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1 INTRODUCAO

A protecdo do consumidor € o tema mais atual em Direito. O homem do
sec. XXI vive um novo modelo de associativismo a sociedade de consumo,
caracterizada por um numero crescente de produtos e servigos, pelo dominio do
crédito e do marketing e pela dificuldade de acesso a justica.

Em nivel mundia, a Organizacdo das Nacbes Unidas - ONU
reconheceu direitos fundamentais do consumidor que inspiraram diversas
legidacles, entre as quais 0 nosso Cédigo de Defesa do Consumidor— CDC (Lei
n° 8078, de 11 de setembro de 1990). Sdo eles. direito a seguranca (garantia
contra produtos ou servicos que possam ser perigosos a vida ou a salde), direito
a escolha (opcdo entre vérios produtos ou servicos com quaidade satisfatoria e
precos competitivos), direito a ser ouvido (os interesses dos consumidores
devem ser levados em consideracdo pelos governos, no plangamento e
execucdo da politica econdmica), direito a indenizacdo (reparacdo financeira
por danos causados por produtos ou servigos), direito a educacdo para o
consumo (meios para O cidaddo exercitar conscientemente sua fungdo no
mercado), direito a um meio ambiente saudavel (defesa do equilibrio ecoldgico
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para melhorar a qualidade de vida agora e preservala para o futuro) e direito a
informacdo  (conhecimento dos dados indispensaveis sobre produtos ou
Servigos, para uma decisao consciente).

E fato que auamente nds, consumidores, estamos cada vez mais
exigentes pela soma de diversos fatores, entre os quais se destacam o histérico
(entre o fim da 2% guerra e a década de 70, a procura por produtos era maior do
que a oferta), o tecnolégico (acesso a comunicagdo), os politicos (fim da
ditadura e da guerra fria), o macroecondmico (globalizagcdo da economia), 0s
sociais (cidadania e maior consciéncia de nossos direitos), e o microecondémico
(ofertamaior de produtos e aumento da concorréncia).

Na sociedade contempordnea, o modelo de producdo €é completamente
diferente do que existia quando a formulagdo das leis era de ordem privada,
como o Cédigo Comercia e o Coadigo Civil. A producdo é feita em série e 0
consumo, em massa. Por conseguinte, a lesdo atinge a um sO tempo toda a
sociedade de massa de consumidores. A medida que a populagdo aumenta,
aumenta a producéo, a demanda e 0 consumo.

Diferentemente do que ocorria na economia classica, ndo € mas o
consumo que determina a producdo, mas € esta que determina 0 que sera ou nao
produzido. A verticalizacdo das relagbes econdmicas fez surgir um poderoso
sistema de motivagdo e persuasdo capaz de controlar consumidores. Com iSso,
as necessidades dos consumidores ndo sd0 mais decorrentes de suas exigéncias
fisicas ou biolégicas, ou mesmo do ambiente em que vivem e atuam, mas Sd0 em
grande parte forjadas pelas campanhas publicitérias.

Iniciarse, assim, o fendmeno da vulnerabilidade do consumidor nas
relacbes de consumo. Para equilibrar esta relacdo, o Congresso Naciona
elaborou, em 1990, o CDC, fundando-se no principio da vulnerabilidade e no
equilibrio das relagbes de consumo (CDC, art. 4°).

2 A DEFESA DO CONSUMIDOR COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Congtituicdo Federa de 1988 - CF/88, ao cuidar dos direitos e
garantias fundamentais, estabeleceu, no art. 5°, XXXII, que "o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.” O art. 48 do Ato das
Disposicdes  Constitucionais  Transitérias  estabeleceu  que o0  Congresso
Nacional deveria elaborar em 120 dias o Codigo.

A defesa do consumidor dafigurase, pois, direito e garantia
fundamental e no art. 170, V, da CF/88, esta prevista como principio da ordem
econbémica. Se a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos dignidade, a
defesa do consumidor, por conseguinte, € principio para a preservacdo da
dignidade da pessoa.

Enquanto preceito constitucional inserido no art. 5° da CF/88, a
promocado da defesa do consumidor encontra-se sob 0 manto protetor do art. 60,
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8§ 4°, IV, da CF/88, ndo podendo, por tal qualidade, ser objeto de deliberacdo
proposta de emenda tendente a aboli-la.

Tem o Estado, portanto, o dever de promover esse direito na forma da
lei, atividade determinada expressamente pela CF/88 para a sua reaizacéo.
Impde-se, por conseguinte, ao legislador ordinario, conectar-se a esse direito
fundamental, de modo a particularizar efetivamente a protecdo constitucional
por meio de normas juridicas consentneas com a defesa do consumidor,
enquanto direito humano fundamental.

Sarlet (2003, p. 344), com propriedade, realca a importancia da
vinculacéo do legislador ordinario aos direitos fundamentais:

[...] esta vinculacgo, considerada com base numa
dimensdo filosofica e histérica, implica clara rendincia a
crenca positivista na onipoténcia do legislador estatal,
significando, por outro lado (sob um angulo dogmatico-
juridico) a expressao juridico-positiva da decisio
tomada pelo Constituinte em favor da prevaéncia dos
valores intangiveis contidos nas normas de direitos
fundamentais em face do direito positivo. Valendo-nos
aqui das expressivas palavras de Vieira de Andrade, ha
que reconhecer que “o poder legidativo (a poténcia
legidativa) deixou de corresponder a ideia de um
soberano que se autolimita, devedor apenas de uma
veneracao moral ou politica a uma Constituicao distante
e juridicamente débil." Ressalte-se, todavia, que a
eficacia vinculante dos direitos fundamentais representa
um plus relativamente a vinculagdo dos poderes
publicos, inclusive do legislador, as normas
constitucionais em gera, como bem expressa o] principio
da constitucionalidade, que, neste sentido, apresenta
uma dimensdo reforcada quanto ao0s direitos
fundamentais.

Neste contexto, cumpre referir a
paradigmética e multicitada formulacdo de Kriger, no
sentido de que hoje nao ha mais falar em direitos
fundamentais na medida da lei, mas, sim, em leis apenas
na medida dos direitos fundamentais [..]- De pronto,
verificase que a vinculagdo aons direitos fundamentais
significa para o] legislador uma limitagdo material de sua
liberdade de conformagéo no ambito de sua atividade

regulamentadora e concretizadora.

Prosseguindo nesse digpasdo, a doutrina caracteriza o direito do
consumidor como direito humano fundamenta (MIRAGEM, 2002, p. 131-
132):

Assim, 0 direito do consumidor, enquanto
direito subjetivo, tem sede constituciona e caracteriza-
e ontol ogicamente como direito humano fundamental,
tomado o] sujeito titular do direito na sua compreensdo
findista, vinculada a uma dimensdo prépria da pessoa
humana e de sua necessidade de €consumo. Essa

compreensdo do fendmeno, todavia, O é possivel se
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tomamos a figura do consumidor, em sua perspectiva

existencial, como um sujeito préprio com necessidades
fundamentais.

Dai por que necessario tomarem-se as
determinagbes legais de uma politica nacional das
relacbes de consumo (atss 4° e 5 do CDC) como uma
politica de defesa dos direitos da prépria pessoa, uma
vez tutelando no ambito préprio das relacles de
CoNsumo bens juridicos universais, como a dignidade, a
vida, a salide e seguranga. [...] Nesse sentido, o] ser
humano consumidor serg, antes de tudo, tomado como
pessoa humana, tendo esta uma dimensdo juridicamente

protegida no que diz na sua condicéo de vulnerabilidade
em dada relac8o a relacéo de consumo.
(-]

E o] Cadigo de Defesa do Consumidor, como
iniciativa legidativa de realizacdo daguele direito
humano fundamental, uma prestacdo legidativa do
Estado por expressa determinagdo constitucional, deve
ser observado, inclusive no seu caréter expresso de lei de
ordem publica, nessa mesma perspectiva, que determina
necessariamente a 6tima efetivacdo dos seus preceitos

protetivos e promocionais.

De fato, a previsdo congtitucional da defesa do consumidor, como
direito humano fundamental, colocaz0 em posicdo de destague na ordem
juridica patria, verdadeiro parametro hermenéutico, reafirmando e consagrando
a dignidade da pessoa humana como premissa maior do Estado democrético de
direito (CF/88,art. | °, I11).

Enfim, a defesa do consumidor € um dos vaores para 0 pleno
desenvolvimento da personalidade humana.

Portanto, a necessidade de obediéncia ou respeito aos direitos
humanos fundamentais, entre 0s quais se insere a defesa do consumidor,
constitui  alicerce indispensavel a construcdo de um auténtico Estado
democrético de direito, dignos que sdo de maior protecdo constitucional por
meio da suainclusao no elenco das clausulas pétreas (CF/88, art. 60, § 4°).

Para regulamentar o preceito congtituciona da defesa do consumidor,
veio a lume o CDC, estabelecendo regras de ordem publica e de interesse social
(art. 1°) de protecdo das relacbes juridicas de consumo e do proprio consumidor.

3 A RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

A partir do que esta previsto nos arts. 2° e 3° do CDC, é possivel
conceituar a relagcdo juridica de consumo. O CDC serd aplicado sempre que
houver uma relacdo juridica de consumo, em primazia sobre qualquer outra
legislacao.

Adotando-se um conceito bem completo, por relacdo juridica de
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consumo entenda-se;

[-] o] vinculo que se estabelece entre um consumidor,
destinatério final, e entes a ele equiparados, e um
fornecedor profissional, decorrente de um ato de
consumo ou como reflexo de um  acidente de consumo, a
qual sofre a incidéncia da  norma  juridica  especifica, com
o} objetivo de harmonizar as interagdes naturalmente
desiguais da sociedade moderna de massa. (BONATO;MORAES, 2001, p. 63).

O primeiro conceito legal de consumidor estd no art. 2° do CDC:"[..]
toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final. ““ (grifo nosso).

Deve-se entender que o0 usuario e ndo somente o adquirente de um
produto é consumidor, uma vez que na relacdo juridica de consumo este também
pode ser destinatario final do produto. De mais a mais, 0 consumo ndo se perfaz
somente com a aguisi¢éo de produtos, mas também com a sua frui¢éo.

E importante lembrar que a pessoa juridica consumidora ndo € aguela
gue adquire os produtos ou Servicos CoOmo iNSUMOS hecessarios ao desempenho
de sua atividade lucrativa como, por exemplo, a empresa que adquire borracha e
metais para a fabricagdo de pneus. Tais bens entram na cadeia produtiva da
empresa, ndo se inserindo no conceito de consumidor sob o ponto de vistadalei.

O pardgrafo Unico do art. 2° do CDC aarga o conceito de consumidor -
os chamados consumidores por equiparacdo - quais sgjam a coletividade de
consumidores. Neste caso, ndo se cuida aqui de consumidor individualmente
considerado. O que se tem em foco € a universalidade de consumidores de
produtos ou servicos, 0S quais podem ser pessoas  indeterminavels,
determindveis e determinadas, protegidas através dos chamados interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Podem ser os alunos de uma escola que estdo sofrendo cobranca
abusva de mensalidades ou 0s assinantes e usuarios de servicos de telefonia
Podem ser grupos de pessoas, classes ou aé mesmo consumidores
indeterminados, tais como o0s passageiros de um Onibus coletivo urbano em ma
condicao de tréfego.

Alargando o conceito de consumidor, o art. 17 do CDC equiparao a
todas as vitimas do evento. Todas as pessoas que diretamente sofreram o
acidente sdo consideradas consumidoras para os efeitos de aplicacdo do Cadigo.
Os transeuntes que estavam na rua e foram mortos quando o avido da TAM caiu,
logo depois de decolar do aeroporto de Sado Paulo com destino a0 Rio de Janeiro
sd0 considerados consumidores para efeito de aplicacdo do Cddigo, podendo se
valer de valiosos institutos processuais como o0 da inversdo do Onus da prova e da
protecdo da acdo coletivaintentada pelo Ministério Publico - MP.

E finamente o art. 29 do estatuto consumerista, equipara 0 conceito de
consumidor atodas as pessoas, determindvel's ou ndo, expostas as préticas
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comerciais e contratuais previstas pelo Codigo. Neste caso, as normas de
protecdo do CDC terdo, em especia, um carder preventivo, vae dizer,
protegerdo seus direitos antes da ocorréncia do dano. Podemos citar, como
exemplo, uma publicidade enganosa veiculada em televisdo ou jornal. Sendo a
publicidade uma préatica comercial que, quando enganosa, revelase ilicita
(CDC, at. 6° 1V, clc art. 37, caput), quaisquer telespectadores ou leitores
(identificados ou ndo) do comercid em questdo, expostos a esta pratica
comercial ilicitay, ser80 considerados, para todos os efeitos do Cadigo,
consumidores.

No outro lado da relacdo juridica de consumo estd o fornecedor, cujo
conceito é ditado pelo art. 3° do CDC: “[..] toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, naciona ou estrangeira, bem como o0s entes
despersondizados, que desenvolvem  atividades de producdo, montagem,
criacdo, construcdo, transformagdo, importacdo, exportagdo, distribuicdo ou
comercializagado de produtos ou prestacdo de servigos.”

A distincBo dos véios conceitos de fornecedor vai ser relevante para
delinear os casos de responsabilizacdo pelo fato e vicio do produto e do servico
(CDC, arts. 12, 14, 18 e 20) aos consumidores. A ampliagdo do conceito de
fornecedor tem sua razdo de ser, pois é uma das formas de se proteger o
consumidor, o qual podera acionar qualquer deles, em razdo da solidariedade
dos participantes da cadeia de fornecedores.

E importante frissr que deve haver a habitualidade para ser
considerado fornecedor. A pessoa que anuncia a venda de um automével no
jornal de forma ndo habitual, ndo é fornecedora, ndo se aplicando, 0 estatuto
consumerista, mas as normas que regulam a relacdo juridica de direito civil
(Cadigo Civil).

Os conceitos de produto e servico encontram-se nos § 8 | °© e 2° do art. 3°
do CDC. Porproduto entenda-se, “[..] qualquer bem, mével ou imével, material
ou imaterial." E, por servico, “[..] qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relaces de carater trabahista.”

Grassa aguma controvérsia na doutrina a respeito de quais servigos
publicos seriam considerados objeto da relagdo juridica de consumo para efeito
de aplicacdo do CDC.

3.1 O servico publico abrangido pelo Cddigo de Defesa do Consumidor

O contribuinte nd se confunde com o consumidor. Os tributos em
geral (taxa, contribuicdo de melhoria e impostos) ndo podem ser confundidos
com tarifas, pois se inserem no ambito das relacbes de direito tributé&rio. As
tarifas, que ndo sdo tributos, tém natureza juridica de preco publico e sdo
inseridas no contexto de servigos prestados diretamente pelo Estado ou por
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concessionérias.

A questdo do servico publico no CDC esta regulada nos arts. 3°, caput,
4°,VII, 6° X, e22.

A primeira abordagem que deve ser feita relacionase com a
identificacdo de quais servicos publicos sdo abrangidos pela disciplinado CDC.

A doutrina mais recente, e da qua nos filiamos, assm se posiciona
(BONATTO; MORAES, 2001, p. 99 et seq.):

Com efeito, 0] Estado moderno assumiu
multiplas e variadas fungdes, nao somente na area
socidl, como também na esfera econdmica, realizando,
até mesmo, atuacdo em nivel de concorréncia com
empresas privadas.

Isto fez com que normas consumeristas
também fossem direcionadas aos entes estatais, pois, no
afd de terem de obter resultados empresariais positivos,
surgiram ocasifes em que, também eles, passaram a
atuar, eventua mente, em 0posi¢ao aos interesses dos
consumidores.

Hely Lopes Meireles apresenta uma boa
conceituacdo de servico publico:

“[..] todo aquele prestado pela Administragdo
ou por seus delegados, sob normas e controles estatais,
para satisfazer necessidades essenciais ou secundérias
da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado.”

Partindo deste parametro doutrinério, ja é
possivel afirmar que 0 SErvigo publico pode ser
realizado diretamente pelo organismo estatal, assm
como por delegagdo a outros entes publicos ou privados.

QOutro elemento de grande relevancia diz
respeito a0 fao de que o servicob sob o ponto de vista
administrativo, é regido por normas e controles de
direito publico, mas naqueles pontos em que for
reconhecida a existéncia de relacéo juridica de
consumo, evidentemente sera aplicada a Norma
Protetiva, eis que especifica, além de todos aqueles
argumentos ja declinados anteriormente.

Neste particular, nao pode ser olvidado que as
normas do CDC  sdo, igualmente, de ordem plublica e de
interesse social, mais ainda a fortalecer o argumento.

Necessidades essenciais sdo as relacionadas a
prépria  sobrevivéncia  digna  do grupo socid e do Estado,
nao sendo, todavia, um indicador da existéncia de
relacéo de €oNsumo, posto que muitas necessidades
satisfeitas pelo Estado caracterizam-se como atribuicoes
do Poder Publico, como agente politico, ndo sendo,
portanto, servicos remunerados especificamente.

Deste ultimo comentario surge, entdo, a

distingdo basica que deve nortear a discussdo do tema,
qual sgja a verificaco de que existem Servicos publicos
préprios e improprios.

Os Servigos publicos proprios, também
denominados Servicos uti universi, sdo prestados pelo
poder publico sem que exista a possibilidade prévia de
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serem identificados individualmente 0s destinatérios.

Exatamente por iss0, S30 executados diretamente
Administracéo, tendo em vista que, muitas Vezes,
exigidos atos de império e medidas compulsbrias
relagdo ao0s administrados. Desta forma, podem
delegados.

Podemos citar como exemplo o] Servico
seguranca  plblica, 0o de saide publica e outros, 0s
S30 mantidos por tributos, sendo indivisiveis e
mensurados na sua utilizag&o.

Servigos publicos improprios sdo 0s
atendem a conveniéncia dos cidadéos e podem

prestados pelo Estado e alguns deles, por delegacdo

terceiros. @) pagamento destes Servicos é efetivado
através de tarifa (preco publico) ou taxa. Sdo também

conhecidos como servicos uti singuli.

Nossa posicéo sobre o] tema é a de que
servicos uti universi ndo sofrem incidéncia do CDC.

Os Servicos uti singuli, por sua vez, podem
n&o sofrer aincidénciado CDC.

Para melhor explicar o posicionamento,

necessario que discorramos sobre 0s conceitos
tributo, taxa, tarifa, contribuinte e consumidor.

Tributo esta definido no artigo 3 do Cadigo

Tributério Nacional, como sendo “toda prestac@o
pecunidaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela
possa exprimir, que ndo constitua san¢éo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.”

Conforme o] artigo 145 da Constituicdo
Federal, ees s30: impostos, taxas e contribuicéo
melhoria.

[.-]

Assim, a taxa é uma imposi¢éo do

publico, es que nao contém o] caréter de voluntariedade

encontrado no ato de pagar o] prego, sga privado

publico.

Identifica-se, também, porque pode
cobrada sem que haja a fruigdo efetiva do servico.

Todavia, o) que mais releva é exatamente
caréter impositivo, o] qual afasta completamente
qualquer tipo de reconhecimento da existéncia da
ao consumidor.

De fato, 0 préprio artigo 145, inciso I,
Congtituicéo Federal, faa que as taxas s30 instituidas
para contraprestar Servicos publicos oferecidos

contribuinte, e ndo a consumidores.
[]

Assim, podemos afirmar que o] preco publico
ou tarifa envolve relacéo com contornos de direito
privado, a0 passo que a taxa, como qualquer

tributo, por ser compulsoria, envolve relacdo tipica
direito publico.

Cléaudia Lima Marques comenta que interessa

a0 estudo do Cadigo de Defesa do Consumidor:
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“[..] somente aqueles Servicos prestados em

virtude de um vinculo contratual, e nao meramente
civico, entre o} consumidor e o} orgao publico ou seu
concessionario.”

A distincéo supra é importante, pois definira
qual o] regime juridico que deve ser seguido, devendo,
entretanto, ser feita uma ressalva no tocante a0
comentado relacionamento entre consumidor e
CONCessionario de Servico publico, haja vista que, em
tais circunstancias, nunca havera vinculo meramente
civico, pois a remuneracao dos concessionarios é feita
por intermédio de precos publicos ou tarifas.

Dessarte, nao se pode confundir o] conceito de
cidaddo, que paga impostos, taxas e contribuicdes de
melhoria, com o] conceito de consumidor. Este possui
seus direitos basicos consubstanciados no artigo 6° do
CDC, sendo um  dos  principais o  direito de livre  escolha
relativamente aqueles bens-da-vida de que,
efetivamente, necessita.

No caso da imposicéo de taxas, o] contribuinte
nada pode opor. Estando o] servico publico colocado a
sua disposicao, ele é obrigado a pagar.

[..]

Assim, deve ficar claro que, sob nossa Gtica,
todas as pessoas que se valham de Servicos publicos
remunerados por tarifa ou preco publico sem divida

a guma estdo abrangidas pelas normas do CDC [...].
[.]

Finalizando, quanto aos servigos
denominados uti singuli, somente estardo diretamente
abrangidos pelas regras do CDC, na medida em que
esteja completa a relacdo juridica de €onsumo, com a
participacéo efetiva de um consumidor, pelo que,
afastados desta condicéo estariam 0s servicos publicos
remunerados por taxas, es que nestes esta presente a
figura do contribuinte.

Ademais, o] Estado, guando exerce o] poder de
tributar, nao atua com a profissionalidade exigida para
que sgja considerado fornecedor. Ou sga no caso de

Servicos publicos remunerados por taxa, seu objetivo é a
busca do bem comum, e nao a sdatisfacdo de necessidades
de lucro, de vantagem econdmica, de desenvolvimento
empresarial. Td atividade, portanto, corresponde a
legitima  conduta de  Estado, aplicando o seu  jus  imperi, e
néo de fornecedor profissional. (grifo nosso).

Em vista do exposto, podemos concluir que o servico publico objeto da
relacdo juridica de consumo e regulado pelo CDC deverda apresentar 0s
seguintes requisitos:

ad Que o0 servico publico sga caracterizado como improprio, também
denominado uti singuli, com a possbilidade de serem identificados
individualmente os destinatérios, a0 contrario do que ocorre com 0S Servigos
publicos préprios, que sdo remunerados por impostos ou taxas;
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b) que o servico publico sga facultativo, sendo colocado a disposicdo dos
consumidores, os quais tém total liberdade para contratdlo ou ndo, a0
contr&rio do (Que ocorre com O0S servicos publicos proprios (seguranca
publica);

C) que o servico publico segjaremunerado por meio de tarifa ou prego publico.

4 O CARATER PRINCIPIOLOGICO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Dispbe o art. 1° do CDC: "O presente Cbdigo estabelece normas de
protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos
termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art.
48 de suas Disposi¢les Transitorias." (grifo nosso).

Por normas de ordem publica entendem-se aquelas inderrogaveis pela
vontade das partes na relagdo de consumo. O cardter cogente das normas do
codigo estda bem delineado no capitulo referente as clausulas abusivas, no art.
51, a0 prever a sua nulidade de pleno direito, e no art. 39, ao tratar da vedacgéo
das praticas abusivas.

Caha, a proposito, trazer a colacdo o0s ensinamentos de Nery Janior
(1992,p.201):

[..] toda a matéria constante do CDC deve ser
examinada pelo juiz ex officio, independentemente de
pedido da parte, valendo-se frisar que sobre da nao
ocorre a precluséo, circunstancia que propicia seu
exame a quaquer tempo e grau de  jurisdicdo, podendo o
tribunal, inclusive, decidir com reformatio in pejus

permitida, ja que se trata de quest&o de ordem publica.

O at. 1° do CDC constitui a materializagdo do dirigismo contratual, ou
sga, 0 Estado intervém em determinadas relagbes juridicas (contrapondo-se ao
liberalismo econdmico), para proteger 0 mas fraco com normas cogentes,
regulando a relagdo juridica de consumo, de modo a que as partes fiquem
obrigadas a aceitar 0 que esta previsto na lei e ndo 0 que esta previsto no contrato
ou na oferta.

Certas relagcbes juridicas, atualmente, tém sofrido a intervencdo do
Estado, fenbmeno conhecido por dirigismo contratual. Muitas vezes o0
consumidor contrata sob o império da necessidade, cedendo a pressdo das
circunstancias, oprimido pelas dificuldades do momento. O economicamente
mais fraco cede sempre as exigéncias do economicamente mais forte. Tanto e
tanto se abusou dessa liberdade durante o liberalismo econdmico, que néo
tardou areacdo, através de leis protetivas do consumidor.

Por outro lado, a0 se fadar em interesse social, o Codigo veio para
facilitar 0 acesso ajustica dessa massa de consumidores, de modo a lhes
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possibilitar enfrentar o poder econdmico e a permitir-lhes um equilibrio real na
relacdo juridica de consumo.

De efeito, é importante ressaltar que o CDC € lei principioldgica, de ta
modo que todas as leils destinadas a reger especificamente uma relagdo de
consumo, devem se subordinar aos seus principios e direitos.

Em abono, pertinentes sdo as licdes de Nery Janior (2001, p. 444):

(0] Cadigo de Defesa do Consumidor, por outro
lado, é lei principioldgica. N&o é analitica, mas  sintética
Nem seria de boa técnica legidlativa aprovar-se lei de
relacles de €oNsumo que regulamentasse cada divisdo
do setor produtivo (automoveis, cosméticos,
eletroel etronicos, vestuario etc.). Optou-se por aprovar
lei que contivesse preceitos gerais, que fixasse 0s
principios fundamentais das relactes de CoNsumo. E isto
que significa ser uma lei . principiol égica. Todas as
demais leis que e destinarem, de forma especifica, a
regular determinado setor das relacles de COoNsumo
deverdo se submeter-se aos preceitos gerais da lei
principiolégica, que é o} Caodigo de Defesa do
Consumidor.

Assim, sobrevindo lei que regule, v.g.,
transportes aéreos, deve obedecer aos principios gerais
estabelecidos no CDC. Nao pode, lei especifica,
setorizada, posterior, estabel ecer responsabilidade
subjetiva para acidentes aéreos de €oNsumo,
contrariando o] sistema principioldgico do CDC. Como a

regra dessa lei principiologica, no que toca a reparacdo
dos danos, é a responsabilidade objetiva pelo risco da
atividade (at. 6°, VI, do CDC), €a s impde a todos os
setores da economia nacional, quando se tratar de
relacéo de CoNnsumo. (@) principio de que a lei especial
derroga a gera nao se aplica ao caso em andlise,
porquanto o CDC ndo € apenas a lei gead das relagdes de

consumo, mas a lei principioldgica das relacles de
CONSumo.

Pensar-se 0 contrario é desconhecer o} que
significa o] microssistema do Codigo de Defesa do
Consumidor, como lei especia sobre relacOes de
consumo e lei gera, principiol égica, a qual todas as
demais leis especiais setorizadas das relaces de
€onsumo, presentes e futuras, estéo subordinadas.

(NERY JUNIOR, 2001,444).

Por  conseguinte, qualquer legidacdo  infraconstitucional  elaborada
por qualquer ente da federacdo deve se subordinar a principiologia do CDC,
sob pena de inconstitucionalidade.

5 PRINC~I'PIOS E INSTRUMENTOS DA POLITICA NACIONAL DAS
RELACOES DE CONSUMO
O Cédigo ndo visou fomentar a discordia entre consumidores e
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fornecedores. Antes, buscou exatamente a harmonia das relagdes de consumo:
de um lado a qualidade de vida dos consumidores, de outro, destaca as boas
préticas comerciais, a protecdo dalivre concorréncia, do livre mercado etc.

A Politica Nacional das Relagbes de Consumo - PNRC visa ndo 6
estabelecer determinados principios aplicados a relagdo de consumo mas
também of erecer instrumentos para sua execucao.

Como discorrido ahuress, o CDC fundase no reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor e no equilibrio das relaces de consumo.

O Cddigo previu expressamente uma gama de principios que devem
permear toda a relacdo de consumo e orientar os objetivos da PNRC. Tais
principios sdo encontrados no art. 4° do CDC: principio da vulnerabilidade do
consumidor, principio do dever governamental, principio da harmonia nas
relacbes de consumo, principio da garantia da adequacdo do produto e do
servigo, principio da boafé objetiva, principio da informagdo e principio do
acesso efetivo e diferenciado a Justica.

E, paa a execucdo da PNRC, o poder publico contardd com o0s
instrumentos previstos no art. 5°, | a V, da Le n° 8.078/90, a saber: assisténcia
juridica, integra e gratuita para 0 consumidor carente, ingtituicdo de
Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor no ambito do MP, criacdo de
delegacias de policia especializadas no atendimento de consumidores vitimas
de infracbes penais de consumo, criagdo de Juizados Especias e de Pequenas
Causas e de Varas Especidizadas para a solucdo de litigios de consumo e,
finAmente, concessdo de estimulos a criacdo e desenvolvimento das
Associagoes de Defesa do Consumidor.

6 ASPECTOS PROCESSUAIS ESPECIFICOS DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

6.1 Acdao civil coletiva e acao civil publica: necessidade da distin¢gao

Em vérias passagens pelo CDC e nitida a diferenca entre agdo civil
coletiva e agdo civil publicaa A questdo terminolégica ndo é mero acaso ou
capricho da lei, antes necessaria, porque existem disposices particulares em
cada legislacdo as quais, na prética, revelam-se incompativeis entre s, em razéo
da sistematizacdo legal peculiar a cadainstituto juridico.

Primeiramente, € bom que frisesmos que a agdo civil coletiva vem
regulada pela Lei n° 8.078/90 (CDC), ao passo que a acdo civil publica pela Lel
n° 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei de Acéo Civil Publica- LACP).

Dispde o0 art. 90 do CDC: "Aplicam-se as acles previstas neste titulo as
normas do Coédigo de Processo Civil e da Lel n° 7.347, de 24 de julho de 1985,
inclusive no que respeita ao inquérito civil, naguilo que ndo contrariar suas
disposicdes.”
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A andlise do dispositivo supra permite concluir que ndo se aplicam 0s
preceitos da LACP ao CDC, mas tdo-somente as previsdes que ndo contrariem
as disposi¢oes deste.

Varias outras passagens pelo CDC atestam a diferenca entre ambas as
acbes civis. No Capitulo Il do Titulo Il do CDC, esta previsto: "Das aghes
coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos” O art. 103
também traz a nomenclatura "Nas acOes coletivas de que trata este codigo, a
sentenca faré coisa julgada.”

Sob o ponto de vista prético, a distingdo € necessaria, tendo em vista
gue, ndo raras vezes, 0s tribunais patrios vém aplicando ingtitutos especificos da
acdo civil publica as acbes coletivas, ensgando, quando incompativeis,
consideravel dano a atuacdo do Ministério Publico em matéria relacionada a
defesa do consumidor.

Com efeito, o art. 16 da LACP, dterado pela Lei n° 9.494, de 10 de
setembro de 1997, estabelece que "A sentenca civil fard coisa julgada erga
omnes, nos limites da competéncia territorial do érgéo prolator [...]."

Pela literalidade do dispositivo, se uma decisdo coletiva prolatada pelo
juizo de Belo Horizonte declarasse, por exemplo, que um determinado produto
alimenticio fornecido em todo territorio nacional causa ma a salde de
consumidores, sobredita decisdo restaria védlida somente para a cidade de Belo
Horizonte, impondo-se a necessidade de serem propostas diversas acdes em
cada comarca para que o alimento ndo fosse comercializado.

Este dispositivo legal contraria totalmente a sSistemdtica da coisa
julgada erga omnes no CDC, restringindo-a aos limites da competéncia
territorial, quando sabemos que, por forca do art. 103 e seus incisos do CDC, a
coisa julgada esta estruturada segundo o resultado do processo, oOu Sga,
secundum eventum litis. De mas, o at. 93 do CDC estabelece regras de
competéncia territorial nas agbes coletivas totalmente incompativeis com 0
malsinado art. 16 da LACP, ao prever a competéncia da capital do Estado ou do
Distrito Federal nas causas em que 0 dano ou perigo de dano for de ambito
regional.

A propdsito, esta € a posicdo de Grinover (2001, p. 804-810,842-861),
ao comentar os arts. 93 e 103 do CDC.

Lado outro, o direito basico do consumidor a inversdo do Onus da prova
a seu favor no processo civil (CDC, art. 6°, VIII), enquanto norma especifica em
matéria de relagcdo juridica de consumo, ndo se estende a LACP, porque inexiste
esta regra neste instituto, em razdo de o CDC sO estender as disposicdes de seu
Titulo I aLACP (CDC, art. 117).

Portanto, por forga do art. 90 do CDC, a distingdo do nomen juris da
acdo civil - coletiva ou publica - é imperiosa, para se evitar confusio com a
aplicacdo de ingtitutos juridicos incompativeis ou que ndo lhes sgjam proprios.

Diante de tais diferencas, ndo € lega nem juridico dizer que o nomens
juris acao civil publica é amesma coisa que acao civil coletiva, como ndo o é
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acdo popular, quando sabemos que, em redidade, existem normas processuas
especificas numa e noutra lei, que nd podem se mesclar, em razdo da
sistematica peculiar adotada em cada instituto juridico.

6.2 O método para classificar os interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos

O CDC definiu os diversos tipos de interesses no paragrafo Unico do
art. 81. Entrementes, serd o tipo de pretensdo material e de tutela jurisdicional
pleiteada que caracterizara o interesse que se defenderd (difuso, coletivo ou
individual homogéneo).

Como adverte Watanabe (2001, p. 747), a correta distincdo entre o0s
diversos interesses depende da correta fixagdo do objeto litigioso do processo
(pedido e causa de pedir). No mesmo diapasdo Nery Janior (2001, p. 922), ao
lecionar que "A pedra de toque do método classificatorio € o tipo de pretensdo
material e de tutela jurisdicional que se pretende quando se propfe a
competente acdo judicial."

Com efeito, a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas poderd ser exercida em juizo individualmente ou a titulo coletivo (CDC,
at. 81, 1). A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de se defender
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Os interesses  difusos sd  transindividuais  (aspecto  subjetivo),
indivisiveis (aspecto objetivo) e oriundos de uma circunstancia ou de uma
situacdo faticaa. No tocante aos interesses coletivos, sdo transindividuais
(aspecto subjetivo), indivisiveis (aspecto objetivo) e decorrentes de uma relacdo
juridica base. Com relacBo aos interesses individuais homogéneos, sdo eles
individuais (aspecto  subjetivo), divisiveis (aspecto objetivo) e de origem
comum (mesma causa).

Os interesses  difusos e coletivos (em  sentido estrito) sdo
essencialmente coletivos (em sentido amplo), a0 passo que 0S interesses
individuais homogéneos s&o coletivos somente na forma em que séo tutelados.

E importante observar que o mesmo fato juridico pode ensgar violacdo
a interesses difusos, assm como a interesses coletivos e individuais
homogéneos, possibilitando, nos dois primeiros casos, 0 guizamento de uma
acdo civil coletiva para a protecdo dos interesses difusos e coletivos, e, no
segundo caso (interesses individuais homogéneos), a propositura de uma acéo
civil coletiva de responsabilidade pelos danos individual mente sofridos (CDC, -
art. 91).

Vegamos um exemplo pratico: uma fébrica lanca no mercado um
veiculo com defeito no freio, vindo a causar a morte de motoristas. A pretenséo
podera ser difusa (pedido de ndo fabricagdo do veiculo com aguele tipo de freio
defeituoso - tutela-se agui uma col etividade de pessoas indeterminaveis que
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podem vir a comprar aguele veiculo), coletiva (pedido de substituico do freio
dos veiculos para os consumidores que os adquiriram pessoas determinaveis) e
individual homogéneo (pedido de indenizacdo para cada consumidor que teve
um dano material ou moral em razdo do defeito do freio, vale dizer, mesma
origem comum de causa).

Em resumo, € o tipo de pretensdo que qualifica um interesse como
difuso, coletivo ou individual homogéneo.

6.3 A legitimidade do Ministério Publico para a defesa de interesses
individuais homogéneos

Muitos operadores do direito ainda ndo assimilaram a legitimidade do
MP para a defesa de interesses individuais homogéneos, os quais, em sua
maioria, sdo disponivels, relacionados que estdo a indenizacdo, 0 que tem
gerado grande confusdo.

Em verdade, os requisitos que déo legitimidade ao MP para a defesa de
tals interesses ndo sdo a indivisibilidade, muito menos a indisponibilidade de
tais interesses, mas o tratamento coletivo e a relevancia social que se da a esses
interesses, através de uma demanda coletiva.

Acerca do tema acgdo civil coletiva para protecdo de interesses
individuais homogéneos, a doutrina esclarece (LISBOA, 1999, p. 507):

(@) interesse individual homogéneo pode, a0
contrério do que se pensa em andlise superficial, versar
sobre direitos patrimoniais puros, desde que
sociamente relevantes, conforme 0s critérios
anteriormente apontados. Néao serdo, necessariamente,
irrenunciaveis, portanto, mas suscetiveis de tutela a
titulo coletivo. Neste caso, o] Ministério Plblico podera,
naturalmente, propor a acdo coletiva de interesses
individuais homogéneos, com fulcro no art. 92 da Lei

8.078/90.

No mesmo diapasdo, Watanabe (2001, p. 756) leciona:

J3] LEGITIMACAO DO MINISTERIO
PUBLICO - A Constituicio Federal, no art. 129, 1",
estabelece como uma das fungdes institucionais do
Ministério Publico "promover o] inquérito civil e a acdo
civil publica, para a protecéo do patriménio publico e
socidl, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos."

Os interesses ou direitos dos consumidores,
sem davida aguma, estédo abrangidos pela clausula de
encerramento contida na parte final do texto.

Também incumbe a0 Ministério Publico
proteger 0s interesses individuais, desde que

homogeéneos e tratados coletivamente, naformado inc.
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111 do parégrafo Unico do art. 81 do Cédigo[...].

Como ficou bem anotado nos comentarios aos
incs. I e I do parégrafo Unico do art. 81, tanto 0s
interesses ou direitos difusos como 0s coletivos, para 0s
efeitos do Cadigo, devem ser "transinviduais de
natureza indivisivel". A indivisibilidade do bem juridico
tutelando, nota mais marcante dos interesses ou direitos
difusos e coletivos, deve dizer respeito a toda a
coletividade (difusos) ou a todo o] grupo, categoria ou
classe de pessoas (coletivos), o] que significa que
entidades privadas e publicas, inclusive o] Ministério
Pdblico, nao estéo legitimadas para a tutela de interesses
individuais agrupados (exclusdo feita a hipétese prevista
no inc. 11 do mesmo dispositivo), mormente em se
tratando de interesses contrapostos de membros de um
mesmo grupo, classe ou categoria de pessoas.

Essa mesma interpretagdo deve prevalecer em
relacéo ao inc. 11 do art. 129, CF, sob pena de se
transformar o Ministério Publico em defensor de
interesses individuais disponiveis, guando a sua
atribuicdo institucional é mais relevante, a0 que se extrai
do texto dos arts. 127 e segs. da Constituicao Federa
[...1. Em linha de principio, somente 0s interesses
individuais indisponiveis estdo sob a protecéo do
parquet. Foi a relevancia social da tutela a titulo
coletivo dos interesses ou direitos individuais
homogéneos que levou 0 legislador atribuir ao
Ministério Publico e a outros entes publicos a
legitimacéo para agir nessa modalidade de demanda
molecular [...].

Como ja ressaltado, somente a relevancia
social do bem juridico tutelando ou da propria tutela
coletiva podera justificar a legitimagéo do Ministério
Publico para a propositura de acdo coletiva em defesa de
interesses privados disponiveis.

A jurisprudéncia tem reconhecido, por
exemplo, a relevancia social, admitindo assim a
legitimidade do Ministério Publico, em se tratando de
discussdo ligada a0 direito a educacdo, que é um direito
findamental. Assim, tem sido admitida acao civil
publica gjuizada pelo parquet tendo por objeto a fixagcdo
e a cobranca de mensalidades escolares (ST, RESP n°
70.997 - SP, 42 Turma, rel. min. Ruy Rosado; RESP n.°
39.757 - MG, 4% Turma, rel. min. Fontes de Alencar;

RESP n° 68.141 RO, 42 Turma, rel. min. Barros
Monteiro; RESP n° 38.176 - MG, 4" Turma, rel. min.
Ruy Rosado).

Essa mesma linha de argumentacdo é também
desenvolvida no acorddo do Supremo Tribunal Federa
citado, proferido em 26.2.97, no RE n° 163.231 - SP,
relatado pelo eminente min. Mauricio Corréa.

Mas ha, também, a relevancia social da
propria tutela coletiva em razéo da peculiaridade do
conflito de interesses. Imagine-se o] caso de um
fabricante de Oleo comestivel que estgja lesando 0s
consumidores em quantidade bem pequena, insuficiente
para motivar um ou mais consumidores isoladamente a

procurar ajustica para reclamar a reparacéo do seu
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prejuizo. Se é infima a |lesdo individual, néo 0 serd,

certamente, a lesdo na perspectiva coletiva, que podera
estar afetando milhdes de consumidores. Em casos
assim, de dispersdo muito grande de consumidores
lesados e de insignificancia da lesfo na perspectiva
individual, havera certamente relevancia socia na tutela
coletiva, para que o] fornecedor sga obstado no
prosseguimento da préticailicita.

[-]

Acrescentariamos a esses argumentos um
outro que, em Nnosso entender, demonstra a efetiva
presenca do requisito da relevancia social: muitos
administradores publicos, mesmo sabedores de que uma
lei instituidora de imposto ou taxa é inconstitucional,

insstem em  editAéla e cobrar com base nela o imposto ou
a taxa, e assim agem fundados nos calculos estatisticos
que evidenciam que apenas um nimero muito restrito de

contribuintes se da ao trabalho de postular
individualmente em juizo a tutela de seus direitos. Tem
inegével sentido social a acdo civil movida com o
objetivo de obstar semel hante conduta ilicita da

administracdo publica, (grifo nosso).

As licdes acima encontram respaldo no Superior Tribuna de Justica -
STF, onde o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, enfrentando o tema em
comento, ementou:

Processual Civil. Acdo coletiva. Cumulacdo
de demandas. Nulidade de clausula de instrumento do
compra-e-venda de iméveis. Juros. Indenizag&o dos
consumidores que j& aderiram aos referidos contratos.
Obrigacdo de ndo-fazer da construtora. Proibicéo de
fazer constar nos contratos futuros. Direitos coletivos,
individuais homogéneos e difusos. Ministério Pdblico.
Legitimidade. Doutrina. Jurisprudéncia. Recurso
provido.

I - 0] Ministério Pablico é parte legitima para
gjuizar acéo coletiva de protecéo ao consumidor, em
cumulagdo de demandas, visando: a) a nulidade de
clausula contratual inquinada de nula (juros mensais); b)
a indenizacdo pelos consumidores que ja firmaram 0s
contratos em que constava @ tal clausula; c) a obrigagdo de
nao mais inserir nos contratos futuros a referida
clausula.

I - Como ja assinalado anteriormente (Resp
34.155-MG), na sociedade contemporanes,
marcadamente de massa, e sob 0s influxos de uma nova
atmosfera cultural, o] processo civil, vinculado
estreitamente ao0s principios congtitucionais e dando-
Ihes efetividade, encontra no Ministério Publico uma
instituicdo de extraordinario valor na defesa da
cidadania.

I - Direitos (ou interesses) difusos e
coletivos se caracterizam como direitos transivinduais,
de natureza indivisivel. Os primeiros dizem respeito a

pessoas i ndeterminadas que se encontram ligadas por
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circunstancias de fato; 0s segundos, a um grupo de

pessoas ligadas entre s ou com a pate contr&ia  através
de uma Unicarelagdo juridica.

v - Direitos individuais homogéneos sd0
aqueles que tém a mesma  origem no tocante aos fatos
geradores de tais direitos, origem idéntica essa que

recomenda a defesa de todos a um so tempo.

Resta evidente, assim, a legitimidade do MP para a defesa de interesses
individuais homogéneos, conforme expressa autorizagcdo do art. 82,1, do CDC,
gue se encontra em perfeita consondncia, anda, com o0 mandamento
constitucional do art. 129, I1X, que confere a lei possibilidade de cometer outras
funcbes a0 MP compativeis com sua finalidade institucional. E a defesa do
consumidor, por meio da agdo coletiva, para a tutedla de interesses individuais
homogéneos, é questdo de interesse socia, por expressa disposicdo do art. 1° do
CDC, cuja protecdo € objetivo ingtitucional do MP, segundo o art. 127, caput, da
CF/88.

7 CONCLUSAO

Muitos operadores do direito ainda se mostram misoneistas ao direito
de massa, especidmente no que toca a um direito constitucionalmente
protegido: adefesa do consumidor.

Entrementes, ja passou a hora de repensarmos que vivemos numa
sociedade de massa, no seio de um mundo globalizado, onde 0 prejuizo causado
por um produto ou servico tem um espectro muito maior do que ha muitos anos
atrés, atingindo um ndmero expressivo de consumidores, dada a velocidade com
gue esses fatos, hoje, acontecem. Necessaria, assim, para tutelar essa crescente
relacdo de massa, a aplicacdo efetiva do direito coletivo, sob pena de se
perturbar a paz da sociedade de consumo, deixando-se de lado a consequéncia
funesta que uma visdo individualissa do direito acarreta se aplicada aquela
relacdo, qualidade dos que se acham presos a preconceitos, a concepcdes rigidas
e dissociadas da realidade atual, sucumbidos muitas vezes pelo comodismo ou
por ideais antigos do Estado Liberal, outrora, inspirado na Revolucdo Francesa
de 1789. Urge que o homem ndo sga mas tomado em sua dimensdo singular,
mas como integrante de uma col etividade.

O CDC representa, hoje, talvez, a lei mais moderna, mais democrética
e mais técnica em vigor no Direito péatrio, fruto do principio da atuacdo estatal na
economia que, em determinado momento histérico de nosso pais, reconheceu a
vulnerabilidade do consumidor em uma nagdo capitalista, e tem como objetivo
equilibrar e harmonizar a relacdo entre o consumidor e o fornecedor de produtos
€ Servicos.
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