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EXCERTOS

“Ninguém mais duvida da mudanca ocasionada pela legislagio
consumerista na relagio fornecedor-consumidor e que fez com que néo sé a
qualidade da produgio melhorasse como também da comercializagio, com
ofertas mais honestas, informagoes mais adequadas, atendimento mais bem
qualificado, enfim, a norma fez o mercado amadurecer”

“Néo serd possivel interpretar adequadamente a legislagio consumerista
se ndo se tiver em mente este fato de que ela comporta wm subsistema no
ordenamento juridico que prevalece sobre os demais — exceto, claro, o proprio
sistema da Constituicio, como de resto qualquer norma juridica de hierarquia
inferior —, sendo aplicavel as outras normas de forma supletiva e complementar”

“O cardter prmczpzologzco especzﬁco do CDC ¢é apenas e tio somente um
momento de concretizacdo dos prmczpzos e gﬂmntms constitucionais vigentes
desde 5 de outubro de 1988 (data do inicio de vigéncia da atual Constituicio
Federal brasileiva — CF) como clausulas pétreas, néio podendo, pois, ser alterados”

“Para interpretar adequadamente o CDC, ¢ preciso ter em mente que as
relagoes juridicas estabelecidas sio atreladas ao sistema de produgio massificado”

Antes da Lei 8.078/90, nds consumidores, muito provavelmente ingerimos
toneladas de produtos vencidos e sorvemos milhares de litros de bebidas
ultrapassadas”

“O Cédigo de Defesa do Consumidor regula situacoes em que produtos
e servigos sdo oferecidos ao mercado de consumo para que qualquer pessoa os
adquira, como destinatdria final”
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1. Introducao

este ano de 2013, a Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, isto é, o

Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro (CDC), completa 23

anos de existéncia. Como sempre dissemos, a boa noticia é que o

CDC ¢ daquelas leis que comemoram aniversdrio, sempre lembrada
tanto em setembro (més da edigio) como em marco (més em que entrou em
vigor ¢ 0 més em que também se comemora o dia mundial dos direitos dos
consumidores). Isso tem colaborado para marcar sua presenga, ajudando a
manter viva em nossa mente a existéncia dessa lei tdo importante para o exercicio
da cidadania no Brasil.

E, claro, com 23 anos de idade seria de se esperar que a lei fosse cumprida
por todos o tempo todo. Infelizmente, nio é bem assim. Todavia, os avangos
sociais advindos da aplicacio do CDC superam em muito as violagoes ainda
praticadas. H4 vérios fatores que levaram ao sucesso da lei. Focaremos em alguns
deles, especialmente apresentando o modelo principiolégico da lei e seu cardter
de abrangéncia, que permitiu regular todo o mercado de consumo capitalista,
escapando da tradi¢do privatista que tanto impediu que os consumidores fossem
respeitados.

Com um inicio de vigéncia que, lembramo-nos bem, assustou empresarios
em geral, muitos publicitérios e os grandes conglomerados em especial, aos poucos
o CDC foi se firmando e deixando de ser o bicho-papao de que o acusavam
injustamente. Ao que consta, ninguém mais duvida da mudanca ocasionada pela
legislagio consumerista na relagio fornecedor-consumidor e que fez com que
nio s6 a qualidade da producio melhorasse como também da comercializagio,
com ofertas mais honestas, informagdes mais adequadas, atendimento mais bem
qualificado, enfim, a norma fez o mercado amadurecer.

Para ficarmos apenas com um exemplo: antes do CDC, a maior parte dos
produtos nio trazia estampada nas embalagens seu prazo de validade. Era de se
espantar com o curto prazo de validade de alguns produtos. Até dgua em garrafa
ou em copo plistico tem curto prazo de validade! Antes da Lei 8.078/90, nés
consumidores, muito provavelmente ingerimos toneladas de produtos vencidos
e sorvemos milhares de litros de bebidas ultrapassadas. (Ocorre-me um fato tao
terrivel quanto peculiar: sou da época dos refrigerantes em garrafa — apenas em
garrafa — e agora me vem a memdria de quantas vezes, quando garoto, retirei a
tampinha e com a mao limpei as marcas de ferrugem que estavam no vidro do
lado de fora do gargalo, antes de beber o refrigerante... Sabe-se 14, das vezes que
adoeci, quantas ndo estavam relacionadas com produtos e bebidas deteriorados.)
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Pois bem, o susto dos empresarios passou. A lei teve, como tem, muito boa
eficdcia — ou, como se costuma dizer no Brasil, ¢ “uma lei que pegou”.

2. Lei principiologica

Antes ainda de ingressarmos no exame das normas estabelecidas na Lei
8.078/90, é necessirio colocar uma questio preliminar, que deve nortear o
trabalho de todos aqueles que pretendem compreendé-la. E preciso que se
estabeleca claramente o fato de 0 CDC ter vida prépria, eis que foi criado como
subsistema auténomo e vigente dentro do sistema constitucional brasileiro.

Além disso, os vdrios principios constitucionais que o embasam sao
elementos vitais ao entendimento de seus ditames. Nao serd possivel interpretar
adequadamente a legislacdo consumerista se nao se tiver em mente este fato de
que ela comporta um subsistema no ordenamento juridico que prevalece sobre os
demais — exceto, claro, o préprio sistema da Constitui¢ao, como de resto qualquer
norma juridica de hierarquia inferior —, sendo aplicével as outras normas de forma
supletiva e complementar’.

A edi¢ao do Cédigo de Defesa do Consumidor inaugurou um novo modelo
juridico dentro do sistema constitucional brasileiro, ainda pouco explorado pela
teoria do direito. Em primeiro lugar, a Lei 8.078/90 ¢é c6digo por determinagao
constitucional (conforme art. 48 do ADCT/CF), o que mostra, desde logo, o
primeiro elemento de ligagio entre ela e a carta magna.

Ademais, 0 CDC é uma lei principiolégica, modelo até entio inexistente no
sistema juridico nacional. Como lei principioldgica entende-se aquela que ingressa
no sistema juridico fazendo, digamos assim, um corte horizontal, indo, no caso
do CDC, atingir toda e qualquer relacio juridica que possa ser caracterizada
como de consumo e que esteja também regrada por outra norma juridica
infraconstitucional. Assim, por exemplo, um contrato de seguro de automével
continua regulado pelo Cédigo Civil e pelas demais normas editadas pelos 6rgaos
governamentais que regulamentam o setor (Susep, Instituto de Resseguros etc.),
porém estao tangenciados por todos os principios e regras da Lei 8.078/90, de
tal modo que, naquilo que com eles colidirem, perdem eficicia por tornarem-se
nulos de pleno direito.

E mais e principalmente: o cardter principioldgico especifico do CDC ¢
apenas e tao somente um momento de concretizagio dos principios e garantias
constitucionais vigentes desde 5 de outubro de 1988 (data do inicio de vigéncia da
atual Constituigao Federal brasileira — CF) como cldusulas pétreas, nao podendo,
pois, ser alterados.
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Com efeito, o que a lei consumerista faz é tornar explicitos, para as relagoes
de consumo, os comandos constitucionais. Dentre estes destacam-se os principios
fundamentais da Republica, que norteiam todo o regime constitucional e os
direitos e garantias fundamentais.

Assim, & frente de todos estd o superprincipio da dignidade da pessoa
humana (CE art. 1°, III), como especial luz a imantar todos os demais
principios e normas constitucionais e apresentando-se a estes como limite
intransponivel e, claro, a toda e qualquer norma de hierarquia inferior. A seguir,
no texto constitucional estdo os demais principios
e garantias fundamentais, que sdo reconhecidos Com 23 anos de
no CDC e que aqui relembramos: o principio idade seria de se
da igualdade (CF art. 5°, caput e inciso I); a esperar que a loj
garantia da imagem, da honra, da privacidade, da fosse cumoprida
intimidade, da propriedade e da indenizagao por P
violacdo a tais direitos de modo material e também por todos 0 tempo
por dano moral (CE art. 5°, V, c/c os incisos X e todo. Infelizmente,
XXII); ligado a dignidade e demais garantias estd nao é bem assim
o piso vital minimo insculpido como o direito a
educagio, a saude, ao trabalho, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
maternidade etc. (CE art. 6°); e unidos a todos esses direitos estd o da prestagao
de servigos publicos essenciais com eficiéncia, publicidade, impessoalidade e
moralidade (CE art. 37, caput).

Nao se pode olvidar que é também cldusula pétrea como dever absoluto para
o Estado a defesa do consumidor (CE art. 5°, XXXII). Resta ainda lembrar que
a Constitui¢ao Federal estabelece que o regime econ6émico brasileiro ¢ capitalista,
mas limitado (CE art. 1°, IV, c/c arts. 170 e ss.): s3o fundamentos da Reptblica
os valores sociais do trabalho e os valores sociais da livre iniciativa (CF, art. 1°,
IV), e a defesa do consumidor ¢ principio fundamental da ordem econdmica (CE,
art. 170, V).

Ora, 0 CDC nada mais fez do que concretizar numa norma infraconstitucional
esses principios e garantias constitucionais. Assim estd previsto expressamente no
seu art. 4° o respeito a dignidade, & satde, a seguranca, a prote¢io dos interesses
econdmicos, e a melhoria de qualidade de vida estd também expressamente
prevista no seu art. 4°, caput.

A caracteristica de vulnerabilidade do consumidor prevista no inciso I do art.
40 decorre diretamente da aplica¢ao do principio da igualdade do texto magno. O
CDC é categbrico no que respeita a prevengio e reparagio dos danos patrimoniais
e morais (art. 6°, VI), e o acesso a justica e aos orgaos administrativos com vistas
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a prevencao e reparacio de danos ¢ também outra regra manifesta (art. 6°, VII).
A adequada e eficaz prestagao dos servigos piblicos em geral ¢, da mesma forma,
norma clara na lei (art. 6°, X) etc. Logo, fica patente o cardter principioldgico da
Lei 8.078/90.

3. Pressupostos para a interpretacao do CDC

Explicitemos alguns pontos que sao fundamentais para a compreensao das
regras instituidas pela lei consumerista. Lembre-se que as bases juridicas existentes
no século XIX estio ligadas ao liberalismo econdomico e as grandes codificagoes, que
se iniciam com o Cédigo de Napoleao de 1804. Os pressupostos do pensamento
liberal aparecem no sistema juridico codificado, como foi estabelecido, por
exemplo, em nosso Cddigo Civil de 1916 (e que entrou em vigor em 1917)%
Destaque-se, dentre os vérios pontos de influéncia do liberalismo, a chamada
autonomia da vontade, a liberdade de contratar e fixar cldusulas, o pacta sunt
servanda etc.

Nessa mesma época, ou seja, no comego do século XX, instaura-se
definitivamente um modelo de produgio que terd seu auge nos dias atuais.
Tal modelo ¢ o da massificagao: fabricagao de produtos e oferta de servigos em
série, de forma padronizada e uniforme, no intuito de diminuigao do custo da
produgio, atingimento de maiores parcelas de populagao com o aumento da
oferta etc.

Esse sistema de produgio pressupoe a homogeneizagao dos produtos e
servicos e a estandartizagao das relagoes juridicas que sao necessdrias para a
transagao desses bens. A partir da segunda guerra mundial o projeto de produgao
capitalista passou a crescer numa enorme velocidade, e, com o advento da
tecnologia de ponta, dos sistemas de automacio, da robdtica, da telefonia por
satélite, das transacoes eletronicas, da computagio, da microcomputacio etc., a
velocidade tomou um grau jamais imaginado até meados do século XX.

A partir de 1989, com a queda dos regimes nio capitalistas, o modelo
de globalizagao, que jd se havia iniciado, praticamente completou seu ciclo,
atingindo quase todo o globo terrestre. O direito nio podia ficar & margem
desse processo e em alguma medida seguiu a tendéncia da producio em série,
mormente a da especializagio (outra caracteristica desta nossa sociedade). Mas,
de inicio, a alteragao observada foi a do lado do fornecedor, que passou a criar
contratos-padrao e formuldrios (que depois vieram a ganhar o nome de contratos
de adesio) de forma unilateral e que foram impingidos aos consumidores.
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A Lei 8.078/90 tinha de vir, pois j4 estava atrasada. O Cédigo Civil de 1916,
bem como as demais normas do regime privatista, jd nao dava conta de lidar
com as situacdes tipicamente de massa. E verdade que disptinhamos de algumas
normas tratando da questdo da economia popular’, bem como, no campo adjetivo,
tinhamos a Lei da Agao Civil Publica, que é de 27 de julho de 1985 (Lei 7.347).
Contudo, era necessdrio que tivéssemos uma lei capaz de dar conta das relagoes
juridicas materiais que haviam surgido e estavam em pleno vigor, porém sem um
suporte legal que lhes explicitasse o contetido e que impedisse os abusos que vinham
sendo praticados. E importante frisar que o regime privatista do Cédigo Civil era
inoperante em questoes ligadas a sociedade de massa, como da mesma forma o era
o sistema das agoes judiciais individuais do Cédigo de Processo Civil.

Por tudo isso, consigne-se que, para interpretar adequadamente o CDC,
¢ preciso ter em mente que as relagoes juridicas estabelecidas sao atreladas ao
sistema de produgio massificado, o que faz com que se deva privilegiar o coletivo
e o difuso, bem como que se leve em consideragao que as relagdes juridicas sio
fixadas de antemao e unilateralmente por uma das partes — o fornecedor -,
vinculando de uma s6 vez milhares de consumidores. H4 um claro rompimento
com o direito privado tradicional.

4. 0 CDC: um sistema proprio

Lamentavelmente, existe ainda uma série de interpretagoes equivocadas da
Lei 8.078/90, em fungio do desconhecimento do fato de que o CDC ¢ um
sistema préprio, que tem autonomia em relacio as demais normas, funcionando
como lei principioldgica.

Com efeito, a partir de 11 de margo de 1991, com a entrada em vigor
da lei consumerista, nio se cogita mais em pensar as relagdes de consumo (as
existentes entre fornecedores e consumidores) como reguladas por outra lei. O
Cédigo de Defesa do Consumidor compde um sistema auténomo dentro do
quadro constitucional. Dir-se-4 um subsistema préprio inserido no sistema
constitucional brasileiro.

Dessa forma, de um lado as regras do CDC estao logicamente submetidas
aos parimetros normativos da carta magna, e, de outro, todas as demais normas
do sistema somente terdo incidéncia nas relagoes de consumo se e quando houver
lacuna no sistema consumerista. Caso no haja, nao hd por que nem como pensar
em aplicar outra lei diversa da 8.078. O CDC, como sistema préprio que é,
comporta, assim, que o intérprete lance mao de seus instrumentos de trabalho
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a partir e tendo em vista os principios e regras que estdo nele estabelecidos e
que interagem entre si. O uso da técnica de interpretagio légico-sistemdtica é
tao fundamental para o entendimento das normas do CDC como a de base
teleoldgica, que permitird entender seus principios e finalidades.

Assim, como a Lei 8.078 ¢ norma de ordem publica e de interesse social,
geral e principioldgica, ela é prevalente sobre todas as demais normas anteriores,
ainda que especiais, que com ela colidirem. As normas gerais principioldgicas
tém prevaléncia sobre as normas gerais e especiais anteriores. As regras bésicas
que justificam essa forma de interpretar sdo, em primeiro lugar, a preponderancia
dos principios, e, depois, a estabelecida no § 1° do art. 2° da Lei de Introdugio
as Normas do Direito Brasileiro (cujo nome anterior e como ficou conhecida era
Lei de Introdugao ao Cédigo Civil), que dispoe: “A lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.”

Poder-se-ia objetar que a hipétese do conflito entre norma posterior e geral
e norma anterior especial se resolveria pelo § 2° do mesmo artigo, que diz: “A lei
nova, que estabeleca disposigoes gerais ou especiais a par das jd existentes, nao
revoga nem modifica a lei anterior.”

Mas acontece que:

a) na ordem do art. 2° a primeira regra a ser utilizada é ado § 1°;

b) ela é suficiente para resolver a questdo, pois a norma geral principioldgica
sempre tangencia para afastar as anteriores incompativeis, quer estas sejam gerais
ou especiais;

¢) por isso, a hipétese do § 2° fica afastada.

Dito de outro modo: a norma juridica principiolégica, como é o caso do
Cédigo de Defesa do Consumidor, atinge para afastar toda e qualquer norma
juridica da mesma hierarquia que com ela conflite. A outra nao é revogada, mas é
deixada de lado da incidéncia do caso concreto, sendo substituida pelos principios
e regras da lei consumerista.

5. A relacao juridica de consumo

O CDC incide em toda relagdo que puder ser caracterizada como de
consumo. Insta, portanto, que estabelecamos em que hipéteses a relagao juridica
pode ser assim definida. Conforme se verd na sequéncia, haverd relago juridica de
consumo sempre que se puder identificar num dos polos da relagio o consumidor,
no outro, o fornecedor, ambos transacionando produtos e servicos.
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Vejamos, entdo, como ¢ que a Lei 8.078/90 define consumidor, fornecedor,
produto e servigo.

5.1. Conceito de consumidor
5.1.1. Questao preliminar

O CDC resolveu definir consumidor. Sabe-se que a opg¢ao do legislador por
definir os conceitos em vez de deixar tal tarefa 2 doutrina ou a jurisprudéncia
pode gerar problemas na interpretagao, especialmente porque corre o risco de
delimitar o sentido do termo. No caso da Lei 8.078/90, as definigoes foram bem-
elaboradas®. E verdade que na hipétese do conceito de “consumidor” restam alguns
obstdculos a serem superados, para cuja suplantagao vamos propor alternativas.

Apesar de algumas dificuldades, a defini¢ao de consumidor tem a grande
virtude de colocar claramente o sentido querido na maior parte dos casos. De
qualquer maneira, antes de buscarmos a delimitagio do conceito, é necessario
dizer que ele estd basicamente exposto no art. 2°, caput ¢ seu pardgrafo Ginico’,
sendo completado por outros dois artigos. Sao eles os arts. 17 e 29°.

5.1.2. Destinatario final

Para bem elucidar a definicio de consumidor, parece-nos mais adequado
comegar a interpretar o caput do art. 2°, que é exatamente 0 que apresenta a maior
oportunidade de problemas, especialmente pelo uso do termo “destinatdrio final”.

Temos dito que a defini¢do de consumidor do CDC comega no individual,
mais concreto (art. 2°, caput), e termina no geral, mais abstrato (art. 29). Isto
porque, logicamente falando, o caput do art. 2° aponta para aquele consumidor
real que adquire concretamente um produto ou um servico, e o art. 29 indica
o consumidor do tipo ideal, um ente abstrato, uma espécie de conceito
difuso, na medida em que a norma fala da potencialidade, do consumidor que
presumivelmente exista, ainda que possa nio ser determinado.

Entre um e outro, estdo as outras formas de equiparacio. Comecemos, entio,
a tratar do capur do art. 2°. A mera interpretago gramatical dos termos da cabeca
do artigo nao ¢ capaz de resolver os problemas que surgem. Todavia, devemos
langar mio dela, porquanto permitird a explicitagio da maior parte das questoes.

Diga-se, de inicio, o que decorre da obviedade da leitura. Consumidor ¢é a
pessoa fisica, a pessoa natural e também a pessoa juridica. Quanto a esta tltima,
como a norma néo faz distingo, trata-se de toda e qualquer pessoa juridica, quer
seja uma microempresa, quer seja uma multinacional, pessoa juridica civil ou
comercial, associa¢do, fundacio etc.
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A lei emprega o verbo “adquirir”, que tem de ser interpretado em seu sentido
mais lato, de obter, seja a titulo oneroso ou gratuito. Porém, como se percebe,
nao se trata apenas de adquirir, mas também de utilizar o produto ou o servico,
ainda quando quem o utiliza no o tenha adquirido. Isto ¢, a norma define como
consumidor tanto quem efetivamente adquire (obtém) o produto ou o servigo
como aquele que, ndo o tendo adquirido, utiliza-o ou o consome. Assim, por
exemplo, se uma pessoa compra cerveja para oferecer aos amigos numa festa,
todos aqueles que a tomarem serdo considerados consumidores’.

A norma fala em “destinatdrio final”. O uso desse termo facilitard, de um
lado, a identificagio da figura do consumidor, mas, por outro, trard um problema
que tentaremos resolver. Evidentemente, se alguém adquire produto nao como
destinatdrio final, mas como intermedidrio do ciclo de produ¢io, nio serd
considerado consumidor.

Assim, por exemplo, se uma pessoa — fisica ou juridica — adquire calgas
para revendé-las, a relacio juridica dessa transagao nao estard sob a égide da Lei
8.078/90. O problema do uso do termo “destinatdrio final” estd relacionado
a um caso especifico: o daquela pessoa que adquire produto ou servigo como
destinatdria final, mas que usard tal bem como tipico de produgio. Por exemplo,
o usineiro que compra uma usina para a produgio de dlcool. Nao resta davida de
que ele serd destinatdrio final do produto (a usina); contudo, pode ser considerado
consumidor?

E a empresa de contabilidade que adquire num grande supermercado um
microcomputador para desenvolver suas atividades, é considerada consumidora?

Para responder a essas questoes e tentar elucidar todas as possiveis alternativas
que o quadro interpretativo denota, examinaremos, detalhadamente, cada
situagio.

Nao se duvida do fato de que, quando uma pessoa adquire um automével
numa concessiondria, estabelece-se uma tipica relagio regulada pelo CDC. De
um lado, o consumidor; de outro, o fornecedor.

Em contrapartida, é evidente que nao hd relagao protegida pelo codigo
quando a concessiondria adquire o automédvel da montadora como intermedidria
para posterior venda ao consumidor.

Nas duas hipéteses acima as situacdes juridicas sao simples e fdceis de serem
entendidas. Numa ponta da relagao estd o consumidor (relagio de consumo). Na
outra estdo fornecedores (relacio de intermediagao/distribui¢io/comercializacio/
produgio). O Cédigo de Defesa do Consumidor regula o primeiro caso; o direito
comum, 0 Outro.
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Mas o que acontece se a concessiondria se utiliza do veiculo como “destinatdria
final”, por exemplo, entregando-o para seu diretor usar? A resposta a essa questio
¢ facil: para aquele veiculo a concessiondria nao aparece como fornecedora, mas
como consumidora, e a relagio estd tipicamente protegida pelo Cédigo (o que
serd confirmado pela exposicao que se segue).

Todavia, existem outras situagoes mais complexas. Quando, por exemplo,
a montadora adquire pegas para montar o veiculo, trata-se de situa¢io na qual
as regras aplicadas sao as do direito comum. Sio
tipicas relagbes entre fornecedores participes do  Os avancos sociais
ciclo de produgao, desde a obtengao dos insumos advindos da
até a comercializagao do produto final no mercado aplicacdo do CDC
para o consumidor.

A visualizagio da hipétese é simples. Estamos
diante de situagoes ciclicas da produgdo, em que

superam em muito
as violacoes ainda

num dos polos aparece alguém adquirindo o praticadas

produto como “destinatirio final”.

No entanto, vamos recolocar o exemplo da usina: um fazendeiro resolve
transformar-se em usineiro e para tanto encomenda uma usina para produgio
de dlcool. Seria esse usineiro “destinatdrio final” da usina? Denotaria essa relagio
uma tipica situacio protegida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor?

Examinemos: a situagao parece diversa da anterior, porque, diferentemente da
montadora, que envia as pegas com o automével para o consumidor, na produgao
do 4lcool, este vai para o consumidor, mas a usina fica. Contudo, hd coisas na
montadora que também ndo vao para o consumidor. Por exemplo, o prédio
utilizado para a montagem do veiculo. Nesse caso, a montadora ¢ “destinatdria
final” do prédio e, portanto, consumidora? Mas nio serao simplesmente a usina
e o prédio “bens de produgio”, e, assim, nio se pode querer aplicar ali a lei
consumerista?

O problema estd em que o CDC nio fala em bens de produgao ou de
consumo. Limitou-se a dizer “consumidor” como “destinatdrio final” e a definir
o fornecedor (art. 3°). H4 meios, porém, de solucionar a pendéncia.

Antes de tentar responder, analisemos um outro exemplo, o de uma
pessoa que pretende constituir-se como despachante. Para isso vai a uma
loja e compra uma mdquina de escrever, que utilizard para o exercicio de
seu trabalho. E o despachante “destinatdrio final” da médquina e, portanto,
consumidor?

Passemos, agora, as respostas, segundo nosso ponto de vista.
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Poderiamos responder no caso do dlcool que o usineiro é “destinatdrio final”
da usina e assim aquela relagao estaria protegida pelo c6digo. Da mesma maneira,
a montadora seria “consumidora” do prédio utilizado para montagem de veiculos.
E, assim, resolvido estaria o caso do despachante, que ¢ “destinatdrio final” da
mdquina de escrever.

Contudo, todos esses bens nao sao tipicos “bens de produgao” A médquina
de escrever pode ser e pode nao ser. Os outros dois s3o. Seria adequado dizer,
entdo, que o cddigo regula aquelas trés situagoes? Sem divida que no. Em casos
nos quais se negociam e adquirem bens tipicos de produg¢io, o CDC nio pode
ser aplicado por dois motivos ébvios: primeiro, porque nao estd dentro de seus
principios ou finalidades; segundo, porque, dado o alto grau de protecionismo
e restrigoes para contratar e garantir, o CDC seria um entrave nas relagoes
comerciais desse tipo, e que muitas vezes sao de grande porte. A resposta para o
caso da usina e da montadora é, portanto, a aplicagao do direito comum.

Acontece que essa resposta nio resolve o problema do despachante. Quer
dizer, entao, que a mdquina de escrever é um bem de produgio, e quando ela tiver
vicio o despachante nao poderd utilizar-se da Lei 8.078/90? Ora, que diferenga
existe entre o despachante pessoa juridica, que utiliza a mdquina para preencher
guias, e o despachante enquanto pessoa fisica, que leva a mdquina para casa e
escreve uma carta de amor?

A solugio nio pode ser a mesma que a da usina e a da montadora. Tem de
ser outra.

O c6digo ajuda em parte, pois o despachante é “destinatdrio final”, mas
o bem ¢ de produgdo. Porém, para encontrarmos uma solugio, precisamos
utilizar certos principios do Cédigo e transferi-los para a nogao de bens —
alids, conforme fizemos para falar de “bens de producao”, excluindo-os de sua
abrangéncia.

O Cédigo de Defesa do Consumidor regula situagoes em que produtos
e servicos sao oferecidos ao mercado de consumo para que qualquer pessoa
os adquira, como destinatdria final. H4, por isso, uma clara preocupagio com
bens tipicos de consumo, fabricados em série, levados ao mercado numa rede
de distribui¢do, com ofertas sendo feitas por meio de dezenas de veiculos de
comunicago, para que alguém em certo momento os adquira.

Al estd o caminho indicativo para a solugdo. Dependendo do tipo de
produto ou servico, aplica-se ou nio o c6digo, independentemente de o produto
ou servigo estar sendo usado ou nao para a “produgao” de outros.

E claro o que estamos falando: nio se compram “usinas” para produgio de
dlcool em lojas de departamentos, ao contrdrio de mdquinas de escrever. Para
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quem fabrica mdquinas de escrever em série e as coloca no mercado de consumo
nao é importante o uso que o destinatdrio delas fard: pode muito bem empregi-
las para a produgio de seu servio de despachante.

Nio podemos esquecer que, no mesmo sentido, uma simples caneta
esferogréfica pode ser “bem de produgio”, como da mesma forma o servico de
energia elétrica é bem de produgao para a montadora de automoveis.

Assim, podemos responder que, como o despachante adquiriu a méquina de
escrever produzida e entregue a0 mercado como um tipico bem de consumo, a
relagao estd protegida pelo CDC.

5.1.3. Caso exemplar

Suponhamos que um professor esteja dirigindo-se ao prédio de uma faculdade
para dar aula no curso de especializa¢io em direito do consumidor. Digamos que
ao chegar ao prédio ele constate que esqueceu de levar caneta. Como sempre ele
usa caneta durante as exposi¢oes para fazer marcages e, na parte do semindrio,
para anotar as questoes dos alunos. Portanto, antes de ir para a sala, deve adquirir
uma caneta.

Vamos supor, entdo, que, ao chegar a papelaria, ele se encontre com um
aluno do mesmo curso que também estava em busca de uma caneta. Este por
outro motivo: para anotar a aula. E que na papelaria haja para vender apenas
um estojo com duas canetas esferogréficas iguais. Constatando o problema, o
professor e ele resolvem comprar o estojo e dividir o prego ao meio: 50% para
cada um; uma caneta para cada um.

Note-se que as tais duas canetas foram fabricadas no mesmo dia, hora e
minuto, na linha de montagem do mesmo fabricante, tendo a mesma classificagao
seriada: s3o idénticas. Vamos supor também que ambas, exatamente por serem
idénticas, produzidas na mesma série, tenham as mesmas caracteristicas e, no
caso, 0 mesmo vicio de fabricagdo: se ficarem na posicio vertical por mais de
dez minutos a tinta vai sair pelo bico. Bem. O professor e o aluno compraram as
canetas, cada um pegou a sua e foram juntos para a sala.

Veja-se claramente: até aquele momento, ali na papelaria, eram, o professor
e o aluno, dois consumidores tipicos. Porém, ao ingressarem na sala, toma o
professor posi¢io atrds da mesa e o aluno se acomoda numa das cadeiras da sala.
No momento em que ingressaram na sala, a caneta do professor tornou-se bem
de produgio; a do aluno, bem de consumo. Na verdade, desde o inicio a caneta
do professor era bem de produgao (foi para isso que ele a adquiriu) e a do aluno,
de consumo. O professor aparece 14 como prestador do servigo, dando aula, e o
aluno, como consumidor-aluno, assistindo.
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Digamos que no intervalo o professor coloque a caneta no bolso do paleté e o
aluno, no bolso do seu paleté. Dez minutos depois as canetas vazam, manchando
e inutilizando ambos os paletds. De onde se extrairia o principio légico ou juridico
a garantir ao aluno como consumidor o direito de pleitear indeniza¢ao, com base
na responsabilidade civil objetiva do fabricante (art. 12 do CDC), e ao professor
o direito de pleitear também indenizagio fundado nas normas do Cédigo Civil,
que nao d4 a mesma protecio?

Isso ndo s6 seria ilogico como feriria o principio de isonomia constitucional;
além do mais, ndo estd de acordo com o sistema do CDC. Na realidade, o exemplo
singelo que aqui relatamos tem a grande virtude de elucidar a questio: a Lei

8.078 regula o polo de consumo, isto ¢, pretende

O CDCincide controlar os produtos e servigos oferecidos, postos
em toda relacao a disposigao, distribuidos e vendidos no mercado
que puder ser de consumo e que foram produzidos para serem
caracterizada vendidos, independentemente do uso que se vd
como de deles fazer.

consumo Quer se use o produto (ou o servigo) para fins

de consumo (a caneta do aluno), quer para fins de
produgio (a caneta idéntica do professor), a relagao estabelecida na compra foi de
consumo, aplicando-se integralmente ao caso as regras do CDC ®.

Dessa maneira, repita-se, toda vez que o produto ou o servigo puderem ser
utilizados como bem de consumo, incidem na relagao as regras do CDC. Vale
para a caneta do exemplo supra, mas vale também para a dgua e a eletricidade que
se fornece e para o dinheiro que é emprestado por um banco’, porque tais bens
sdo utilizados tanto por consumidores como por fornecedores.

E verdade que se pode fazer uma objecio ao que até aqui apresentamos,
relativa aos bens que, apesar de serem tipicos de produgao, sejam adquiridos por
consumidores enquanto tal e destinatdrios finais.

Na argumentagdo acima apresentamos o exemplo do usineiro que adquire
a usina — bem que ndo é de consumo — como destinatdrio final e dissemos
que, claro, a relagao juridica dele com o fabricante da usina era tipicamente
comercial. No entanto, pode acontecer — e ocorre mesmo, na realidade — de
um produto ser tipico de produgio e ser adquirido por um consumidor para
seu uso pessoal. E o exemplo de um grande avido, digamos, um Boeing 737.
Nao hd divida de que esse avido ¢ tipico de produgio (utilizado no transporte
comercial de cargas e passageiros), porém hd miliondrio que o adquire para seu
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uso pessoal. Nessa hip6tese, temos de aplicar, pela via de exce¢do, a regra geral
do destinatdrio final — consumidor. E que, no caso, atuando como comprador-
consumidor que quer o bem para uso préprio, mesmo que ele nio tenha sido
planejado, projetado e montado para o fim de consumo, foi vendido e adquirido
para tal. Dai, nessa relagao juridica especifica também incidem as regras da Lei
8.078/90.

O problema, no caso, serd apenas o da identificagio da relagio juridica de
consumo, que se dard pela pessoa do adquirente: surgindo disputa de direitos,
lide, processo, caberd ao consumidor-comprador demonstrar que comprou o
produto (no exemplo, o aviao) como bem de consumo.

5.1.4. Pessoa juridica - destinataria final

Além de tudo o que jd demonstramos, existe ainda uma outra norma no
CDC que justifica nossa teoria para explicar a defini¢io de consumidor na
relagao de consumo. E a do inciso I do art. 51, especificamente a segunda parte
da proposicao.

No entanto, antes de analisd-la, desde logo se acrescente uma constatagao:
o caput do art. 2° coloca a pessoa juridica como consumidora. Ora, afinal o que
¢ que uma pessoa juridica pode consumir? Pessoa juridica nao come, nio bebe,
nio dorme, nio viaja, nio l¢, nio vai ao cinema, nao assiste a aula, nio vai a
shows, nao assiste a filmes, nao vé publicidade etc. Logo, para ser consumidora,
ela somente poderia consumir produtos e servigos que fossem tecnicamente
possiveis e lhe servissem como bens de producio e que fossem, simultaneamente,
bens de consumo.

Com a anilise do inciso I do art. 51 o ciclo de nossa explanagio nesse aspecto
se encerra. Vejamos.

A disposigao normativa da segunda parte do inciso I do art. 51 foi feita
exatamente pensando no consumidor-pessoa juridica que adquire produto ou
servigo de consumo para fins de produgio. Trata-se de previsdo legal a permitir
que o fornecedor em circunstincias especiais justificiveis possa estabelecer
cliusula contratual limitando seu dever de indenizar.

Leia-se especificamente a parte final da proposi¢io da norma do inciso I do
art. 51: “Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as cliusulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: I — impossibilitem, exonerem
ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos
produtos e servicos ou impliquem rentncia ou disposi¢ao de direitos. Nas relagies
de consumo entre o fornecedor e o consumidor-pessoa juridica, a indenizagio poderd
ser limitada, em situagoes justificdveis.”
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Pergunta-se: por que é que a lei resolveu excetuar do amplo e expresso sistema
de responsabilidade civil objetiva, no qual o fornecedor nio pode, de maneira
alguma, desonerar-se de seu dever de indenizar, exatamente um caso especial
de aquisi¢ao de produto ou servico quando o consumidor é pessoa juridica?
Justamente porque sabe que é possivel adquirir produto e servico de consumo
para fins de produgio. Explica-se.

A regra geral ¢ a do dever de o fornecedor indenizar por vicios e defeitos
(arts. 12 a 14 e 18 2 20). Nao pode ele, mediante cldusula contratual, exonerar-
se dessa obriga¢io, mesmo que seja em parte, por expressa disposi¢ao do caput
do art. 25, que dispoe, verbis: “Art. 25. E vedada a estipulagio contratual de

cldusula que impossibilite, exonere ou atenue a
O CDC é uma lei obrigacao de indenizar prevista nesta e nas Secoes
anteriores.

Logo, essa é a regra geral para todas as relacoes
S juridicas de consumo regulares. Mas a lei resolveu
memsten.te,n.o abrir uma excecio (a do citado inciso I do art. 51).
S|St¢ma juridico E nio foi para os casos comuns, mas apenas os
nacional que envolvam o consumidor-pessoa juridica em

principiolégica,
modelo até entao

“situagoes justificdveis”. E quais seriam elas?

A excecio legal de permissao para fixagao de cldusula contratual limitadora do
dever de indenizar pressupde duas hipdteses para o atingimento de sua finalidade:

a) que o tipo de operagio de venda e compra de produto ou servico seja
especial, fora do padrio regular de consumo;

b) que a qualidade de consumidor-pessoa juridica, por sua vez, também
justifique uma negociagao prévia de cldusula contratual limitadora.

Para o fornecedor exercer a prerrogativa de negociar a inser¢io de cldusula
contratual limitadora de seu dever de indenizar é necessdrio que estejam presentes
as duas situagdes previstas nas letras “a”e “b”, simultaneamente.

Examine-se a letra “a”: ndo basta que a compra seja fora do padrio para que
ele possa incluir a cldusula. Por exemplo, se um consumidor-pessoa fisica quiser
adquirir vinte microcomputadores para distribuir a seus amigos e parentes', isso
nio ¢ suficiente para a negociaco e inclusio da cldusula. A compra estd fora do
padrio, mas nao estd presente o outro requisito.

E, quanto a letra “b”, 0 mesmo ocorre com duas alternativas:

b.1) Nao ¢ suficiente que o consumidor seja pessoa juridica fazendo uma
aquisicdo dentro do regular. Por exemplo, a pessoa juridica que adquire um
microcomputador numa loja de departamentos ou diretamente do fabricante.
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Essa ¢ uma aquisi¢io comum, que recebe as garantias gerais das disposigoes
regulares do sistema de responsabilidade civil instituido no CDC. Nao pode o
fornecedor limitar sua responsabilidade.

b.2) Nao ¢ suficiente que a compra seja fora do padrao. E necessdrio que a
pessoa juridica consumidora seja também de porte razodvel para que a cldusula
limitadora possa ser negociada e inserida no contrato. Evidente que cada caso terd
suas particularidades, na medida em que a norma se estd utilizando de termos
indeterminados, que remetem a situagdes concretas varidveis.

Contudo, ¢é possivel dizer que pessoa juridica “de porte”, para os fins
instituidos no inciso I do art. 51, é aquela que tem corpo juridico préprio ou
pode pagar consultor juridico, que negocie em nome dela a cldusula contratual
limitadora. Sem isso, isto é, sem que se estabeleca um equilibrio prévio para a
negociac¢io da cldusula, esta nao podera ser inserida no contrato.

Voltando, entio, aos nossos argumentos para a definicao de consumidor,
percebe-se, pelo que se examinou do inciso I do art. 51, que o CDC abraga
nossa tese no sentido de que hd bens de consumo (produtos e servigos) que sao
adquiridos com o fim de produgao, sem que a relagio juridica estabelecida deixe
de ser de consumo, tanto que recebe ela o tratamento diferencial da norma do
inciso I do art. 51 comentado.

5.1.5. Resumo e conclusao

Resumindo e concluindo esta parte:

a) o CDC regula situagdes em que haja “destinatdrio final” que adquire
produto ou servico para uso préprio sem finalidade de produgio de outros
produtos ou servigos;

b) regula também situagdes em que haja “destinatdrio final” que adquire
produto ou servi¢o com finalidade de produgao de outros produtos ou servigos,
desde que estes, uma vez adquiridos, sejam oferecidos regularmente no mercado
de consumo, independentemente do uso e destino que o adquirente lhes vai
dar;

c¢) o CDC nao regula situagoes nas quais, apesar de se poder identificar
um “destinatdrio final”, o produto ou servigo é entregue com a finalidade
especifica de servir de “bem de produgao” para outro produto ou servigo e, via
de regra, no estd colocado no mercado de consumo como bem de consumo,
mas como de produgio; o consumidor comum ndo o adquire. Por via de
excecdo, contudo, haverd caso em que a aquisi¢io do produto ou servigo
tipico de produgio serd feita pelo consumidor, e nessa relacio incidirdo as

regras do CDC.
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5.1.6. A coletividade de pessoas

Continuando nossa andlise da defini¢io de consumidor, temos agora de avaliar
o pardgrafo tinico do art. 2° e depois os arts. 17 € 29. O pardgrafo tnico do art. 2°
amplia a defini¢ao, dada no caput, de consumidor que adquire ou utiliza produto
ou servi¢o como destinatdrio final, nos moldes jd apresentados, equiparando a ele
a coletividade de pessoas, mesmo que nao possam ser identificadas e desde que
tenham, de alguma maneira, participado da relagio de consumo.

A norma do pardgrafo tnico do art. 2° pretende garantir a coletividade de
pessoas que possam ser, de alguma maneira, afetadas pela relagao de consumo.
Na realidade, a hipdtese dessa norma diz respeito apenas ao atingimento da
coletividade, indetermindvel ou nao, mas sem sofrer danos, ji que neste caso o
art. 17 — examinado na sequéncia — enquadra a questao.

Dessa maneira, a regra do pardgrafo dnico permite o enquadramento de
universalidade ou conjunto de pessoas, mesmo que nao se constituam em pessoa
juridica. Por exemplo, a massa falida pode figurar na relagao de consumo como
consumidora ao adquirir produtos, ou, entdo, o condominio, quando contrata
servicos.

E essa regra que d4 legitimidade para a propositura de agoes coletivas para a
defesa dos direitos coletivos e difusos, previstas no titulo I1I da lei consumerista
(arts. 81 a 107), e particularmente pela defini¢io de direitos coletivos (inciso 11
do pardgrafo tnico do art. 81) e direitos difusos (inciso III do pardgrafo tnico
do art. 81) e na apresentagao das pessoas legitimadas para proporem as agoes
(art. 82).

Com isso, pode-se dizer que a completa designaciao do amplo sentido da
defini¢ao de consumidor comega no capur do art. 2°, passa por seu pardgrafo
Unico, segue até o 17 e termina no 29. Eo que ainda veremos.

5.1.7. Vitimas do evento

Com efeito, a dicgao do art. 17 deixa patente a equiparacio do consumidor as
vitimas do acidente de consumo que, mesmo nio tendo sido ainda consumidoras
diretas, foram atingidas pelo evento danoso.

Exatamente a se¢o na qual o art. 17 estd inserido é a que cuida da
responsabilidade civil objetiva pelo fato do produto ou do servigo causador do
acidente de consumo (e que abordaremos na oportunidade prépria).

Assim, por exemplo, naquedade umaviio, todos os passageiros (consumidores
do servico) sdo atingidos pelo evento danoso (acidente de consumo) originado no
fato do servigo da prestagao do transporte aéreo. Se o avido cai em drea urbana,
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atingindo a integridade fisica ou o patriménio de outras pessoas (que ndo tinham
participado da relagio de consumo), estas sao, ento, equiparadas ao consumidor,
recebendo todas as garantias legais instituidas no CDC.

5.1.8. Todas as pessoas estao expostas as praticas comerciais

No capitulo V do CDC, que trata das priticas comerciais, o legislador
inseriu o art. 29, para equiparar ao consumidor todas as pessoas, mesmo as que
nio puderem ser identificadas, que estdo expostas as praticas comerciais.

A leitura adequada do art. 29 permite, inclusive, uma afirmagio muito
simples e clara: nio se trata de equiparacio eventual a consumidor das pessoas
que foram expostas as praticas. E mais do que isso. O que a lei diz ¢ que, uma
vez existindo qualquer prética comercial, roda a coletividade de pessoas jd estard
exposta a ela, ainda que em nenhum momento se possa identificar um dnico
consumidor real que pretenda insurgir-se contra tal prdtica.

Dessa forma, por exemplo, se um fornecedor faz publicidade enganosa e
se ninguém jamais reclama concretamente contra ela, ainda assim isso nio
significa que o andncio nio ¢ enganoso, nem que nio se possa — por exemplo,
o Ministério Pablico — ir contra ele. O érgao de defesa do consumidor, agindo
com base na legitimidade conferida pelos arts. 81 e ss. do CDC, pode tomar
toda e qualquer medida judicial que entender necessiria para impedir a
continuidade da transmissao do antincio enganoso, para punir o anunciante etc.,
independentemente do aparecimento real de um consumidor contrariado.

Trata-se, portanto, praticamente de uma espécie de conceito difuso de
consumidor, tendo em vista que desde jd e desde sempre todas as pessoas sao
consumidoras por estarem potencialmente expostas a toda e qualquer pratica
comercial. E, como dissemos de inicio, o aspecto mais abstrato da definicio, que,
partindo do elemento mais concreto — daquele que adquire ou utiliza o produto
ou o servico como destinatdrio final —, acaba fixando de forma objetiva que se
respeite o consumidor potencial. Daf ter-se de dizer que o consumidor protegido
pela norma do art. 29 é uma potencialidade. Nem sequer precisa existir.

5.2. Conceito de fornecedor
5.2.1. Sem exclusao

O conceito de fornecedor estd definido no capur do art. 3° do CDC". A
leitura pura e simples desse caput ja é capaz de nos dar um panorama da extensao
das pessoas enumeradas como fornecedoras. Na realidade sao todas as pessoas
capazes, fisicas ou juridicas, além dos entes desprovidos de personalidade.
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Nao hd exclusio alguma do tipo de pessoa juridica, ja que o CDC ¢é genérico
e busca atingir todo e qualquer modelo. Sao fornecedores as pessoas juridicas
publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras, com sede ou nao no pais, as
sociedades an6nimas, as por quotas de responsabilidade limitada, as sociedades
civis, com ou sem fins lucrativos, as fundacoes, as sociedades de economia mista,
as empresas publicas, as autarquias, os 6rgaos da administracao direta etc.

5.2.2. A atividade e a relacao juridica de consumo

O uso do termo “atividade” estd ligado a seu sentido tradicional. Tém-se,
entdo, atividade tipica e atividade eventual. Assim, o comerciante estabelecido
regularmente exerce a atividade tipica descrita em seu estatuto. Mas ¢ possivel que
0 mesmo comerciante exerca uma atividade atipica, quando, por exemplo, age,
de fato, em situagdo diversa da prevista, o que pode dar-se de maneira rotineira
ou eventual. E a pessoa fisica vai exercer atividade atipica ou eventual quando
praticar atos do comércio ou industria. Por exemplo, uma estudante que, para
pagar seus estudos, compra e depois revende /ingerie entre seus colegas exerce
atividade que a poe como fornecedora para o CDC. Se essa compra e venda for
apenas em determinada e especifica época, por exemplo, no periodo de festas
natalinas, ainda assim ela é fornecedora, porque, apesar de eventual, trata-se de
atividade comercial.

E importante centrar a atengio no conceito de atividade, porque, de um
lado, ele designard se num dos polos da relagao juridica estd o fornecedor, com
o que se poderd definir se hd ou nao relagio de consumo (para tanto, terd de
existir no outro polo o consumidor). E isto porque serd possivel que a relagao
de venda de um produto, ainda que feita por um comerciante, nio implique
estar-se diante de uma relagio de consumo regulada pelo CDC. Por exemplo, se
uma loja de roupas vende seu computador usado para poder adquirir um novo,
ainda que se possa descobrir no comprador um “destinatdrio final”, nio se tem
relacao de consumo, porque essa loja nio é considerada fornecedora. A simples
venda de ativos sem cardter de atividade regular ou eventual nio transforma a
relagao juridica em relago juridica de consumo. Serd um ato juridico regulado
pela legislagao comum civil ou comercial.

O mesmo se dd quando a pessoa fisica vende seu automovel usado.
Independentemente de quem o adquira, nao se pode falar em relagio de consumo,
pois falta a figura do fornecedor. No exemplo a situagio ¢ daquelas reguladas pelo
direito comum civil, inclusive quanto a garantias, vicios etc. E por isso que a
defini¢io da relagio de consumo ¢ fundamental para se descobrir se é aplicdvel

ou nao o CDC.
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Agora, ¢é evidente que, conforme dissemos, basta que a venda tenha como
base a atividade regular ou eventual para que surja a relagao de consumo. Usando
os mesmos exemplos, define-se como relagio de consumo a venda do computador
pela loja de roupas, se tal estabelecimento imprime uma regularidade a esse tipo
de venda, visando a obtenc¢io de lucro. Da mesma maneira, haverd relacio de
consumo se a pessoa fisica compra automéveis para revender, fazendo disso uma
atividade regular. Claro que, em casos assim, em eventual discussao judicial
provocada pelo consumidor, havera problemas de prova da atividade regular (ou
eventual). Mas essa é uma questdo processual, que nio desfigura a defini¢ao do
direito material ora tratado.

5.2.3. Qualquer pessoa juridica

Jd tivemos oportunidade de dizer que a pessoa juridica pode ser consumidora,
ao examinarmos o conceito de consumidor estabelecido no capur do art. 2°.
L4 a norma apenas faz referéncia 3 “pessoa juridica” sem qualificd-la. Aqui, no
caput do art. 3°, como a lei trata de adjetivar a pessoa juridica como “publica ou
privada, nacional ou estrangeira’, poder-se-ia indagar se no art. 2° nio se estaria
falando menos ou até o contrdrio, ou, em outros termos: se no caput do art.
3° a norma nao estaria, de alguma maneira, cuidando apenas daquelas pessoas
juridicas indicadas.

Na realidade, a resposta é bastante simples. Tanto no caso do conceito de
consumidor quanto no de fornecedor, a referéncia é a “toda pessoa juridica’,
independentemente de sua condigio ou personalidade juridica. Isto ¢, toda e
qualquer pessoa juridica. O legislador poderia muito bem ter escrito no caput
do art. 3° apenas a expressio “pessoa juridica” que o resultado teria sido o
mesmo. Nao resta ddvida de que toda pessoa juridica pode ser consumidora e,
evidentemente, por maior for¢a de razio, pode ser fornecedora.

Ao que parece, o legislador, um tanto quanto inseguro'?, tratou a pessoa
juridica como consumidora sem se importar muito com o resultado de sua
determinagio, e quis garantir-se de que, no caso do fornecedor, nenhuma pessoa
juridica escapasse de se enquadrar na hipdtese legal.

Assim, tem-se de definir como fornecedor toda e qualquer pessoa juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados
que desenvolvem atividades de produgio, montagem, criagdo, construgio,
transformacdo, importagio, exportagio, distribuicio ou comercializagio de
produtos ou prestagao de servicos.

A referéncia A pessoa juridica estrangeira tem relevo na hipétese da pessoa
juridica admitida como estrangeira em territdrio nacional e que, nessa qualidade,
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presta servigos ou vende produtos. Por exemplo, a companhia aérea que aqui faz
escala ou a companhia teatral estrangeira que vem ao pais para apresentagdes.
Haverd em ambos os exemplos prestagio de servicos, e pode haver venda de
produtos: a empresa aérea que vende presentes a bordo; a companhia teatral que
vende pequenos objetos — camisetas, bichos de pelicia etc.

5.2.4. Ente despersonalizado

Ao lado da pessoa juridica, a lei coloca a pessoa fisica e o ente
despersonalizado. Da pessoa fisica trataremos a seguir. Jd a colocagio do termo
“ente despersonalizado” leva-nos a pensar primeiramente na massa falida, o que
¢ adequado. Importante notar que, apesar de uma pessoa juridica falir, existirdo
no mercado produtos e, eventualmente, resultados dos servigos que ela ofereceu
e efetivou, que continuardo sob a protegao da lei consumerista. Por exemplo, a
quebra de um fabricante de televisores nao deve eliminar — nem pode — a garantia
do funcionamento dos aparelhos: garantia contratual ou legal”’. Hd, também, a
hipétese da quebra da pessoa juridica com a continuidade das atividades, o que
nio gerard, entlo, a solucio de continuidade do fornecimento de produtos e
servicos.

Além disso, ¢é de enquadrar no conceito de ente despersonalizado as
chamadas “pessoas juridicas de fato”: aquelas que, sem constituir uma pessoa
juridica, desenvolvem, de fato, atividade industrial, comercial, de prestagao de
servicos etc. A figura do “camel6”'* estd af inserida. O CDC nio poderia deixar
de incluir tais “pessoas” pelo simples fato de que elas formam um bom ntiimero de
fornecedores, que suprem de maneira relevante o mercado de consumo.

5.2.5. Pessoa fisica

No que respeita a pessoa fisica, tem-se, em primeiro lugar, a figura do
profissional liberal como prestador de servico e que nio escapou da égide da Lei
8.078. Apesar da protegao recebida da lei (o profissional liberal nao responde por
responsabilidade objetiva, mas por culpa — cf. o § 4° do art. 14), nao hd duvida
de que o profissional liberal é fornecedor.

H4, ainda, outra situagio em que a pessoa fisica serd identificada como
fornecedora. E aquela em que desenvolve atividade eventual ou rotineira de
venda de produtos, sem ter-se estabelecido como pessoa juridica. Por exemplo,
o estudante que, para pagar a mensalidade da escola, compra joias para revender
entre os colegas, ou o cidadio que compra e vende automéveis — um na sequéncia
do outro — para auferir lucro. E verdade que em tais hipéteses poder-se-ia objetar
que o caso ¢ de “ente despersonalizado”, uma vez que se trata de “comerciantes
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de fato”. Do ponto de vista prético, a obje¢ao nio traz nenhum resultado, porque
em ambos os casos identifica-se o fornecedor, e isso é o que realmente interessa.

Contudo, diga-se que a pessoa fisica que vende produtos, especialmente
aquela que o faz de forma eventual, ndo é exatamente comerciante de fato e muito
menos sociedade de fato. Um “cameld” constitui-se como verdadeira “sociedade
de fato”. Tem local (“sede”) de atendimento, hordrio de funcionamento, até
empregados etc. O aluno que vende joias nao passa de pessoa fisica que desenvolve,
de maneira rdstica e eventual, uma atividade comercial, visando auferir certo
lucro. Situa-se, entdo, entre a pessoa fisica que nada vende e a sociedade de fato.
Mas, para fins de aplicacio do CDC, essa pessoa fisica ¢ fornecedora. E, também,
serd fornecedora a pessoa fisica que presta servigos mesmo sem ser caracterizada
como profissional liberal, tal como o eletricista, o encanador etc.

5.2.6. Fornecedor é género

Finalmente, apresente-se a distingao feita pelo CDC e que diz respeito
ao conceito de fornecedor. Este ¢ género do qual o fabricante, o produtor, o
construtor, o importador e o comerciante sao espécies”’. Na verdade, quando a
lei consumerista quer que todos sejam obrigados e/ou responsabilizados, usa o
termo “fornecedor”. Quando quer designar algum ente especifico, utiliza-se de
termo designativo particular: fabricante, produtor, comerciante etc.

5.3. Conceito de produto

O CDC definiu produto no § 1° do art. 3°'° e, de maneira adequada,
seguindo o conceito contemporineo, em vez de falar em bem ou coisa, como
fazia o Cédigo Civil de 1916 e também o de 2002", emprega o termo “produto”
(e depois vai falar em “servigo”).

Esse conceito de produto é universal nos dias atuais e estd estreitamente ligado
a ideia do bem, resultado da produgio no mercado de consumo das sociedades
capitalistas contemporaneas. £ vantajoso seu uso, pois o conceito passa a valer no
meio juridico e jd era usado por todos os demais agentes do mercado (econdmico,
financeiro, de comunicagoes etc.).

5.3.1. Produto movel ou imovel

Na definicao de produto, o legislador coloca entao “qualquer bem”, ¢ designa
este como “mével ou imdvel”, e ainda “material ou imaterial”. Da necessidade
de interpretagao sistemdtica do CDC nascerd também a hipétese de fixagao do
produto como durdvel e nao durdvel, por previsao do art. 26 (acontecerd o mesmo
no que tange aos servicos). Entao vejamos.
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A utilizagao dos vocdbulos “mével” e “imével” nos remete ao conceito
tradicional advindo do direito civil. O sentido é 0 mesmo™®.

5.3.2. Produto material ou imaterial

No que respeita ao aspecto da materialidade do produto, vimos que ele
pode ser material ou imaterial. Mas, por conta do fato de o CDC ter definido
produto como imaterial, ¢ de perguntar que tipo de bem ¢ esse que poderia ser
oferecido no mercado de consumo. Afinal, o que seria um produto imaterial que
o fornecedor poderia vender e o consumidor adquirir?

Diga-se em primeiro lugar que a preocupagio da lei é garantir que a
relagao juridica de consumo esteja assegurada para toda e qualquer compra e
venda realizada. Por isso fixou conceitos os mais genéricos possiveis (“produto é
qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial”). Isso é que é importante.
A pretensdo ¢ que nada se lhe escape.

Assim, a designagao “produto” ¢ utilizada, por exemplo, nas atividades
bancérias (mutuo, aplicagio em renda fixa, caugao de titulos etc.). Tais “produtos”
encaixam-se, entio, na definicao de bens imateriais".

5.3.3. Produto duravel

Outra novidade da lei consumerista, no que se refere aos produtos, é quanto
a sua durabilidade. A divisao dos produtos em durdveis e nao durdveis jd era de
hd muito conhecida do mercado (o cédigo tratou também de dar o adjetivo aos
servigos, como se verd). O direito s6 agora, tardiamente, incorporou tal divisao.
Os conceitos de durdvel e nio durdvel aparecem na se¢io que trata da decadéncia
e da prescrigdo, mais especificamente no art. 26, I e 1.

Produto durdvel ¢ aquele que, como o préprio nome diz, nao se extingue com
o uso. Ele dura, leva tempo para se desgastar. Pode — e deve — ser utilizado muitas
vezes. Contudo, ¢ preciso chamar a atengao para o aspecto de “durabilidade” do bem
durdvel. Nenhum produto ¢ eterno. Todos tendem a um fim material. Até mesmo
um imével construido se desgasta (o terreno é uma excegao, uma vez que dura na
prépria disposi¢ao do planeta). A duragio de um imével, enquanto tal, comporta
arrumacoes, reformas, reconstrugoes etc.; com idéntica razdo, entio, é claro que um
terno se desgaste, uma geladeira se desgaste, um automével se desgaste etc.

Assim, é compreensivel que qualquer produto durdvel acabe, com o tempo,
perdendo sua fungio, isto é, deixe de atender a finalidade & qual se destina ou,
pelo menos, tenha diminuida sua capacidade de funcionamento, sua eficiéncia.
Por exemplo, o tubo do aparelho do televisor nio funciona mais ou, entio, as
imagens transmitidas pelo tubo tém cores fracas. Nesses casos de desgaste natural
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nio se pode nem se falard em vicio do produto. Nao hd protecio legal contra
o desgaste, a ndo ser que o préprio fabricante tenha assumido certo prazo de
funcionamento (conforme permite o CDC: arts. 30, 31, 37, 50 etc.). A norma
protege o produto durdvel, em certo prazo, por vicio (arts. 18, 26, II, ¢ 50), para
garantir sua finalidade e qualidade.

Hodiernamente utiliza-se a expressao “produto descartdvel”. “Descartével”
nio deve ser confundido com “nio durdvel”, que tem caracteristicas diversas
daquele termo.

Um produto “descartdvel” (termo nao definido em lei) é o “durdvel” de baixa
durabilidade, ou que somente pode ser utilizado uma vez. E uma invencio do
mercado contemporaneo, que acaba aproximando o produto “durdvel” em sua
forma de desgaste ao produto “nio durdvel” em sua forma de extingio. Um prato
de papelao para comer um doce ou um copo de papelao para beber algo sao
exemplos de produtos “descartdveis”. Usados, joga-se-os fora.

Surge, entdo, um problema: o produto descartdvel, do ponto de vista da
garantia legal, segue os mesmos pardmetros fixados para os produtos “durdveis”
ou “ndo durédveis”? Qual deles seguir?

Como a norma nio cuida de produto “descartdvel” e como o produto “ndo
durdvel” tem caracteristicas diversas (como veremos a seguir), pensamos que tal
produto deve ser entendido como durdvel, aplicando-se-lhe todos os pardmetros
e garantias estabelecidos no CDC.

5.3.4. Produto ““nao duravel”

O produto “nio durdvel”, por sua vez, é aquele que se acaba com o uso.
Como o préprio nome também diz, nao tem qualquer durabilidade. Usado, ele se
extingue ou, pelo menos, vai-se extinguindo. Estao nessa condicio os alimentos,
os remédios, os cosméticos etc. Note-se que se fala em extingao imediata, como é
o caso de uma bebida, pela ingestao ou extin¢io consumativa sequencial, como é
o caso do sabonete: este se vai extinguindo enquanto é usado”'.

Estio nessas condigbes também os chamados produtos in natura, ou
seja, os que ndo passam pelo sistema de industrializagio, tais como o simples
empacotamento, engarrafamento, encaixotamento etc., ou mesmo transformagio
industrial por cozimento, fritura, mistura e o decorrente de processo de
armazenamento em potes, latas, sacos etc.

O produto in natura, assim, é aquele que vai a0 mercado consumidor
diretamente do sitio ou fazenda, local de pesca, produgao agricola ou pecudria,
em suas hortas, pomares, pastos, granjas etc. S20 os produtos hortifrutigranjeiros,
os graos, cereais, vegetais em geral, legumes, verduras, carnes, aves, peixes etc.”
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A nio durabilidade vai ocorrer também com os demais produtos alimenticios
embalados, enlatados, engarrafados etc. O fato de todo o produto nio se extinguir
de uma s6 vez nio lhe tira a condigao de “nao durdvel”. O que caracteriza essa
qualificagao é sua maneira de extingdo “enquanto” ¢ utilizado®.

E exatamente dai que surge a diferenca especifica do produto durivel
descartdvel. Enquanto este permanece quase tal como era apés utilizado, o
produto “ndo durdvel” perde totalmente sua existéncia com o uso ou, a0 menos,
vai perdendo-a aos poucos com sua utilizagio.

5.3.5. Produto gratuito ou “amostra gratis”

Ao examinarmos no préximo item os servicos, veremos que a lei faz referéncia
aqueles “sem remunerac¢io”. Lembremos, por isso, aqui, a questio do produto
gratuito ou a chamada “amostra gratis’. H4 uma dnica referéncia 2 “amostra
gritis”, no CDC: a constante do pardgrafo dnico do art. 39 e apenas para liberar
o consumidor de qualquer pagamento. A amostra grétis diz respeito nio sé ao
produto mas também ao servico, posto que ¢ sangdo imposta ao fornecedor que
descumpre as regras estabelecidas

Aqui, a0 que nos interessa, refira-se que o produto entregue como amostra
gritis estd submetido a todas as exigéncias legais de qualidade, garantia,
durabilidade, protecio contra vicios, defeitos etc.

5.4. Conceito de servico

O CDC definiu servico no § 2° do art. 3°** e buscou apresentd-lo de
forma a mais completa possivel. Porém, na mesma linha de principios por nds
ja apresentada, é preciso lembrar que a enumeragio ¢ exemplificativa, realcada
pelo uso do pronome “qualquer”. Dessa maneira, como bem a lei o diz, servigo
¢ qualquer atividade fornecida ou, melhor dizendo, prestada no mercado de
consumo®.

5.4.1. Servico bancario, financeiro, de crédito, securitario etc.

A norma faz uma enumeragio especifica, que tem razio de ser. Coloca
expressamente os servicos de natureza bancdria, financeira, de crédito e
securitdria, antecedidos do advérbio “inclusive”. Tal designagao nao significa
que existia alguma ddvida a respeito da natureza dos servigos desse tipo. Antes
demonstra que o legislador foi precavido, em especial, no caso, preocupado
com que os bancos, financeiras e empresas de seguro conseguissem, de
alguma forma, escapar do 4mbito de aplicagio do CDC. Ninguém duvida
que esse setor da economia presta servicos ao consumidor e que a natureza

9?2 Revista Luso-BrasiLEiRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 11 | SETEMBRO 2013

BDJur
htp://bdjursti.jus.br



dessa prestagio se estabelece tipicamente numa rela¢o de consumo. Foi um
refor¢o acautelatério do legislador, que, alids, demonstrou-se depois, era
mesmo necessario.

Apesar da clareza do texto legal, que coloca, com todas as letras, que
os bancos prestam servicos aos consumidores, houve tentativa judicial de se
obter declaragao em sentido oposto. Chegou-se, entdo, ao inusitado. O Poder
Judicidrio teve de declarar exatamente aquilo que a lei jd dizia: que os bancos
prestam servigos.

Em 1995 o Superior Tribunal de Justica reconheceu a incidéncia do CDC*
e, depois de muita disputa, editou em 2004 a Simula 297 com o seguinte teor:
“O Cédigo de Defesa do Consumidor ¢é aplicdvel as institui¢des financeiras”.
Havia, ¢ verdade, um risco de eventual declaracio de inaplicabilidade da lei em
fun¢io da ADIn proposta pela Confederagio Nacional do Sistema Financeiro,
mas que ndo existe mais, pois ela foi julgada improcedente por nove votos a dois,
em junho de 2006%.

5.4.2. Atividade

Servico é, tipicamente, atividade. Esta ¢ agao humana que tem em vista uma
finalidade. Ora, toda agio se esgota tio logo praticada. A agio se exerce em si
mesma. Dai somente poderia existir servico nao durdvel. Serd uma espécie de
contradi¢ao falar em servico que dura. Todavia, o mercado acabou criando os
chamados servicos tidos como durdveis, tais como os continuos (p. ex., os servigos
de convénio de satde, os servigos educacionais regulares em geral etc.). Com isso,
o CDC, incorporando essa invengao, trata de definir também os servi¢os como
durdveis e nao durdveis, no que andou bem.

5.4.3. Servico duravel e nao duravel

A hipétese dessa divisao, da mesma forma que quanto aos produtos, estd
tratada no art. 26, I e II. Mas, para encontrar o verdadeiro sentido da durabilidade
e ndo durabilidade do servigo, serd preciso ampliar o significado de servico nio
durdvel. Assim, servicos nao durdveis serao aqueles que, de fato, exercem-se uma
vez prestados, tais como, por exemplo, os servigos de transporte, de diversoes
publicas, de hospedagem etc.

Servicos durédveis serao aqueles que:

a) tiverem continuidade no tempo em decorréncia de uma estipulagio
contratual. S3o exemplos a prestacio dos servigos escolares, os chamados planos
de satide etc., bem como todo e qualquer servico que no contrato seja estabelecido
como continuo;
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b) embora tipicos de ndo durabilidade e sem estabelecimento contratual de
continuidade, deixarem como resultado um produto. Por exemplo, a pintura de
uma casa, a instalacio de um carpete, o servico de buffet, a colocagao de um boxe,
os servicos de assisténcia técnica e de consertos (o conserto de um veiculo) etc.
Nesses casos, embora se possa destacar o servigo do produto deixado (o que gerard
diferenciais no aspecto de responsabilidade, como se verd), o produto faz parte do
servigo — as vezes até com ele se confundindo, como acontece, por exemplo, com
a pintura de uma parede.

5.4.4. Nao se vende produto sem servico

E preciso dizer que modernamente o servico passou a ter uma
importincia excepcional no mercado. Os profissionais de marketing, por
exemplo, dao hoje prevaléncia ao aspecto do atendimento ao consumidor no
que respeita a oferta de produtos e servigos em geral. Ora, atendimento ao
consumidor ¢ prestagio de servigos. Temos de lembrar, entdo, que qualquer
venda de produto implica a simultinea prestagio de servigo. O inverso nao
¢ verdadeiro: hd servicos sem produtos. Assim, por exemplo, para vender
um par de sapatos, o lojista tem de, a0 mesmo tempo, prestar servigos: vai
atender o consumidor, trazer os sapatos por ele escolhidos, colocd-los nos seus
pés para que os experimente, dizer como pode ser feito o pagamento, passar
o cartdo de crédito na maquineta etc. Jd na prestagdo do servigo de consulta
médica, por exemplo, hd apenas servigo.

5.4.5. O servico sem remuneracao

Voltando 2 leitura da redacio do § 2° do art. 3°, tem-se ainda de tratar do
aspecto da “remuneragio” |4 inserido e da exclusao do servigo de cardter trabalhista.
Comecemos por este tltimo, que nao demanda qualquer dificuldade. A lei pura
e simplesmente exclui de sua abrangéncia os servicos de cardter trabalhista, no
que estd certa, pois a relagao instaurada nesse 4mbito tem conotagdo diversa
da instaurada nas relagoes de consumo. Jd o aspecto da remuneragio merece
comentdrios mais cuidadosos.

O CDC define servico como aquela atividade fornecida mediante
“remuneragao’.

Antes de mais nada, consigne-se que praticamente nada é gratuito no
mercado de consumo. Tudo tem, na pior das hipSteses, um custo, e este acaba,
direta ou indiretamente, sendo repassado ao consumidor. Assim, se, por exemplo,
um restaurante nao cobra pelo cafezinho, por certo seu custo jd estd embutido no
preco cobrado pelos demais produtos.
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Logo, quando a lei fala em “remunera¢iao” nao estd necessariamente se
referindo a prego ou prego cobrado. Deve-se entender o aspecto “remuneragio”
no sentido estrito de qualquer tipo de cobranca ou repasse, direto ou indireto. E
preciso algum tipo de organizagio para entender o alcance da norma.

Para estar diante de um servigo prestado sem remuneragio, serd necessdrio
que, de fato, o prestador do servigo nio tenha, de maneira alguma, se ressarcido
de seus custos, ou que, em funcio da natureza da presta¢io do servico, nio
tenha cobrado o prego. Por exemplo, o médico que atenda uma pessoa que estd
passando mal na rua e nada cobre por isso enquadra-se na hipétese legal de nao
recebimento de remuneragao. Mas o estacionamento de um shopping, no qual
nao se cobre pela guarda do veiculo, disfarca o custo, que é cobrado de forma
embutida no preco das mercadorias.

Por isso é que se pode e se deve classificar remuneragio como repasse de
custos direta ou indiretamente cobrados. No que respeita & cobranga indireta,
inclusive, destaque-se que ela pode nem estar ligada ao consumidor beneficidrio
da suposta “gratuidade”. No caso do cafezinho gratis, pode-se entender que seu
custo estd embutido na refeicao haurida pelo préprio consumidor que dele se
beneficiou. No do estacionamento gritis no shopping, o beneficidrio pode nio
adquirir qualquer produto e ainda assim tem-se de falar em custo. Nesse caso é
outro consumidor que paga, ou melhor, sio todos os outros consumidores que
pagam.

5.5. Os servicos publicos

Note-se, ainda, quanto aos servigos, que eles sao privados e também publicos,
por disposi¢ao do caput do art. 22 do CDC*. O CDC, no art. 3°, como dito,
incluiu no rol dos fornecedores a pessoa juridica publica (e, claro, por via de
consequéncia, todos aqueles que em nome dela — direta ou indiretamente —
prestam servigos publicos), bem como, ao definir “servi¢o” no § 2° do mesmo
artigo, dispds que ¢ qualquer atividade fornecida ao mercado de consumo,
excetuando apenas os servigos sem remuneracio ou custo e os decorrentes das
relacoes de cardter trabalhista.

No art. 22, a lei consumerista regrou especificamente os servigos piblicos
essenciais e sua existéncia, por si s6, foi de fundamental importancia para impedir
que os prestadores de servigos ptblicos pudessem construir “teorias” para tentar
dizer que no estariam submetidos s normas do CDC.

Alids, mesmo com a expressa redacio do art. 22, ainda assim hd prestadores
de servigos publicos que lutam na Justica “fundamentados” no argumento de que
nio estao submetidos as regras da Lei 8.078/90. Para ficar s6 com um exemplo,
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veja-se o caso da decisao da 32 Camara Civil do Tribunal de Justica de Sao Paulo
no agravo de instrumento interposto pela Companhia de Saneamento Bisico
do Estado de Sio Paulo — Sabesp. Nas razoes do recurso do feito, que envolve a
discussao a respeito de valores cobrados pelo fornecimento de dgua e esgoto (que
o consumidor alega foram cobrados exorbitantemente), a empresa fornecedora
fundamenta sua resignagao “na nio subordinagao da relacio juridica subjacente
aquela legislagao especial (o0 CDC)”. O tribunal, de maneira acertada, rejeitou a
resisténcia da Sabesp: “Indiscutivel que a situagao versada, mesmo envolvendo
prestagao de servicos publicos, se insere no conceito de relagio juridica de
consumo. Resulta evidente subordinar-se ela, portanto, ao sistema do Cédigo de
Defesa do Consumidor™.

5.5.1. Servico publico prestado direta ou indiretamente

Diz a norma: “érgaos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento”, vale dizer,
toda e qualquer empresa publica ou privada que por via de contratagio com
a administragdo publica forneca servicos publicos, assim como, também, as
autarquias, fundagdes e sociedades de economia mista.

O que caracteriza a pessoa juridica responsdvel na relagio juridica de consumo
estabelecida é o servico publico que ela estd oferecendo ou prestando. No mesmo
artigo a lei estabelece a obrigatoriedade de que os servigos prestados sejam
“adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos”. Examinemos
o sentido de eficiéncia.

5.5.2. Eficiéncia

Em primeiro lugar diga-se que essa disposi¢io da norma decorre do
principio constitucional estampado no caput do art. 37. E o chamado principio
da eficiéncia.

E verdade que tal principio somente passou a integrar explicitamente o
corpo constitucional com a edi¢io da Emenda 19, de 4 de junho de 1998,
data posterior a edigao da Lei 8.078/90. Mas a emenda citada apenas tornou
explicito o principio outrora implicito em nosso sistema constitucional, como
explicam os professores Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Junior®.

Como expdem esses autores: “O principio da eficiéncia tem partes com as
normas de ‘boa administra¢ao’, indicando que a Administragao Pablica, em
todos os seus setores, deve concretizar atividade administrativa predisposta
a extra¢do do maior nimero possivel de efeitos positivos ao administrado.
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Deve sopesar relagao de custo-beneficio, buscar a otimizagio de recursos, em
suma, tem por obriga¢io dotar da maior eficicia possivel todas as agoes do
Estado.”!

Hely Lopes Meirelles disciplina que a eficiéncia é um dever imposto a
todo e qualquer agente publico no sentido de que ele realize suas atribuigoes
com presteza, perfei¢io e rendimento funcional. Diz o administrativista: “E o
mais moderno principio da fun¢io administrativa, que jé nio se contenta em
ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o
servigo publico e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de
seus membros.”*

E fato que a lei designa outros adjetivos aos servicos prestados, além do
relativo a eficiéncia: fala em adequado, seguro e continuo (este tltimo para os
essenciais, tipo de servigo que ainda comentaremos).

A redagio do caput do art. 37 da Constituigao Federal, antes da Emenda 19,
era:

“A administra¢io publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também,
ao seguinte...”

Apés a emenda, ficou: “A administragio publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte...”

Ora, adjetivos expéem a qualidade de alguma coisa, no caso o servico
publico. Entio, quando o principio constitucional do art. 37 impoe que
a administragio publica forneca servigos eficientes, estd especificando sua
qualidade. Ou, em outros termos, o tao falado conceito de qualidade, do ponto
de vista dos servigos publicos, estd marcado pelo parimetro constitucional da
eficiéncia.

E essa eficiéncia tem, conforme vimos, ontologicamente a fungio de
determinar que os servigos publicos oferecam o “maior niimero possivel de efeitos
positivos” para o administrado. Isso significa que ndo basta haver adequacio,
nem estar a disposicio das pessoas. O servigo tem de ser realmente eficiente; tem
de cumprir sua finalidade na realidade concreta. O significado de eficiéncia,
pois, remete ao resultado: ¢ eficiente aquilo que funciona. A eficiéncia é um plus
necessério da adequagio. O individuo recebe servico publico eficiente quando
a necessidade para a qual ele foi criado é suprida concretamente. E isso que o
principio constitucional pretende.
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Assim, pode-se concluir com uma classificagao das qualidades dos servigos
publicos, nos quais o género ¢é a eficiéncia, tudo o mais decorrendo dessa
caracteristica principal. Logo, adequagao, seguranca e continuidade (no caso dos
servigos essenciais) sdo caracteristicas ligadas a necessdria eficiéncia que devem ter
os servigos publicos.

Realmente, o servi¢o publico s6 ¢é eficiente se for adequado (p. ex., coleta
de lixo seletiva, quando o consumidor tem como separar por pacotes o tipo de
material a ser jogado fora), se for seguro (p. ex., transporte de passageiros em
veiculos controlados, inspecionados, com todos os itens mecinicos, elétricos etc.
checados: freios, vélvulas, combustivel etc.) e, ainda, se for continuo (p. ex., a
energia elétrica sem cessagao de fornecimento, dgua e esgoto da mesma forma,
gds etc.”).

Para uma classificagio dos servigos publicos pelo aspecto da qualidade
regulados pelo CDC, ter-se-ia, entdo, de dizer que no género eficiéncia estio os
tipos adequado, seguro e continuo.

Pode acontecer de o servico ser adequado, mas nio ser seguro. Ou ser seguro
e descontinuo. Ou ser inadequado apesar de continuo etc. No primeiro caso,
cite-se como exemplo o servico de gds encanado sem controle de inspe¢ao das
tubulagdes e vélvulas. No segundo cite-se o servico de fornecimento de energia
elétrica que ¢ interrompido. No terceiro aponte-se o fornecimento continuo de
dgua contendo bactérias.

Em todos esses casos hd vicio do servigo e, dependendo do dano sofrido pelo
consumidor, haverd também defeito. Tudo nos exatos termos do estabelecido nas
regras dos arts. 14 e 20 da Lei 8.078/90.

E, claro, como os servigos publicos hio de ser eficientes, as varidveis reais
possiveis da jun¢ao dos tipos nao sao apenas as dicotdmicas apresentadas (adequado-
inseguro; seguro-descontinuo; inadequado-continuo etc.), mas também podem
ocorrer pela conexdo das trés caracteristicas: adequado-inseguro-descontinuo;
inadequado-seguro-continuo; adequado-seguro-descontinuo etc.

Foi isso o que ficou estabelecido na Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
que disciplinou o regime de concessio e permissao dos servicos publicos,
como decorréncia do estabelecido no art. 175 da Constituigio Federal. E que
a carta magna dispde que a lei deve regulamentar a obrigacdo da manutengao
do servigo puablico de forma adequada. Leia-se a citada norma constitucional:
“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissio, sempre através de licitagdo, a prestagio de
servigos publicos. Pardgrafo tnico. A lei dispord sobre: I — o regime das empresas
concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos, o cardter especial de seu
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contrato e de sua prorrogacio, bem como as condigoes de caducidade, fiscalizago
e rescisao da concessao ou permissio; Il — os direitos dos usudrios; II1 — politica
tarifdria; IV — a obriga¢ao de manter servigo adequado.”

Os §§ 1° e 2° do art. 6° da Lei 8.987/95, entdo, dispoem: “Art. 6° Toda
concessao ou permissdo pressupoe a prestacio de servico adequado ao pleno
atendimento dos usudrios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato. § 1° Servigo adequado ¢ o que satisfaz
as condigoes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestagio e modicidade das tarifas. § 2° A atualidade
compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalacoes e a
sua conservagio, bem como a melhoria e expansio do servigo.”

Vé-se, portanto, que hd ampla determinagio para que os servigos publicos
sejam eficientes, adequados, seguros e continuos.

5.5.3. Servico essencial continuo

Prosseguindo em nosso exame, chega-se ao aspecto da essencialidade do
servigo que, na determinagio da norma do caput art. 22, tem de ser continuo. Hd
que distinguir dois aspectos: o que se pode entender por essencial e o que pretende
a norma quando designa que esse servigo essencial tem de ser continuo.

5.5.3.1. Servico essencial

Comecemos pelo sentido de “essencial”. Em medida amplissima todo servigo
publico, exatamente pelo fato de sé-lo (pablico), somente pode ser essencial.
Nao poderia a sociedade funcionar sem um minimo de seguranca publica, sem a
existéncia dos servicos do Poder Judicidrio, sem algum servico de satide etc. Nesse
sentido entdo é que se diz que todo servico putblico ¢ essencial. Assim, também
0 520 os servigos de fornecimento de energia elétrica, de dgua e esgoto, de coleta
de lixo, de telefonia etc.

Entdo, é de perguntar: se todo servico pablico é essencial, por que é que a
norma estipulou que somente nos essenciais eles sao continuos?

Para solucionar o problema, devem-se apontar dois aspectos:

a) o cardter nao essencial de alguns servicos;

b) o aspecto de urgéncia.

Existem determinados servigos, entre os quais apontamos aqueles de ordem
burocrdtica, que, de per si, nao se revestem de essencialidade. Sdo servigos
auxiliares que:

a) servem para que a mdquina estatal funcione;

b) fornecem documentos solicitados pelo administrado (p. ex., certiddes).
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Se se fosse levantar algum cardter de essencialidade nesses servigos, s6 muito
longinqua e indiretamente poder-se-ia fazé-lo. Claro que existirdo até mesmo
emissoes de documentos cujo servico de expedicio se reveste de essencialidade,
e nio estamos olvidando isso. Por exemplo, o pedido de certidao para obter a
soltura de alguém preso ilegalmente. E o caso concreto, entio, nessas hipéteses
especiais, que designard a essencialidade do servico requerido.

O outro aspecto, sim, ¢é relevante. H4 no servigo considerado essencial uma
perspectiva real e concreta de urgéncia, isto ¢, necessidade concreta e efetiva
de sua prestagio. O servico de fornecimento de dgua para uma residéncia nio

habitada nao se reveste dessa urgéncia. Contudo,

Consumidor € a o fornecimento de 4dgua para uma familia ¢é
pessoa ﬁsica, a essencial e absolutamente urgente, uma vez que as
pessoa natu ral e pessoas precisam de dgua para sobreviver. Essa é a

também a pessoa preocupacio da norma.
juridica O servigo publico essencial revestido, também,

do cardter de urgente nao pode ser descontinuado.
E no sistema juridico brasileiro hd lei ordindria que define exatamente esse
servico publico essencial e urgente. Trata-se da Lei de Greve — Lei 7.783, de
28 de junho de 1989. Como essa norma obriga os sindicatos, trabalhadores e
empregadores a garantir, durante a greve, a prestagao dos servigos indispensdveis
ao atendimento das necessidades inadidveis da comunidade, acabou definindo
o que entende por essencial.

Aregraestdnoart. 10, que dispoe, verbis: “Art. 10. Sao considerados servigos
ou atividades essenciais: I — tratamento e abastecimento de dgua; producao e
distribuicao de energia elétrica, gds e combustiveis; II — assisténcia médica e
hospitalar; III —distribui¢ao e comercializagio de medicamentos e alimentos;
IV- funerérios; V — transporte coletivo; VI — captagio e tratamento de esgoto
e lixo; VII — telecomunicagoes; VIII — guarda, uso e controle de substancias
radioativas, equipamentos e materiais nucleares; IX — processamento de dados
ligados a servicos essenciais; X — controle de tréfego aéreo; XI — compensagio
banciria.”

Dessa forma, nenhum desses servigos pode ser interrompido. O CDC ¢
claro, taxativo e nio abre excegoes: os servicos essenciais sao continuos. E diga-
se em refor¢o que essa garantia decorre do texto constitucional.

Com efeito, conforme examinamos no inicio deste trabalho, a legislagao
consumerista deve obediéncia aos vdrios principios constitucionais que
dirigem suas determinacoes. Entre esses principios encontram-se os da
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intangibilidade da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), da garantia &
seguranga e a vida (capur do art. 5°), que tem de ser sadia e de qualidade,
em fungao da garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado (capuz
do art. 225) e da qual decorre o direito necessdrio a saide (capur do art.
6°) etc.

Ora, vé-se af a inteligéncia da lei. Nao é possivel garantir seguranga, vida
sadia, num meio ambiente equilibrado, tudo a respeitar a dignidade humana,
se os servigos publicos essenciais urgentes nao forem continuos.

5.5.3.2. Servico publico: servico ou produto?

Em relagio aos servicos em geral hd os puros (prestados por meio da
prépria atividade) e os que sao prestados com produtos que compdem o
préprio servico (a tinta do servigo de pintura, a cola da instalagdo do carpete
etc.).

E importante frisar esse aspecto do servico que se faz acompanhar do
produto, para evitar dividas quanto ao servi¢o publico, pois ainda que ele
entregue algum produto (p. ex., dgua), continua sendo caracterizado como
Servigo.

Para elucidar a questao aproveitemos uma objegao feita por ocasido do
famoso blackout ocorrido no pais em abril de 1999. A questao colocada
foi: dgua ¢ produto, eletricidade também. Entdo, a distribuidora de
energia elétrica, como revendedora do produto “energia”, nao pode ser
responsabilizada pelo acidente de consumo que vitimou centenas de pessoas,
em funcio do blackout. £ que, em sendo ela distribuidora (comerciante) do
produto, simplesmente nio fez a sua entrega, porque nio o recebeu das
linhas de transmissao.

O argumento, entretanto, é falacioso e desconhece a esséncia do significado
do servico. Como dissemos, hd servicos que se prestam acompanhados de
produtos. E os servicos publicos de fornecimento de dgua, energia elétrica,
gds encanado etc. sio tipicos nesse caso. Na realidade é o “fornecimento” o
servico prestado. A montagem de toda a rede de transmissdo, encanamento,
saneamento etc. ¢ feita para que o servico seja prestado, isto é, para que
o “fornecimento” de dgua, energia elétrica, gds, seja realizado. E, repita-se,
servigo essencial, que, por suas caracteristicas, entrega produto, o que nio o
descaracteriza como servigo. Assim, na hipétese do blackout, a distribuidora
responde pelo enquadramento no art. 14 do CDC (defeito do servigo
prestado) ou no art. 20 (vicio) e em todas as demais regras do sistema legal
que cuidam dos servigos.
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6. Conclusao

Por tudo o que examinamos neste artigo, pode-se, entao, concluir que o
CDC incide nas relagoes juridicas chamadas de consumo, sempre que num dos
polos estiver presente o consumidor e no outro o fornecedor.

Incidird também quando a préitica comercial puder desde logo, mesmo in
abstrato, vir a tornar-se relagao juridica de consumo, pelo simples fato de poder
expor e se impor a um consumidor em potencial. Traduzindo: a aplicagao
do CDC se d4 mesmo antes que qualquer consumidor em concreto compre,
contrate, tenhas seus direitos violados etc. Basta a poténcia, a possibilidade, a
virtualidade de ocorréncia da relagio.

E isto que vai permitir, por exemplo, o controle da publicidade enganosa
ou abusiva, ainda que nenhum consumidor real seja enganado; vai permitir o
controle prévio e in abstrato de cliusula contratual abusiva antes da assinatura
ou surgimento da relacio contratual efetiva entre fornecedor e consumidor etc.

Al estd, pois, um dos aspectos mais relevantes da Lei 8.078/90 — o da fixagao
de uma relagdo juridica muito abrangente — e que fez com que ela tivesse forte
eficdcia.

Notas

"' A designacao do alcance especifico da Lei 8.078/90 se d4 pela explicitagio do sentido de relagao de
consumo, fixada no estabelecimento da definigio do conceito de consumidor, de fornecedor, de produto e
de servigo. Leia-se a frente, nossos comentdrios a respeito.

* No novo Cédigo Civil esses pressupostos do pensamento liberal, embora ainda presentes,
sofreram mitigagio pela inser¢do de outras de cunho social e ético. Assim, por exemplo, estd assegurada
a funcio social do contrato (art. 421), estabelecendo-se a boa-fé objetiva como o modelo de conduta
(art. 422) etc.

3 Por exemplo, a Lei 1.521, de 26 de dezembro de 1951, que regula crimes contra a economia popular;
a Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962, que trata da repressio ao abuso do poder econdmico; a Lei
Delegada n. 4, de 26 de setembro de 1962, que regulamenta a intervencio no dominio econdmico para
assegurar a distribuicao de produtos necessérios ao povo etc.

4 H4 também, como se verd, defini¢oes de fornecedor, produto e servigo.

> Art. 20 Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatdrio final. Pardgrafo vinico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis,
que haja intervindo nas relagées de consumo.”

S Art. 17. Para os efeitos desta Segio, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.”

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas

determindveis ou ndo, expostas as prdticas nele previstas.”
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7 Bem como os que, nio as tendo tomado, participarem de um acidente de consumo. Por exemplo,
a garrafa de cerveja explode, atingindo os convivas. Comentaremos esse aspecto mais adiante no subitem
5.1.7.

8 Claro que na relagdo, do outro lado, tem de estar o fornecedor, como veremos no item 5.2.

? Assim estd, por exemplo, no REsp 57.974, da 42 Turma do ST7J, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j.
25-4-1995, v. u., DJ de 29-5-1995, p. 15524.

' Ou qualquer outro motivo, que é de sua exclusiva esfera privada.

" Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, piiblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producio, montagem, criagio, construgio,
transformagdo, importagdo, exportacdo, distribuicio ou comercializagio de produtos ou prestagio de servigos.”

12 Alids, isso ¢ caracteristica do CDC. O uso de elementos tautoldgicos, repeti¢des e exageros denota
esse aspecto.

'3 Previstas estas nos arts. 26 ¢ 50. Ver comentdrios no capitulo 19.

14 £ verdade que hé “camelés” constituidos em pessoas juridicas. Nesse caso, obviamente, enquadram-
se como fornecedores regulares do tipo pessoa juridica.

15 O elenco ¢ exemplificativo.

1 Are. 30 (...) § 1° Produro é qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial.”

17 Cédigo de 1916, arts. 43 e s.; Cédigo de 2002, arts. 79 e s.

18 Codigo Civil: Arz. 79. Sio bens imdveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente.

Art. 80. Consideram-se imdveis para os efeitos legais: I — os direitos reais sobre imdveis e as agoes que os
asseguram; II — o direito a sucessio aberta.

Art. 81. Néo perdem o cardter de iméveis: I — as edificagies que, separadas do solo, mas conservando a sua
unidade, forem removidas para outro local; IT — os materiais provisoriamente separados de um prédio, para nele
se reempregarem.

Art. 82. Sido méveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remogdio por for¢a alheia, sem alteracio
da substincia ou da destinagio econdmico-social.

Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais: I — as energias que tenham valor econdmico; II — os
direitos reais sobre objetos mdveis e as agoes correspondentes; I — os direitos pessoais de cardter patrimonial e
respectivas agoes.

Art. 84. Os materiais destinados a alguma construgdo, enquanto ndo forem empregados, conservam sua
qualidade de moveis; readquirem essa qualidade os provenientes da demolicio de algum prédio.”

Y Sao produtos, claro, que sempre estio acompanhados de servigos. Alids, como acontece com
qualquer produto.

%0 Na legislacao civil a classificagio apresentada é de coisas fungiveis e consumiveis: Cédigo Civil: “Arz.
85. Sdo fungiveis os méveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade.

Art. 86. Sio consumiveis os bens mdveis cujo uso importa destruicio imediata da propria substincia, sendo
também considerados tais os destinados & alienagio.”

'O conceito remete a parte do significado de bem consumivel do Cédigo Civil (art. 86), como

apresentamos acima.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - vor. 111 | N. 11 | SETEMBRO 2013 1 ()3

% BDJur
htp://bdjursti.jus.br



22 Os produtos ditos iz natura nao perdem essa caracteristica quando sio vendidos embalados em sacos
pldsticos apds serem limpos, lavados e selecionados.

 Os servigos, como se verd, seguem disposicio similar.

2 Are. 30(...) § 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo,
inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relagies de cardrer
trabalhista.”

% Os chamados servicos essenciais tém, também, regulacio complementar no art. 22, e que
examinaremos na sequéncia, no item 5.5.

26 A questdo, que estava pacificada na jurisprudéncia, foi definitivamente resolvida com a edigio da
Stimula 297 do STJ, que assim dispoe: “O Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicdvel as instituigoes
financeiras”. Foi uma evolugio advinda de centenas de decisdes, dentre as quais cite-se como exemplo o
reconhecimento da aplicagio do CDC nas operagdes bancdrias no REsp 57.974-0, da 42 T. do ST, rel. Min.
Ruy Rosado de Aguiar, j. 25-4-1995, v. u. (DJU, 1, 29 maio 1995, p. 15524, ¢ IOB 3/11001, ementdrio).

%7 Para uma andlise mais detalhada, ver artigo de nossa autoria, A ADIn dos bancos terminou: a vitéria
da cidadania, in www.saraivajur.com.br/doutrinaArtigos.cfm

% Are. 22. Os drgdos piblicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, sio obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.”

#124. Al 181.264-1/0, rel. Des. J. Roberto Bedran, j. 9-2-1993, v. u., RTJE 132/94.

39 Curso de direito constitucional, Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 235.

3! Idem.

32 Direito administrativo brasileiro, 13. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais1987, p. 90.

33 Na sequéncia trataremos do aspecto da continuidade do servigo essencial.
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