: http://www.
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No art. 139, do Cddigo de Processo Civil, especificamente no inciso V°,
fica clara a importancia da mediagdo para o novo modelo judicial brasileiro,
numa incessante busca para devolver a autonomia das partes, na esperancga de
que haja uma desobstrugcdao do Poder Judiciario, que diz que o Juiz deve: “Pro-
mover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente com auxilio de
conciliadores e mediadores judiciais”.

A mediagdo de conflitos possui carater confidencial e utiliza a participa-
¢do ativa e direta das partes, podendo ser judicial ou extrajudicial'’. No primeiro
caso, a mediacdo é realizada por um mediador judicial, indicado pelo Poder Judi-
ciario®2. Para se tornar mediador judicial, é preciso ser graduado ha pelo menos
dois anos, em qualquer area de formacgdo, conforme dispde o art. 11 da Lei n?
13.140, de 26 de junho de 2015 (Lei de Mediac¢do), tendo como principio a neu-
tralidade.

J4 na mediagdo extrajudicial, as partes elegem e contratam uma pessoa
com expertise no assunto tratado, que conduz o processo de mediagdao obser-
vando as leis e os costumes, para que dite a solugao que julgue adequada ao
caso de forma eficaz, econ6mica e sigilosa®.

Por outro lado, o Cédigo de Processo Civil (CPC), em seus artigos 165 até
175% regulamenta a implementacdo dos meios de solugdo alternativa para os
conflitos na via judicial, dispondo sobre a forma, os principios, as hipdteses de
cabimento, dentre outras informagGes necessarias, tornando os meios alterna-
tivos importantes, devendo ser, a todo o tempo, incentivada pelos juizes, defen-
sores publicos, advogados e até pelas prdprias partes.

planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113140.htm. Acesso em: 25 jul. 2021.

107 JUSBRASIL. .Inciso V do Artigo 139 da Lei n2 13.105 de 16 de mar¢o de 2015. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28895365/inciso-v-do-artigo-139-da-lei-n-13105-de-16-de-
-marco-de-2015. Acesso em: 25 jul. 2021.

11 BRASIL. Lei n2 13.140, de 13 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagdo entre particulares como
meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administragdo
publica; altera a Lei n2 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n2 70.235, de 6 de margo de 1972;
e revoga o § 22 do art. 62 da Lei n29.469, de 10 de julho de 1997 . Art. 4. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113140.htm. Acesso em: 22 jul. 2021.

12 Resolugdo 125 do CNJ. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/
Resolucao_n_125-GP.pdf. Acesso 30 jul. 2021.

13 MIGALHAS. Entenda a diferenga entre mediagdo judicial e extrajudicial. 19 abr. 2017. Disponivel
em: https://www.migalhas.com.br/quentes/257520/entenda-a-diferenca-entre-mediacao-judicial-
-e-extrajudicial. Acesso 25 jul. 2021

14 BRASIL. Lei n2 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 22 jul.
2021.

15 BRASIL. Lei n2 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. [2015]. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em:
22 jul. 2021.
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Outra disposicdo legal que fornece a ideia da extrema importancia dessa
promogdo autocompositiva pelo Judicidrio é o Artigo 334, que dispde sobre a
audiéncia de mediagdo ou conciliagdo, considerando que a sua marca¢do devera
ser um dos primeiros atos realizados pelo Juiz no processo.

A mediagdo pode ser exercida por qualquer pessoa que procure se capa-
citar para tanto, mas requer algumas habilidades especificas, como alto poder
de negociacdo e capacidade de ouvir'’. De fato, trata-se da tendéncia do mundo
moderno, ja que permite que a resolucdo de conflitos se dé de maneira muito
mais rapida e econémica.

Assim, o ndo comparecimento a audiéncia de conciliagdo é considerado
ato atentatodrio a dignidade da justica, com fixagcdo de multa de até 2% da vanta-
gem econOmica pretendida ou do valor da causa®.

Neste modelo de mediagdo, ha maior énfase nos aspectos pedagdgico e
psicolégico do que o proprio acordo em sit°.

2 (Des) equilibrio de poder nas relagdes de consumo

Quando nos referimos ai desequilibrio de poder nas relagées de consu-
mo, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) é a norma juridica que tem por
objetivo restabelecer a ordem consumerista diante de qualquer desequilibrio e
desigualdades que venham a ocorrer nas relagées de consumo.

As demandas entre consumidor e fornecedor sdo inumeras e englobam
um vasto niumero de areas, que recebem a tutela na relagdo de consumo, como:
saude, habitagdo, alimenta¢do, vestuario, transporte, educagdo, seguranga,
etc.?’. Historicamente, estes desequilibrios nas relagdes de consumo surgiram
com a Revolugdo Industrial®.

16 BRASIL. Lei n2 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. [2015]. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em:
22 jul. 2021.

17 BRASIL. Lei n2 13.140 de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagdo entre particulares como
meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administragdo
publica; altera a Lei n2 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n2 70.235, de 6 de margo de 1972;
e revoga o0 § 22 do art. 62 da Lei n2 9.469, de 10 de julho de 1997. [2015] Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113140.htm. Acesso em: 22 jul. 2021.

18 BRASIL. Lei n2 13.105, de 16 de margo de 2015. Art 334, § 8°. do CPC/2015. Institui o Cédigo de
Processo Civil. Art 334, § 8°. do CPC/2015. [2015]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em: 22 jul. 2021.

19 YAZBEK, Vania Curi. Mediagdo transformativa e a justiga restaurativa. MEDIARE. [2021]. Dispo-
nivel em: https://mediare.com.br/mediacao-transformativa-e-justica-restaurativa/. Acesso em: 22
jul. 2021.

20 Referéncia do SINDEC que indique as dreas de reclamagdo habituais nas relagdes de consumo

2 PEREIRA, Agostinho Oli Koppe; PEREIRA, Henrique Mioranza Koppe; PEREIRA, Mariana Mioranza
Koppe. Hiperconsumo e a ética ambiental. In: PEREIRA, Agostinho Oli Koppe; HORN, Luiz Fernando
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Conforme ilustra Carlos Alberto Bittar??:

O desequilibrio nas relagdes de consumo se engrandece a medida que se
destaca o papel impulsionador da publicidade que, “aliada aos meios de
comunicagdo, em sistema de interdependéncia reciproca, cria, sedimenta
e impde habitos, costumes e necessidades, levando as pessoas a amplia-
¢do de sua comunicagdo, em sistema de interdependéncia reciproca, cria,
sedimenta e impde habitos, costumes e necessidades, levando as pessoas
a ampliagdo de seu circuito negocial.

A publicidade também contribui para estes desequilibrios, com propa-
gandas enganosas e abusivas, fragilizando ainda mais a relagao de consumo. O
CDC, neste quesito, vem coibindo fortemente estas atitudes:

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

§ 12 E enganosa qualquer modalidade de informacdo ou comunicacdo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa...

§ 22 E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatdria de qualquer
natureza...

§ 32 Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por omissao...
§ 4° (Vetado)®

A respeito do desequilibrio nas relagdes de consumo, pontua Rafael P.
Assumpcao Junior:

Nestas inimeras transgressGes, que ofendem os direitos fundamentais
da pessoa humana e da propria sociedade, habita a vulnerabilidade, a de-
bilidade, a subordinagdo estrutural do consumidor frente ao fornecedor,
evidenciando o desequilibrio desta relagdo®.

Outro instituto que remete a refletir sobre formas abusivas bilaterais que
fazem com que a relagdo contratual, na maioria das vezes, recorra ao CDC, é a
figura do contrato de adesdo.

Del Rio (orgs.). Relagdes de consumo: meio ambiente. Caxias do Sul, RS: Educs, 2009. 232 p.: il. 21
cm.

22 CUNHA, WIladimir Alcibiades Marinho Falcdo Cunha. Relativamente ao desequilibrio nas relagdes
de consumo: Os contratos de Adesdo e a Defesa do Consumidor. Revista de Informagao Legislativa,
Brasilia, v. 29, n. 114, p. 237-252, abr./jun. 1992, p. 238.

2 Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso 30 jul.
2021.

2 ASSUMPCAO JUNIOR, P. Rafael. O cédigo de defesa do consumidor e o desequilibrio nas rela-
¢Bes de consumo. jusNavigandi, mar. 2015. Elaborado em jan. 2014. .Disponivel em: https://jus.com.
br/artigos/37434/0-codigo-de-defesa-do-consumidor-e-o-desequilibrio-nas-relacoes-de-consumo.
Acesso em: 10 jun. 2021
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Segundo Maria Helena Diniz, no que diz respeito aos contratos de ade-
3A~25.
sdo”:

Os contratos de adesdo, “constituem uma oposigdo a ideia” de contra-
to paritario, por inexistir a liberdade de convengdo, visto que excluem
a possibilidade de qualquer debate e transigéncia entre as partes, uma
vez que um dos contratantes se limita a aceitar as cldusulas e condigdes
previamente redigidas e impressas pelo outro, aderindo a uma situagdo
contratual ja definida em seus termos.

Este é um tipo de contrato que, apesar da maioria das pessoas nao es-
tarem muito familiarizadas com ele, o mesmo esta muito presente nas relagdes
cotidianas. Por exemplo, ao firmar algum contrato em alguma plataforma digital,
ou quando instala-se um aplicativo ou ao fazer uma conta de e-mail, estd sendo
firmado um contrato de adesao.

O que ndo se sabe é que, por tras daquele “concordo” com as clausulas
do contrato, para passar a condi¢do de usuarios daqueles produtos oferecidos,
o individuo esta diante de um contrato de adesdo. As clausulas que ali figuram
ja estdo prontas e impostas a figura do contratante, a esperar a confirmagdo do
contratado, podem ser importantes ferramentas em uma futura acdo na justica
contra os usuarios, que talvez possam precisar da protecdo estatal.

Estes contratos, devidos as suas clausulas abusivas, tém demandado
muitas ag¢oes civeis na justica comum e nos juizados especiais.

O CDC traz a seguinte situagdo relacionada ao contrato de adesdo:

Em seu art. 54, § 32 determina: “Os contratos de adesdo escritos serdo re-
digidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, de modo
a facilitar sua compreensao pelo consumidor”, ora, observa-se na pratica,
contratos com letras pequenas e duvidosas, de maneira diversa do esti-
pulado pelo legislador, ndo acarretando em principio sua nulidade, desde
que ndo traga 6nus excessivo para o consumidor?®.

Se forem constatadas clausulas vexatdrias, leoninas, que desrespeitem a
relacdo contratante/contratado, elas serdo classificadas como abusivas e sujeitas
ao ndo cumprimento do texto ao qual elas se referem. Elas ferem o principio da
boa-fé e equidade.

E fato que as grandes empresas que fornecem qualquer tipo de servigo
ou produto tenham diversas demandas na justica comum, devido a problemas

% DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 142 ed. Rev. E atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.367.
2 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/I8078compilado.htm. Acesso 30 jul. 2021
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diversos. A imposicdo de contas abusivas ou produtos com vicios ou defeitos ndo
sentem, em seu faturamento, estas despesas, que poderiam vir a sofrer quando
sucumbem contra um pequeno nimero de consumidores. O numero de agGes
é minimo, frente a quantidade de seus faturamentos em reais por ano. Isto evi-
dencia de maneira clara que este desequilibrio é aparente.

3 Vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor

Os abusos e o excesso do mercado podem afastar consumidores poten-
ciais e, como se sabe, o bom atendimento e a satisfacdo do cliente para com o
comércio e com a industria sdao fundamentais para o crescimento econémico de
qualquer empresa?.

Foi aprovado na Camara dos Deputados o texto base da mudanga do
sistema do cadastro positivo?® que é um histérico do seu comportamento de
crédito. Ele reune informacgGes sobre como vocé quita suas contas, levando em
consideragdo sua pontualidade e sua conduta como pagador de boletos?.

Na pratica, todos os cerca de 200 milhdes de consumidores brasileiros,
mesmo sem concordar com isso, serdo inseridos nos bancos de dados de crédi-
to. A partir dai, todas as suas informagdes de pagamento serdo a eles remetidas
para o permanente célculo do score, que sera o fator determinante no calculo
do risco para empréstimo e quaisquer outras relagdes de crédito com consumi-
dores.

Quem pedir para sair do cadastro sera presumido mal pagador e ndo ob-
terd empréstimos. Terd, inclusive, dificuldades para abrir ou manter contas em
bancos e para ter cartdes de crédito. Informacdes valiosissimas para o mercado
serdo gratuitamente colocadas a disposi¢cdo das empresas, contra a vontade de
seus titulares e visando lucro. Estas e outras propostas que tramitam no Con-
gresso Nacional vém a todo instante fomentar a instabilidade e a vulnerabilidade
do consumidor.

Vejamos o que houve com as empresas depois que a reforma trabalhista
foi aprovada. Mais trabalhadores e menos direitos. Os polos foram invertidos.
Aquele trabalhador que possivelmente tinha seu direito lesado deve ter muito
cuidado ao litigar por um direito seu que talvez seja duvidoso. Isso pode acarre-

2 FERNANDES NETO, Guilherme. O abuso do direito no Cédigo de Defesa do Consumidor: clausulas,
praticas e publicidades abusivas. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999.

28 BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Camara conclui votagdo sobre cadastro positivo; projeto vai
ao Senado. 20 fev. 2019. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/552290-camara-con-
clui-votacao-sobre-cadastro-positivo-projeto-vai-ao-senado/.Acesso em: 22 jul. 2021.

2 Disponivel em: https://www.serasa.com.br/ensina/aumentar-score/cadastro-positivo-como-funci
ona/?gclid=EAlalQobChMIwsuropGO8gIVggiRChO7kwICEAAYASAAEgIdPfD_BwWE. Acesso 31 jul. 2021.
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tar ao pagamento de custas caso venha a ser sucumbido e ainda ser enquadrado
como litigante de ma fé. A primeira impressdo quando se observa estes nume-
ros é que se vive a cultura do litigio. Porém, se for realizada uma analise mais
minuciosa, sera observado o contrario.

Em 2012, o CNJ apresenta os 100 maiores litigantes®, onde os munici-
pios sdo os que ajuizaram mais agdes na Justica Estadual, seguidos dos bancos
e enquanto réus nos Juizados Especiais Civeis. As institui¢des financeiras lidera-
ram, seguidas das empresas de telefonia.

Agora, serd apresentado um pouco a respeito do outro polo da relacdo de
consumo: o famoso fornecedor, que vem a completar a relagdo consumerista.

Segundo o CDC, fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criacdo, construcdo, transfor-
macado, importac¢ado, exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestagdo de servigos®'.

Estes vicios ou defeitos®*? vdo desde uma falha na matéria prima, ou a
mera demora na entrega ou, até mesmo, o recebimento de coisa diversa.

Devido ao grande niumero de pessoas envolvidas nessas demandas, é ba-
sicamente impossivel que todos estes litigios sejam resolvidos de maneira ins-
tantanea por um sistema judiciario comum, que seja célere e 100% eficiente.

Desse modo, surge a mediagdao, como um procedimento consensual de
resolucdo de conflitos, de maneira eficaz, sem perdedores ou ganhadores. O bi-
ndémio ultrapassado, onde todos perdem e todos ganham, dd lugar a uma rela-
¢do ganha-ganha, porém, com um diferencial: eu escuto vocé, e vocé me escuta.
Tudo intermediado por um terceiro, fora da lide, o mediador. Surge de maneira
eficaz e eficiente um facilitador, um terceiro que satisfaca a vontade de ambos.

O artigo 22 do CDC define como consumidor: “toda pessoa fisica ou juri-
dica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.» Ao de-
finir o conceito de consumidor, percebe-se que tanto as pessoas fisicas como as
juridicas podem se enquadrar neste conceito. Os direitos difusos sdo espécies
do género direito coletivo, juntamente com o direito coletivo em strictu sensu e
os direitos individuais homogéneos. Neste direito difuso, ndo existe uma relagao
juridica e sim uma relagdo fatica, é o fato pelo qual identificamos os mesmos
interesses difusos, que estdo em uma relagdo em que podemos associar ao di-

30 BRASIL. CNJ — Conselho Nacional de Justiga. 100 Maiores litigantes. 2012. Disponivel em https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/100_maiores_litigantes.pdf. Acesso em 22 jul. 2021
31 BRASIL. Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e
da outras providéncias. Art. 3°. [1990]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18078compilado.htm. Acesso em: 22 jul. 2021.

32 Os defeitos sdo tratados nos arts. 12 a 14 e os vicios nos arts. 18 a 20 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.
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reito do consumidor, inclusive como consumidores por equiparagao.

O art. 17 do CDC determina que seja equiparado a consumidor o ter-
ceiro em uma relagdo de consumo, isto é, “todas as vitimas do evento dano-
so” ocorrido no mercado de consumo, ou seja, todos aqueles que nao participa-
ram da relagdo de consumo, ndo adquiriram qualquer produto ou contrataram
servigos, mas sofreram alguma espécie de lesdo e merecem a proteg¢do do Codi-
go de Defesa do Consumidor como se consumidores fossem, invocando a prote-
¢do dos arts. 12 e 14 do mesmo dispositivo legal®.

Até agora, buscou-se refletir sobre o consumidor como pessoa fisica, si-
tuagdo mais comum nas demandas consumeristas. Porém, ndo se pode esque-
cer que consumidor como sendo Pessoa Juridica também pode figurar no polo
passivo como consumidor. Existem algumas particularidades e entendimento
sobre este instituto que serdo analisadas a seguir de maneira mais detalhada,
trazendo entendimentos de doutrinas e tribunais superiores com relagdo a pes-
soa juridica. Ha entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais a prote¢do delas
que dizem que:

A vulnerabilidade da pessoa juridica devera ser demonstrada no caso con-
creto. Assim, a luz da jurisprudéncia do STJ, em determinadas hipdteses, a
pessoa juridica adquirente de um produto ou servigo pode ser equiparada
a condigdo de consumidora por apresentar frente ao fornecedor alguma
vulnerabilidade, que constitui o principio-motor da politica nacional das
relagBes de consumo (premissa expressamente fixada no art. 49, |, do
CDC, que legitima toda a protegdo conferida ao consumidor)®.

O ‘acesso a justica’ é um elemento de legitimacdo do Estado, também é
por consequéncia um representativo da ampliacdo da rede e dos discursos de
poder, mesmo que 0 acesso a justica seja mais simbdlico que fatico®®>. Houve,
assim, a ideia que as disputas poderiam ser habilmente resolvidas pelo poder
judicidrio, o que se mostrou com o tempo impossivel. Assim, seria possivel dizer
que as variaveis demandas/ofertas da jurisdicdo crescem em velocidades incom-
pativeis.

33 BRASIL. Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e
da outras providéncias. Art. 17°. [1990]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18078compilado.htm. Acesso em: 22 jul. 2021. Acesso 31 jul.2021.

34 Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-foco/cdc-na-
visao-do-tjdft-1/principios-do-cdc/principio-da-vulnerabilidade-do-consumidor-1/vulnerabilidade-
-da-pessoa-juridica

35 Utiliza-se o termo simbdlico na acepgao utilizada por Neves, assim, o simbdlico cumpre a fungdo
de oferta a ‘falsa’ percepgdo subjetiva por parte dos sujeitos de referéncia que lhe seriam dados os
bens civilizacionais, mesmo que de fato, sua realizagdo seja precdria. NEVES, Marcelo. A constituicdo
simbdlica. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006.
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4 Aplicacdao da mediacao de conflitos nas demandas
consumeristas

Na Resolugdo 125 de 2010°%¢, o CNJ se comprometeu em ofertar as bases
para a promogao de uma politica publica descentralizada, porém, coordenada
pelos Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania — CEJUSCS.

Os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Confli-
tos tém outras atribuigcGes, como propor ao Tribunal a realizagdo de convénios e
parcerias com entes publicos e privados para colaborarem com o Poder Publico.

E importante frisar que aqui, ndo estd sendo falado de desjudicializac3o,
que seria o processo de incentivo para ndo acessar o caminho do judiciario,
como uma maneira pela qual este fomento fosse diminuido gradativamente, e
ao uso da media¢do extrajudicial, arbitragem e procedimentos nos Cartérios,
que, apesar da natureza estatal da outorga, € um servico explorado pelo particu-
lar, a quem chamamos parajudicial.

Considerando essa perspectiva, haveria uma transformagdo do papel do
Estado na gestdo dos litigios, que, para efeitos e pressupostos deste trabalho,
outros autores sociais participariam na gestdo da justica. No caso, também se
considera que ha o deslocamento do modelo adjudicatério estatal, em que o
conflito é resolvido pelo juiz, para um sistema de justica dialogal, no qual varios
agentes estatais e/ou ndo participam da gestdo e promocdo da resolucdo dos
conflitos.

Considera-se que haja uma virtuosidade, ou ndo, nesse processo. Haveria
sim, uma grande carga politica e de legitimagdo de novas praticas de poder. Por
um dado momento da histdria, ser gestor dos conflitos sociais era necessario
para a afirmagdo da soberania estatal, e continua a ser. Porém, hoje, parte dos
conflitos ja retornou para a resolugdo privada, sendo o Estado um ‘brago’ para
Ihe garantir efetividade.

Para que se possa direcionar a mediacdo de conflitos na resolucdo de
demandas consumeristas, é fundamental conhecer o tipo especifico de conflito
para apontar qual sera a solucdo a ser apresentada. Quando se encontra vicios
do produto, na entrega, cobranca indevida, dentre outros, o método de resolu-
¢do desses conflitos estd nas esferas da via privada, da via administrativa e da
via judicial.

A mediagdo privada é outro instrumento de resolugdo de conflitos pelas
camaras privadas e na escolha de um mediador. Como visto anteriormente, isto
pode terminar esbarrando na vulnerabilidade do consumidor como estudado.

36 BRASIL. Resolugdo CNJ n° 125 de 29/11/2010. [2010]. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
-content/uploads/2011/02/Resolucao_n_125-GP.pdf. Acesso em 22 jul. 2021.
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Existe, também, a plataforma on-line de ouvidorias privadas, que geral-
mente sao feitas pelos préprios fornecedores, deixando a neutralidade de lado e
vindo a modernizar as solugdes em um tipo de mediagdo proativa das empresas,
ou por terceiros, que criam plataformas, e.g., como o método do sitio Mercado
Livre ou o sitio Reclame aqui (afeta basicamente a imagem das empresas). Atual-
mente, as Redes Sociais nos ajudam também a encontrar solugdes que resolvam
estas demandas. Porém, elas ndo sdo especializadas nas areas de prote¢do ao
consumidor.

Pelas vias administrativas, ha plataformas como, por exemplo, o sitio
www.consumidor.gov.br. Estas sdo neutras e conseguem de maneira virtual pro-
mover as conversas entre fornecedores e consumidores. Porém, a maneira mais
pratica e utilizada pelos consumidores sdo os PROCONS, que sdo praticos e rapi-
dos e também conseguem resolver litigios por meio da mediagao.

Ainda, pode-se resolver os conflitos nos cartérios de registros e notas do
Brasil, como preconiza o provimento 67/2018 do CNJ*’.

Por ultimo, cabe destacar os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSCS), que sdo as vias judiciais de resolugdo de conflitos espalha-
das por todo Brasil. Eles podem atuar na fase pré-processual, antes da instaura-
¢do do processo litigioso ou em qualquer tempo. H4 as vias litigiosas nos juizados
especiais civeis ou na justica comum. Estas ultimas vém juntando esforcos para
que sejam pouco usadas.

A seguir, serdo apresentados os conflitos de carater social e ndo mais in-
terpessoais como ilustra Fabiana D’Andrea Ramos®2:

Os conflitos aqui ndo seriam decorrentes de uma falha no sistema de pro-
dugdo em massa, mas sim derivados de politicas de mercado dos forne-
cedores contrarias (em choque, portanto) a politica publica (de origem
constitucional) de defesa do consumidor. O titulo exemplificativo poderia
mencionar os casos de politicas de marketing dirigido as criangas, que
se choca com a proibigdo da publicidade abusiva; ou o uso de clausulas
sabidamente abusivas em contratos de adesdo, como os contratos banca-
rios e de saude; ainda, politicas de ocultagdo de informagdo importantes
para a preservagdo da saude e seguranga dos consumidores, como no
caso da industria do tabaco; praticas de assédio ao consumo dirigido a
idosos, como acontece na oferta de crédito consignado; ou ainda, mais

37 Dispde sobre os procedimentos de conciliagdo e de mediagdo nos servigos notariais e de registro
do Brasil. Art. 22 Os procedimentos de conciliagdo e de mediagdo nos servigos notariais e de registro
serdo facultativos e deverdo observar os requisitos previstos neste provimento, sem prejuizo do dis-
posto na Lei n. 13.140/2015.

38 D’ANDREA RAMOS, Fabiana. Por uma adequada resolugdo dos conflitos de consumo. Boletim de
noticia Conjur. 25 abr. 2018. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-abr-25/garantias-con-
sumo-adequada-resolucao-conflitos-consumo. Acesso em 22 jul.2021.
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concretamente, podemos mencionar o escandalo dos carros a diesel,
produzidos pela Volkswagen, que intencionalmente desenvolveu um sof-
tware que enganava a andlise de emissdo de gases poluentes, lesando os
consumidores e o0 meio ambiente.

Estes conflitos envolvendo estas demandas em especifico ndo devem ser
tratadas de forma privada e sim por outras vias, ja que cuidam da qualidade e
seguranga do mercado de consumo, ou seja, a protecao.

Aqui, surgem as agéncias reguladoras que, segundo Fabiana D’Andrea Ra-
mos*:

E muito importante lembrar que a mediagdo ou a negociagdo coletiva
podem ser utilizadas nesse contexto. Resguardadas a necessaria
imparcialidade do mediador e voluntariedade dos mediando, essa
via se apresenta como uma opg¢do excelente para, ao mesmo tempo,
impactar positivamente o mercado de consumo e evitar a judicializagdo.
Essa opgdo, no entanto, infelizmente ndo tem sido fomentada tal qual a
mediagdo para conflitos interpessoais.

Garantir padrdes de qualidade e seguranga ndo é uma tarefa facil. Além
de haver um grande nimero de consumidores potenciais, que estdo sempre na
mira de grandes fornecedores, que os necessitam para fazer girar a famigerada
magquina do consumo e considerando que nem sempre as coisas sdo harmoniza-
das, é uma tarefa ardua.

Administrativamente, ha a Senacon e sua plataforma muito bem estru-
turada como uma valiosa ferramenta nas demandas do Direito do consumidor.
Dentro deste sitio, é possivel encontrar algumas janelas que nos levam a diver-
sos assuntos relacionados a uma gama de informacdes sobre os litigios envol-
vendo fornecedores e consumidores. E um site de facil compreens3o e existe
um tutorial demonstrando o passo a passo de como utiliza-lo. Os indicadores
sdo apresentados em seis tdpicos: gerais, por empresas, infograficos, relatos do
consumidor, publicacdes e dados abertos. Serdo apresentados aqui dois desses
tépicos. Os demais poderdo ser consultados na pagina www.consumidor.gov.br.

Outros indicadores também estdo a disposi¢cdo do cidadao para que eles
possam se manifestar sobre suas demandas, a empresa responder o que lhe
figurou como objeto de questionamentos, o reclamante avaliar como usuario e
todos poderem monitorar os resultados. Qualquer pessoa pode se cadastrar na
pagina inicial e acompanhar sua demanda.

39 D’ANDREA RAMOS, Fabiana. Por uma adequada resolugdo dos conflitos de consumo. Boletim de
noticia Conjur. 25. Abr. 2018. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-abr-25/garantias-con-
sumo-adequada-resolucao-conflitos-consumo. Acesso em 22 jul. 2021.
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A Senacon?:

Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), criada pelo Decreto n?
7.738, de 28 de maio de 2012, integra o Ministério da Justica e tem suas
atribuigOes estabelecidas no art. 106 do Codigo de Defesa do Consumidor,
no art. 32 do Decreto n° 2.181/97 e no art. 18 do Decreto n2 8.668, de 11
de fevereiro de 2016.

O site é de facil acesso e aqueles que tém smartphone podem baixar o
aplicativo consumidor.gov, fazer sua reclamacgdo e acompanhar todo o procedi-
mento pelo telefone.

5 A mediagao no direito do consumidor: a cultura do empode-
ramento no tratamento dos conflitos

Os grandes centros comerciais espalhados pelo mundo detém muita in-
fluéncia comercial e industrial sobre relagdes de consumo.

Milhares de pessoas sdo influenciadas constantemente a cultura do capi-
talismo selvagem®!. Com isso, os grandes centros comerciais vém, cada vez mais,
obtendo certo dominio e soberania sobre a populagdo consumista. E fato que a
massificacdo ao acompanhamento de novas tecnologias modernas é iminente,
e aqueles que ndo conseguem acompanhar estes “avancos” sdo deixados para
trds de maneira abrupta. Assim, o sentimento de ser ultrapassado mais e mais
vem ganhando forma e for¢a e o mercado industrial e comercial se fortalece
cada vez mais.

Ndo é de se espantar que, com toda esta dinamica, o Judiciario venha a
ser detentor de varias demandas e, claro, com um numero infimo de recursos
humanos, pessoas que atuem nestas esferas, servidores venham a causar mais
morosidade no sistema judicidrio. Muitas demandas e pouca mao de obra espe-
cializada. E fato que, com todos estes problemas, os didlogos devem ser estimu-
lados, as alternativas consensuais de resolucdo de conflitos devem ser latentes
e representam a maneira mais eficiente e eficaz as resolucGes destas demandas.

4 SENACON. Ministério da Justica e Seguranga Publica. A Senacon. [2021]. Disponivel em: https://
www.defesadoconsumidor.gov.br/portal/a-senacon. Acesso em 22 jul. 2021.

“ A expressdo capitalismo selvagem é um termo criado originalmente para se referir a fase
do capitalismo na época da Primeira Revolugdo Industrial (cerca de fins do século XVIIl). Naquela
época, especialmente na Gra-Bretanha, camponeses empobrecidos vindo de um meio rural super
povoado e estagnado, ndo tinham alternativa sendo trabalhar nas nascentes industrias da época,
criadas a partir das inovagdes tecnoldgicas que pipocavam a todo momento, em especial o tear me-
canico ou ainda o motor a vapor. Este texto na integra esta disponivel para leitura em: https://www.
infoescola.com/economia/capitalismo-selvagem/. Acesso: em 23 jul. 2021.
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A mediacdo e as outras formas de autocomposicdo, atualmente, propor-
cionam um papel fundamental dentro do judiciario, sdo responsaveis pela cons-
trucdo de sociedade voltada ao didlogo da paz. Uma sociedade democratica tem
que ter habilidade para que pessoas possam resolver seus problemas de forma
racional, coerente e ldgica. Vive-se em uma sociedade, sendo democratica, ou
nao, se convive com diversas particularidades consumeristas como possibilida-
des de perdas e danos, vitdrias e sucessos, dentre outros.

Conflitos e insatisfagcdes sdo elementos que sempre acompanham as pes-
soas em suas jornadas didrias. Porém, nem sempre o conflito é ruim, ele nos
forga a refletir, amadurecer e pode trazer consequéncias positivas para nosso
aprendizado como integrantes de sociedades diversas, heterogéneas e plurais.
O que facilita bastante para que estas relagdes venham a lograr éxito é uma boa
preparagao do mediador frente a sua habilidade de negociar. Uma boa negocia-
¢do traz muitas vantagens, ao escutarmos as partes e entendermos seus proble-
mas e suas angustias.

Sobre os tratamentos dados a estes conflitos, ao sabermos que os consu-
midores, por serem vulneraveis a relagdo de consumo e como sdo partes mais
desgastadas, a mediagdo mostra-se como um meio eficiente e eficaz para a reso-
lucdo de demandas frente ao consumidor. Na defesa de seus direitos, o consumi-
dor teria mais autonomia, mais altivez como titular de seus direitos e garantias
inerentes as demandas em tela.

Fazendo uma analise de tudo que este trabalho buscou trazer como ele-
mento tedrico e discussdes sobre a pesquisa, observou-se que as grandes ben-
feitorias da media¢do, combinada as demandas de consumo sdo a rapidez, a
efetividade, a reducdo de desgastes, o custo, a privacidade, etc. Ndo se pode
esquecer de ambientes propicios ao aprendizado. Da forma positiva como as
coisas sao tratadas, todos participam da construgdo dessa solugao.

Por fim, é importante salientar que a comunicacdo é de fundamental im-
portancia para que a mediacdo seja satisfatdria e atinja seu objetivo primordial,
que € a satisfacdo de todos que compoe a lide.

Conclusao

Diante da grande demanda de processos que deram entrada no judici-
ario nas ultimas trés décadas, com o intuito de sanar seus litigios envolvendo
as relagdes de consumo, constatou-se que houve um grande engarrafamento
processual, causando grandes dilagdes temporais e infringindo o principio do
devido tempo legal.

A Mediacgdo de Conflitos, como um processo extrajudicial e autocompo-
sitivo, foi de grande avanco e valia para o desafogamento de diversas demandas
na justica comum. Celeridade, economia processual, além de menos desgastes
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psicoldgicos e sociais e de convivio harmdnico entre individuos, foram aspectos
gue mais se levaram em conta.

A elaboragdo do Cddigo Civil de 2015, a lei de Mediagdo e a Resolugdo n°
125 do CNJ, ambas totalmente articuladas com o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, foram responsaveis por trazer a baila elementos importantes na resolugao
célere, menos burocracias e, o melhor de tudo, prezando por uma forma con-
sensual de resolugdo de conflitos, repercutindo diretamente na prote¢do dos
hipossuficientes.

Também foi possivel perceber que a Lei 13.140/15 conhecida como a Lei
de Mediagdo de Conflitos, estd totalmente alinhada aos varios documentos nor-
mativos nacionais, onde se ressalta o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
quanto a prote¢do da pessoa humana em suas demandas consumeristas.

Mesmo ndo esperando uma realidade onde as coisas poderiam fluir de
maneira aceitavel, simples, menos traumatica, e uma melhor qualidade satis-
fativa, dentro de um padrao tolerdvel na resolugao de conflitos em demandas
envolvendo consumidor e fornecedor, ndo era possivel vivenciar este tdo espera-
do cenario atual da sociedade sem estar atentos a todos estes dispositivos, que
surgiram com o intuito de ajudar e fortalecer, cada vez mais, a autocomposigao.

O Novo Cédigo de Processo Civil, como observado, determinou que as
formas consensuais de resolugdo de conflitos fossem tratadas com mais serie-
dade, haja vista que o que se observa é um judiciario sobrecarregado e moroso.
Precisa-se estimular a autocomposicdo como uma maneira célere, menos one-
rosa e que os acordos sejam consensuais. A mudanca de paradigmas na gestdo
de litigios ndo é uma tarefa facil. A justica, na versao atual desenhada pelo CNJ, é
mais perto da realidade, sem tantos pormenores que acabem trazendo descon-
forto no momento em que é necessario usar de suas ferramentas, na esperanca
de queas inquietagdes sejam resolvidas plenamente.

Ndo se deve confundir e ter uma visdo equivocada de tornar a maquina
judicial uma fabrica de acordos que, em grande parte das vezes, sdo injustos ou
insatisfatdrios, firmados pela necessidade de dinheiro rapido ou de mostrar a
justica, nimeros que favorecem as grandes empresas, os detentores do grande
capital. Observa-se nitidamente a rela¢do direta destas empresas, as litigantes
habituais, que ja estdo acostumados a demandarem na justica e tém certo grau
de intimidade com o sistema e os que o comp&em tornando mais facil uma pos-
sivel vitdria processual.

No que concerne a eficiéncia e a eficacia do acesso a justi¢a para a resolu-
¢do consensual das demandas que tratem do direito do consumidor, verificou-se
que existem varias maneiras e formas de acolhimento para que o cidad&do na
condicdo de consumidor tenha seu direito resguardado quando procure a tutela
estatal.
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Atualmente, além das redes sociais, que ndo sdo meios que estdo atre-
lados a algum 6rgdo estatal, mas ajudam a orientar os consumidores a procu-
rar seus direitos, pode-se destacar os enderegos eletrénicos no Mercado Livre,
Reclame Aqui, Facebook e demais, que estdo dando certo suporte, pelo menos
pelo lado preventivo, para que outras pessoas ndo sejam lesadas. Quando al-
guém precisa de certo servigo ou adquire determinado produto, podera consul-
tar o grau de satisfagdo dos consumidores que usaram tais servigos.

Isto ndo resolveria um problema pretérito ou outro em andamento. Po-
rém, com a visualizagdo dessas informagdes por outros consumidores, tais in-
formacdes os deixariam em alerta e mais atentos. Lembrando que os préprios
fornecedores tém seus sitios na internet, onde disponibilizam um numero tele-
féonico que eles chamam de SAC - Servigo de Atendimento ao Consumidor, que,
na maioria das vezes, algumas pessoas logram éxito utilizando-o.

Outra porta que ndo poderia deixar de ser mencionada sdo as agéncias
reguladoras, que tém um grande poder mandatdrio sobre aquelas entidades a
elas subordinadas, promovendo a defesa do consumidor a partir de esclareci-
mentos e notas pelas empresas causadoras do dano.

O Procon, que tem como fungdo precipua a protecdo juridica do consumi-
dor, é a maior porta de acesso a Justica no Brasil.

Os Juizados Especiais, conforme sitio eletronico do CNJ, completam a lista
de como procurar e quais os meios consensuais de acesso a justica, empenhados
em resolver, ou tentar resolver, as lides nas relagdes de consumo.

Assim, e depois de toda explanagdo sobre o tema, e pelo fato de toda a
sociedade estar inserida neste mercado de consumo, conclui-se que o didlogo
com um viés autocompositivo, usando as técnicas de mediagdo, associadas a
negociagdo, ratifica que as solugdes alternativas nas resolugdes de conflitos re-
lacionadas ao direito do consumidor geralmente sdo eficientes e eficazes dentro
de suas limitag¢des atribuidas e que se deve sempre partir desta vertente.
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NOTAS

[1] CF, art. 52, XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

[2] Art. 2°, do CDC: toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final.

[3] Art. 17, do CDC: [2] Art. 2°, do CDC: toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatério final.
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CAPITULO 15

A TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO E A
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DE PERNAMBUCO

Weydson Caldas Pina Maciel*

Introducao

Os seres humanos sdo como ampulhetas de areias que correm para um
so lado. Tempo é nosso bem mais valioso e finito, cada segundo desperdigado é
um segundo a menos de vida pela frente, pois nossa existéncia € uma caminhada
continua em diregdo a morte. Com o passar do tempo o metal oxida, praias cres-
cem ou somem, geleiras se formam e desaparecem, pessoas nascem e morrem.
O tempo é medida irrefreavel e irrecuperavel. Essas afirmagGes sdo destinadas
a nos lembrar a importancia do tempo, e como as nossas vidas sao afetadas
pelo desperdicio do mesmo, destinando-o a soluges de problemas causados
por terceiro.

Quem nunca perdeu um dia inteiro numa fila de banco, ou ficou horas
aguardando o proximo voo por conta de um overbooking? Quem nunca se diri-
giu a uma loja com um produto que acabara de comprar, teve de se dirigir a uma
assisténcia técnica e esperar por semanas a devolugdo do mesmo?

Tais situages, embora corriqueiras constituem o que muitos colegas ad-
vogados chamam em suas pegas a ‘via crucis’ do consumidor, em busca de solu-
¢Oes de problemas causados pelo mau atendimento por parte dos fornecedores,
sejam eles de produtos ou servigos. Em que pese esses problemas fazerem parte
do dia-a-dia de muitas pessoas, nao é razoavel a normalizagdo do absurdo, pois
é tornar aceitavel carregar um caco de vidro na carne, sem nunca tentar tira-lo.
Existe um dano e ele precisa ser reparado ou no minimo mitigado.

1 A Teoria do desvio produtivo e o dano temporal indenizavel

A teoria do desvio produtivo vem sendo amplamente debatida na doutri-
na e jurisprudéncia do sistema juridico brasileiro, nos ultimos anos. O advogado

t Advogado e membro da Comiss&o de Direito do Consumidor da OAB/PE.

I 235



A DEFESA DO CONSUMIDOR NA CONTEMPORANEIDADE

e jurista Marcos Dessaune em seu livro Teoria aprofundada do Desvio Produtivo
do Consumidor, descreve:

O desvio produtivo caracteriza-se quando o consumidor, diante de uma
situacdo de mau atendimento, precisa desperdicar o seu tempo e desviar
as suas competéncias - de uma atividade necessaria ou por ele preferida
- para tentar resolver um problema criado pelo fornecedor, a um custo de
oportunidade indesejado, de natureza irrecuperavel®.

Dessaune foi um dos primeiros doutrinadores a trazer a discussdo sobre
o desvio produtivo, ou como também é conhecido a perda de tempo util do con-
sumidor, como um algo indenizavel.

Tal teoria veio em confronto direto com recorrentes decisdes, que enca-
ravam como mero dissabor, todo um arcabougo de medidas que o consumidor
precisava tomar para sanar problemas causados pela ma prestagdo de servigos
por parte dos fornecedores. A jurisprudéncia era constante nesse sentido, pois
acreditava-se que tais fatos eram tdo somente o preco a se pagar pela convivén-
cia em sociedade.

A ideia defendida por muitos julgadores, é que viver em sociedade exige
certa tolerancia, e suportar tais 6nus é uma medida aceitavel e necessaria para
que nossa civilizacdo possa continuar avangando. Tais posicionamentos nos dias
de hoje sdo inaceitdveis, pensar que é preciso enfrentar uma fila interminavel
num banco pela falta de investimentos em tecnologias como aplicativos para ce-
lular por exemplo, é aceitar que os fornecedores de produtos ou servigos podem
permanecer inertes diante das transformag¢des do mundo.

E preciso destacar que quando analisamos a perda do tempo produtivo
do consumidor sob o ponto de visto atual, temos um panorama completamente
distinto daquele de 1990 quando surgiu o Cédigo de defesa do consumidor. O
direito através de suas diferentes fontes, precisa ser uma ciéncia viva, pulsante
que se adapta constantemente as novas realidades da nossa sociedade.

Quando pensamos na sociedade hoje, precisamos entender que vivemos,
como apontado por pelo economista e presidente do Forum Econémico mundial
Klaus Shwab, a quarta revolugdo industrial, que nas palavras do mesmo

A quarta revolugdo industrial ird gerar grandes beneficios e, em igual
medida, grandes desafios. Uma preocupagao particular é a desigualdade
exacerbada. Os desafios colocados pelo aumento da desigualdade sao di-
ficeis de quantificar, pois em grande maioria, somos consumidores e pro-
dutores; dessa forma a inovagdo e a ruptura afetardo nossos padrdes de
vida e bem-estar tanto de forma positiva quanto negativa®
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O direito ndo pode estar alheio ou se abster desses desafios e transfor-
macdes. Em uma época que grandes empresas correm vorazes para aquisi¢des
de pequenos concorrentes para adquirir capilaridade logistica, afim de garan-
tir entregas cada vez mais velozes, no intuito de capturar o maior niumero de
clientes possiveis, o tempo se torna fator extremamente relevante, sendo o seu
desperdicio inadmissivel, nunca a expressao ‘tempo é dinheiro’, fez tanto sentido
como nos dias de hoje.

Quando observamos o cendrio de concorréncia no varejo, vemos que 0s
grandes varejistas concorrem diretamente para definir quem conseguira realizar
a entrega mais rapida, pois sabem que aqueles que o fazem em menos tempo lo-
grardo éxito em cativar o cliente. Infelizmente essa reciproca muitas vezes nao é
verdadeira com relagdo aos mecanismos de pds-venda, quando nos deparamos
com os processos consumeristas, onde figuram no polo passivo grandes magazi-
nes e suas assisténcias técnicas autorizadas, vemos prazos muito fora daqueles
preconizados pelo CDC, e absolutamente fora da realidade do que chamamos
quarta revolugdo industrial, o que nos causa a aparéncia de que o esforgo pelo
cliente se encerra no momento da compra, o que ndo pode ser uma verdade.

Se sairmos do cenario do comércio varejista e nos deslocamos, por exem-
plo, para o mundo da prestacdo de servicos, o cendrio ndo é muito diferente
guando um segurado tenta a utilizacdo de um plano de saude, ao tentar buscar
uma consulta médica, o mesmo tem de lidar com péssimos mecanismos de mar-
cacdo de consultas e com a velha pratica do atendimento por ordem de chega-
da. Ou ainda quando chega diante do atendimento de emergéncia de uma rede
conveniada e precisa esperar que o funcionario de atendimento ligue para um
outro canal de atendimento para requerer autorizagdo para receber o paciente
ou realizagdo de um exame. Algo que soa surreal no mundo conectado de hoje
em dia, na era dos aplicativos de celular e da informagdo em tempo real, tais
procedimentos ja deveriam ter sido completamente enterrados e expurgados
da sociedade.

E justamente no ambito desta realidade, de necessidade de adequacso,
gue encontramos o instituo da teoria do desvio produtivo, ou a perda de tempo
util indenizavel. Quando o fornecedor se nega a cumprir o determinado por lei, e
ndo busca adequar todos os seus canais de atendimento a realidade social atual,
cabe ao direito através de suas fontes validas, seja pela jurisprudéncia, pela dou-
trina ou por norma especifica quem venha a nascer, trazer de volta a equidade e
o equilibrio nas relagGes de consumo. Num passado ndo muito distante era con-
siderado aceitavel passar duas ou trés horas seguidas nas filas interminaveis dos
bancos, fato esse que vem sendo sumariamente fulminado por novas praticas de
mercado, seja através das fintechs? ou dos meios digitais dos internet bankings,

2Fintech é o termo utilizado para identificar empresas do setor financeiro, que oferecem servigos

| 237



A DEFESA DO CONSUMIDOR NA CONTEMPORANEIDADE

aliados ao avango tecnoldgico. Todas essas mudangas apenas mostram que nos-
sa sociedade ndo aceita mais a perda de tempo util como algo toleravel.

Em recente julgamento no Superior Tribunal de Justica (STJ) a Ministra
Nancy Andrighi com precisdo cirurgica, classifica como intoleravel a perda de
tempo util do cidadao.

O desrespeito voluntdrio das garantias legais, com o nitido intuito de
otimizar o lucro em prejuizo da qualidade do servigo, revela ofensa aos
deveres anexos ao principio boa-fé objetiva e configura lesdo injusta e
intoleravel a fungdo social da atividade produtiva e a protegdo do tempo
util do consumidor®

O posicionamento da excelentissima ministra, reflete de maneira limpi-
da os caminhos que o direito passa a tomar, pra continuar sendo uma ciéncia
vibrante, que deve buscar estar sempre adequado a realidade social atual, sob
pena de tornar letra morta.

Entretanto, em que pese a rapida evolucdo do direito no sentido de
inadmitir a perda de tempo Util do cidaddo observa-se que, ainda hoje muitos
juizes continuam a sentenciar no sentido de que as dificuldades dos consumi-
dores sdo meros dissabores do cotidiano, como é o caso do processo 0000129-
66.2016.8.17.1110% onde a juiza sentenciante, ao julgar um caso em que o con-
sumidor havia por diversas vezes tentado solugao diretamente com o fornecedor,
julgou e condenou o demandado apenas a restituicdo da quantia paga acrescida
de corregdao monetdria. O problema de tais decisdes é que ndo ha punicao pela
pratica abusiva do ndo cumprimento da legislagdo, o que forga o consumidor ou
suportar o 6nus da ma prestagdo de servigo ou buscar a jurisdigdo as proprias
custas. Além disso uma das claras fungdes dos valores das indenizagdes a titu-
los de danos morais, no direito do consumidor, é dissuadir o fornecedor de sua
pratica ilicita, desta forma ganhando, além da fungdo reparadora do dano, uma
funcdo educacional e social. Importante ressaltar que embora tome forma de
reparagao individual, quando um mau fornecedor é condenado ao pagamento
de danos morais por desvio produtivo, a sentenga passa a ter um carater social
que atinge a coletividade, quando passa a desestimular o infrator a continuar
sua pratica, fazendo com que futuros consumidores, ndo precisem passar pelos
mesmos problemas.

financeiros digitais através de aplicativos que oferecem servigos bancérios como é o caso do Nu Bank
por exemplo.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo n2 RE1.737.412. Relator: Ministra Nancy Andrighi.
Brasilia, DF, 05 de fevereiro de 2019. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 05 fev. 2019.

4 PERNAMBUCO. Tribunal de Justica de Pernambuco. Sentenga n2 0000129-66.2016.8.17.1110. GU-
TEMBERG BESERRA. Eletroshopping. Relator: | Isabella Ferraz Barros de Albuquerque Oliveira. Pes-
queira, PE, 16 de julho de 2019. Diario Oficial do Estado de Pernambuco. Pesqueira, 17 jul. 2019.
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Ora o Art. 18 da Lei 8079/90 °> Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC)
deixa claro:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo dura-
veis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade
gue os tornem improéprios ou inadequados ao consumo a que se destinam
ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da dis-
paridade, com a indicagdes constantes do recipiente, da embalagem, ro-
tulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variagdes decorrentes
de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes
viciadas.

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

| - A substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas
condigdes de uso;

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

Il - 0 abatimento proporcional do pregoG.

O CDC ja traz em seu bojo, de maneira clara e objetiva, quais as opg¢des
do consumidor e como deve proceder o fornecedor diante dos problemas, ha
que se aplicar voluntariamente a lei pelo bem das boas praticas de consumo.
Quando unilateralmente o fornecedor impde uma desvantagem excessiva sobre
o consumidor, que é o que acontece quando o mesmo decide ndo obedecer ao
dispositivo da norma consumerista, este deve arcar com os custos de sua deci-
sdo de incorrer em praticas abusivas.

Por muito tempo, ha titulo de “evitar a industria do dano moral” muitos
magistrados se tolhiam de avangar nas condenag8es contra empresas que prati-
cavam atos abusivos contra o consumidor relegando injustamente o dano supor-
tado ao mero dissabor. Existe um medo infundado de que ao condenar empresas
infratoras havera estimulo ao litigio, o que faria nascer litigantes profissionais
que aufeririam suas rendas, quase que exclusivamente da litigancia contra tais
empresas. Essa percepgdo errdnea, causa prejuizos ao consumidor e a sociedade
como um todo, visto que ao desconsiderarmos os prejuizos causados pela ma
prestacdo de servicos ou pela ma conduta de fornecedores, estamos premiando
o mat mau comportamento e negando a devida protec¢do conferida ao consumi-
dor pela Constituicdo Federal em seu ilustre artigo 52 XXXII o qual destacamos:

> BRASIL. Lei Complementar n2 8078, de 11 de setembro de 1990. Disp&e sobre a protec¢do do consu-
midor e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 12 set. 1990. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 16 jul. 2021.

6 BRASIL. Lei Complementar n2 8078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Brasilia, 11 set. 1990.
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o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor; ’. Ora, se é dever
do estado promover a defesa do consumidor, este, através de sua qualidade de
estado juiz, ndo pode se esquivar de oferecer a tutela jurisdicional, nem se aco-
vardar diante do poderio econ6mico de maus empresarios.

Uma vez que ja podemos conceituar o dano temporal, é possivel entdo
langarmos mdo do CDC em seus artigos 12 e 14, quais sejam:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorren-
tes de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas, manipula-
¢do, apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.
Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da exis-
téncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informa-
¢Oes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos.

Bra Sendo assim, se a perda de tempo gera dano, entdo é dever do for-
necedor indenizar o consumidor pelos danos causados, como deixa muito claro
a legislacdo consumerista.

2 A posicdo do Tribunal de Justica de Pernambuco

O primeiro registro do termo Desvio produtivo do consumidor dentro da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Pernambuco, data de um acérddo de
2015, que condenou banco ao pagamento de indenizagdo por danos morais no
valor de R$ 2000,00 (dois mil reais) em razdo da espera excessiva em fila, confor-
me se depreende da ementa a seguir

Direito Civil. Apelagdo Civel. A¢do de indenizagdo. Fila de institui¢do ban-
caria. Demora no atendimento. Lei estadual. Tempo superior ao fixado
por legislagdo. Desvio produtivo do consumidor. Perda de tempo util.
Dano moral. Caracterizagdo. Sentenca mantida. Apelagdo a que se nega
provimento. 1. Hipdtese na qual restou comprovada a espera excessiva
em fila de banco de mais duas horas, contrariando a lei estadual que es-
tipula 30 (trinta) minutos com prazo maximo de atendimento. 2. O “des-
vio produtivo do consumidor”, se configura quando este, diante de uma

7 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 05
out. 1988.

8BRASIL. Lei Complementar n2 8078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Brasilia, 11 set. 1990.
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situagdo de mau atendimento, é obrigado desperdicar o seu tempo util
e desviar-se de seus afazeres, gera o direito a reparagao civil. 3. Para a
fixagdo do quantum indenizatério, cabe ao magistrado tomar todas as
cautelas para que a indenizagdo ndo seja fonte de enriquecimento sem
causa, nem seja meramente simbdlica, de modo a manter-se o valor de
R$2.000,00, importancia razodvel a espécie. 4. Apelacdo a que se nega
provimento a unanimidade®.

Percebe-se aqui um comportamento de vanguarda do TJPE, vez que ja em
2015, passo passou a discutir o tema, condenando o banco infrator de maneira
pontual e direta.

Entretanto ao compararmos o Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE)
com alguns outros tribunais do pais, perceberemos que o mesmo ainda caminha
a passos lentos, no sentido de aceitar a teoria e passar a punir veementemente
os maus fornecedores, mas os prospectos sao positivos e indicam uma cami-
nhada (ainda que lenta) em dire¢do de admissdo mais ampla e cada vez mais
constante da teoria do desvio produtivo.

Ao realizarmos buscas com os termos “teoria do desvio produtivo” no
ambito do TJPE de janeiro de 2019 a julho de 2021, encontramos 30 decisGes
que citam diretamente a teoria de Dessaune, das quais apenas uma nega o pe-
dido de dano moral por perda de tempo util. A busca pelo mesmo termo no
Tribunal de Justica do Ceara por exemplo, retorna com 146 resultados ac
o que indica uma ainda acanhada participagdo do nosso tribunal no processo de
consolidagdo desta jurisprudéncia.

Quando consultamos por jurisprudéncias (apenas decisdes de segundo
grau) com o termo Desvio produtivo do consumidor em cada um dos estados da
federagdo temos os seguinte resultados:

TJ-Acre: 10

TJ-Alagoas: 11

TJ-Amazonas: 54

TJ-Amapa: 76

TJ-Bahia: 546

TJ-Ceara: 146

TJ-Distrito Federal: 1.364

TJ-Espirito Santo: 133

TJ-Goids:218

® PERNAMBUCO. Tribunal de Justica de Pernambuco. Acdrddo n2 APL: 3554316 PE. Relator: Fran-
cisco Eduardo Goncalves Sertorio Canto. Recife, PE, 11 de junho de 2015. Diario Oficial do Estado
de Pernambuco. Recife, 22 jun. 2015. Disponivel em: https://tj-pe.jusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/201424141/apelacao-apl-3554316-pe. Acesso em: 23 jul. 2021.
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TJ-Maranhdo:21

TJ-Minas Gerais: 1.141
TJ-Mato Grosso do Sul: 188
TJ-Mato Grosso: 200
TJ-Para: 23

TJ-Paraiba: 7
TJ-Pernambuco: 30
TJ-Piaui: 2

TJ-Parana: 5.359

TJ-Rio de Janeiro: mais de 10.000(limite da plataforma de busca)
TJ-Rio Grande do Norte: 13
TJ-Roraima: 4

TJ-Rondbnia: 110

TJ-Rio Grande do Sul: 648
TJ-Santa Catarina: 503
TJ-Sergipe: 29

TJ-Sdo Paulo: 8.579
TJ-Tocantins: 3 1°

Assim, se considerarmos o numero de decisGes que citam a referida teo-
ria, temos que o Tribunal de Justica Pernambucano com apenas 30 decisGes ci-
tando o dispositivo ainda se encontra entre os que menos decidem com base na
ideia de que a perda de tempo Gtil do consumidor é bem juridico a ser defendido
e indenizavel, nimero deveras acanhado quando comparamos com as mais de 8
mil citagOes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo ou as mais de 10 mil do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro.

Em contrapartida se buscarmos o termo ‘mero dissabor’ na jurisprudén-
cia do TJPE dos ultimos 3 anos, teremos 434 resultados, o que mostra que, em
que pese o reconhecimento do Superior Tribunal de Justica, da teoria em ques-
tdo, o TJPE ainda julga com frequéncia sob a tese de que a perda de tempo util
do consumidor, ndo passa de um aborrecimento do dia-a-dia.

0 JUSBRASIL (Brasil). Pesquisa de jurisprudéncia. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.
br/jurisprudencia/busca?q=desvio+produtivo+do+consumidor&idtopico=T10000344&0=data. Aces-
so em: 23 jul. 2021
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Conclusao

Concluimos que a teoria do desvio produtivo do consumidor ou perda de
tempo util, apesar de ndo tdo nova, tendo sido proposta por Dessaune em 2017,
ainda tem muito o que se expandir nos julgados no ambito do TJPE.

Mas apesar disso temos jurisprudéncias de peso que dao validade ao re-
ferido dispositivo, como é o caso de diversos tribunais do pais incluindo o STJ, e
nos afastamos a passos largos das velhas decisdes que relegam a via crucies do
consumidor e suas dores ao ‘mero aborrecimento cotidiano’.
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CAPITULO 16

UMA ANALISE PROPEDEUTICA ACERCA DA TESE DO
DESVIO DO TEMPO UTIL DO CONSUMIDOR

Carlos Henrique de Moura Chaves Filho!

1 Introducgao

Com sentengas desfavoraveis aos consumidores e o aumento das praticas
abusivas como forma de se obter um lucro exacerbado por parte dos fornecedo-
res, a discussdo acerca das indenizagGes nas relagdes de consumo tém se mos-
trado cada vez mais relevante.

Entre as modalidades de indenizagdes, temos a indenizagdo por dano mo-
ral em virtude do desvio do tempo Util do consumidor. Assunto que tem ganhado
cada vez mais espaco nos tribunais patrios.

Portanto, dividas ndo devem subsistir acerca da importancia do entendi-
mento do tema e de suas consequéncias legais.

O intuito deste trabalho é entender e analisar a tese da indeniza¢do em
virtude do desvio do tempo util do consumidor em suas diferentes perspectivas.

Trata-se de uma pesquisa descritiva, com a utilizagdo do método dedu-
tivo. Deste modo, ao longo do presente trabalho, se busca a realizagdo de um
estudo inicial sobre a conceituagdo de dano moral com ponderagdes acerca do
que seria o tempo e a relevancia do tempo livre do ser humano, a fim de se com-
preender a necessidade indenizatdria em face do desvio do tempo do consumi-
dor, buscando assim, um aprofundamento cada vez maior a respeito do tema.

No primeiro capitulo, busca-se analisar a conceituacdo e as nuances do
dano moral.

Dando continuidade, no segundo capitulo se tragam breves ponderagdes
acerca do tempo e do tempo livre do ser humano.

Por fim, analisa-se a aplicagdo da teoria do desvio do tempo util do con-
sumidor como meio indenizatério.

* Advogado e membro da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/PE. Pds graduando em Direito
e Processo do Trabalho e em Direito do Consumidor pela Universidade Candido Mendes - UCAM.

244 |



NOVOS DANOS AOS CONSUMIDORES

2 Nocgdes propedéuticas acerca da indenizacdo por dano mo-
ral

Antes de adentrar no cerne do tema em questao, é necessario primeiro
esclarecer alguns pontos iniciais, com o intuito de que ndo haja divida a respeito
da conceituagdo de dano moral, questdo basilar para a discussdo apresentada.

O dano moral possui diferentes conceitos doutrinarios. Arnaldo Medeiros
Fonseca conceitua o dano moral como sendo todo e qualquer sofrimento que
ndo possua carater patrimonial®. Ou seja, seria todo dano que ndo é considerado
material. J4 Regina Beatriz Tavares da Silva entende que toda violacdo aos direi-
tos da personalidade deveriam ser enquadrados como dano moral®.

Ainda se destaca o conceito utilizado pelo Superior Tribunal de Justica,
que entende que o dano moral se trata de um sofrimento intimo, situagdao que
traz abalo para a vitima, contudo, importante destacar que o préprio STJ en-
tende pela desnecessidade e ainda impossibilidade de comprovagao do abalo
intimo, uma vez que ndo ha como se verificar com exatiddo os reais sentimentos
da vitima®*, trata-se do chamado dano in re ipsa, ou seja, trata-se de um dano
presumido.

Presume-se que a vitima sofreu um abalo a partir de determinada condu-
ta antijuridica, reprovavel ao olhar do ordenamento e por isso se busca compen-
sar a pessoa financeiramente pelo ocorrido.

Pode-se entender entdo, que o dano moral é uma lesdo ndo material, que
traz um desassossego, uma angustia, uma dor ou mesmo humilhagdo a vitima,
atingindo seus sentimentos e consistindo em uma situa¢do que nao pode ser
valorada, tampouco confirmada verdadeiramente, mas que se presume que o
individuo sofreu um abalo e, portanto devera ser recompensado financeiramen-
te, sendo indenizado pelo ocorrido.

3 Ponderacgdes sobre o desperdicio do tempo livre do consu-
midor

A palavra tempo tem origem latina do termo tempus, que por sua vez faz
referéncia a oris, 0 momento dos acentos. Pode ser entendido como a fase na

2 ARNOLDO. Medeiros Fonseca, Dano moral, in J. M. de Carvalho Santos (coord.), Repertério enciclo-
pédico do direito brasileiro, vol. 14, p. 242.

3 SILVA, Ana Beatriz Tavares da. Responsabilidade Civil Nas Relagdes De Familia. Revista Juridica da
FA7,v.17,n.2, p. 99-123, 13 out. 2020.

4BRASIL. Superior Tribunal de Justica (42 Turma). REsp 602.401/RS, Disponivel em: http: www.stj.gov.
br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp. Acesso em: 22 jul. 2021.
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qual os acontecimentos ocorrem?®.

O tempo livre, por sua vez, de acordo com o doutrinador Marcos Dessau-
ne, se traduz em cultura, viagem, repouso, divertimento, instrumento de promo-
¢do do bem estar do individuo®.

Alguns consideram o tempo livre como sendo o maior bem da huma-
nidade. Trata-se de muito mais do que uma simples expressdo, na realidade é
a propria liberdade do individuo. Liberdade para escolher o que fazer naquele
momento, liberdade para desfrutar dos prazeres da vida, ficar com sua familia,
praticar um hooby ou mesmo simplesmente descansar apds um dia exaustivo
de trabalho.

Em resumo, é o que ha de mais importante para o individuo, é a sua liber-
dade, o seu descanso, a sua saude mental e corporal.

Trata-se de algo que ndo pode ser comprado, ndo passivel de relagao pe-
cunidria, contudo, apesar de ndo poder ser obtido, este pode ser perdido, a par-
tir do momento em que a pessoa abre mao de seu tempo livre para dedicar-se
a algo.

Ha o tempo perdido por uma nao liberalidade da pessoa humana, mas em
decorréncia de acontecimentos do dia a dia. A titulo exemplificativo tem-se o
tempo desperdicado no transporte pela cidade, através do trajeto para o traba-
Ilho, o tempo para realizagdo de trabalhos domésticos, entre tantos outros’.

Desta forma, o tempo livre do ser humano estd cada vez mais escargo,
tornando-o ainda mais valioso.

O problema todo existe quando o consumidor precisa abrir m3o do pouco
tempo livre que possui, seu momento tdo sagrado, para resolver um problema
que ndo existiria se determinada empresa tivesse prestado seus servigos da for-
ma adequada!

E exatamente este tipo de situagdo, que serve como fundamento para a
aplicagdo da indenizac¢do pelo desvio do tempo util do consumidor.

5 TEMPO. In: DICIO, Dicionario Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2021. Disponivel em: https://
www.dicio.com.br/tempo/. Acesso em: 29 jul. 2021.

6 DESSAUNE. Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio do Consumidor: Um Panorama. Direito em
Movimento, Um outro Direito é possivel. Fonaje. v. 17,n 1, p 15-31, 12 trimestre de 2019.

7 TEIXEIRA, Augusto, L. S. O dever de indenizar o tempo desperdicado (desvio produtivo). Revista
da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, [S. I.], v. 110, p. 177-209, 2016. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/115490. Acesso em: 29 jul. 2021.
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4 A tese do desvio produtivo do consumidor e sua aplicaciao
na pratica

Consabido que as relagdes humanas evoluiram ao longo da histéria até se
chegar no mundo capitalista moderno. Inicialmente o ser humano, ao comegar
seu processo sedentario, fixando-se e determinados locais e cultivando sua pro-
pria comida, viu-se incapaz de produzir tudo aquilo que sua familia necessitava.
Diante disto comegou-se um sistema precario de escambo, realizagdo de trocas,
que foi evoluindo ao longo dos anos, até chegar no sistema capitalista moderno,
em que hd uma preponderdncia da especializagdo profissional e a criagdo de
uma relagdo de dependéncia cada vez mais forte entre os individuos que com-
p&em a sociedade?.

Essa relacdo de dependéncia, também pode ser considerada como rela-
¢do de troca, ou ainda relacdo de consumo. Desta forma, consequentemente e
inevitavelmente, se hd uma exigéncia cada vez mais de qualidade nas relagdes
de consumo, como uma espécie de aprimoramento deste instituto moderno de
escambo, onde uma parte, o consumidor, da o dinheiro, em troca de um produto
ou servigo, que deve, sem excegao, apresentar uma boa qualidade a ponto de
satisfazer as necessidades do mercado de consumo.

Além da exigéncia propria do mercado de consumo, ainda ha a exigéncia
legal de que os produtos e servicos atendam a padrées adequados de qualidade,
durabilidade, seguranca e desempenho.

Entretanto, muitos fornecedores promovem e entregam ao consumidor
final, um produto ou servigo de baixa qualidade. Os motivos para isso sdo diver-
sos, seja por ma-fé, como um intuito de lucrar em cima do consumidor, escan-
carando um capitalismo selvagem através das chamadas praticas abusivas, seja
por uma negligéncia, desidia ou mesmo despreparo, haja vista que cada vez mais
existem profissionais absolutamente mal preparados no mercado de trabalho.

Mas, independente do motivo, um servico mal prestado e/ou um produ-
to de baixa qualidade traz inevitavelmente problemas aos consumidores, que
necessitam utilizar de seu tempo livre para tentar resolver esse tipo de proble-
ma que, frise-se, ndo existiria se o fornecedor prestasse seu servico da maneira
correta.

As praticas abusivas sdo por si s6 dignas e passiveis de indeniza¢do. Po-
rém sempre existiu um outro fator que ndo era levado em consideragao, o tempo
util que o consumidor dispendia tentando resolver o problema.

8 TEIXEIRA, Augusto, L. S. O dever de indenizar o tempo desperdicado (desvio produtivo). Revista
da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, [S. I.], v. 110, p. 177-209, 2016. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/115490. Acesso em: 29 jul. 2021.
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Desta forma, sempre que o consumidor precisar desviar o seu tempo util
para tentar resolver um problema do qual este ndo deu causa, tém-se como de-
vida uma indenizagdo em favor deste consumidor.

Imperioso destacar que ndo ha uma necessidade de uma lesdo ou dano
propriamente dito para que haja a aplicagdo da tese do desvio do tempo util do
consumidor. Isso porque em determinas situagdes, mesmo sem a ocorréncia de
um dano propriamente dito, o consumidor pode acabar tendo seu tempo sub-
traido em virtude da ma prestacdo de um servigo.

A titulo exemplificativo tem-se todo o tempo que o consumidor costuma
gastar para tentar realizar o cancelamento de determinado servico, ou ainda, o
tempo que o consumidor gasta para obter uma informacgado de seu contrato, que
deveria ser facilmente Ihe disponibilizada.

Também nesses casos existe a possibilidade de majoragdo ou mesmo
condenagdo indenizatdéria em favor do consumidor prejudicado.

Conclusao

A tese da responsabilidade civil em virtude do desvio do tempo util do
consumidor se traduz em uma importante ferramenta do consumidor e do ope-
rador do direito que busca ndo s6 a reparagdo por uma situacdo problematica,
como também busca um aprimoramento do mercado de consumo, corrigindo
ou ainda eliminando as empresas e empresarios que agem de ma fé, de forma
desidiosa, negligente ou ainda aqueles que estdo mal preparados profissional-
mente falando.

Ao longo dos anos, os tribunais patrios vem absolvendo os fornecedores,
utilizando como argumento que o estresse sofrido pelo consumidor seria apenas
uma situagdo do cotidiano, um mero aborrecimento.

Na realidade, esse tipo de entendimento perpetua as praticas abusivas e
compensa os maus profissionais, prejudicando direta e indiretamente aqueles
bons empresarios.

A partir do momento em que o empresario bom é tratado da mesma
forma que o empresario ruim, se tem uma inversdo de valores em que se desen-
coraja o bom profissional e se recompensa aquele que sequer deveria compor o
mercado de consumo.

O maior prejudicado com esse tipo de entendimento é o préprio con-
sumidor, que pode ser traduzido como toda a sociedade. Ndo ha individuo na
sociedade moderna que ndao consuma. Sao todos consumidores, todos inevita-
velmente sofrem com esse tipo de decisdo judicial.

Dai exsurge a teoria do desvio do tempo util do consumidor. Justamente
para demonstrar que mesmo aquelas situagées em que o dano causado é pe-
gueno ou ainda em que ndo houve um dano propriamente dito, as empresas
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devem ser punidas, como forma de se aprimorar a rede de consumo, para que
determinadas atitudes ndo venham a se repetir, ao passo em que se tenta com-
pensar o consumidor pela situa¢do que nunca aconteceria se o servi¢o fosse
prestado da forma adequada.
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CAPITULO 17

DEVANEIOS DE iCARO: UMA REFLEXAO LIGEIRA
ACERCA DE INCONGRUENCIAS VIVIFICADAS PELA
LEI DA LIBERDADE ECONOMICA!

Marcos Catalan?

Voar, voar
Subir, subir
Ir por onde for
Descer até o céu cair
ou mudar de cor
Anjos de gas
Asas de ilusdo
Introducao

Tem sido afirmado que a Lei da Liberdade Econémica® buscou regrar a
atuagdo estatal recorrendo a imposicao de niveis de intervengdo mais racionais e

! Estas reflexbes emergem entremeio as sistoles e didstoles que movimentam o projeto de
investigagdo cientifica Prote¢do do consumidor a deriva: uma tentativa de afericdo do estado da
arte, na tutela jusconsumerista, no ambito do Superior Tribunal de Justica financiado pelo CNPq
(407142/2018-5).

2 Doutor summa cum laude em Direito pela Faculdade do Largo do Sdo Francisco, Universidade de
Sdo Paulo. Mestre em Direito pela Universidade Estadual de Londrina. Professor no PPG em Direito
e Sociedade da Unilasalle. Visiting Scholar no Istituto Universitario di Architettura di Venezia (2015-
2016). Estagio pds-doutoral na Facultat de Dret da Universitat de Barcelona (2015-2016). Professor
visitante no Mestrado em Direito de Danos da Facultad de Derecho da Universidade da Republica,
Uruguai. Professor visitante no Mestrado em Direito dos Negdcios da Universidade de Granada, Es-
panha. Professor visitante no Mestrado em Direito Privado da Universidade de Cérdoba na Argen-
tina. Editor da Revista Eletronica Direito e Sociedade. Lider do Grupo de Pesquisas Teorias Sociais
do Direito e Cofundador da Rede de Pesquisas Agendas de Direito Civil Constitucional. Advogado
parecerista.

3 BRASIL. Lei 13.874 de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracdo de Direitos de Liberdade Eco-
ndmica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Codigo Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9
de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18
de novembro 1994, o Decreto-Lei n2 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Consolidagdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n2 5.452, de 12 de maio de 1943; revoga a Lei Delegada n? 4, de
26 de setembro de 1962, a Lei n2 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei
n2 73, de 21 de novembro de 1966; e da outras providéncias.
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eficientes* que os praticados, até entdo, pelo Estado brasileiro enquanto agente
ordenador e regulador da atividade econémica® e, ainda, que a desburocratiza-
¢do e a intervengdo minima por meio dela incorporadas ao direito patrio vieram
em momento bastante oportuno, entre outros motivos, por conta das excessi-
vas exigéncias que seriam impostas pelos agentes publicos aos empresarios que
buscam produzir, fabricar, importar, distribuir ou, ainda, comercializar® produtos
ou servigos que crescem em complexidade por conta da tecnologia disruptiva’.

A edicdo de padrdes normativos com o escopo de uniformizar o exercicio
de dois dos mais importantes papéis atribuidos ao Estado Democratico de Direi-
to no que toca a conducgdo da ordem econdmica € iniciativa deveras louvavel, até
porque, a referida acdo — ao menos, potencialmente — impulsiona a concrec¢éo
da igualdade prometida a todos os que vivem no Brasil naquele tdo longinquo
quanto saudoso ano de 1988.

Engana-se [entretanto] quem acha que a Lei da Liberdade Econdmica
pode ser interpretada como excludente da atuagdo do Estado na eco-
nomia. Essa continuard a existir, seja como agente econémico, seja no
exercicio de seu papel ordenador e regulador, que continuam assegura-
dos pela ordem econdmica prevista na Constituicdo e que encontram, na
prépria Lei da Liberdade Econdmica, garantias da sua manutenc¢&o®.

E exatamente nesse ponto que a delicadeza da poesia de Biafra — lapida-
da ao longo das linhas inaugurais deste texto — ao lado do universo de possibi-
lidades semidticas esbogadas nos sonhos de icaro foram fundidos as reflexdes
alinhavadas neste ensaio.

Entre incongruéncias e equivocos, icaro foi ao chio

E despiciendo lembrar que o ser mitolégico a inspirar estas singelas no-
tas, deixando-se levar por incomum sensacao de liberdade, desprezou os conse-

* Leia-se, menores, mais brandos.

5 LOUREIRO, Caio de Souza. Principios na lei de liberdade econémica. In: MARQUES NETO, Floria-
no Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otdvio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentarios a lei
da liberdade econémica. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 97. Continua o autor, afirmando que “ndo por
acaso, parece-me evidente que os principios previstos pelo artigo 2° da LLE sdo muito mais uma
reafirmacdo de preceitos basilares do direito administrativo, sobretudo no campo da interagdo
entre o Estado e o particular”.

5 A relagdo de agbes aqui listada é apenas exemplificativa e, obviamente, ndo esgota o universo de
possibilidades que as contém.

7 ZAGO, Marina Font&o. Abrangéncia federativa. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto; RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentarios a lei da liberdade econémica.
Sdo Paulo: RT, 2019. p. 55.

8 LOUREIRO, Caio de Souza. Principios na lei de liberdade econémica. In: MARQUES NETO, Floriano
Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentarios a lei da
liberdade econdmica. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 97.
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Ihos de seu pai, Dédalo para que ndo voasse alto demais e, com isso, permitisse
que o sol rompesse as asas que permitiriam, a ambos, fugir da ilha de Minos®.

O recurso a figura mitolégica busca explicitar, outrossim, a excessiva sen-
sagdo de liberdade que pulsa na intertextualidade da Medida Proviséria’® e, é
evidente, da Lei que a sucedeu com alguns cortes, alteragdes e inUmeros enxer-
tos durante a sua breve tramitacao no Congresso Nacional e, como isso, estimu-
lar a percepgdo de que ela parece vibrar na mesma frequéncia que movimentara
o coracdo daquele fcaro que descobrira ser capaz de voar, e que, obnubilado
pela fantasia de liberdade irrestrita e ndo situada, desprezou a pré-existéncia de
regras a serem respeitadas.

Imagem 01
A queda de(l’carp, Marc Chagall, 1975
i ale o = e

Fonte: Centre Pompidou, Paris, Franga

® BULFINCH, Thomas. O livro de ouro da mitologia: histérias de deuses e de herdis. 34. ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 2006. p. 157-159.

10 BRASIL. Medida Proviséria 881 de 30 de abril de 2019. Institui a Declaragdo de Direitos de Liber-
dade Econ6mica, estabelece garantias de livre mercado, andlise de impacto regulatério, e da outras
providéncias. Sobre o tema nos seja permitido enviar o leitor a: CATALAN, Marcos. Na escuriddo do
labirinto, sem a companhia de Ariadne, tampouco a de Teseu: uma ligeira reflexdo acerca da medida
proviséria da liberdade econdmica, Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 2, p.
07-14, 2019. O texto contém criticas a MP 881 que instituiu a Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica e antecedeu a Lei 13.874/2019.
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Ademais, a conexdo que se busca hermeneuticamente criar na alusdo
aos devaneios de icaro os relaciona a inobservancia®! de pelo menos quatro in-
congruéncias que impedem a recepgdo — ao menos, de parte dela — da Lei da
Liberdade Econdmica, aspectos que, curiosamente, ndo parecem estar sendo
adequadamente problematizados pela literatura juridica brasileira.

A primeira incongruéncia percebida esta atada a inequivoca percepgao
da insustentdvel ancoragem da autonomia privada a um contexto histérico e
sociojuridico ha algum tempo superado. Referido principio — eixo gravitacional
da liberdade negocial — segue a ser delineado de forma (a) a explicitar arredia
independéncia a intervencdo alheia’?, bem como, (b) a desprezar importantes
aspectos empiricos que indelevelmente condicionam o exercicio de liberdades®®
negociais e (ou) existenciais, negando o fato de que

a verdadeira natureza do ser humano constitui-se a partir de sua inte-
ragdo com outros humanos. O sujeito ndo existe fora desse contexto. A
capacidade das pessoas para a linguagem, a memdria e a consciéncia sdo
continuamente desenvolvidas a partir do atuar com o outro. E por isso
que o exercicio da autonomia somente faz-se possivel no contexto rela-
cional®,

E passado o momento de aceitar que o exercicio das mais distintas liber-
dades ndo pode ser pensado como algo apartado dos influxos que emanam da
alteridade que as funda e legitima. Alteridade, alids, semanticamente significada
neste texto ndo como mera “justaposicdo de espacos reciprocamente delimita-
dos”, mas como lécus que permite a intersecgao de vidas livres, mesmo porque,
“ndo se é livre sozinho”*.

Ainda mais saliente ¢ o problema atado ao mapeamento de que o ideal de
seguranca juridica segue a ser compreendido — registre-se aqui, equivocadamen-
te compreendida — a partir de uma perspectiva estatica, portanto, como algo in-
timamente ligado a escorreita ou a inadequada pratica da subsungdo, fenémeno

1 A afirmagdo tem por lastro tanto nossa percepgdo da Lei como os textos escritos até o momento
acerca do assunto que foram publicados sob a forma de livros ou artigos em revistas cientificas.

12 OST, Frangois. Tempo e contrato: critica ao pacto faustico. Revista Eletrdnica Direito e Sociedade,
Canoas, v. 6, n. 1, 93-115, maio 2018. p. 114.

13 PEDROSA, Lauricio. La autonomia privada y la libertad contractual: evolucién conceptual y analisis
de las recientes alteraciones en el cddigo civil brasilefio. Revista Critica de Derecho Privado, Monte-
video, n. 16, p. 367-393, 2019. p. 368-369.

14 PEDROSA, Lauricio. La autonomia privada y la libertad contractual: evolucidn conceptual y analisis
de las recientes alteraciones en el cédigo civil brasilefio. Revista Critica de Derecho Privado, Monte-
video, n. 16, p. 367-393, 2019. p. 377-378.

15 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos fundamentais de direito civil e liberdade(s): repen-
sando a dimensdo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011. p.
342.
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que parece derivar de leituras forjadas em algum instante temporal delineado
entre a criagdo da Escola da Exegese e a platonica sec¢do moldada entre Sein e
Sollen?®,

A reprovacgdo dos raciocinios havidos nesse contexto encontra lastro (a)
na leitura critica de criticas imprecisamente direcionadas aos principios no Es-
tado Democratico de Direito’” e que quase sempre atribuem a tais estruturas
semanticamente abertas a responsabilidade por problemas que sdo afetos, em
verdade, ao seu mal uso®® e, ainda, (b) na inconteste incompreensdo do estado
da arte no tratamento de um tema que sé pode ser adequadamente trabalhado
qguando conduzido pelos influxos que emanam da indeterminacdo da linguagem,
do respeito ao dever de coeréncia e da valorizacdo da derrotabilidade normati-
va®,

Seguranga juridica é principio juridico fundante que ndo se questiona na
comunidade especializada, embora vez ou outra aparega como suscetivel
de temperamentos em prol da realizagdo da justica. Seus sentido e al-
cance, todavia, se perdem nos horizontes desbravados pelas democracias
constitucionais. Isso, sobretudo, pela confluéncia das quatro viragens que
marcam sua instauragdo no mundo ocidental: (i) a emergéncia dos enun-
ciados normativamente indeterminados, em detrimento das pretensées
arrogantes da redugdo do Direito a sistemas de regras; (ii) a simbiose en-
tre Direito interno e Direito internacional, especialmente em matéria de
Direitos Humanos, a abalar a continéncia imediata do Direito ao Estado;
(iii) a releitura e o alargamento do principio da igualdade, que rompe com
as amarras de sua concepgao apenas formal para algar voos rumo a subs-
tancial, no bojo do que se convencionou chamar caminhada do sujeito

6 CAENEGEM, Raoul C. van. Uma introdug&o histérica ao direito privado. Trad. Carlos Eduardo Lima
Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 211.

17\/. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. Cap. VII.
18 percebida, por exemplo, em: MAIA, Rodrigo. Prefacio. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto; RO-
DRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentarios a lei da liberdade
econdmica. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 7. A mesma leitura é nota em FRADERA. Véra. Liberdade contra-
tual e fungdo social do contrato. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otévio
Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentarios a lei da liberdade econémica. Sdo Paulo: RT,
2019. p. 295.

9 ARNT RAMOS, André Luiz. Seguranga juridica e enunciados deliberadamente indeterminados:
o caso da fungdo social do contrato. 2019. 228 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Pa-
rand (Programa de Pés-Graduagdo em Direito). Curitiba, 2019. p. 194. “A tese da seguranga como
coeréncia rompe, entdo, com as amarras da certeza da Lei (seguranca juridica formal), ao arrostar
a indeterminagdo ndo como uma qualidade imponderavel da linguagem juridica, mas como uma
caracteristica as vezes desejada ou desejavel. Ndo bastasse, o transito por estudos contemporaneos
a respeito de técnicas legislativas e da interpretagdo aplicagdo do Direito acusam que os enunciados
indeterminados tém o conddo de prover maior seguranca juridica que os pretensamente determina-
dos, particularmente na disciplina de temas complexos e cambiantes”.
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a pessoa; (iv) a recalibragem das relagdes entre legislagdo e jurisdigdo, a
redimensionar a primazia daquela na dic¢do do Direito e a impor um con-
sequente repensar da ideia moderna de separagdo de poderes®.

Talvez possa ser dito, ainda, mesmo que evidentemente o argumento cor-
te essa discussdo de forma transversal, que “a opacidade do Direito [...] longe de
ser um acidente ou acaso, um problema instrumental suscetivel de solugdo com
reformas oportunas, alinha-se como uma demanda objetiva de funcionamento
do sistema [...] com a finalidade de legitimar [e] reproduzir as dadas formas de
dominagdo social”?.

De algum modo ligado a essa questdo, a terceira incongruéncia provo-
cada pelo advento da Lei da Liberdade Econdmica tangencia o fato de que “as
declaracbes de natureza politico-ideoldgica” nela contidas “afastam-se da arqui-
tetura [juridica] constitucional”?? brasileira por conta de seu viés explicitamente
neoliberal?, transcendendo “os contornos delineadores do Estado Democratico
de Direito” e, evidentemente, afetando a harmonia projetada pela regra que al-
berga os principios gerais da atividade econémica na Constituicdo Federal®.

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho huma-
no e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos [uma] existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: [...]

Il — fungdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferen-
ciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus
processos de elaboragdo e prestagdo;

VIl — reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte consti-

20 ARNT RAMOS, André Luiz. Seguranga juridica e enunciados deliberadamente indeterminados: o
caso da fungdo social do contrato. 2019. 228 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana
(Programa de Pés-Graduagdo em Direito). Curitiba, 2019. p. 192.

21 CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do direito. Trad. Edilson Alkmim Cunha. Sdo Paulo: LTr, 1988.
p. 165.

22 GEDIEL, José Antonio Peres; CORREA, Adriana Espindola. Interpretagdes. In: MARQUES NETO, Flo-
riano Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentarios a lei
da liberdade econémica. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 346.

23 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Trad. Mariana Echalar. Sdo Paulo: Boitempo, 2016. p. 07.

28 CATALAN, Marcos. Na escuriddo do labirinto, sem a companhia de Ariadne, tampouco a de Teseu:
uma ligeira reflexdo acerca da medida provisdria da liberdade econémica, Revista Eletrénica Direito
e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 2, p. 07-14, 2019. p. 9.
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tuidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdao no
Pais®.

E mesmo quando se recorre a lentes que permitem entender que “gover-
nar ndo é governar contra a liberdade ou a despeito da liberdade, mas governar
pela liberdade”? e, ainda, que a Lei da Liberdade Econ6mica abertamente tenha
buscado assegurar liberdades concretas em favor dos seus destinatarios — os
agentes econdmicos —, ndo se pode olvidar que: (a) o exercicio da livre iniciativa
nao pode sacrificar direitos fundamentais historicamente conquistados, (b) a de-
fesa do Estado Minimo, no Brasil, é insustentavel enquanto viger a Constituicdo
e, enfim, (c) o modelo desenhado pelo artigo 170 da Constituigdo Federal esta
muito mais préximo da racionalidade ordoliberal?” que das premissas neoliberais
que informam a recente criagdo legislativa.

Ainda que André-Jean Arnaud tenha deixado importantes pistas
acerca do fato de que “a despeito das grandes declaracGes sobre a Democra-
cia e 0 necessario respeito aos Direitos Humanos” a pessoa deixou de ocupar o
centro da regulacdo juridica ao ser substituida pelo mercado em um ambiente
nitidamente neoliberal®®, no Brasil, solidariedade social e vidas dignas sdo di-
reitos prometidos a todos e, em tal contexto, quaisquer regras que de alguma
forma dificultem ou impegam o acesso ao compromisso social normativamente
forjado na Carta Magna sdo, notadamente, inconstitucionais.

No mais, a defesa da maxima in dubio pro libertatem estruturada a
partir do recurso a argumentos soterrados por ocasido da transicdo do Medievo
para a Modernidade também ignora que uma Constituigdo, para muito além de
um “documento de organizacdo do Estado e limitador dos seus poderes de modo
a proteger um direito que lhe é antecedente”?, “expressa seu povo, suas crengas
e certo programa politico”*°.

Os argumentos colacionados reforcam a percepg¢do de que “a livre inicia-
tiva — ela prépria, de alta reputagdo na Constituicdo — ndo € irrestrita” ao dividir
o protagonismo que possui na ordem econdmica com outras relevantes pautas

25 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

26 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Trad. Mariana Echalar. Sdo Paulo: Boitempo, 2016. p. 19.

27 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Trad. Mariana Echalar. Sdo Paulo: Boitempo, 2016. p. 101-132.

28 ARNAUD, Andreé-Jean. Pode o direito negar a natureza? In: In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 49.

2 ACCIOLY, Jodo Uzéda. Hermenéutica pro libertatem. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto; RO-
DRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentarios a lei da liberdade
econdmica. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 41.

30 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. A Constitui¢cdo na sala de espelhos. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, a. 108, n. 1000, p. 215-226, fev. 2019. p. 220.
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normativas dentre as quais podem ser listadas a “valorizagdo do trabalho” e “a
defesa do consumidor”. E possivel enfatizar ademais e “com rara felicidade” que
a necessidade de respeito a fungdo social da propriedade, a defesa do meio am-
biente e a redu¢do das desigualdades regionais e sociais possam ser situadas “na
base de alguma teoria liberal relevante”3?.

Criada nesse contexto, a Lei da Liberdade Econbmica — ao menos, boa
parte dela — emerge, assim, como notavel exemplo de estratagema estratégica e
intencionalmente dissimulado entremeio as sombras da normalidade®? utilizado
em mais uma tentativa de afastar o fato de que o Direito deve servir a pessoa,
ndo o contrario:.

Enfim, o Ultimo aspecto a exigir alguma atencdo por parte da literatura
juridica toca profundamente uma das premissas fenoménicas fundantes da al-
teracado legislativa promovida pela Lei da Liberdade Econ6mica estando alocado
na perfidia e recorrente afirmacgdo de que “o agente econGmico é ativo e probo,
habituado ao mercado no qual atua”34. A fantasiosa premissa precisa ser refuta-
da — em especial — por ter sido identificado que em seu ventre foram gestadas
impactantes alteragdes no ambito da codificagdo civil brasileira que dizem res-
peito tanto a intepretagdo dos contratos®> como, em uma perspectiva um pouco
menos preocupante, ante a sua baixa densidade concreta, a restricdes a revisao
dos negdcios juridicos®.

31 LOUREIRO, Caio de Souza. Principios na lei de liberdade econémica. In: MARQUES NETO, Floriano
Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentarios a lei da
liberdade econdmica. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 89.

32STENGERS, Isabelle; PIGNARRE, Philippe. La brujeria capitalista. Trad. Victor Goldstein. Buenos Ai-
res: Hekht, 2017. p. 66. Os comportamentos que estimula, raramente, “se imponen inmediatamente
a nivel global, sino que son fruto de fabricaciones pacientes en pequefia escala, de experimentacio-
nes precavidas, porque siempre se trata de capturar sin alertar demasiado [...]".

33FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

34FORGIONI, Paula. A interpretagdo dos negdcios juridicos Il. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentarios a lei da liberdade
econdmica. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 372.

35BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Instituiu o Cédigo Civil.

Art. 113. [...]

§ 12 A interpretagdo do negdcio juridico deve Ihe atribuir o sentido que:

| — for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebragdo do negdcio;

Il — corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negdcio; [...]

V — corresponder a qual seria a razoavel negociagdo das partes sobre a questdo discutida, inferida
das demais disposi¢des do negdcio e da racionalidade econémica das partes, consideradas as infor-
macdes disponiveis no momento de sua celebragdo.

§ 22 As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretagdo, de preenchimento de lacunas e
de integragdo dos negdcios juridicos diversas daquelas previstas em lei.

36|/ CATALAN, Marcos. Na escuriddo do labirinto, sem a companhia de Ariadne, tampouco a de Teseu:
uma ligeira reflexdo acerca da medida provisdria da liberdade econémica, Revista Eletrénica Direito
e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 2, p. 07-14, 2019.
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Como podem intuir mesmo os mais castos leitores, em raras oca-
siGes a dogmatica do direito privado esteve tdo distante da fenomenologia das
relagBes sociais. Dados apontam que a taxa de mortalidade das empresas® com
menos de um ano de existéncia gira em torno de 15%* e, ainda, que perto de
25% delas encerrardo as suas atividades antes de celebrarem dois anos de vida®.
Eles revelam, ademais, “mais de 60% das empresas fechardo as suas portas”*
sem completarem o primeiro lustro e, com requintes de crueldade, que 90% das
empresas ndo estardo operando ao final de uma década de historia*.

Os estudos mostram que ndo existe um fator especifico que possa ser
responsabilizado isoladamente pelo encerramento precoce das ativida-
des de uma empresa, entretanto é possivel perceber que os fatores as-
sociados a mortalidade sdo bastante interligados e dependem em grande
parte da atuagdo do empreendedor, que tem uma tendéncia a influenciar
sobremaneira no desempenho da empresa [...]*%.

Palavras eclodem entremeio a fugacidade de uma conclusédo

Como se percebe, ndo basta supor a liberdade e a igualdade das perso-
nagens econémicas sem que se verifique, de forma minudente e em concreto,
as circunstancias faticas as quais estavam circunscritas, até porque, a autodeter-
minagdo possui carater fundante e legitimador do exercicio da autonomia pri-
vada®, o que reforga a constatagcdo de que o empresario — agente econdmico e,
antes disso, ser humano —, pode ser probo, mas, certamente, ndo tem como ser
abstratamente qualificado como uma personagem ativa — caracteristica, alias,

37 Permita-nos o leitor o recurso a metonimia.

38 SILVEIRA, Daniel. Por trés anos seguidos, Brasil fecha mais empresas do que abre, diz IBGE. G1,
Rio de Janeiro, 03 OUT 2018. Disponivel em < https://gl.globo.com/economia/noticia/2018/10/03/
por-tres-anos-seguidos-brasil-fecha-mais-empresas-do-que-abre-diz-ibge.ghtml>.  Acesso em
21.02.2020.

3¢ BEDE, Marco Aurélio. Sobrevivéncia das empresas no Brasil. Brasilia: Sebrae, 2016. p. 75-76.
“yILLAS BOAS, Bruno. Maioria das empresas fecha as portas apds cinco anos, diz IBGE. Valor
Econdmico, Rio de Janeiro, 04 out. 2017. Disponivel em <https://valor.globo.com/brasil/noti-
cia/2017/10/04/maioria-das-empresas-fecha-as-portas-apos-cinco-anos-diz-ibge.ghtml>.  Acesso
em 21.02.2020.

“1 ALBUQUERQUE, Alexandre Farias. Fatores de mortalidade de pequenas empresas: anélise de em-
presas do setor varejista a partir do ciclo de vida organizacional. 2013. 339f. Tese (Doutorado) — Uni-
versidade de Sdo Paulo (Escola de Engenharia de Sdo Carlos). Sdo Carlos, 2013.

“2FERREIRA, Luis Fernando Filardi et al. Andlise quantitativa sobre a mortalidade precoce de micro e
pequenas empresas da cidade de Sdo Paulo. Gestdo & Produgdo, Sdo Carlos, v. 19, n. 4, p. 811-823,
2012. p. 817.

“PEDROSA, Lauricio. La autonomia privada y la libertad contractual: evolucién conceptual y andlisis
de las recientes alteraciones en el cédigo civil brasilefio. Revista Critica de Derecho Privado, Monte-
video, n. 16, p. 367-393, 2019. p. 384.
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desmentida pelos estudos comportamentais* —, tampouco, conhecedora dos
mercados em que atua.

No mais, é preciso ter em mente que dar livre curso ao desenvolvimento
‘espontaneo’ ndo cria as condigdes da liberdade. A ‘mao invisivel’ acaba por de-
sembocar em um monopdlio absoluto ou na guerra de todos contra todos, ndo
na harmonia®.

Referéncias

ACCIOLY, Jodo Uzéda. Hermenéutica pro libertatem. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentarios a lei da
liberdade econémica. S3ao Paulo: RT, 2019.

ALBUQUERQUE, Alexandre Farias. Fatores de mortalidade de pequenas empresas: ana-
lise de empresas do setor varejista a partir do ciclo de vida organizacional. 2013. 339f.
Tese (Doutorado) — Universidade de Sdo Paulo (Escola de Engenharia de Sdo Carlos). Sdo
Carlos, 2013.

ARNAUD, Andreé-Jean. Pode o direito negar a natureza? In: In: TEPEDINO, Gustavo; FA-
CHIN, Luiz Edson (Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contempora-
neas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

ARNT RAMOS, André Luiz. Seguranga juridica e enunciados deliberadamente indetermi-
nados: o caso da fungdo social do contrato. 2019. 228 f. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Parana (Programa de Pés-Graduagdo em Direito). Curitiba, 2019.

BEDE, Marco Aurélio. Sobrevivéncia das empresas no Brasil. Brasilia: Sebrae, 2016.
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

BULFINCH, Thomas. O livro de ouro da mitologia: histérias de deuses e de herdis. 34. ed.
Rio de Janeiro: Ediouro, 2006.

CAENEGEM, Raoul C. van. Uma introdugdo histérica ao direito privado. Trad. Carlos Edu-
ardo Lima Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do direito. Trad. Edilson Alkmim Cunha. Sdo Paulo:
LTr, 1988.

CATALAN, Marcos. Na escuriddo do labirinto, sem a companhia de Ariadne, tampouco a
de Teseu: uma ligeira reflexdo acerca da medida proviséria da liberdade econdmica, Re-

4 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Trad. Cassio de Arantes Leite. Rio
de Janeiro: Objetiva, 2012.

% JAPPE, Anselm. Crédito a morte: a decomposi¢do do capitalismo e de suas criticas. Trad. Robson J.
F. de Oliveira. Sdo Paulo: Hedra, 2013. p. 218.

260 |



O DIREITO DO CONSUMIDOR NA POS-MODERNIDADE

vista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 2, p. 07-14, 2019.

DARDQT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova raziao do mundo: ensaio sobre a sociedade ne-
oliberal. Trad. Mariana Echalar. Sdo Paulo: Boitempo, 2016.

DIMOQULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. A Constituicdo na sala de espelhos. Re-
vista dos Tribunais, S3o Paulo, a. 108, n. 1000, p. 215-226, fev. 2019.

FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

FERREIRA, Luis Fernando Filardi et al. Andlise quantitativa sobre a mortalidade precoce
de micro e pequenas empresas da cidade de Sdo Paulo. Gestdo & Produgdo, Sao Carlos,
v. 19, n. 4, p. 811-823, 2012.

FORGIONI, Paula. A interpretagdo dos negdcios juridicos Il. In: MARQUES NETO, Floriano
Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentarios
a lei da liberdade econémica. S3o Paulo: RT, 2019.

GEDIEL, José Antonio Peres; CORREA, Adriana Espindola. Interpretagdes. In: MARQUES
NETO, Floriano Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier
(Org.). Comentarios a lei da liberdade econémica. Sdo Paulo: RT, 2019.

GERCHMANN, Suzana; CATALAN, Marcos. Duzentos anos de historicidade na ressignifi-
cacdo da ideia de contrato. In: EHRHARDT JR., Marcos (Org.). Os 10 anos do cddigo civil:
evolugdo e perspectivas. Belo Horizonte: Forum, 2012.

JAPPE, Anselm. Crédito a morte: a decomposi¢ao do capitalismo e de suas criticas. Trad.
Robson J. F. de Oliveira. Sdo Paulo: Hedra, 2013.

KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Trad. Cassio de Arantes
Leite. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.

LOUREIRO, Caio de Souza. Principios na lei de liberdade econémica. In: MARQUES NETO,
Floriano Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Co-
mentarios a lei da liberdade econdmica. Sdo Paulo: RT, 2019.

MAIA, Rodrigo. Prefacio. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Ota-
vio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentdrios a lei da liberdade econdmica.
S&o Paulo: RT, 2019.

OST, Frangois. Tempo e contrato: critica ao pacto faustico. Revista Eletronica Direito e
Sociedade, Canoas, v. 6, n. 1, 93-115, maio 2018.

PEDROSA, Lauricio. La autonomia privada y la libertad contractual: evolucién conceptual
y analisis de las recientes alteraciones en el cédigo civil brasilefio. Revista Critica de Dere-
cho Privado, Montevideo, n. 16, p. 367-393, 2019.

PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos fundamentais de direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensdo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janei-

I 261



A DEFESA DO CONSUMIDOR NA CONTEMPORANEIDADE

ro: GZ, 2011.

SILVEIRA, Daniel. Por trés anos seguidos, Brasil fecha mais empresas do que abre, diz
IBGE. G1, Rio de Janeiro, 03 OUT 2018. Disponivel em < https://g1.globo.com/economia/
noticia/2018/10/03/por-tres-anos-seguidos-brasil-fecha-mais-empresas-do-que-abre-
-diz-ibge.ghtml>. Acesso em 21.02.2020.

STENGERS, Isabelle; PIGNARRE, Philippe. La brujeria capitalista. Trad. Victor Goldstein.
Buenos Aires: Hekht, 2017.

VILLAS BOAS, Bruno. Maioria das empresas fecha as portas apés cinco anos, diz IBGE.
Valor Econdmico, Rio de Janeiro, 04 out. 2017. Disponivel em <https://valor.globo.com/
brasil/noticia/2017/10/04/maioria-das-empresas-fecha-as-portas-apos-cinco-anos-diz-
-ibge.ghtml>. Acesso em 21.02.2020.

ZAGO, Marina Fontdo. Abrangéncia federativa. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto; RO-

DRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Org.). Comentarios a lei da
liberdade econémica. Sdo Paulo: RT, 2019.

262 |



O DIREITO DO CONSUMIDOR NA POS-MODERNIDADE

CAPITULO 18

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A
HERANCA DIGITAL'

Marcos Ehrhardt Jr.?

Introducao

A medida que nossas interagdes sociais e econdmicas se intensificam
em ambientes virtuais, € natural que surjam novos questionamentos acerca da
natureza juridica e da seguranca das agles praticadas através da rede mundial
de computadores. Se cada vez menos dependemos do suporte fisico, baseado
em papel, para celebrarmos nossos contratos, é inegdvel que o avango tecno-
légico permitiu a utilizacdo de bens e servigcos que ndo existiam no tempo da
elaboragdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, decorridos mais de trinta anos.

Até o momento, muitos se ressentem de um vacuo legislativo sobre te-
mas relacionados a tecnologia, situagdo que se agravou nos ultimos meses, uma
vez que os recentes desafios decorrentes das medidas de enfrentamento da
pandemia sanitaria da Covid-19 provocaram significativa mudanga de compor-
tamento em grande parte da populagdo que resistia a utiliza¢do de plataformas
eletrdnicas de contratagdo de bens e servigos. Termos como app, delivery e stre-
aming passaram a integrar o vocabuldrio de boa parte dos consumidores nos
Gltimos anos.

As duvidas surgem quanto aos meios de pagamento eletrénico e as obri-
gacOes relativas ao exercicio do direito de arrependimento, mas também podem
ser identificadas no que se refere a prépria utilizacdo das plataformas digitais de
comércio eletronico, desde a identificagdo precisa do fornecedor-vendedor até
a compreensao das instrugdes para se ter acesso, via download, ao conteudo

! Artigo originalmente publicado no livro “Heranga Digital”, editado pela editora Foco sob coordena-
¢do de Ana Carolina Brochado e Livia Leal.

2 Advogado. Doutor em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Professor de Direi-
to Civil dos Cursos de Mestrado e Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Alagoas (Ufal)
e do Centro Universitario Cesmac. Editor da Revista Férum de Direito Civil (RFDC). Vice-Presidente
do Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCIVIL). Presidente da Comissdo de Enunciados e Vice-Pre-
sidente da Comissdo de Familia e Tecnologia do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).
Associado do Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil (IBERC) e Membro Fundador
do Instituto Brasileiro de Direito Contratual — IBDCont. E-mail: contato@marcosehrhardt.com.br
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digital oferecido. Ndo é tarefa facil para quem cresceu e se formou num am-
biente analdgico migrar para um admiravel mundo novo, onde a conectividade
relativiza nogGes de tempo e espaco e esta ao alcance de um toque na tela de
um smartphone.

Muitas pessoas, de diferentes idades e de niveis de escolaridade diver-
sos, nao se deram conta de que foram langadas em plataformas e aplicativos de
comércio eletronico sem ter clareza acerca da natureza dos servigos oferecidos,
0 que se agrava no contexto da massificacdo das relacGes em um mercado de
consumo cada vez mais impessoal, no qual a assimetria do poder negocial ndao
deixa espago para o exercicio da autonomia privada, colocando em xeque o efe-
tivo exercicio de direitos fundamentais.

Se grande parte de nossa rotina acontece num ambiente digital, é natural
que acumulemos arquivos de midia (fotos, videos, musica), documentos (cartas,
memorandos, apresentag¢des e planilhas) e mensagens (dudio, texto) que inte-
gram o universo de coisas que podem ser objeto de uma relagdo juridica. Esse
diversificado conjunto de bytes ocupa um espago crescente em nossas vidas.
Quem perde seus arquivos ou tem um telefone extraviado (sem um backup atu-
alizado), rapidamente percebe o quanto dependemos de informag¢des que ndo
estdo registradas em papel.

E qual deve ser o destino desse acervo de bens digitais depois de nossa
morte?

Enquanto alguns projetos de lei tramitam no Congresso Nacional, os pri-
meiros casos comeg¢am a chegar ao Poder Judiciario. Os debates sobre a heranca
digital vém sendo apresentados sob os mais diversos matizes, ora envolvendo
aspectos de direito sucessorio, ora se expandindo para o campo puramente con-
tratual ou da tutela da propriedade, ora atingindo aspectos relacionados a prote-
¢do da privacidade; originados, em geral, na disciplina do Cédigo Civil, cuja arqui-
tetura pressupde a existéncia de paridade entre os figurantes da relagdo juridica.

No entanto, consideravel parcela das relagGes que originam os bens digi-
tais costuma estar situada no campo das relagdes de consumo. Por essa razao,
mediante pesquisa bibliografica e jurisprudencial, o presente trabalho pretende
analisar a aplicagdo dos principios e regras atinentes as relagdes de consumo
quando do surgimento de lides envolvendo o destino do acervo de bens digitais
do autor da heranga, tendo como cerne o dever de informacdo e os termos de
uso das plataformas que oferecem bens e servigos digitais.

1 Afinal, o que sao bens digitais?

Antes de se discutir a transmissdao dos bens digitais, é preciso delimitar os
contornos desta categoria. E justamente na disparidade de compreensdes sobre
o tema que reside boa parte das controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais.
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Um ponto de partida para responder a indagacdo proposta é analisar se estamos
diante de uma nova categoria, ou se a compreensao tradicional acerca dos bens
juridicos é suficiente e adequada para tratar do problema.

Costumamos definir bem como tudo aquilo que satisfaz uma necessida-
de. Essa nogdao nem sempre foi a mesma ao longo da nossa evolugao historica,
na medida em que a ideia de utilidade guarda estrita relagdo com as necessida-
des de um dado momento, ora se limitando a necessidades puramente vitais
direcionadas a prépria sobrevivéncia do individuo, ora exigindo a satisfacdo de
aspectos relacionados ao atual estagio de desenvolvimento cultural, econémico
e técnico da realidade contemporanea, o que exige a tutela de bens imateriais,
independentemente de sua expressdao econémica, do mesmo modo como tradi-
cionalmente se protegem bens materiais com valor pecuniario.

Sob o ponto de vista juridico, bem é aquilo que pode ser objeto de uma
relacdo juridica, vale dizer, “utilidades materiais ou imateriais que podem ser
objeto de direitos subjetivos”®. Carlos Roberto Gongalves ensina que todo direito
tem seu objeto, sobre o qual se desenvolve o poder dos sujeitos de direito, como
instrumento de realizagdo de suas finalidades juridicas®.

Caio Mério da Silva Pereira trata do assunto com uma simplicidade impar,
gue merece transcrigdo:

Bem é tudo que nos agrada: o dinheiro é um bem, como é a casa, a he-
ran¢a de um parente, a faculdade de exigir uma prestagdo; bem é ainda a
alegria de viver o espetdculo de um por-do-sol, um trecho musical; bem
é o nome do individuo, sua qualidade de filho, o direito a sua integridade
fisica e moral. Se todos sdo bens, nem todos sdo bens juridicos. Nesta
categoria inscrevemos a satisfagdo de nossas exigéncias e nossos desejos,
quando amparados pela ordem juridica®.

A citacdo acima demonstra que a expressao econdmica, denominada por
alguns de economicidade ou patrimonialidade, ndo é requisito essencial para
que um bem possa se tornar objeto de uma relagao juridica, uma vez que o
ordenamento vigente também protege os direitos da personalidade, indepen-
dentemente do fato de terem existéncia material ou ndo. Em outras palavras,
a nogao de bem juridicamente protegido é mais restrita do que o sentido que
comumente emprestamos a palavra bem.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil. Teoria Geral, 52 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 306.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. |, 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 233.

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, vol. 1, 202 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 400-1.
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Mas o conceito de bem ndo se exaure nas hipdteses acima comentadas.
PrestagGes, ou seja, uma conduta humana (comissiva ou omissiva, que enseje
uma obrigacdo de dar, fazer ou nao fazer) também podem ser objeto de uma
relagdo juridica, como também direitos sobre outros direitos. Nesse sentido, o ja
mencionado Carlos Roberto Gongalves anota que

Em sentido amplo esse objeto pode consistir em coisas (nas relagées re-
ais), em ag¢des humanas (nas relagdes obrigacionais) e também em certos
atributos da personalidade, como o direito a imagem, bem como em de-
terminados direitos, como o usufruto de crédito, a cessdo de crédito, o
poder familiar, a tutela etc.®

Importante perceber que a noc¢do juridica de bem é mais ampla do que a
econdmica, pois ndo fica restrita as coisas suscetiveis de apreciacdo pecunidria,
abrangendo tudo aquilo que atende a nossas necessidades e estd amparado pela
ordem juridica. Logo, podemos afirmar que “todo bem econémico é juridico,
mas a reciproca ndo é verdadeira, pois nem todo bem juridico é econdmico”’.

Anote-se ainda que a satisfacdo das necessidades do homem enquanto
paradigma absoluto para a definigdo do objeto do direito vem sendo cada vez
mais relativizada® e ndo mais se resume a prote¢do de bens econémicos mate-

5 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. |, 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 233.

7 GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 179. Atente-
-se para o fato de que a relagdo juridica é sempre intersubjetiva, constituida entre o titular de direito
e os demais figurantes do trafego juridico e ndo entre pessoa e coisa, situagdo contraria a propria
nogdo de direito enquanto fendmeno social. Desse modo, o objeto da relagdo juridica obrigacional é
a prestagdo de alguém, conduta que se materializa através de um fazer, dar ou ndo fazer, e por isso
ndo pode ser confundido com a coisa, objeto da prestagdo em si. Em sintese: o objeto imediato da
relacdo juridica (sempre uma prestagdo, ou seja, conduta humana) ndo se confunde com o objeto
da prestagdo em si (bem juridico). Ao comentar a teoria dos bens juridicos na doutrina italiana,
Pietro Perlingieri aduz que “1) o bem juridico é o objeto de uma situagdo subjetiva; 2) toda situagdo
juridica tem um bem como objeto; 3) os bens podem ser patrimoniais e ndo-patrimoniais (a patri-
monialidade ndo é um carater necessario do objeto do direito); 4) a teoria dos bens ndo requer o
gozo exclusivo, ja que podem ser concebidos bens a gozo necessariamente multiplo por parte de
uma multiplicidade de sujeitos; a teoria dos bens ndo corresponde nem a teoria do objeto do direito
de propriedade nem aquela do objeto do direito subjetivo: é possivel imaginar bens que ndo podem
se encaixar nestas categorias, mas podem ser, legitimamente, objeto de outras situagdes subjetivas
(...)” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introdugdo ao direito civil constitucional. 32 ed. Tra-
dugdo de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 237).

8 Cf. LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil. Parte Geral. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 199. Para o autor,
as caracteristicas tradicionalmente apresentadas pela doutrina brasileira para definicdo da nature-
za juridica dos bens (economicidade, utilidade, suscetibilidade de apropriacdo e exterioridade) sdo
mitigadas pelas “transformacgdes contemporaneas das relagées da pessoa humana com o meio am-
biente e com outros interesses difusos e coletivos”. Aqui, para melhor delimitacdo da compreensdo
contemporanea da tutela dos bens juridicos, cabe a reflexdo de Gustavo Tepedino e Milena Oliva:
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riais. Por exemplo, nossa legislacdo que trata das relagGes de consumo consagra
o direito a informacgdo entre as garantias basicas do consumidor, e a propriedade
intelectual ganha relevo com o desenvolvimento de softwares, de novos medi-
camentos e com a definicdo de marcas comerciais de visibilidade global, cujos
valores envolvidos em sua utilizagdo superam em muito a importancia econémi-
ca da maioria dos bens corpodreos.

Pelas opiniGes doutrindrias acima transcritas, ndo é dificil concluir que
o acervo digital de nossas vidas se enquadra na definicdo de bem juridico. No
entanto, tal categoria precisa ser ressignificada para que os elementos de seu
suporte fatico possam ser adequadamente traduzidos para o mundo digital.

Gabriel Honorato e Livia Teixeira Leal, em artigo no qual apresentam pro-
postas para a regulacdo da heranga digital no direito brasileiro, aduzem que a
doutrina patria costuma dividir o “patriménio digital” de seguinte forma:

De tais vetores, a doutrina costuma dividir o patrimonio digital da seguin-
te forma: (i) bens digitais patrimoniais, aqueles contelidos que gozam
de valor econémico, como milhas aéreas, bibliotecas musicais virtuais,
acessorios de videogames e outros; (ii) bens digitais personalissimos, que
compreendem aquela parte do acervo dotado de valor existencial, seja do
titular, seja de terceiros com os quais se envolveu, a exemplo de correios
eletronicos, redes sociais como o WhatsApp e o Facebook, e outros; (iii)
por fim, os bens digitais hibridos, cujo nucleo seja abrangido tanto por
conteudo personalissimo como patrimonial, como contas do YouTube de
pessoas publicas que sdo monetizadas pela elevada quantidade de aces-
sos®.

Vale esclarecer, consoante licdo de Francisco Amaral, que “o patrimonio é
o total dos direitos da pessoa, de valor econémico, mas ndo é objeto de direito™.

“Vé-se, portanto, que a nogdo de bens juridicos, embora se situe na estrutura da relagdo juridica, s
podera ser compreendida de acordo com a fungdo desempenhada pela situagdo juridica que serve
de objeto. Mostram-se, por isso mesmo, ociosos e passiveis de criticas os longos elencos de bens
juridicos descritos pela manualistica, em abordagem penosa e meramente estrutural. O significado
do bem juridico depende essencialmente do interesse que o qualifica e sua classificagdo ha de ser
apreendida na esteira da fungdo que o bem desempenha na relagdo juridica” (TEPEDINO, Gustavo;
OLIVA, Milena Donato. Fundamentos do direito civil: teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. v. 1. p. 181).

®HONORATO, Gabriel; LEAL, Livia Teixeira. Propostas para a regulagdo da heranga digital no direito
brasileiro. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos; CATALAN, Marcos; MALHEIROS, Pablo (Coord.). Direito
Civil e tecnologia. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 380-1.

2 Marcos Bernardes de Mello, citando Pontes de Miranda, sintetiza bem a questdo: “do ponto de
vista juridico, patrimdnio, é a soma de todos os direitos patrimoniais, e somente desses, que toquem
a um sujeito de direito. No conceito de patrimonio ndo entram bens, mas os direitos a ele relativos
(...). Porisso, em rigor, o que integra o patrimonio de A ndo é o apartamento do edificio X, mas seu di-
reito de propriedade (dominio) sobre ele. Também ndo se podem considerar incluidos no patrimonio
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Ndo ha direito de propriedade sobre o patriménio, se bem que ele seja o meio
de que os credores dispdem para realizar seus créditos”.

Adverte PAULO LOBO que “toda pessoa é dotada de um patrimonio, até o
mais miseravel dos homens”*?, e prossegue lembrando que:

Ndo integram o patrimonio da pessoa suas titularidades sobre os bens
que ndo possam ser langados no trafego juridico. Os direitos da persona-
lidade, enquanto tais, sdo intransmissiveis e intransferiveis, salvo alguns
de seus efeitos patrimoniais (direitos patrimoniais de autor, autorizagdo
de uso de imagem). Do mesmo modo, o corpo humano. Ndo integram o
patriménio as qualidades e habilidades da pessoa, ainda que projetem
efeitos econdmicos, como a competéncia técnica, o trabalho, a reputagdo
profissional. Passam a ter reflexos no patrimonio quando sdo lesados, em
virtude do valor da reparagdo pecunidria®.

Se é possivel distinguir diferentes categorias de bens digitais, é facil con-
cluir pela impossibilidade de se emprestar tratamento uniforme?* a todas elas,
razao pela qual a definigdo proposta por Ana Carolina Brochado Teixeira e Li-

direitos que ndo tenham carater patrimonial, de modo que ndo se pode pensar como integrantes do
patrimonio os bens da vida de cunho exclusivamente moral; por isso, a expressdo patrimonio moral
parece-nos imprépria em linguagem juridica. Esses bens morais integram a esfera juridica, ndo o pa-
trimonio”. (In Teoria do Fato Juridico. Plano da Eficdcia. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, nota 129 da p.75).
1 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdug&o, 52 ed. Rio de janeiro: Renovar, 2003, p. 339. O referi-
do autor ainda esclarece que a transmissdo do patrimoénio so é total ou universal no caso de morte
(pessoas naturais) ou no de fusdo ou incorporagdo (pessoas juridicas), e é parcial (alguns direitos
apenas) quando entre vivos (p. 340).

121 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil. Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 203.

13 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil. Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 203. Neste diapasdo,
importante apresentar a distingdo entre as nogdes de patrimonio e esfera juridica, empregada por
Pontes de Miranda para se referir ao conjunto das situagdes juridicas relativas a determinado sujeito
de direito, ou, como prefere Marcos Bernardes de Mello, “a totalidade dos direitos, pretensdes,
acOes e excegdes, os deveres e obrigagdes, que, especificamente, lhe dizem respeito, inclusive certos
direitos publicos que ndo se subjetivam, tenham ou ndo mensuragdo econdmica, e as qualificacGes
individuais relativas ao status das pessoas” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico.
Plano da Eficdcia. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 74).

4 No mesmo sentido parecem ser as conclusdes de Ana Carolina Brochado Teixeira e Livia Leal, que
ao tratarem da possibilidade de partilha de bens digitais em decorréncia da dissolugdo da sociedade
conjugal, aduzem que: “A discussdo a respeito da possibilidade ou ndo de partilha de bens digitais
em decorréncia da dissolugdo da sociedade conjugal envolve o enfrentamento de alguns problemas,
com a definicdo e o estabelecimento de critérios para o enquadramento de um bem como bem
digital, a possibilidade de quantificagdo econémica, ou seja, de conversdo dos bens digitais em uma
cifra econdmica, a definigdo do regime juridico aplicavel, a determinagdo da titularidade, e, por fim,
a possibilidade ou ndo de divisdo de tais bens”. (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Tei-
xeira. Tutela juridica dos bens digitais ante os regimes de bens comunheiros. In: EHRHARDT JUNIOR,
Marcos; CATALAN, Marcos; MALHEIROS, Pablo (Coord.). Direito Civil e tecnologia. Belo Horizonte:
Férum, 2020. p. 336).
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via Teixeira Leal considera bens digitais “todos aqueles conteudos constantes
na rede, passiveis ou ndo de valoracdo econémica, que proporcionem alguma
utilidade para o seu titular”*®, concluindo as referidas autoras que “os perfis
de redes sociais, os e-books, as contas de e-mail, jogos virtuais etc. poderiam
ser enquadrados como bens digitais, sendo ou ndo suscetiveis de apreciacdo
econémica”?e.

Everilda Branddo anota que a migragcdo dos bens corpdéreos para o meio
digital, naquilo que representa grande parte da intimidade de uma pessoa (como
livros, musicas e fotos) cria novas demandas juridicas. Sustenta que a forma de
sucessdo de um bem corpdreo e patrimonial ndo pode ser tratada do mesmo
modo de um bem digital, ao ponderar que “enquanto os bens corpdreos pos-
suem a marca da apropriacdo e da tradigdo, num grande sistema de trocas, o
bem digital tem seu pilar na experiéncia do usuario, por isso sua expressiva carga
de direito da personalidade”?’.

Cumprida a tarefa de apresentar o estado da arte acerca da delimitagao
da compreensdo do sentido conferido aos bens digitais, debate que deve ser
expandido e ampliado nos préximos anos, ndo podemos perder de vista que
na falta de legislagdo especifica, o disciplinamento das relagdes juridicas a eles
relacionadas vem ocorrendo através de instrumentos contratuais, normalmente
elaborados de modo unilateral pelos fornecedores de produtos e servicos, que
se apresentam em evidente vantagem técnica, juridica e informacional em rela-
¢do ao outro figurante da relagdo negocial.

5 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Tutela juridica dos bens digitais ante os re-
gimes de bens comunheiros. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos; CATALAN, Marcos; MALHEIROS, Pablo
(Coord.). Direito Civil e tecnologia. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 337.

16 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Tutela juridica dos bens digitais ante os re-
gimes de bens comunheiros. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos; CATALAN, Marcos; MALHEIROS, Pablo
(Coord.). Direito Civil e tecnologia. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 337. Ainda sobre este tema,
Bruno Zampier distingue os bens digitais “patrimoniais” dos bens digitais “existenciais”, sustentando
que os primeiros consistiriam em “manifestagdes da existéncia de interesses patrimoniais de seus
titulares no ambiente virtual”, incluindo filmes, musicas, livros, moedas digitais etc., e atraindo a
tutela juridica relativa ao direito de propriedade (LACERDA, Bruno Torquato Zampier. Bens digitais.
Indaiatuba: Foco, 2017, p. 75.). Por outro lado, a segunda categoria (bens digitais existenciais) cor-
responderia aquelas informacgdes capazes de gerar repercussdes extrapatrimoniais, atraindo a tutela
direcionada aos direitos da personalidade.

7 GUILHERMINO, Everilda Branddo. Para novos bens, um novo direito sucessério. In: TEIXEIRA, Da-
niele Chaves (coord.). Arquitetura do Planejamento Sucessdrio. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 166-
7. Aqui ainda vale destacar mais uma importante observagdo da autora: “as politicas de uso das pla-
taformas tém tornado os provedores verdadeiros sucessores de certos bens digitais na medida em
que ndo permitem como regra a sucessdo das informagées, nem mesmo as de contetido econémico”
(p. 167). Mais adiante, seguem observagdes dignas de reflexdo: “Mas como suceder algo cuja marca
é a experiéncia e ndo a apropriagdo? Uma nova linguagem precisa ser escrita no Cédigo Civil. Ndo
se sucede a experiéncia existencial do uso de bens digitais, mas é possivel ter um direito de acesso,
cujas limitagGes e pardmetros sejam determinados pelo direito das sucessdes” (p. 168).
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Tal constatacdo justifica prosseguirmos neste estudo, com énfase naque-
les bens de evidente significacdo patrimonial, utilizando as lentes do Cddigo de
Defesa do Consumidor, mormente no que concerne a regulagdo dos contratos
de adesdo.

2 A incidéncia das normas protetivas do CDC sobre os bens
que integram a herancga digital

Quando criamos um perfil numa rede social para interagir com parentes
e amigos, quando contratamos transporte aéreo para uma viagem de lazer, ou
utilizamos nosso cartdo de crédito, estamos praticando condutas na condi¢cdo de
destinatario final de um produto ou servigo (art. 22, CDC), numa relagdo juridica
com outro figurante que normalmente vive profissionalmente da oferta de pro-
dutos e servicos, enquadrando-se no disposto no art. 32 do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Estabelecidas as premissas para a incidéncia do CDC, norma de ordem
publica e interesse social, importa esclarecer que o requisito da onerosidade,
previsto no seu art. 32, deve ser interpretado de modo amplo, envolvendo nao
apenas a contraprestagdo direta pelo servigo, vale dizer, o pagamento em pecu-
nia para a sua utilizagdo, mas também os ganhos indiretos obtidos pelo fornece-
dor a partir do tratamento dos dados pessoais dos usuarios, principal moeda da
nova economia que orienta as relagdes no mundo digital®s.

Dito de outro modo: os servicos que usamos diariamente na internet,
tais como redes sociais, buscadores, navegadores, correio eletrénico e armaze-
namento remoto de arquivos (nuvem), sdo aparentemente gratuitos, e as plata-

8 Sobre este tema, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica que: “1. A exploragdo comercial da inter-
net sujeita as relagdes de consumo dai advindas a Lei n2 8.078/90. 2. O fato de o servigo prestado
pelo provedor de servigo de internet ser gratuito ndo desvirtua a relagdo de consumo, pois o termo
mediante remuneracgdo, contido no art. 32, § 22, do CDC, deve ser interpretado de forma ampla, de
modo a incluir o ganho indireto do fornecedor”. (REsp 1308830/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRI-
GHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 8/5/2012, DJe 19/6/2012). Importante destacar também o teor
do Agint no REsp 1678644/BA, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado
em 12/11/2018, DJe 16/11/2018, que também trata do tema. Especificamente sobre programas
de recompensa, pode-se destacar o seguinte julgado: “APELACAO. Agdo de obrigacdo de ndo fazer
cumulada com pedido de nulidade de clausula contratual. Sentenga de procedéncia. Programa de
fidelidade. Aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor. Beneficios de remuneragdo indireta
que atraem numero elevado de pessoas, tratando-se, ademais, de fonte de captagdo de clientes
que gera grande lucratividade a empresa. Alteragdo do contrato. Limitagdo para resgates de pontos
e transferéncia de milhas a favor de terceiros. Descabimento. Restrigdo unilateral que prejudica tdo
somente o consumidor. Sentenga mantida. Elevagdo da verba honoréria. Art. 85, § 11, CPC. Recurso
n3o provido”. (TISP; Apelagdo Civel 1085243-56.2018.8.26.0100; Relator (a): Décio Rodrigues; Orgdo
Julgador: 212 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel — 292 Vara Civel; Data do Julgamento:
3/3/2020; Data de Registro: 3/3/2020).
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formas que os disponibilizam estdo sujeitas a disciplina do CDC, especialmente
ao disposto no art. 62, que consagra o rol dos direitos basicos dos consumidores,
elenco meramente exemplificativo, uma vez que ndo excluem outros decorren-
tes de tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja signatdrio, da
legislacdo interna ordindria, de regulamentos expedidos pelas autoridades ad-
ministrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do
direito, analogia, costumes e equidade (Cf. art. 72, CDC).

Desse modo, além da protecdo contra os riscos provocados por praticas
no fornecimento de produtos e servicos e de nos ser assegurada liberdade de
escolha nas contratagdes, sobressai do rol de direitos os relacionados a informa-
¢do adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo
correta de caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos incidentes e preco.

E evidente a correlagdo entre o dever de informar e a boa-fé objetiva
prevista no art. 422 do CC/02. Neste didlogo de fontes, as condutas dos figu-
rantes numa relagdo de consumo devem ser analisadas de modo a proteger o
consumidor contra métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como con-
tra praticas e cldusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e ser-
vigos. Constatado o abuso, assegura-se a modificagdo das cldusulas contratuais
que estabelecam prestagGes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas, sem prejuizo da efetiva
reparagdo por eventuais danos infligidos ao consumidor.

A importancia de tais direitos fica em evidéncia quando analisadas situ-
acOes contratuais concretas. No rol dos bens digitais, ¢ comum encontrarmos
referéncias a programas de fidelidade, sejam estes ofertados por instituicoes
bancarias, empresas de cartao de crédito, companhias aéreas ou lojas de varejo.
Nesses programas, costuma-se oferecer um “catalogo de recompensas”, muitas
vezes definido como um “conjunto de produtos, servicos, promog¢des e/ou pro-
gramas de incentivo a fidelidade comercial”, disponivel para resgate nos diversos
canais disponibilizados pelo programa através de “pontos”, vale dizer, unidades
de medida utilizadas para contabilizar o acimulo e o resgate dos beneficios ofe-
recidos®.

No exercicio de sua livre-iniciativa, o fornecedor emprega termos de uso,
ou seja, condigBes gerais de contratagdo, que muitas vezes incidem simultane-
amente em diversos paises, sem considerar as peculiaridades do ordenamento
juridico local, cometendo flagrantes abusos, especialmente no que se refere a
tentativa de limitagdo de sua responsabilidade®.

9 As defini¢des aqui mencionadas foram adaptadas, para fins meramente ilustrativos, do regulamen-
to do Programa “Livelo”, disponivel em <https://www.livelo.com.br/regulamento-programa-pontos-
-livelo> (acesso em 30 de janeiro de 2021), e ndo diferem de modo significativo de outros programas
congéneres.

20 Neste sentido: INDENIZAGAO. TRANSPORTE AEREO NACIONAL. ENTIDADE PARCEIRA DE MILHA-
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Além disso, muitas vezes se utilizam de categorias e termos que necessi-
tam ser delimitados para assegurar sua compreensao, lancando mao de listas de
verbetes ou glossarios que sdo integrados aos instrumentos negociais, invaria-
velmente elaborados de modo unilateral, sujeitos a constantes atualizagGes, sem
que seja concedida aos usuarios a possibilidade de discussdo de seu conteldo,
numa classica estrutura assimétrica de poder que sujeita o vulneravel aos inte-
resses patrimoniais do fornecedor.

Para a exata compreensdo dos desafios de se discutir a transmissibilidade
dos bens digitais, vale dizer, a (im)possibilidade de se admitir a existéncia de
uma “heranca digital”, é preciso considerar com mais cuidado o contetddo desses
termos de uso, que no exercicio da autonomia privada precisam ser estudados a
luz do caso concreto, de modo a se considerar suas especificidades.

Deve-se partir da premissa de que os “programas de recompensa” ou de
“fidelidade” sdo contratos de consumo, e como tais devem ser disciplinados. Por
essa razao, toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagao a produtos e servigos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado, conforme preconiza o art.
30 do CDC.

Além disso, os contratos que regulam as relagGes de consumo ndo obriga-
rdo os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimen-
to prévio de seu conteldo ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de
modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance. Esta é a redagdo do
art. 46 do CDC, que deve ser interpretado conjuntamente com o disposto no art.
47; este determina que as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira
mais favordvel ao consumidor.

Estabelecidas tais premissas, deve-se retornar a anadlise especifica dos
programas de fidelidade e suas prometidas “recompensas”. O verbete faz re-
feréncia a qualquer produto, servico, vantagem e/ou beneficio resgatado com
pontos pelo consumidor participante, que, de acordo com disposi¢do quase uni-
versal inclusa nos termos de uso e condi¢Ges gerais de programas deste tipo,
proibem expressamente a negociacdo (pelo participante) dos pontos ou das re-
compensas oferecidas, sob qualquer forma, “incluindo, mas nao se limitando,

GEM (SMILES). RELACAO DE CONSUMO. Empresa de milhagem que participa da cadeia de consumo,
sendo responsavel solidaria pelos danos causados ao consumidor, pois a aquisi¢do e reserva da pas-
sagem aérea é feita por meio de parceira com a empresa aérea. Inexisténcia de fato de terceiro ou
culpa exclusiva imputavel a empresa aérea. Precedentes deste E. TISP. Dano moral. Caracterizagdo.
Autor que ndo teve a acesso a dois voos contratados, tendo que se deslocar por meio terrestre.
Majoragdo da condenagdo. Recurso do autor provido. Recurso da corré ndo provido. (TJSP; Apelagdo
Civel 1008716-06.2019.8.26.0625; Relator (a): Roberto Mac Cracken; Orgdo Julgador: 222 Camara de
Direito Privado; Foro de Taubaté - 22 Vara Civel; Data do Julgamento: 26/6/2020; Data de Registro:
26/6/2020).
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a sua compra, venda, cessdo ou permuta”, sob pena de imediata exclusdo do
participante do programa e do cancelamento dos pontos?.

Cite-se, como exemplo, o regulamento do “programa de vantagens
TUDOAZUL"?%, apresentado pela companhia aérea como:

um programa de vantagens baseado no acumulo de Pontos decorrente
da aquisigdo de servigos da Azul ou produtos e/ou servigos de Parceiros,
Pontos estes que podem ser utilizados para troca por produtos e/ou servi-
¢os ofertados pela Azul e suas subsididrias — tais como passagens aéreas,
pacotes de viagem, transporte de cargas, etc. - e/ou pelo Programa de
Vantagens TudoAzul.

Em seus termos de uso, o fornecedor informa que “podera excluir ou sus-
pender a Conta, bem como o acesso do Participante caso este: (i) negocie seus
pontos com terceiros, fora das regras previstas neste Regulamento, incluindo,
mas nao se limitando, aos casos de compra e venda irregular ou comercializa-
¢do de bilhetes aéreos ou de produtos/servicos adquiridos total ou parcialmente
com pontos”.

Prosseguindo com a leitura do regulamento citado, merece destaque o
item que esclarece que “os Pontos acumulados e as Contas do Participante no
TudoAzul sdo de propriedade da Azul, e a utilizagdo destes somente podera ser
feita em conformidade com o previsto neste Regulamento”, razao pela qual:

E vedado ao Participante praticar todo e qualquer tipo de comercializa-
¢do dos beneficios ou vantagens obtidas através do programa TudoAzul,
inclusive, mas ndo se limitando a vendas, cessdes ou permutas de Pontos
/ Bilhetes aéreos / produtos ou servigos adquiridos total ou parcialmente
por meio de Pontos. A comprovagdo de tais praticas ensejara a suspensao
ou exclusdo do Participante do Programa e o cancelamento de seus Pon-
tos, independente de serem tomadas as medidas judiciais cabiveis e sem
que qualquer indenizagdo seja devida ao Participante.

2 Vide item 10.1 do Regulamento do Programa Livelo, aqui referido apenas a titulo ilustrativo, para
ajudar a esclarecer a natureza juridica e efeitos dos programas de fidelidade e recompensas. O intei-
ro teor do dispositivo segue transcrito, para melhor compreensdo: “10.1. Fica expressamente proi-
bida a negociagido, pelo Participante, dos Pontos e/ou das Recompensas oferecidas pela Livelo ou
seus Parceiros, sob qualquer forma, incluindo, mas ndo se limitando, a sua compra, venda, cessdo ou
permuta. A comprovacgdo de tais praticas ensejard a imediata exclusdo do Participante do Programa
Livelo e o cancelamento dos Pontos, independentemente de serem tomadas todas as medidas judi-
ciais cabiveis, reservando-se a Livelo, inclusive, ao direito de recusar novo cadastro do Participante”.
2 Disponivel em <https://tudoazul.voeazul.com.br/web/azul/terms-and-conditions2020>. Acesso
em 30 de janeiro de 2021. Regulamento referido apenas a titulo ilustrativo, para ajudar a esclarecer
a natureza juridica e efeitos dos programas de fidelidade e recompensas
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O grande esforgo publicitario para a divulgacdo desses programas infe-
lizmente ndo corresponde ao cuidado esperado com a transparéncia e o efe-
tivo esclarecimento do usudrio quando aos termos de uso. Facil localizar nos
sites as alegadas vantagens de adesdo ao programa, embora ndo seja igualmen-
te simples encontrar o inteiro teor dos termos de uso para a compreensao das
responsabilidades contratuais dos envolvidos. O senso comum e a experiéncia
nos ensinam que significativa parte dos consumidores desconhece os limites dos
programas de recompensa, atribuindo erroneamente aos pontos natureza juri-
dica equivalente a moeda corrente.

Veja-se o caso das negociacOes envolvendo a transferéncia de pontos,
as “milhas” dos programas de vantagens das companhias aéreas. Entre partici-
pantes desses programas, tal conduta é pratica recorrente, existindo, inclusive,
plataformas eletrénicas de intermediacdo, criadas especificamente para este
tipo de atividade?®, comportamento previsto nos regulamentos dentro de certos
limites, que acabam por gerar a sensagdo de propriedade sobre os beneficios
ofertados e a pretensdo de transmissibilidade causa mortis, o que, pelo menos
no exemplo em analise, é vedado expressamente, conforme transcrito abaixo:

O TudoAzul permite ao Participante transferir seus Pontos para conta de
terceiros somente através do produto especifico “Transferéncia de Pontos
entre Contas TudoAzul”, respeitando assim todas as suas condig¢Ges dis-
ponibilizadas pelo TudoAzul no momento de sua adesdo, sendo vedada

2 Citem-se, como exemplo, servigos disponiveis pela MAXMILHAS no site www.maxmilhas.com.br.
Conforme termos de uso do fornecedor: “A MAXMILHAS ndo é o proprietdria das milhas oferta-
das pelos USUARIOS e ndo guarda a posse delas, servindo apenas como um intermediario entre os
USUARIOS e as companhias aéreas, ndo se responsabilizando ainda por eventuais danos ou lucros
cessantes causados aos seus USUARIOS por eventuais cancelamentos de passagens ja emitidas pelo
USUARIO vendedor, ou pelas companhias aéreas (...). Tampouco intervém na entrega e/ou uso das
milhas e/ou na emissdo das passagens aéreas em decorréncia da aquisi¢do das milhas e/ou Pas-
sagens Tarifadas através da plataforma MAXMILHAS, nem no controle da quantidade de milhas e/
ou passageiros agraciados pela emissdo das milhas pelo USUARIO vendedor, conforme regras dos
programas de fidelidade das companhias aéreas, de responsabilidade tnica e exclusiva do USUARIO
vendedor, apesar da MAXMILHAS fornecer ferramentas que facilitem este controle. (...)”. Tem-se
ainda clausula de limitagdo de responsabilidade, redigida nos seguintes termos: “A MAXMILHAS ndo
se responsabiliza pela qualidade, estado, integridade ou legitimidade das Passagens Tarifadas e/ou
das milhas ofertadas pelos USUARIOS vendedores e adquiridos pelos USUARIOS compradores, assim
como pela capacidade para contratar dos USUARIOS ou pela veracidade dos dados pessoais por eles
inseridos em seus CADASTROS. A MAXMILHAS também ndo outorga garantia por vicios ocultos ou
aparentes nas negociagdes entre os USUARIOS, sendo a negociagdo entre os USUARIOS feita por
sua propria conta e risco. No entanto, caso fique verificado que algum erro tenha sido provocado
exclusivamente em virtude da plataforma da MAXMILHAS, a MAXMILHAS indenizard o USUARIO
comprador e/ou o USUARIO vendedor até o valor maximo das milhas adquiridas e/ou vendidas ou
das Passagens Tarifadas. (Cf. https://www.maxmilhas.com.br/terms/client-register Acesso em 30 de
janeiro de 2021).
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a transferéncia dos Pontos para terceiros por sucessao ou heranga. Dessa
forma, no caso de falecimento do Participante titular de uma Conta do
Programa, a referida Conta sera encerrada, e os Pontos existentes e quais-
quer Passagens Aéreas pagas utilizando-se de Pontos serdo cancelados. A
utilizagdo indevida de Pontos do Participante ja falecido sujeitara o infra-
tor as medidas judiciais cabiveis nos termos da legislagdo vigente.

Da analise sistematica das disposi¢Ges citadas acima e dos recorrentes
dispositivos que reforcam o “uso pessoal, intransferivel e de exclusivo” das con-
tas dos usuarios desses programas, é possivel deduzir que, por disposi¢do con-
tratual, os beneficios oferecidos ndo podem ser cedidos ou compartilhados de
qualquer forma e se extinguem por sua ndo utilizagdo?.

Por conseguinte, ndo seriam transmissiveis aos sucessores, a qualquer ti-
tulo, sendo simplesmente cancelados com a morte do titular da conta vinculada
ao programa. Esse é o principal ponto de dissenso nas lides que ja se apresentam
sobre o tema, merecendo andlise sob as luzes do dever de boa-fé objetiva, que
consagra a informagao como direito basico do consumidor.

3 Dever de informar e a (im)possibilidade do reconhecimento
da abusividade das clausulas que limitam a transmissibilidade
de bens digitais de conteudo patrimonial

Atualmente muitas pessoas sdo surpreendidas quando informadas acer-
ca da ndo transmissibilidade dos pontos em programas de recompensas, sejam
programas relacionados a cartdes de crédito, bancos, lojas de varejo ou compa-
nhias aéreas. Na auséncia de uma legislacdo sobre o tema, o assunto é discipli-
nado de modo diverso por cada um dos contratos de cada programa.

Existe um crescente mercado paralelo voltado a comercializagdo destes
pontos, numa légica que igualmente se aplica a perfis em redes sociais (v.g.: ca-

24 Neste sentido, o regulamento do programa Livelo, aqui ja referido, dispde no item 3.6, que: “as
contas que ndo tiverem qualquer acimulo ou Resgate de Pontos, por periodo superior a 36 (trin-
ta e seis) meses, poderdo ser canceladas pela Livelo. Quaisquer pontos existentes na Conta Livelo
cancelada serdo cancelados igualmente, sem que seja devida qualquer indenizagdo ou restituicdo
por parte da Livelo para o Participante. O Participante serd comunicado do cancelamento da Conta
Livelo com pelo menos 90 (noventa) dias de antecedéncia. A comunicagdo ocorrerd exclusivamente
pelos meios de contato fornecidos diretamente pelo Participante a Livelo”. A intransmissibilidade
dos pontos em caso de morte do participante do programa estd expressamente prevista no item 8.3
do Regulamento, nos seguintes termos: “8.3.E direito da Livelo cancelar a Conta Livelo do Partici-
pante, inclusive recusando novos acimulos de Parceiros de Acimulo ou novo cadastro por Parceiros
ou pelo Participante, na ocorréncia de quaisquer das seguintes situag¢des: (i) inadimplemento das
obrigagBes estabelecidas neste Regulamento ou nos regulamentos dos Parceiros de Actimulo; (ii)
falecimento do Participante; (iii) prestacdo de qualquer informagéo falsa pelo Participante a Livelo,
seja diretamente ou através dos Parceiros de Acimulo”.
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nais no Youtube) e itens obtidos em plataformas de jogos eletronicos, nas quais
se cobicam numero de seguidores, itens raros que conferem vantagens nas par-
tidas, entre outros aspectos que servem para quantificar o valor das transag¢des.

Nos ultimos anos, a importancia do tema pode ser medida pela quantida-
de de demandas que versam sobre utilizagdo fraudulenta desses pontos por ter-
ceiros ndo autorizados®, razdo pela qual vale transcrever ponderagdo de Bruno
Zampier sobre a fung¢do social desses bens juridicos:

(...) a propriedade de bens digitais, como qualquer outra propriedade nos
dias atuais, fica submetida ao cumprimento da fungdo social exigida pelo
direito civil constitucionalizado. Sendo um tipo diferente de bem juridico,
havera por certo um regime préprio de satisfacdo desta funcao, a partir
da utilidade que tal bem podera ter em concreto. Cabera ao aplicador do
Direito, em especial ao magistrado, concretizar casuisticamente a clausula
geral que determina o cumprimento da fungdo social.?®

Prosseguindo com seu raciocinio, o citado autor aduz que “além do evi-
dente uso (jus utendi) e gozo (jus fruendi) que se possa fazer desses bens juridi-
cos, ha que se garantir ao proprietério o direito de dispor (jus abutendi)”?. Exer-
cendo a faculdade de dispor, prossegue Bruno Zampier, “o proprietario poderia
deletar o ativo digital, fornecé-lo em garantia a um credor, bem como aliena-lo
onerosa ou gratuitamente”?.

Do ponto de vista da teoria contratual cldssica, negdcios juridicos celebra-
dos entre um titular de conta de um programa de recompensas com um tercei-

%5 Para ilustrar tal afirmacgdo, seja permitido transcrever decisdo do TJSP sobre o tema: Prestagdo
de servigos — Negociagdo de pontuagdo de milhas aéreas — Agdo de obrigacdo de fazer cumulada
com pleitos de reparagdo de danos e de tutela de urgéncia — Demanda de consumidor em face de
empresa fornecedora — Sentenga de procedéncia — Recurso da ré — Manutengdo do julgado — Cabi-
mento — Arguigdo de exercicio regular de direito — Inconsisténcia juridica — Autor que seguiu todas
as etapas informadas por preposto da ré para transferéncia das milhas — Milhas que foram utilizadas
por terceiro que se valeu dos dados cadastrais do autor — Circunstancia que frustrou a transferéncia
da pontuagdo que competia ao consumidor - Auséncia de inadimplemento passivel de imputagdo ao
autor, que foi vitima de fraude em decorréncia da fragilidade do “modus operandi” da ré — Fatos que
também ndo legitimam a conduta da empresa, que enviou o nome do autor ao cadastro de protecdo
ao crédito - Incontroversa existéncia de falha na prestagdo dos servigos — Inteligéncia ao art. 14 do
CDC - Dano moral indenizével. (TISP; Apelagdo Civel 1005997-40.2020.8.26.0003; Relator (a): Marcos
Ramos; Orgao Julgador: 302 Camara de Direito Privado; Foro Regional IIl - Jabaquara - 22 Vara Civel;
Data do Julgamento: 17/12/2020; Data de Registro: 17/12/2020). No mesmo sentido: (TJSP; Ape-
lagdo Civel 1015026-54.2019.8.26.0002; Relator (a): Salles Vieira; Orgdo Julgador: 242 Camara de
Direito Privado; Foro Regional Il — Santo Amaro — 92 Vara Civel; Data do Julgamento: 3/9/2020; Data
de Registro: 22/9/2020).

26| ACERDA, Bruno Torquato Zampier. Bens digitais. Indaiatuba: Foco, 2017, p. 85.

27 LACERDA, Bruno Torquato Zampier. Bens digitais. Indaiatuba: Foco, 2017, p. 77.

28| ACERDA, Bruno Torquato Zampier. Bens digitais. Indaiatuba: Foco, 2017, p. 77.
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ro (compra e venda, doagdo, cessdo etc.), sem anuéncia do outro contratante,
vale dizer, fornecedor titular do programa, ndao geram efeitos em observancia
ao principio da relatividade dos contratos, cuja aplicagdo ndo se limita aos con-
tratos paritarios regidos pelo Cédigo Civil, alcangando também os contratos de
consumo. Seguindo esse raciocinio, ndo seria possivel transmitir aos sucessores
direitos e pretensdes que estdo submetidos a termo resolutivo (morte do titular)
expressamente previsto nos termos de uso.

Ha de se refletir acerca da possibilidade do reconhecimento judicial, me-
diante analise do caso concreto, da abusividade de tais disposi¢cGes negociais
impostas ao participante dos planos de recompensas, fazendo incidir na espécie
o disposto no art. 51 do CDC, que considera nulas de pleno direito as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigcos que “estabelecam
obrigacOes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em des-
vantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”, nos
precisos termos do inciso IV do referido dispositivo, que considera exagerada a
vantagem que (i) ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que
pertence, (ii) restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza
do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual, ou (iii)
se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a na-
tureza e o conteudo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso.

Os critérios acima destacados devem ser considerados apés verificagdo
do modo como as cldusulas limitativas dos direitos dos consumidores foram
apresentadas, pois diante da impossibilidade de compreensao facil e imediata
do seu teor, permitir-se-a o controle judicial dos abusos cometidos pelos consu-
midores.

Neste sentido:

Acgdo declaratéria de nulidade de cldusula contratual — Agdo julgada pro-
cedente em parte — Recurso de ambas as partes — Programa de fidelidade
LATAM FIDELIDADE (MULTIPLUS) - Alegacdo de arbitrariedade da alte-
racdo unilateral pela ré TAM de clausula do regulamento do programa
de fidelidade para limitar a possibilidade de transferéncia da pontuagdo
acumulada pelo participante no programa para 24 pessoas distintas, no
periodo de 12 meses — Abusividade — Inocorréncia - Previsdo expressa
no regulamento do programa sobre a legitimidade da alteragdo do regra-
mento pela instituidora do programa, condicionada a prévia comunicagado
do participante com 90 dias de antecedéncia - Notificagdo do autor den-
tro do prazo estabelecido no regulamento (90 dias) — Validade da nova
regra definida pela ré a fim de evitar eventuais vendas ou cessdes fraudu-
lentas da pontuagdo do programa a terceiros — Inaplicabilidade, todavia,
da nova regra em relagdo aos pontos adquiridos pelo autor anteriormente
a alteragdo do regulamento do programa, podendo o requerente utilizar
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a pontuagdo adquirida antes da alteragdo contratual sem a limitagdo na
quantidade de emissdo de passagens em nome de terceiros — Aplicagdo
do principio da boa-fé objetiva — Sentenga mantida — Recursos negados®.

As Ultimas décadas consolidaram o entendimento jurisprudencial acerca
dos efeitos do dever de informar, sendo essencial a andlise do caso ndo limitar
a instrugdo processual a verificacdo do contrato de adesdo celebrado entre as
partes, estendendo-se a investigacdo ao contexto da publicidade dirigida aos
consumidores, consoante evidenciado no julgado a seguir transcrito:

Sobre os efeitos do dever de informar prescrito no CDC, o Superior Tribu-
nal de Justica ja se manifestou no sentido de que (...) o Cédigo do Consu-
midor é norteado principalmente pelo reconhecimento da vulnerabilida-
de do consumidor e pela necessidade de que o Estado atue no mercado
para minimizar essa hipossuficiéncia, garantindo, assim, a igualdade ma-
terial entre as partes. Sendo assim, no tocante a oferta, estabelece serem
direitos basicos do consumidor o de ter a informagdo adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servigos (CDC, art. 6°, Ill) e o de receber
protecdo contra a publicidade enganosa ou abusiva (CDC, art. 6°, IV). 2. E
bem verdade que, paralelamente ao dever de informagao, se tem a facul-
dade do fornecedor de anunciar seu produto ou servigo, sendo certo que,
se o fizer, a publicidade deve refletir fielmente a realidade anunciada, em
observancia a principiologia do CDC. Realmente, o principio da vinculagdo
da oferta reflete a imposigdo da transparéncia e da boa-fé nos métodos
comerciais, na publicidade e nos contratos, de forma que esta exsurge
como principio maximo orientador, nos termos do art. 30. 3. Na hipéte-
se, inequivoco o cardter vinculativo da oferta, integrando o contrato, de
modo que o fornecedor de produtos ou servigos se responsabiliza tam-
bém pelas expectativas que a publicidade venha a despertar no consumi-
dor, mormente quando veicula informagdo de produto ou servigo com a
chancela de determinada marca, sendo a materializagdo do principio da
boa-fé objetiva, exigindo do anunciante os deveres anexos de lealdade,
confianga, cooperagdo, protegao e informagao, sob pena de responsabi-
lidade (...).%°

22 TISP; Apelacdo Civel 1004910-29.2019.8.26.0506; Relator (a): Francisco Giaquinto; Orgdo Julga-
dor: 132 Camara de Direito Privado; Foro de Ribeirdo Preto - 102 Vara Civel; Data do Julgamento:
3/12/2020; Data de Registro: 3/12/2020.

30 REsp 1365609/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 28/4/2015,
DJe 25/5/2015. Ainda sobre o tema: (...) o art. 62, Ill, do CDC institui o dever de informag&o e con-
sagra o principio da transparéncia, que alcanga o negdcio em sua esséncia, porquanto a informagdo
repassada ao consumidor integra o proprio conteido do contrato. Trata-se de dever intrinseco ao
negocio e que deve estar presente ndo apenas na formagdo do contrato, mas também durante toda
a sua execugdo. 4. O direito a informagédo visa a assegurar ao consumidor uma escolha conscien-
te, permitindo que suas expectativas em relagdo ao produto ou servico sejam de fato atingidas,
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Deve-se deixar bem claro que a indisponibilidade e a inafastabilidade das
normas de prote¢do aos consumidores, mecanismo que visa garantir igualdade
formal-material aos sujeitos da relagao juridica de consumo, nao significam co-
locar em risco o “progresso tecnoldgico, a circulagao dos bens de consumo e a
propria lucratividade dos negdcios”*'.

No que se refere especificamente ao dever de informagdo do fornecedor
(inciso Il do art. 62 do CDC), ndo se pode permitir a diluicdo da comunicagdo
efetivamente relevante pelo uso de informacgGes soltas, redundantes ou
destituidas de serventia para o consumidor, como ja reconhecido no ambito do
Superior Tribunal de Justica.

Portanto, a “informacdo deve ser correta (= verdadeira), clara (= de facil
entendimento), precisa (= ndo prolixa ou escassa), ostensiva (= de facil cons-
tatacdo ou percepgdo)”, indicando ndo apenas as caracteristicas intrinsecas do
produto e servigo (informagdo-contetdo), mas também como se deve utiliza-lo e
quais sdo os seus riscos (informagdo-adverténcia), agregando-se ainda detalhes
sobre custo, formas e condigdes de pagamento®?.

manifestando o que vem sendo denominado de consentimento informado ou vontade qualificada.
(REsp 1121275/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/3/2012, Dle
17/4/2012).

31 REsp 586.316/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/4/2007,
DJe 19/3/2009.

32 REsp 586.316/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/4/2007,
DJe 19/3/2009. O julgado aqui referido merece a transcrigdo de mais um trecho: “(...) embora toda
adverténcia seja informagdo, nem toda informacgdo é adverténcia. Quem informa nem sempre ad-
verte. (...) 17. No campo da saude e da seguran¢a do consumidor (e com maior razdo quanto a
alimentos e medicamentos), em que as normas de protecdo devem ser interpretadas com maior
rigor, por conta dos bens juridicos em questdo, seria um despropdsito falar em dever de informar
baseado no homo medius ou na generalidade dos consumidores, o que levaria a informacgdo a ndo
atingir quem mais dela precisa, pois os que padecem de enfermidades ou de necessidades especiais
sdo frequentemente a minoria no amplo universo dos consumidores. 18. Ao Estado Social impor-
tam ndo apenas os vulneraveis, mas sobretudo os hipervulneraveis, pois sdo esses que, exatamente
por serem minoritarios e amiude discriminados ou ignorados, mais sofrem com a massificagdo do
consumo e a “pasteurizagdo” das diferencas que caracterizam e enriquecem a sociedade moderna.
19. Ser diferente ou minoria, por doenga ou qualquer outra razdo, ndo é ser menos consumidor,
nem menos cidaddo, tampouco merecer direitos de segunda classe ou prote¢do apenas retérica do
legislador (...). (REsp 586.316/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
17/4/2007, DJe 19/3/2009). Por esta razdo, “o consumidor pode vir a sofrer dano por defeito (ndo
necessariamente do produto), mas da informagdo inadequada ou insuficiente que o acompanhe,
seja por ter informagGes deficientes sobre a sua correta utilizagdo, seja pela falta de adverténcia
sobre os riscos por ele ensejados”. (REsp 1358615/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 2/5/2013, DJe 1/7/2013).
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Afastando-se da seara dos programas de recompensa, é importante dis-
tingui-los dos servigos de streaming?®?, sendo relevante a adverténcia de Ana Ca-
rolina Brochado Teixeira e Livia Teixeira Leal:

Assim, no caso de e-books, musicas e filmes que sejam oferecidos em sis-
tema de acesso, e ndo de propriedade, deve o consumidor ser informado
adequadamente de que ndo esta adquirido o dominio sobre o produto,
mas sim que esta contratando uma licenga de uso, sob pena de controle
judicial da clausula prevista pelos termos de uso em desacordo com o
regramento protetivo. Nesse cendrio, as contas vinculadas a aplicativos
como Netflix, Spotify, Kindle etc. ndo sdo passiveis de partilha, ja que,
como regra, apenas geram o direito de acesso por parte do usudrio, in-
viabilizando a légica de divisdo patrimonial, inclusive no que tange aos
regimes de bens®.

O mesmo raciocinio vale no que se refere a impossibilidade da transmis-
sdo causa mortis dos beneficios gerados por tais servigos.

Consideracgdes finais

Existem diferentes pontos de vista para o que se deve considerar “he-
rancga digital”, razdo pela qual se sugere remeter aos problemas da transmissdo
de bens digitais causa mortis. Muito do dissenso acerca do tema diz respeito a
compreensdes diversas sobre o que deveria compor o acervo de bens digitais,
especialmente quando nos deparamos com a exploragdo econémica de bens
personalissimos como, por exemplo, o uso da imagem em plataformas digitais e
redes sociais.

3 Cite-se, por exemplo, os termos de uso do servigo de streaming de musica denominado Spotify,
que assim esclarece sua natureza juridica: “O Servigo Spotify e o Contelido sdo de propriedade do
Spotify ou dos licenciantes do Spotify. Nés concedemos a vocé uma permissdo limitada, ndo exclusi-
va e revogavel para fazer uso do Servigo Spotify e uma permissdo limitada, ndo exclusiva e revogavel
para fazer uso pessoal e ndo comercial do Contetido (coletivamente, “Acesso”). Este Acesso perma-
necera em vigor, a menos que seja encerrado por vocé ou pelo Spotify. Vocé promete e concorda que
voceé esta usando o Servigo Spotify e o Conteldo para seu proprio uso pessoal, ndo comercial e que
vocé ndo ird redistribuir nem transferir o Servigo Spotify ou o Contetdo. O Conteldo e os aplicativos
de software Spotify ndo sdo vendidos nem transferidos para vocé, e o Spotify e os seus licenciantes
retém a titularidade de todas as copias dos aplicativos de software Spotify e do Contetido, mesmo
apos a instalagdo em seus computadores pessoais, telefones celulares, tablets, dispositivos do tipo
wearable, alto-falantes e/ou outros dispositivos (“Dispositivos”)”. (Disponivel em https://www.spoti-
fy.com/br/legal/end-user-agreement/#1-introduc3a7c3a3o0. Acesso em 30 de janeiro de 2021).

34 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; LEAL, Livia Teixeira. Tutela juridica dos bens digitais ante os re-
gimes de bens comunheiros. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos; CATALAN, Marcos; MALHEIROS, Pablo
(Coord.). Direito Civil e tecnologia. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 343.
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Na falta de normas especificas sobre o assunto, o maior desafio é apli-
car regras e principios, concebidos para um mundo analdgico, a situagdes em
que ndo ha suporte fisico, vale dizer, que ndo dependem do papel e ocorrem,
por exemplo, no trafego de dados da rede mundial de computadores. J4 é pos-
sivel encontrar discussdes doutrindrias sobre precedentes judiciais que tratam
do acesso a contas digitais de uma pessoa falecida. Mas o assunto esta apenas
comegando.

Nos préximos anos, problemas envolvendo titularidade de criptomoedas,
milhas aéreas e pontos em programas de fidelidade, acervo de livros e musicas
digitais, além de controvérsias sobre a exploracdo econémicas de canais de vi-
deo e contas pessoais em redes sociais, devem se intensificar no Judiciario, que
infelizmente ndo parece estar preparado para lidar com toda a complexidade de
tais situagdes.

Precisamos identificar e distinguir bens digitais de conteudo econémico
(titularidade de um livro eletrénico por exemplo) da expressdo pessoal do indi-
viduo no universo virtual. Todos nés temos uma persona digital, vale dizer, uma
expressao do exercicio de nossa personalidade, direito indisponivel e intransmis-
sivel, no universo virtual.

N3do podemos tratar todas as situagGes virtuais da mesma forma. Quem
utiliza o direito a privacidade como forma de limite a transmissibilidade dos
“bens digitais” esta justamente buscando conferir tratamento distinto a cada
uma das situagcGes, o que nem sempre é féacil de identificar, pois vivemos no
tempo da “sociedade do espetaculo”, no qual muitos de nds, voluntariamente,
abdicamos de nossas expectativas de privacidade e buscamos retorno financeiro
com tais comportamentos.

Enquanto ndo dispusermos de normas especificas para tratar do tema,
é preciso ressignificar a legislagdo em vigor, mediante uma interpretagdo pros-
pectiva que considere a fungdo dos institutos e dialogue com as diversas fontes
normativas. O presente trabalho limitou-se a abordar a questdo da transmissibi-
lidade dos bens digitais de conteldo evidentemente patrimonial, representan-
do apenas uma fracdo da discussdo de um assunto complexo, a merecer maior
atencdo da doutrina patria.
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CAPITULO 19

A OBSOLESCENCIA PROGRAMADA E
O TEMPO DE VIDA UTIL DOS PRODUTOS
NAS RELACOES DE CONSUMO

Alessandra Bahia*

Introducao

No dicionério Michaelis? a obsolescéncia é tida como: “Reducgéo gradativa
e consequente desaparecimento.” Nessa mesma fonte também existe o conceito
no ambito econémico que seria: “Processo de reducdo da vida util e do valor de
um bem, devido ao surgimento de outros produtos semelhantes.” Mas, o que
seria Util? que pode ter ou tem algum uso; que serve ou é necessario para algo. A
partir dos referidos conceitos fazendo uma subsuncao juridica focada na relagao
de consumo, tem-se que a obsolescéncia programada estd vinculado a produgdo
do bem e ao fato do fornecedor programar a redugdo da vida util do produto
direta e indiretamente.

“Aindustria hoje trabalha com o conceito de obsolescéncia (tornar-se ob-
soleto) de forma programada (obsolescéncia programada).”® Em paralelo a ob-
solescéncia, existe o fator da producdo em massa, somado ao capitalismo que
impulsiona uma producgdo purgante, tal producdo ndo seria dbice se os fornece-
dores se utilizam de mecanismos de produgdo para reduzir o tempo de vida util
do produto objetivando o retorno do consumidor ao mercado antes do neces-
sario.

E, é neste contexto que se percebe a grande problematica. De um lado,
o grande estimulo para o consumo, para poder impulsionar o capitalismo e con-
sequente redugdo do tempo de vida util dos produtos, e do outro o consumidor
fragilizado e vulneravel tendo que percorrer uma verdadeira via crucis para fazer
jus ao seu direito de se utilizar de produtos por um relativo periodo considerado
razoavel para a sua fruicdo.

! Advogada e Membro da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/PE. Especialista em Direito do
Consumidor pela UNIFG e em Direito Civil e Empresarial pela ESMAPE. Membro do IDEC e Brasilcon
2 MICHAELIS Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.
br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/obsolesc%C3%AAncia/ Acesso em: 29 jul. 2021
3GARCIA, Leonardo de Medeiros. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado: artigo por artigo.
-14. Ed. rev. ampl. e atual. — Salvador: Jus PODIVM, 2019. p. 281
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1 A Obsolescéncia na sociedade de consumo

O desenvolvimento econémico e social é pautado no aumento do con-
sumo, que tem como objetivo aumento nos lucros, através de trabalho e que
consequentemente aumenta a renda das pessoas. Neste contexto, o consumo
passa a ser um elemento necessdrio para o desenvolvimento do capitalismo.

De acordo com André Perin:

A sociedade de consumo se formou a partir da percepg¢do de que os niveis
de produgdo exigiriam uma participagdo a mais dos trabalhadores, que
eram vistos como mera forga de trabalho e passaram a entregar o fruto do
seu labor ao mercado no final da cadeia produtiva como consumidores. A
criagdo da ldgica que trata o consumo como sucesso e realizagdo pessoal,
criando sonhos, e a subsequente frustracdo dessas expectativas para tra-
zer de volta o consumidor, fizeram da sociedade de consumo uma gestora
de ilusOes rotineiramente quebradas para dar origem a novas. Percebeu-
-se que o consumidor satisfeito ndo contribui para o sistema*

Nesse contexto complementa Zygmun Bauman:

O consumismo dirigido para o mercado tem uma receita para enfrentar
esse tipo de inconveniéncia: a troca de uma mercadoria defeituosa, ou
apenas imperfeita e ndo plenamente satisfatéria, por uma nova e aper-
feicoada. A receita tende a ser reapresentada como um estratagema a
que os consumidores experientes recorrem automaticamente de modo
quase irrefletido, a partir de um habito aprendido e interiorizado. Afinal
de contas, nos mercados de consumidores-mercadorias, a necessidade
de substituir objetos de consumo “defasados”, menos que plenamente
satisfatorios e/ou ndo mais desejados esta inscrita no design dos produtos
e nas campanhas publicitarias calculadas para o crescimento constante
das vendas. A curta expectativa de vida de um produto na pratica e na
utilidade proclamada estad incluida na estratégia de marketing e no célculo
de lucros: tende a ser preconcebida, prescrita e instilada nas praticas dos
consumidores mediante a apoteose das novas ofertas (de hoje) e a difa-
magdo das antigas (de ontem).®

Ou seja, o consumidor em posse do produto de consumo pelo tempo
de vida util que possui, ndo faz com que tenha circulacdo de riquezas. E, a par-

4 CHEVTCHIK, M. E SCHMIDT NETO, P. P. Obsolescéncia Programada nas Rela¢bes de Consumo. Re-
vista de Direito do Consumidor. vol. 134. Ed. Revista dos Tribunais, Mar - Abr / 2021, p. 228.

5 7BAUMAN, Zygmunt, Vida para o Consumo: a transformagcio das pessoas em mercadorias; tradu-
¢do Carlos Alberto Medeiros — Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed. 2008. p. 31
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tir dessa premissa os fornecedores comegaram a criar mecanismos capazes de
reduzir o tempo de utilizagdo dos produtos para que assim o consumidor retor-
nasse ao mercado para adquirir outro, essa é uma das espécies da obsolescéncia
programada, cada vez mais comum hoje em dia.

As redes sociais por sua vez empregam um papel de fundamental im-
portancia nesse consumismo porque, diferente do que pregaram, ndo foram
criadas para realizar interagdes sociais, e sim para filtrar, qualificar e quantificar
os potenciais consumidores, estimulando com isso o consumo indiscriminado e
volatil.

Além disso, a aquisicdo de produtos e servigos por meio eletrénico torna
a relacdo mais incipiente, facilitando ainda mais a substituicdo de um produto
por outro mais moderno, isso porque, com um ou dois “clicks” o consumidor
consegue adquirir bens que, muitas vezes por atos impulsivos o tornam uma
pessoa com diferenciais dentro da sociedade de consumo por adquirir produtos
mais modernos e tecnologicamente mais desenvolvidos, que, em regra sao mais
caros, demonstrando assim uma espécie de poder.

E nesse contexto, questionasse: O que se faz com o produto antigo? Des-
carta-se. Essa é a grande intengdo das empresas, principalmente as de tecnolo-
gia, criar novos produtos que tornem os que estdo em uso sem fungdo ou sem
utilidade, além de ndo pensar nas consequéncias do descarte, que tem que se
buscar uma forma sustentavel para ndo prejudicar também o meio ambiente.

2.1. Conceito de Obsolescéncia programada:

A obsolescéncia programada ndo é um instituo novo, ja ha relato de pra-
ticas em outros momentos histoéricos.

Bruno Oliveira relata com precisdo a subutilizagdo dos produtos.

Em meados do século XX, cunhou-se uma pratica mercadoldgica com a
finalidade de assegurar a venda constante de produtos no mercado de
consumo. Essa ideia mercadoldgica — mais tarde nomeada Obsolescén-
cia Programada ou Planejada — se apresentou como resposta ao mercado
que, a época, encontrava-se saturado de produtos duraveis, o que dificul-
tava o giro de capital burgués.

O marco histdrico que elucidou o habito dessa prética foi o de-
senvolvimento de lampadas de filamento com vida util reduzida
propositalmente (2.500 para 1.000 horas) por empresas globais.
Estas eram conhecidas pela formagdo do primeiro cartel mundial
(Phoebus Cartel) — formado pela alem3, Osram, a Philips — dos

| 285



A DEFESA DO CONSUMIDOR NA CONTEMPORANEIDADE

paises baixos —, a francesa Companie des Lampes e a estaduni-
dense General Electric —, o qual dominava a produc¢do de lampa-
das.®

Para Pedro Machado Segall, existem varios conceitos de obsolescéncia
programada, dentre eles os principais sdo o econémico e o juridico.
O econdmico é tido como:

[...] uma acomodagdo do empresario com seu nicho de mercado, ou seja,
o fornecedor, apds atingido o seu patamar de desenvolvimento tecnolégi-
co, aceita a estagnagao, porque mais comoda do ponto de vista dos custos
e riscos. (....) Consistindo na estagna¢do econdmica, ou, quando muito, na
inovagdo meramente incremental. ’

O que nesse caso ndo poderia o empresario ser penalizado por tal atitu-
de, ja que provavelmente em pouco tempo saira do mercado.

Nesse contexto para salvaguardar o interesse do consumidor caberia o
Estado estimular as inovagOes tecnoldgicas, mas, tal atitude ndo seria passivel
de penalidade para o fornecedor.?

Diferentemente do conceito juridico, isso porque neste contexto a obso-
lescéncia programada é tida como:

Uma politica empresarial de reducdo artificial da vida util de determinado
produto ou em seus componentes com o objetivo de alargar os lucros
somente por meio do aumento das taxas de recompra. (.....) A obsoles-
céncia programada é um vicio oculto enquanto o produto estiver na sua
vida util.?

A obsolescéncia pode ocorrer simplesmente do fato de um determinado
produto se tornar fora de uso, sem que exista um fator relacionado. “A obso-
lescéncia programada depende de um fator externo apto a influenciar a troca
antecipada do produto.”°

5 OLIVEIRA, Bruno F. B., Obsolescéncia programada e a prote¢do do consumidor: uma pers-
pectiva juridica nacional e comparada. 2019. Disponivel: https://repositorio.ufu.br/bitstre-
am/123456789/28233/5/0bsolesc%C3%AAnciaProgramadaProte%C3%A7%C3%A30.pdf Acesso
em: 12 jul. 2021 p. .5

71d, 2019, p.7

81d. 2019.

9 SEGALL, Pedro M., Obsolescéncia Programada: a tutela do consumidor nos direitos brasileiro e
comparado. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 10.

10 CORNETTA, WILLIAM. A Obsolescéncia como artificio usado pelo fornecedor para induzir o consu-
midor a realizar compras repetitivas de produtos e a fragilidade do CDC para combater esta pratica.
Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/handle/handle/19874, Acesso em: 01 jul. 2020. p. 48.
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N3o se pode confundir o referido conceito desse instituto com o avango
tecnoldgico, isso porque, novos produtos e novas versao sado frutos do capitalis-
mo.

2.2. As espécies de obsolescéncia programada

Quando se trata de espécies de Obsolescéncia tem-se basicamente duas
espécies como regra geral: a funcional, que é exatamente o caso da lampada
— O produto é feito para durar certo tempo e depois parar de funcionar, tendo
muitas vezes o0 seu conserto mais caro que um produto novo. — e a obsolescén-
cia percebida — novas versdes do mesmo produto sdo lancadas o tempo todo
forcando a queda de prego para revenda da versdo anterior e estimulando a
compra de uma nova versao.

Todavia, existem algumas espécies que se evidenciam pela acdo praticada
pelos fornecedores, Paulo Segall** traz algumas subdivisdes:

a) Obsolescéncia tecnoldgica ou técnica é aquela baseada em padrdes de
desenvolvimento

tecnoldgico. Que se subdivide em:

a.1) Por subdesenvolvimento ou adiada: é a forma mais comum trazida
pelos autores, considerada como tradicional. Quando o fornecedor langa no
mercado um produto com uma versao mais avang¢ada tornando a antiga versao
subdesenvolvida.

a.2) Por defeito funcional: Normalmente constatada em produtos tecno-
l6gicos. Se da na condigdo de reduzir a vida util do produto por meio de falha de
um dos seus componentes.’? E o caso das baterias dos aparelhos Iphone ajuizada
no Chile.

a.3) Por incompatibilidade: Vista com frequéncia em relagdo a video ga-
mes. Quando langam versdes mais recentes tornando os antigos componentes
incompativeis.

a.4) Indireta: E aquele que ndo decorre do produto em si, mas dele em
relacdo a seus acessoérios. Pode ser constatada em Smartphone e seus carrega-
dores, onde a entrada ou saida de energia alteram com o langamento de novos
modelos.

b) Obsolescéncia por expiragdo: Se da quando o fornecedor reduz a data
de expiragdo do produto intencionalmente. Muito utilizada em produtos alimen-
ticios, farmacéuticos e quimicos.

11 SEGALL, Pedro M., Obsolescéncia Programada: a tutela do consumidor nos direitos brasileiro e
comparado. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
21d, 2019, p. 19.
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c) Obsolescéncia psicoldgica estética ou simbdlica: Essa tem como princi-
pal responsavel o marketing ou a publicidade, que busca convencer o consumi-
dor que a nova versdo é a que ira atender as suas necessidades, das quais ndo
sdo mais atendidas pela antiga versao.

3 A Obsolescéncia técnica e funcional no ordenamento juridi-
co Brasileiro:

Diante das espécies de obsolescéncia anteriormente narrada, no Brasil,
pode-se fazer uma interpretagdo teleoldgica e sistémica para enquadrar a citada
obsolescéncia funcional esta vinculada ao tempo de vida util do produto ja fun-
damentada em decisGes nos tribunais Brasileiros.

Tal instituto vincula-se ao vicio de qualidade, mas nao estrito senso, isso
porque conforme dispde artigo 18 cumulado com o § 62 do Cddigo de Defesa
do Consumidor??, tal situagdo refere-se a produto inadequado quanto aos fins,
deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos, frau-
dados, nocivos a vida ou a saude, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo
com as normas regulamentares de fabricacgao, distribuicdo ou apresentacgao, tais
situagOes teria a obrigagao do fornecedor de tornar o produto préprio e adequa-
do para o consumo.

Pode-se dizer que o CDC ndo apresenta os mecanismos necessarios para
proteger devidamente o consumidor contra a obsolescéncia técnica. O que exis-
te sdo principios e direitos basicos. Como é a direito de informacgdo.**

No que tange a bens durdveis, da leitura sistematica do dispositivo conti-
do no artigo 49, Il, “d”, do CDC, percebe-se que a intengdo do Legislador
em substanciar o que se entende por expectativa legitima do consumidor
em relagdo ao produto ou o servigo adquirido seria a conjunc¢do de finali-
dade e durabilidade razodvel. (grifos do autor)®®

E é nesse diapasdo que enquadraria a obsolescéncia programada, visto
que, trata-se da reducdo da durabilidade razodvel do produto.

O § 32 do artigo 26 traz a figura do vicio oculto como possibilidade de en-

13 BRASIL, Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia: Presi-
déncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm.
Acesso em: 07 de jul. 2021

14 CORNETTA, WILLIAM. A Obsolescéncia como artificio usado pelo fornecedor para induzir o consu-
midor a realizar compras repetitivas de produtos e a fragilidade do CDC para combater esta pratica.
Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/handle/handle/19874, Acesso em: 01 jul. 2020. p. 76.

15 SEGALL, Pedro M., Obsolescéncia Programada: a tutela do consumidor nos direitos brasileiro e
comparado. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 78.
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guadramento legal para os casos de razoabilidade de tempo de vida do produto
e a obrigacdo do fornecedor de adequacgdo, conforme dispGe Bruno Ferreira, o
referido artigo

caminha no sentido de tutelar o consumidor contra a pratica da obsoles-
céncia programada, ao menos em sua espécie “qualidade”, ja que dentro
de uma interpretagdo sistematizada, entende-se que os bens consumiveis
precisam ter uma durabilidade minima condizente com o seu uso.'®

Para Leonardo Roscoe Bessa,

um dos maiores avancos concedidos pelo CDC em relagdo ao CC/1916
— nem sempre percebido pela doutrina — foi conferido pelo disposto no
§ 32 do art. 26 da Lei 8078/1990, ao estabelecer, sem fixar previamente
um limite temporal que, “tratando-se de vicio oculto o prazo decadencial
inicia-se no momento em que ficar evidenciado o defeito.” '’

Corroborando com esse mesmo entendimento Sérgio Cavalieri Filho com-
pleta “A doutrina consumerista em entendido que, no caso de vicio oculto, cujo o
prazo para reclamar soé se inicia no momento em que fica evidenciado o defeito
(832 do artigo 26), deve ser adotado o critério de vida util do bem”. (grifos do
autor)?®

Neste contexto ha obsolescéncia programada teria como pressuposto o
momento em que o produto revela o vicio e o seu tempo de vida util.

3.1 Vicio Oculto e o tempo de vida qtil

O tempo de vida util ndo esta diretamente ligado a durabilidade do pro-
duto.

William Cornetta destaca que:

durabilidade e vida util, ndo se confundem. Durabilidade é a caracteris-
ticas ou a qualidade do que do que é duravel, ou seja, é a caracteristica
esperada de um produto cujo o uso n3o se esgota no primeiro momento e

6 OLIVEIRA, Bruno F. B., Obsolescéncia programada e a prote¢do do consumidor: uma pers-
pectiva juridica nacional e comparada. 2019. Disponivel: https://repositorio.ufu.br/bitstre-
am/123456789/28233/5/0bsolesc%C3%AAnciaProgramadaProte%C3%A7%C3%A30.pdf Acesso
em: 12 jul. 2021 p. 14.

7 BENJAMIN, A. H. V, MARQUES C. L. e BESSA L.R. Manuela de Direito do Consumidor — S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013 p. 211

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor — 4. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.
175
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pode ser utilizado por um determinado espago de tempo para o fim a que
se propos, sem perder as suas peculiaridades. Vida util, por sua vez, é o
espago de tempo de existéncia de determinada coisa, ou seja, trata-se da
unidade de medida para definir o prazo de duragdo do produto.*®

Mas, dentro do contexto de vida util, qual seria o prazo para considerar a
reponsabilidade do fornecedor?

o critério para delimitagdo do prazo maximo de aparecimento do vicio
oculto passa a ser o da vida util do bem, o que, além de conferir ampla
flexibilidade ao julgador, revela importancia da analise do caso concreto
em que o fator tempo é apenas um dos elementos a ser apreciado. (....).
O critério de vida.?®

Para Paulo Segall é o lapso temporal durante o qual o consumidor pode
esperar legitimamente que o produto ou o servigo ird funcionar de maneira ade-
quada, se observadas as orienta¢des de uso e frui¢do.?

A jurisprudéncia tem trazido em seus julgados a fundamentagdo baseada
no tempo de vida util do produto.

Apelagdo Civel. Direito do Consumidor. A¢do Indenizatdria. Aquisicdo de
aparelho celular Iphone 7. Autor sustenta a existéncia de vicio oculto no
aparelho adquirido junto as rés. Aparelho que passou a apresentar diver-
sas falhas ap6s o fim da garantia. Alegacdo de falha sistémica que afetou
diversos consumidores. Sentenca de parcial procedéncia que condena a
ré a ressarcir ao requerente o valor de RS 3.899,00, bem como a pagar
a importancia de RS 3.000,00 a titulo de indeniza¢do por danos morais.
Recurso interposto pelas rés, arguindo preliminar de ilegitimidade passiva
ad causam, e, no mérito, postulando a reforma da sentenga, com o jul-
gamento de improcedéncia do direito autoral. 1. Preliminar de ilegitimi-
dade passiva ad causam que se afasta. Documentos acostados aos autos
que comprovam a venda do aparelho e assisténcia técnica prestada pela
empresa segunda ré (Global Distribuidora). Comerciante que responde
solidariamente com a fabricante, eis que integram a mesma cadeia de
consumo. 2. Autor que ajuizou a demanda alegando a existéncia de vicio
oculto de fabricagdo no aparelho adquirido junto as rés. Defeito incon-
troverso. 3. As rés ndo negam que o defeito seja sistémico e tenha atingi-

19 CORNETA, Wiliam. Vida util e durabilidade de produtos duraveis no direito do consumidor. — Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 99

20 BENJAMIN, A. H. V, MARQUES C. L. e BESSA L.R. Manuela de Direito do Consumidor — S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013 p. 212.

2 SEGALL, Pedro M., Obsolescéncia Programada: a tutela do consumidor nos direitos brasileiro e
comparado. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 78.
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do diversos usuarios, baseando suas defesas na alegagdo de que ja teria
sido ultrapassado o prazo de 12 meses garantido contratualmente. 4. Ndo
sendo o vicio aparente ou de facil constatagdo, é considerado como vicio
oculto, e nesse caso, o prazo de reclamagdo da garantia legal de noventa
dias é contado a partir da data de sua constatacdo. E o que determina o
art. 26 do CDC: “O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil
constatagdo caduca em: (...) noventa dias, tratando-se de fornecimento
de servico e de produtos durdveis. (...) § 32 Tratando-se de vicio oculto,
o prazo decadencial inicia-se no momento em que ficar evidenciado o
defeito.” 5. Entendimento do Superior Tribunal de Justiga no sentido de
que o limite para a reclamagdo é a vida util do bem. 6. Pesquisa do IDEC
no sentido de que a vida util de um aparelho celular é de trés anos.
Defeito apresentado dois anos apds a aquisi¢do do aparelho. 7. Rés que
nao comprovaram que o defeito decorreu de mau uso por parte do con-
sumidor, deixando, portanto, de se desincumbir do 6nus de provar os fa-
tos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do autor, na forma
do art. 373, Il, do CPC. 8. Recurso da primeira ré, contudo, que merece
parcial provimento, apenas para consignar que lhe é facultado a retirada
do bem junto ao autor, a fim de evitar enriquecimento ilicito. 9. Dano
moral configurado. No caso dos autos, o autor foi privado da utilizagdo
adequada do bem adquirido de empresa renomada, tendo despendido
alto custo com a aquisi¢do, esperando, por certo, a longa durabilidade do
produto. 10. Autor que, anteriormente, ajuizou a¢ao perante o juizado
especial civel tendo a ré Apple requerido prova pericial, o que levou a
extingdo do feito sem resolugdo do mérito, obrigando o autor a distribuir
nova agao, agora, junto a vara civel. Ré que, nestes autos, ndo renovou o
pedido de prova pericial. 11. Transtorno que ultrapassou o mero dissabor
cotidiano, causando ao postulante angustia e impoténcia, face ao forne-
cedor e fabricante de produtos/servigos. 12. Verba indenizatdria fixada
em RS 3.000,00 que se mostra adequada aos principios da razoabilidade
e proporcionalidade. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO DA RE GLOBAL
DISTRIBUICAO. PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO DA RE APPLE, para
consignar que lhe é facultado a retirada do bem na residéncia do autor,
no prazo de 15 dias, sob pena de restar configurado seu desinteresse. (TJ-
-RJ - APL: 00352026020198190004, Relator: Des(a). JDS MARIA CELESTE
PINTO DE CASTRO JATAHY, Data de Julgamento: 11/03/2021, VIGESIMA
SEXTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 12/03/2021)% (grifos nossos)

22 RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica, Apelagdo Civel. APL: 00352026020198190004, Apelante:
Global Distribuicdo De Bens De Consumo Ltda E Outro, Apelado: Felipe Chavao Simonato Relator:
Des(A). Jds Maria Celeste Pinto De Castro Jatahy. Rio de Janeiro. Disponivel em: https://www3.
tjrj.jus.br/consultaprocessual/#/consultapublica?numProcessoCNJ=0035202-60.2019.8.19.0004.
Acesso em: 15 de jul. 2021

I 291



A DEFESA DO CONSUMIDOR NA CONTEMPORANEIDADE

Na decisdo acima citada, ha um fundamento fatico, onde o Desembar-
gador destaca que ha um estudo trazido pelo IDEC que indica qual o tempo
médio de vida util do celular, o que ndo ocorreu no caso concreto, ja que, com
um pouco mais de um ano o produto se tornou inadequado. Desta forma, nao
se espera que o produto tenha protecao legal por prazo indeterminado, mas sim,
que o produto seja utilizado por um tempo minimo necessario, denominado vida
util.

De acordo com as tabelas da Receita Federal, a estimativa de vida util é de
25 anos no caso dos imoveis, de 5 anos no caso dos veiculos e dos computadores
e de 10 anos para a maioria das maquinas, equipamentos, méveis e utensilios.

Bem Taxa anual Anos de vida util
Edificios 4% 25
Ferramentas 15% 6
Mdquinas e Equipamentos 10% 10
InstalagOes 10% 10
Mbdveis e Utensilios 10% 10
Veiculos até 10 passageiros 20% 5
Veiculos de carga 25% 4
Computadores 20% 5

Fonte: Receita Federal %

A partir dessa premissa, ou de outras utilizadas por érgdo como IDEC,
INPEM, ndo ha aleatoriedade no tempo de vida util.

Pro obvio que o fornecedor ndo esta, ad eternum, responsavel pelos pro-
dutos colocados em circulagdo, mas sua reponsabilidade ndo se limita
pura e simplesmente ao prazo contratual de garantia, o qual é estipulado
unilateralmente por ele préprio. De ser considerada para aferi¢do da res-
ponsabilidade do fornecedor a natureza do vicio que inquinou o produto,
mesmo que tenha ele se manifestado somente ao término da garantia.?*

Conclui-se portanto, que a obsolescéncia técnica esta atrelada ao tempo
de vida util do produto, tanto para sua utilizagdo direta como também para os
seus acessorios, mesmo que haja novas versdes do produto ndo podera ficar
obsoleto. Sob pena do fornecedor arcar com os prejuizos decorrentes do fato.

23 RECEITA FEDERAL DO BRASIL. Anexo | da Instrugdo Normativa SRF N2 162, DE 31 DE DEZEMBRO
DE 1998. disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=150
04&visao=original Acesso em: 10 de jul. 2021

24 CORNETA, Wiliam. Vida util e durabilidade de produtos duraveis no direito do consumidor. — Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 102.
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E importante frisar que além do “prejuizo financeiro causado pela reducdo
do tempo de vida util do produto, existe ainda a andlise da sustentabili-
dade ou do consumo sustentdvel. Embora urgente, o desenvolvimento
sustentavel ndo é um caminho fécil a se trilhar. (....) Ha paises que ja ndo
precisariam mais ter o enriquecimento como prioridade por ja terem atin-
gidos elevadissimos graus de desenvolvimento contudo, admitir é extre-
mamente dificil pela quebra do padrdo consolidado nagdo de bem estar,
ariqueza. ®®

Com isso, ndo é so pelo descarte antecipado e desnecessario que deve
ser analisado tal instituto, mas também, pela analise socioambiental da produ-
¢do dos produtos, que, ao final repercutem diretamente na qualidade de vida
dos consumidores.

3.2 Analise quantitativa e qualitativa da obsolescéncia progra-
mada e tempo de vida util do produto no Tribunal de Justica
do Parana

E importante destacar que apesar da obsolescéncia programada estar
atrelada ao tempo de vida util para fundamentar o direito do consumidor em
exigir o dinheiro de volta, a substituicdo do produto ou o abatimento quando
ndao cumprindo o prazo de 30 dias para adequacdo, as decisGes judiciais nem
sempre possuem essa correlagao.

Em uma pesquisa feita no TIPR com decisGes no ultimo ano, de 1 de julho
de 2020 até 1 de julho de 2021, foi observado que as decisGes que tratam de
obsolescéncia programada estdo atreladas ao tempo de vida util do produto,
ocorre que, o inverso ndo procede.

Em um primeiro momento foi feita a busca com base em “obsolescéncia
programada”, 3 (trés) julgados foram identificados, todos com fundamento na
decisdao no tempo de vida util do produto. Em regra, as demandas foram ajuiza-
das nos juizados especiais e tratavam da inadequagdo do produto, pouco tempo
apds o prazo de garantia entre 2 e 12 meses apds o prazo de garantia contratual.

Quando a pesquisa foi adstrita a “vida util do produto” 31 (trinta e uma)
decisdes foram identificadas.

Das quais 3 ndo fora reconhecido direito pela decadéncia, as outras 28
foram julgadas procedentes. A partir dessa pesquisa algumas conclusdes podem
ser observadas:

NORAT, Markus Samuel Leite e ALMEIDA, Ithanyé Heloisa Arcoverde. Obsolescéncia programada e
consumo sustentavel —Jodo Pessoa: 2019. p. 125 e 126
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Da fundamentacdo legal dos acérdaos

A maioria das 31 decisGes que tem no seu bojo o contexto de vida util do
produto vinculados ao consumidor mais da metade utilizam como fundamento
0 RECURSO ESPECIAL N2 984.106 — SC do STJ do Ministro Luis Felipe Salomdo
datado de 2012, mas comumente destacado. Mesmo depois de quase 10 anos,
a decisdo encontra-se atualizada e, ja naquela época o Ministro ja tinha um en-
tendimento do que seria a obsolescéncia programada

Ressalte-se, também, que desde a década de 20 - e hoje, mais do que
nunca, em razdao de uma sociedade massificada e consumista -, tem-se
falado em obsolescéncia programada, consistente na redugdo artificial da
durabilidade de produtos ou do ciclo de vida de seus componentes, para
que seja forgada a recompra prematura.

E completa:

Desse modo, o critério para delimita¢do do prazo maximo de aparecimen-
to do vicio oculto passa a ser o da vida util do bem, o que, além de conferir
ampla flexibilidade ao julgador, revela a importancia da analise do caso
concreto em que o fator tempo é apenas um dos elementos a ser aprecia-
do. Autorizada doutrina sustenta a aplicagdo do critério da vida util como
limite temporal para o surgimento do vicio oculto®®

b Da observancia do prazo decadencial:

Como ja relatado, apenas 3 decisGes ndo reconheceram o direto com
base no prazo decadéncia de 90 dias da identificacdo do vicio, sem que haja
causas que obstem a decadéncia. O que nos casos citados ndo ocorreu o por isso
julgado improcedentes. Em dois desses julgados foi destacado o Informativo 206
do STJ

O fornecedor responde por vicio oculto de produto duravel decorrente da
prépria fabricagdo e ndo do desgaste natural gerado pela fruigdo ordina-
ria, desde que haja reclamacgdo dentro do prazo decadencial de noventa
dias apos evidenciado o defeito, ainda que o vicio se manifeste somente
apods término do prazo de garantia contratual, devendo ser observado
como limite temporal para o surgimento do defeito o critério de vida Gtil

26 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, RESp N2 984.106 — SC, Ministro: Luis Felipe Salom&o. Dispo-
nivel em: https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-eletronica-2013_229
capQuartaTurma.pdf. Acesso: 20 jul. 2021

294 |



O DIREITO DO CONSUMIDOR NA POS-MODERNIDADE

do bem. O fornecedor ndo €, ad aeternum, responsavel pelos produtos
colocados em circulagdo, mas sua responsabilidade ndo se limita, pura e
simplesmente, ao prazo contratual de garantia, o qual é estipulado unila-
teralmente por ele préprio.”?’

Com isso, é importante observar o prazo para ajuizar a agdo, isso porque é
um prazo decadencial, ou seja, é um direito potestativo, cabendo ao consumidor
respeitar o prazo para fazer jus ao seu direito.

C Da auséncia de dano moral in re ipsa

Dos 28 julgados procedentes, 15 (catorze) mais da metade ndo condena-
ram os fornecedores ao pagamento do dano moral, principalmente pela falta de
comprovagao.

O que se conclui que o dano moral nos casos de vicio oculto ndo ha pre-
sungdo. Desta forma, para condenagdo dos fornecedores em dano moral faz-
-se necessdrio que seja comprovado situagdes que comprovem o referido dano,
como por exemplo: Falta de cooperacdo do fornecedor, problemas gerados em
decorrentes do vicio e de falta de resolu¢do administrativa do problema ou até
mesmo do desvio produtivo do consumidor em razdo do tempo despendido pelo
consumidor para, extrajudicialmente, resolver a questao.

3.3 Projetos de Lei para previsdo legal da Obsolescéncia pro-
gramada

Tramitam no Congresso dois projetos de lei que versam sobre a obso-
lescéncia programada, vinculadas ao tempo de vida util do produto, um deles
¢ o Projeto de Lei n° 7875/2017 de autoria de Mariana Carvalho que inclui o
inciso XIV no artigo 39, dispondo que sera considerado pratica abusiva “XIV —
programar ou executar, de qualquer forma, a reducdo artificial da durabilidade
de produtos colocados no mercado de consumo ou do ciclo de vida de seus com-
ponentes com o objetivo de torna-los obsoletos antes do prazo estimado de vida
atil”, 28

27BRASIL, RECURSO INOMINADO 0005381-62.2018.8.16.0187 e 0016206-46.2019.8.16.0182. Dispo-
nivel em https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?actionType=pesquisar. Aces-
so em: 15 de jul. 2021

28 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 7875/2017 Adiciona inciso ao art. 39 da Lei n.2
8.078, de 11 de setembro de 1990, para vedar a obsolescéncia programada. Brasilia: Cdmara dos De-
putados, 2017. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2141480. Acesso
em: 20 de jul. 2021
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Em 14/06/2019, foi apensado ao projeto principal o Projeto de Lei n2
3.019, de 2019, do ilustre Deputado Célio Studart, que proibe a obsolescéncia
programada, através de inclusdo de dispositivo no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, a semelhanga do principal inclui no o inciso XV ao artigo 39 “de qualquer
maneira programar a diminuigao da durabilidade de produtos expostos no mer-
cado, ou do periodo de vida de seus elementos, com o objetivo de torna-los
obsoletos antes do prazo de vida util estipulado.”?

Cria-se a obrigacdo do fornecedor em informar a vida util estimada de
produtos eletronicos e eletrodomésticos. Em caso de obsolescéncia em prazo
anterior a vida util estimada, pode o consumidor exigir restituicdo ou substitui-
¢do do produto. O referido projeto ja passou pela Comissdo de Transparéncia,
Governanca, Fiscalizacdo e Controle e Defesa do Consumidor e em maio de 2021
foi para a relatoria.

Ocorre que, essas alteragdes legais, por si sé ndo serdo suficientes se ndo
tiver uma fiscalizagdo em massa, além de uma atuagao de 6rgdos como o IPEM e
ABNT para validar os referidos prazos de vida util. Pois, se deixar a critério exclu-
sivo do fornecedor, os mesmos poderdo burlar ou maquiar os referidos prazos.
O que neste contexto ndo soluciona a questao da postergacao da utilizagdo do
bem para o consumidor final.

Para Leonardo Garcia

Sera fundamental que o fornecedor informe expressamente qual
o periodo de vida util de cada produto nos rétulos ou manuais.
Essa informacdo, que pode ser exigida pelo artigo 31 do CDC, é
de extrema importancia ndo somente para bem informar o con-
sumidor sobre o prazo que dispde para reclamar nos aparecimen-
tos dos vicios ocultos, mas também serve para melhor orientar o
consumidor na hora da compra. (....) O prazo de vida util pode ser
um ingrediente importante para a tomada de decisdo sobre qual
produto a ser adquirido.*®

A partir dessa analise percebe-se que o artigo 31 se fosse interpretado
de forma teleoldgica seria suficiente. O prazo de validade ndo pode ficar adstrito
aos bens consumiveis e ndo duraveis.

29 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 3019/2019 Adiciona inciso ao art. 39 da Lei n.2
8.078, de 11 de setembro de 1990, Proibe a obsolescéncia programada. Brasilia: Camara dos Depu-
tados, 2019. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPro
posicao=2204119. Acesso: em 20 de jul. 2021

30GARCIA, Leonardo de Medeiros. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado: artigo por artigo.
-14. Ed. rev. ampl. e atual. — Salvador: Jus PODIVM, 2019. p. 281
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Art. 31. A oferta e apresentagao de produtos ou servigos devem assegurar
informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, prego,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre os riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores.
(grifos nosso)

Com isso, percebe-se que ja existe previsdo que poderia ser utilizada para
tratar do tempo de vida util, mas, em ultima analise, caso ndo fosse considerado
tal artigo, os projetos podem ser por si s6 um grande avancgo na luta do consumi-
dor para poder utilizar-se do seu produto de forma perene.

Conclusao

Com base na doutrina e na jurisprudéncia, percebe-se que a obsolescén-
cia programada é uma agdo atualmente praticada de forma escancarada pelos
fornecedores, colocando os consumidores em outro grau de vulnerabilidade que
deve ser analisado, identificado e, quando constatado, fazer com que o fornece-
dor seja responsabilizado tanto na esfera administrativa como na esfera civel.

Mesmo com auséncia expressa de previsdo legal da necessidade de indi-
cacdo do tempo de vida util, foi verificado que, de forma timida, mas ja utilizada
para fundamentar as decisdes o conceito de obsolescéncia programada, todavia,
ja quando se trata de vida util existe uma quantidade maior de utilizagdo desse
termo.

Acredita-se que o melhor seria trazer o conceito de obsolescéncia pro-
gramada técnica ou funcional relacionado ao de vida util porque eles estdo di-
retamente ligados. Além disso, os 6rgdos de protecdo de defesa do consumidor
deveriam divulgar mais a abusividade cometida pelos fornecedores que limitam
a sua reponsabilidade a garantia contratual, para que assim os consumidores
pudessem fazer denuncias nesses 6rgdos que poderia eventualmente aplicar
multas que poderiam de certo modo pesar quando os fornecedores negassem
solucionar a demanda.

Diante de tudo exposto, ainda é timida a nogdo por parte dos consumi-
dores da obsolescéncia programada o que faz com que continue sendo lesado,
acreditando que ndo ha um direito diante do seu produto quebrado logo apds
esgotado o prazo de garantia contratual, o que ndo pode ocorrer, com isso, a
inclusdo de normas no CDC seria uma das opgGes isso porque, o objetivo da
legislagdo é justamente a prote¢do ao consumidor que, diante dos avangos tec-
noldgicos e das praticas realizadas pelos fornecedores precisam estar constante-
mente se atualizado para garantir a protegao.
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CAPITULO 20

O COMERCIO ELETRONICO E AS MEDIDAS
DE PROTECAO AO CONSUMIDOR

Ana Catharyna Arruda de Souza*
Inés Advincula da Silva Régo?

1 Introducao

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) tem como objetivo principal
garantir a protecdao do consumidor, bem omo estabelecer direitos e obrigacdes
entre este e os fornecedores. O CDC, como lei de ordem publica, também garan-
te o equilibrio nas relacées de consumo e a proibicdo e limitacdo das praticas
abusivas do mercado.

O presente trabalho apresenta, dessa forma, a andlise da protecdo ao
consumidor diante do surgimento de um dos mdédulos de comércio com maior
crescimento e desenvolvimento nos ultimos tempos, qual seja, o comércio ele-
trénico ou e-commerce.

Ainternet vem proporcionando consideraveis modificagdes na rotina das
pessoas fisicas e juridicas. A sua vinda ao Brasil possibilitou a ocorréncia de inu-
meros mercados, dentre eles o comércio eletronico, entretanto, com o aumento
das transacdes realizadas nesse meio, o nimero de golpes e fraudes com os
consumidores também cresceu exponencialmente. Diante disto, foi necessaria
a tutela dos direitos do consumidor, ante a sua vulnerabilidade em meio ao am-
biente virtual.

Logo, a pesquisa tem como propdsito apresentar a seguinte problema-
tica: se o e-commerce assegura os direitos minimos e essenciais aos consumi-
dores, bem como, se existem propostas de enfrentamento sob a o6tica juridica
consumerista.

Para tanto, visando melhor entendimento, sera analisado ini-
cialmente a protecdo do consumidor a luz do CDC abordando as regras
principioldgicas de protecdo nas relagdes de consumo; a analise da wvul-
nerabilidade x hipossuficiéncia do consumidor; os direitos basicos do con-

* Advogada. Graduada pela UNICAP. Pés-graduada em Direito Civil e Processo Civil. Especialista em
mediagdo e arbitragem. Sdcia no escritdrio Souza Nunes Advocacia e Consultoria
2 Advogada e Membro da Comiss&o de Defesa do Consumidor da OAB/PE.
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sumidor como a protecdo da incolumidade fisica, ligado diretamente a
seguranga do consumidor e a protegdo contra as praticas abusivas de pu-
blicidade; e o principio da reparagdo integral dos danos pelo fornecedor.

Num segundo momento, serd realizada considerag¢des iniciais acerca do
comércio eletrdnico e a vinculagdo da internet com as relagdes de consumo,
bem como as particularidades do e-commerce.

Por fim, busca-se vislumbrar os desafios do comércio eletrénico no di-
reito do consumidor na sociedade atual, sendo feita uma abordagem sobre a
efetividade da legislacdo brasileira neste ramo, especificamente tratando sobre
o Decreto n? 7.962/13, uma vez que surgiu para regular propriamente os con-
tratos eletrénicos.

Assim, o objetivo do presente trabalho foi o de realizar uma anélise do
comércio eletrénico a fim de compreender a aplicagdo das medidas protetivas
ao consumidor nessa modalidade de comercializagao.

2 Protegao do consumidor a luz do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor (Lei n° 8.078/1990)

2.1 Algumas regras principiolégicas de prote¢do nas relacées
de consumo

Os principios possuem um papel de extrema relevancia no ordenamento
juridico brasileiro, isto porque quer dizer comeco, e neste inicio estdo ligados os
valores éticos e morais. O CDC® é regido por vérios deles, nos quais é possivel
notar a protecdo do individuo e seus direitos.

Com o passar do tempo, as relagdes consumeristas foram sofrendo alte-
ragdes, e consequentemente, é necessario que o consumidor e fornecedor este-
jam sempre resguardados pela lei.

Fundamental ressaltar que toda pessoa, seja ela fisica ou juridica, pode
ser considerada consumidora. Assim, é possivel justificar o motivo do Cédigo
de Defesa do Consumidor possuir tantos principios que visam a protecdo deste
consumidor.

Nessa logicidade, opta-se por trazer, ja na abertura deste capitulo, uma
abordagem rapida por alguns dos principios norteadores das relagées consume-
ristas, os quais tém por objetivo, repita-se, a prote¢do do consumidor.

3 BRASIL. Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.
htm. Acesso em: 13 jul. 2021
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Um dos principios mais importantes é o da boa-fé, intimamente ligado
a suposicdo de agir acertadamente. “O termo, todavia, era empregado pela lei,
doutrina e pela jurisprudéncia apenas em sua acepgao subjetiva, isto é, para in-
dicar a auséncia de malicia, a suposi¢do de estar agindo corretamente.” *

Outra acepgao diz respeito a boa-fé objetiva, que nada mais é do que a
indicacdo do comportamento adequado ligado a ética, honestidade, bondade e
etc. Para Claudia Lima Marques:

Significa atuagado refletida, uma atuacgdo refletindo, pensando no outro,
no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legi-
timos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade,
sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva,
cooperando para atingir o bom fim das obrigagdes: o cumprimento do
objetivo contratual e a realizagdo dos interesses das partes.®

Em seguida, cumpre mencionar o principio da transparéncia, o qual visa
garantir que nas relagdes de consumo exista clareza e sinceridade, sendo a prin-
cipal consequéncia disso o principio da informacdo, onde o fornecedor possui o
dever de mencionar e o consumidor tem o direito a informacao.

Por fim, é necessario salientar o principio da segurancga, haja vista que
gera a responsabilizacdo do fornecedor quando se fala em produto ou servigo
defeituoso, no qual serda melhor detalhado no tépico 1.4.

Dessa forma, quando se fala em protecao do consumidor, cabe ressaltar,
mais uma vez, a importancia de aplicagdo dos principios da informacgdo, segu-
rancga, equilibrio nas prestacdes, e ainda, o “venire contra factum proprium” que
consiste na vedacdo do comportamento contraditério e conservagdo do contra-
to, que justificam a preocupacdo do legislador na relagdo consumerista, o que
faz com que o consumidor esteja amparado e protegido legalmente.

2.2 Vulnerabilidade x Hipossuficiéncia

Passada a abordagem principioldgica geral, é possivel adentrar no princi-
pio da vulnerabilidade, que devido ao seu destaque e complexidade devera ser
detalhado de forma exclusiva. Isto porque quando reconhecida a desigualdade
existente, se visa estabelecer uma igualdade das partes na relacdo de consumo.

4 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Direito do Consumidor. 42 ed. S3o Paulo: Atlas, 2014. p. 40
5 Citada por FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Direito do Consumidor. 42 ed. S3o Paulo: Atlas,
2014. p. 40
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A vulnerabilidade é uma presuncdo absoluta, ou seja, se parte do pressu-
posto que todo consumidor é vulneravel e ndo depende de condi¢do econémica.
Ainda sobre o conceito de vulnerabilidade, sera entendido dessa forma aquele
que é fragil, ou seja, o vulneravel é sindbnimo de indefeso.

Felipe Braga Netto, observando o posicionamento do Superior Tribunal
de Justica em julgamentos sobre o assunto expde a vulnerabilidade do consumi-
dor e o marketing abusivo a ele atrelado:

“A hipdtese dos autos caracteriza publicidade duplamente abusiva. Pri-
meiro, por se tratar de anuncio ou promogdo de venda de alimentos di-
recionada, direta ou indiretamente, as criangas. Segundo, pela evidente
venda casada, ilicita em negdcio juridico entre adultos e, com maior ra-
zdo, em contexto de marketing que utiliza ou manipula o universo ludico
infantil (art. 39, | do CDC).®

A hipossuficiéncia do consumidor esta ligada ao agravamento da situagdo
de vulnerabilidade. O préprio codigo empregou a “hipossuficiéncia” nas hipote-
ses de inversdo do 6nus da prova (art. 62, VIl do CDC), a qual sera analisada pelo
juiz no julgamento do caso em concreto.

O consumidor hipossuficiente é aquele que possui caréncia cultural, ma-
terial ou ambas. Um exemplo dessa caréncia material seria a “declaragdo de po-
breza”, onde o consumidor demonstra expressamente que nao possui condi¢cdes
financeiras para o seu sustento e pugna pela assisténcia judiciaria gratuita.

Considerando o acima exposto, é possivel concluir que todos os consumi-
dores sdo vulneraveis, porém nem todos sdo hipossuficientes, uma vez que esta
primeira é um traco universal de todo consumidor e esta ultima, condicdo ligada
ao aspecto processual.

2.3 Artigo 6° 1 e IV do CDC

Cumpre relatar que os direitos basicos do consumidor estao previstos em
um rol ndo exaustivo no art. 62 do CDC. Todavia este topico se restringira a abor-
dar apenas os incisos | e IV do referido artigo, os quais estabelecem normas de
protecao e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social.

O inciso primeiro trata da protegdo da incolumidade fisica do consumidor,
ou seja, estd ligado a seguranca. Tal inciso vem resguardar e proteger o consumi-
dor como qualquer individuo, haja vista que a protecdo a vida, saude e seguran-
¢a sdo bens juridicos ligados a dignidade da pessoa humana. O consumidor, por

¢ NETTO, Felipe Braga. Manual de Direito do Consumidor. 142 ed. Salvador: Jus-
podivm, 2019. p. 67
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sua vez, possui o direito a protec¢do da vida, saude e seguranga contra os riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados
perigosos ou nocivos.

Assim, se de um lado o cddigo garantiu a incolumidade fisica do consumi-
dor, por outro lado, criou para o fornecedor o dever de seguranga. Os produtos
e servigos devem, além de serem adequados, apresentar seguranca. Nesse tom,
novamente o principio da seguranga se mostra presente.

No tocante ao inciso |V, cabe transcrevé-lo, como sendo direitos basicos
do consumidor: “a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusi-
vas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos.”

O legislador aqui mostrou a sua vontade de reprimir a publicidade enga-
nosa e abusiva de qualquer forma. Isto porque é de notério saber que a publici-
dade é um dos métodos mais eficazes para a divulgacdo de determinado produto
e/ou servico no mercado de consumo.

A publicidade possui forga vinculante e qualquer informagao relacionada
a produtos ou servigos, obriga o fornecedor a cumprir tudo que esta na oferta.
Cabendo ainda diferenciar a publicidade enganosa, que podera conter informa-
¢Oes falsas e a abusiva, é desrespeitosa, atingindo o consumidor justamente por
estar na qualidade de vulneravel.

Por fim, a parte final do mesmo inciso visa proteger o consumidor con-
tra as “praticas abusivas», devendo ser considerado abusivo tudo aquilo que for
contra os principios e a prote¢do do consumidor, exemplificando o abuso de di-
reito.

2.4 Reparag¢do do consumidor

A lei também prevé a responsabilizacdo do fornecedor em determinados
casos, conforme sera mais detalhado adiante.

Os artigos 12 e 14 do CDC vislumbram a responsabilidade objetiva do
fornecedor, independentemente de culpa, pela reparag¢do dos danos causados
aos consumidores por defeitos decorrentes do produto/servico.

Contudo, cabe destacar o principio da reparagdo integral dos danos, con-
tido no art. 69, inciso VI, do CDC, abarcando a repara¢do dos danos de forma
efetiva, real e integral, a ponto de ressarcir ou compensar o consumidor na sua
integralidade.

Ainda sobre a responsabilidade do fornecedor, registra-se que a respon-
sabilidade consumerista é solidaria e independe de culpa. Isto é, se traduz em
dizer que todos aqueles que participaram da cadeia de fabricagcdo, venda, e até
mesmo servicos de mao de obra, serdo responsaveis conjuntamente por resol-
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ver os problemas daquele consumidor.

Por outro lado, existem hipdteses em que a responsabilidade do fornece-
dor sera afastada, tais como: quando restar configurada a culpa do consumidor
ou terceiro, ou ainda, quando o fabricante provar que nao colocou o produto no
mercado e demonstrar que o defeito ndo existe, haja vista a inexisténcia de culpa
por parte do fabricante.

Ainda nesse sentido, menciona-se a responsabilidade do comerciante,
isto porque a referida lei é clara quando fala que este sera responsabilizado so-
mente quando, o fabricante e afins ndo sejam identificados, ndo conservar ade-
guadamente os produtos e, por fim, caso o produto seja fornecido sem identifi-
cacdo clara, o que a torna subsidiaria.

Feitos os esclarecimentos acima, é possivel concluir que o cédigo de de-
fesa do consumidor possui varios mecanismos que visam a reparag¢ado do con-
sumidor, uma vez lesado em decorréncia de um produto ou servigo defeituoso
fornecido ou prestado pela empresa.

Da mesma sorte, antecipa os casos em que o fornecedor ndo sera “pena-
lizado”, em virtude de fatores alheios a vontade dele.

3 Comércio Eletronico

3.1 Consideracgées iniciais

E facil perceber que o avanco da tecnologia criou e vem aperfeicoando
o ambiente onde se faz a compra e venda de algum produto ou servigo. Antiga-
mente as empresas exigiam certa (e até excessiva) formalidade para a concreti-
zagao dos negdcios, o que nos dias atuais vem sendo dispensado.

Nesse contexto, é possivel observar o que acontece com os bancos, se
reinventando a cada dia e cada vez mais digitalizados. Hoje em dia, existe até o
chamado “gerente virtual”, que atende o consumidor com a mesma eficiéncia
como se estivesse num encontro presencial, estando, na verdade, em uma sim-
ples conversa através de algum aplicativo de mensagens instantdneas como o
WhatsApp.

A tecnologia vem reduzindo os custos operacionais de deslocamentos,
vem ajudando a diminuir o uso de papel (sendo uma alternativa sustentavel) e a
desnecessidade de grandes espacos fisicos para o armazenamento de contratos
impressos que podem ser guardados em “nuvem”, com seguranga de ponta e
até criptografados.

E possivel imaginar ainda, a situacdo bastante corriqueira da locagdo de
casas ou apartamentos através de um site, bastando o simples acesso pelo celu-
lar. Muitas vezes com a visualizagdo do local em tempo real, existe a possibilida-
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de de escolher a acomodacdo, selecionar as didrias, fechar o contrato, efetuar o
pagamento, tudo isso sem sequer conhecer o anfitrido em sua pessoa fisica ou
através de outrem por ele designado.

Esses exemplos, dentre milhares que poderiam ser citados, representam
hipéteses de comércio eletronico (e-commerce), que em rapidas palavras, signi-
fica o processo de compra e venda de produtos por meio eletrdnico. Para tanto,
o consumidor se utiliza de aplicativos moveis e da internet para efetuar compras
on-line.

Na definicdo dada pela Lei Modelo para o Comércio Eletronico da Comis-
sdo das NagBes Unidas para o Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL)?, no
seu art. 12, o “comércio eletrénico” abrange toda a atividade, realizada por meio
de troca de mensagens de dados, em um contexto mercantil (comercial).

Outra caracteristica fundamental é que ele ndo existe sem a presencga de
uma plataforma eletrénica que o suporte.

3.2 Internet e relagées de consumo no CDC

A internet chegou no Brasil na década de 90 quando era disponibilizada
apenas para pesquisas para algumas universidades. Um pouco mais tarde, no
ano de 1994, comecou a ser comercializada e vendida pela Embratel. Com o seu
avanco, novas ferramentas foram colocadas a disposicdo da populacgdo, por ser
opcao rapida e eficaz para o desenvolvimento e/ou concretiza¢do de algo.

Apenas como curiosidade no que toca aos beneficios da internet, no am-
bito juridico, o que antes exigia a ida até o férum, hoje se faz em questdo de mi-
nutos e sem sair da frente do computador ou celular (como a criagao dos siste-
mas de processos digitais Ple, e-SAJ, Projudi e etc, nos quais é possivel distribuir
acOes e protocolar petigdes de qualquer lugar do mundo, bastando ter conexao
a internet, cabendo ainda fazer lembranga ao “balcdo virtual”®, nova agdo para
desburocratizar e tornar mais agil o atendimento do Judiciario aos cidad&os).

O comérecio eletrbénico surgiu com a evolugdo das tecnologias na internet,
cujo objetivo foi a complementacdo do processo de vendas, eliminando a neces-
sidade de intermedidrios e auxiliando na integracdo da economia entre paises.

Inicialmente, os consumidores se habituaram ao ambiente online, em se-

7UNICITRAL. Lei Modelo da UNCITRAL Sobre Comércio Eletrdnico. Adotada pela Comissdo das Na-
¢Oes Unidas para o Direito Comercial Internacional a 21 de junho de 1985, alterada pela Comissdo
das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional a 7 de julho de 2006. Disponivel em: ht-
tps://dgpj.justica.gov.pt/Portals/31/Edi%E7%F5es%20DGPJ/Lei-modelo_uncitral.pdf. Acesso em: 08
jul. 2021

8CNJ, Conselho Nacional de Justica. Balcdo Virtual do Conselho Nacional de Justica, 2021. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/tecnologia-da-informacao-e-comunicacao/justica-4-0/balcao-virtual/.
Acesso em: 09 jul. 2021
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guida utilizaram os sites para realizar consultas, especialmente os de varejistas e,
mesmo sem tanta seguranga - a principio - nas transagdes no ambiente virtual,
realizaram compras. Historicamente, foi dessa forma que o comércio eletronico
se popularizou®.

Quando a internet passou a ter acessibilidade longe do ambiente mi-
litar, onde havia sido inicialmente projetada, as transagGes comerciais que
ali passaram a ocorrer comegaram a fazer parte das preocupagdes dos pai-
ses, em ambito interno e externo, por uma série de questdes, que vai des-
de a abertura do estabelecimento virtual até a protecdo do consumidor.

Aqui no Brasil, prova-se que a internet ndo é uma terra sem lei. Foi pro-
mulgada, no ano de 2014, a Lei 12.965/2014° (conhecida como “Marco Civil da
Internet”), que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
internet em nosso territdrio.

Mas, este (marco civil da internet) ndo é o Unico regramento brasileiro
para o e-commerce. Diversos outros dispositivos tratam dos direitos, deveres
e responsabilidades no ambiente virtual. Por exemplo, o artigo 32, § 2° do CDC,
prevé a responsabilizagdo caso ocorra dano a honra em decorréncia de falta
de cuidado em mensagem publicitaria, o que foi, inclusive, tema debatido e
pacificado pelo Superior Tribunal de Justica no REsp 997.993'. sendo os envol-
vidos responsaveis objetivamente e solidariamente a reparagdo do mal causado.

Em outras linhas, se discute que a responsabilizagdo do provedor de in-
ternet inicia-se a partir do momento em que for comunicado que determinado
conteldo ou imagem possui ilicitude, e ele sendo omisso, haverd por responder
solidariamente com o autor da publicagdo danosa.

Ja o Decreto Federal n27.962/2013*? surgiu com a necessidade de atribuir
eficdcia sobre a contratagdo no comércio eletronico. No Brasil, até o ano de 2013
ndo havia legislacdo especifica para os contratos eletrénicos que seguiam as re-
gras da legislacdo vigente aos contratos tradicionais, aplicando subsidiariamente
o Cddigo de Defesa do Consumidor nas rela¢gdes de consumo.

Neste decreto sdo determinadas a apresentacdo de “informacdes claras

®Mengdes necessarias a internet e a conectividade, que sem elas ndo seria possivel falar em comér-
cio eletronico.

0BRASIL, Lei n2 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/1€i/112965.htm. Acesso em: 10 jul. 2021

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n2 997993 MG 2007/0247635-6. Relator: Mi-
nistro Luis Felipe Salom&o, 06 ago. 2012. Didrio de Justiga Eletronico. Disponivel em: https://proces-
so.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&ter
mo=REsp%20997993. Acesso em: 12 jul. 2021.

12BRASIL. Decreto n2 7.962, de 15 de margo de 2013. Regulamenta a Lei n2 8.078, de 11 de setem-
bro de 1990, para dispor sobre a contratacdo no comércio eletrdnico. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/decreto/d7962.htm. Acesso em: 13 jul. 2021.
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a respeito do produto, servico e do fornecedor” (art. 19, 1)); o “atendimento fa-
cilitado ao consumidor” (art. 19, I) e o “respeito ao direito de arrependimento”
(art. 19, 11).

Ou seja, os pontos mais importantes nesta legislagao, sdo a disponibiliza-
¢do de informagdes precisas e transparentes sobre toda e qualquer caracteristica
do oferecimento do produto ou servigo, contendo inclusive sumdrio do contrato
antes da contratacdo, a fim de garantir o atendimento facilitado ao consumidor,
sob pena de aplicagdo das san¢des previstas no art. 56 do CDC.

3.3 E-Commerce

O e-commerce no ano passado (2020) cresceu 73,88%"® e a tendéncia é
de crescimento ainda mais exponencial em 2021 e nos anos seguintes. Com isso,
é necessario que o mercado esteja em adequacdo a esta nova realidade, que
vem revolucionando as relagdes consumeristas.

Inimeras sdo as atratividades do e-commerce, seja pela comodidade de
se evitar o deslocamento até uma loja, evitando, portanto, o transito cadtico de
boa parte das cidades brasileiras, seja até mesmo pela confiabilidade nas infor-
macdes sobre os produtos ou servigos disponibilizados nos sites, muitas vezes
com apresentacdo melhor do que aquela que poderia ser feita por um vendedor
presencialmente.

Os beneficios sdo inumeros, tanto para o consumidor, quanto para o ven-
dedor, e em relagdo a este ultimo, sem duvidas uma das principais vantagens
esta ligada a localizagdo do estabelecimento virtual, ndo possuindo limita¢do
territorial, uma vez que, com o espaco fisico, 0 empresario fica restrito geografi-
camente. Além do mais, possui a vantagem de vendas 24 (vinte e quatro) horas
por dia, o que nao é possivel realizar fisicamente.

Um outro ponto é a economia de custos, pois ndo havendo espaco fisico
para a exposicdo do produto ou demonstragao do servico, consequentemente,
ndo existem despesas como o aluguel, IPTU, seguro predial, taxas de bombeiro
(e até mesmo laudémio, onde houver), contas de agua, luz e etc.

Existe ainda a questdo da independéncia fisica da administragdo, visto
que com o advento das lojas virtuais, a empresa podera ser administrada de
qualquer lugar, bastando um aparelho compativel (notebook, computador ou
celular) e conexdo com a rede de internet.

Financeiramente o comércio eletronico é mais rentdvel para ambos os
lados, vez que os custos operacionais fixos sdo mais baixos, fazendo com que

3 MARINHO, Jessica. E-commerce no Brasil cresceu 73,88% em 2020, segundo Indicador de Con-
sumo. Escola de E-Commerce. 03 fev. 2021. Disponivel em: https://www.escoladeecommerce.com/
artigos/e-commerce-no-brasil-cresceu-em-2020/ Acesso em: 15/07/2021.
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os produtos fiquem, em tese, mais “baratos”, o que torna as lojas virtuais ex-
tremamente competitivas no preco das mercadorias. Logo, basta uma simples
pesquisa de determinado produto na internet e na loja fisica para se verificar o
aumento do valor do produto nesta ultima hipdtese.

Dessa forma, inegdvel o impacto das plataformas digitais no comércio,
que deve ser ainda mais relevante nos préximos anos.

Importante destacar que o e-commerce pode ser dividido em varias cate-
gorias e, dentre elas, existe aquela que talvez seja a mais comum ou pelo menos
a mais utilizada no Brasil, qual seja, o “e-Marketplace”.

O conceito pode ser idealizado ao se imaginar uma espécie de shopping
center virtual, reunindo varias lojas, marcas e servicos em um sé lugar. Isto é, o
e-marketplace é uma loja virtual que une diversos fornecedores e os conecta
diretamente com seus clientes.

Um grande exemplo é o varejista “Magazine Luiza”, ou para os mais inti-
mos “Magalu”, que recentemente anunciou a aquisicdo’® de uma grande rede
de games e tecnologia, a KaBuM, num negdcio que movimentou 3,5 bilhdes de
reais. Ja a nivel mundial, tem-se na Amazon o exemplo mais bem sucedido de
e-marketplace.

Ademais, o sucesso dos shoppings centers virtuais se deve as excelen-
tes oportunidades de negdcios que podem ser gerados a partir deles, afinal, os
vendedores (atualmente, uma grande parcela de pequenos empreendedores
que tém se interessado pelo comércio eletronico, haja vista a desnecessidade da
criagdo e manutencdo de um site préprio, e conseguindo maior visualizagdo/al-
cance nos anuncios) conseguem apresentar uma gama diversificada de produtos
e servicos, facilitando também para o consumidor, que ndo precisara procurar
(de site em site) o que busca.

4 Os desafios do comércio eletronico

Em razdo do exposto apresentado até aqui, é possivel observar que o co-
mércio eletronico apresenta pontos positivos tanto para fornecedores quanto
para consumidores. Entretanto, ha que se considerar uma preocupagdo no que
diz respeito aos mecanismos de protecdo e defesa do consumidor nos contratos
eletrénicos, tendo em vista a sua vulnerabilidade e hipossuficiéncia, outrora dis-
cutido no presente trabalho.

4 BARBOSA, Fernando. Magazine Luiza anuncia a aquisi¢do do e-commerce KaBuM! Grandes Em-
presas e Pequenos Negdcios. 15 jul 2021. Disponivel em: https://revistapegn.globo.com/Negocios/
noticia/2021/07/magazine-luiza-anuncia-aquisicao-do-e-commerce-kabum-por-r-35-bilhoes.html.
Acesso em: 19/07/2021.
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Essa preocupacdo é decorrente principalmente em relagdo a desconfian-
¢a técnica e juridica nas negociagGes no ambiente virtual por falta de transpa-
réncia no oferecimento dos servigos.

Portanto, apds todo o embasamento sobre o tema estudado, sera anali-
sado adiante os principais desafios suportados pelos consumidores no universo
do comércio eletronico a fim de responder a problematica central do estudo,
qual seja, se 0 e-commerce assegura os direitos minimos e essenciais aos consu-
midores, bem como, se existem propostas de enfrentamento sob a dtica juridica
consumerista.

4.1 Efetividade da legislagéo brasileira no e-commerce

A oferta de consumo pode ser entendida como a pratica negocial entre
fornecedores e consumidores em oferecer produtos e servicos pela internet,
desde que nas condi¢des da oferta indicada.

Claudia Lima Marques® aponta que o consumidor é vitima de marketing
agressivo e que o fornecedor na rede virtual ndo possui ‘rosto’, e sim marca/
nome comercial, o que atrai na maioria das vezes o consumo exagerado e a in-
ducdo a erro dos marketings online.

Dessa forma, o Decreto n2 7.962/2013, conforme citado no capitulo ante-
rior, tem um importante papel nesse tema, uma vez que surgiu com a finalidade
de trazer transparéncia, seguranga no comércio eletronico e prote¢do ao consu-
midor nos contratos eletrénicos.

Anteriormente a este Decreto, ndo existia regra propria para esse tipo de
negocio. Desse modo, a protegdo do consumidor era, entre as vdrias questdes
suscitadas pelo comércio eletrénico, uma das mais complicadas, ja que, sob esse
aspecto, ndo havia regulamentagdo proépria.

Com isso, os casos e disputas judiciais que versavam sobre o assunto
antes da promulgacdo do Decreto eram extremamente controvertidos, fazen-
do com que os operadores de direito se baseassem em costumes, analogias e
principios da legislacdo consumerista existentes a época. A principal fonte legal
do tema era o artigo 52, XXXIl da Carta Magna de 1988 e o Cédigo de Defesa do
Consumidor de 1990.

Nessa perspectiva, com vistas a cumprir o comando constitucional, o Exe-
cutivo no uso das determinacdes do art. 84, IV, CF/88 regulamentou o comércio
eletronico, sendo o Decreto aplicavel aos contratos eletronicos.

1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das rela-
¢oOes contratuais. 92. ed. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 2019.
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Sobre esse tema, Sergio Cavalieri'® defende a reparagdo integral dos da-
nos materiais imputados ao consumidor, devendo o 6nus do comércio eletrénico
e contratagdo eletrénica serem suportados Unica e exclusivamente ao fornece-
dor.

Em consonancia com esse entendimento, o artigo 52, §22 do Decreto
7.962/13 efetiva a rescisdo do contrato eletrénico sem que haja qualquer 6nus
para o consumidor, em respeito ao direito de arrependimento.

Outros exemplos podem ser citados como a compra pela internet de de-
terminado produto e a ndo entrega ao consumidor dentro do prazo informado,
no qual o consumidor pode exercer o direito ao arrependimento da aquisi¢do do
produto ou servigo pela internet e o consequente pedido de cancelamento da
compra e ressarcimento do valor pago, uma vez que a vulnerabilidade do consu-
midor é mais acentuada por nao ter contato direto com o produto.

Este direito ao arrependimento, inclusive, foi consagrado pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor de 1990, antes da existéncia do comércio eletronico. A
época, esse instituto tinha como premissa a garantia do direito do consumidor
de se arrepender da compra realizada sem o acesso fisico ao produto ou servigo.
Partia dos exemplos das compras realizadas por meio de catalogos ou via
telefone, sem maiores informacGes sobre os produtos adquiridos.

Como medida de refor¢o ao CDC, o Decreto 7.962/13 em seu artigo 52 ge-
rou ao fornecedor o “dever ao fornecedor de informar, de forma clara e ostensi-
va, os meios adequados e eficazes para o exercicio do direito de arrependimento
pelo consumidor”, podendo ser exercido “pela mesma ferramenta utilizada para
a contratagdo, sem prejuizo de outros meios disponibilizados.”

O exercicio do direito de arrependimento implica, portanto, direitos es-
senciais ao consumidor, especialmente sobre a rescisdo dos contratos acesso-
rios.

Vale ressaltar essa conquista, uma vez que a legislacdo protege o consu-
midor do comércio eletronico ao identificar a sua fragilidade quando sujeito a
praticas comerciais mais agressivas capazes de limitar o seu discernimento para
contratar ou deixar de contratar, pois fora do estabelecimento comercial a no¢ado
de qualidade e defeito do produto é menor, proporcionando um maior desco-
nhecimento em relagdo ao objeto contratado.

Ademais, como ja exposto anteriormente, o Cddigo de Defesa do
Consumidor designa o direito a informagdo como um dos deveres primordiais da
relagdo juridica, estando este diretamente correlacionado ao principio da boa-fé
objetiva, como um dever anexo. Isto é, o consumidor precisa estar informado
de maneira clara, transparente e precisa sobre todas as informacGes sobre o
contrato eletrénico para que possa decidir se ird ou ndo realizar a contratagdo.

8FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Direito do Consumidor. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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Porém, um dos grandes desafios observados nos sites de compras em
geral sdo a auséncia de informagdes técnicas para os consumidores sobre os
servigos oferecidos e o correto uso dos produtos. A oferta e apresentagdo de
produtos ou servigos deveriam apresentar informagdes exatas sobre suas carac-
teristicas, qualidades, quantidade, composicdo, prego, garantia, prazos de vali-
dade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a
saude e seguranga dos consumidores.

Todavia, essa ndo é a pratica vista, ou seja, a violagdo do dever anexo é
cristalina. O que se vé sdo excessos de informacgdes desnecessarias com o ob-
jetivo de saturar o contratante a fim de cansa-lo ou dispersa-lo. Assim, muito
embora a informacdo esteja presente, ela esta maliciosamente escondida, com o
objetivo de que ela ndo chegue ao conhecimento do consumidor, violando assim
a boa-fé e o dever anexo de informacao.

Destarte, o Decreto 7.692/13 exige dos fornecedores a disponibilizacdo
completa da informagdo na oferta ou conclusdo do contrato de consumo (art.
29), pelo que busca reforgar os direitos dos consumidores.

Quanto as penalidades aplicadas aos fornecedores pela inobservancia
das condutas descritas no Decreto, é disposta a aplicagdo subsididria das san¢Ges
previstas no CDC, no artigo 56.

Por fim, a efetividade da legislagdo brasileira para proteger o consumidor
no comércio eletrénico se ampara de forma mais ostensiva nos principios basila-
res configurados primordialmente no Cddigo de Defesa do Consumidor de 1990.
As legislagOes esparsas surgiram para assegurar e especificar protegdes e direi-
tos ja existentes, porém ainda se mostram em transformacdo, principalmente
guanto a responsabilizagdo mais efetiva dos fornecedores quando esses direitos
e protegOes sdo violados.

Conclusao

Em razdo de todo o exposto, foi possivel verificar que o comércio eletro-
nico se tornou um dos principais mecanismos no desenvolvimento das relacGes
de consumo, ultrapassando inclusive o comércio presencial, isso tudo em decor-
réncia do progresso da tecnologia e ao acesso a internet.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor vem tentando cumprir a fungdo de
regular as relagdes entre consumidores e fornecedores, contudo ainda se mos-
tra iniciante na regulamentacao em relagdo ao comércio eletronico. Isso se da
devido ao constante desenvolvimento da tecnologia e o seu crescimento inespe-
rado, pelo que as regulamentagdes sobre o e-commerce se apresentam volateis
e ainda pouco eficientes.
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Por sua vez, os consumidores virtuais sentem-se desprotegidos juridica-
mente quando seus direitos sdo violados pelo fato de serem vulneraveis nesse
meio, principalmente em razao da falta de conhecimento técnico acerca do meio
eletronico.

Diante disso, surgiu o questionamento acerca da garantia aos direitos
minimos e essenciais para os consumidores praticantes do comércio online.
Sendo assim, foi necessario introduzir conceitos e principios protetivos na seara
consumerista para ap0s, analisar a efetividade da regulamentacéo especifica do
e-commerce no Brasil, pelo que, constatou-se, que a regulamentag¢ado do e-com-
merce no pais ainda necessita de melhoras que protejam com maior eficiéncia
o consumidor.

E fato que existem principios norteadores que protegem os consumidores
nas relagdes de consumo no comércio eletronico, principios estes consagrados
no préprio CDC como os da boa-fé, transparéncia, informagdo, seguranga, equi-
librio nas prestagcdes e da vulnerabilidade, este ultimo, partindo-se do pressu-
posto que todo consumidor é vulnerdvel e ndo depende de condigdao econémica.

Porém, o que se observou foi uma necessidade de haver uma regula-
mentacdo especifica mais robusta tratando sobre as relacGes de consumo no
e-commerce. As regulamentacgGes existentes ainda ndo sdo passiveis de proteger
o consumidor de forma satisfatéria.

Embora o Decreto 7.692/13 apresente um marco na regulamentagdo do
comércio eletronico no Brasil, ainda se mostra genérico e carente de formas de
penalidades ao fornecedor de ma-fé, além de medidas para assegurar o cumpri-
mento destas.

Destaca-se especialmente o desafio da necessidade de uma alteragao
substancial quanto as informacgdes técnicas dos produtos e servigos ofertados,
onde o grande entrave do comércio eletronico é a seguranga das compras, uma
vez que a maioria dos fornecedores ndo cumprem as determinagdes legais pela
falta de penalidade efetiva quanto a essas violagdes.

Ademais, foi possivel observar que os contratos eletrénicos no e-com-
merce ainda sdo uma extensdo do comércio tradicional, pelo que ainda nao foi
possivel criar tal instituto do direito. Contudo, a criacdo do Decreto, apesar de
tardia e ainda ‘verde’, se mostra como um importante avango na protecao desse
tipo de contratagdo realizada na forma online, pois surgiu para complementar e
reforgar a aplicagdo das normas da legislagao de protegao ao consumidor que ja
faziam parte do ordenamento juridico.

Por fim, a expectativa é que as normas que regulamentam tal comercia-
lizacdo passem a ser mais efetivas, trazendo maior solidez, transparéncia, segu-
ranga e protecdo no momento da materializagcdo do negdcio.
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CAPITULO 21

A REPONSABILIDADE CIVIL DO INFLUENCIADOR
DIGITAL NAS RELACOES DE CONSUMO
E SUBJETIVA OU OBJETIVA?

Lais Monique de Andrade da Costa’
Patricia Wedja Esteves Gongalves?

Introducao

A relevancia do tema é fundamental pois os influenciadores digitais de-
tém de grande capacidade de persuasdo ao circular informacoes referentes a
ofertas de produtos e servicos, ndo sé isso, mas também incentivam o consumo
de determinado produto com cupons de descontos e sorteios.

E certo que com a era digital, o consumo tem tomado maiores dimen-
sdes, visto que a facilidade de se ter todas as midias sociais e 0 acesso a internet
pelo celular tem sido um facilitador para as relagdes consumeristas.

Nesse contexto, aparecem os influenciadores digitais que trabalham
nas plataformas como divulgadores de marcas, produtos e servicos, de forma
que, seus seguidores se sintam com desejo de ter ou usar o item ofertado.

Essa facilidade digital e a publicidade frequente das midias sociais me-
recem ser observadas de forma mais criteriosa no que diz respeito a responsa-
bilidade do digital influencer no que é divulgado em seu ambiente de trabalho
virtual.

Este artigo tem como prioridade definir o instituto da Responsabilidade
Civil e analisar a forma Objetiva e Subjetiva no trabalho desempenhado pelo in-
fluenciador quando este indicar qualquer mercadoria a seus seguidores, quan-
do essa indicagdo acarreta em ato ilicito perante o consumidor.

Entretanto algumas duvidas surgem: Sera que de fato o influenciador
digital consegue induzir o seu seguidor enquanto consumidor de um produto
divulgado por ele na internet? Os cupons de descontos deixam o seguidor mais
atraido em adquirir artefatos proposto pelo Influencer ? De que forma o cédigo
do Consumidor trata essa relagdo?

*Advogada e membro da Comissdo de Direito do Consumidor da OAB-PE, Subseccional Cabo de Santo
Agostinho. ks.advl3@gmail.com

2 Advogada e presidente da Comissdo de Direito do Consumidor da OAB-PE, Subseccional Cabo de
Santo Agostinho. pgoncalves.adv@outlook.com
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Nesse artigo de metodologia dedutiva, serdo respondidas essas pergun-
tas, além de enfatizar o tipo de responsabilidades nas quais o causador do dano
podera ser responsabilizado.

2 Conceito de Responsabilidade Civil

Definir o Conceito de Responsabilidade Civil é entender o significado do
instituto. Vejamos o que alguns doutrinados escrevem sobre: “A responsabilida-
de civil esta relacionada a nogdo de que somos responsaveis pelos fatos decor-
rentes da nossa conduta, isto é, que devemos nos conduzir na vida sem causar
prejuizos as outras pessoas, pois se isso acontecer ficamos sujeitos a reparar os
danos. E, de outra parte, significa que as pessoas tém o direito de ndo serem
injustamente invadidas em suas esferas de interesses, por forca de nossa
conduta, pois caso isso acontega tém elas o direito de serem indenizadas na pro-
porgao do dano sofrido. Vemos entdo que a responsabilidade civil esta ligada a
conduta que provoca dano as outras pessoas.” Santos?.

No segundo entendimento, “aplicacdo de medidas que obriguem al-
guém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros”. Diniz*. finali-
zando “A responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional,
pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar
determinada pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida” Tar-
tuce®.

A responsabilidade pode ser classificada em responsabilidade civil
subjetiva, conforme Cddigo Civil de 2002 a qual ndo ha necessidade de cul-
pa, e aresponsabilidade civil objetiva adotada em nosso cédigo do consumidor.

3 O que diz o Cédigo Civil sobre Responsabilidade

O Caddigo Civil traz o conceito de ato ilicito, que sdo atitudes acarretadoras
do dever de responsabilidade, seja ela objetiva ou subjetiva. Abaixo, é possivel
verificar o conceito da palavra em alguns artigos do Diploma Legal.

Como regra geral o Codigo de Defesa do Consumidor adota a teoria da
responsabilidade civil objetiva, embora a responsabilidade subjetiva seja a tradi-
cional, a que se configura na comprovacgdo de culpa do agente causador. Sendo,
vejamos o que nos ensina o Cadigo Civil de 2002, mais precisamente no Titulo IlI:

3SANTOS, Romualdo Baptista dos, Teoria da Responsabilidade Civil. In: HIRONAKA, Giselda M.F.N
et al. (Orgs.). Responsabilidade Civil: Direito Civil — v.5. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2008. p.27
4DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 26. Ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012. v.7
STARTUCE, Flavio, Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6.Ed. S3o Paulo: Método, 2016.
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Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilicito.®

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.’

Esses dois artigos trazem em sua previsao legal os tipos de a¢des que
serdo capazes de configurar algo defeso e ao mesmo tempo capaz de ser inde-
nizada.

3.1 Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva - Diferenciacao
3.1.1 Responsabilidade Subjetiva

Para Tartuce, a responsabilidade subjetiva “constitui regra geral em nosso
ordenamento juridico, baseada na teoria da culpa. Dessa forma, para que o
agente indenize, ou seja, para que responda civilmente, é necessdaria a compro-
vagdo da sua culpa genérica, que inclui o dolo intencdo de prejudicar) e a
culpa em sentido restrito (imprudéncia, negligéncia ou impericia)”®.

Logo, entende-se que sem que exista a culpa, a inten¢do de causar dano
a outrem e isso venha ndo venha a ser comprovado efetivamente, entdo nao
acarretara o dever de indenizar.

3.1.2 Responsabilidade Objetiva

Explicada a responsabilidade subjetiva, passa-se a analisar a responsabi-
lidade objetiva vai ao oposto do que fora mencionado anteriormente, logo faz-
-se compreender que independe a comprovacao da culpa para que o dano seja
indenizado.

O Cddigo Civil em seu artigo 927 define:

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Pardagrafo Unico. Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemen-
te de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade nor-

SBRASIL, Lei n? 10.406, DE 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm Acesso em: 29 jul. 2021.

7Lei n2 10.406 Op cit.

8TARTUCE, op. cit., p. 559.
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malmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.®

Pablo Stolze Gagliano!® traz em seu contexto a culpa como sendo a
nocdo basica da responsabilidade civil no qual cada um responde pela prépria
culpa. Sendo assim, a obrigacdo de indenizar surge somente se o dano houver
sido praticado de forma culposa.

4 Responsabilidade Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor

E notdrio que a principal caracteristica da Lei 8.078 de 11 de setembro
de 1990 — Cédigo de Defesa do Consumidor seria proteger os vulneraveis nas re-
lagdes consumeristas, para tanto em seu Titulo I, Capitulo | — disposi¢Ges gerais,
o diploma traz no artigo 12, a seguinte previsdo: “O presente cédigo estabelece
normas de prote¢do e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse so-
cial, nos termos dos arts. 52, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicao Federal e
art. 48 de suas Disposi¢des Transitdrias.”*

Relativamente as consequéncias da inobservancia do dever de indenizar,
Tartuce leciona:

A imputagdo de responsabilidade objetiva, prevista nos arts. 12, 14 e 18
do Cddigo Consumerista, traz as consequéncias decorrentes do desres-
peito a tal dever, havendo uma ampliagdo de responsabilidade, inclusive
pela informagdo mal prestada. Em tais hipdteses, a boa-fé objetiva é de-
terminante para apontar a responsabilidade pré-contratual, decorrente
da ma informag3o, da publicidade enganosa e abusiva.?

Assim, entende-se que a responsabilidade subjetiva decorre de dano cau-
sado em fung¢do de ato doloso ou culposo. Apesar do Cédigo do Consumidor ter
como regra a teoria objetiva, existe uma excegdo quando se trata de profissionais
liberais, a qual podera ser vista no art. 14, § 4° onde “A responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de culpa”®.

°Lei n2 10.406 Op cit.

10 GJANCOLI, Bruno Pandori; JUNIOR, Marco Antonio Araujo. Direito do Consumidor: Difusos e
Coletivos. S3o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2009.

1 BRASIL. Lei 8.078/90. Codigo de Protecio e Defesa do Consumidor (1990). Cédigo de protecdo e de-
fesa do consumidor e legislagdo correlata. 5. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigdes
Técnicas, 2012.

2TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgcdo. Manual de Direito do Consumidor: Direito
Material e Processual, Volume Unico. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020. p.92
13 Lei n2 8.078/90 Op. cit.
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Fez-se necessario trazer os institutos acima relacionados para que se pos-
sa compreender o contexto da responsabilidade no atual cendrio da era digital,
onde cada vez mais a informacdo e a publicidade sdo difundidas rapidamente
ao passo que acelera a evolugdo tecnoldgica, aproximando culturas e de certa
forma criando uma influéncia devido as novas ferramentas de venda de produ-
tos e servigos através das redes sociais.

Diante desse panorama, o digital influencer, vem com um papel impor-
tante, formando opiniGes através de sua visibilidade e poder de convencimento,
o qual faz parcerias com empresas para divulgacédo de produtos e servicos.

Assim, entende-se que o influenciador passa a figurar no polo de relagdo
de consumo assumindo e sendo equiparando o papel de fornecedor.

5 A responsabilidade Civil dos Influenciadores Digitais

Incontestavel falar do crescimento no consumo na internet nos ultimos
anos, principalmente no periodo em que a crise sanitaria tomou espago mundial
diante da Pandemia do Corona-virus.

Os periodos de Lockdowns forgadamente instituidos durante os anos de
2020 e 2021 fizeram com que as publicidades fossem mais intensas na internet e
plataformas de uma forma geral, de forma que seguidores/consumidores fossem
tocados a utilizar ainda mais os produtos expostos nesse meio de comunicagao.

Para Santos “Os influenciadores digitais sdo sujeitos que expressam opi-
nides, geram conteldos, ditam comportamentos e influenciam os seguidores,
impactando diretamente no modo de pensar, de agir e de escolher dos consumi-
dores dos contetuidos propagados.”®,

J& para Moreira e Barbosa explicam o que sao os influenciadores digitais
da seguinte forma:

[...] Apesar de serem “sujeitos comuns”, os influenciadores digitais sdo
verdadeiros profissionais da web e tém, portanto, a obrigacao de respei-
tar os principios de boa-fé e transparéncia em prol dos consumidores, de-
vendo deixar explicita a sua relagdo comercial com a empresa do produto
divulgado. Ainda ndo é tdo frequente a identificagdo da publicidade,
sendo inclusive mais interessante para o préprio fornecedor que o post
aparente apresentar uma

opinido desinteressada como se fosse um conselho ou uma indicagdo,
pois é nitida a predile¢do por publicagGes auténticas, assim como visto an-
teriormente, em detrimento de textos patrocinados fruto de uma relagdo

1SANTOS, Maria Luiza Vieira. Influenciador Digital - Responsabilidade Civil face a vulnerabilidade do
consumidor. Pontificia Universidade Catdlica de Goid Escola de Direito e Relagdes Internacionais.
Artigo Cientifico. Goiania-GO 202. P. 08
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contratual. Ocorre que, ao conduzir o consumidor a erro quanto a origem
das alegagGes veiculadas, trata-se de publicidade enganosa, sendo, por-
tanto, ilicita. **

Relacionando ao uso das redes sociais constantes e as respectivas influén-
cias nos leva a entender:

Com toda a liberdade e a facilidade possibilitadas pela internet, o conteu-
do vai se tornando uma das principais ferramentas utilizadas pela marca
no seu planejamento de marketing no ambiente digital. Nesse cenario,
alguns individuos tém se sobressaido em algumas redes sociais, reunindo
e influenciando milhares - em alguns casos, milhdes - de pessoas: sdo
os influenciadores digitais.*®

Logo, observa-se que esses direcionadores geram um grande poder de
convencimento para sua audiéncia, fazendo com que muitos dos seus seguido-
res se interessem por produtos por eles indicados.

Mas de que forma o consumidor pode ser influenciado através das midias
sociais? No entendimento de Bezerra, Nogueira e Cabral'” observa-se:

No processo de tomada de decisdo, o consumidor virtual pode ser in-
fluenciado por varidveis psicolégicas, como por exemplo: satisfagdo
e conhecimento com os métodos casuais de compra de produtos, predis-
posi¢do a busca por variedade ou necessidade de avaliagdo de compra
pelo ambiente virtual; ou ainda ferramentas tradicionais do marketing,
bem como por experiéncias online.

O fornecedor é conceituado como aquele que vende ou produz um pro-
duto ou presta algum produto ofertado no mercado, dessa forma a lei se refere
a fornecedor como um sujeito ativo da relagdo de consumo, se ndo existisse a
figura do fornecedor para disponibilizar os seus produtos e servigos ndo exis-
tira consumidor, nem a relagdo de consumo. A lei 8.078/90*® traz a seguinte
definicdo:

> MOREIRA, Diogo Rais Rodrigues; BARBOSA, Nathalia Sartarello. O reflexo da sociedade do
hiperconsumo no instagram e a responsabilidade civil dos influenciadores digitais. Universidade
Presberitana Mackenzie. Artigo Cientifico. Sdo Paulo-SP. 2018

18SILVA, Cristiane Rubim Manzina da; TESSAROLO, Felipe Maciel. Influenciadores Digitais e as Re-
des Sociais Enquanto Plataformas de Midia. Faculdades Integradas Espirito Santense — FAESA, Ar-
tigo Cientifico. Vitdria-ES. 2016

7 BEZERRA, Luiza Karine Oliveira; NOGUEIRA, Marcos Paulo Luz & CABRAL, Daniel Barbosa. Im-
pactos das redes sociais e influenciadores digitais na decisdo de compra dos consumidores. Caderno
Profissional de Marketing UNIMEP. CPMARK. Piracicaba-SP. 2020.

18 Lei n2 8.078/90 Op.
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Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que de-
senvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgdo, trans-
formagdo, importagdo, exportacdo, distribuigdo ou comercializagdo de
produtos ou prestagdo de servigos.

Neste aspecto o doutrinador Miragem define: “O fornecedor em relagao
ao consumidor é aquele que detém o conhecimento técnico, capacidade econé-
mica superior, ele é a parte mais estdvel da relagdo.” *°.

Notadamente, o influenciador digital é comparado ao fornecedor con-
forme definido no artigo 32 do CDC por fazer comercializagdo de produtos ou
servicos em seus ambientes de trabalho no mundo virtual.

A responsabilidade do divulgador nas plataformas digitais fazendo propa-
gandas de produtos ou servicos de terceiros é adotado a responsabilidade obje-
tiva indireta, conforme explica Tartuce (2016, p. 569), citando Azevedo (2004, p.
284) “ Enuncia o art.933 do CC/2002 que a responsabilidade das pessoas antes
elencadas independe de culpa, tendo sido adotada a teoria do risco-criado. Des-
sa forma, as pessoas arroladas, ainda que ndo haja culpa de sua parte (responsa-
bilidade objetiva), responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.
Mas para que essas pessoas respondam, é necessario provar a culpa daqueles
pelos quais sdo responsaveis. Por isso a responsabilidade é denominada objetiva
indireta ou objetiva impura, conforme a doutrina de Alvaro Villaca Azevedo.?°

Bezerra narrando sobre a persuasdo dos influenciadores digitais traz
o seguinte:

Nesse contexto, em razdo do poder de persuasdo que os influenciadores
digitais exercem sobre seus seguidores, usuarios de internet por meio
da sociedade de exposi¢do, bem como a confianga dispensada a eles e a
vantagem econdmica que recebem, entende-se que a responsabilidade
dos influenciadores digitais é objetiva, tendo em vista os principios da
boa-fé e solidariedade, sem esquecer a necessaria opgdo do legislador
em proteger a parte mais vulneravel da relagdo consumerista que é o con-
sumidor.?121

19 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito material
e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor direito penal do consumi-
dor. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 135.

20 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigacdes. 10. Ed. S3o Paulo: Atlas, 2004, apud
TARTUCE, op. cit., p.

21 BEZERRA Luiza Karine Oliveira; NOGUEIRA, Marcos Paulo Luz; CABRAL, Daniel Barbosa. Impactos
das redes sociais e influenciadores digitais na decisdo de compra dos consumidores. Caderno Profis-
sional de Marketing UNIMEP. CPMARK. Piracicaba-SP. 2020.
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Entende-se, da seguinte forma, ainda que o influenciador digital ndo seja
causador do dano e mesmo que ndo tenha a culpa, diante da teoria do risco,
este passa a ser responsabilizado pelo que fornece e divulga aos seus seguidores
nas redes sociais.

6 A vulnerabilidade do consumidor diante das influéncias di-
gitais

No capitulo Il do CDC, artigo 49, paragrafo | é reconhecida na Lei
a vulnerabilidade do consumidor diante das relagdes consumeristas da seguinte
forma:

Art. 42 A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranga, a prote¢do de seus interesses econo-
micos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia
e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:
(“Caput” do artigo com redagdo dada pela Lei n2 9.008, de 21/3/1995)

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;2222

Para Tartuce e Amorim “ Apesar de a norma ter um carater administra-
tivo, ndo me parece que haja qualquer problema em se adotar as mesmas
premissas para a responsabilidade civil da agéncia de publicidade e do veiculo
de comunicagdo ante os consumidores, o que é deducdo direta da aplicacdo da
teoria do dialogo das fontes, em beneficio do vulneravel negocial.”%%3

Cavalieri Filho?*24 ensina (2007, p.450) “A vulnerabilidade é a prdpria ra-
zdo de ser do nosso cédigo do consumidor, ela existe porque o consumidor esta
em posicdo de desvantagem técnica em face do fornecedor.”

A responsabilidade civil pelo fato do produto e servigo consiste em impu-
tar ao fornecedor a responsabilidade pelo dano causado ao consumidor devido a
defeitos do produto que se caracteriza como imperfei¢cdes capaz de causar dano
a saude fisica e seguranga do consumidor.

O CDC, especificamente nos artigos de 12 a 14, determina a responsabili-
dade objetiva dos fornecedores decorrentes dos danos provenientes dos defei-
tos dos produtos e servicos como também dos possiveis vicios. Assim em via de
regra o fornecedor/ influenciador digital se torna responsavel por ser ele quem

22 L ei n2 8.078/90. Op. Cit.

BTARTUCE e NEVES, Op. Cit, p. 768

24 FILHO, Sérgio CAVALIERI. Programa de responsabilidade civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
p.450
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incentiva, divulga e influencia o produto ou servico de terceiros no mercado.
Com vista neste cenario de preocupag¢des com as questdes relativas ao
consumidor, o Cédigo de Defesa do Consumidor tem como um direito essencial
a reparacdo e equilibrio de um dano.
Diante disso a lei 8.070/90 prevé a responsabilidade objetiva que inde-
pende de culpa exigindo apenas o dano e o nexo de causalidade entre agdo e
omissao do agente e o resultado danoso.

Conclusao

Conforme verificado no presente artigo, a internet trouxe diferentes
possibilidades de manifestacdes no qual pessoas comuns ganham simpatia e
a confianga de seguidores, tornando-se um influenciador digital, ou seja, esses
influencers inspiram e criam um vinculo de amizade, passando a ganhar desta-
que social, sendo remunerados para divulgarem os mais variados produtos e
servigos, tornando sua plataforma virtual em uma vitrine comercial.

Ocorre que, diante desse universo de tecnologia, vendas e compras en-
contram-se também os atos ilicitos cometidos dentro dessa relagdo de confian-
¢a, podendo esses ser golpes ou até mesmo md prestacdo de servigos os quais
sdo divulgados pelos influenciadores.

Diante desse estimulo excessivo em relagdo a ofertas e consumos, cabe
ao anunciante, ou seja, ao digital influencer que é equiparado ao fornecedor de
servigos nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor sendo assim respon-
sabilizado objetivamente pelo dano causado, pois nas suas publicagcdes devera
existir transparéncia e boa-fé.

Em relagdo a reparagdo por dano moral ou material, defendida no Cédi-
go Civil é adota também a teoria da responsabilidade subjetiva, para tanto ha
a necessidade que a conduta tenha nexo causal, dano e culpa, a partir desses
elementos o causador tem o dever de ser responsabilizado.

No que tange ao cddigo do consumidor entende-se que a relagdo en-
tre influenciador, seguidor, anuncios, forma uma cadeia sendo o influenciador
equiparado ao fornecedor e consequentemente a responsabilizagdo objetiva, ou
seja, independendo da aferi¢do de culpa.

Isso se da diante da hiper vulnerabilidade do consumidor protegida e
defendida no diploma legal, garantindo que os consumidores tenham a devida
protecdo e que os atos realizados por influenciadores como explicado no artigo
tenham a punic¢do diante de seus atos.
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CAPITULO 22

PUBLICIDADE SUBLIMINAR EM FORMA DE ESTRA-
TEGIA SUBLIMINAR PARA FORMACAO DA MATRIX'
COMPORTAMENTAL E SUA INFLUENCIA NO

CONSUMO SUSTENTAVEL E HIPERCONSUMISMO
Ricardo Albuquerque e Albuquerque?

1 Introducao

O presente estudo realiza uma analise acerca da publicidade realizada
nas relagdes de consumo, mais especificamente posicionando a publicidade su-
bliminar como estratégia subliminar resultante numa matrix comportamental,
inserindo os consumidores numa realidade artificial. Trata-se de uma proposta
tedrica dentre de uma percepcao realista, atual e factivel em torno dessa estra-
tégia subliminar formadora de uma sociedade de consumo manipulada pelos
interesses dos fornecedores e/ou prestadores de servigos, cuja implicagdo nas
relacdes de consumo se da de forma direta e substancial.

A construcdo se realiza sob forte base tedrica e factualmente palpavel,
identificando uma matrix que trata do comportamento dos consumidores, toda
coletividade correspondente a sociedade brasileira, onde as implicagdes abor-
dadas, dentro de corte metodoldgico necessario, dizem respeito ao consumo
sustentavel, com consequente impacto ambiental, como também vai além, tra-
tando de outro importante problema decorrente da aplicacdo da matrix, qual
seja o hiperconsumismo, vertente que se justifica na busca pela felicidade por
meio de consumo de objetos.

Diante dos desafios do consumidor nos dias atuais, o trabalho tem por
objetivo demonstrar a existéncia de uma matrix comportamental, sua origem te-
Orica e sua implicagdo tedrica e pratica na coletividade de consumidores, dentro
de uma proposta de desenvolvimento descritivo do tema.

! Palavra utilizada em alus&o a trilogia Matrix, dos irm3os Wachowski.

2Ricardo Albuquerque e Albuquerque é advogado, Bacharel em Direito pela Universidade Salgado
de Oliveira/RJ. Pés-graduado em Direito Internacional pela Universidade NOVA de Lisboa/PT. Pds-
-graduado em Direito do Consumidor e Mestre em Direito Privado pela Universidade de Salamanca/
ES. Membro da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/PE. Coordenador da ESA/PE.
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2 Aspectos iniciais acerca dos principios da publicidade e
identificacdo da publicidade subliminar

Uma abordagem acerca dos principios da publicidade e seus desdobra-
mentos, situando a norma principiolégica como ponto de partida para a identi-
ficagdo da publicidade subliminar de forma ampla, traz em si a origem da teoria
que busca se demonstrar no presente artigo.

2.1 Principios contidos no Cédigo de Defesa do Consumidor
que tratam especificamente da publicidade

Ao proceder a andlise dos principios, vale inicialmente destacar a ado¢do
da doutrina do mestre Humberto Avila que, diferentemente de Dworkin e Alexy,
afastando-se da criagdo de cldusula de excecdo, entende por estabelecimento
de espécies precisas de comportamentos, mesmo que indiretamente, em teoria
amplamente difundida, localizando os principios no espago das normas juridicas,
juntamente com as regras e postulados®.

Como se sabe, muitos sdo os principios gerais contidos no Cédigo de De-
fesa do Consumidor (CDC), tais como vulnerabilidade, equilibrio, boa-fé objetiva,
transparéncia, coibicdo e repressdo ao abuso, bem como os principios consti-
tucionais, dentre os quais se pode mencionar a dignidade da pessoa humana,
isonomia, informacdo, direito a intimidade, vida privada, honra e imagem.

De forma mais especifica, pode-se identificar o principio da publicidade,
contendo, de acordo como consta da doutrina do professor Fabricio Bolzan, sub-
divisGes em identificacdo facil e imediata da publicidade, vinculagdo da oferta
e/ou publicidade, proibicdo da publicidade ilicita, inversdo obrigatéria do 6nus
da prova, transparéncia na fundamentacdo publicitaria e dever de contrapropa-
ganda®.

2.2 Subdivisées do principio da publicidade - identificando a
publicidade subliminar de forma ampla

A identificacdo facil e imediata da publicidade decorre de previsdo nor-
mativa contida no art. 36, caput do CDC?, onde a mensagem publicitaria deve ser
captada assim que chegue ao conhecimento do consumidor. O contedido comer-

3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicacdo dos principios juridicos. 152 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

4 ALMEIDA, Fabricio Bolzan de. Direito do consumidor. 82 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2020.

5Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal.
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cial ndo adequado ao principio pode assumir, na verdade, forma de publicidade
dissimulada (que possui conotagdo jornalistica), subliminar (que ndo se percebe
conscientemente) ou clandestina (merchandising — técnica de insercdo indireta
de produtos por meio de, por exemplo, personagens em novelas ou propagan-
das).

No que diz respeito a publicidade dissimulada, essa pode ser identificada
por pega jornalistica, com inten¢do de ludibriar os consumidores por meio de
publicidade nos veiculos de comunicagdo, jornais, revistas, televisdo ou radio,
como se matéria jornalistica fosse. Isto porque, ao ler uma matéria jornalistica,
o consumidor acaba tendo uma confiabilidade na informacdo, olvidando-se ou
até ndo entendendo que se trata de uma ficcdo veiculada por publicidade de
determinado produto ou servigo.

Para esse tipo de publicidade deve haver indicagdo que permita ao con-
sumidor distinguir a matéria efetivamente jornalista da publicidade, conforme
disposto no art. 30 do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria®.

Publicidade clandestina ou merchandising é a técnica que utiliza por
meios que introduzem as mensagens publicitdrias no ambiente social, promo-
vendo o produto ou servico de forma indireta, em regra, por meio de persona-
gens de propagandas ou novelas, conhecidos dos consumidores.

Um exemplo bem didatico de pratica do merchandising ocorreu em pro-
grama de televisdo, onde, em 2011, o Departamento de Protecdo e Defesa do
Consumidor (DPDC) do Ministério da Justiga, acabou multando a emissora por-
que o apresentador anunciava a marca ao invés dos nomes dos objetos dados
aos participantes de gincanas’.

Apesar de ndo existir vedagao a esse tipo de publicidade no CDC, a dou-
trina especializada entende que nesses casos deve existir informagdo prévia de
gue naquele programa, novela, filme ou outro evento mididtico, havera mer-
chandising de certos produtos ou servicos devidamente identificados.

Nucleo do presente estudo, a publicidade subliminar pode ser entendida
como sendo aquela pela qual o consumidor ndo consegue perceber de forma
consciente a mensagem enviada pelo patrocinador, mas essa informacdo acaba
sendo captada de forma inconsciente e influencia diretamente em sua conduta.

O professor Fabricio Bolzan cita exemplo dado pelo ministro Herman Ben-
jamin, notadamente o trabalho de David Gurnick, ‘Subliminal advertising: threat

6Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria (CONAR), 6rgdo que realiza a regulamenta-
¢do privada da publicidade e editou o Cédigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitdria. O Co-
digo dispde em seu art. 30, o seguinte: “A peca jornalistica sob a forma de reportagem, artigo, nota,
texto-legenda ou qualquer outra que se veicule mediante pagamento, deve ser apropriadamente
identificada para que se distinga das matérias editoriais e ndo confunda o Consumidor”.

7 BESSA, Leonardo Roscoe; MOURA, Walter José Faiad de. Manual de direito do consumidor. 4. ed.
Brasilia: Escola Nacional de Defesa do Consumidor, 2014. p. 164.
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to consumer autonomy?’, que bem ilustra o poder da publicidade subliminar,
relatando os efeitos desse teste realizado em cinema nos Estados Unidos, onde
se constatou o seguinte: “A eficdcia da publicidade subliminar foi testada, ex-
perimentalmente, em 1957. Em um cinema dos Estados Unidos, a audiéncia foi
bombardeada com as seguintes frases, na velocidade de 1/3000 de segundo:
‘Drink Coca-Cola’ e ‘Hungry? Eat Popcorn’. O consumo de tais produtos, durante
a apresentagdo, aumentou bastante”®.

Em decorréncia desse evento e constata¢des sobre a possibilidade de in-
fluéncia e utilizagdo da publicidade subliminar, nos Estados Unidos, em 1974, a
Federal Trade Commission (FTC) emitiu um aviso publico definindo a publicidade
subliminar como: “qualquer técnica por meio da qual é feita uma tentativa de
transmitir informagdes ao espectador, transmitindo mensagens abaixo do nivel
limite de consciéncia normal”.

No Brasil, o art. 29 do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publi-
citaria (CBAP)®, realiza mengdo a condenagdo da pratica de produgdo de efeitos
subliminares em publicidade ou propaganda, sem maiores aprofundamentos em
relagdo ao seu efeito e poder de persuasdo, por ndo ser uma técnica comprova-
da e que nunca teve sua comprovacgao juridicamente de forma inconteste.

De acordo com as consideracdes da FTC, bem como o tratamento dispen-
sado pelo CBAP, em seu art. 29, aparentemente a publicidade subliminar ndo
seria um elemento de altera¢cdo do comportamento dos consumidores, algo que
pudesse destronar a antiga visdo do consumidor como “o rei do mercado” ou
mesmo nao interferindo em seu poder de escolha.

Todavia, demonstrar-se-a que a publicidade subliminar deve ser levada
mais em consideragdo por ter um grande poder modificador da sociedade con-
sumerista, construtivo de uma realidade que se adequa aos anseios dos patro-
cinadores das publicidades, permitindo a da criagdo de uma matrix, onde o con-
sumidor estd inserido e ndo tem vontade propriamente prépria, mas apropriada
a essa realidade paralela.

8 ALMEIDA, Fabricio Bolzan de. Direito do consumidor. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 326.

9 Artigo 29 - Este CAdigo ndo se ocupa da chamada “propaganda subliminar”, por n3o se tratar de téc-
nica comprovada, jamais detectada de forma juridicamente inconteste. Sdo condenadas, no entanto,
quaisquer tentativas destinadas a produzir efeitos “subliminares” em publicidade ou propaganda.
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3 Construcao tedérica da matrix comportamental com base na
publicidade subliminar, sentido amplo, como forma de estra-
tégia subliminar e sua implicagdo no consumo sustentavel e
hiperconsumismo

A partir da analise e identificacdo da publicidade como elemento central
da estratégia subliminar que faz nascer a matrix comportamental, chega-se a
duas das principais implicagdes na vida do consumidor. De um lado, o consumo
insustentavel, com destruicdo do meio ambiente global. De outro, o hiperconsu-
mo criador de deficiéncias psicoldgicas e de uma sociedade baseada numa busca
pela perfeicdo do préprio ser humano, deixando de consumir para os outros e
consumindo para si mesmo, no sentido de se tornar um ser virtual por meio de
um pensamento distorcido de sua realidade.

3.1 Publicidade subliminar, sentido amplo, como forma de es-
tratégia subliminar de alteracdo da realidade do consumidor
- criagdo e manuten¢do da matrix comportamental

De plano, vale apresentar o conceito da palavra subliminar, onde se tem,
conforme o Michaelis, o seguinte: “Que influencia o pensamento, o comporta-
mento e os sentimentos, sem que se perceba: Propaganda subliminar”*®.

J4 no Dicionario Online de Portugués, pode-se verificar uma defini¢dao
por abordagem psicoldgica, que aduz: “Que néo estd no dmbito da consciéncia,
embora, por repeti¢lio ou por outros procedimentos, consiga alcangar o subcons-
ciente, alterando as emogées, as vontades, as opinides”* .

Em relacdo a mensagem subliminar, no site Significados existe a seguinte
mencdo: “Mensagem subliminar é um contetdo dissimulado, uma mensagem
visual ou auditiva escondida que atua no subconsciente da pessoa que é exposta
a mensagem em questdo. SGo mensagens implicitas que tém algum objetivo pre-
definido e normalmente sdo usadas como uma forma subtil de incentivar algum
tipo de comportamento, seja ele a compra de algum produto ou uma atitude no
dmbito da ética e moral.”*2.

Dentro dessa perspectiva acerca da defini¢do do termo subliminar, men-
sagem subliminar e publicidade subliminar, no sentido de ser uma conduta que

0 SUBLIMINAR. In: MICHAELIS. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2015. Disponivel em: https://michaelis.
uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/subliminar. Acesso em 30 jul. 2021.

11 SUBLIMINAR. /n: DICIO: dicionério online de Portugués. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/
subliminar/. Acesso em: 30 jul. 2021.

12 SUBLIMINAR. In: Significados. Disponivel em: https://www.significados.com.br/mensagem-subli-
minar/. Acesso em: 30 jul. 2021.

I 331



A DEFESA DO CONSUMIDOR NA CONTEMPORANEIDADE

influencia o pensamento e comportamento do consumidor, seja de forma visual
ou auditiva, incentivando, por exemplo, que realize uma compra de produto, cer-
tamente ndo ha sombra de duvidas de que a sociedade esta diante de uma estra-
tégia subliminar de alteragdo da realidade do consumidor, inserida numa matrix
comportamental da qual ndo tem controle e nem mesmo como se desvencilhar.

Ainfluéncia da publicidade exerce sobre a coletividade é inconteste. Nes-
se ponto vale colacionar breves palavras do jurista Rizatto Nunes que, ao discor-
rer sobre anuncio publicitario, entende: “A prépria norma autorregulamentado-
ra reconhece a influéncia que o anuncio publicitdrio exerce sobre a coletividade.
E importante que assim seja exatamente para anular o depoimento de alguns
publicitdrios que pretendem desresponsabilizar-se do que fazem, dizendo que a
publicidade apenas reflete aquilo que a sociedade pensa e/ou faz. A norma até
realga o aspecto da influéncia, porque diz textualmente: ‘de vez que a publicida-
de exerce forte influéncia de ordem cultural sobre grandes massas de populagéo’
(art. 79). Isso refor¢a a necessidade do controle administrativo e judicial da pu-
blicidade comercial”*>.

Ndo se pode afastar da ideia de que se a publicidade “normal” realiza
um trabalho excepcional em favor das empresas, fazendo com que o consumi-
dor compre seus produtos ou contrate seus servi¢os, mais aten¢do ainda deve
ser destinada a estratégia publicitdria subliminar adotada por grandes empresas
que acabam por criar a aqui denominada matrix comportamental.

Quando se fala em estratégia subliminar se busca indicar um conjunto
de publicidades decorrentes de determinada empresa ou empresas das mais va-
riadas formas, especialmente aquelas incansavelmente repetidas, contidas em
paginas de internet, mais constantemente por meio de google adds**, que apa-
recem incansavelmente na tela do computador, celular ou tablet, para navegar
na internet, além das enviadas por e-mail marketing, whatsapp corporativo, sms
e outros meios de envio de publicidade.

Nessa estratégia, tem-se a grande arma publicitdria que atinge ilegalmen-
te ou ndo, com consentimento do consumidor ou ndo, sua intimidade, dados,
informacdes gerais, mesmo que de forma indireta, é o retargeting ou behavioral
retargeting (retargeting comportamental), que corresponde a soma dessas pu-
blicidades que atuam no subconsciente do consumidor, google ads que ficam ao
lado do que o consumidor estd lendo, piscando, acompanhando todas as paginas
do navegador que sdo abertas em busca de realizagdo de outras atividade que
ndo a compra daquele produto publicitado no ads, adicionados aos e-mails ma-

IH

13 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 348.

14 Google Ads, que anteriormente se conhecia por Google AdWords, resulta no principal servico de
publicidade da Google e sua principal fonte de receita, representando mais de 95% dos aproxima-
dos 75 bilhdes de ddlares de receita anual. Disponivel em: https://neilpatel.com/br/o-que-e-google-
-adwords-e-como-funciona-o-guia-passo-a-passo/. Acesso em: 24 ago. 2021.
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rketing que chegam diariamente a caixa de entrada do e-mail do consumidor, e
outras publicidades inseridas nessa estratégia subliminar.

O retargeting comportamental corresponde a publicidade direcionada ao
consumidor com base em seu comportamento anterior na internet, captando
suas agoes, seus padrdes, ou seja, todos os dados que importam para conseguir
alcangar o objetivo que aquela publicidade busca, qual seja a venda de algum
produto ou servigo, de forma ininterrupta e constante. Um exemplo do retarge-
ting é quando o consumidor visita a pagina de um produto e depois é impactado
por uma publicidade daquele produto.

Esse fluxo criado pelo fornecedor ou prestador de servigos se faz a revelia
do consumidor, influenciando seu pensamento, comportamento e sentimentos
sem perceber que estd sendo alvo de uma estratégia da empresa que, por meio
da publicidade, busca vender seus produtos ou servicos. E mais, se impde uma
necessidade, por muitas vezes, inexistente, sempre em proveito da vulnerabili-
dade do consumidor, fazendo com que acabe cedendo e aderindo ao cerne da
publicidade massificada e organizada das empresas.

Outros sdo os fluxos e elementos de captagdo de informagdes do consu-
midor que interagem com a publicidade direcionada e ciclica, que fazem com
que comportamentos sejam modificados no ambito da coletividade, de toda
sociedade, e esse passo constitui a estratégia subliminar que resultada na cons-
trucdo da matrix comportamental na qual o consumidor estd inserido e dela ndo
possui autonomia para sair.

Passa-se, assim, de uma publicidade normal para um sistema de publici-
dade subliminar. Fala-se subliminar pela auséncia de conhecimento direto por
parte do consumidor dessa estratégia, das abordagens publicitdrias didrias e
por meio de varios veiculos de informagao, especialmente por meio da internet,
que entram no subconsciente do consumidor sem que ocorra a percepgao dessa
absorgdo de informagdo publicitaria, havendo mudanga de comportamento em
direcdo ao que se publicita pelo anunciante, fazendo da sociedade uma matrix
controlada pelas grandes empresas.

3.2 Implicagcdo da manuteng¢do da matrix comportamental
nas relagées de consumo - alteracGdo comportamental do
consumidor, consumo sustentdvel, meio ambiente e hiper-
consumismo

Identificada a matrix comportamental criada para a sociedade do consu-
mo, vale situar a consequéncia dessa atividade empresarial em detrimento dos
consumidores, que, desde logo, tem-se por implicagdo no aumento de consumo
de produtos e servicos, muitas vezes desnecessarios, ja entranhada no compor-
tamento dos consumidores, que acaba, por vezes, contrariando o consumo sus-
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tentavel, podendo gerar desequilibrio ao meio ambiente®®, dando énfase, ainda,
a uma sociedade do hiperconsumo.

A alteragdo comportamental do consumidor por meio da inser¢do na ma-
trix faz com que duas questdes sejam colocadas em evidéncia. Por um lado, o
consumo sustentavel e sua consequéncia ambiental e, por outro, a sociedade
hiperconsumista.

Certo é que a producdo de bens resulta de uma necessidade antropo-
légica, sendo o consumo um direito fundamental, quando pensado a suprir as
necessidades naturais e sociais que dizem respeito ao proprio ser humano. Ca-
pacidade de multiplicar producdo de bens, sua utilidade, trazer conforto, tec-
nologia, empregos, bem-estar, qualidade de vida, atendo, assim, as necessida-
des do homem e sua dignidade. Visto por essa perspectiva, o consumo aparece
como direito fundamental.

No entanto, apesar do homem apresentar capacidade de multiplicar bens
da natureza, no intuito de satisfazer suas vontades, acaba por ndo empregar es-
forgos para devolver os residuos dos bens consumidos a natureza, sem causar
dano, privilegiando o enfoque na sustentabilidade econémica e do lucro em de-
trimento de um planejamento ecolégico, de um desenvolvimento sustentavel.

Em reflexdo conclusiva acerca do tema, Adir Ubaldo Rech aduz o seguin-
te: “Buscando assegurar essas necessidades fundamentais, além dos bens natu-
rais disponiveis na natureza, o homem tem buscando multiplicar e garantir novos
bens de consumo. Mas problemas, como: o consumo desenfreado, a forma de
produgdo desses bens, a ndo utilizagdo da mesma tecnologia para devolvé-los
a natureza e a desordenada ocupagdo humana tém sido as principais causas da
poluicdo e degradagdo ambiental”’*®.

Além das hipodteses indicadas por Rech, Agostinho, Henrique e Mariana
Koppe, indicam de forma complementar as seguintes situa¢des decorrentes da
auséncia de adogdo do consumo sustentavel: “A titulo de exemplo, podem ser
citados: desertificagcdes, buracos na camada de ozénio, alteragdo da acidez dos
mares, desgelo das calotas polares, alteracées climdticas, alteragées das cor-
rentes maritimas, improdutividade das terras, entre outros. Na realidade, esses
exemplos citados sGo somente alguns dos problemas ambientais que ameagam
o0 ecossistema da Terra™.

15 RECH, Adir Ubaldo. A sociedade de consumo e o desenvolvimento sustentavel. In: PEREIRA, Agos-
tinho Oli Koppe; HORN, Luiz Fernando Del Rio. Relagdes de consumo: meio ambiente. Caxias do Sul,
RS: Educs, 2009. p. 30.

16 RECH, Adir Ubaldo. A sociedade de consumo e o desenvolvimento sustentavel. In: PEREIRA, Agos-
tinho Oli Koppe; HORN, Luiz Fernando Del Rio. Relagdes de consumo: meio ambiente. Caxias do Sul,
RS: Educs, 2009. p. 43.

17 PEREIRA, Agostinho Oli Koppe; PEREIRA, Henrique Koppe; PEREIRA, Mariana Mioranza Koppe. Hi-
perconsumo e a ética ambiental. /n: PEREIRA, Agostinho Oli Koppe; HORN, Luiz Fernando Del Rio.
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Seguindo a linha de raciocinio, verifica-se no conceito de sustentabilida-
de a passagem por ordenamento juridico capaz de definir legalmente, de forma
horizontal, alguns aspectos sociais de extrema importancia, tais como: ocupagao
adequada e consciente do espago urbano e rural e um processo de produgdo
de bens e devolugdo dos residuos desses bens a natureza com base cientifica,
de uma forma que ndo cause impacto negativo ao meio ambiente, ou seja, que
permita a produgdo dos bens e descarte na natureza de maneira sustentavel.

Para nao perder a linha, ressalta-se que esse primeiro ponto de implica-
¢do da manutencdo da matrix comportamental, consumo sustentavel e suas
implicacdes ambientais, conecta-se com o passo anterior de sua construcdo,
aquele que diz respeito a estratégia subliminar de alteracdo da realidade do
consumidor e, ainda, com o passo posterior, a criagdo e manutengdo do hiper-
consumismo, busca da felicidade que justifica maior consumo de bens e servi-
Gos.

As consequéncias advindas do consumo estimulado por meio da matrix
tem gerado varios problemas sociais, um deles ja abordado anteriormente, con-
sumo sustentavel, e outro, também de extrema importancia, diz respeito ao sur-
gimento do chamado hiperconsumo.

O hiperconsumo se caracteriza pela busca do hiperconsumidor por sen-
sacOes, emocdes novas, experiéncias quando da obtencdo de um produto, um
bem ou servico, indo além da mera posse das coisas.

Numa busca por objetos imbuidos de signos, que ndo eles em si proprios,
mas que quando adquiridos possam remeter a outros significados, o hiperconsu-
midor se vé realizado. Trata-se ndo somente de relagdo entre preco e qualidade,
necessidade e saciedade, nem mesmo de se limitar a obter produtos de alta tec-
nologia, mas de ir além, de buscar no consumo a realizagdo de viajar no tempo
para sentir as emogdes de infancia, de realgar um nivel afetivo no consumo, ou
mesmo de tentar se conservar na juventude.

Existe, aqui, um salto que supera o consumo para o outro, vivido até as
Ultimas décadas do século XX, ressaltando o consumo do individuo para si, o que
Lipovetsky considerar ser a edificacdo de uma nova civilizagdo, a era do consumo
individualista, como bem analisa:

Uma nova civilizagdo foi edificada, a qual ja ndo se propde estrangular o
desejo, mas que o exacerba e o desculpabiliza: o usufruto do presente, o
templo do eu, do corpo e do conforto tornaram-se a nova Jerusalém dos
tempos pds-moralistas. [...] O culto da felicidade em massa veio generali-
zar a legitimidade dos prazeres e contribuir para a promogdo da febre da
autonomia individual®,

Relagdes de consumo: meio ambiente. Caxias do Sul, RS: Educs, 2009. p. 17.
8| IPOVETSKY, Gilles. O Crepusculo do Dever: A ética indolor dos novos tempos democraticos. Lis-
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Os pontos se conectam. Matrix, hiperconsumo e consumo sustentavel. A
linha esticada se une entre os pontos verificados nas implica¢cdes da vida dentro
da matrix comportamental. O equilibrio dos pontos pode fazer valer essa vida,
por mais que controlada externamente, por forgas que podem ou nao contribuir
para a relagdo consumerista e para sua evolugao de forma positiva.

Conclusao

Toma-se a publicidade subliminar, num sentido maior, de estratégica su-
bliminar publicitaria como grande vetor da constru¢do da matrix comportamen-
tal no qual estd inserido o consumidor, entendido como toda sociedade.

Pela demonstracdo tedrica ndo se condena de forma absoluta a interfe-
réncia das empresas, especialmente por meio da publicidade, na vida dos con-
sumidores, vez que existe, de fato, melhorias na vida mesmo sendo “vida para o
consumo”, por meio de avango tecnolégico, empregabilidade e economia, mas,
em contraponto, ha que se buscar o equilibrio entre as a¢ées de indugdo de
comportamento com o bem-estar dos consumidores ou, até mesmo, a liberagdo
da matrix gradualmente organizada.

Mesmo assim, torna-se inconteste a percepc¢ao que a influéncia atual que
a matrix comportamental exerce sobre os consumidores resulta em inversdo de
valores, o carater subliminar, sentido amplo, impede que os individuos perce-
bam o que estd acontecendo, que sua autonomia e tomada de decisGes esta
contaminada pela vontade da matrix, cujas condutas refletem diretamente num
cenario de consumo insustentavel, prejudicial ao meio ambiente e, ainda, levan-
do a exclusdo social de alguns e desestabilizagdo psicoldgica daqueles que se
encontram no loop do hiperconsumo.

A publicidade subliminar, vista de forma ampla, confirma a estratégia su-
bliminar publicitaria que leva a confirmagdo da existéncia da matrix comporta-
mental. O dominio dos consumidores pelo sistema implica na impossibilidade de
permitir o consumo sustentavel e na possibilidade de crescimento do hipercon-
sumo. A busca pelo equilibrio da matrix poderia ser um resquicio de esperanca
para superacdo da decadéncia social ali festejada, o que ndo se acredita, mas,
assim como na trilogia, tem-se por possivel.

boa: Publicagdes Dom Quixote, 2004. P. 60.
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CAPITULO 23

A OTICA DO DANO INDIVIDUAL AO COLETIVO
GERADO POR CORPO ESTRANHO EM ALIMENTOS.
COMENTARIOS A DECISAO DO RESP N° 1.644.405 -
RS DO STJ

Humberto Sousa’

Area do Direito: Consumidor

1 Acérdao

STJ - REsp: 1644405 RS 2016/0327418-5. Data de Publicagdo: DJe
17/11/2017

Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI

Recorrente: Simone Beatriz Oliveira Almeida - Advogado: Karine Kwiatko-
wski Santos

Recorrido: Germani Alimentos Ltda - Advogados: Nilton Beck Muradas
Junior e outro.

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE
COMPENSACAO POR DANO MORAL. AQUISICAO DE PACOTE DE BISCOITO RE-
CHEADO COM CORPO ESTRANHO NO RECHEIO DE UM DOS BISCOITOS. NAO
INGESTAO. LEVAR A BOCA. EXPOSICAO DO CONSUMIDOR A RISCO CONCRETO
DE LESAO A SUA SAUDE E SEGURANCA. FATO DO PRODUTO. EXISTENCIA DE
DANO MORAL. VIOLAGAO DO DEVER DE NAO ACARRETAR RISCOS AO CON-
SUMIDOR. 1. A¢do ajuizada em 04/09/2012. Recurso especial interposto em
16/08/2016 e concluso ao Gabinete em 16/12/2016. 2. O propésito recursal
consiste em determinar se, para ocorrer danos morais em fun¢do do encontro
de corpo estranho em alimento industrializacdo, é necessaria sua ingestdo ou
se o simples fato de levar tal residuo a boca é suficiente para a configuracdo
do dano moral. 3. A aquisi¢do de produto de género alimenticio contendo em
seu interior corpo estranho, expondo o consumidor a risco concreto de lesdo

t Advogado. Especialista em Direito Processual Civil pela Faculdade Damasio, Especialista em Direito
Civil pela UNIP, e Especialista em Direito Contratual pela Universidade Estacio de Sa. Membro da Co-
missdo de Direito do Consumidor, Comissdo de Direito Bancério e Comissdo de Empreendedorismo
Juridico da OAB Pernambuco.
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a sua saude e seguranca, ainda que ndo ocorra a ingestdo de seu contetdo, da
direito a compensacao por dano moral, dada a ofensa ao direito fundamental a
alimentagdo adequada, corolario do principio da dignidade da pessoa humana.
4. Hipotese em que se caracteriza defeito do produto (art. 12, CDC), o qual ex-
pde o consumidor a risco concreto de dano a sua salde e seguranga, em clara
infringéncia ao dever legal dirigido ao fornecedor, previsto no art. 82 do CDC.
5. Na hipdtese dos autos, o simples “levar a boca” do corpo estranho possui as
mesmas consequéncias negativas a saude e a integridade fisica do consumidor
que sua ingestdo propriamente dita. 6. Recurso especial provido.

RECURSO ESPECIAL N2 1.644.405 - RS (2016/0327418-5) - RELATORA:
MINISTRA NANCY ANDRIGHI - RECORRENTE: PAULO RICARDO PEREIRA DE AL-
MEIDA RECORRENTE: SIMONE BEATRIZ OLIVEIRA ALMEIDA - ADVOGADO: KA-
RINE KWIATKOWSKI SANTOS - RS076163 - RECORRIDO: GERMANI ALIMENTOS
LTDA - ADVOGADOS: NILTON BECK MURADAS JUNIOR - RS074439 JOSE VICENTE
FILIPPON SIECZKOWSKI - RS/023007

RELATORIO - A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator): Cui-
da-se de recurso especial interposto por PAULO RICARO PEREIRA DE ALMEIDA
e SIMONE BEATRIZ OLIVEIRA ALMEIDA, com fundamento nas alineas “a” e “c”
do permissivo constitucional, contra acérddo doAgdo: de indenizagdo por danos
morais, em face de GERMANI ALIMENTOS LTDA., em que alega a ocorréncia de
danos extrapatrimoniais decorrentes do seguinte evento: apds terem adquirido,
em 19/06/2012, um biscoito recheado fabricado pela recorrida, o filho dos re-
correntes, a época com oito anos, ao mastigar o produto, encontrou uma alianga
no recheio de um dos biscoitos, cuspindo-a antes de engolir.

Sentenga: julgou procedente o pedido, condenando a recorrido ao paga-
mento de compensacdo no valor de RS 10.000,00 (dez mil reais).

Acérddo: em apelagdo interposta pela recorrida, o TJ/RS deu provimento
ao recurso para afastar a ocorréncia de danos morais no evento descrito acima,
em julgamento assim ementado:

APELAGAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. PRO-
DUTO ALIMENTICIO. ALIANCA ENCONTRADA EM BISCOITO RECHEADO. RELA-
CAO DE CONSUMO. LEGITIMIDADE ATIVA DOS ADQUIRENTES DO PRODUTO.

O autor adquirente do produto tem legitimidade para postular reparagdo
de danos relativos a sua inadequagao.

CORPO ESTRANHO MASTIGADO MAS NAO ENGOLIDO PELO MENOR, Fl-
LHO DOS AUTORES. INGESTAO INOCORRENTE. MERO RISCO POTENCIAL A SAU-
DE. DANO CONCRETO INDEMONSTRADO. INEXISTENCIA DO DEVER DE INDENI-
ZAR.

“Ausente a ingestdo do produto considerado impréprio para o consumo,
em virtude da presenca de corpo estranho, ndo se configura o dano moral in-
denizavel” (trecho da ementa do Acérddo do AgRg no AREsp 445. 386/SP). No
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caso concreto, o filho dos autores ndo engoliu o corpo estranho. Do evento nido
advieram consequéncias significativas. Sentenca reformada. APELO PROVIDO.

Embargos de declaragdo: opostos pelos recorrentes, foram rejeitados
pelo TJ/RS.

Recurso especial: alega violagdo ao art. 12 do CDC e sustenta, ainda, a
existéncia de dissidio jurisprudencial.

Relatados os fatos, decide-se.

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator): O propdsito recursal
consiste em determinar se, para ocorrer danos morais em fung¢ao do encontro de
corpo estranho em alimento industrializagao, é necessaria sua ingestdo ou se o
simples fato de levar tal residuo a boca é suficiente para a configuragao do dano
moral in re ipsa.

| Da violagao ao art. 12 do CDC

A jurisprudéncia do STJ esta consolidada no sentido de que ha dano moral
na hipétese em que o produto de género alimenticio é consumido, ainda que
parcialmente, em condi¢Bes impréprias, especialmente quando apresenta situa-
¢do de insalubridade oferecedora de risco a saude ou a incolumidade fisica. Por
exemplo, veja-se o seguinte precedente:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE COMPENSACAO

POR DANO MORAL. AQUISICAO DE GARRAFA DE REFRIGERANTE CONTEN-

DO CORPO ESTRANHO EM SEU CONTEUDO. NAO INGESTAO. EXPOSICAO

DO CONSUMIDOR A RISCO CONCRETO DE LESAO A SUA SAUDE E SEGU-

RANCA. FATO DO PRODUTO. EXISTENCIA DE DANO MORAL. VIOLAGAO DO

DEVER DE NAO ACARRETAR RISCOS AO CONSUMIDOR. OFENSA AO DIREI-

TO FUNDAMENTAL A ALIMENTACAO ADEQUADA. ARTIGOS ANALISADOS:

492,892 12 e 18, CDC e 29, Lei 11.346/2006.

1. Agdo de compensacdo por dano moral, ajuizada em 20/04/2007, da
qual foi extraido o presente recurso especial, concluso ao Gabinete
em 10/06/2013.

2. Discute-se a existéncia de dano moral na hipdtese em que o consu-
midor adquire garrafa de refrigerante com corpo estranho em seu
conteudo, sem, contudo, ingeri-lo.

3. Aaquisi¢do de produto de género alimenticio contendo em seu inte-
rior corpo estranho, expondo o consumidor a risco concreto de lesdo
a sua saude e seguranca, ainda que ndo ocorra a ingestdo de seu con-
teudo, da direito a compensagdo por dano moral, dada a ofensa ao
direito fundamental a alimentagdo adequada, corolario do principio
da dignidade da pessoa humana.
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4. Hipdtese em que se caracteriza defeito do produto (art. 12, CDC), o
qual expde o consumidor a risco concreto de dano a sua saude e se-
guranga, em clara infringéncia ao dever legal dirigido ao fornecedor,
previsto no art. 82 do CDC.

5. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1424304/SP, Terceira Turma, julgado em 11/03/2014, DJe
19/05/2014)

Nas hipoteses em que ha ingestdo do produto em condi¢cGes imprdprias,
conforme salientei no julgamento do REsp n2 1.252.307/PR (Terceira Turma, DJe
08/08/2012), “o sentimento de repugnancia, nojo, repulsa que [...] poderd se
repetir toda vez que se estiver diante do mesmo produto” da ensejo a “um abalo
moral passivel de compensagdo pecunidria”.

De fato, grande parte do dano psiquico advém do fato de que a sensagdo
de ojeriza “se protrai no tempo, causando incobmodo durante longo periodo, vin-
do a tona sempre que se alimenta, em especial do produto que originou o pro-
blema, interferindo profundamente no cotidiano da pessoa” (REsp n2 1.239.060/
MG, Terceira Turma, 18/05/2011).

Na hipotese dos autos, contudo, ha a peculiaridade de ndo ter havido
ingestdo, ainda que parcial, do produto contaminado. E certo que, conforme
estabelecido no acoérdao recorrido, o corpo estranho — um anel indevidamente
contido em uma bolacha recheada — esteve prestes a ser engolido pelo filho dos
recorrentes, sendo cuspido no ultimo instante.

Apesar da divergéncia jurisprudencial no ambito desta Corte e com todo
o respeito a posicao contraria, parece ser o entendimento mais justo e adequado
a legislagdo consumerista aquela que dispensa a ingestdo, mesmo que parcial,
do corpo estranho indevidamente presente nos alimentos.

Isso porque, com base no CDC, a doutrina explica que “sdo considerados
vicios as caracteristicas de qualidade ou quantidade que tornem os produtos ou
servigos improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam e também
que lhes diminuam o valor” (Rizzatto Nunes. Curso de Direito do Consumidor.
Sdo Paulo: Saraiva, 72 ed., 2012, p. 229).

Por outro lado, um produto ou servigo apresentara defeito de seguranca
quando, além de ndo corresponder a expectativa do consumidor, sua utilizagdo
ou fruicao for capaz de criar riscos a sua incolumidade ou de terceiros.

A inseguranca, portanto, é um vicio de qualidade que se agrega ao pro-
duto ou servico como um novo elemento de desvalia e que transcende a simples
frustracdo de expectativas. Dai a denominagdo de “fato do produto e do servigo”
trazida pelo CDC, pois se tem um vicio qualificado pela inseguranca que emana
do produto/servico.
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Na licdo de Claudia Lima Marques, Anténio Herman Benjamin e Bruno
Miragem (Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 22
ed., 2006, p. 261):

“A teoria da qualidade [...] bifurcar-se-ia, no sistema do CDC, na exigéncia
de qualidade-adequacdo e de qualidade-seguranga, segundo o que razo-
avelmente se pode esperar dos produtos e dos servigos. Nesse sentido
haveria vicios de qualidade por inadequagédo (art. 18 e ss.) e vicios de qua-
lidade por inseguranga (arts. 12 a 17). O CDC ndo menciona os vicios por
inseguranga, e sim a responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo
e a nogao de defeito; esta terminologia nova, porém, é muito didatica,
ajudando na interpretagdo do novo sistema de responsabilidade.”

E necessério, assim, indagar se a hipdtese dos autos alberga um mero
vicio (de qualidade por inadequagdo, art. 18, CDC) ou, em verdade, um defeito/
fato do produto (vicio de qualidade por inseguranca, art. 12, CDC).

A sistematica implementada pelo CDC protege o consumidor contra pro-
dutos que coloquem em risco sua segurancga e, por conseguinte, sua saude, in-
tegridade fisica, psiquica etc. Segundo o art. 82 do CDC “os produtos e servigos
colocados no mercado de consumo ndo acarretardo riscos a saude ou seguranga
dos consumidores”. Existe, portanto, um dever legal, imposto ao fornecedor, de
evitar que a saude ou seguranga do consumidor sejam colocadas sob risco.

Desse dever legal decorre a responsabilidade do fornecedor de “reparar
o dano causado ao consumidor por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo,
construgdo, montagem, formulas, manipulacdo, apresentacdo ou acondiciona-
mento de seus produtos” (art. 12, CDC).

Segundo o CDC, “o produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca
que dele legitimamente se espera (...), levando-se em consideragdo (...) o uso e
os riscos” razoavelmente esperados (art. 12, § 12, Il, CDC). Em outras palavras, ha
defeito — e, portanto, fato do produto — quando oferecido risco dele ndo espe-
rado, segundo o senso comum e sua propria finalidade. Assim, a hipdtese nao é
de mero vicio (o qual, como visto, ndo congrega um fato extrinseco; na espécie,
consubstanciado no risco oferecido).

O CDC é paradigmatico porque, “observando a evolugdo do direito com-
parado, ha toda uma evidéncia de que o legislador brasileiro inspirou-se na ideia
de garantia implicita do sistema da common law (implied warranty). Assim, os
produtos ou servigos prestados trariam em si uma garantia de adequacgdo para
0 seu uso e, até mesmo, uma garantia referente a seguranga que dele se espera.
Ha efetivamente um novo dever de qualidade instituido pelo sistema do CDC,
um novo dever anexo a atividade dos fornecedores”. (MARQUES, C.; BENJAMIN,
A.; e MIRAGEM, B. Comentdrios ao Cddigo de Defesa do Consumidor. S3o Paulo:
Ed. RT, 22 ed., 2006, p. 258).
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E indubitavel que o corpo estranho contido no recheio de um biscoito
expds o consumidor a risco, na medida em que, levando-o a boca por estar
encoberto pelo produto adquirido, sujeitou-se a ocorréncia de diversos tipos de
dano, seja a sua saude fisica, seja a sua integridade psiquica. O consumidor foi,
portanto, exposto a grave risco, o que torna ipso facto defeituoso o produto.

De todo o exposto, deflui-se que o dano indenizavel decorre do risco a
que fora exposto o consumidor. Ainda que, na espécie, a potencialidade lesiva do
dano ndo se equipare a hipdtese de ingestdo do produto contaminado (diferen-
¢a que necessariamente repercutira no valor da indenizacdo), é certo que, con-
quanto reduzida, aquela também se faz presente na hipdtese em julgamento.

Il Dos danos morais

Segundo a jurisprudéncia desta Corte, pode-se definir dano moral como
lesdes a atributos da pessoa, enquanto ente ético e social que participa da vida
em sociedade, estabelecendo relagdes intersubjetivas em uma ou mais comuni-
dades, ou, em outras palavras, sdo atentados a parte afetiva e a parte social da
personalidade (REsp 1426710/RS, Terceira Turma, julgado em 25/10/2016, Dle
09/11/2016).

No mesmo sentido, a doutrina de Carlos Alberto BITTAR afirma que os da-
nos morais sdo aqueles relativos “a atributos valorativos, ou virtudes, da pessoa
como entes sociais, ou seja, integrada a sociedade, vale dizer, dos elementos que
a individualizam como ser, de que se destacam a honra, a reputacdo e as mani-
festagGes do intelecto”. (Reparagdo civil por danos morais. S. Paulo: Saraiva, 42
ed., 2015 p. 35). Sobre o tema, contudo, este Tribunal mantém posicionamento
pacifico segundo o qual simples dissabores ou aborrecimentos sdo incapazes de
causar danos morais, como é possivel perceber no julgamento do REsp 202.564/
RJ (Quarta Turma julgado em 02/08/2001, DJ 01/10/2001, p. 220) e do REsp
1.426.710 (julgado em 25/10/2016, DJe 08/11/2016).

A jurisprudéncia do STJ, incorporando a doutrina desenvolvida acerca da
natureza juridica do dano moral, conclui pela possibilidade de compensagdo in-
dependentemente da demonstracdo da dor, traduzindo-se, pois, em consequén-
cia in re ipsa, intrinseca a prépria conduta que injustamente atinja a dignidade
do ser humano.

Assim, em diversas oportunidades se deferiu indenizacdo destinada a
compensar dano moral diante da simples comprovacdo de ocorréncia de condu-
ta injusta e, portanto, danosa. Essa concepg¢do também encontra raizes no valor
da solidariedade social, albergado pela Constituicdo Republicana em seu art. 39,
inc. I. 28. Segundo Maria Celina Bodin de Moraes:

“A expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador constituinte,
estabelece em nosso ordenamento um principio juridico inovador, a ser
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levado em conta ndo s6 no momento da elaboragdo da legislagdo ordina-
ria e na execuc¢do de politicas publicas, mas também nos momentos de
interpretagdo e aplicagdo do Direito, por seus operadores e demais des-
tinatarios, isto é, por todos os membros da sociedade. Se a solidariedade
fatica decorre da necessidade imprescindivel da coexisténcia humana, a
solidariedade como valor deriva da consciéncia racional dos interesses
em comum, interesses esses que implicam, para cada membro, a obriga-
¢do moral de ‘ndo fazer aos outros o que ndo se deseja que lhe seja feito’.
Esta regra ndao tem conteddo material, enunciando apenas uma forma,
a forma da reciprocidade, indicativa de que ‘cada um, seja o que for que
possa querer, deve fazé-lo pondo-se de algum modo no lugar de qualquer
outro. E o conceito dialético de ‘reconhecimento’ do outro”. (Danos a pes-
soa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 110-112)

Assim, uma vez verificada a ocorréncia de defeito no produto, a afastar a
incidéncia exclusiva do art. 18 do CDC a espécie (o qual permite a reparagdo do
prejuizo material experimentado), inafastavel é o dever do fornecedor de repa-
rar também o dano extrapatrimonial causado ao consumidor, fruto da exposi¢édo
de sua saude e seguranca a risco concreto.

N3o se ignora que, em situagdes semelhantes a hipdtese em julgamento,
o STJ eximiu os fornecedores do dever de indenizar o consumidor por nao ter
havido ingestdo do produto com corpo estranho no interior de produto. Assim,
no REsp 1.131.139/SP (Quarta Turma, DJe 01/12/2010), o produto oferecido a
venda se encontra imprdéprio ao consumo, mas, antes de ser ingerido pelo con-
sumidor, o vicio foi detectado. Da mesma forma, no julgamento do AgRg no Ag
276.671/SP (Terceira Turma, DJ 08/05/2000), esta Corte afirmou que “a simples
aquisicdo do produto danificado, uma garrafa de refrigerante contendo um ob-
jeto estranho no seu interior, sem que se tenha ingerido o seu conteudo, nao
revela, a meu ver, o sofrimento descrito pelos recorrentes como capaz de en-
sejar indenizagdo por danos morais”. Nesse mesmo sentido: REsp 747.396/DF,
Quarta Turma, DJe 22/03/2010; Agint no REsp 1597890/SP, Terceira Turma, DJe
14/10/2016.

Como exposto anteriormente, respeitando esse entendimento, diver-
gimos de sua conclusdo, por entender presente um risco potencial de dano a
saude e a integridade fisica e psiquica. Contudo, na hipdtese dos autos, faz-se
necessario considerar ainda uma outra peculiaridade: como foi relatado acima,
o filho dos recorrentes levou o corpo estranho a boca, pois estava escondido
no biscoito recheado, e esteve prestes a ingeri-lo. E evidente a exposicdo a ris-
co nessas circunstancias, o que necessariamente deve afastar a necessidade de
ingestdo para o reconhecimento da responsabilidade do fornecedor. Exigir que,
para a necessidade de reparagao, houvesse a necessidade que a crianca deglu-
tisse a alianca escondida no biscoito recheado, parece ndo haver respaldo na
legislacdo consumerista.
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Levando esse argumento ao limite, imagine-se uma situagdo que o corpo
estranho envolvido ndo fosse uma alianga, mas uma barata ou um pedaco de
rato. Ha de se questionar se ainda seria exigido que os consumidores ingerissem,
mesmo que parcialmente, tais corpos estranhos para a configuragdao do evidente
dano moral que sofrem pelo mero fato de coloca-los em suas bocas.

Além disso, o simples “levar a boca” do corpo estranho possui as mesmas
consequéncias negativas a salide e a integridade fisica e psiquica do consumidor
que sua degluticdo propriamente dita, pois desde este momento podera haver
contaminacdes e lesdes de diversos tipos. Na hipdtese dos autos, portanto, o
risco ao consumidor manifestou-se de forma concreta e patente, sendo o consu-
midor merecedor de toda a protecdo oferecida pelo CDC.

Forte nessas razoes, CONHECO do recurso especial e DOU-LHE PROVI-
MENTO, com fundamento no art. 255, § 49, lll, do RISTJ, para restabelecer a
sentenca de fls. 147-154 (e-STJ) e, assim, condenar a recorrida ao pagamento
de compensacdo por danos morais no valor de RS 10.000,00 (dez mil reais). In-
cide sobre esse montante a corregdao monetaria a partir da data da prolagdo da
sentenca, por forca da Simula 362/STJ, fluindo os juros moratdrios a partir do
evento danoso, a luz da Simula 54/STJ.

Ficam os 6nus sucumbenciais sob a responsabilidade do recorrido, fixan-
do-se os honorarios advocaticios em 15% (quinze por cento) sobre o valor da
condenacdo.

CERTIDAO DE JULGAMENTO TERCEIRA TURMA - Nimero Registro:
2016/0327418-5 PROCESSO ELETRONICO: REsp 1.644.405 / RS NUimeros Origem:
00026378420128210084 01397031420158217000 03130817420168217000
08411200010497 11200010497 70064543259 70069809184 70071028872
8411200010497 EM MESA JULGADO: 09/11/2017 Relatora Exma. Sra. Ministra
NANCY ANDRIGHI Presidente da Sessdo Exmo. Sr. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE Subprocurador-Geral da Republica Exmo. Sr. Dr. JOSE ADONIS CALLOU
DE ARAUJO SA Secretaria Bela. MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA

AUTUAGAO - RECORRENTE: PAULO RICARDO PEREIRA DE ALMEIDA RE-
CORRENTE: SIMONE BEATRIZ OLIVEIRA ALMEIDA - ADVOGADO : KARINE
KWIATKOWSKI SANTOS - RS076163 - RECORRIDO: GERMANI ALIMENTOS LTDA
- ADVOGADOS: NILTON BECK MURADAS JUNIOR - RS074439 JOSE VICENTE FILIP-
PON SIECZKOWSKI - RS023007

ASSUNTO: DIREITO DO CONSUMIDOR - Responsabilidade do Fornecedor
- Indeniza¢do por Dano Moral CERTIDAO - Certifico que a egrégia TERCEIRA TUR-
MA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessao realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisdo:

“A Terceira Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial,
nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Paulo de Tarso
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Sanseverino, Ricardo Villas Béas Cueva, Marco Aurélio Bellizze (Presidente) e
Moura Ribeiro votaram com a Sra. Ministra Relatora.”?

2 Caso

Trata-se de agdo indenizatdria pleiteada por consumidor, uma crianga,
representada pelos pais, em face de fabrica de alimentos, na qual, ao tentar
consumir um biscoito recheado, colocando-o em sua boca, encontrou em seu
recheio uma alianga, objeto estranho ao alimento, que poderia ter causado dano
fisico concreto e lesdo a satide de quem o estava consumindo, acaso tivesse sido
ingerido pelo infante.

A sentenca de primeiro grau julgou o pedido procedente, condenando
a ré ao pagamento de indeniza¢do por danos morais, no valor de R$ 10.000,00
(Dez mil reais), sendo reformada pelo julgamento do recurso de apelagdo do TJ/
RS, no qual entendeu que em virtude da auséncia de ingestdo, houve um mero
risco potencial a saude, afastando assim, o dever indenizatdrio.

Em Recurso Especial, a Min. Nancy Andrighi reconheceu como devido o
dever de indenizar diante da exposicdo ao risco concreto de lesdo a saude e
seguranca do consumidor, ainda que ausente a ingestdo. O dano fere o direito
fundamental a uma alimentacdo adequada e segura, principio inserto a dignida-
de da pessoa humana.

O principal destaque da decisdo encontra-se no entendimento de que a
mera aquisicdo de produto alimenticio, no qual contém em seu interior corpo
estranho e exponha o consumidor aos riscos que poderiam causar, seria sufi-
ciente ao dar direito a reparagao por dano moral, independentemente se houve
o “levar a boca” ou a ingestdao do mesmo, sendo estas observagdes, referente ao
grau de contato com o objeto, somente para avaliar o tamanho do cano causado
ao consumidor.

3 Comentarios

O Cédigo de Defesa do Consumidor no seu Art. 823 determina que os
produtos e servigos colocados no mercado de consumo ndo devem acarretar
em risco a seguranca e saude dos consumidores, salvo aqueles previsiveis ao
qual, ainda assim, deve o fornecedor especificar em sua embalagem quais sdo os

20s grifos apresentados no Acérddo sdo reproducgdo dos originais.

3CDC Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo ndo acarretardo riscos a
salide ou seguranga dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia
de sua natureza e fruigdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar as informagdes
necessarias e adequadas a seu respeito.

| 347



A DEFESA DO CONSUMIDOR NA CONTEMPORANEIDADE

riscos. A Organizacdo das Nagdes Unidas para Alimentagdo e Agricultura (FAO),
considera que, para o desenvolvimento social e econdmico de uma populagao,
se faz necessaria a seguranca alimentar para todos os individuos, que sé acon-
tece quando todas as pessoas tém acesso econOmico a alimentos suficientes,
indcuos e nutritivos, suficientes para levar uma vida ativa e sadia.* Quando ha
aquisicdo de um produto alimenticio, como um pacote de biscoito recheado,
espera-se que em seu interior, contenha unicamente o alimento que se deseje
consumir, e ndo que seja encontrado uma alianga ou qualquer outro objeto, so-
lido ou ndo, em seu interior.

O ja citado Art. 82 do CDC, fala da protegdo a salde e seguranga do con-
sumidor, enquanto que o Art. 12° do mesmo diploma, apresenta a quem deve
ser imputada a responsabilidade pelos danos causados por fato de produto ou
servico, trazendo consigo um conjunto de responsaveis desde o fabricante ao
distribuidor do produto, sendo considerado defeituoso quando ndo oferecer a
seguranga que dele se espera.

O corpo estranho encontrado em um alimento, foge daquilo que poderia
ser considerdvel previsivel. Para o jurista Leonardo de Medeiros®, deve ocorrer
uma avaliagdo nos casos concretos, para verificar se o risco era normal e previ-
sivel, observando ainda, a expectativa do consumidor quando do consumo do
produto, a ser visto de forma objetiva (se havia a existéncia previsivel de pericu-
losidade, ex: Faca, cigarro, bebida alcodlica) e subjetiva (se o consumidor tinha
condigGes de prever o perigo, ex: Azeitonas com carogo), algo impossivel de se
prever ao consumir um pacote de biscoitos.

O fato de se ter encontrado um produto sdlido e ter sido colocado na boca
por uma crian¢a, demonstra alto risco de danos a integridade fisica ao consumi-
dor, pois poderia ter havido a quebra de um dente, engasgo ou danos no sistema
digestorio pelo objeto sdlido, o que, por intervengdo imediata dos pais, felizmen-
te ndo ocorreu. Inexistindo dano fisico direto ao consumidor, a experiéncia gerou
abalos psicoldgicos suscetiveis de indenizagdo por danos morais. Nas palavras da
Min. Andrighi, extraidas do julgado: “o sentimento de repugnancia, nojo, repulsa
que [...] podera se repetir toda vez que se estiver diante do mesmo produto” da
ensejo a “um abalo moral passivel de compensagdo pecuniaria”. Em que pese a

“GERMANO, P. M. L., BOANOVA, A. B., & GERMANO, M. I. S. (2009). Direito do consumidor: larva em
bombom gera indenizagdo por danos morais. Revista De Direito Sanitario, 10(2), p. 166-182. Dispo-
nivel em: https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v10i2p166-182 Acesso em: 29 jul. 2021.

5CDC Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respon-
dem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumi-
dores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas, manipula-
¢do, apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.

5GARCIA, Leonardo de Medeiros. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado: artigo por artigo.
132 Ed. Rev., Ampl. atual. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 146-147
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ocorréncia do “levar a boca” ocorrido no julgado, em seu inteiro teor, a relatora
considera que “o simples “levar a boca” do corpo estranho possui as mesmas
consequéncias negativas a saude e a integridade fisica do consumidor que sua
ingestdo propriamente dita”.

O entendimento do Superior Tribunal de Justiga anterior ao do julgado
analisado vinha-se em sua maioria, pela necessidade da ingestdao do alimento
para que pudesse ocasionar o dever da reparagdo moral ao consumidor, como
dito pela relatora, ao fazer remissdo ao REsp n? 1.252.307/PR (Terceira Turma,
DJe 08/08/2012) e confirmar a existéncia de divergéncia jurisprudencial dentro
da proépria Corte, afirmando que “parece ser o entendimento mais justo e ade-
quado a legislacdo consumerista aquela que dispensa a ingestdo, mesmo que
parcial, do corpo estranho indevidamente presente nos alimentos”, visto o risco
exposto ao consumidor.

Para a Relatora, o produto adquirido trouxe vicio em sua qualidade, por
tornar o alimento impréprio ao consumo e com defeito grave em sua seguranga,
expondo o consumidor ao risco, enquanto que o fato de “levar a boca” é apenas
uma outra peculiaridade do caso concreto analisado. Sendo a inseguranga, um
vicio do produto que se agrega pelo descumprimento do fornecedor de garantir
a saude e seguranca do consumidor. Claudia de Lima Marques’, entende que a
garantia da seguranca do produto, deve ser interpretada como reflexo do prin-
cipio geral de protecdo da confianga do consumidor, enfatizando que o produto
deva trazer consigo a seguranca de que dele legitimamente se espera®. Fazendo
assim, com que o alimento ao surpreender o consumidor com um objeto estra-
nho, alheio ao que nele habitualmente contém, apresente falha na seguranca
legitimamente esperada.

Do ilicito ocorrido, podemos observar a incidéncia de trés momentos a
serem analisados: (i) A aquisi¢cdo do produto; (ii) O levar a boca; (iii) A ingestdo
do produto. Sendo os trés fatores, determinantes para o julgador apurar o grau
de dano causado ao consumidor. Enquanto que no primeiro momento o fato do
produto causa o dano atrelado ao risco exposto, nos demais casos, ha o contato
direto com o corpo estranho, que pode causar danos graves a saude do consu-
midor, como engasgos e até mesmo o Obito®.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica ainda é divergente. A 42
turma entende que hd a necessidade de consumo do corpo estranho para causar

”MARQUES. Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das rela-
¢Oes contratuais. 8. ed. Rev. Atual. e Ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016. p. 1.405
8CDC Art. 12 § 1° O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente se
espera, levando-se em consideragdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

°TJ-PE - APL: 4249341 PE, Relator: Mauro Alencar De Barros, Data de Julgamento: 15/09/2017, 22
Camara Extraordindria Criminal, Data de Publicagdo: 21/09/2017
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o dano, podendo ser por ingestdo parcial’®. J4 a 32 turma, entende que basta
a distribuicdo e comercializagdo do produto, com a exposi¢cdo do consumidor
ao risco concreto de lesdo a sua saude e seguranca, para gerar o dever de in-
denizar!'. Em pesquisa jurisprudencial das decisdes proferidas pelo Tribunal de
Justica de Pernambuco®?, foram encontrados 17 julgados desfavoraveis ao dever
de indenizar em virtude da auséncia de ingestdo do produto e outros 11 julga-
dos em que foi reconhecido o dano moral, sendo 7 decorrentes da ingestdo do
alimento e 4 com a mera e constatagdo do produto imprdéprio ao consumo, con-
forme tabela apresentada ao final deste artigo.

Alesdo moral, firma-se na experiéncia, o dissabor, o trauma e as lembran-
cas que ficardo na memdria do consumidor, e que, em se tornar noticia publica
através de periddicos jornalisticos'®, podem trazer um dano a coletividade. Des-
tarte, o Codigo de Defesa do Consumidor trouxe em seu pardgrafo Unico do Art.
291 e no Art. 17%°, o conceito de consumidor por equiparagdo, protegidos pelos
danos causados por fato do produto, como vitimas dos eventos previstos entre
os Arts. 12 e 16, bem como o dever de reparar pelos danos patrimoniais e mo-
rais, individuais, difusos e coletivos,® causados pelos fornecedores.

O dano causado ao consumidor coletivo, apresenta-se intrinseco no risco
de repeticdo do evento danoso, como na classica recomendagédo de “bater o
sapato para saber se hd escorpido dentro”, transmitida verbalmente entre ge-
racdes. Fazendo com que a coletividade, passe a suspeitar da reiteragdo do ato,
por imaginar a experiéncia que o individuo passou ao sofrer o incidente, causan-
do sentimentos negativos pela possibilidade de padecer do mesmo dano, che-
gando até a evitar o consumo daquele produto e/ou marca até que o dissabor
seja esquecido.

A exemplo dos malgrados ocorridos, em 2018 e em 2019 na cidade do
Recife, houve o relato de algumas pessoas que encontraram um rato morto em

10 AgRg no AREsp 489030/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salom3o, julgado em 16/04/2015 e Agint no AREsp
1299401/SP, Rel. Min. Raul Araujo, julgado em 12/02/2019.

11 REsp 1828026/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 10/09/2019 (Info 656) e o caso em ana-
lise.

Zhttp://www.tjpe.jus.br/consulta/jurisprudencia/tjpe. Acesso em: 27 jul. 2021.

13 MACEDO, fausto. STJ manda indUstria indenizar por alianca no recheio do biscoito. ESTADAO, 24
abr. 2017. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/stj-manda-indus-
tria-indenizar-por-alianca-em-biscoito/ Acesso em: 29 de jul. 2021.

14 CDC Art. 22 [...] Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

1 Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
16 CDC Art. 62 [...] VI - a efetiva prevengdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos;
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pacote de pipocal’®®, caso que gerou grande repercussdo social, gerando des-
confianca por parte da populagdo ao consumo de idéntico produto, causando a
interdicdo temporaria na fabrica da empresa responsavel'®, com posterior con-
denagdo ao pagamento de indenizagdo por danos morais ao consumidor lesa-
do?°. Em trecho da decisdo proferida pelo Relator, Des. Jovaldo Nunes Gomes, é
possivel identificar a relagdo dos sentimentos causados, aqueles que ndo fizeram
parte direta do fato ocorrido, como uma negatividade coletiva através da “situ-
a¢do repugnante, asquerosa e repulsiva posto se tratar de animal sujo, nojento
e transmissor de inimeras doencas que podem, inclusive, levar o ser humano a
morte”.

O STJ, reconhece a existéncia do dano moral coletivo como categoria au-
ténoma relacionada a violagdo injusta e intoleravel de valores fundamentais da

7TV JORNAL. Mais um caso de rato dentro de saco de pipoca é relatado no Recife. TVJORNAL, 30
out. 2018. Disponivel em: https://tvjornal.ne10.uol.com.br/por-dentro-com-cardinot/2019/07/23/
novo-caso-homem-encontra-rato-dentro-de-pacote-de-pipoca-no-recife-173311. Acesso em: 16 jul.
2021.

8TV JORNAL. Novo caso: Homem encontra rato dentro de pacote de pipoca no Recife. TVJORNAL, 23
jun. 2019. Disponivel em: https://tvjornal.ne10.uol.com.br/por-dentro-com-cardinot/2019/07/23/
novo-caso-homem-encontra-rato-dentro-de-pacote-de-pipoca-no-recife-173311. Acesso em: 16 jul.
2021.

9G1 PE. Fabrica de pipocas ¢ interditada no Recife por problemas sanitarios. G1, 01 out. 2018. Dis-
ponivel em: https://gl.globo.com/pe/pernambuco/noticia/2018/10/01/fabrica-de-pipocas-e-inter-
ditada-no-recife-por-problemas-sanitarios.ghtml. Acesso em: 16 jul. 2021.

20 ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. RATO MORTO ENCONTRADO DENTRO
DE EMBALAGEM DE PIPOCA. AUSENCIA DO DEVER DE CUIDADO E DE RESPONSABILIDADE NA
FABRICACAO E NO FECHAMENTO DO PRODUTO COMERCIALIZADO. PROCEDENCIA PARCIAL DO
PEDIDO. DUPLO APELO. RECURSOS IMPROVIDOS. DECISAO UNANIME. 1.Portanto, diante dos
elementos fatico-probatdrios constantes dos autos, ndo ha duvidas de que a embalagem de pipoca
foi fechada com o animal morto e dissecado em seu interior, tendo o produto sido comercializado
para consumo dessa forma, situagdo repugnante, asquerosa e repulsiva posto se tratar de animal
sujo, nojento e transmissor de inimeras doengas que podem, inclusive, levar o ser humano a morte,
considerando que, in casu, o autor chegou a ingerir parte do alimento antes de constar a existéncia
do roedor. 2. Tal situagdo configura um tipico acidente de consumo por fato do produto que viola o
principio da confianga, razdo pela qual a empresa ré - fabricante do produto viciado -, por ter falhado
nodever que Ihe incumbe de fabricar produtos com responsabilidade no tocante as normas de higiene
e seguranca, deve ser responsabilizada pelos danos morais suportados pelo requerente diante desse
vicio existente no produto por ela comercializado. 3.No tocante ao quantum indenizatério moral,
considerando as particularidades do caso concreto, bem como a situagdo econdmico-financeira
das partes envolvidas no litigio, sem olvidar do ato ilicito indenizdvel praticado pela ré (auséncia
do dever de cuidado e vigilancia quanto ao produto - pipoca - comercializado) e as consequéncias
nefastas sofridas pelo consumidor (ingestdo de alimento contendo um rato impregnado na comida,
situagdo repugnante, nojenta e asquerosa), acertou o magistrado singular ao fixar a indenizagdo
em RS 5.000,00, montante esse que, a meu ver, mostra-se justo e compativel com o caso. 4.Apelos
improvidos. Sentenga mantida. (TJ-PE - AC: 5348430 PE, Relator: Jovaldo Nunes Gomes, Data de
Julgamento: 30/10/2019, 52 Camara Civel, Data de Publicagdo: 13/11/2019)
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coletividade?!. Para o jurista Medeiros Neto?’, na configura¢do do dano moral
coletivo deve haver a existéncia de conduta juridica ativa ou omissa, ofensa a
interesse juridicos fundamentais de natureza extrapatrimonial, intolerabilidade
da ilicitude e o nexo causal. O que podem ser plenamente observados nos casos
comentados neste estudo, configurando assim, o dano coletivo causado pela de-
sidia dos fornecedores, em exposi¢do do consumidor ao risco concreto de lesdo
a sua Saude e Seguranca. J& para Bruno Miragem?, ainda ndo ha um consenso
quanto ao fato caracterizador do dano moral coletivo, previsto no CDC, podendo
ser por ato que atinge toda a sociedade de forma indistinta ou pela soma de
varios danos individuais ocorridos, como por exemplo, no caso das cervejas con-
taminadas no Estado de Minas Gerais.

Desta forma, podemos perceber que o dever de indenizar por fato do
produto, se tratando de género alimenticio, na hipdtese em que é encontrado
corpo estranho, alheio ao que dele se espera, e expde o consumidor ao risco
concreto de lesdo a sua saude e seguranga, ainda é matéria embrionaria e diver-
gente na jurisprudéncia dos tribunais estaduais e superiores, inexistindo enten-
dimento pacificado do momento em que configura a lesdo ao consumidor, salvo
com a ocorréncia da ingestdo completa, em que os casos foram unanimes.

Concluimos que o julgado analisado, se encontra no mais avangado en-
tendimento, em confluéncia com o sentimento de protecionismo e defesa que
a legislagdo oferece ao consumidor, reprovando os atos dos fornecedores pela
exposi¢ao do consumidor ao risco de lesdo a sua saude e seguranga, imputando-
-Ihes o dever reparatdrio ao consumidor lesado, no qual aguardamos que futu-
ros julgados, possam seguir do mesmo entendimento e consolidar o dever de
indenizar pelo risco exposto.

21ST). RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO MORAL. Jurisprudéncia em teses, Brasilia, ed. n2 125, p.1-5,
maio 2021. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/JuriTeses/arti-
cle/view/11383/11512. Acesso em 30 jul. 2021.

22 MIEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O dano moral coletivo e o valor da sua reparacdo. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 78, n. 4, p. 288-304, out./dez. 2012.

3 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2016.
p. 229

24 Muratori, MATHEUS. Backer produzia cerveja contaminada desde janeiro de 2019, diz Ministério
da Agricultura. Estado de Minas Gerais, 05 ago. 2020. Disponivel em: https://www.em.com.br/app/
noticia/gerais/2020/08/05/interna_gerais,1173224/backer-produzia-cerveja-contaminada-desde-
-janeiro-de-2019-diz-mapa.shtml. Acesso em: 28 jul. 2021.
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TABELA JULGADOS TJPE
IMPROCEDENCIA (17) PROCEDENCIA (11)
APL 4612904 APL 4946385 COM INGESTAO (7) SEM INGESTAO (4)
APL 5063763 APL 4883150 APL 4916605 APL 3082957
APL 5460119 APL 4403163
APL 2470686 APL 4043174
APL 4608013 APL 5312452
APL 2210097 APL 5008113
APL 3767431 APL 5045847 APL 05348430 APL 3117135
APL 5312452 APL 4612904 APL 5095645
APL 4508990 APL 4172256 APL 2301146
APL 4610877 APL 4508990 APL 3105655
APL 2478819
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CAPITULO 24

ARBITRAGEM E DIREITO DO CONSUMIDOR:
UM PANORAMA DOS ACORDAOS DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Rodrigo Cristovdo Duclerc Vergosa®

Introducao

A aplicagdo da arbitragem tem ensejado debate no meio juridico, haven-
do decisdes em diversos sentidos, posi¢des doutrinarias contrarias e a favor,
dentre as quais serdo objeto de analise apenas algumas decisdes proferidas por
orgdos do Superior Tribunal de Justica, colhidas especificamente da pesquisa dos
termos “arbitragem e Direito do Consumidor”.

O presente trabalho ndo pretende, e nem poderia, esgotar o tema se li-
mitando a observar as 17 decisdes pesquisadas com as palavras-chave supraci-
tadas, extrair os principais argumentos utilizados pelos julgadores que tratem do
tema objeto deste artigo.

Serdo utilizados critérios quantitativos, contando quantas decisGes sdo
contrarias a aplicagao do instituto arbitral, quando em situa¢des de consumo, e
quantas sdo favoraveis, critérios qualitativos, separando argumentos sobre arbi-
tragem e relagdo de consumo.

1 Evolucgdo histérica da arbitragem no Brasil

Encontrar consenso sobre quando haveria surgido a arbitragem é tema o
qual este artigo ndo pretende esgotar, pois diversas sdo as teorias e que recla-
mam momentos distintos. 2

! Formado em Direito pela Universidade Catdlica de Pernambuco, advogado e Membro da Comissdo
de Defesa do Consumidor e da Comissdo de Conciliagdo, Mediagdo e Arbitragem da OAB/PE. Espe-
cialista em Direito Civil e Processo Civil pela Uninassau. Membro do Comité de Jovens Arbitralistas da
Camara Brasileira de Mediagdo e Arbitragem.

2 JESUS Edgar A. de. Arbitragem: questionamentos e perspectivas. S3o Paulo: Juaez de Oliveira,
2003. p. 9.
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Conforme aponta o professor Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa:

Embora interessantes, ndo vamos nos preocupar com os primordios da
arbitragem. O que importa para nds é aqui no Brasil nesse campo (pelos
efeitos que nos alcangaram) é o que aconteceu durante a ldade Média
para os lados das cidades italianas a beira do Mediterraneo e outras pou-
cas no interior. Foi naquelas plagas que nasceu o direito comercial e, com
ele, a justica corporativa que é o fundamento da arbitragem com o senti-
do que ela tem hoje.?

No caso Brasileiro, Marcus Vinicius Rios Gongalves afirma:

Antes da Lei n2 9.307, ela ja existia no Brasil, mas era pouquissimo utili-
zada, porque o laudo arbitral sé se tornava eficaz depois de homologa-
¢do pelo Poder Judicidrio. Tratava-se, portanto, de uma arbitragem feita
com a fiscalizagdo do Judiciario, pois sé a partir da homologagdo do laudo
tornava-se titulo executivo extrajudicial.*

Com o advento da Lei de Arbitragem, em 1996, o método foi positiva-
do, por fim, dando respaldo ao sistema alternativo e privado de resolugdo de
demandas, que trouxe duas principais vantagens aos litigantes: a primeira é a
confidencialidade e a segunda a possibilidade de escolha dos arbitros.

Conforme aponta Tarcisio Teixeira a arbitragem é “um método alternativo
(ao Poder Judiciario) de solucdo de conflitos que tem sido utilizada como forma
de resolver litigios entre pessoas”.®

Segundo, Humberto de Pinho e Marcelo Mazzola:

Na arbitragem, as partes maiores e capazes, divergindo sobre direito de
cunho patrimonial, submetem o litigio ao terceiro (é rbitr0), que devera,
apos regular procedimento, decidir o conflito. Ha aqui a figura da substi-
tutividade, existindo a transferéncia do poder judicidrio para o arbitro.®

Sobre o ambito de sua aplicagdo, o professor Haroldo Malheiros Duclerc
Vercosa ensina que a Lei da Arbitragem, lei 9.307/96, restringe-se ao campo dos

3 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Os “segredos” da arbitragem: para empresarios que ndo
sabem nada (e para advogados que sabem pouco). Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 35.

4 GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil esquematizado. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva
2017. p. 658

5 TEIXEIRA, Tarcisio. Direito empresarial sistematizado: doutrina e pratica — S3o Paulo: Sarai-
va,.2011. p. 313.

5DE PINHO, Humberto Dalla Bernadina; MAZZOLA, Marcelo. Manual de mediag3o e arbitragem. Sdo
Paulo: Saraiva, 2021. p. 48.
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direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, aqueles de livre disposicdo pelo titular.”
E 0 que se extrai do art. 32, a Lei da Arbitragem:

Art. 12 As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.8

Como se vé, dois requisitos se fazem necessarios para instaurag¢do do pro-
cedimento: partes capazes e direitos disponivel, sendo a capacidade das partes
é regulada pelo art. 1 do Cédigo Civil “Art. 1 o Toda pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem civil.”

Sobre o tema, a professora Maria Helena Diniz , “para ser pessoa basta
gue o homem exista, e, para ser capaz, o ser humano precisa preencher os requi-
sitos necessarios para agir por si, como sujeito ativo ou passivo de uma relagdo
juridica” ®

O professor Mario Henrique Godoy, ensina que capacidade para o Direito
Civil se divide em duas partes: capacidade de direito e capacidade de direito. A
capacidade de direito seria a possibilidade de o sujeito ser titular de direitos e
obriga¢des, enquanto que a capacidade de fato se traduz em que o sujeito possa
por si sé exercer os direitos e obrigagdes.?

Segundo o professor Flavio Tartuce:

A norma em questdo trata da capacidade de direito ou de gozo, que é
aquela para ser sujeito de direitos e deveres na ordem privada, e que
todas as pessoas tém sem distingdo. Em suma, em havendo pessoa, esta
presente tal capacidade, ndo importando questdes formais como ausén-
cia de certiddo de nascimento ou de documentos. E notério que existe
ainda uma outra capacidade, aquela para exercer direitos, denominada
como capacidade de fato ou de exercicio, e que algumas pessoas ndo tém.
S30 os incapazes, especificados pelos artigos 32 e 42 do CC/2002, e que
receberdo estudo em tépico préprio. 1

7VERGOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito Comercial, Teoria Geral das Sociedades.— 3 ed. rev.
atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

8BRASIL. Lei n29.307 de 23 de setembro de 1996.

°DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. - 28°ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 131.

© GODQY, Mari Henrique Holanda. Curso elementar de direito civil : parte geral. Recife: Bagaco.
2017.

“TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. 62 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2016.
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Portanto, sendo a parte capaz, tanto de direito quanto de fato, e podendo
livremente dispor do direito objeto de um contrato, sera permitida a utilizacdo de
arbitragem para resolver eventuais controvérsias envolvendo o referido pacto.

Resta entdo definir o que seriam direitos patrimoniais disponiveis. E so-
bre o tema, conceitua Luiz Anténio Scavone:

Entre os direitos de cunho patrimonial, encontramos as relagGes juridicas
de direito obrigacional, ou seja, aquelas que encontram sua origem nos
contratos, nos atos ilicitos e nas declaragdes unilaterais de vontade. Os
direitos ndo patrimoniais, por seu turno, sdo aqueles ligados aos direitos
de personalidade, como direito a vida, a honra, a imagem, ao nome e ao
estado das pessoas, como, por exemplo, a capacidade, a filiagdo e o poder
familiar, entre outros com a mesma natureza.*

Com tempo e amadurecimento, o debate doutrinario e jurisprudencial
sobre a aplicacdo do instituto arbitral ganhou novos horizontes. Por vezes, o di-
reito discutido pode na verdade envolver questdes que ultrapassam a mera indi-
vidualidade do caso, envolvendo direitos constitucionalmente protegidos, direi-
tos sociais e coletivos, principalmente em situagdes onda ha presungdo legal de
desequilibrio entre as partes.

Ao lado disso, a seguranca juridica e o préprio fim a que se destina o pro-
cedimento arbitral, ensejam maior cuidado na hora de realizar tais contratagdes,
sendo prudente evitar a arbitragem no caso de duvida, ja que todo o trabalho
pode posteriormente ser anulado pelo Poder Judiciario.

Algumas dessas situacdes vém sendo positivadas, outras passaram a con-
tar com respaldo jurisprudencial e doutrinario, havendo também criticas con-
tundentes a ampliacdo da permissdo a certas situagdes juridicas.

O caso das faléncias e recuperagoes judiciais, por exemplo, onde, ndo ha-
vendo autorizagdo legal, a jurisprudéncia reconhecia a possibilidade da arbitra-
gem, situacdo inicialmente que ndo prevista pela Lei de Recuperagao Judicial e
Faléncias (LRF), Lei 11.101/05.

O Tribunal da Cidadania reconhecia a possibilidade de coexisténcia do tri-
bunal arbitral e do procedimento tanto da recuperacao judicial quanto da falén-
cia, cada qual respeitando o ambito de sua competéncia. Como exemplo, cita-se
decisdo:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. PEDIDO DE FALENCIA. INADIMPLE-
MENTO DE TITULOS DE CREDITO. CONTRATO COM CLAUSULA COMPRO-
MISSORIA. INSTAURAGAO PREVIA DO JUIZO ARBITRAL. DESNECESSIDADE.

125CAVONE JUNIOR, Luiz Antdnio. Direito Imobilidrio. Material e Processual. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2009. p. 25.
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DEPOSITO ELISIVO. EXTINGAO DO FEITO. DESCABIMENTO.

(...)

2. A pactuacgdo de convengdo de arbitragem possui forga vinculante, mas
ndo afasta, em definitivo, a jurisdigdo estatal, pois é perfeitamente admis-
sivel a convivéncia harménica das duas jurisdigdes, desde que respeitadas
as competéncias correspondentes.

(...) Cortes nossos. 13

A divergéncia foi finalmente resolvida com a edi¢do da Lei 14.112/20, que
alterou a LRF fazendo com que, o que ja era permitido pela jurisprudéncia, pas-
sasse ter maior seguranca juridica®.

Ainda que reste claro que apenas direitos patrimoniais disponiveis po-
derdo ser objeto de procedimento arbitral, algumas situagdes merecem melhor
atencdo, inclusive, por for¢a da reconhecida eficacia horizontal dos direitos cons-
titucionais.”

Por isso, nota-se que ha situagdes onde ainda ha uma zona cinzenta, onde
a permissdo do instrumento alternativo de resolucdo de conflitos seja analisada
com cautela, posto que, situa¢des constitucionalmente protegidas, podem ser
posteriormente declaradas inconstitucionais, principalmente quando o préprio
texto da carta magna, em seus artigos 52, 170 e 48 dos Ato de Disposi¢do Transi-
térias, além de tratados e outros dispositivos juridicos, inicialmente ensejariam
controvérsias, como sera delimitado em apartado proprio.

Nesse sentido, a Lei n2 13.129, de 26 de maio de 2015, passou a permitir
a possibilidade da admissdao de arbitragem envolvendo o setor publico, desde
que a lide trate de direitos patrimoniais disponiveis.*®

Na ceara trabalhista, com o advento da Lei n. 13.467/2017, também pas-
sou a ser permitida a inclusdo de clausula arbitral em contratos de trabalhos
cujo valor remuneratério seja maior ou igual ao dobro do limite maximo para os
beneficios previdencidrios do regime geral da previdéncia.'’

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragdo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do

13 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma, Recurso Especial n? 1.733.685 - SP
(2018/0076990-4), Recorrente: VOLKSWAGEN DO BRASIL INDUSTRIA DE VEICULOS AUTOMOTORES
LTDA Recorrido: METALZUL INDUSTRIA METALURGICA E COMERCIO LIMITADA. Relator: Ministro
RAUL ARAUJO, Data de Julgamento: 06/11/2018, Data de Publicagdo: Diario de Justica Eletronico
(DJe) 12/11/2018.

“Brasil. Lei n2 14.112, de 24 de dezembro de 2020.

S NAKAHIRA, Ricardo. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais. 2007. 180 f. Disserta¢do (Mes-
trado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2007.

6 BRASIL. Lei n2 13.129, de 26 de maio de 2015.

7BRASIL, Lei n2 13.467/2017 LEI, de 13 de julho de 2017.
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Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula com-
promissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei no
9.307, de 23 de setembro de 1996.®

Da analise dos citados dispositivos, nota-se que cada vez mais o legisla-
dor vem ampliando o ambito de atuag¢do das arbitragens para situacdes onde a
capacidade das partes ou a disponibilidade do direito sdo constitucionalmente
protegidas.

Relativamente ao Direito do Consumidor, o tema carece de analise mais
aprofundada, isto porque o préprio Presidente Michel Temer, conhecido consti-
tucionalista, vetou parte do Projeto de Lei 406, que alteraria Lei de Arbitragem,
fazendo inicialmente constar expressamente a permissao da inclusdo de cldusu-
la arbitral em contratos de adesdo em relages de consumo. O veto retirou tal
possibilidade, novamente ficando em aberto a discussdo sem base legal para o
permissivo.

Em contrapartida, ha julgados divergentes no Superior Tribunal de Jus-
tica, permitindo a instauragdao de arbitragem em algumas situagdes peculiares
que, em principio, parece ser que majoritariamente o procedimento é permitido
sempre levando-se em conta o interesse do consumidor, ainda que tenha firma-
do a cldusula.

Nesse sentido:

Na hipdtese, os autos revelam contrato de adesdo de consumo em que
fora estipulada cldusula compromissoéria. Apesar de sua manifestagdo
inicial, a mera propositura da presente a¢do pelo consumidor é apta a
demonstrar o seu desinteresse na adogdo da arbitragem - ndo haveria
a exigivel ratificacdo posterior da clausula -, sendo que o recorrido/for-
necedor ndo aventou em sua defesa qualquer das exce¢es que afasta-
riam a jurisdi¢do estatal, isto é: que o recorrente/consumidor detinha, no
momento da pactuagdo, condigdes de equilibrio com o fornecedor - ndo
haveria vulnerabilidade da parte a justificar sua prote¢do; ou ainda, que
haveria iniciativa da instauragdo de arbitragem pelo consumidor ou, em
sendo a iniciativa do fornecedor, que o consumidor teria concordado com
ela. Portanto, é de se reconhecer a ineficacia da clausula arbitral.®

Ressalvas, criticas e principalmente uma andlise minuciosa desses julga-
dos, atentando-se a particularidade de cada situagdo é necessaria, uma vez que
lidas as decisdes sem aprofundamento e fora de contexto, podem levar a conclu-

18BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n2 5.452, de 12 de maio de 1943.
19BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma, Recurso Especial n2 1.189.050 - SP, Recorrente:
Recorrido: Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Quarta Turma, DJe 14/3/2016.
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sdo de que a arbitragem em relagdo de consumo é cabivel em qualquer hipdtese
0 que parece ndo ser o caso.

A explicagdo encontra guarida no microssistema de prote¢do dos con-
sumidores, legalmente presumidos hipossuficientes, protegidos constitucio-
nalmente, na maior parte dos casos havendo de fato um desequilibrio técnico,
financeiro e juridico entre os contratantes sendo um dever constitucional do
estdo o de efetivamente promover a prote¢do do consumidor através da lei.?°

Ao lado disso, a arbitragem é um procedimento custoso que, por vezes,
transpde fronteiras nacionais, sendo muitas vezes contratados com arbitros ex-
perts em matérias especificas, confidencialidade dos procedimentos, utilizacdo
de regras processuais e materiais distintas a cada procedimento, podem envol-
ver entes de paises diferentes, normas internacionais, regulamentos de camaras,
possuindo amplo grau de natureza contratual, onde as partes procuram discutir
cada minucia do procedimento, sendo melhor aplicado em causas de grande
complexidade, onde as partes estejam numa situagao de equilibrio.

Contra o consumidor, que provavelmente firmaria uma cldusula arbitral
de adesdo, outro principio poria em cheque sua aplica¢do: o principio da KOM-
PETENZ-KOMPETENZ, que diz que é do tribunal arbitral o poder de decidir sobre
a validade da clausula ou compromisso arbitral, o que em tese pode se chocar
com o principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, havendo julga-
dos que tem afastado o principio quando houver clausulas declaradas patoldgi-
cas, nulas, invalidando o procedimento arbitral.?*

Para o STJ: “E entendimento assente na jurisprudéncia desta Corte que a
cldusula arbitral, uma vez contratada pelas partes, goza de forga vinculante e ca-
rater obrigatério, definindo ao juizo arbitral eleito a competéncia para dirimir os
litigios relativos aos direitos patrimoniais disponiveis, derrogando-se a jurisdigao
estatal. Incidéncia da Simula 83 do STJ.”*

Conforme o artigo 32 da Lei da Arbitragem

Art. 32 As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios
ao juizo arbitral mediante convengdo de arbitragem, assim entendida a
cldusula compromisséria e 0 compromisso arbitral.2®

20BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5, XXXII.

ZLCABRAL, Jullia Maria Neiva. Afastamento da cldusula arbitral e do principio do Kompetenz-Kompe-
tenz em face de violagdo ao principio da autonomia da vontade: anélise do posicionamento do STJ
no REsp n2 1.550. 260/RS.

22BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Quarta Turma. Agravo Interno no Agravo Interno no Agravo
em Recurso Especial 1.096.912 / SP. Recorrente: R A B Recorrido: CPS,CSTDAIE,PTEDDL, LM
DE A, CJ M DE A. Relator: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO. Brasilia, 1 de margo de 2016. Data de
Publicagdo: Didrio de Justica Eletronico (DJe) 27/02/2018.

23BRASIL. Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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Para que seja instituido o procedimento arbitral é necessario um acor-
do entre as partes, acordo esse que possui requisitos, sendo o principal deles,
que seja o pacto seja instrumentalizado por escrito em cldusula arbitral ou com-
promisso arbitral, que nada mais sdo que contratos acessorios a outro contrato
principal.

A diferenga entre os dois é basicamente o momento de sua institui¢do, se
antes ou depois do surgimento da questdo controvertida.

llustra Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa?*:

Como vimos, nos termos da lei, a clausula compromisséria é a convengdo
pela qual a as partes em um contrato comprometem-se a submeter a ar-
bitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.
Trata-se de um contrato dentro de outro ou paralelo a ele.

Prossegue o autor acerca do compromisso arbitral:

Ainda que as partes ndo hajam previamente estabelecido clausulas de ar-
bitragem nos seus contratos, nada impede que no momento do surgimen-
to de uma questdo durante a execugao das obrigacdes ali estabelecidas e
ndo sendo possivel supera-las por meio de um entendimento direto, as
partes resolvam instituir uma arbitragem superveniente.?

Ha certa divergéncia sobre se seria ou ndo a arbitragem uma espécie de
jurisdi¢do, questdo que segundo Fredie Didier Junior, teria sido resolvida com o
advento do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015, fazendo constar em seu art.
3, §12 que a arbitragem é permitida na forma da lei.

Para o autor:

Esse paragrafo possui dois propdsitos, um ostensivo e outro simbdlico.
Ostensivamente, serve para deixar claro que o processo arbitral se sub-
mete a um microssistema juridico, previsto em lei extravagante, servin-
do o Cddigo de Processo Civil como diploma de aplicagdo subsidiaria. Do
ponto de vista simbdlico, relaciona a arbitragem ao principio da inafasta-
bilidade da jurisdigdo, de modo a evitar discussdes sobre se a escolha pelo
juizo arbitral, com a impossibilidade de discussdo do mérito da sentenca
arbitral, é proibida constitucionalmente. A possibilidade de submissdo da
questdo a arbitragem é, assim, vista também como forma de concretizar

2\/ergosa, Haroldo Malheiros Duclerc. Os “segredos” da arbitragem: para empresarios que n3o sa-
bem nada (e para advogados que sabem pouco) / Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa - Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 35.
% \ergosa, Haroldo Malheiros Duclerc. Os “segredos” da arbitragem: para empresarios que n3o sa-
bem nada (e para advogados que sabem pouco) / Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa - Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 61.
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o principio de que a jurisdigdo, no Brasil, é inafastavel e universal — ha a
jurisdigao civil estatal, regulada pelo CPC, e a jurisdigdo civil arbitral, regu-
lada por lei extravagante.®

A controvérsia sobre a natureza juridica da arbitragem segue presente.
Alguns autores defendem que esta teria natureza meramente contratual, posto
que as partes possuam poderes bastante amplos para escolher as regras a serem
aplicadas ao procedimento, bem como se teria natureza jurisdicional, posto que,
uma vez elegido o caminho, e como relatado no paragrafo anterior, substituiria
o Poder Judicidrio no tocante ao julgamento da controvérsia, tratando de regras
procedimentais.

Sobre o tema, a professora Selma Lemes conclui pela natureza hibrida do
instituto, possuindo tanto caracteristicas de contrato, como de jurisdigdo.

Defluem das consideragGes acima expendidas ser mais acertado definir a
natureza juridica da arbitragem como hibrida, sendo na sua primeira fase
contratual e na segunda jurisdicional, o que nos autoriza invocar os mes-
mos principios juridicos e coroldrios informadores do processo judicial, a
fim de que se garanta a tutela juridica efetiva.?’

Diante de todo o exposto, ha de se ressaltar que a seguranga juridica é um
conceito caro a todos e definir quando determinado direito pode ou ndo ser tu-
telado por procedimento arbitral é questdo primordial, o que faz concluir que na
duvida é melhor evitar a arbitragem. haja vista que o instituto serve justamente
para dar efetividade, celeridade e seguranca a solugdo de controvérsias.?®

2 A arbitragem e a protecao constitucional do Direito do Con-
sumidor

A Constituicdo Federal de 1988 consagra direitos de vérias geragdes, sen-
do que alguns deles transcendem a mera individualidade, como a prote¢do aos
consumidores, podendo ser citados tanto o artigo 52, XXXII, que coloca a prote-
¢do ao consumidor como uma obrigagao do estado, quando o art. 170, V, que
trata da ordem econdmica, colocando como um de seus pilares a prote¢do dos

% Didier, Fredie. A Arbitragem no Novo Cédigo de Processo Civil (VERSAO DA CAMARA DOS DE-
PUTADOS — DEP. PAULO TEIXEIRA). Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/hand-
le/20.500.12178/55987/004_didierjunior.pdf?sequence=1. Acesso em: 14 ago. 2021.

27 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem principios juridicos fundamentais: direito brasileiro e
comparado. Revista de Informac&o Legislativa, Senado Federal vol. 115, p 441/468, jul./set., 1992.
Disponivel em: http://www?2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/176007/1/000469652.pdf. Acesso
em 14 ago. 2021.

2 MENDES, Lucas V. R. da C.; MUNIZ, Joaquim da Paiva. Praticas de Arbitragem: técnicas, agentes e
mercados. 2. ed. Rio de Janeiro: Curso Pratico de Arbitragem, 2020. p. 7.
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consumidores, dentre outros.?

Sob a nova dtica de efetividade constitucional, esta passou a ser tida
como pilar fundamental, a qual deve ser observada e cumprida por todos e da
qual derivam todos os demais instrumentos normativos, ndo podendo ser igno-
rada como outrora foi, quando de muito pouco servia.

O ministro Luis Roberto Barroso, em 2006, ja tratava do tema:

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em
si — com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de
olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno,
identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste
em que toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da
Constituigdo, de modo a realizar os valores nela consagrados. Como an-
tes ja assinalado, a constitucionalizagdo do direito infraconstitucional ndo
tem como sua principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas préprias
de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretagao de seus institutos
sob uma ética constitucional.>°

Sobre o tema, aponta Pedro Lenza:

Novos problemas e preocupagdes mundiais surgem, tais como a necessa-
ria nogdo de preservacionismo ambiental e as dificuldades para a prote-
¢do dos consumidores, sé para lembrar aqui dois cadentes temas. O ser
humano é inserido em uma coletividade e passa a ter direitos de solida-
riedade ou fraternidade.>!

De todo o exposto, vemos que as normas constitucionais possuem um
poder que deve nortear todos os demais ramos do direito, através da qual o
operador do direito deve observar a legislacao, isto quando a situagdo nao es-
tiver abarcada nas normas de eficacia plena, avaliagdo tricotémica criada pelo
brilhante professor José Afonso da Silva®.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

30 NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil), Barroso, Luiz Roberto. Disponivel em < https://luisrobertobarroso.com.br/
wp-content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf>.
Acessado em 15 de ago de 2021, as 21:55.

31LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 1102.
32DA SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Editéra Revista dos Tribunais,
1982.
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Segundo a festejada professora Claudia Lima Marques:

Em resumo, estdo certos aqueles que consideram a Constituigdo Federal
de 1988 como centro irradiador e o marco de reconstrugdo de um direito
privado brasileiro mais social e preocupado com os vulneraveis de nos-
sa sociedade, um direito privado soliddrio. Assim, temos hoje uma forga
interpretativa da mengdo constitucional ao consumidor, isto &, o direito
privado ndo pode ser interpretado “contra” o — e sim, sempre a favor do —
sujeito de direitos identificado pela Constituigdo como sujeito vulneravel
a ser protegido pelo Poder Judiciario e Executivo e uma “for¢a normativa”
imposta a estes poderes como guia de atuagdo positiva e funcional, que
também vincula o Poder Legislativo. E outras palavras, a Constitui¢do se-
ria a garantia (de existéncia e de proibigdo de retrocesso) e o limite(limite-
-guia e limite-fun¢do) de um direito privado construido sob seu sistema de
valores incluindo a defesa do consumidor como principio geral!*?

Ainda sobre o tema, assevera Fabio Ulhoa Coelho

O Consumidor ndo pode, pelo contrato, ter limitado ou suprimido direito
que a lei lhe assegura. Ainda que o contrato represente a clara e conscien-
te vontade do consumidor, ao tempo da realizagdo do ato de consumo,
de renunciar a direito assegurado em lei, ele continua a tituriza-lo e pode
exercé-lo independenmente do constante contrato.®*

Podemos assim destacar, de todos os argumentos expostos que, ao per-
mitir de modo indiscriminado, temos em jogo os seguintes aspectos: protecao
constitucional do consumidor, obrigacdo do Estado em promove-los, interesse
do consumidor, seguranca juridica, competéncia do tribunal arbitral para deci-
dir sobre sua propria competéncia, inafastabilidade da jurisdicdo, presungdo de
hipossuficiéncia consumerista, enfraquecimento da protecdo constitucional do
consumidor, possivel abusividade das clausulas arbitrais, op¢do do consumidor
pela atuagdo estatal se sobrepondo aos pactos arbitrais e, por fim, instabilidade
do procedimento arbitral.

3BENJAMIN, Anténio Herman Vasconcellos, MARQUES, Cldudia Lima e Leonardo Roscoe Bessa. Ma-
nual de Direito do Consumidor — 9 ed. — Sdo Paulo : Revista dos Tribunais 2020. p. 44.

34 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 3 : direito de empresa. 14 ed. — Sdo
Paulo. Saraiva, 2013. p. 221
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3 Panorama dos acérdaos julgados pelo Superior Tribunal de
Justica que decidiram sobre direito do consumidor e arbitra-
gem

Para apresentar um algumas decisdes do Superior Tribunal de Justica so-
bre o tema central do presente artigo, foi realizada pesquisa de jurisprudéncia
no site do tribunal com as palavras-chave em conjunto “arbitragem e direito do
consumidor”. Foram encontrados 17 acérdaos.

Especificamente, serdo analisados os seguintes recursos: Recurso Espe-
cial n2 1.854.483/GO0, julgado em 08.09.2020, Agravo Interno no Agravo em Re-
curso Especial n? 1.192.648/GO, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial
n21.152.469 / GO, Recurso Especial 1.628.819 / MG, Recurso Especial 1.602.076
/ SP, Agravo Interno no Agravo no Recurso Especial 860.025 / GO, Recurso Espe-
cial 1189050 / SP, Recurso Especial 1.296.944 / RJ, Recurso Especial 1.334.843 /
DF, Recurso Especial 1.275.859 / DF, Recurso Especial 1.169.841 / RJ, Recurso Es-
pecial n2710.385 / RJ, SEC 507 / GB, Recurso Especial 653.733 / RJ, Recurso Espe-
cial 628.806 / DF, Recurso Especial 238.174 / SP e Recurso Especial 140.097 / SP.

Nesse cendrio, nos propusemos a analisar os seguintes aspectos: em
quantos foi reconhecida a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor. Nestes,
em quais foi considerada vélida a clausula arbitral e em quais ela foi afastada.

Com base nessa andlise, elencaremos os principais argumentos para a
validade ou afastamento da clausula arbitral pelo Superior Tribunal de Justica.

Dos recursos citados, ndo tratam do tema os recursos: Recurso Especial
n2 710.385 / RJ, O Recurso Especial 628.806 / DF, Recurso Especial 238.174 / SP,
Recurso Especial 140.097 / SP.

No Recurso Especial 1.602.076 / SP, ndo reconheceu relagido de consumo
entre as partes por tratar de contrato de franquia.

O Recurso Especial 1.296.944 / R] trata de arbitragem esportiva, ndo sen-
do o tema do presente artigo, assim como o Recurso Especial 1.334.843 /DFe o
Recurso Especial 1.275.859 / DF, tratam de lide entre a Anatel e a Tim Celulare a
GVT, ndo havendo que se falar em relagdo de consumo.

A Sentenga Estrangeira Contestada SEC 507 / GB ndo analisa o mérito
do direito material discutido no caso em virtude das regras que regem a homo-
logacdo de decisGes judiciais estrangeiras, mesmo que se tratem de decisGes
arbitrais, se limitar a constatagdo dos requisitos formais de validade e eficacia
em nosso ordenamento.

Por sua vez o Recurso Especial 653.733 / RJ trata de caso envolvendo con-
tratos de construcdo de navios, extinguindo o feito por entender ndo haveria
hipossuficiéncia no contrato discutido nos autos, nem mesmo relagdo de consu-
mo, sendo possivel para a controvérsia discutida a instauracdo de procedimento
arbitral.
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Ressalte-se que a maior parte observa a atuacdo do consumidor em ade-
rir ou ndo a arbitragem, em outras palavras, ainda que o consumidor tenha ade-
rido a clausula arbitral, se ele ndo tiver a iniciativa de instaurar o procedimento
arbitral ou se, instado, o questionar judicialmente, o instrumento arbitral sera
considerado nulo.

Com isso, adentra-se a colheita dos argumentos dos demais recursos que
tratam, ainda que indiretamente da aplicagdo da arbitragem as relagdes de con-
sumo.

O Recurso Especial 1.854.483 / GO, cuja recorrente foi uma empresa for-
necedora, extrai-se:

A validade da cldusula compromisséria, em contrato de
adesdo caracterizado por relagdo de consumo, estd condicionada a
efetiva concordancia do consumidor no momento da instauragdo do
litigio entre as partes, consolidando-se o entendimento de que o
ajuizamento, por ele, de agdo perante o Poder Judicidrio caracteriza
a sua discordancia em submeter-se ao Juizo Arbitral, ndo podendo
prevalecer a clausula que impde a sua utilizagao.

O Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1.192.648/GO, utili-
zou o seguinte argumento:

O art. 51, VII, do CDC limita-se a vedar a adogdo prévia e compulséria
da arbitragem, no momento da celebragdo do contrato, mas ndo impe-
de que, posteriormente, diante de eventual litigio, havendo consenso a
legislagdo consumerista impede a adogdo prévia e compulséria da ar-
bitragem, no momento da celebragdo do contrato, mas ndo proibe que,
posteriormente, em face de eventual litigio, havendo consenso.

O Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n2 1.152.469 / GO, pare-
ce repetir a mesma linha argumentativa da seguinte forma:

A legislagdo consumerista impede a adogdo prévia e compulsoria da ar-
bitragem, no momento da celebragdo do contrato, mas ndo proibe que,
posteriormente, em face de eventual litigio, havendo consenso entre as
partes (em especial a aquiescéncia do consumidor), seja instaurado o pro-
cedimento arbitral. Precedentes.

Por sua vez, o Recurso Especial 1.628.819 / MG, estabelece:

O art. 51, VII, do CDC limita-se a vedar a adogdo prévia e compulsoéria
da arbitragem, no momento da celebragdo do contrato, mas ndo impede
que, posteriormente, diante de eventual litigio, havendo consenso entre
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as partes (em especial a aquiescéncia do consumidor), seja instaurado o
procedimento arbitral.

No Agravo Interno no Agravo no Recurso Especial 860.025 / GO, coincide

com julgados anteriores que se pronunciaram positivamente sobre a decisdao do
consumidor em aderir ao procedimento arbitral:

Além disso, registra ndo haver falar em violagdo do art.51, VII, do CDC,
uma vez que a instituicdo da arbitragem ndo foi compulséria, ja que o
recorrente aceitou sua disposicdo de forma livre ao apor sua assinatura
em campo especifico. Portanto, a reforma do aresto, nestes aspectos, de-
manda inegavel necessidade de interpretacao de clausula contratual e re-
exame do acervo fatico-probatdrio soberanamente delineado perante as
instancias ordinarias, providéncias inviaveis de serem adotadas em sede
de recurso especial, ante os dbices das Simulas 5/STJ e 7/STJ.

O Recurso Especial 1.189.050 / SP segue a seguinte argumentacggo:

Na hipdtese, os autos revelam contrato de adesdo de consumo em que
fora estipulada cldusula compromissoria. Apesar de sua manifestagado ini-
cial, a mera propositura a presente agdo pelo consumidor é apta a de-
monstrar o seu desinteresse na adogdo da arbitragem ndo haveria a exi-
givel ratificagdo posterior da cldusula, sendo que o recorrido/fornecedor
ndo aventou em sua defesa qualquer das excegdes que afastariam a juris-
dicdo estatal, isto é: que o recorrente/consumidor detinha, no momento
da pactuagdo, condigdes de equilibrio com o fornecedor - ndo haveria
vulnerabilidade da parte a justificar sua prote¢do; ou ainda, que haveria
iniciativa da instauragdo de arbitragem pelo consumidor ou, em sendo
a iniciativa do fornecedor, que o consumidor teria concordado com ela.
Portanto, é de se reconhecer a ineficacia da clausula arbitral.

O Recurso Especial 1.169.841 / RJ trata de aplicagdo da arbitragem aos

contratos de financiamento imobilidrio e do Cédigo de Defesa do consumidor,
destacando-se os seguintes argumentos:
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2. O art. 51, VII, do CDC se limita a vedar a adogdo prévia e compulséria
da arbitragem, no momento da celebragdo do contrato, mas ndo impede
que, posteriormente, diante de eventual litigio, havendo consenso entre
as partes (em especial a aquiescéncia do consumidor), seja instaurado o
procedimento arbitral. 3. As regras dos arts. 51, VIIl, do CDC e 34 da Lei n?
9.514/97 ndo sdo incompativeis. Primeiro porque o art. 34 n3o se refere
exclusivamente a financiamentos imobilidrios sujeitos ao CDC e segundo
porque, havendo relagdo de consumo, o dispositivo legal ndo fixa o mo-
mento em que devera ser definida a efetiva utilizagdo da arbitragem.
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Pode-se constatar que, com relagdo ao pequeno universo analisado, os
orgdos julgadores seguem observando a atitude do consumidor quanto a instau-
ragdo do procedimento arbitral e, quando permitida a clausula arbitral, o tribu-
nal apenas reconhece a validade da cldusula quando afastada a vulnerabilidade,
se tratando de consumidores diferenciados, ou empresas especializadas, obser-
vando sempre a vontade do consumidor independente de haver ou ndo firmado
cldusula, aderido ao procedimento arbitral, bastando com que acione o poder
judiciario, havendo apenas um julgado diferente.

Conclusao

Numa analise superficial das decisOes ora especificadas, é de se notar que
o Superior Tribunal de Justica vém permitindo a aplica¢do do instituto arbitral
as relagdes de consumo, fazendo-se a ressalva de que se o consumidor se opor,
mesmo havendo consentido expressamente com a clausula ou compromisso ar-
bitral, o tribunal da cidadania se vincula a decisdo ao consumidor, anulando o
procedimento arbitral.

Da presente andlise pode-se notar uma dissonancia entre a doutrina e as
decisGes ora analisadas, concluindo mais uma vez que a vontade do consumidor
é respeitada pelo STJ, em todas as ocasides, bastando a propositura de acdo para
anulacdo do procedimento arbitral.

Ao lado disso, o pequeno niumero de decisGes aqui analisadas e a super-
ficialidade de um pequeno artigo, sdo insuficientes para se chegar a uma conclu-
sdo robusta do posicionamento jurisprudencial sobre o tema.

E sabido que, em geral, nas relacdes privadas o que nio é proibido é per-
mitido, porém quando entram em jogo interesses transindividuais, constitucio-
nalmente protegidos, é necessdria uma analise com maior profundidade sobre
as causas e nuances do caso concreto, por exemplo, consumidores de bens de
alto valor, costumeiramente sdo assessorados por especialistas e advogados,
bens em que o valor possa justificar o carissimo procedimento arbitral, diferen-
temente do que ocorre com a maioria dos contratos de consumo, feitos por pes-
soas fisicas, que ndo possuem conhecimentos técnicos e nem disponibilidade
financeira de arcar com o procedimento arbitral.

O tema é de suma importancia haja vista haver uma tendéncia de “fuga
do judiciario”, expansao de métodos alternativos de resolugao de conflito, como
a arbitragem, sendo mais indicados para os casos de consumo em geral a media-
¢do ou conciliagdo, onde a decisdo é feita também pelo consumidor.

Ha caréncia de trabalhos académicos sobre o tema, haja vista que proce-
dimentos arbitrais normalmente envolvem contratos de grande vulto, realizado
em situacdo de paridade, por vezes contratos internacionais, havendo pouca
matéria para estudos mais conclusivos, ndo sendo escopo do presente artigo
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mais que analisa algumas decisGes especificas do STJ.
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