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1~ Consideragoes Iniciais

A preocupacgio com a protegao das relagdes de consumo remonta ao
final do século XIX. O cuidado se justifica, quando se considera que, com o
transcorrer do tempo, essas relagfes se tornaram mais complexas, particu-
larmente no periodo pés-industrial. O surgimento da produgao em série, no
final do século XIX, propiciou a emergéncia de conflitos, de que decorreu a
criagado de organizagGes que buscam defender os consumidores.

A primeira dessas instituiges surgiu nos Estados Unidos. Era uma
pequena associagao de advogados de New York e tinha como objetivo exigir
melhores condigGes de trabalho para os comerciarios. Os pioneiros dessa
iniciativa entendiam que, para melhor atender aos consumidores, os traba-
Ihadores do comércio deveriam ter melhores condigSes de trabalho. Aqua-
lidade da carne, do peixe e de outros produtos pereciveis, assim como o
atendimento dos clientes seria mais satisfatorio, se os trabalhadores fos-
sem asseados e melhor informados sobre 0 que faziam. Essa organizagéo,
criada em 1891, foi designada como New York Consumers League.'

Como afirmamos, na alvorada do século XX, as relagdes de consumo
revelavam-se como problematicas. A Revolugao Industrial e o expressivo de-
senvolvimento das técnicas empregadas no processo produtivo deu origem a
chamada produgao em massa, substituindo o relacionamento mais préximo,
em que o consumidor conhecia pessoalmente o fabricante ou fornecedor e,
na eventualidade de algum problema, poderia resolvé-lo de maneira mais
simples.

N&o ha duvida de que a tecria econdmica classica ndo se preocupava
com a protegao do consumidor, nas relagdes de mercado. Nessa linha de
pensamento, a época, ainda se pensava que o consumidor, ao precurar o
fornecedor ou prestador de servigo, era quem lhes dava prestigio nas rela-

' GAMA, Hélio Zaghetto. Curso de Direito do Consumidor, p. 2, Forense, Rio de Janeiro,
1999.
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¢Oes de consumo. A capacidade econdmica do consumidor para comprar
bens e servigos ditaria as leis de mercado. Par seu turno, o fornecedor ou
prestador de servigo que nao se curvasse ao consumidor iria a faléncia?.

Ainda, conforme o Prof. Fabio Comparato?, no contexto da economia de
massa, ndo se contrata mais com o dono do armazém, com o boticario... O velho
armazém, onde se comprava em gramas, passa a ser super ou hipermercado,
com o produto ja embalado nas prateleiras. Ao invés de ser atendido por um
balcenista, o consumidor passa a fazer suas escolhas sem intermediario, direta-
mente nas gondolas. Nas drogarias, os remédios sdo fabricados em grande
quantidade, o que tomou indireta e impessoal a relagéo de consumo.

Outro fenémeno a ressaltar nesse processo foi o significativo aumento do
uso da publicidade e a maior penetragdo da midia na vida das pessoas. Todos
esses fatores alteraram de forma decisiva as relagbes de consumo, tornando
mais vulneravel o consumidor... Hodiernamente, a compra e venda, o arrenda-
mento mercantil, o leasing sao operagdes sofisticadas. Produz e se consome
em massa, no contexto da sociedade de massa, sofisticada e complexa.™

No inicio do século, as autoridades e os consumidores comeg¢aram a
se preocupar com os produtos e servigos oferecidos: via de regra, os consu-
midores nédo dispunham de suficientes e claras informagdes sobre a origem
e o estado dos alimentos, pois os dados sobre esses produtos e servigos
permaneciam restritos ao fabricante®.

Assim, & medida que a produgao industrial e os servigos prestados
tornaram-se mais sofisticados, o consumidor passou a necessitar de melho-
res informagbes, carecendo de educar-se mais a respeito do assunto. Aluz
dessa problematica, os governantes, embora situados no contexto do Esta-
doliberal, que se mantinha afastado das relagdes privadas, passaram a so-
frer pressao popular, no sentido da necessidade de intervengao na econo-
mia, sob 0 argumento da vulnerabilidade do consumidor. Diante do gigantismo
dos fornecedores de produtos e servigos, traduzido pelo controle do proces-
so produtivo e dos bens de produgio, tornou-se mais que evidente a fragilida-
de do consumidor.

Cumpre salientar que o direito tradicional ja previa a protegao nos
confratos. Entretanto, precisou atualizar-se, adequando-se aos desafios, pre-
sentes na relagdo fornecedor/consumidor.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A Protegdo do Consumidor: Importante Capitulo do
Direito Econdmico, p. 19/28, Forense, 255.

3 Op. cit. p. 19/20.

4 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protegdo Juridica do Consumidor,p. 2, Saraiva, Rio de
Janeiro, 1993.

s GAMA, Hélio Zaghetto. Op. cit. p. 3.
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Em termos gerais, essa linha de argumentos justificou a criagéo das
primeiras organizagdes de defesa e protegéo do consumidor, nos Estados
Unidos e na Europa. Preocupavam-se, geralmente, com a qualidade dos
produtos. Nesse diapasao, ja na segunda década do século XX, havia gru-
pos de defesa do consumidor na Franga, Inglaterra e Italia. Eles cuidavam
também da orientagdo dos consumidores, para que valorizassem correta-
mente 0 seu dinheiro. Nesse sentido, passaram a ser veiculadas algumas
publica¢des, destinadas a informar sobre a qualidade dos produtos e a leal-
dade dos pregos. O movimento evoluiu com tamanha velocidade que, ainda
na primeira metade do século passado ja havia movimento de defesa do
consumidor no Canadé, na Alemanha, Bélgica, Austria, Australia e Japao.

Nos Estados Unidos, o advogado Ralph Nader ficou conhecido por
sua atuagdo em defesa dos consumidores, com o estudo sobre a falta de
seguranga dos veiculos vendidos ao publico na década de 60, o que deu
forca ao movimento dos consumidores. Também na Europa espocaram ag8es
visando a obter indenizagdes por danos aos consumidores, devido a proble-
mas na qualidade dos produtos. NaAlemanha, repercutiram vigorosamente
os efeitos colaterais da Thalidomida, remédio prescrito a mulheres gravidas,
que provocou seqielas em milhares de criangas.

Nesse contexto, surgem leis nos EUA e na Alemanha, permitindo as
Class Actions, similares a agdes coletivas, com o fito de obter reparagdes
em face de lesGes causadas a grupos de pessoas, com direitos homogéne-
0s, resultantes de danos de origem comum com alguns fornecedores.®

No terceiro quartel do século passado, a Organizagao das Nagdes Uni-
das também mobilizou-se no sentido de defesa do consumidor. AONU aprova
a Resolugao n® 2.542 em 11 de dezembro de 1969, versando sobre o progres-
so e desenvolvimento social. A Comissao de Direitos Humanos da ONU em
1973 reconheceu os direitos fundamentais e universais do consumidor.”

Como vimos demonstrando, essa preocupagao com os direitos do
consumidor ja se fazia presente em varios paises. Como ndo poderia deixar
de ser, essa iniciativa da ONU exerce forte influéncia nos varios Estados: na
Europa, por conta da Comunidade Européia e nos Estados Unidos, com a
criagdo de diversos organismos de defesa do consumidor. A constatagio de
que as novas relagoes deixavam os consumidores como a parte mais fraca,
a necessitar da assisténcia do Estado levou esses organismos a luta porum
equilibrio de forgas nas relagdes consumeristas.

8 GAMA, Hélio Zaghetto. Op. cit. p. 4.

7 AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. "Histéria e Fundamentos do Direito do Consumidor”, RT,
n° 648, p. 31/45, Sao Paulo, out. 1989
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O mercado consumidor americano &, sem duvida, o mais dindmico do
mundo. Portanto, ndo é de se estranhar que tenha surgido naquele mercado
muitos organismo de defesa do consumidor: ha érgaos privados e outros
publicos, dotados aqueles de modernos meios de atuagao, conforme dispde
Luiz Amaral no supracitado artigo.

Jodo Batista de Almeida®, com apoio em Othon Sidou, informa que,
nos Estados Unidos, teve inicio a legislago consumerista com a Lei de
1872, sobre atos fraudulentos do comércio. A algada foi ampliada com a Lei
Federal de 1887, que criou a Comissao do Comércio entre Estados, com o
encargo de fiscalizar e regulamentar o transporte ferroviario.

Luiz Otavio de Oliveira Amaral® ensina que o sistema de protegdo ao
consumidor norte-americano é dotado de avangada especializagao, que garante
ao consumidor livre consciéncia e opgao. Ele acrescenta que foi no governo
Kennedy que o sistema americano recebeu os modemos diplomas legais.

Entre eles, merecem relevo: o Consumer Legal Remedies, versando
sobre a responsabilidade legal dos comerciantes pela qualidade e eficacia
dos produtos, anunciados através de publicidade comercial; o Consumer
Credit Protection Act, que impde serem as razdes determinantes da recu-
sa de crédito, as condi¢des e 0s encargos de financiamentos para aquisigéo
de bens informados ao consumidor e 0 Magnuson-Moss Warranty Act, que
determina que o fornecedor faga constar nas embalagens ou nos contratos
os prazos e condigdes de garantia de produtos acima de certo valor.

Na década de 60, ndo se pode clvidar que a preccupacao com a devi-
da informagao ao consumidor sobre produtos ja era grande. Segundo Fabio
Konder Comparato',o Fair Packaging and Labeling Act norte-americano,
de 1966 dispunha que as embalagens e os rétulos das mercadorias deveri-
am conter noticias que habilitassem ao consumidor a obter uma informagao
precisa, ndo apenas em relagdo ao volume e quantidade das coisas, essas
comunicagdes deveriam possibilitar uma analise comparativa por parte do
consumidor privado em confronto com outras mercadorias quanto “as suas
qualidades intrinsecas”.

Ademais, existem agéncias governamentais nos Estados Unidos que
tém atuacao especializada na defesa do consumidor. Dentre outras, pode-se
citar a Federal Trade Comission, que é o 6rgdo maximo de prote¢do ac
consumidor naquele pais, com competéncia para fiscalizar e regulamentar as

SOp.cit. p. 7.
% Op. cit. p. 35.
0 Op. oit. p. 24
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praticas comerciais. Nesse mister, tem significativa importancia a aplicagdo
das leis antitruste e a protegdo dos interesses do consumidor, podendo inclu-
sive investigar a escrita contabil. Como esclareceu Joao Batista Almeida™,
tendo atuagao destacada em fraudes envoivendo publicidade enganosa.

No dmbito educacional, foi criada a Consumer Education Office, que
promove e administra programas educacionais com objetivo de formar e trei-
nar pessoal especializado para educar e orientar o consumidor.

Para cuidar da fiscalizagdo de produtos comestiveis, farmacéuticos,
cosméticos e drogas, ha a Food and Drug Administration, que tem laborato-
rios espalhados por todo o pais. Por seu turno, a Consumer Product Safety
Comission cuida das normas e padrdes de seguranga dos proedutos e fisca-
liza sua aplicagao.

Com o objetivo de desobstruir as vias jurisdicionais, ha os Small Claim
Courts, dedicados as causas de pequena monta, facilitando a discusséo
rapida dos problemas oriundo das relagdes de consumo.

Podemos depreender do exposto que, antes de 1990 ja contavam os
norte-americanos com um sistema sélido de protegéo e defesa do consumidor.

Quanto 4 Comunidade Européia, o processo de integragdo econémi-
ca dos paises acarretou necessdria evolugao no ambito do direito privado.
Veio o Tratado de Roma, cuja assinatura foi em 1957 e que tinha como
objetivo facilitar a troca entre os Estados-membros, criando um mercado
comum. Para que mercadorias e pessoas tivessem livre circulagao, foram
eliminadas as barreiras técnico-juridicas. Segundo Alfredo Calderale™, a
Corte Européia decidiu que determinados produtos deveriam circular livre-
mente nos Paises da Comunidade, desde que as normas técnicas nos pai-
ses de origem assim o permitissem. Ao tomar essa decisdo (caso Cassis
de Dijon, de 1979}, a CE prejudicou a tutela do consumidor.

"Op.citp.7

2 CALDERALE, Alfredo. P. 12, R. EMERJ, v. 4, n. 14, 2001. “Assim, a partir do caso Cassls
de Difon de 1979, a Corte decidiu que, se determinados produtos circulavam livremente nos
paises de arigem de conformidade com as normas técnicas ali em vigor, os outros paises
ndo podiam impedir a circulagio em seu interior pelo fato de aqueles produtos estarem
sujeitos a uma disciplina doméstica mais rigorosa. Em tal perspectiva, cada um dos Paises da
Comunidade conservou a propria especificidade com respeito &8 normativa, expressa pelo
direito civil e pelo direito comercial, relativamente aos sujeitos econdmicos, as disposigdes
sobre o contrato em geral e aqueles simples tipos contratuais, regras que disciplinam o
mercado. (...) Ora, enquanto destinada a premiar os produtos qualitativamente mais depre-
ciados, a “integragdo negativa” entre as simples disciplinas nacionais tendia a alterar a
mesma competicdo entre as empresas, privilegiando aquelas inclinadas a uniformizarem-se
em standards qualitativos menos severos e caros e se afriscava de corromper os mesmos
"gostos™ dos consumidores, além de deixa-los privados de tutela.”
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A partir de 1986, com a assinatura do Ato Unico em Luxemburgo e em
Haia, que entrou em vigor em 1° de julho de 1987, confirmou-se com a assi-
natura do Tratado de Maastricht em 1992, o propésito de constituir um mer-
cado interno entre os Paises da Comunidade, reduzindo a unidade territorial.

Com esse objetivo, unificaram-se as regras para os proedutos e servi-
¢os. Gradativamente, vao desaparecendo as diferengas entre as disciplinas
nacionais, quer no tocante a circulagdo de mercadorias, ou qualquer outro
ambito das relagdes juridicas. Na lacida ligdo do Prof. italiano', deve-se dar
destaque a uniformatizagéo da norma-técnica relativa a produtos, traduzin-
do-se em regras similares, que fixam standards comuns as mercadorias.
Ele refere como exemplo a diretiva 92/59 CEE, que dispde sobre regras de
seguranga dos produtos. Adiretiva é um ato que vincula o Estado-membro
ao qual é dirigida, portanto somente aquele que foi destinado. E dotada de
eficacia util, mas ndo tem eficacia direta. Trata-se de uma obrigagéo de
resultado, que embora obrigue os Estados, ficam, entretanto, livres quanto
aos modos e meios para alcangar aquele desiderato.

Avrigor, a Corte de Justiga CE diz que a forga vinculante da diretiva se
refere ao prazo para a entrada em vigor internamente das medidas preconi-
zadas, devendo o instrumento adotado respeitar a necessidade de certezae
clareza das relagdes juridicas, para que os julzes nacionais possam aplica-
las, preservando-se os direitos dos consumidores.™

Na verdade, alguns paises membros da Comunidade ja dispunham de
legislagdo destinada a protecéo do consumidor. A Franga, por exemplo,
tinha uma legislagéo sobre o tema desde 1978,

Ademais, todos os paises dedicavam leis especializadas em defesa do
consumidor. Jodo Batista de Aimeida'®, citando Othon Sidou, refere que o Comité

* Op. cit. p. 14115

“ CALDERALE, Alfredo. R. EMERJ, p. 15, v4, n° 14, 2001. Que assim discormre sobre o
assunto: “A diretiva é um ato que “vincula o Estado membro ao qual é dirigida, porquanto diz
respeito ao resuitado a alcangar, ficando a salvo a compet8ncia dos érgdos nacionais
quanto ao mérito, & forma e aos meios”. Por isso se diz tradicionalmente que a diretiva
vincula somente os Estados destinatéarios e, portanto, é dotada de uma eficacia util, mas ndo
de direct effect. Em linhas gerais, a diretiva, impondo aos Estados membros uma obrigagédo
de resultado, deixam-nos livres quanto ao modo e aos instrumentos para alcanga-lo. Toda-
via, em mais vezes a Corte de Justica CE reduziu o valor pratico desta afirmagao comum. De
fato, a Corte precisou que existe uma importéncia vinculante da diretiva, a0 menos no que
diz respeito ao prazo fixado para a entrada em vigor das medidas internas de atuagéo, além
do que, estabeleceu que o instrumento formal pré-escolhido pelo Estado deve satisfazer a
exigéncia de certeza e clareza das situagdes juridicas, scbretudo com o intuito de permmitir
aos interessados de fazer valer os préprios direitos diante dos juizes nacionais.”

* MARQUES, Claudia Lima. R. Direito do Consumidor, p. 362, n° 17.
% Op. cit. p. 8.
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Europeu de Cooperag&o Juridica, por intermédio de um Sub-comité de Protegéo
Legal ao Consumidor, apds ampla investigagdo, constatou que todos os paises
tinham leis e atos administrativos que permitiam aos 6rgaos publicos e organis-
mos privados legitimados a atuar em juizo em defesa dos consumidores.

A CEE tem como objetivo a uniformizagao das normas de protegdo ao
consumidor, no &mbito de um mercado interno, efetivado no inicio do terceiro
milénio com a adog&o inclusive de uma moeda (inica. As diretivas séo va-
rias, buscando regras homogéneas sobre defesa do consumidor.

Assim, a Diretiva 88/314 que versa sobre precos de produtos alimen-
ticios, refere-se a alimentos adquiridos pelo consumidor final, devendo a re-
gra versar claramente sobre a obrigagdo do fornecedor quanto a informagao
inequivoca da unidade de medida e do prego a ela relacionado, dentre outras
imposicdes. A Diretiva 80/314, por exemplo, sobre viagem organizada - o
pacote turistico — deve a lei interna obrigar que qualquer brochura colocada &
disposi¢do do consumidor devera indicar entre outras coisas, o preco, 0
prazo financeiro etc.

Hoje, a Unido Européia dispde de um sistema de protegéo ao consu-
midor muito especializado, que se fortalece a cada momento, através das
diretivas editadas pela CEE, pois, como visto, 8 medida que os Estados
transpdem a diretiva, o sistema fortalece a defesa do consumidor. Conforme
Claudia Marques", a Lei francesa que transpbs a diretiva trouxe novas regras
para disciplinar clausulas abusivas e, no tocante a sanc¢ao a lei francesa vai
mais longe que a “vaga” Diretiva, pois considera-as nao escritas e classifi-
ca-as como de ordem publica.

2. - A Defesa do Consumidor no Direito Brasiieiro

A doutrina nacional ja se manifestava favoravel a um sistema de prote-
¢ao ao consumidor, muito antes da Constituicdo Federal de 1988. Fabio
Konder Comparato*®, na década de 70, proclamava que seria recomendavel a
introdugdo de medidas de aperfeigoamento de nossa legislagdo em defesa
do consumidor. Destacava, como minimo necessario, dar legitimidade para
qualquer do povo para propor ages judiciais visando a cessagéo de praticas
comerciais abusivas etc.

Na verdade, havia regras esparsas sobre o assunto, no ordenamento
juridico brasileiro. No mencionado estudo, o Prof. Comparato cita o art. 62,
paragrafo Unico do Cédigo Brasileiro de Propriedade Industrial como regra
em defesa do consumidor. Jodo Batista de Almeida'® arrola, como protegéo

7 Op. cit. p. 364.
® Op. cit. p. 28.
s Op. Cit. p. 8/9
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indireta, varios diplomas legais, dentre outras, o Decreto n® 22.626, de 7 de
abril de 1933 (Lei da usura); o Decreto-Lei n° 869 de 18 de novembro de
1938, substituido pelo de n° 9.840, de 11 de setembro de 1946, versando
sobre crimes contra a economia popular, com superveniente Lei de Econo-
mia Popular de 1951. ALei de Repressao ao Abuso do Poder Econdémico n®
4.137 de 1962, além da criagdo do CADE, a criagdo em 1984, através da Lei
7.244/84, dos Juizados de Pequenas Causas e a punigio dos crimes contra
o Sistema Financeiro Nacional pela Lei 7.492/86.

Mas, os estudiosos do assunto sdo unanimes em reconhecer que a
Constituicdo Federal, promulgada em 1988, representa passo firme e decisi-
vo no sentido da intervengdo direta do Estado na protegao do Consumidor.
Nossa Lei Maior contém diversos dispositivos especificos sobre o tema. Por
exemplo, o art. 5°, XXXI| prevé a intervengao estatal nas relagdes de consu-
mo, dispondo que: O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consu-
midor. No art. 24, VI, que dispde sobre competéncia concorrente para le-
gislar sobre danos ao consumidor e, em outro momento, determina que o
consumidor devera ser esclarecido acerca dos imposlos incidentes sobre
bens e servigos (art. 150, § 5°). Mais adiante, o art. 170, V, no Titulo da
Ordem Econdmica e Financeira, estabelece que a defesa do consumidor
constitui um dos principios da atividade econdmica.

Ademais, o art. 48 do Ato das Disposigées Constitucionais Transitd-
rias, estabeleceu o prazo de 120 dias para a elaboragao do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor. Apos acirrados debates, foi editado a Lei 8.078 de 11 de
setembro de 1980, com base em texto preparado pelo Conselho Nacional de
Defesa do Consumidor.

Apesar de algumas criticas, o CDC tem sido bem recebido no meio
juridico. Ha quem entenda ser o diploma um marco no direito brasileiro. Entre
esses doutrinadores, merece destaque o Prof. Jodo Batista de Almeida?®,
que, ao definir o CDC como grande avango, afirma que ele algcou o Pais,
nessa drea, e em termos legislativos pelo menos, ao nivel das nagbes mais
avangadas do planeta.

3 - O Principio da Vuinerabilidade do Consumidor

A definigdo da vulnerabilidade do consumidor demanda analise e refie-
x80 acerca da evolugao das relagdes de consumo. Como afirmamos em
momento anterior deste estudo, a produgao e comercializagdo de bens e
servigos sofreram profundas transformagdes, ao longo do desenvolvimento
da civilizagao pés-industrial.

2 Op. Cit.p. 10
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Trazendo o problema para nossos dias, é relevante examinar os varios
aspectos da propriedade hoje. Uma das caracteristicas marcantes da eco-
nomia de massa é o poder conferido ao fornecedor, que controla o processo
produtivo e dispde de informagdes precisas sobre os bens de produgédo, em
detrimento do consumidor, que néo as detém?'.

E ainda pertinente considerar que o direito de propriedade tradicional
ndo abrange o poder de disposigdo sobre os bens de produgao, que encerra
um poder sobre outros homens. Fabio Konder Comparato®?, em excelente
licdo, explica que a produgao, ao evoluir da fase artesanal para a industrial,
permite que o controlador dos meios de produgao exerga um poder sobre os
outros homens. Nesse sentido, o conceito de propriedade, que evoluiu do
conceito de disposigdo absoluta medievo (usque ad coelos et usque ad inferos)
ao uso social da propriedade dos dias de hoje, ainda assim deixa vulneravel
o consumidor, em suas relagdes com os fornecedores de bens e servigos.

Consciente desse desequilibrio, o legislador concebeu o Cédigo de
Defesa do Consumidor, Lei 8.078, de 11 de dezembro de 1980, com funda-
mento no principio da vulnerabilidade. Perisso, orienta-se para proteger aqueles
que se submetem ao poder de controle empresarial, no dizer do eminente
professor paulista mencionado, independentemente de sua “riqueza” ou ‘po-
breza’ relativas. Segundo Comparato, o capitalista, desde que ndo detenha
o controle da empresa, que investe fortuna em agdes ou deposita em contas
bancarias, também se submete ao poder dos empresarios.

Ainda, segundo Comparato®, a analise do mercado deve levar em
consideracao como realidade primaria o poder econdmico dos organismos
produtores publicos ou privados, ndo mais as necessidades individuais dos
consumidores.

O movimento consumerista, ndo se pode olvidar, surgiu no século XIX
no mesmo momento em que os sindicatos reivindicavam melhoria de salari-
os e de condigdes de vida. E interessante ressaltar que, em ambos os ca-

2 COMPARATO, Op. cit. p. 20, Para guem: "O periodo da producéo em massa, instaurado
com a chamada “revolugdo industrial” acabou afeigoando a sociedade em dois grandes
grupos: produtores e consumidores. Produtores s30 os que controlam bens de producgao,
ou seja, deles dispbem de fato, sob a forma de empresa, ainda que despidos da propriedade
classica. Consumidores, os que ndo dispdem de controle sobre bens de produgio e, por
conseguinte, devem se submeter ao poder dos titulares destes.”

Z|dem, idem.

3 Op. ait. p. 19. Que dispde: O consumidor &, pois, de modo geral, aquele que se submete ao
poder de controle dos titulares de bens de produggo, isto 8, os empresarios. (...) Quando se
fala, no entanto, em prote¢fio do consumidor quer-se referir ao individuo cu grupo de individu-
os, os quais, alnda que empresarios, se apresentam no mercado como simples adquirentes ou
usuarios de servigos, sem ligagio com a sua atividade empresarial prépria.” (Op. cit. p. 20).
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sos, verifica-se 0 mesmo fundamento: a vulnerabilidade dos trabalhadores e
dos consumidores. Nessa linha de pensamento, , o Prof. José Geraldo Brito
Filomeno?*, um dos autores do anteprojeto do CDC, ao comentar a
vulnerabilidade dos consumidores, com apoio em Paulo Rénai, retoma a
lapidar frase de Henri Ford: O consumidor é o elo mais fraco da economia; e
nenhuma corrente pode ser mais forte do que seu elo mais fraco.

A hipossuficiéncia do consumidor assume varias formas. Porum lado,
no contexto de uma sociedade de produgéo e de consumo e distribuigédo de
bens servigos em larga escala, por via de conseqléncia, o consumidor
encontra-se sob a eminéncia de lesdo em massa.

Na verdade, ndo se pode negar que o consumidor, na maioria das
vezes, encontra-se em desvantagem econdmica diante do fomecedor. Como
exemplo, lembramos que nio ha como negar essa situagao fatica, diante do
poder de algumas empresas transnacionais. Havendo vicio em um produto
produzido por uma empresa como a Nestlé, a Ford, por exemplo, e que o
consumidor precise acionar a justi¢a, inegavelmente estara este em desvan-
tagem. Alias, com relagéo a capacidade econémica do consumidor, &€ com-
preensivel que, na pratica, em caso de dano, o cidadao que disponha de
menos recurso financeiro tende a arcar com maior prejuizo.

Outro aspecto digno de referéncia estéa relacionado a capacidade téc-
nica do fornecedor, em detrimento do desconhecimento do consumidor,
freqUentemente, pouco informado acerca de questdes referentes ao consu-
mo. Sob esse prisma, a sua vulnerabilidade é técnica, eis que nao detémo
know how sobre os meios de se produzir determinado produto. Esclarece o
eminente Desembargado Sylvio Capanema de Souza®, que a vulnerabilidade
se apresenta numa triplice versdo. Argumenta que “Uma segunda
vulnerabilidade, entretanto aparece no chamado “direito de informag¢ao™...”
Aduz que a falta de informagdes gera a vulnerabilidade técnica, o que acarre-
ta limitagéo ao direito de escolha.

Continuando, o llustre Desembargador®® acrescenta que o consumi-
dor & vulneravel também quando tem preméncia de adquirir um produto ou
servigo cartelizado, ou sujeito a monopdlio. Nessa situagdo, o consumidor
nao tem opgdes e precisa submeter-se docilmente as imposigdes do for-
necedor monopolista ou cartelizado.

2 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Comen-
tado pelos Autores do Anteprojeto, p. 54, 6% ed. Forense, Rio de Janeiro, 1999.

2 SOUZA, Sylvio Capanema. "O CDC e seus Reflexos na Teoria Geral do Direito Civil”,
Revista da EMERJ, p. 69, v.3 n° 10, Rio de Janeiro, 2000

% Op. cit. p. 70
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Esse fundamento — a vulnerabilidade do consumidor — deu fundamento
tedrico e pratico as propostas que deram origem ao atual Cédigo de Defesa do
Consumidor. A Lei 8.078, de 11 de dezembro de 1990 veio compensar essa
fragilidade do consumidor perante o fomecedor de produtos e servigos. Parte
ponderavel da doutrina defende a tese de que tal regulamentagado ocorreu com
atraso... Sejacomo for, a verdade é que, atualmente, o consumidor dispde de um
instrumento com o qual podera equilibrar-se juridicamente frente ao fornecedor.

Assim, do reconhecimento da vuinerabilidade do consumidor se reti-
rou o fundamento para a edigdo de medidas para a sua tutela juridica, a
exemplo da tutela do empregado nas relagbes trabalhista, que apos ser re-
conhecida a dependéncia e vulnerabilidade dos empregados, da dependén-
cia econdmica do trabalhador frente 20 patrdo para se efetivar. Esse paralelismo
€ sempre lembrado ha doutrina.

3.1 - O Principio da Vulnerabilidade na Legislagao

O reconhecimento da vulnerabilidade & univoco no mundo. Aresolugdoda
ONU n° 29/248 reconhece que os consumidores estdo em desequilibrio no tocan-
te 4 condi¢do econdmica, educacional e capacidade financeira. Para o Prof. Jodo
Batista de Almeida®, ndo ha duvida de que, quando se refere a desequilibrio, a
Resolugao o faz no significado de hipossuficiéncia, e, pois, vulnerabilidade.

Como assinalamos, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 reconhe-
ce implicitamente esse principio no art. 5°, XXXII, quando determina que ao
Estado cabe a defesa do consumidor. Alids, ao situa-lo no Titulo I, que trata
dos Direitos e Garantias Fundamentais, o legislador propicia indicacdes de
que o tratou como direito humano. Mais adiante, ao tratar da Ordem Econémi-
ca e Financeira, disp@e ser um dos principios o da defesa do consumidor (Art.
170, V). Ao refletir sobre essa formulaggo, parece claro que s6 se defende
quem esta em posi¢do de desvantagem; estando estas normas defendendo a
parte mais fraca, vulneravel, muito embora se objetive a livre concorréncia.

No CDC, esse principio € positivado no art. 4°, |, em que menciona o
principio da vulnerabilidade como informador da Politica Nacional de Rela-
¢des de Consumo. Esta evidente que o sistema do Cédigo se volta & defesa
do consumidor, seja quando dispde sobre as formas de atuagao em juizo,
seja nas relagoes contratuais, quando versa sobre as clausulas abusivas.
Também regulamenta a questdo referente a publicidade, determinando que
toda oferta publicitaria € parte integrante do contrato.

7 Op. cit. p. 16
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3.2 - Publicidade e Inversdo do Onus da Prova

Ao longo do presente estudo, vimos defendendo o principio da
vulnerabilidade, como razao de ser do Cédigo de Defesa do Consumidor. Como
dito anteriormente, é o fundamento para a exclusao de cladusulas abusivas,
para a padronizagdo do contrato de adesao, para que se determinem prazos

especificos, diferentes do Cédigo Civil, para as relagdes de consumo.

’ Procurar-se-a destacar, no entanto, os aspectos da oferta ao publico
e ainversao do 6nus da prova no ambito do CDC. A questao da publicidade,
conforme dispde o art. 30 e seguintes, topograficamente dispostos no Capi-
tulo V, DAS PRATICAS COMERCIAIS, que a oferta publicitaria integra o
contrato. Adebilidade do consumidor esta flagrantemente estampada, quan-
do se leva em consideragao a ingenuidade do consumidor, frente aos apelos
publicitarios, que, em geral, se utilizam da imagem de personalidades do
mundo artistico ou de atletas renomados, para promover seus produtos?.

Arigor, quando se reflete sobre a realidade em que vivemos, fica patente
a debilidade do consumidor frente @ maquina publicitaria, a servigo de fornece-
dores de produtos e servigos. Entre os valores dominantes na atualidade, ha
toda uma cultura de saude, beleza e de comporiamento imposta pela midia, o
que justifica a necessidade de prote¢do ao consumidor. Assim entendido o
problema, vale ressaltar o artigo 30 do CDC, inserido na Segao da oferta, afeto
a qualquer forma efetiva de publicidade ou manifestagdo do marketing.

Outro ponto no CDC - a inversao do 6nus da prova - em que a debili-
dade do consumidor levou o legislador a mudar a tradicional incumbéncia da
prova a quem alega. Cabe lembrar que o CDC & norma reguladora de precei-
to constitucional, inserido no capitulo Dos direitos e deveres individuais e
coletivos. Tem foro de norma de ordem publica.

A prova destina-se a tornar inequivocos os fatos, para que o juiz
possa decidir. No dmbito das relagdes de consumo, a producdo de prova
pelo elo mais fraco é tarefa quase impossivel; o que desvirtuaria o pape!
pedagdgico do Judicidrio®.

Embora haja divergéncias sobre o tema, parece mais razoavel o en-
tendimento de quem defende a inversdo do onus probandicomo regra pro-
cessual; nesse passo, um direito subjetivo do autor quando diante dos re-

% COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p. 21.

2 GAULIA, Cristina Tereza. "A Invers3o do Onus da Prova no C6digo de Defesa do Consu-
midor", Revista da EMERJ, v. 4, n® 13, 2001, que, em nota de rodapé de n° 3, assim se
manifestou: “Através das decisdes judiciais pode o Juiz efetivar mudangas praticas no
atuar injusto de alguns agentes sociais que sdo recalcitrantes em desrespeitar os direitos
fundamentais assegurados pela Constituigio federal ao cidaddo.”
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quisitos exigidos. Ademais, o que se procura demonstrar € a incidéncia de
uma aplicacgao sistematica dos principios informadores do Cédigo de Defesa
do Consumidor, principalmente o que deu causa primeira a toda evolugdo do
tema: a debilidade do consumidor.

Por conseguinte, ao mencionar ter criado o CDC uma sobreestrutura
juridica multidisciplinar®®, firmou a aplicag@o do cédigo consumerista a todas
as relagbes em que haja consumo. Ao aplicar as regras do CDC, deve o
operador do direito interpreta-lo telelogicamente, buscando no sistema do
codigo os principios que o informam, mormente o da vulnerabilidade®'.

Como visto, apesar dos outros principios, o que firma a in-
versdo do onus probandi é a debilidade do consumidor diante da
complexidade dos meios de prova que, certamente, nao teria como
realizar.

3.3 - Aplicagdo do Principio da Vulnerabilidade pelo Judiciario

A pesquisa jurisprudencial demonstra que, apesar da pouca idade do
CDC, é possivel encontrar decisdes corajosas e técnicas, quando na seara
das relagdes de consumo. O que se pretende, no entanto, & demonstrar que
decisGes ha com base no estatuto consumerista, mas que aqui serdo trazidas
a titulo de exemplo.

A primeira delas constitui decisao arrojada, em que o ilustre magistra-
do e professor Werson Rego decide favoravelmente a autora, porque nao
provou a ré — empresa de planos de salde — estar devidamente a autora
informada de que contratara com base na Lei 9.656/98, com fulcro no art. 6°,
llic/c 46, do CDC. O processo tomou o n® 99.001.116083-5. Considerou néo
esta esclarecido nos autos se a autora estava clara e suficientemente infor-
mada, e, diante da davida, resolveu a seu favor, com fulcro no artigo 47, da
legislag@o consumeira.

Embora ndo mencione o principio da vulnerabilidade diretamente, a
sentenca prestigia-o indiretamente, quando nao reconhece provadas as ale-
gacbes da Ré, o que obstaria o direito da Autora.

% idem, citando o Des. Sérgio Cavalieri Fitho in "A Responsabilidade do incorporador/cons-
trutor no Cédigo de Defesa do Consumidor”. P. 431, Revista Ajuris, Ed. Especial do IV
Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor, 1998, que assim se manifestou: “Tenho
sustentado que o Cédigo do Consumidor criou uma sobreestrutura juridica multidisciplinar,
normas de sobredireito aplicaveis em todos os ramos do Direito -~ publico ou privado, material
ou processual — onde ccorrem relagdes de consumo.”

N GAULIA. Cristina Teresa. Op. cit. p. 98
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Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, colhe-se no Acérdao™
Relatado pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, no Recurso Especial 168.859,
em que o Juiz de Direito do Rio de Janeiro julgou o Ministério Publico carecedor
do direito de agdo, por ilegitimidade ativa, sob o fundamento de se tratar de
direitos disponiveis. A questdo versava sobre agao proposta pelo parquet
estadual em face de empresa de engenharia, com o objetivo de declarar
nulidade de clausula abusiva em contrato de adesao, em defesa de direitos
difusos (art. 81 e seg. CDC).

Ao justificar a legitimidade do Ministério PGblico, S. Exa. fundamenta
que o interesse social “...deflui da necessidade de ser cumprida a lei que
regula atividade de importancia crucial para a coletividade(...)” que deve me-
recer a protecdo contra praticas comerciais ilicitas e contra contratos com
clausulas abusivas, porque em operagdes massificadas, com multiplos pre-
judicados, nem sempre estara o consumidor em condigdes de se defender.
Dai deflui a legitimidade do Ministérioc Publico.

Também nesse ac6rdio ha o fundamento indireto da vulnerabilidade
do consumidor a autorizar a interpretagdo de que, embora disponiveis, se
estaria diante de direitos metaindividuais; portanto de ordem publica, a auto-
rizar a atuagao do Ministério Publico.

Entretanto, encontrou-se um julgamento do STF em que a Ministra
Nancy Andrighi langa mao do principio da vulnerabilidade de maneira direta,
para afastar aplicacdo de preceito do préprio CDC, sob o fundamento de
contrariar 0 escopo de prote¢ao da lei consumerista. O Acérdao foi proferido
no Agravo de Instrumento n® 184.616.%

% O mencionado acddao foi assim ementado: “AGAO CIVIL PUBLICA. A¢do coletiva. Ministé-
rio Publico. Legitimidade. Interesses individuais homogéneos. Clausulas abusivas. O Ministé-
rio Publico tem legitimidade para promover agdo coletiva em defesa de interesses individuais
homogéneos quando existente interesse social compative! com a finalidade da instituigéo.
Nulidade da clausulas constantes de contratos de adeséio sobre corregdo monetaria de
prestagfes para a aquisi¢do de imébveis, que seriam contrarias a legislagéo em vigor. "Art.
81, paragrafo unico, Ill e art. 82, |, da Lei n° 8.078/30" (Cédigo de Defesa do Consumidor).
Precedentes. Recurso conhecido e provido. (Site: www.stj.gov.brjurisprudencia).

* O Actdao citado teve a seguinte ementa: “Processual Civil e Direito do Consumidor. Indenizagso
por acidente de trinsito. Sentenga condenatdria prolatada em favor do consumidor. intervengao de
terceiro que prejudicaria a consecugdoimediata do direito material do consumidor. Enaltecimento do
principio da winerabilidade do consumidor. Ordem publica.

- NZo deve ser admitida a interveng8o de terceiro quando ja proferida sentenga, na medida em que
aanulag3o do processo, para pemitir o chamamento da seguradora, acabaria por retardar o feito,
prejudicando o consumidor, o que contraria o escopo do sistemna de protegfo do CDC.

- A possibilidade de decorrer prejulzo pelo retardamento da prestago jurisdicional é suficiente, por
si s6, para se deixar de discutir o cabimento da interveng20o de terceiro, quando a pendéncia de sua
aprediagdo é atingida pela superveniente prolagdo da sentenga.” (site: www.stj.govbrjurisprudencia).
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Como se observa, a llustre Ministra busca na razéo de ser do Cédigo
do Consumidor o fundamento para afastar a regra do artigo 101, |l, porque,
diante da prolag&o da sentenga favoravel ao consumidor, a anulagéo do pro-
cesso causaria prejuizo ao autor da demanda, vitima de acidente de transito,
com a demora da efetividade do processo. N&o deixa de mencionar que o
faz com enaltecimento do principio da vulnerabilidade do consumidor.

Questao interessante, colhida em Acérdao da Suprema Corte portu-
guesa, versa sobre clausulas abusiva em contrato de ades&o entre consumi-
dor e instituigao financeira portuguesa para utilizago de cartdo bancario.
Os europeus ja tratavam do tema bem antes do que se fizesse no Brasil. Os
vérios Estados membros do Mercado Unico, quando ainda no ambito do
Mercado Comum, ja manifestavam preocupagéo com a situagéo de fragilida-
de do consumidor diante dos contratos de massa. Entre outras clausulas, a
decisao considerou abusiva a 192 daquele contrato bancario®.

O acérdao negou provimento ao recurso da Caixa Geral de Depositos (C.
G D.), e um dos fundamentos foi a vulnerabilidade do consumidor, frente ao
poderio econdmico e técnico do fomecedor foi massificagdo das relagBes industria
€ negociais, 0 que deu origem ao contrato de adesdo que “...com a natural
superioridade econdmica dos produtores em relagdo aos consumidores finais
(débeis e atomizados)...” procuravam excluir a responsabilidade daqueles. Con-
clui por afirmar que as clausulas impostas nos contratos de adesdo devem ser
interpretadas com base no principio da vulnerabilidade do consumidor.

O que se quer deixar claro é a invocagéo do principio da vulnerabilidade
nessas decisdes judiciais, que, em regra, defendem o consumidor. O exem-
plo portugués, Estado considerado entre os menos industrializados na Unido
Européia, basta para se ter uma idéia da seriedade de como é tratado o tema
nesses paises e que formam um respeitavel mercado consumidor no mundo,
com milhdes de consumidores.

4 - Conclusao

Awulnerabilidade do consumidor ndo se pode olvidar, foi o argumento
matriz a determinar a necessidade de leis especiais para sua protegao. Assim
como ocorreu com as questdes trabalhistas, as relagdes de consumo s6
mereceram legislagao especial, quando se admitiu a fragilidade do consumi-
dor, em sua interagao com o fornecedor.

¥ A clausula foi assim redigida: "O fitular e a C.G.D. acordam em que o registro informatico
das operagbes realizadas susceptivel de ser reproduzido em papel constitui prova bastante
das ordens de transferéncias dadas e dos levantamentos efectuados através da utilizagdo
do cartdo.” (Revista de Direito do Consumidor/Direito Comparado)
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Nao é por acaso que na Constituigao de 1988 a defesa do consumidor
e os direitos trabalhistas estdo topograficamente no mesmo Titulo I, que versa
sobre os direitos e garantias fundamentais. O trabalho protegido contra arbi-
trariedades e devidamente remunerado é direito humano; da mesma forma, as
relagGes de consumo, diante da produgdo massificada, constituem direito difuso,
coletivo, digno de protegdo contra vicios do produto ou do servigo, em conse-
quéncia, definidos como lesGes coletivas, ofensivas a direito humano™®.

Assim, o principio da vulnerabilidade da suporte a legislagéo
consumeira, devendo ser levado em conta, quando da aplicacdo da lei. Além
disso, deve ser rechagada qualquer tentativa de modificagao de normas que
versem sobre a protegao desse direito humano.

O CDC define quem é consumidor e quem é considerado fornecedor
de produtos e servicos. Nesse diploma legal, esta patente que o fornecedor
detém o controle dos meios de produgao, o que, por sua vez fundamenta a
vulnerabilidade, a hipossufici&ncia do consumidor, quanto a informagéo, e &
capacidade de buscar a protegao juridica, ou mesmo quando necessita de
algum produto ou servigo e esse se encontra monopolizado ou cartelizado.*

Pode-se citar como exemplo os contratos bancérios ou de cartbes de
crédito. O usuario passa a utilizar um cartao de plastico, com o qual compra
produtos ou servigos, ou ainda se utiliza para saques em maquinas eletroni-
cas de auto-servico. Todas as operacGes sao armazenadas através de da-
dos informaticos, técnica que a grande maioria dos consumidores nao co-
nhece. Mais uma vez, a debilidade dos consumidores & patente, clara.

O CDC, como bem expde o Des. Sérgio Cavalieri Filho¥, tem aplica-
¢ao em todos os ramos do direito. O fundamento é a vulnerabilidade, eleva-
da a canone constitucional. Assim, insculpida no art. 5°, XXXII, ganha foros
de direitos e garantias individuais e coletivas, e se espargiu a sua disciplina
por todas as dreas do Direito, arremata o Eminente Desembargador.

Sob esse aspecto, o reconhecimento da fragilidade do consumidor,
elevado a norma constitucional, traz como conseqiiéncia a necessidade de
se interpretar as normas que com ela conflite segundo hermenéutica que
melhor traduza esse principio. Decorre dai que, diante de argumentos ten-
dentes & modificagdo do CDC, deve-se considerar o principio da vulnerabilidade,
para afastar qualquer prejuizo ao consumidor.

3 AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Op. cit. p. 32. Transcreve-se a ligdo sobre os fundamen-
to do Direito do Consumidor: “Seguindo esse feliz descorti, a Comissao de Direitos Humanos
das Nag¢des Unidas, em sua 29° sessdo (1973), realizada em Genebra, reconheceu basica-
mente aqueles principios como direitos fundamentais e universais do consumidor.”

% SOUZA, Sylvio Capanema. Op. cit. 69.
3T GAULIA, Cristina Tereza. Op. cit. p. 96.
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Por exemplo, em reportagem no Jornal do Brasil*® de 06/01/2002,
tem-se noticia de que a entidade representativa dos bancos e das empresas
de cartao de crédito propuseram agao com o objetivo de revogar o art. 3° do
CDC, sob 0 argumento de se tratar de lei ordinaria, e que estaria em conflito
com o art. 192 da Constituigdo que faz previsao de lei complementar para
regulamentar a atividade financeira.

Nao obstante, o artigo 192 da Constituigcdo esta inserto no Titulo VII,
que disp&e no artigo 170, V ser um dos principios gerais da atividade econ6-
mica, o da defesa do consumidor. Nao pode lei alguma modificar o CDC em
prejuizo do consumidor, porque & um sobredireito que regulamenta um direi-
to fundamental do homem.

Alias, é provavel que a relagao do consumidor com a administradora
de cartdo de crédito e com as instituigdes financeiras constitua a circunstan-
cia fatica em que o consumidor seja mais vulneravel. A decisao da justica
portuguesa no acorddo anteriormente transcrito, o julgamento que conside-
rou abusiva clausulas que retiravam a responsabilidade daquela instituigéo
teve como fundamento a grande dificuldade que teria o cliente de provar a
situacao fatica.

O dever de informar se escuda na grande dificuldade enfrentada por
um cidaddo comum que firma contrato de adesao com a poderosa rede ban-
céria, tanto no aspecto juridico, como na questado contabil e tecnoldgica.
Retomando o exemplo do cartdo magnético, utilizado para operagdes com
uma maquina automatica, é pertinente lembrar que o demonstrativo das ope-
ra¢des deve ser apresentado de maneira clara e detathada, que nao deixe
duvidas ao usuario.

Nao resta d(ivida de que o Cédigo de Defesa do Consumidor represen-
ta mudanga revolucionaria na aplicagéo do direito. A partir de entao, onde
houver desequilibrio nas relagdes que envolvam venda de produtos ou presta-
¢ao de servigo, havera presungédo absoluta da vulnerabilidade do consumidor.
Essa assertiva tem sua razdo de ser na evolugao das relagdes industriais e
negociais. A economia de massa trouxe relages de massa, necessitando
de uma tutela juridica do consumidor, como dito por Henry Ford, por ser o elo
mais fraco nessa corrente do consumo hodierno.

% Com o titulo de "Bancos Preferem consumidores desprotegidos™ a reportagem tem o
seguinte teor: “Os bancos e financeiras do pals est&o tentando conseguir o aval do Supre-
mo Tribunal Federal (STF) para se livrar da varias obrigages com os dlientes. Esta para ser
julgada no STF uma agéio da Confederagdo Nacional do Sistema Financeiro (Consif) que
pretende a dispensa das casas bancarias do cumprimento das regras fixadas pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor, atualmente aplicadas a toda e qualquer empresa prestadora de
servigos. O processo devera ser julgado pelos ministros do STF até o final de fevereiro.”
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Por Gltimo, ressaltamos que o regime democratico ndo se caracteriza
pela igualdade formal de todos diante da lei — igualdade plena perante a lei.
Para ser democratico, deve a igualdade ser substancial, material, tratando-
se os desiguais de maneira desigual, como preconizou “o célebre Ruy Bar-
bosa." ¢

¥ FILOMENQO, José Geraldo Brito. Op. cit. P 55.
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