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O Anteprojeto de cédigo de defesa do consumidor que vem de ser
apresentado pelo Conselho Nacional de Defesa do Consumidor ao Congres-
s0 Nacional é, se mais néo for, a culminincia de um tortuoso trabalho
que este Orgdo vem desempenhando desde julho de 1985 (quando foi sols-
nemente instalado pelo Presidente da Repdblica) pelo consumidor brasi-
leiro, elo final ¢ tdo importante quanto ainda débil de nossa economia que
j4 vai rumo aos primeiros lugares do ranking mundial. Desde a reunido
histérica de 22-8-85 o CNDC, entiio presidido pelo Ministro Paulo Lus-
tosa (grande incentivador da causa), vem estudando o cipoal legislativo
em que se encerra a defesa do consumidor. Dotar todos os Estados de
érgdos oficiais (PROCON) propulsores e organizadores da politica estadual
do setor era a outra grande prioridade do CNDC. Ambas as metas estio
quase que concluidas ou em vias disto, porquanto o atalho constitucional
poupou-nos etapas & garantiu forga constitucional hquelas metas essenciais.
Agora ¢, apenas, questdo de cumprimento da lei fundamental (tanto na
institucionalizagio como na “codificagaoc™ da matéria) o que, entre nds,
também ainda pressupde lutas.

O Anteprojeto (cujo teor tem dado consisténcia a diversos projetos
de parlamentares) tem muito de outros preparados pelo CNDC e que ndo
lograram sequer terminar suas tramitagfes regulares; tem muito também
do que se pensou, experimentou, discutiu e se escreveu no dmbito do CNDC
¢ dos drgdos locais vinculados & causa. O Cddigo ¢, enfim, resultante de
uma aceleragio no processo histérico que coube ao CNDC encetar, enfren-
tando os anestésicos e sonolentos argumenios conirérios de dentro e de
fora do governo e cuja origem cra e é a conveniente ma-fé ou a ignordncia
acerca do assunto. Hoje, com menos de 4 anos, a defesa do consumidor
€ algo nacionalmente palpével.

Ao lado dos 6rgéos locais de orientagdo e formagdo (PROCON) e dos
juizados de pequenas causas, curadorias e delegacias especializadas, o cédi-
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go representard a consecugdo da concreta justica social e da plena demo-
cracia econdmica ¢ colocard o Brasil consoante as recomendagdes da ONU
e ao nivel das nagbes econdmica e juridicamente mais civilizadas, algumas
até menos desenvolvidas no campo econdmico e social (Venezuela, Espa-
nha, México, Portugal, Porto Rico, Canada, Franga, EUA etc. ...).

Tanto quanto a Lei da Ag¢do Civil Piblica (Lei n.° 7.347/8%5) que
representou uma tuptura inicial no individualismo do nosso Direito Pro-
cessual, o Cédigo representard sensivel ruptura no liberalismo individua-
lista de nosso Direito Substantivo ou Material. Nac se desvanece, € certo,
a liberdade econémica, mas pelo principio da intervencao minima necessa-
ria impede-se que o8 economicamente fortes reduzam ou anulem a liber-
dade dos economicamente fracos. A declarago de que todos sdo livres é
ociosa quando apenas alguns podem viver essa liberdade. No que tange
i liberdade de contratar ela é cada vez mais, na economia moderna, um
exercicio vedado 2 grande massa consumidora. Que liberdade hé para quem
desconhece as regras basicas do mercado, os produlos ¢ seus similares e
0s pregos ¢ seus componentes? Que liberdade ha para quem estd sob pres-
sdes diversas (publicidade subliminar, rétulos e embalagens atrativas e/ou
enganadoras, monopdlios, insuficiéncia salarial ctc. ...}? Que liberdade resta
para quem ignora o sentido das consegiiéncias juridicas de cldusulas adre-
demente arquitetadas pelo economicamente mais forte? Como se vé a liber-
dade contratual ou a autonomia da vontade amidde ndo passa de mdscara
para a voniade unilateral; é por isso mesmo que este velhe principio (en-
quanto absoluto) acha-se a caminho do museu das belas utopias juridicas.
Sucede que para que houvessc liberdade efetiva de contralar seria preciso
que todos fossem, ndio apenas juridicamente, mas socialmente iguais, 0 que
necessariamente nao ocorre, uma vez que a socicdade se divide em grupos,
uns dispondo de poder econdmico e outros sequer de suficiente saldrio. O
Anteprojeto nada faz sendo reconhecer a necessidade social de se distin-
guir o que é efetivamente diferente, para que a igualdade (longe de preju-
dicar o mais fraco) se traduza no tratamento desigual e equilibrado das
pessoas (cmpresas e consumidores) e situagles que sdo de fato desiguais.
Por outro lado, estes preceitos inspiradores n#io nasceram, Ja fora origina-

riamente, de qualquer ato de criagBo espontdnea, constituem, isto sim,
expressio mais ou menos elaborada dos interesses em conflito (Ibeting) e

das mutagbes juridico-econdmico-sociais, ja amplamenie observadas por
grandes juristas (Ripert em 1947, Betti em 1953, Savatier em 1967).

No Brasil, todavia, ainda causa frison o mero abrandamento daquele
“principio superior de respeito absoluto da liberdade das convengdes” de
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que falava Saleilles, exatamente em 1889; principio este caldeado em outro
clima histérico. O anteprojeto do CNDC, pelo que ji se pode verificar, tem
causado duas grandes apreensdes: a chamada inversdo do énus da prova e
a dosimetria das penas privativas de liberdade, além de outras criticas que
nio merecem mais que a resposta dos fatos, j4 porque ndo passam de ter-
rorismo verbal (p. ex.; presunc¢do de culpa nos casos das infragBes penais)
jé porque sdo argumentos liminarmente derrotados noutras plagas.

Onus da Prova

No Direito em geral quem alega suportar o dnus de provar, n@o o
fazendo ou fazendo-o deficientemente decai do direito em demanda. Este
€ o principio geral que com as vicissitudes de nossa sociedade j4 pés-in-
dustrial e de produgiio e consumo em massa, é por vezes excepcionado
pela regra da inversfio daquele Onus. A par de ser simplista e nostalgica-

mente individualista aquele velho principio do dnus da prova é, cada vez
mais, insuficiente e em muitos cascs gritantemente injusto para com os social-
mente mais frigeis; superada que foi a enganadora igualdade meramente
formal, “Quem ndo pode provar é como quem nada tem” (MASCARDUS).

No Direito do Trabalho é bastante acentuada a inverso do 6nus da
prova, atendendo, é claro, a extrema desigualdade do empregado (o hipossu-
ficiente) perante o patrdo (empresdrio, ou ndo); antes a adequacdo do

-

codigo aos fatos, a rebelido destes contra aquele.

A presuncio de culpa prevista no Anteprojeto (a inversdo do Onus
probatdrio € coroldrio dessa presungfio) € a adogdo da teoria objetiva ainda
tao acanhada que quase ndo passa da tradicional teoria subjetiva com
mindscula concesséio (presungdo e ndo afastamento da culpa) aquela teo-
ria. Para o Anteprojeto ndo basta o mero risco, melhor dizendo, ndo ¢
suficiente o dano e o nexo causal (que o liga ac agente) para fundameniar
a obrigacdo de reparar como ocorre nos casos em que a vida moderna estd
a exigir maior garantia. Remanesce, assim, no Anteprojeio, para o hipossu-
ficiente (a ser protegido) toda a carga probatdria, salvo a referente & culpa
do agente cuja presungdo a favor do consumidor ainda pode ser ilidida
pelo hipersuficiente (o patrao da relacdo de consumo) desde que comprove
ser a culpa do consumidor ou de terceiro. Quigd tenha sido este o mais
comedido avango em direcao 2 teoria da responsabilidade sem culpa entre
os muitos casos de excegdo, necessaria, ao regime da culpa que vigora ampla-
mente em nosso Direito Civil. Ficou-se mesmo na simples identificacio
entre responsabilidade e probabilidade de culpa, tal qual ocorre no art. 1.233
do Cddigo Civil Espanhol ¢ no art. 4.° da Diretiva/85 da CEE.
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A teoria objectiva (j4 também algo insuficiente) conquanto consicierada
moderna tem suas origens {ubi commoda, ubi incommoda: quem lucra com
uma situagdo responde pelo risco ou desvantagens dela decorrentes), como
a teoria subjetiva, no direito romano. E sua utilidade hodierna, ndo mais
como reflexo da vinganga privada como nos primérdios daquele dlireito
{antes, é claro, da Lex Aquilia), decorre da insuficiéncia da culpa como
razdo da responsabilidade civil.

Nosso Cédige Civil (de 1916) abragou o sistema de responsabiiidade
subjetiva (prova-se: a culpa, 0 dano, o nexo causal) e, sem embargo o pré-
prio Cédigo ja traz, como nido poderia deixar de ser, exceqdes aquele siste-
ma (arts. 1.523, 1.527, 1.528, 1.546, 1.208, 1.519, 1.520, 1.540, 560,
567, 587, 541, 160 e 15...). Antes mesmo do Cddigo Civil, sede mor da
responsabilidade civil, o Decreto Legislativo n.° 2.681, de 1912, ji reco-
nhecia a necessidade de superar a insuficiénela da fupidia teoria da culpa
e fé-lo presumindo-a em relacdo aos danos causados pelas estradas de ferro
(logo estendida aos hondes e hoje aié os clevadores). Presume-se também
a culpa no Cédigo do Ar (de 1938 ¢ 1966) € na Lei n.° 6.194/74 (seguro
obrigatério de danos pessoais/veiculos). Na Lei de Acidente do Trabalho
(DL n.° 7.036/44) que representa, entre nds, o grau méaximo de superagio
da culpa (tcoria do risco integral: prova-se apenas o dano) hd até repa-
ragdo (hoje, pelo seguro) de ato de louco, cuja culpa/imputabilidade indis-
cutivelmente inexiste, “O patrdo é quem recolhe os beneficios da produ-
¢do; logo, ha de ser ele quem suporie ndo s6 os riscos da perda de mate-
riais como os resultaptes dos acidentes sofridos pelos operdrios” como se
vé nesta ligho do prof. Washington B. Monteiro, o patrdo indeniza ndo
porque tenha culpa, mas porque € o dono do meio produtor do dato. E
fato notério que a dialética patrdo x empregado ¢ andloga a dialética em-
presdrio x consumidor (hiper x hipossuficiente).

Ja &, pois, lugar comum ¢m nosso Direito casos de responsabilidade
sem culpa (melhor se¢ dird: obrigagdc de reparar) ou de sua presangio
até mesmo com referéncia & mora, ndo do credor mas exclusivamente do
devedor, por conta de quem corre o dnus da prova da inexisiéncia ce sua
culpa (art. 957, do Cd4d. Civil).

Vejamos noutros paises, apenas alguns exemplos da responsabilidade
sem culpa: o C6d. Civil de Quebec (art. 1.487) estabelece a presuncdo
de culpa do vendedor perantc o consumidor, da mesma forma o art. ..324
do Céd. Civil uruguaio ¢ o art. 499 (¢ ss.) do Céd. Civil portugués; o art.
1.913 do Céd. Civil mexicano, o célebre art. 404 (tcorta objetiva plena)
do CA4d. Civil russo e os arts. 1.183 ¢ 1.253 do Céd. Civil espanhol.
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Presume a culpa também a Conven¢do de Roma de 1933, sobre transport
aéreo,

Para muitos autores talvez seja nos EUA, a catedral do capitalismo,
onde mais se avanga, em termos de responsabilidade civil. Depois de pre-
sumir até a negligéncia do produtor, os tribunais americanos tém aplicada
a teoria do risco (ou objetiva) de modo expresso e absoluto, com base
em trés argumentos: a} ¢ interesse pdblico exige maxima protegdo da vida,
da satide e da seguranga pessoal; b) o fato de que o fabricante ponha no
comércio um bem determinado equivale a garantia de um consumo ou uso
conforme a natureza do produto; ¢) o fabricante se encontra melhor situa-
do na estrutura de mercado para distribuir o risco entre o publico, através
do prego ¢ do seguro. Na Inglaterra, menos avangada, a prética jurispru-
dencial segue ainda a teoria subjetiva, todavia com forte inversdo da carga
probatéria. Na Alemanha, pais mais radical na manutencio da teoria sub-
jetiva, a interpretagio ampla do art. 831 do BGB (similar ao art. 1.903, 4.°
do Céd. Civil espanhol) tem resultado em larga inversdo do dnus da prova
a favor do hipossuficiente. Na Franga, centro irradiador da teoria da culpa
com 0 célebre cddigo napolebnico de 1804 que para muitos é marco final
do pensamento juridico-filoséfico de cunho individualistico (FASSO), h4
presungdo absoluta (ngo admite prova em contrdrio) de ma-fé do vendedor
profissional (o profissionalismo do comércio € multissecular e j4 nos legou
até um cédigo que antes de ser do comércio ¢ do comerciante), com rela-
glo ao defeito do produto vendido. No México a teoria da responsabilidade
sem culpa (do produtor e equiparados) estd capitulada nos arts. 31 e 33
da Lei Federal de Protegao ao Consumidor (de 1975), na Espanha no art.
28 da Lei Geral de Defesa do Consumidor. A Diretiva da Comunidade
Econdmica Furopéia (de 25-7-85) acerca da responsabilidade civil do pro-

dutor (do vendedor, fornecedor e importador) sobre danos causados ao
consumidor (que desde 1988 € de recepcdo obrigatdria pelos Direitos inter-
nos de cada pafs-membro), considera “que sé a responsabilidade sem culpa
do produtor permite resolver de forma adequada o problema, prdpric de
nossa época de tecnicidade crescente...”. A sistemdtica desta Diretiva da
CEE & bem semelhante 4 que foi adotada no Anteprojeto.

Na verdade, ¢ dever de indenizar o dano produzido mesmo sem culpa
é antes uma garantia do que wma responsabilidade (idéia moral), ensinava
o mestre Orlando Gomes. “O dever de néo lesar ninguém” (Savatier idem
Ripert), cada dia mais essencial ao nossc mundo, tem fundamentado a res-
ponsabilidade civil a partir de um largo espectro que vai desde a tradicional

teoria subjetiva, passando pela mera presungio da culpa, atingindo a subs-
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tituigdo da culpa pelo risco (teoria objetiva plena) e culminando com tecria
do risco integral, extremo oposto da teoria subjetiva.

O acaso, a repeligdc (que cmbola a atengdo), a imperfeigio dos senti-
dos humanos, enfim o acidente (que os alemaes denominam corretemente
de falta de ajustamento da conscifnecia a cirgunstncia) tem sido freqiien-
temente confundido ¢com a culpa. E, numa época cm que o acidente e o
dano (redugiio patrimonial) sdo mais um tributc & mecanizagio de nosso
cotidiano que propriamente a expressio de uma conduta individual, época
esta em que o valor moral, social ¢ pedagdgico da responsabilidade perde-
se na emaranhada teia da produgiio e da distribuicio, o problema dz repa-
ragio dos danos em geral sofridos por uma pessoa deve ser propostc desta
maneira: “quem deve reparar os danos? e ndo, quem é o responsdvel?”
Eis o inexcedivel magistério de MORIN. Qutro consumado mesire assim
leciona: “a tendéncia atual do Direito manifesta-se no sentido de substituir
a idéia de responsabilidade pela idéia de reparacgdo, a idéia de culpa pela
idéia de risco, a responsabilidade subjetiva pela responsabilidade objetiva”
(RIPERT).

Em suma, tanto a responsabilidade criminal quanto a civil, ofendem
nossa auto-estima, o que ndo ¢ tio csiranho, uma vez que nio hd antolo-
gicamente distingdo entre ambas. E sensivel a confusdo mental que reina
em torne do vocibulo ““responsabilidade™, que de logo traz a idéia de impu-
tabilidade (elemento psiquico), de reprovabilidade moral e censura social,
que por seu turno avoca & idéia sine qua nom de culpa (falha, errc): res-
ponsavel é quem tem culpa. Tal confusiio é ¢ bastante para turvar o impe-
rativo moral da reparagio. N&o se diga que a culpa como geradora da
responsabilidade civil estd sendo erradicada, entretanto, ¢la s¢c mostra, a cada
dia, mais insuficiente para atender, ndo as cldssicas, mas as contingéncias
de nosso tempo, que certamente mais se comprazem com 05 modernos
meios coletivos de indenizacho e com o seguro de responsabilidade (ari.
30 da Lei do Consumidor da Espanha). Observe-se, a propdsito, que o
elenco de seguros obrigatdrios, ao longo do tempo, vem crescendo segundo
a necessidade de se garantir a reparagdo independente de culpa de quem
quer que scja. Alids, a teoria da culpa em certos ¢ maxime nos cascs nao-
cldssicos de dano tem sido quase que uma velada cldusula de ndo-indenizar,
0 que no mais das vezes ¢ uma injustiga social conira, invariavelmente, os
mais fracos,

Quem ha de lograr atualmente a comprovacac da negligéneia, da
impericia, da imprudéncia, ou do dolo na fabricagdo dos incontdveis pro-
dutos de toda a natureza (desde remédio até eletrodomésticos. ..)? Quem
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ha de lograr comprovar gue o comerciante, na busca da maior lucratividade,
assumiu o risco de causar dano ao consumidor? Como evidenciar ao Juiz
a culpa nestes casos? Em termos de relacdes de consumo pode-se até dizer
que di-se, ndo raro, o inverso do que ocorre com as moedas: o produto
ruim quase sempre afasta o bom do mercado; isto tem vdrias explicagSes
(redug@o de custo etc.), mas apenas uma s& causa: a antipedagdgica teoria
da culpa no dmbito das relagSes desiguais entre consumidor e empresirio.
Enfim, a responsabilidade civil sem culpa, conquanto de natureza excep-
cional, se impde no campo das relagdes de consumo como tinico meio efe-
tivo de se viabilizar na pritica o direito do consumidor (aquele que nfo
tem como repassar seus prejufzos) ser indenizade quando lesado pela per-
suasdo oculta ou pelos sutis comportamentos de mercado lesivos ao inte-
resse geral. Busca-se assim uma igualizacio das partes nas chamadas relagdes
de consumo.

Dosimetria penal

O Anteprojeto prevé como pena mixima 5 anos de reclusdo que pode
ser cumulada ou substituida pela multa e abre ao juiz um leque amplo de
opgdes punitivas, desde interdicdo de direitos, publicagao dos fatos, sus-
pensdo de direitos e prestagho social alternativa (esta bem adequada &
necessidade de recurso para a educa¢do do consumidor). Todas essas op-
¢Oes podem ser cumuladas a reclusio e multa, como podem ser aplicadas
como alternativa mais adequada. E evidente que a pena maxima serd apli-
cada em graves situagBes, o que até, para alguns, pode se verificar insu-
ficiente, segundo a proporcionalidade entre lesividade e pena méxima. Ads-
mais é de se esperar que as san¢des administrativas e civis possam prevenir
muitos (ndo todos) casos de infragdes penais. Com efeito, sdo, por si s6,
insustentdveis as verdadeiras situagSes de imunidade penal dos mais fortes
da relagio de consumo. O consumidor que infringe as regras daquela rela-
¢do (invariavelmente preparadas ndo por ele) sofre desde logo a punigio
privada (SPC), a cobranga vexatdria, os acréscimos financeiros discutiveis,
retomada do bem e pode até ser preso. Quando a infringéncia é do lado
maijs forte daquela relagfio quase nada o consumidor pode reclamar, quer
civil, quer penalmente; o Anteprojeto pretende corrigir esta distorcio
juridica.

J4 o DL n° 869/38, bem como a Lei de Economia Popular (Lei n°
1.521/51) cominam penas de 10 anos de recluso para algumas fraudes.
No Cédigo Penat (de 1940) a satde piiblica (art. 270) estd protegida (remé-
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dios e alimentos) por penas “de prisao” de 5 a 15 anos (dolo) e 2 anas
em caso de crime culposo (negligéncia, impericia ¢ imprudéncia) e, na
hipbtese do art. 272 a pena varia de 2 a 6 anos. Como se vé o Anteprojeto
ndo foi exigente demais nestes termos. O que pode merecer alguma critica
é o largo espectro de aplicagio da multa num campo onde sua ineficécia
¢ patente.

E interessante notar, por outro lado, como nosso Direito Penal tem
sido rigoroso com ob fracos ¢ manso com os fortes, ou tem sido menos
zeloso na protegdo do bem ou interesse coletivo, do que no resguardo
do bem ou interesse particular, individual. Vejamos exemplos destes casos:
o art. 176: diz que quem ““tomar refeico em restaurante” ou tomar &ni-
bus ... sem dispor de recursos para o pagamento poderd ser punido com
até 2 meses de prisdo. Neste dispositivo penal em que se protege o patri-
ménio individual do dono do restaurante ou do Onibus, sequer nossa hists-
rica crisc de desemprego ¢ fome serviu de *dlibi” (como a crise econt-
mica tem servido aos empresdrios) ao scu destinatdrio certo: que jamais
deixard de ser um misero. Uma pessoa que furte (art. 155, 1.%) coisa mével
de pequeno valor (uma lata de leite em supermercado / um ovo de pds-
coa...) poderd ter pena de até 4 anos, sendo que o juiz poderd ‘e nio
deverd) reduzi-la de 1/3 a 2/3, “'se o criminoso for primdrio”. Como recla-
mar de 5 anos para quem lucra com a lesdo de tantos?

Na tutcla do patriménio individual (furto/roubo) o Cdédigo Penal
prevé penas de oilo a dez anos de recluséo (art. 155, 4.° ¢ 157), um cheque
sem fundos, por exemplo, pode render até cinco anos de prisdo (jamais
para um nao-pobre, na prética). Enquanto tal, uma fraude no comércio
{art. 173), que pode gerar {quase sempre gera) dano a miltiplos patri-
mdnics, a pena € de até dois anos ou a mera multa (repassada para os
consumidores). Quem suprimir ou alterar em gado alheio, marca ou sinal
indicativo de propriedade pode ser condenado a até trés ancs de prisdo (art.
162); no entanto, quem vender, cxpor & venda {(ou tiver em depésito, ou
ceder) substancia destinada a [alsificagdo de alimentos ou medicamentos
(art. 277) pode apenas ser condenado a até um ano de prisio, embora
ameace ou lese a muitos (a saide ¢ o bolso). Tudo isso demonstra que
valoragbes estranhas tém interferido na estrita considera¢io do injusto,
desde a elaboragdo das leis até a prédtica do dia-a-dia.

O Anteprojeto de Cédigo de Defesa do Consumidor em questio garan-
tird eficdcia aos direitos do consumidor, conforme prevé a Constituigao
Federal, permitird uma economia de mercado livre, mas responsével, justa
e leal para todos; eis que a defesa do consumidor é principio constitucional
da ordem econfmica brasileira (art. 170, VI).
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