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APRESENTACAO
Marié Miranda®

O Coédigo de Defesa do Consumidor € uma lei que redefiniu as
relagdes de consumo no Brasil, e acima de tudo, nos ensinou a sermos
consumidores. E este consumidor, despertou em nos, nossa convic¢ao
de cidaddo.

O consumidor que goza de seus direitos ensinou o cidaddo a
lutar e o Codigo de Defesa do Consumidor teve um papel definitivo
para essa mudanga de comportamento, e nds que fazemos a Comissao
Especial de Defesa do Consumidor da Ordem dos Advogados do Brasil
temos contribuido muito para aumentar esta conscientizagao.

Existe uma relacdo tdo forte entre consumo e cidadania, que
ndo € possivel explicar onde comeca um e acaba o outro. E esta
simbiose se da através do Direito do Consumidor, uma ferramenta de
cidadania para se fazer valer os deveres e os direitos do consumidor,
exercendo assim sua cidadania.

O CDC nio ¢ apenas um Coédigo de Defesa do Consumidor,
mas também o Codigo da Cidadania.

Esta obra reflete, na sua esséncia, a realizagdo de um ideal dos
valorosos advogados que compdem o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, membros da
Comissdo Especial de Defesa do Consumidor € membros das
Comissdes de Defesa do Consumidor das vinte e sete Seccionais.

" Graduada em Direito pela UFAL. Letras ¢ Administragio pelo CESMAC.
Especializagdo em Direito Consumidor pela UFPE. Advogada piblica. Procuradora do
DER/AL. Ex professora Direito do Consumidor CESMAC. Recebeu o titulo de cidada
honoraria do Estado de Alagoas em 07 de agosto 2018 pelos relevantes servigos
prestados ao Estado. Dirctora OAB Alagoas. Presidente Apafal. Diretora Brasilcon.
Conselheira Titular do Conselho de Defesa do Consumidor do Estado de Alagoas.
Membro Gestor da Frente Nacional de Defesa do Consumidor - FENADECON.
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A obra coletiva intitulada Estudos de Direito do Consumidor,
segundo volume, aborda temas relevantes para advocacia e para os
consumidores, temas motivadores dos desafios e enfrentamentos da CEDC
nesta gestdo 2019/2021, trazidos pela pandemia do corona virus, que hoje
afligem nossos direitos como consumidores e operadores do direito.

Nesta obra abordamos o Superendividamento no Brasil e sua
nova Lei n° 14.181/21, as questdes do Setor Aéreo, Saude Suplementar,
Sistema Financeiro, Lei Geral de Prote¢do de Dados, Reparagdo de
Danos nas Relagdes de Consumo, e também o Acesso a Justi¢a, hoje
em risco, tendo em vista o projeto de Lei 355/19, em tramitagdo, que
trata da pretensdo resistida, que se aprovado, vai prejudicar ndo s6 aos
consumidores, mas a toda advocacia. Pois pretensdo resistida ¢ um
artificio usado sob o argumento de evitar a judicializacdo das relagdes
de consumo no Pais — justamente um dos assuntos que mais demandam
no judiciario. Objetiva tornar obrigatoria a comprovagdo de pretensio
resistida em ambito extrajudicial a fim de qualificar o interesse
processual do autor. Inclusive o Conselho Federal da OAB, através da
CEDC langou a Campanha Acesso Pleno a Justica — OAB em Defesa
da Liberdade do Consumidor, por entender relevante o tema.

A pandemia trouxe muitos desafios e enfrentamentos para a
Comissdo Especial de Defesa do Consumido, nesta gestdo de
2019/2021, mas a OAB que tem por finalidade defender a Constituigao,
a ordem juridica do Estado Democratico de Direito, a justiga social, e
pugnar pela boa aplicagdo das leis, e com base nestes principios e
fundamentos defendemos os consumidores brasileiros com muita
responsabilidade e comprometimento, e muitas medidas foram tomadas
visando assegurar estes direitos, apesar de estarmos vivenciando uma
desconstrug@o do Direito do Consumidor em nosso pais.

Entendemos que o direito dos consumidores, como garantia
constitucional, se insere na veda¢do aos retrocessos. Mas hoje
prevalece o interesse para manutengdo de um mercado de consumo
equilibrado, e os consumidores € que estdo sendo penalizados.
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Infelizmente, a crise global instaurada em 2020 em virtude da
pandemia Covid-19, nos trouxe inumeras dificuldades, e também
muitas inovagdes, que gerou discursdes e trabalho para CEDC. Em
meio as crises econdmica e politica, os direitos dos consumidores
andam para tras nas discussdes no Congresso, Poder Executivo e no
Poder Judiciario e no atendimento das empresas.

O Conselho Federal da OAB, através da Comissdo Especial de
Defesa do Consumidor, agiu fervorosamente contra estes retrocessos,
enfrentando varias dificuldades, ingressando com agdes judiciais,
campanhas nacionais, enfrentamentos com os trés poderes, audiéncias
publicas, manifestos, e diversas outras ag¢des, demonstrando o
comprometimento com a prote¢do da cidadania, contribuindo para que
ndo haja perdas ao direito adquirido dos consumidores.

Esta obra coletiva reflete o esfor¢o do trabalho realizado pelos
membros da CEDC e membros das CDC Seccionais, escrito por
distintas e varias perspectivas, mas que expressam opinides para que os
leitores construam ideias e aprendam mais. E o registro histérico do
trabalho realizado na defesa do consumidor do nosso pais realizado pela
Ordem dos Advogados do Brasil, através da Comissdo Especial de
Defesa do Consumidor e as Comissdes Seccionais.

E com muito orgulho que preparamos esse livro, pois é um
reflexo da nossa dedicacdo, comprometimento, responsabilidade e
amor naquilo que nos propomos a fazer: defender o direito do
consumidor brasileiro.






PREFACIO

Claudia Lima Marques”

Saude-se o novo livro da Comissdo Especial de Defesa do
Consumidor da Ordem dos Advogados do Brasil — CEDC-CFOAB,
presidida pela engajada e brilhante Dra. Mari¢ Miranda. Este livro, que
festeja os 30 anos de entrada em vigor do CDC, foi organizado em
conjunto com as Comissdes de Defesa do Consumidor das Seccionais da
OAB, e presenteia a comunidade juridica com uma segunda obra coletiva
inédita e marcante, voltada para a advocacia. Atualizar a advocacia frente
as novidades, como a Lei 14.181, de 1 de julho de 2021, e os grandes
desafios em direito do consumidor € objetivo do livro.

A primeira contribui¢do desta Comissdo foi a obra intitulada
Estudos de Direito do Consumidor, publicada em 2018, ao término da
primeira gestdo a frente da CEDC e reuniu advogados e pesquisadores
de todo o pais para refletir sobre temas relevantes para os jurisdicionados
brasileiros. Nessa segunda obra, novamente os Presidentes ¢ Membros
das Comissodes de Defesa do Consumidor de todas as regides do pais se
uniram para debater e propor solugdes para o enfrentamento dos
principais desafios da defesa do consumidor no Brasil. A novidade ¢ que

* Professora Titular ¢ Diretora da Faculdade de Direito da UFRGS, Professora
Permanente do PPGD UFRGS. Doutor Honoris Causa pela Justus-Liebig-Universitit
GieBen, Alemanha (2018) ¢ pela Université¢ Savoie Mont Blanc, Franga (2019). Tem
Pdés-doutoramento (2003) e Doutorado summa cum laude (Doctor Turis Utriusque) pela
Universidade de Heidelberg (1996). Mestre na Universidade de Tiibingen (1987).
Relatora-Geral da Comissdo de Juristas do Senado Federal para a Atualizagdo do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Ex-Presidente do Brasilcon - Instituto Brasileiro de
Politica ¢ Direito do Consumidor, Brasilia. Lider do Grupo de Pesquisa CNPq
‘Mercosul, Globalizagdo e Direito do Consumidor’ UFRGS. Coordenadora brasileira
da Rede Alemanha-Brasil de Pesquisas em Direito do Consumidor (DAAD-CAPES).
Bolsista produtividade 1A do CNPq. Advogada ¢ Vice-Presidente da Comissio
Especial de Defesa do Consumidor do Conselho Federal da OAB.
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os trabalhos ora apresentados sdo mais sucintos, objetivos e focados na
pratica de protecdo e defesa dos contratantes vulneraveis.

Sem nenhum tipo de direcionamento social ou politico, atenta
ao dever de protegdo aos consumidores pelo Estado, imposto pelo artigo
5°, XXXII, e pelo art. 170, V, da Constituicdo Federal, a presente obra
coletiva aborda os temas que se encontram em evidéncia em nossa
sociedade, distingue avangos e retrocessos na proteg¢do aos consumidores
e, mais do que isso, propde solucdes para as dificuldades enfrentadas no
dia a dia, por advogados e jurisdicionados.

Esta obra ¢ dividida em seis grandes partes, abrangendo 1.
Projetos de lei de atualizagdo do CDC, avangos e retrocessos no Direito
do Consumidor; 2. Direitos Basicos dos consumidores; 3. Qualidade de
produtos e servigos, prevengdo e reparagdo de danos aos consumidores;
4. Protec@o contratual dos consumidores; 5. Meios autocompositivos de
resolucdo de conflitos; 6. A tutela dos consumidores em Juizo.

Os artigos ora reunidos apresentam aspectos relevantes da
realidade dos consumidores em todo o nosso pais. Sdo lembradas as
grandes vitorias do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, no qual
se inclui a CEDC, como a aprovagdo da Lei n° 14.181/2021, que
aperfeicoa o Codigo de Defesa do Consumidor (Let 8.078/1990) para
contemplar a disciplina do crédito ao consumidor e dispor sobre a
prevengdo e o tratamento do superendividamento, na qual a OAB teve
atuacdo destacada nos ultimos anos. Além disso, sdo abordados diversos
desafios da defesa dos consumidores, propondo-se solugdes praticas para
a advocacia publica e privada, observadas as peculiaridades da aplicagdo
do direito do consumidor em cada regido.

Louve-se a iniciativa do Conselho Federal da OAB de edigdo
desta obra, pois promove um livre e efetivo didlogo em prol do
aprimoramento das relagdes entre consumidores e fornecedores de
produtos e servigos. A grande li¢do € que uma vez que o microssistema,
construido a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor e agora
renovado pela Lei 14.181/2021, fornece as ferramentas juridicas
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necessarias para proteger estes vulneraveis e harmonizar as relagdes de
consumo no mercado brasileiro, a defesa do consumidor € construida dia
a dia, com o trabalho arduo de todos os integrantes do Sistema Nacional
de Defesa dos Consumidores e os advogados, que no seu ministério
privado também cumprem importantissima fun¢do social e de Justi¢a. 30
anos é um logo tempo, mas € necessario manter as conquistas e renovar
o enfrentamento dos novos desafios que a evolucdo da sociedade e da
tecnologia trouxeram, por 1sso incluimos também uma secgdo sobre a
necessaria continuagdo do processo de atualizagdo do CDC.

As reflexdes e ideias aqui reunidas serdo certamente muito Uteis
para o avango da defesa dos consumidores no pais e a diminui¢do dos
conflitos e lides neste tema. Esperamos que essa obra coletiva possa ser tdo
bem recebida quanto a primeira de 2018, fruto de muito esfor¢o e dedicagéo,
e que possa satisfazer as necessidades de advogados, professores,
estudantes, profissionais e jurisdicionados interessados no Direito do
Consumidor e sua aplicagdo no Brasil, novamente, do Caburai ao Chui!
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1. Projetos de Lei de atualizacdo do CDC, avancgos e
retrocessos no direito do consumidor






NOTA SOBRE A ATUALIZACAO DO CDC EM MATERIA
DE SUPERENDIVIDAMENTO LEI 14.181/2021: a no¢ao
de minimo existencial e sua aplicacdao imediata®

Claudia Lima Marques™
1 INTRODUCAO

A CEDC e a OAB merecem todas as homenagens pela aprovagéo
da Lei 14.181,2021, que atualizou o Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) em matéria de crédito responsavel, prevencdo e tratamento do
superendividamento do consumidor. Em uma movimentagado nacional, com
nossas subsegOes e comissdes de defesa do consumidor, liderados pela
Presidente Dra. Marié Miranda, houve um esfor¢o coletivo de muito
sucesso, a que se somou ao Brasilcon, aos 6rgdos do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, o governo e o Parlamento. Fica aqui o meu
agradecimento a todos € em especial aos Presidentes Claudio Lamachia,
Felipe Santa Cruz e a querida amiga Marié Miranda.

" Versdo especial para o livro da CEDC CF OAB, da nota publicada na Revista de
Direito do Consumidor, vol. 137 (2021), intitulada ‘Notas sobre a Lei 14.181/2021: a
nogio de minimo existencial ¢ sua aplicagio imediata’.

** Professora Titular ¢ Diretora da Faculdade de Direito da UFRGS, Professora
Permanente do PPGD UFRGS. Doutor Honoris Causa pela Justus-Liebig-Universitit
GieBen, Alemanha (2018) ¢ pela Université Savoie Mont Blanc, Franga (2019). Tem
Poés-doutoramento (2003) ¢ Doutorado summa cum laude (Doctor Iuris Utriusque) pela
Universidade de Heidelberg (1996). Mestre na Universidade de Tiibingen (1987).
Relatora-Geral da Comissdo de Juristas do Senado Federal para a Atualizagdo do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Ex-Presidente do Brasilcon - Instituto Brasileiro de
Politica ¢ Direito do Consumidor, Brasilia. Lider do Grupo de Pesquisa CNPq
‘Mercosul, Globalizagdo e Direito do Consumidor’ UFRGS. Coordenadora brasileira
da Rede Alemanha-Brasil de Pesquisas em Direito do Consumidor (DAAD-CAPES).
Bolsista produtividade 1A do CNPq. Advogada ¢ Vice-Presidente da Comissio
Especial de Defesa do Consumidor do Conselho Federal da OAB.
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Efetivamente, a Lei 14.181/2021 é um verdadeiro “divisor de
aguas” do Direito Privado ao revalorizar o microssistema do CDC, em
tempos de “Liberdade Econdmica” e crise da COVID-19. A novel Lei
sistematiza, no Codigo de Defesa do Consumidor, as normas sobre os
novos paradigmas de informagao, de concessdo responsavel de crédito,
que preserve o minimo existencial e previna o superendividamento,
aumentando os direitos do consumidor, incluindo a educacdo
financeira, a preservagdo do minimo existencial, a revisdo e a
repactuagdo da divida. Enfim, reconhece o superendividamento
(individual) do consumidor como um fator de exclusdo social € um
problema coletivo de politica econdmica e juridico.

O superendividamento dos consumidores € problema que deve
ser tratado como qualquer outro mal da sociedade de consumo, com boa-
¢, com informagdo e esclarecimentos especificos, com restrigdes para o
marketing agressivo, com cooperacdo e cuidado para com os leigos,
combatendo as praticas comerciais abusivas e o assédio de consumo,
possibilitando identificar erros e fraudes, cooperando para o bom fim dos
contratos -que sdo seus pagamentos -, reforcando a prevengdo do
superendividamento do consumidor pessoa fisica. Também ao trazer
novos paradigmas e instrumentos processuais de tratamento extrajudicial
e judicial do superendividamento e de prote¢do da dignidade do
consumidor pessoa natural e ao valorizar os 6rgdos publicos do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor, os PROCONs e as Defensorias
Publica, sempre ao lado do Ministério Publico e dos Tribunais, em
especial dos CEJUSCs, para destacar o trabalho de conciliagdo em bloco
entre o consumidor superendividado e todos os seus credores, para a
elaboragdo de um plano de pagamento.

A base da Lei 14.181/2021 ¢ a boa-fé, tanto no crédito
responsavel e no combate a exclusdo social, quanto na imposi¢do de uma
nova “cultura do pagamento” ou a superacdo da cultura da divida e da
exclusdo social dos consumidores superendividados; encontram-se
medidas, deveres e direitos diretamente oriundos da boa-fé objetiva. No



superendividamento da pessoa natural, sem davida, mais do que
impossibilidade individual de fazer frente ao conjunto de suas dividas,
de ja se estar prejudicando o minimo existencial ou de sobrevivéncia, de
ja estar inadimplente em algum de seus créditos, ¢ certo que a boa-fé
exige a cooperagdo para bom fim do contrato, que é o pagamento das
obrigagdes pelo consumidor. A boa-fé € o paradigma da conduta na
sociedade contemporanea,' e nela se inclui a cooperagdo do credor para
evitar a ruina do devedor, ainda mais se vulneravel e leigo.

O novo direito do consumidor estabelecido no art. 6°, XI e XII
do CDC, deixa bem claro que a preservacdo do minimo existencial ¢
tanto na repactuagdo como na concessdo do crédito. Apesar do veto
presidencial a um limite do crédito, em especial limite ao crédito
consignado a uma porcentagem do salario (vetado art. 54-E), resta o
direito a0 minimo existencial em todos os créditos, que serd determinado
por regulamentagdo. A propria defini¢do de superendividamento frisa
como elemento principal, n3o a insolvéncia, mas sim o
comprometimento a0 minimo existencial, nog@o constitucional sobre um
minimo de sobrevivéncia e dignidade do consumidor pessoa natural, que
aqui se incorpora ao CDC: “Art. 54-A [...]. § 1° Entende-se por
superendividamento a impossibilidade manifesta de o consumidor
pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de consumo,
exigivels e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial, nos
termos da regulamentag¢?o.”

A preservacdo do minimo existencial € novo direito do
consumidor e esta na propria defini¢do de superendividamento como
elemento finalistico e teleologico, diretamente ligado & dignidade da
pessoa humana. A doutrina estd chamando esse paradigma de paradigma

1 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Manual de introducio ao estudo do direito. 7. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 284 ¢ ss. ¢ AGUIAR JR., Ruy Rosado. A boa-f¢é na relagdo de
consumo. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v. 14, abr./jun. 1995. p. 20.
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da essencialidade.2 Como ja escrevemos, essa é uma das grandes
contribuicdes ao Direito Privado Solidario do novo CDC: “porque no
ambito da legislacdo infraconstitucional retira o ‘minimo existencial’
(artigo 6° CF) de conjecturas abstratas, proporcionando viabilidade
legislativa e socorrendo a jurisprudéncia nacional que ha& tempos
manifestava pela protecdo do nucleo inquebrantavel de direitos
fundamentais. Clara oxigenacdo aos ‘limites do sacrificio’.”3

O minimo existencial é mencionado nos Artigos 6°, Xl e XV,
54-A, § 1°, 104-A caput e 104-C, 8 1°. Do direito publico, chega ao
direito privado solidario como um direito fundamental ao minimo de
existéncia digna, tanto na concessao do crédito como na repactuacdo das
dividas. Realmente é essa a expressdo “existéncia digna” do art. 170,
caput, da CF/1988, direito fundamental social retirdvel do art. 6° da
CF/1988, agora incorporado no CDC. Sua regulamentacgdo € prevista na
Lei 14.181/2021, mas devera ter muito cuidado, evitando o retrocesso e
ainconstitucionalidade, motivo por que aregraja é plenamente utilizavel
mesmo antes de sua regulamentagéo. Vejamos.

2 ANOCAO DE MINIMO EXISTENCIAL EM GERAL

O minimo existencial tem fonte constitucional, e a Lei
14.181/2021 inclui o minimo existencial como parte integrante da

2GAGLIANO, Pablo Stolze; OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Comentarios a Lei
do Superendividamento (Lei n° 14.181, de 1°dejulho de 2021) e o principio do crédito
responsavel. Uma primeira andlise. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 26, n. 6575,
2jul. 2021. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/91675. Acesso em: 02 jul. 2021.
3 MARQUES, Claudia Lima; MARTINS, Fernando R. Superendividamento dos
consumidores e o fundamento republicano do Senado. Revista Consultor Juridico, 19
de maio de 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mai-19/garantias-
consumo-superendividamento-consumidores-fundamento-republicano-senado-federal.
Acesso em: 25jul. 2021.


https://jus.com.br/artigos/91675
https://www.conjur.com.br/2021-mai-19/garantias-consumo-superendividamento-consumidores-fundamento-republicano-senado-federal
https://www.conjur.com.br/2021-mai-19/garantias-consumo-superendividamento-consumidores-fundamento-republicano-senado-federal

definigdo de superendividamento, o que ¢ uma inovagdo.* A protegdo do
minimo existencial e a prote¢do das condigdes minimas de sobrevivéncia
do consumidor pessoa natural respeita o principio da “dignidade da
pessoa humana” (art. 1°, IIT da CF/1988), da protecdo especial e ativa do
consumidor (art. 5°, XXXII, da CF/1988) e concretiza o objetivo
fundamental da Republica de “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, III, da CF/1988),
assim como realiza a finalidade da ordem constitucional econdémica de
“assegurar a todos existéncia digna” (art. 170 da CF/1988).

No relatério do Anteprojeto esta escrito: O minimo existencial,
enquanto garantia, “independe de expressa previsdo constitucional”,
conforme leciona Ingo Sarlet®. E prossegue o autor, ensinando que “o objeto
e conteudo do minimo existencial, compreendido também como direito e
garantia fundamental, havera de guardar sintonia com uma compreenso
constitucionalmente adequada do direito a vida e da dignidade da pessoa
humana como principio constitucional fundamental.”

Tanto a necessidade de preservar o minimo existencial, em
especial nos contratos de crédito consignado, que retira do idoso a
possibilidade de liberdade de escolha a quem pagar (despesas médicas,
remédios, alimentagdo etc.), quanto a necessidade de reforcar o dever de
informar e de esclarecimento sobre os 6nus do crédito e do inadimplemento,
antes da contratagdo, assim como a oferta prévia mantida por algum tempo,
para poder o consumidor comparar ofertas e refletir melhor antes de
vincular-se, devem ser levadas em consideragdio na proposta’.

4 Veja, por todos, BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor:
minimo existencial — casos concretos. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 83 ¢ veja a andlise
de direito comparado, p. 47 ¢ ss.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito
privado. Revista de Direito do Consumidor, So Paulo, v. 61, p. 90-125, jan./mar. 2007.

6 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman. Consumer over-
indebtedness in Brazil and the need of a new consumer Bankruptcy legislation. In:
RAMSAY, Iain et al. (ed.). Consumer over-indebtedness. Oxford: Hart Publ, 2009.
p. 156 e ss.
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No sistema francés, que permite a reeducacdo do consumidor
ao se submeter a uma conciliagdo conjunta com todos seus credores e
comprometer-se a pagar suas dividas, também ha que se preservar o
minimo existencial ou minimo vital denominado “restre a vivre”.”
Nogdo oriunda do direito publico, * como ensina Kazuo Watanabe, “o
minimo existencial, além de variavel historica e geograficamente, ¢ um
conceito dindmico e evolutivo, presidido pelo principio da proibi¢do de
retrocesso, ampliando-se a sua abrangéncia na medida em que melhorem
as condi¢des socioecondmicas do pais.”’

Essa nocdo, conhecida também na Franca,'” tem a ver com a
dignidade da pessoa humana, mas o minimo existencial em matéria de
crédito, apesar de ter sua origem na nog¢do do direito publico, seria a
“quantia capaz de assegurar a vida digna do individuo e seu nucleo
familiar destinada a manuten¢do das despesas de sobrevivéncia, tais
como agua, luz, alimentagdo, saude, educacdo, transporte, entre outras”.
Hoje, indiretamente, por se permitir a consigna¢do de apenas 30% do
salario do funcionario publico, imagina-se que o minimo existencial ¢
70% do salario ou pensdo. Em outras palavras, com os 70% a pessoa
pode continuar a escolher quais dos seus devedores paga més a més e
viver dignamente com sua familia, mesmo que ganhe pouco, sem cair no
superendividamento. Limitar a consignacdo a esse patamar parece
necessario também no Brasil.!' Na organizagio do plano, ha de se

7 FLORES, Philippe, A prevencdo do superendividamento pelo Codigo de Consumo.
Revista de Direito do Consumidor, S3o Paulo, v. 78, abr. 2011. p. 67.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito
privado. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 61, p. 90-125, jan./mar. 2007.
° WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas: minimo
existencial ¢ demais direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 193, mar. 2011, p. 13 ¢ ss.

1 CARVALHO, Dibgenes Faria de; SILVA, Frederico Oliveira Silva.
Superendividamento e minimo existencial: teoria do restre a vivre. Revista de Direito
do Consumidor, Sio Paulo, v. 118, p. 363-386, jul.-ago. 2018.

1 Veja CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli, SILVA, Sayonara Grillo Coutinho
Leonardo da Silva, LIMA, Clarissa Costa de. Tradi¢6es inventadas na sociedade de



preservar o minimo existencial, ou o credor ndo consegue cumprir o
plano e pagar suas dividas. Preservado esse minimo, pela presenca do
Judiciario e do conciliador indicado pelo juizo, o consumidor estimula-
se a pagar e a limpar seu nome.

Note-se que nas versdes preliminares dos anteprojetos que
seriam mais tarde o PLS 283/2012 e PLS 281/2012, na Comissdo de
Juristas do Senado Federal as regras iniciais estavam todas no Projeto de
Lei inicial, do superendividamento, Art. 1°, 5°, 6° ¢ 7°.!2 A discussdo em
audiéncias publicas a Comissdo de Juristas do Senado Federal ensaiou
uma defini¢do de minimo existencial, mas ndo inclui.

Somente no primeiro relatério na Comissdo Temporaria de
Modernizagdo do Codigo de Defesa do Consumidor (criada em 18 de
outubro de 2013, pelo Requerimento 1.179, de 2013), incluiu-se uma
defini¢do exemplificativa de minimo existencial (“na repactuagido de
dividas e na concessdo de crédito, a preserva¢do do minimo existencial,
entendido como a quantia minima destinada a manuteng@o das despesas
mensais razoaveis de sobrevivéncia, tais como agua, luz, alimentacao,
saude e moradia, entre outras despesas essenciais”),'® a qual ndo foi
aceita no plenario e o substitutivo do Senador Ferrago final ja ndo a
menciona. A inclusdo vinha assim explicada e justificada na Minuta do
relatério da Comissdo em dezembro de 2013: “A inclusdo da preservacdo
do minimo existencial ¢ importante para fornecer alguns pardmetros aos
financiadores na hora da concessdo do crédito e também ao juiz ou ao

consumo: crédito consignado ¢ a flexibilizagdo da prote¢do ao saldrio. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 76, out. 2010. p. 74 ¢ ss.

12 Veja Versdes preliminares dos Projetos, PL sem nimero sobre comércio eletronico,
p. 295 ¢ ss., PL sem numero sobre crédito e superendividamento, p. 303 ¢ ss. O art. 6°
encontrava-se na p. 296.

13 Veja Parecer de plenario, Setembro de 2015, Diario do Senado Federal, Quarta-
feira, 9 de setembro de 2015. Disponivel em: https://legis.senado.leg br/diarios/Busca

PaginasDiario?codDiario=19763 & paginalnicial=& paginaFinal.
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conciliador do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor no momento
de aceitar o plano e a conciliagdo (repactuagdo).”!*

Seria mais um direito basico do consumidor e o texto €
mencionado na tese de doutorado de Karen Bertoncello: “Art. 6°, XII — na
repactuacgdo de dividas e na concessdo de crédito, a preservagdo do minimo
existencial, compreendido como a quantia minima destinada a manutengéo
das despesas mensais razoaveis de sobrevivéncia assim entendidas as
referentes a agua, luz, alimentagfo, saude, moradia e educagio.””

Tratava-se de exemplos, mas foram muito discutidos e se preferiu
delegar a regulamentag@o, assim alcangou-se no plenario uma aprovagio
unanime, preservando-se a nogdo em abstrato. Mencione-se que, além do
PLS 283/2012, também o projeto processual, o PLS 282/2012, que ndo foi
aprovado no Senado Federal, mencionava o minimo existencial, no entdo
denominado art. 104-A da parte processual coletiva.'®

Em resumo, no Substitutivo final do Senador Rodrigo Ferrago,
que da nascimento ao PL 3515/2015, nesse momento, foi inserida a
necessidade de regulamentagdo do minimo existencial, possivelmente
por Decreto ou pelo Banco Central, e retirados quaisquer exemplos do
que constitui essa nogdo geral e constitucional do minimo existencial,

140 texto dessa primeira minuta foi comentado na RDC: “A seguir, publicamos um extrato
do parecer da Comissdo Tempordria de Modermizacdo do Coédigo de Defesa do
Consumidor, presidida pelo Senador Rollemberg ¢ tendo como relator geral, o senador
Ferraco” (MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa de. Extratos dos Substitutivos
dos Projetos de Lei 281, 282 ¢ 283 de 2012 de Autoria do Senador Ricardo Ferrago. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 90, p. 265-294, nov./dez. 2013.

15 BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor: minimo
existencial — casos concretos. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 83 e nota 145.

160 texto era: “Art. 104-A. O processamento ¢ o julgamento da agdo coletiva terdo
prioridade em relagdo as agdes individuais, inclusive no recurso repetitivo. § 1° A
critério do tribunal, poderdo ser suspensas as demandas individuais de cardter
exclusivamente patrimonial, pelo prazo maximo de dois anos. § 2° Durante o periodo
de suspensio, podera o juiz perante o qual foi ajuizada a demanda individual, conceder
medidas de urgéncia ou assegurar o minimo existencial. § 3° No processamento ¢
julgamento de agdes coletivas, o descumprimento de prazo judicial devera ser
justificado pelo julgador. (grifo nosso)”

10


https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000017ab5634f0d195ce068&docguid=Id4312930540811e3a37d010000000000&hitguid=Id4312930540811e3a37d010000000000&spos=23&epos=23&td=318&context=38&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000017ab5634f0d195ce068&docguid=Id4312930540811e3a37d010000000000&hitguid=Id4312930540811e3a37d010000000000&spos=23&epos=23&td=318&context=38&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1

em matéria de concessdo de crédito e repactuacio de dividas. O parecer
final do substitutivo, parecer 698/2015 do Senador Ferrago, explica a
necessidade de regulamentacgdo e a importancia da nogo:

“ii. PLS 283 de 2012. Incluimos, em todo o PLS, a previsio
de regulamentagio para definicdo de minimo existencial.
Isso acarretou em alteragio dos art. 6°, incisos XI e XII; art
54-A, § 1° art. 104-A, caput; ¢ art. 104-C, § 1°. Dos
dispositivos mencionados, passou a constar da expressao
‘minimo existencial, nos termos da regulamentagio’. Em
debate com diversos atores do direito consumerista,
compreendeu-se que o conceito de minimo existencial
definido no PLS varia de individuo para individuo ja que
cada individuo possui um minimo existencial particular que
depende, entre outras, do nimero de dependentes, da renda
total familiar ¢ do montante dos gastos referentes a agua,
luz, alimentagdo, saude, moradia ¢ educagdo. Esta grande
variabilidade torna o conceito de minimo existencial
impreciso ¢ potencialmente gerador de incerteza juridica.
Tal argumento, por si, justificaria que se fizesse constar que
0s conceitos de ‘minimo existencial’ e
‘superendividamento’ ¢ sua aplicabilidade seriam definidos
em sede de decreto. Além disso, considerando que os §§ 1°
¢ 2°do art. 54-A determinam que toda ¢ qualquer divida de
consumo ¢ compromisso financeiro poderiam compor o rol
de dividas clegiveis para o tratamento diferenciado, ficou
estabelecido um incentivo a um consumo exagerado (de
produtos, servigos ¢ de crédito) pois bastaria ao individuo
consumir um montante suficiente que ‘comprometa seu
minimo existencial’ para que 0 mesmo s¢ torne um
beneficidrio de wum tratamento diferenciado. A
aplicabilidade dos dispositivos acima elencados, na forma
que 0s mesmos Ss¢ encontram, teria como consequéncia
direta a restricdo de acesso ao crédito por parte das classes
menos favorecidas que seriam, injustamente, discriminadas.
E de conhecimento publico que tais segmentos enfrentam
dificuldades para compor o seu minimo existencial, sendo o
crédito um importante aliado ja que, como por exemplo o
crédito consignado, consumidores deste extrato vem
conseguindo realizar suas transagdes ¢ pagar por clas por
ocasido do recebimento de scus salarios. Ha, assim, um
segmento social numerosamente representativo, que usa
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conscientemente o crédito (ie., mnido se tornam
inadimplentes) e o tem como um aliado.”!’

A inclus@o do minimo existencial foi muito positiva e ainda
estendida durante a passagem do PL 3515/2105 na Camara. Veremos,
agora, alguns detalhes.

3 AS ORIGENS DO MINIMO EXISTENCIAL “SUBSTANCIAL
DE CONSUMO” PRESENTE NA LEI 14.181/2021 E AGORA
NO CDC

O minimo existencial tem sua origem no direito publico,'® trata-
se de um direito fundamental ao minimo de existéncia digna (Grundrecht
auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum).'® Realmente ¢ esta a
expressdo “existéncia digna” do art. 170, caput, da CF/1988, direito
fundamental social retiravel do art. 6° da CF/1988. A doutrina considera
que o minimo existencial seria direito “pré-constitucional, posto que
inerente a pessoa humana; constitui direito publico subjetivo do cidadao,
ndo sendo outorgado pela ordem juridica, mas condicionando-a; tem
validade erga omnes, aproximando-se do conceito e das consequéncias
do estado de necessidade; ndo se esgota no elenco do art. 5° da
Constitui¢do nem em catalogo preexistente, ¢ dotado de historicidade,
variando de acordo com o contexto social.”%

7 Diario do Senado Federal, Quarta-feira, 9 de setembro de 2015, p. 102-103. Parecer
698/2015, da Comissdo de Constituigdo, Justica ¢ Cidadania, sobre os Projetos de Lei
do Senado 281 e 283/2012. p. 97-140.

¥ Veja citando Torres, SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais,
minimo existencial ¢ direito privado. Revista de Direito do Consumidor, S3o Paulo,
v. 61, p. 90-125, jan.-mar. 2007.

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

2 CARVALHO, Di6genes Faria de; SILVA, Frederico Oliveira Silva.
Superendividamento ¢ minimo existencial: teoria do restre a vivre. Revista de Direito
do Consumidor, Sio Paulo, v. 118, p. 363-386, jul.-ago. 2018.
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No direito privado, esta ligado a ideia de ndo penhorabilidade
do patriménio minimo, de um minimo vital ou de sobrevivéncia
protegido.?! Em direito do consumidor, o direito a0 minimo existencial
estd presente nas discussdes do corte de luz, nas interpretagdes da
clausula geral de boa-fé?? e equidade do art. 51, inciso IV, do CDC

Como ensina Kazuo Watanabe, “o minimo existencial, além de
variavel histérica e geograficamente, ¢ um conceito dindmico e
evolutivo, presidido pelo principio da proibicdio de retrocesso,
ampliando-se a sua abrangéncia na medida em que melhorem as
condigdes socioecondmicas do pais”.?

A doutrina defende que a nogdo constitucional seja adaptada ao
superendividamento, o que os irmdos Dahinten denominam: “minimo
existencial de consumo”.2* A ideia é correta, pois ha um minimo existencial
constitucional € uma nogdo mais restrita na concessdo de crédito e na
repactuacgdo das dividas através dos planos de pagamentos, conciliatorios ou
judiciais da Lei 14.18/2021, que apesar de ligada a dignidade da pessoa
humana, tem mais proximidade com um minimo de sobrevivéncia
“substancial” (expressdo de Karen Bertoncello)* na sociedade de consumo
ou da nogdo francesa instrumental e pragmatica de um restre a vivre (o
necessario, o que viabiliza, o que sobra para viver, no caso a caso dos planos

2 Veja-se, por todos, FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio
minimo. 2. ed. Rio de Janciro: Renovar, 2006.

22 Assim BOUZA DA COSTA, Dominik Manuel. Das Existenzminimum im
Zivilrecht. Hamburgo: Kovac V., 2018.p. 344 ¢ ss.

2 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas: minimo
existencial ¢ demais direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. Revista de
Processo, v. 193, mar. 2011. p. 13 e ss.

2 DAHINTEN, Augusto Franke; DAHINTEN, Bemardo Franke. A prote¢io do
consumidor enquanto direito fundamental ¢ direito humano: consolidacio da nogdo de
minimo existencial de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo, v.
106, p. 135-165, jul.-ago. 2016.

¥ BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor: minimo
existencial — casos concretos. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 125 ¢ ss.
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de pagamento das dividas).?® Nesse sentido, gostaria de denominar este
minimo existencial da Lei 14.181/2021 e agora do CDC, de “minimo
existencial substancial de consumo”. Vejamos.

O conceito de minimo existencial constitucional, como ensina
Ingo Sarlet, ¢ dificil de ser fixado, evolui no tempo e ¢ mais amplo
diretamente vinculado a garantia irrenunciavel de uma existéncia digna,
assim “abrange mais do que uma mera sobrevivéncia fisica, situando-se
além do limite da pobreza absoluta”, bem como “ndo pode ser reduzida
a mera existéncia.’?’ Porém, mesmo nessa ‘largueza abstrata
constitucional’, trata-se de um direito social com efeitos horizontais entre
privados: “(...) o minimo existencial no que diz com a garantia da
satisfacdo das necessidades basicas para uma vida com dignidade,
assume a condi¢do de conteudo irrenunciavel dos direitos fundamentais
sociais (assim como o conteudo em dignidade ¢ irrenunciavel no campo
dos direitos fundamentais em geral), e, portanto, vincula o préprio
(particular) titular do direito e, por via de consequéncia, também acaba
por gerar um correlato e direto dever juridico de respeito e protegdo,
mesmo por parte de outros particulares (...)”.%

Nesse ponto do direito-dever de respeito e prote¢do se insere a
nova regra de garantia, na concessio do crédito e na repactuagio das dividas
(art. 6°, XII, do CDC), da “preservacdo do minimo existencial, nos termos
da regulamentagdo”. Concorde-se, pois, que se trata de concregdo da nogéo
constitucional a um caso concreto especial, de dignidade do consumidor,

% Veja, por todos, CARVALHO, Didgenes Faria de; SILVA, Frederico Oliveira Silva.
Superendividamento ¢ minimo existencial: teoria do restre a vivre. Revista de Direito
do Consumidor, Sio Paulo, v. 118, p. 363-386, jul./ago. 2018.

2 Assim SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 309 ¢ ss.

2 SARLET, Ingo W. Minimo existencial ¢ relagdes privadas: algumas aproximagdes,
in MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli; LIMA, Clarissa
Costa de. (Org.). Direitos do consumidor endividado II: vulnerabilidade ¢ inclusio.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016 (p. 107-142), p 140.
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seja na concessao de crédito, seja na repactuagdo de dividas e em todos os
planos de pagamento da Lei 14.181/2021.

A principal obra sobre o tema do minimo existencial, no Brasil,
¢ a tese de doutorado na UFRGS de Karen Rick Danilevicz Bertoncello,
a qual opta por ndo incluir um calculo basico para o minimo existencial
(“a fixacdo em lei de um percentual fixo como minimo existencial deve
ser evitada”).?” A autora considera que a “constru¢io” de um minimo
existencial no caso a caso, através da conciliagdio do
superendividamento, tem carater “pedagogico” e “depende da atuagdo
ativa de todos os envolvidos naquele ambiente de renegociacgio”.>°
Assim, Karen Bertoncello sugere uma classificagdo e instrumentos para
concretizar caso a caso essa figura, esse “direito social fundamental”,
sugerindo: “O minimo existencial substancial (ou minimo existencial
propriamente dito) pode ser identificado quanto ao momento, quanto a
forma e quanto ao conteudo, a saber: a) quanto ao momento, é
identificado na fase conciliatéria, quando alcangado o entendimento
entre devedor e credor(es), com a formatacdo de acordo homologado
pelo juiz; ou, na fase judicial, através da prolatacdo da sentenga; b)
quanto a forma (moldura), o0 minimo existencial substancial deve ser
assegurado ex officio, ¢ irrenunciavel, ndo podendo ser fixado
aprioristicamente; ¢) quanto ao conteudo (pintura), deve ser apurado
quando da apreciagdo do caso concreto com a preservagdo de parte do
orcamento pessoal do devedor para garantir que viva em condigdes
dignas e viabilizando o pagamento das despesas basicas.”!

¥ BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor: minimo
existencial — casos concretos. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 132.
3% BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor: minimo
existencial — casos concretos. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 123.
3 BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor: minimo
existencial — casos concretos. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 131.
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E defende a denominagdo “minimo existencial substancial”, que
¢ encontrada caso a caso, mas trata-se de quantia “capaz de atender as
despesas basicas do devedor”.3?

Em sua tese, Bertoncello ndo deixa de mencionar a opgao francesa
que ¢ diferente, que usa a porgdo “penhoravel” do salario (saisissables ou
cessibles) também para o célculo do minimo existencial e o limite dos
descontos.** No Art. R3252-2 do Cédigo do Trabalho* (modificada pelo
Dec. 2010-1519, em vigor desde 01 de janeiro de 2020) se observa que um
valor do salario ¢ fixado (3.870 Euros) e permite 20% de desconto deste. A
partir dai faixas de descontos sdo fixadas: se ganha mais de 3.870 e até 7.550
Euros, sobre a por¢do superior a 3.870 ¢ possivel descontar mais 10%
(20%+10%). Se o salario € entre 7.550 € 11.250, € possivel incluir mais 5%
sobre a porgdo superior a 3.870 (20%+15%). Depois vem porcentagens
além dos 3.870 Euros: se a remuneragdo mensal € entre 11.250 e 14.930
Euros, sobre a por¢do superior a 3.870 ¢ possivel descontar 1/4 desta, entre
14.930 a 18.610, sobre a porgdo superior a 3.870 ¢é possivel descontar 1/3
desta, entre 18.610 a 22.360, o desconto pode ser de dois tercos, e se a
pessoa ganha mais do que 22.360 Euros, o que hd a mais do que 3.870 pode
ser usado em sua totalidade >

¥ BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor: minimo
existencial — casos concretos. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 131.

¥ BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor: minimo
existencial — casos concretos. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 54, versdo e valores de 2011.
¥ Disponivel em: https://www legifrance.gouv fr/codes/article 1c/LEGIARTIO000398
06110. Acesso em: 17 jul. 2021.

3 A redagio do Art. 3252-2 do Codigo do trabalho da Franga ¢: ““Article R3252-2. La
proportion dans laquelle les sommes dues a titre de rémunération sont saisissables ou
cessibles, en application de 'article L. 3252-2, est fixée comme suit ; 1° Le vingtiéme,
sur la tranche inféricure ou égale a 3 870 €; 2° Le dixi¢me, sur la tranche supéricure a
3 870 € et inféricure ou égale a 7 550 €; 3° Le cinquiéme, sur la tranche supéricure a 7
550 € et inféricure ou égale a 11 250 €; 4° Le quart, sur la tranche supérieure a 11 250
€ et inféricure ou égale a 14 930 €; 5° Le tiers, sur la tranche supéricure a 14 930 € et
inférieure ou égale 4 18 610 €; 6° Les deux tiers, sur la tranche supérieure a 18 610 € et
inféricure ou égale a 22 360 €; 7° La totalité, sur la tranche supéricure a 22 360 €.”
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Em sua pesquisa empirica, Karen Bertoncello analisa 254 casos na
comarca de Sapiranga (RS), divididos em 71,4% que ganhavam entre 1 e 3
salarios-minimos e 5,9% que ganhavam menos de 1 salario-minimo, entio,
no total, 77,3% ganhavam até 3 salarios minimos. Entre 3 e 5 salarios-
minimos temos 6,3% e entre 5 e 10 salarios-minimos, 2,8%. A faixa superior
a 10 salarios-minimos ¢ infima, 0.4%,* mas um grande numero, 8,3% n3o
responderam ou estavam sem renda. Interessante que nesta pesquisa empirica
analisam-se as faixas e o minimo existencial. Entre os que ganham até 3
salarios minimos (77,3%), da ativa e os aposentados, estes utilizam 43,6% a
45,8% da renda mensal na alimentagdo, 11,9% a 5,42% da renda no aluguel,
10,8% al0,03% da renda no pagamento das despesas de luz, de 5,2% a
11,02% em medicamentos, de 4,55% a 1,74% em educacdo, 4,22% a 4,34%
em agua, 4,31% a 5,99% da renda para pagar as despesas de telefone, 2,2% a
3,88% para pagar impostos, 2,04% a 0,18% para pagar pensdo alimenticia,
de 1,27% a 1,31% da renda em despesas de planos de satide e congéneres.’
Essa variagdo mostra que a depender da faixa etaria, os gastos mudam. Por
exemplo, os aposentados gastam mais em medicamentos, mas menos em
aluguel. De outro lado, esta variagdo demonstra que a lista de exemplos que
estavam no texto da Comissdo Temporaria, era apenas exemplificativo, a
saber: um minimo para a “manutengio das despesas mensais razoaveis de
sobrevivéncia assim entendidas as referentes a agua, luz, alimentacéo, saude,
moradia e educagdo.”

A Ordem dos Economistas do Brasil, em seus relevantes
estudos enviados a Camara de Deputados e ao Senado Federal sobre o
impacto macroeconomico do PL 3515/2015, também enviou documento
sobre os gastos e conclui que, na faixa de 1 a 5 salarios-minimos, a

3% BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor: minimo
existencial — casos concretos. So Paulo: Ed. RT, 2015. p. 95-97.

3 BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor: minimo
existencial — casos concretos. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 44 e 45, sendo a primeira
porcentagem a geral ¢ a segunda dos aposentados. Dados do Observatério do Crédito ¢
Superendividamento do Consumidor, Pesquisadora responsdvel: Karen Bertoncello,
Supervisora: Claudia Lima Marques.
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maioria dos consumidores que precisardo de ajuda para a repactuacdo
das dividas necessitam preservar 65% a 70% do que ganham para manter
os gastos de consumo minimos.>®

Na Portaria Modelo do Brasilcon para institui¢des de Nucleos
de Apoio aos Superendividados para os PROCONSs, destaca-se que, se
pela Lei 14.181/2021 o plano de pagamento as dividas exclui as com
garantia real, dos financiamentos imobiliarios, as contraidas por
indenizac¢des judiciais, as dividas alimenticias, as dividas fiscais, as
dividas de condominio, as dividas rurais e de aluguel, essas deverdo ser
levadas em conta para o estabelecimento do minimo existencial do
consumidor, mas que ficam fora do processo de repactuagdo de dividas.

Destaca-se do texto também o seguinte: “calculo do minimo
existencial devera levar em conta a situacdo familiar ¢ de moradia e de
alimentag@o e vestuario minimo do consumidor, podendo de forma geral ser
considerado, nas faixas entre 1 a 5 salarios minimos, a necessidade de
manuten¢do de cerca de 60% a 65% da remuneragdo mensal do consumidor
para as despesas de sobrevivéncia, podendo aumentar nas faixas superiores
de 5 a 10 salarios minimos até 50% da remuneragdo mensal”.

As faixas francesas parecem trazer mais precisdo ao tema do
que apenas duas porcentagens, mas ja se trata de um bom comego.

Realmente, em nota que publicamos defendemos a manutengdo
de 70% a 65% como minimo existencial, se a renda € entre 1 a 5 salarios
minimos, € 30% a 35% de maximo de disponibilidade para o pagamento
do plano de repactuacdo.’® A jurisprudéncia parece concordar com essa
necessidade de o minimo existencial “substancial” ter uma base fixa (“Os
descontos, todavia, ndo podem ultrapassar 30% (trinta por cento) da

3 Manifestacio do Prof. Dr. Manuel Enriquéz Garcia, para o Senado Federal.

* Veja Nota assinada por Claudia Lima Marques, Clarissa Costa de Lima ¢ Sophia
Vial. Nota a atualizagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor para “aperfeigoar a
disciplina do crédito”, “para a prevengdo ¢ o tratamento do superendividamento” ¢
“protegdo do consumidor pessoa natural”. Revista de Direito do Consumidor, Sio

Paulo, v. 136 (2021), no prelo.
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remuneragdo percebida pelo devedor”), por sua direta relagdo com a
dignidade da pessoa humana (STJ, AgRg no REsp 1.206.956/RS).
Talvez em casos de renda maior se possa ter alguma flexibilidade, mas
sempre visando evitar o superendividamento no caso concreto. O STJ
reconhece que nem mesmo a autorizagdo legal de descontos de até 70%
podem prejudicar o minimo existencial substancial dos consumidores.*
Nesse sentido, as faixas da lei francesa, que permitem aos que mais
ganham comprometerem uma maior parte de sua renda na repactuagio
(e consigna¢do) parece ser uma boa saida.

A opc¢io da Let 14.181/2021 foi deixar esse tema para a
regulamentacdo. A Lei menciona 5 vezes o minimo existencial (grifos nossos):
1. No art. 6°, como direito do consumidor, duas vezes:

“Art. 6°(...)

XI — a garantia de praticas de crédito responsavel, de
educacdo financeira e de prevencgao e tratamento de situagdes
de superendividamento, preservado o minimo existencial,

' Veja decisdo do STJ que ndo aceita o desconto de militar, de pequena renda, de 70%
de seu soldo: “Processual civil. Recurso especial. Limite de desconto de empréstimo
consignado. Militar. Fundamento constitucional ndo combatido. Simula 126/STJ. 1. O
Tribunal de origem assim decidiu (fls. 439-440, ¢-STJ): ‘Logo, ndo ¢ correta a exegese
da norma no sentido de que poderia haver descontos de empréstimos consignados até o
percentual de 70%, pois o mencionado patamar € relativo ao somatorio dos descontos
obrigatorios ¢ dos autorizados, de modo que nio ha conflito entre 0 mencionado
dispositivo ¢ a sumula n° 295 desta Corte Estadual, que define o limite de 30% para
fins de descontos em casos de superendividamento. Todavia, ainda que assim nio fosse,
a tese ndo prosperaria. A uma, porque o limite de 70% da remuneragio implicaria em
clara afronta a dignidade humana ¢ a garantia do minimo existencial. A duas, porque
ha de prevalecer a interpretagdo mais favordvel ao consumidor. A trés, porque
distingdes como essa sdo consideradas ofensivas ao principio da isonomia, razdo pela
qual sdo repelidas pela jurisprudéncia desta Corte Estadual’. 2. Assim, observa-se que
a Corte estadual decidiu a causa com base em argumentos constitucionais ¢
infraconstitucionais. No entanto, a parte recorrente interpds apenas o Recurso Especial,
sem discutir a matéria constitucional, em Recurso Extraordindrio, perante o excelso
Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, aplica-se, na espécie, o teor da Sumula 126
do Superior Tribunal de Justica. 3. Recurso Especial nido conhecido.” (STJ, REsp
1.831.959/R]J, Rel. Ministro Herman Benjamin, 2° T, j. 03.10.2019, DJe 18.10.2019).
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nos termos da regulamentagdo, por meio da revisdo e
repactuacdo da divida, entre outras medidas;

XII — a preservacdo do minimo existencial, nos termos da
regulamentacdo, na repactuacdo de dividas e na concessdo
de crédito;”

. Na defini¢@o legal de superendividamento:

“Art. 54-A (..)

§ 1° Entende-se por superendividamento a impossibilidade
manifesta de o consumidor, pessoa natural, de boa-fé, pagar
a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e
vincendas, sem comprometer seu minimo existencial, nos
tfermos da regulamentagdo.”

. No processo de repactuagdo de dividas e nos planos de

pagamento da lei:

“Art.  104-A. A requerimento do  consumidor
superendividado pessoa natural, o juiz podera instaurar
processo de repactuagdo de dividas, visando a realizagdo de
audiéncia conciliatéria, presidida por ele ou por conciliador
credenciado no juizo, com a presenca de todos os credores,
em que o consumidor apresentara proposta de plano de
pagamento com prazo maximo de 5 (cinco) anos,
preservados o minimo existencial, nos termos da
regulamentagdo e as garantias e as formas de pagamento
originalmente pactuadas.”

. No plano conciliatorio administrativo:

“Art. 104-C (..)

§ 1° Em caso de conciliagdo administrativa para prevenir o
superendividamento do consumidor pessoa natural, os 6rgéos
publicos poderdo promover, nas reclamagdes individuais,
audiéncia global de conciliagdo com todos os credores e, em



todos os casos, facilitar a elaboragdo de plano de pagamento,
preservando o minimo existencial, nos termos da
regulamentagdo, sob a supervisdo desses 0rgaos, sem prejuizo
das demais atividades de reeducacdo financeira cabiveis.”

Mencione-se por fim que, na conclusio de sua tese, Karen
Bertoncello sugeriu a inclusdo no art. 104-B do PLS 283/2012 de uma
mengado especial ao minimo existencial no plano judicial: “§ 3° O plano
judicial compulsorio assegurara ao consumidor o minimo existencial e
aos credores, no minimo, o valor do principal devido corrigido
monetariamente por indices oficiais de prego, e prevera a liquidagdo total
da divida em, no maximo, cinco anos, sendo a primeira parcela devida
no prazo méaximo de cento e oitenta dias, contados da sua homologagio
judicial, e o restante do saldo devido mensalmente em parcelas iguais e
sucessivas.” !

Infelizmente o texto final ndo o esclarece ou faz esta ressalva,
mas sim, como principio estipulado no art. 104-A e direito basico do
consumidor no art. 6°, consideramos que o minimo existencial deve ser
preservado em todos os planos de repactuagdo da Lei 14.181/2021.

Também a Comissdo de Juristas incluiu no PL 283/2012 mais
mengdes a0 minimo existencial “substancial de consumo”, a saber:

1. Como finalidade dos instrumentos de Politica Nacional de
Defesa do Consumidor:
“Art. 5°(..)
VI — institui¢do de mecanismos de prevengdo e tratamento
extrajudicial e judicial do superendividamento e de protegao
do consumidor pessoa fisica, visando a garantir o minimo
existencial e a dignidade humana.”

1 BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor: minimo existencial
— casos concretos. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 132.

21



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR - V. 2

22

2. No artigo principiologico ou narrativo inicial do capitulo:

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

. Na consignagao (artigo que vai ser depois o art. 54-E vetado),

preservando 30% da remuneragdo mensal:

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

4. No unico artigo referente ao processo de repactuagio de divida:

“Art.  104-A. A requerimento do  consumidor
superendividado pessoa fisica, o juiz podera instaurar
processo de repactuagdo de dividas, visando a realizagdo de
audiéncia conciliatéria, presidida por ele ou por conciliador
credenciado no juizo, com a presencga de todos os credores,
em que o consumidor apresentara proposta de plano de
pagamento com prazo maximo de cinco anos, preservado o
minimo existencial ”



5. E na defini¢do de superendividamento, vinha sob a ideia de
um limite aos descontos e reserva de parte da renda (30%)
para a sobrevivéncia:

“Art. 104-A (..)

§ 1°  Entende-se  por  superendividamento o
comprometimento de mais de trinta por cento da renda
liquida mensal do consumidor com o pagamento do conjunto
de suas dividas nd3o profissionais, exigiveis e vincendas,
excluido o financiamento para a aquisi¢do de casa para a
moradia, e desde que inexistentes bens livres e suficientes
para liquidacdo do total do passivo.”

O texto do PLS 283/2012 sofreu muitas modificag¢des, e no
substitutivo do Senador Ferrago se optou por uma regulamentag@o, que
sem duvida ndo podera retirar esta origem constitucional “substancial”,
casuistica do “consumo”.

A Lei 14.181/2021 inclui a nog¢do constitucional de minimo
existencial em 5 regras do CDC, a saber: — art. 6°, incisos XI e XII, no
Capitulo VI-A, Da prevengdo e do tratamento do superendividamento;
no art. 54-A § 1° (“Entende-se por superendividamento a impossibilidade
manifesta de o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade
de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu
minimo existencial, nos termos da regulamentac¢do” — grifos nossos), no
Titulo III, Capitulo V, Da concilia¢do no superendividamento, no art.
104-A (“A requerimento do consumidor superendividado pessoa natural,
0 juiz podera instaurar processo de repactuagdo de dividas, com vistas a
realizag@o de audiéncia conciliatéria, presidida por ele ou por conciliador
credenciado no juizo, com a presenca de todos os credores de dividas
previstas no art. 54-A deste Codigo, na qual o consumidor apresentara
proposta de plano de pagamento com prazo méaximo de 5 (cinco) anos,
preservados o minimo existencial, nos termos da regulamentacio, e as
garantias e as formas de pagamento originalmente pactuadas” — grifos
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nossos) e no Art. 104-C, § 1° (“Em caso de conciliagdo administrativa
para prevenir o superendividamento do consumidor pessoa natural, os
orgdos publicos poderdo promover, nas reclamagdes individuais,
audiéncia global de conciliagdo com todos os credores e, em todos os
casos, facilitar a elaboragdo de plano de pagamento, preservado o
minimo existencial, nos termos da regulamentagdo, sob a supervisido
desses orgdos, sem prejuizo das demais atividades de reeducagido
financeira cabiveis” — grifos nossos).

Essas mengOes sdo suficientes para esclarecer que esse
elemento finalistico ou teleologico da defini¢do de superendividamento
ja pode ser aplicado, mesmo antes da regulamentacdo, por sua origem
constitucional e pela finalidade principioldgica que exerce no CDC.

Como esclarece Karen Bertoncello em sua tese de
doutorado, os elementos que compdem o minimo existencial serdo
apurados caso a caso, mas referem-se: 1. Despesa mensal para
alimentagdo prépria, despesa de aluguel ou moradia; despesa com
saude e medicamentos, despesa com luz, com agua, com telefone
(hoje com internet e dados), despesas com impostos diretos, com
eventuais pensdo alimenticia e educagio.*?

Como se observa, desde a concepgdo da Lei 14.181/2021 o
minimo existencial “substancial de consumo” ¢ parte essencial,
verdadeira base e finalidade de preservacdo (para evitar e prevenir o
superendividamento e a ruina) dos consumidores na concessdo do
crédito e construir o alicerce de boa-fé para a repactuacio das dividas
e os planos de pagamento, sejam conciliatorios, sejam judiciais. Essa
nova nog¢do, abstrata, instrumental, substancial, serd importante
paradigma novo para o CDC.

2 Veja os graficos em que ha entre 9,77 ¢ 10,24% de outras despesas mensais.
BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor: minimo existencial
— casos concretos. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 104-105.
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4 OBSERVACOES FINAIS

O minimo existencial ¢ no¢do constitucional implicita e esta
garantido como direito fundamental. Como ensina Ingo Sarlet, o minimo
existencial, enquanto garantia, “independe de expressa previsdo
constitucional”.*® A protegio do minimo existencial e a protecio das
condi¢des minimas de sobrevivéncia do consumidor pessoa natural
respeita o principio da “dignidade da pessoa humana” (Art. 1°, III, da
CF/1988), da protecao especial e ativa do consumidor (art. 5°, XXXII da
CF/1988) e concretiza o objetivo fundamental da Republica de
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais” (art. 3°, III, da CF/1988), assim como realiza a
finalidade da ordem constitucional econdmica de “assegurar a todos
existéncia digna” (art. 170 da CF/1988).

O minimo existencial tem fonte constitucional e a Lei 14.181/2021
inclui o minimo existencial como parte integrante da definicdo de
superendividamento, o que ¢ uma inovagdo. A lei menciona sua
regulamentacdo futura, mas o uso da nogdo em si independe de regulacio,
a qual ndo pode retroceder, por se tratar de direito fundamental, assim
devera ser apenas declaratoria e ndo constitutiva desse direito.

A licdo do direito comparado ¢ também importante de ser
apreendida. Diante da crise de solvéncia da pessoa fisica-leiga, o
consumidor, dois sdo os caminhos possiveis: “temporizar’,
reescalonando, planejando e dividindo as dividas a pagar, ou reduzindo-
as, perdoando os juros, as taxas ou mesmo o principal, em parte ou
totalmente, a depender do patrimoénio e das possibilidades do devedor,
sempre reservando a ele um minimo existencial (restre a vivre). A opgao
daLei 14.181/2021 foi de ndo incluir o perdado de dividas, mas de manter

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e
direito privado. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo, v. 61, p. 90-125, jan./
mar. 2007.
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sempre, na concessdo e na repactuagdo (Art. 6°, XII, do CDC), nogédo
essa que foi incluida na defini¢do de superendividamento e que sera
muito importante para a pratica desta lei. Esperamos, com esta breve
reflexdo, iniciar o debate sobre o tema, agradecendo mais uma vez os
esfor¢cos da CEDC para a aprovacdo da Lei 14.181,2021.
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A “VACINA” CONTRA O SUPERENDIVIDAMENTO DO
CONSUMIDOR: lei nova, vida nova

Cristiano Heineck Schmitt”
Teresa Cristina Fernandes Moesch”

RESUMO: Crédito é um elemento essencial a vida em sociedade, ao
menos em regimes econdmicos capitalistas. No Brasil, a oferta de crédito
tem se intensificado ao longo das ultimas duas décadas, dando ensejo a
uma epidemia de superendividamento. ApoOs incansavel luta de
defensores de medidas preventivas ao mesmo, ¢ publicada a Lei n°
14.181/21, tratando do tema, e garantindo patamares de dignidade aos
tomadores de crédito.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Crédito e Pandemia de Covid-19. 3 Da
vulnerabilidade do consumidor. 4 A nova lei de prevengdo e contengio
do superendividamento. Referéncias.

1 INTRODUCAO
Sem crédito num mundo capitalista, ndo ha, infelizmente, como

sobreviver com dignidade. Desde a grande empresa até o mais modesto
cidaddo, sem acesso ao crédito, ndo se alcanga qualidade de vida, ficando

" Secretdrio-geral da Comissdo Especial de Defesa do Consumidor da OAB/RS,
Advogado, Doutor ¢ Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da UFRGS, Pos-
graduado pela Escola da Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, Professor da
Escola de Direito da PUCRS ¢ de Cursos de Pds-graduacdo, Diretor do Instituto
Brasilcon, Membro da Camara de Saude Suplementar da ANS, autor de livros ¢ de
artigos juridicos.

" Advogada, Conselheira Estadual ¢ Presidente da Comissdo Especial de Defesa do
Consumidor da OAB/RS, Membro da Comissado Especial do Consumidor do Conselho
Federal da OAB, Diretora do Instituto Brasilcon, Presidente do Conselho Municipal de
Defesa do Consumidor de Porto Alegre/RS.
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o syjeito alijado de bens que vdo desde a subsisténcia até a moradia.
Automoveis, roupas, viagens, casa propria, entre uma gama infindavel
de acessorios a vida moderna, € essencial ter a possibilidade de acessar
linhas de crédito. No Brasil, a oferta de crédito tem se intensificado ao
longo das ultimas duas décadas, acabando por abarcar um percentual
muito elevado de cidaddos que recorrem ao mutuo. Um em cada cinco
brasileiros, possui uma operacdo de empréstimo de dinheiro.

Em que pese ser um elemento inafastavel da vida moderna, o
crédito ndo pode representar uma escraviddo economica, diante de taxas
elevadas cobradas por fornecedores do setor, ou em face de um volume
de operagdes estimuladas por assédio ao consumo. Num primeiro
momento, o crédito pode ser visto como uma espécie de chave da
felicidade, que, um tempo apds, torna-se um fator de conflitos familiares,
angustias, ansiedade e sofrimento por impossibilidade de adimplemento.

Apods uma incansavel luta, foi possivel alcangar-se a aprovagao
da Lei n°® 14.181/21, que veio para atualizar o Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei n°® 8.078/90, apresentando dispositivos que visam
enfrentar o superendividamento desde sua origem, evitando a sua
ocorréncia, ou, quando instaurado, gerando alternativas de repactuagdo
de dividas em um modelo que garanta a sobrevivéncia do consumidor. A
meta para os endividados passa a ser a preservacdo de um minimo
existencial, com a possibilidade de comegar de novo, sem ser perseguido
por débitos do passado.

E referida norma que se festeja a partir da presente narrativa,
trazendo a lume aspectos inovadores e de vanguarda nela esculpidos.

2 CREDITO E PANDEMIA DE COVID-19
Num mundo capitalista, neoliberal, ndo é possivel viver sem

crédito, seja através do recurso a bancos e instituigdes financeiras, ou,
para aqueles que ndo conseguem acessa-los, a agiotas, ou até mesmo as
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antigas casas de penhor.! Com o avango da internet e dos smartphones,
tecnologias disruptivas tém sido aplicadas no comércio de crédito e isso
tem moldado comportamentos diferentes. A questdo maior € saber se o
cenario digital pds-moderno € capaz de produzir um nivel de
endividamento superior aquele ja registrado. Com a novel legislacio,
essa nova forma de contratar possa assumir um papel melhor que as
tradicionais que lhe antecederam, e que acabaram por produzir a lei.

A pandemia COVID-19, que se inicia oficialmente em final de
margo de 2020, com reconhecimento da OMS — Organiza¢do Mundial
da Saude, acelerou, como nunca antes fora percebido, todas as estruturas
de TI — Tecnologia de Informagdo. Se o cliente ndo podia mais sair de
casa, enquanto perdurassem /Jockdowns e restri¢des, o fornecedor
deveria, como forma de sobrevivéncia, buscar esse cliente onde ele
estivesse. Entdo, ndo era possivel se depender mais exclusivamente do
aguardo da vinda do consumidor ao estabelecimento bancario, no caso,
para ali realizar operagdes de mutuo, ao menos durante a vigéncia de
medidas restritivas de aglomera¢des. Ainda que muitos contratos ja
estivessem passando por essa transformac¢do, mesmo antes do
Coronavirus, por certo € que a vinda do virus estd intimamente ligada a
avangos na area de tecnologia digital.

E, nesse sentido, a premissa maior € encontrar o consumidor
onde esteja o seu smartphone, e a partir dele permitir um cabedal amplo
de operagdes financeiras, de mutuo, a investimentos, ou aquisi¢do de
produtos outros como seguros, € etc. Ja de algum tempo, grandes
magazines entraram também na disputa pelo consumidor de crédito.

E, no meio disto tudo, surgem as chamadas Fintechs, que do
inglés significa financial + technology, sendo na sua grande parte

1'Um exemplo de casa de penhor pode ser visto no seriado ¢ reality show denominado
“Trato Feito”, transmitido desde 2009, ¢ que se passa em um estabelecimento familiar
em Las Vegas/EUA, sendo transmitido pelo History Channel, ¢ que remete a esses
locais buscados por mutudrios que ndo detinham garantias para obter empréstimos
bancdrios, ou que precisavam de cifras modestas.

31



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR - V. 2

Startups. Empresas com esse perfil focam a otimizagdo de servigos
financeiros com reducdo de custos operacionais, que restam bem
menores do que aqueles registrados pelos bancos em geral. A eficiéncia
dos processos de captacdo e contratagdo reduzem os custos dos servigos
ofertados, de forma que possam inclusive oferecer contratos de crédito
com taxas menores.

Os modelos disruptivos seriam mais vantajosos aos
consumidores, podendo oferecer custos menores de tomada de crédito?
Por outro lado, o problema seria unico, vinculado a taxas elevadas
cobradas pelas institui¢des financeiras ou fintechs? Ou o problema do
endividamento do brasileiro seria algo anterior a contratacdo, um
resultado de assédio de consumo na oferta de crédito, somado a auséncia
de educacio financeira?

Pois bem, uma nova esperanga de sociedade mais justa renasce
com a vigéncia recente, da inédita lei do superendividamento, Lei n°
14.181/21, da qual falaremos em sequéncia.

3 DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

Do que estamos a falar na presente narrativa, ndo podemos
deixar de enfocar também a vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo, que ¢ um dos indicativos da necessidade de sua protecao,
exercida principalmente por meio de intervengdo estatal nas relagdes de
consumo. E nesta “qualidade” inerente a pessoa do consumidor,
conforme j4 referimos anteriormente?, que reside uma das diferencas
mais basicas entre as figuras do consumidor e do fornecedor. A
vulnerabilidade demonstra que a situagdo juridica entabulada ¢ de
desigualdade, tornando-se necessario, portanto, que os agentes

2SCHMITT, Cristiano Heineck; OLIVEIRA, Camila Possan. Os Contratos de Adesdo Sob
a Otica do Direito do Consumidor. /n: ZAVASCKI, Liane Tabarelli; MELGARE:; Plinio.
(Org.). Didlogos de Direito Privado: Contribuigdes do Corpo Docente ¢ Discente da
Faculdade de Direito da PUCRS. 1. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2015, v. 1, p. 71.
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participantes sejam tratados de maneiras diferentes, na medida de duas
desigualdades. S6 assim, € possivel alcangar uma relagdo justa e um
contrato que cumpra com o seu fim, sem causar prejuizo ou
enriquecimento ilicito a nenhuma das partes.?

Através do prisma da publicidade, por exemplo, se constata que
modernas técnicas de marketing, agregadas a uma intensa publicidade,
refor¢ada por mecanismos de convencimento e de manipulago psiquica
utilizados pelos agentes econdmicos, geram necessidades antes
inexistentes, bem como representacdes ideais de situagdes de vida que
induzem o consumidor a aceita-las. Diante desta situagdo, o consumidor
tem sua manifestacdo de vontade fragilizada, j4 ndo mais determinando
suas prioridades e necessidades, e isso ocorre, normalmente, de forma
por ele despercebida.* Se isto ocorre em face de contratos de crédito, o
resultado sobrevém na figura de superendividamento.

Portanto, se € uma carateristica intrinseca a figura do consumidor
a vulnerabilidade padrdo acima resumida, € importante reconhecer que
existem, ainda, individuos hipervulneraveis, como idosos, criangas e
adolescentes, pessoas que podem sofrer mais do que o comum dos homens.
Sem usar essa nomenclatura, o legislador do Codigo de Defesa do
Consumidor a reconhece em algumas passagens, como € ao caso do artigo
39, inciso IV do CDC, que considera pratica abusiva aproveitar —se
justamente da fragilidade particular de integrantes destes grupos.

Contudo, ja de algum tempo, sob a otica das chamadas “ac¢des
revisionais de juros”, a discussdo em torno de clausulas abusivas,
ferramentas ilicitas reprimidas abertamente pelo CDC, em artigos como
o 51, por exemplo, restou bastante limitada diante dos nossos tribunais.
A impressdo que se tem, € que se deixou de reconhecera fragilidade do
consumidor em contratos de tomada de crédito, ensejando uma quase ndo

3 SCHMITT e OLIVERA, Os Contratos de Adesdo...op. cit. p. 71-72.
4 BONATO, Claudio; MORAES, Valério Dal Pai. Questdes controvertidas no Cédigo de
Defesa do Consumidor. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 43.
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aplicagdo do CDC. Nesse sentido, ndo havia mais elementos que
conduzissem a uma efetiva reducdo de taxas bancarias aplicadas a
concessdo do crédito, tendo o Poder Judiciario remetido a idéia do
desequilibrio a propria concorréncia do setor.

E, para tanto, como o cenario era de empobrecimento atroz dos
tomadores de crédito, tornara-se crucial a geracdo de um vetor que
pudesse enfrentar os desafios da concessdo de crédito, exigindo-se
deveres de transparéncia, lealdade e cuidado do fornecedor. E, nesse
aspecto, surge a esperanca diante de uma nova lei.

4 A NOVA LEI DE PREVENCAO E CONTENCAO DO
SUPERENDIVIDAMENTO

O problema n@o reside mais em se tentar obter uma espécie de
solugdo a tomada de crédito em condi¢des iniquas, que passe por uma
revisdo do contrato, mas sim de serem adotados mecanismos que evitem
o uso do crédito de forma desarrazoada, e que o fornecedor responsavel
pela concessdo cumpra com deveres prévios de analise das condigdes de
pagamento do tomador. Em 2020, diante das repercussdes econdmicas
da pandemia, com desemprego, faléncias de empresas etc., o
endividamento das familias brasileiras atingiu um recorde de 51% de
comprometimento da renda com dividas bancarias. > Pode se dizer, uma
verdadeira tragédia econdmica ao pais.

Outrossim, diante do ineficaz aparato patrio de insolvéncia
civil, era necessario prover o sistema juridico com uma estrutura capaz
de ordenar uma espécie de repactuacdo através da qual o consumidor
pudesse se reabilitar, e comecar de novo, ndo sendo perseguido ad
efernun por dividas impagaveis do passado, e que surgiram diante de
necessidades imperiosas. Nesses moldes, era necessario ao consumidor

* Vide: https://gl.globo.com/economia/noticia/2021/02/15/endividamento-das-
familias-bate-recorde-na-pandemia-diz-banco-central. ghtml.
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resgatar sua dignidade, tendo direito a um minimo existencial de renda
que ndo fosse consumido por dividas.

Deve ser acrescentado o fato também de que, dentro do rol de
efeitos negativos da Pandemia de Covid-19, se encontra a
impossibilidade consumidores arcarem com seus CcOmMpPromissos
financeiros, pior ainda se ja se enquadravam como superendividados.
Sobre tal situagdo, Claudia Lima Marques, Karen Rick Danilevicz
Bertoncello e Clarissa Costa de Lima afirmam ser do tipo for¢a maior
"agravada ainda pelas medidas de ‘isolamento social’, com a parada do
comércio, doenga em massa e fragilidade dos empregos, especialmente,
os informais, liberais e autdnomos"®. Esse cenario impunha a aprovagio
célere da anterior versdo da novel lei, e que estava representada pelo
Projeto de Lei 3.515/15.

E gragas ao empenho de varios juristas e consumeristas, com
destaque ao papel crucial do Brasilcon — Instituo Brasileiro de Politica e
Direito do Consumidor,” que observam as intensas dificuldades do
consumidor pessoa fisica acerca do pagamento de dividas de crédito que
se avolumaram ao longo de certos periodos, apos anos de lutas, foi
possivel obter a aprovag@o da Lei n° 14.181/21, que passou a vigorar em
01.07.21, e que altera o CDC e o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03) para
“aperfeicoar a disciplina do crédito ao consumidor e dispor sobre a
prevencdo e o tratamento do superendividamento”. E a lei antidoto, a
“vacina contra o superendividamento”

Diante de centenas de trabalhos de pesquisas, académicos e etc,
representando todo o esfor¢o da sociedade por tornar tal lei uma
realidade, al¢ando o Brasil a um primeiro mundo juridico, reside o

S MARQUES, Claudia Lima; BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz; LIMA,
Clarissa Costa de. Excecdo dilatéria para os consumidores frente a for¢ca maior da
Pandemia de COVID-19: Pela urgente aprovacio do PL 3.515/2015 de atualizagdo do
CDC e por uma moratéria aos consumidores. Revista de Direito do Consumidor, n.
129, maio/jun. 2020.

7 Vide: https://www brasilcon.org.

35


https://www.brasilcon.org

ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR - V. 2

incomparavel e incansavel trabalho da jurista Claudia Lima Marques,
sendo no minimo justo que referida norma venha a receber o nome dessa
insigne Professora da UFRGS.

No que tange aos novos caminhos tragados pela novel
legislagdo, que sdo muitos, e por isso o presente trabalho ndo contempla
tratar de todos, ha alguns que merecem destaque. Nesse sentido, sob o
enfoque da protecdo contratual do consumidor, o artigo 6° do CDC
recebeu o inciso XII, que previu a necessidade de preservacdo de um
minimo existencial na repactuag@o de dividas e na concessdo de crédito,
de forma que o tomador de crédito ndo veja sua renda consumida por
dividas crediticias, ao ponto de lhe faltar o minimo para se manter vivo
na sociedade atual.

No artigo 54-A inserido pela lei, em seu paragrafo 1°, observa-
se o conceito de suprendividamento, sendo este “a impossibilidade
manifesta de o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade
de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer
seu minimo existencial, nos termos da regulamentacdo”.

Exemplos de deveres pré-contratuais impostos aos fornecedores
de crédito passaram a existir em grande peso, inclusive com sang¢des que
englobam a perda da possibilidade de se exigir encargos do consumidor.
Tais premissas nada mais sdo do que deveres anexos da boa-f¢ objetiva,
dogma contratual que preza pela lealdade e cooperacdo negocial. Deve ser
dito que os consumidores sempre se comportaram de acordo com a boa-fé
objetiva, mantendo comportamento leal, correto e cooperativo, prevista nos
artigos 4°, inciso Il do CDC, bem como 51, inciso IV. A respeito dessa boa-
fé, aplicada ao caso do superendividamento, Claudia Lima Marques ensina:
“Boa-fé: em regra, quando se contrata o crédito ou adquire-se o produto ou
o servi¢o em prestacdes o consumidor tem condi¢des de honrar sua divida.
Trata-se de uma boa-fé contratual que € sempre presumida. Em todos os
paises que possuem leis sobre a prevencdo e tratamento do
superendividamento dos consumidores, aquele que ¢ protegido € sempre o
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consumidor pessoa fisica de boa-fé contratual. A boa-fé € abase do combate
ao superendividamento dos consumidores.”®

De acordo com o novo art. 54-C do CDC, passou a ser vedado,
expressa ou implicitamente, na oferta de crédito ao consumidor,
publicitaria ou ndo, indicar que a operagdo de crédito poderd ser
concluida sem consulta a servigos de protecdo ao crédito ou sem
avaliagdo da situag@o financeira do consumidor, assim como ocultar ou
dificultar a compreensdo sobre os 6nus e os riscos da contratacdo do
crédito ou da venda a prazo. Muito importante e interessante ¢ tornar
ilicito o assédio sobre o consumidor para efetivar contratos de crédito,
principalmente se se tratar de consumidor idoso, analfabeto, doente ou
em estado de vulnerabilidade agravada, o que se aplica também na oferta
de prémios em caso de contratagao.

Ainda, exsurge também a ferramenta da repactuag@o de dividas,
prevista no artigo 104-A do CDC, que viabiliza audiéncia conciliatoria
na qual o consumidor pode apresentar um plano de pagamentos possivel,
e com isto, garantir um recomeco de vida.

Com esses exemplos, ja se pode notar o carater de vanguarda e
modernidade da referida lei. Nao ha como se consolidar um projeto de
na¢do, como o almejado pelo constituinte de 1.988, sem visar a
igualdade, a solidariedade, e a protecdo da dignidade como fatores
inseparaveis de um status de sociedade. Nao se pode permitir que certos
fornecedores, partindo da insuficiéncia salarial de trabalhadores, ou da
limitada aposentadoria dos i1dosos, venham a se beneficiar no
fornecimento de crédito de forma desarrazoada, sob condi¢gdes iniquas,
que conduzam esses sujeitos a um estado de faléncia pessoal, sendo
afastados do convivio social.

8 MARQUES, Claudia Lima. Algumas perguntas ¢ respostas sobre prevencio e
tratamento do superendividamento dos consumidores pessoas fisicas. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, a. 19, n. 75, p. 23, jul./set. 2010.
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Que as estruturas de fornecimento de crédito sigam evoluindo
no sentido de fomentar maior justica contratual, e acessibilidade
democratica ao setor, sem consumir recursos essenciais dos individuos,
sem torna-los escravos econdmicos. Para isso, a novel legislacdo esta
bastante apta para promover as corre¢cdes que se fazem necessarias, e
atuar como intermediaria da boa contratagéo.

5 CONCLUSAO

Uma nova esperanga para um modelo contratual usual surge com
a lei brasileira do superendividamento. Resultado de constante luta de
insignes consumeristas, cria-se um fundamental mecanismo de conteng@o
do endividamento de consumidores, gerando maior transparéncia ao setor,
permitindo melhor reflexdo do contratante de crédito.

Problemas econdmicos que assolam o Brasil ha alguns anos
foram intensificados arduamente com os efeitos negativos da Pandemia
Covid-19, e isso ampliou o superendividamento das familias. Em
excelente hora, surge a Lei n® 14.181/21, que traz consigo também o
direito a repactuacdo de dividas, um verdadeiro direito de recomegar, de
renascer ao convivio socio-economico. Brindemos aos idealizadores da
lei, e aos novos tempos. O que era esperanga, agora tem um ambiente
propicio a tornar-se realidade, e fazer de nossa sociedade um espaco
sadio, onde o individuo ndo seja ad eternum perseguido pelos seus
débitos, como se cumprisse uma pena perpétua.
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O PL 3514/2015 PARA A PROTECAO DO CONSUMIDOR
NO COMERCIO ELETRONICO

Anténio Carlos Efing”
Lais Bergstein”

Tramita no Congresso Nacional, desde 2012, um projeto de lei
para aperfeigoar as disposi¢des gerais do Capitulo I do Titulo I do Codigo
de Defesa do Consumidor e dispor sobre o comércio eletronico. O
projeto também disciplina os contratos internacionais comerciais e de
consumo e dispde sobre as obriga¢des extracontratuais, atualizando o art.
9° do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro). Trata-se de um dos trés projetos’

* Possui graduagdo em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Parana (1989),
mestrado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (1996) ¢
doutorado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (2000).
Atualmente ¢ professor titular da Pontificia Universidade Catélica do Parana (PUCPR).
Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direitos coletivos, atuando
principalmente nos seguintes temas: Direito do Consumidor, Codigo de Defesa do
Consumidor, Direito ¢ Tecnologia, Consumo ¢ Meio Ambiente, Consumo consciente ¢
sustentdvel, contratos, contratos eletronicos, seguranca juridica nos contratos
celebrados via internet, Novas tecnologias ¢ Direito.

* Doutora em Direito do Consumidor ¢ Concorrencial pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul — UFRGS. Mestre em Direito Econémico e Socioambiental pela
Pontificia Universidade Catdlica do Parand — PUCPR. Alumni do Centro de Estudos
Europeus ¢ Alemies (CDEA). Docente permanente do Programa de Mestrado
Profissional em Direito, Mercado, Compliance ¢ Seguranca Humana da Faculdade
CERS. Advogada. lais@dotti.adv.br.

' O PL 283/2012, aprovado no Senado e remetido 4 Cimara dos Deputados sob o n® PL
3515/2015, devolvido sob o n® PLS 1805/2021, foi aprovado em 2021 ¢ transformado
na Lei n° 14.181/2021, de 1° de julho de 2021, que alterou a Lei n® 8.078, de 11 de
setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), ¢ a Lei n° 10.741, de 1° de
outubro de 2003 (Estatuto do Idoso), para aperfeigoar a disciplina do crédito ao
consumidor ¢ dispor sobre a prevengdo ¢ o tratamento do superendividamento. O
terceiro projeto proposto pela Comissdo de Juristas tratava do processo civil do
consumidor ¢ a atualiza¢do de normas instrumentais ¢ da acdo coletiva.
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apresentados por renomada comissdo de juristas, presidida pelo Min.
Herman Benjamim e relatada pela Prof. Dra. Claudia Lima Marques?.

O projeto n°® 281/2012 foi aprovado no Senado Federal e
encaminhado, em 2015, para deliberagdo na Camara dos Deputados,
onde tramita sob o n® 3514/2015, mas durante a sua discussdo foi editado
o Decreto n® 7.962, de 15 de margo de 2013, que regulamenta o CDC
para dispor sobre a contratacdo no comércio eletrénico, incorporando ao
microssistema de defesa dos consumidores parte das disposigdes
previstas do projeto.

O objetivo da proposta do PL 3514/2015, que estd atenta a
rapida evolugdo da sociedade de consumo® e aos desafios resultantes das
novas tecnologias e do crescimento do comércio internacional, ¢
incrementar a prote¢do dos consumidores. Esse aspecto foi ressaltado no
relatorio final da Comissdo de Juristas, cujas premissas foram
“acrescentar, nunca reduzir a prote¢do ao consumidor no Brasil”, e
“respeitar a estrutura principiolédgica e geral do CDC.” A passagem do
tempo desde a sua apresentacdo ao Senado Federal justifica uma nova
leitura da proposta de lei para contribuir com propostas complementares
que se alinham a esses preceitos.

A informagdo adequada e clara acerca dos precos de produtos e
servigos ofertados em meios digitais € outro aspecto que merece aten¢ao do
legislador, ainda mais com as inovagdes da Lei 14.181/21. Com a
proliferac@o de contas ou perfis empresariais nas redes sociais, nem sempre

2 Na matéria do comércio eletrdnico, o anteprojeto de lei contou com o apoio dos
autores do Anteprojeto de Cédigo de Defesa do Consumidor, Prof®. Dra. Ada Pellegrini
Grinover (Universidade de Sdo Paulo) ¢ Kazuo Watanabe (Universidade de Sdo 3
Paulo), bem como do entio membro do Ministério Piblico do Distrito Federal, Prof.
Dr. Leonardo Roscoc Bessa, ¢ da Procuradoria do Estado de Sdo Paulo ¢ ex-
coordenador da Fundacdo Procon-SP, Prof. Dr. Roberto Pfeiffer.

3EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do Direito das Rela¢des de Consumo:
consumo ¢ sustentabilidade. 3. ed. Curitiba: Jurud, 2011. p. 23 et seq.
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0s precos das ofertas séo claros4, em manifesta violagdo ao disposto no art.
2°, IV, do Decreto n° 7.962/2013. E outro aspecto da protecdo aos
consumidores que se relevou necessério repensar, sobretudo a partir do
Decolar5, sdo as praticas de geoblocking e de discriminagdo de pregos a
partir do uso de dados pessoais dos consumidores na internet.6 Subsidiado
pela Nota Técnica n° 92/20187, que constatou a violagcdo aos artigos 4°,
caput, incisos I e I1l; 6° incisos I, Il e IV, e 39, incisos I, IX e X do Codigo
de Defesa do Consumidor, o Departamento de Prote¢do e Defesa do
Consumidor - DPDC, sob a diretoria da Dra. Ana Carolina P. Caram
Guimardes, aplicou a san¢do administrativa de multa & Decolar.com Ltda,
empresa consolidada no setor de turismo, pelo uso de dados de localizagéo
do consumidor para “a diferenciagdo de preco de acomodac@es e negativa

40LIVEIRA, Julio Moraes. O CDC e a informagdo sobre os pregos dos produtos nas
redes sociais. Consultor Juridico, 22 de novembro de 2020. https://www.conjur.com.
br/2020-nov-22/opiniao-cdc-informacao-preco-redes-sociais. Acesso em: 5jul. 2021.
5FRAZAO, Ana. Geopricing e geoblocking: as novas formas de discriminagdo de
consumidores. Os desafios para o seu enfrentamento. Jota. Publicado em 15.08.2018.
Disponivel em: https://www.jota.info/paywall7redirect_toV/www:.jota.mfo/opimao-e-
analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/geopricing-e-geoblockmg-as-novas-
formas-de-discriminacao-de-consumidores-15082018. Acesso em: 13jul. 2021.

6 Sobre o tema: MUCELIN, Guilherme; BERGSTEIN, Lais; MARTINI, Sandra
Regina. Precificacdo discriminatoria no novo paradigma tecnolégico do mercado de
consumo: a tutela do consumidor e a defesa da concorréncia contra praticas abusivas
com o uso de dados pessoais. Revista Direito Mackenzie, 2020, v. 14, n. 3, p. 1-20,
ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v14n314119;
FORTES, Pedro Rubim Borges; MARTINS, Guilherme Magalhdes; OLIVEIRA, Pedro
Farias. O consumidor contemporaneo no show de truman: a geodiscriminagdo digital
como pratica ilicita no direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, v. 124,
p. 235-260, Jul./Ago, 2019.

7BRASIL. Ministério da Justica. Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor
- DPDC. Nota Técnica n.° 92/2018/CSA-SENACON/CGCTSA/GAB-
DPDC/DPDC/SENACON/MJ. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/
portal/cao_consumidor/SENACON/SENACON_NOTA_TECNICA/SENACON%20
DECIS%C3%830%20ge0%20pricing%20e%20ge0%20blocking%20multa.pdf.
Acesso em: 4jul. 2021.

43


https://www.conjur.com.br/2020-nov-22/opiniao-cdc-informacao-preco-redes-sociais
https://www.conjur.com.br/2020-nov-22/opiniao-cdc-informacao-preco-redes-sociais
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/geopricing-e-geoblocking-as-novas-formas-de-discriminacao-de-consumidores-15082018
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/geopricing-e-geoblocking-as-novas-formas-de-discriminacao-de-consumidores-15082018
https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/geopricing-e-geoblocking-as-novas-formas-de-discriminacao-de-consumidores-15082018
http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v14n314119
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/

ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR - V. 2

de oferta de vagas, quando existentes”®, praticas reconhecidas como
abusivas e discriminatorias.

E preciso, ademais, estabelecer critérios de transparéncia para
as decisdes automatizadas’, resguardando, evidentemente, os direitos de
propriedade industrial, mas assegurando que os orgdos de protecdo e
defesa dos consumidores tenham condi¢des de aferir a legitimidade das
praticas comerciais pautadas no uso de dados pessoais e ndo dependam
exclusivamente de denuncias de ex-colaboradores ou concorrentes.
Como propdem Hans-W. Micklitz, Przemyslaw Palka e Yannis Panagis,
¢ possivel automatizar parcialmente o processo de abstragdo e controle
das clausulas nos contratos de consumo online, existindo um grande
potencial de uso de técnicas algoritmicas na aplicac¢do da lei em relagdo
a obrigagdes contratuais e de facilitagio da pesquisa. ¥

E salutar a proposta de inclusdo de um novo inciso no art. 6° do
CDC, prevendo claramente como direito basico dos consumidores “XII
- a liberdade de escolha, em especial frente a novas tecnologias e redes
de dados, vedada qualquer forma de discriminagdo e assédio de
consumo.” Todavia, lamentavelmente a limitag@o legal do valor da multa
que pode ser aplicada pelos orgdos de defesa do consumidor (art. 57,
paragrafo tinico, CDC)!!, ainda pode mitigar o fator de desestimulo as

8 BRASIL. Ministério da Justi¢ca. Departamento de Protegio e Defesa do Consumidor
—DPDC. Processo: 08012,002116/2016-21.

O Projeto de Lei n. 4.496/2019 do Senado Federal pretende adicionar ao art. 5° da LGDP
um inciso XX para definir decisdes automatizadas como “processo de escolha, de
classificagio, de aprovacdo ou rejeigio, de atribuigio de nota, medida, pontuagio ou escore,
de célculo de risco ou de probabilidade, ou outro semelhante, realizado pelo tratamento de
dados pessoais utilizando regras, calculos, instrugdes, algoritmos, andlises estatisticas,
inteligéncia artificial, aprendizado de maquina, ou outra técnica computacional.”

19 MICKLITZ, Hans-W; PALKA, Przemyslaw; PANAGIS, Yannis. The Empire Strikes
Back: Digital Control of Unfair Terms of Online Services. Journal of Consumer Policy,
v. 40, p. 367-388, Springer, 2017. DOI 10.1007/s10603-017-9353-0.

1 <Art. 57. A pena de multa, graduada de acordo com a gravidade da infragdo, a vantagem
auferida ¢ a condi¢cdo econdémica do fornecedor, serd aplicada mediante procedimento
administrativo, revertendo para o Fundo de que trata a Lein® 7.347, de 24 de julho de 1985,
os valores cabiveis a Unido, ou para os Fundos estaduais ou municipais de prote¢cdo ao
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praticas comerciais abusivas. Um didlogo de fontes com as previsdes da
Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais seria benéfico nesse contexto.
A relagio simbiotica!? de produtos e servigos também acentua o
dever de informagdo ao consumidor. Ha muito se espera, por exemplo, que
informagOes basicas acerca da vida util esperada para determinados
produtos ou servicos sejam prestadas pelos fornecedores, o que
aparentemente somente se concretizara com uma disposi¢do legislativa
especifica nesse sentido. A boa-fé!® nas relagdes negociais, especialmente

consumidor nos demais casos. (Redacdo dada pela Lei n® 8.656, de 21.5.1993) Paragrafo
tnico. A multa serd em montante nfo inferior a duzentas ¢ ndo superior a trés milhges de
vezes o valor da Unidade Fiscal de Referéncia (Ufir), ou indice equivalente que venha a
substitui-lo. (Paragrafo acrescentado pela Lei n° 8.703, de 6.9.1993).”

12° A expressio € utilizada, pelo Min. Herman Benjamin em caso paradigmatico
envolvendo a responsabilidade solidaria entre as empresas fornecedoras de produtos ¢
servigos de telefonia: “Consta dos autos que as partes celebraram contrato de consumo,
cujo objeto ¢ o fornecimento de linhas telefonicas, servigos especiais de voz, acesso
digital, recurso mével de longa distincia DD e DDD e recurso internacional, local ou
de complemento de chamada, para serem utilizadas em central telefénica - PABX,
adquirida de terceira pessoa. Conforme narrado, criminosos entraram no sistema PABX
da empresa recorrente ¢ realizaram ilicitamente diversas chamadas internacionais,
apesar de esse servigo estar bloqueado pela operadora. A interpretagdo do Tribunal de
origem quanto a norma insculpida no art. 14 do CDC esta incorreta, porquanto o servigo
de telecomunicagdes prestado a recorrente mostrou-se defeituoso, uma vez que nio
ofereceu a seguranga esperada pela empresa consumidora.” REsp 1.378.284/PB,
Relator o eminente Ministro Luis Felipe Salomio.

7. O risco do negdcio ¢ a contraparte do proveito econdmico auferido pela empresa no
forecimento de produtos ou servicos aos consumidores. E 0 dnus a que o empresario
se submete para a obtengdo de seu bonus, que ¢ o lucro. Por outro lado, encontra-se o
consumidor, parte vulnerdvel na relagio de consumo. 8. Os 6rgdos publicos ¢ as suas
empresas concessiondrias sdo obrigadas a fornecer servigos adequados, eficientes ¢
seguros aos consumidores em conformidade com o art. 22 do CDC.

9. Recurso Especial provido.

(STJ - REsp 1721669/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado
em 17/04/2018, DJe 23/05/2018).

13 “A expressdo boa-fé objetiva (boa-fé normativa) designa nio uma crenga subjetiva,
nem um estado de fato, mas aponta, concomitantemente a: (i) um instituto ou modelo
juridico (estrutura normativa alcangada pela agregacio de duas ou mais normas); (ii)
um standard ou modelo comportamental pelo qual os participantes do trafico
obrigacional devem ajustar o seu mnituo comportamento (standard direcionador de
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as contratagdes eletronicas'®, e a protecio da confianga legitima em
tempos digitais'”, impdem um novo paradigma de transparéncia e lealdade
aos fornecedores, acentuando o seu dever de informar'®.

No contexto do comércio eletronico, € preciso reforcar os
mecanismos para se exigir o cumprimento do dever juridico de efetiva
prevencdo de danos (art. 6°, VI, do CDC), sendo premente a avaliagdo da
conduta do fornecedor no caso concreto. Os investimentos em medidas de
efetiva prevengdo de danos e resolucdo de conflitos devem compativeis e
proporcionais a sua atuagdo no mercado de consumo. As facilidades da
oferta por meios digitais ndo afastam o dever de conformidade com a
legislagdo de protecdo e defesa dos consumidores, ao contrario. A resolugdo
de eventuais problemas resultantes de uma contratagdo malsucedida deve
ser tdo facil quanto € o acesso ao produto ou servigo ofertado no meio
digital. O Sistema Nacional deve assegurar-se de que ndo pode valer a pena
causar dano a milhares de pessoas e responder apenas perante 0s poucos que
tém condicdes de reclamar junto ao Poder Judiciario. E fundamental
inverter esta equacdo, evitar os danos de massa, evitar os litigios, com

condutas a ser seguido pelos que pactuam atos juridicos, em especial os contratantes),
¢ (iil) um principio juridico (norma de dever ser que aponta, imediatamente, a um
‘estado ideal de coisas’”. MARTINS COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado:
critérios para sua aplicagfio. 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 329.

14 MARTINS, Guilherme Magalhdies. Contratos eletronicos de consumo. 3. ed. Sdo
Paulo, Atlas, 2016.

1> MARQUES, Claudia Lima; LORENZETTI, Ricardo Luis; CARVALHO, Di6genes
Faria de; MIRAGEM, Bruno. Contratos de servicos em tempos digitais: contribuigio
para uma nova teoria geral dos servigos e principios de protecdo dos consumidores. Sdo
Paulo: Thomson Reuters, Brasil, 2021. p. 300-303.

16 KRETZMANN, Renata Pozzi. Informacio nas relagdes de consumo: o dever de informar
do fornecedor ¢ suas repercussdes juridicas. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2019.
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sangdes exemplares daqueles que procuram preservar este sistema
perverso!’ de descumprimento reiterado dos deveres de conduta.!®

Com a criteriosa aprovagdo do PL 3514/2015, o consumidor
brasileiro terd aprimorada a sua tutela nas relagdes juridicas celebradas
digitalmente e colocard o Direito do Consumidor Brasileiro na
vanguarda de solugdo de temais e imprescindiveis para o
desenvolvimento do consumo, da economia e para a prevengdo de
conflitos neste século XXI.
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A COMPULSORIEDADE NA ARBITRAGEM DE CONSUMO
E A PROVA DA PRETENSAO RESISTIDA COMO
LIMITADORAS NO ACESSO A JURISDICAO

Naira Christian Béga”

O presente artigo busca a discussdo sobre a (in)eficacia das
possiveis alteragcdes de lei, propostas como medidas saneadoras para o
excesso de demandas no judicidrio, em questdes envolvendo relagdes de
consumo. Neste sentido, tratou-se de considera¢des sobre a legislagdo
atual, demonstrando sua efetividade para a garantia da tutela aos
consumidores, adotando-se a revisdo bibliografica para melhor
compreensdo de sua aplicagao.

A importancia da solug@o de controvérsias pela arbitragem, em
especial pela celeridade e seguranga juridica que proporciona,
fundamenta-se pela intensificagdo de demandas que sobrecarregam o
sistema judicidrio. A sua aplicabilidade nas relagdes de consumo, ¢
estimulada pelo Codigo de Processo Civil, em consonancia com o
Codigo de Defesa do Consumidor. Entretanto, ja estd consolidado pela
legislag@o vigente que a arbitragem ndo podera ser instituida de forma
abusiva ao consumidor, e somente sera valida em contratos de adesdo se
houver expressa concordancia do aderente, desde que respeitados os
limites do acordo de vontades.

Apesar da proibi¢do, vem se tornando recorrente as tentativas de
se elencar a arbitragem de consumo como compulsoria, seja por tentativas
de decretos presidéncias ou portarias, sob o argumento de se tornar a via
mais eficaz para resultados mais céleres e satisfativos as partes.

" Graduada em Direito pela UNIFIL, especialista em Direito Empresarial pela UEL,
especialista em Gestdo Publica ¢ Direito do Estado pela UEL, advogada, membro da
Comissdo dos Direitos do Consumidor da OAB/Londrina-PR ¢ membro da Comissdo
de Medicdo ¢ Arbitragem da OAB/Londrina-PR.
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Ainda, o Projeto de Lei 533/2019, traz em seu bojo alteragdes
importantes, tanto para o CPC quanto ao CDC, no que diz respeito a
obrigatoriedade de demonstracdo da prova da pretensdo resistida por
parte das empresas em relagdo a insatisfacdo do consumidor. Desse
modo, faz-se necessaria a releitura do principio do acesso a justica, de
maneira que ndo haja violagdo a Constituicdo Federal, nem a nenhuma
legislagdo do ordenamento juridico.

1 LIMITACOES AO USO DA ARBITRAGEM DE CONSUMO

A Politica Nacional das Relagdes de Consumo (PNRC), inserta no
Art. 4° do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11/09/1990),
prima como objetivos, dentre outros, a transparéncia e harmonia das
relagdes de consumo. Configura-se na presenca do Estado nas relagdes
privadas, através da integracdo dos sistemas de defesa do consumidor,
realizada pela SENACON — Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor.

Os meios alternativos de resolugdo de conflitos, dos quais a
arbitragem faz parte, ganham destaque, na medida em que sdo
incentivados pelo sistema juridico e no proprio Codigo de Defesa do
Consumidor, quando determina que os fornecedores invistam em meios
alternativos de resolucdo para os conflitos de consumo — Art. 4°, inciso
V. Ou seja, trata-se da legitimagfo jurisdicional da arbitragem.!

Ao ser sancionada, a Lei da Arbitragem n° 13.129/2015 (que
trouxe reformas a Lei n® 9.307/96), houve comemoragdes por grande parte
dos juristas brasileiros, principalmente pela possibilidade de amenizar a
carga imposta pelas inimeras demandas postuladas em juizo. Por ser um
meio de resolucdo de conflitos extrajudicial, o efeito direto ¢ desafogar o
Judiciario e possui como expectativa o uso ampliado do instituto.

1 DIAS, Feliciano Alcides; DUWE, Andrei. Arbitragem nas relagdes de consumo:
agride ou ndo a protecio especial concedida ao consumidor? Revista Juridica
(FURB), v. 19, n. 39, p. 121-144, 2015.
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Entretanto, ha proibi¢do expressa do uso da arbitragem pela
legislag@o atual (Art. 51, VIIdo CDC e Art. 4°, par. 2° da Lei n° 9.307/96)
se esta for instituida de forma abusiva ao consumidor, e somente sera
valida em contratos de adesdo se houver expressa concordancia do
aderente. Ou seja, ¢ permitida a arbitragem nas relagdes consumeristas,
desde que ndo seja empregada de modo abusiva.?

A finalidade de ambas as leis é garantir a aceita¢do inequivoca
do aderente pela arbitragem, devendo decorrer livremente do acordo de
vontade entre as partes. Concluiu-se, portanto, que a Lei de Arbitragem
possui aplicabilidade nos contratos de consumo, por respeitar a carga
valorativa tutelada pela legislacdo protetiva do consumidor — o CDC.
Valido lembrar que, tanto a tutela arbitral quanto a tutela das relagdes de
consumo representam um passo importante para a harmonizagdo desses
regimes juridicos para que, essencialmente, corresponda ao anseio por
novas ferramentas que viabilizem o acesso a justica. >

Ou seja, “a arbitralidade” nas relagdes de consumo como forma
alternativa de solugdo de litigios ndo foi aceita pelo ordenamento na sua
forma compulséria, mesmo que de forma previamente estabelecida nos
contratos, pois o Codigo de Defesa do Consumidor indicou a nulidade de
clausulas contratuais que determinem a utilizagio obrigatoria de arbitragem.

O conceito de Tribunal Multiportas foi desenvolvido nos EUA, em
1975, pelo pesquisador Frank Sander (Harvard Law School), que encontrou
em seus estudos viabilidade para varios meios alternativos de soluggo de
conflitos. Posteriormente, publicou seu artigo na revista da American Bar

2FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdi¢io e execuc¢iio. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. 187 p.

3 AZEVEDO, Anderson de. Jurisdi¢do, arbitragem e relacdes de consumo.
Construciio historica e politica dos principais mecanismos de soluciio de conflito ¢
a promo¢ao de acesso a justica nas relagoes de consumo. 2011. 171 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2011.
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Association (ABA), equivalente a Ordem dos Advogados do Brasil, na qual
se determinou entéo o conceito criado como “Tribunal Multiportas”. 4

No Brasil, o chamado Sistema Multiportas foi implantado pelo
CNJ, com a Resolugdo n.° 125/2010, pelo qual o Estado coloca a
disposicdo da sociedade alternativas diversificadas, em que s&o
valorizados os mecanismos de pacificagdo (meios consensuais), a fim de
se obter a maneira mais apropriada de resolucdo de conflitos, a ser
utilizada conforme a conveniéncia do interessado.5

Nesse sentido, a Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor
vem desenvolvendo audiéncias publicas que visam discutir um modelo
de autocomposicdo extrajudicial para solucdo de controvérsias
consumeristas. Para tanto, solicitou um estudo, que foi desenvolvido pela
consultoria do Programa das Na¢des Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD). Este estudo trouxe a arbitragem como foco principal, sugerindo
a adocdo da criacdo de centros de arbitragem de consumo, bem como o
aprimoramento da plataforma consumidor.gov.br, como ponto central
para todos os meios de solugdo de conflitos on-line. 6

O aspecto preocupante do estudo aponta que, para a criacdo e
manutencdo das camaras arbitrais, o financiamento deva ser feito pelas
empresas que aderirem ao programa, devido a escassez de recursos
estatais. O estudo aconselha ainda, que o consumidor pague apenas um
valor simbdlico, a fim de se evitar demandas “aventureiras”, sem

4MUNIZ, Tania Lobo; SILVA, Marcos Claro da. O Modelo de Tribunal Multiportas
Americano e o Sistema Brasileiro de Solucdo de Conflitos. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. esp., n. 39, p. 288-311, dez., 2018.

5 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n° 125/2010. Dispde sobre
Politica Judiciaria Nacional de Tratamento adequado de conflitos de interesses no
ambito do Poder Judicidrio e d& outras providéncias. Disponivel em:
https://atos.cuj.jus.br/atos/detalhar/156. Acesso em: 23 jun. 2021.

6BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Audiéncia publica sobre
arbitragem nos conflitos de consumo e a atualizacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor: proposi¢cGes para consumidores, fornecedores e Poder Publico.
Disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/notirias/secretaria. Acesso em:
23 jun. 2021.
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embasamento juridico, evitando-se a “abusividade” do uso do instituto
pelo consumidor. As medidas para a implanta¢do seriam aprovadas por
meio de portaria ou decreto presidencial, pois um possivel projeto de lei
seria moroso demais, diante da urgéncia frente a conjuntura atual do
Poder Judiciario, devido ao volume de demandas da area consumerista.’

2 A PRETENSAO RESISTIDA PARA ACESSO AO
JUDICIARIO

A defesa do consumidor consubstancia-se como um direito e
garantia fundamental, na medida em que a Constitui¢do Federal o abarca
precisamente em seu Art. 5°, XXXII, determinando ao Estado que
proporcione sua defesa. A Carta Magna ainda assegura a inafastabilidade
da jurisdi¢do ou do acesso a justi¢a, definindo que a lei ndo excluird da
apreciacdo do poder judiciario lesdo ou ameacga ao direito — Art. 5°,
XXXV, e ¢ reforcado pelo Codigo de Processo Civil, em seu Art. 3°, o
mesmo entendimento.

Recentemente, foi aprovada a Lei 14.181/21 (Lei do
Superendividamento), que trouxe relevantes altera¢des ao CDC, dentre
elas o Art. 51 com seu inciso XVII, que determina como clausulas
abusivas e, portanto, nulas de pleno direito, as que condicionem ou
limitem de qualquer forma o acesso pelo consumidor ao judiciario, o que
reforca ainda mais os instrumentos para sua prote¢do e defesa.
Consubstancia-se, ainda, como direito basico do consumidor a
facilitagdo do acesso a justi¢a, CDC, Art. 6° VIL.

Entretanto, o Projeto de Lei n® 533, de 2019, busca estabelecer
a prova da pretensao resistida, ou seja, propde que a busca de um acordo
seja obrigatéria antes de uma das partes acionar a Justica, em conflitos

"VENTURA, Ivan. Vocé ji ouviu falar em arbitragem de consumo? Medida estd
em andilise na SENACON. Disponivel em: https://www.consumidormoderno.com.br/.
Acesso em: 23 jun. 2021.
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relativos aos direitos do consumidor, com alteragdes substanciais nos
Art. 17 € 491 do CPC.

Pelo texto original, para haver interesse processual, faz-se
necessario evidenciar com provas, a resisténcia do réu e que somente apds
a negativa da empresa, o consumidor estaria legitimado e teria interesse
judicial para propor demanda. Uma vez iniciado o processo judicial, cabera
ao juiz avaliar se houve realmente tentativa de contato com o réu, por parte
do consumidor. Atualmente, o PL encontra-se em trdmite em regime
ordinario, sujeitando-se a avalia¢do conclusiva das Comissdes de Defesa do
Consumidor e de Constitui¢do de Justica e Cidadania.®

A pretensdo resistida como pressuposto minimo para o direito
de acdo do consumidor dificulta seu acesso a justiga e, na tentativa de se
consolidar a politica de substitui¢do da jurisdi¢do, a inobservancia as
normas de direito material podera se mostrar vantajosa as empresas que,
por serem litigantes habituais, possuem dinheiro e estrutura para suportar
um processo, enquanto do outro lado haverd um hipervulneravel, que
podera aceitar um acordo, ainda que desvantajoso.’

3 CONCLUSAO

Os direitos e garantias fundamentais ndo admitem mudangas
que reduzam a sua prote¢do, ndo sdo permitidas por traduzirem reflexos
por todo o ordenamento juridico. Dai surge a importancia de estudos
sérios, que contribuam para o amadurecimento das reflexdes

8 BRASIL. Projeto de Lei n° 533/2019. Acrescenta o paragrafo vinico ao artigo 17 ¢ § 3°
ao artigo 491, ambos da Lei 13.105/15. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propo
sicoes Web/fichadetramitacao. Acesso em: 22 jun. 2021.

2 NEVES, Danicl Amorim Assump¢io; TARTUCE, Flavio. Manual de direito do
acesso a justica e pretensio resistida no Aambito extrajudicial como condi¢io para
propositura de aciio pelo consumidor. Revista da Academia de Ciéncias do Piaui,
Ano 1, N° 01, Jul. a Dez. de 2020. p.65-83. ISSN: www.acipiaui.org.br. 5. ed. rev.,
atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense. 2020.
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absolutamente necessarias, sobre o potencial prejuizo que os métodos
alternativos de gestdo de conflitos, em especial a que vem sendo
denominada arbitragem de consumo compulsoria, podem prestar como
instrumentos denegadores de acesso a Justiga.

Ja a prova da pretensdo resistida como condi¢do da agdo para o
consumidor, dificulta o seu acesso a justica na medida em que fere a
determinagdo legal da inafastabilidade de apreciacdo pelo Poder
Judiciario, que por sua vez, ¢ direito fundamental individual.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor visa,
justamente, a sua prote¢do diante do mercado de consumo, cabendo ao
Poder Publico agdes governamentais que o protejam efetivamente. A
PNRC incentiva a criagdo pelos fornecedores, de meios eficientes, ndo
compulsérios, alternativos para solugdo de conflitos de consumo, tal
como o Servigo de Atendimento ao Consumidor (SAC), Ouvidorias e
Procons, além da plataforma Consumidor.gov.br. Alids, mais do que
alternativas resolutivas, estes canais de comunicago, quando eficientes,
atuam preventivamente, ndo permitindo que se chegue a um conflito.

Portanto, meios autocompositivos estdo a disposi¢do dos
fornecedores, para que o aprimorem, os tornem eficientes e recebam o
seu devido investimento, a fim de realmente se desafogar o judiciario por
tantas demandas repetitivas por desrespeito a legislagdo vigente.
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0S ATAQUES AS POLITICAS DE PROTECAO DO
CONSUMIDOR

Augusto de Paula Barbosa”

RESUMO: O presente artigo expde a riqueza da legislacdo de defesa do
consumidor em vigéncia no Brasil, os recentes ataques as politicas de defesa
do consumidor, com a tentativa de mitigar até mesmo direitos e garantias
fundamentais previstas na Constitui¢do Federal, a recep¢do do dos entes
estatais as demandas dos consumidores lesados e a necessidade de inserir as
nogdes basicas sobre Direito do Consumidor no ensino fundamental.

1 INTRODUCAO

Com a percepg¢do da evolucdo da sociedade brasileira (e
mundial) em uma crescente “sociedade de consumo”, a Constituinte de
1987 inseriu no texto da Constituicdo Federal de 1988, a defesa do
consumidor como direito e garantia fundamental, prevista no art. 5°
XXXII, bem como em principio da ordem econdmica, segundo previsao
expressa do art. 170, V. Da mesma forma, o art. 48 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, determinou a elaboragdo de
um Codigo de Defesa do Consumidor, culminando na Lei 8078/90,
capitaneado pela saudosa Professora Ada Pelegrini Grinover e outras
sumidades do Direito Brasileiro.

" Advogado militante ha aproximadamente 14 anos, graduado pela Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais, campus Pogos de Caldas/MG, pos-graduado
em Direito do Consumidor ¢ Responsabilidade Civil pela Faculdade Internacional
Signorelli. Membro-consultor da Comissdo Especial de Defesa do Consumidor do
Conselho Federal da OAB, Membro da Comissdo de Defesa do Consumidor da
OAB/MG, Presidente da Comissdo de Defesa do Consumidor da 25 Subsecio da
OAB/MG (Pogos de Caldas/MG) ¢ membro do Conselho Gestor do Fundo Municipal
de Defesa do Consumidor de Pogos de Caldas/MG.
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Apesar do lapso temporal superior a 30 anos de sua entrada em
vigor, o CDC ainda ¢ visto como uma legisla¢do visionaria, pioneira e
décadas a frente de seu tempo, sendo perfeitamente aplicavel a sociedade
contemporanea, a exemplo do art. 49, que previa o direito de
arrependimento sobre compras realizadas fora do estabelecimento
comercial, em um periodo em que a internet era desconhecida por quase
toda a populagdo brasileira.

Ap6s décadas da promulgagdo do CDC, o Brasil se vé diante de
uma grande provagdo sobre as politicas de defesa do consumidor. O
consumidor brasileiro se vé diante de uma franca campanha de
retrocessos sobre diversos direitos adquiridos a duras penas, sendo estes
patrocinados por forg¢as obscuras, que se aproveitam da ignorancia do
brasileiro sobre seus direitos, para retira-los a sua revelia.

2 OS ATAQUES AS POLITICAS DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

O Direito do Consumidor possui importancia singular na
sociedade, pois se todos os brasileiros nascem como sujeito de direitos,
um dos primeiros direitos exercidos no momento do nascimento esta
relacionado as relagdes de consumo, ndo importando o local do parto,
exceto se o mesmo fora realizado em um local ermo, como uma aldeia
indigena sem contato com a sociedade urbanizada.

Seja em um ambiente hospitalar, parto doméstico, humanizado
etc., sdo disponibilizados produtos e servigos sujeitos as disposigdes
previstas na legislacdo, cuja base principal ¢ a Lei 8078/90. Uma mera
gaze, depende de um processo de produgdo e posterior disponibilizagdo
no mercado, da mesma forma que diversos servigos sdo contratados,
como a instrumentagdo cirurgica, a “doula” etc., sendo ambos, produtos
e servicos, consumidos pelo destinatéario final, no presente caso o bebé
que esta nascendo e sua mae.
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Conclui-se, portanto que, mesmo involuntariamente, o sujeito
de direitos nasce, vive e morre consumidor. Ainda que se esforce para
“escapar” do mercado de consumo, estaria sujeito a ele, sendo um
exemplo notdrio e tragico, o acidente com o voo 1907 da companhia Gol
Linhas Aéreas, em 29 de setembro de 2006. Essa tragédia ndo apenas
vitimou mais 150 pessoas, como também afetou trecho de terra indigena
considerado sagrado por este povo. Os indigenas isolados ndo estdo
inseridos na cadeia de consumo da mesma forma que a populagdo
urbanizada, todavia, o CDC os confere prote¢do, da mesma forma, a
exemplo da aplicagdo do direito do consumidor por equiparagio, previsto
nos arts. 2°, paragrafo tnico, 17 e 29, sobre o exemplo supra.

A legislagdio confere este carater de protecdo, ante a evidente
vulnerabilidade do consumidor na cadeia de consumo. A relagdo existente
entre fornecedor e consumidor importa em franca desigualdade, cuja
equiparacgdo depende da interferéncia estatal, com a combinaggo do texto da
lei e sua correta aplicacdo pelos agentes responsaveis.

Infelizmente esta conex@o entre a legislacdo vigente e a sua
devida aplicagdo tem se enfraquecido ao longo do tempo. Para além
disso, a sociedade brasileira esta diante de uma franca tentativa de
afastamento do consumidor do amparo estatal.

O Congresso Nacional possui diversos projetos que atentam, nao
apenas sobre direito do consumidor, como sobre outro direito e garantia
fundamental — o acesso a Justica. Um movimento que héa alguns anos
parecia pequeno, de alguns magistrados ndo afeitos a devida prestacdo
jurisdicional que lhes compete, passou a exigir do consumidor a adogdo de
meios alternativos de resolucdo de conflitos, antes de ingressar com agdes
judiciais. Ora, ¢ evidente que decisdes desta natureza n3o encontram
parametro, nem mesmo na lei processual em vigor, posto que a mera
existéncia de leis desta natureza, importaria em inconstitucionalidade, por
violagdo direta ao art. 5°, XXXV da Constituigdo Federal.

Infelizmente, isto ndo tem intimidado os patrocinadores desta
malfadada tese, chamada de “falta de pretensdo resistida”, pelo contrario,
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tais projetos contam com franco apoio de grandes e poderosos
fornecedores, amparados por taticas execraveis, como a de contar uma
mentira mil vezes, com a intengéo de torna-la “verdade”.

Esta conduta € notoria na justificativa para o PL 533/2019, onde seu
proponente relata, inclusive a veiculos de midia juridicos', que os motivos
para a grande quantidade de processos em tramite no Brasil € decorrente de
uma suposta “cultura litigante” do consumidor brasileiro. Obviamente que
este € um discurso falacioso, carente de fontes, posto que a analise fatica da
realidade, demonstra um cenario completamente diferente.

O que vemos no Brasil atualmente € uma situagdo de franca
ignorancia da populagdo quanto aos proprios direitos, decorrente de um
sistema de ensino incompleto, alienagdo da populagdo, que aprende a
“temer” grandes empresas, a ponto de achar impossivel reclamar algum
direito contra estas e, obviamente, inseguranga juridica, que assola cada
vez mais a populagdo, especialmente diante da postura do Poder
Judiciario sobre as demandas consumeristas levadas a sua anélise.

Esta situacdo resulta em uma realidade amarga, de fato, ha um
aumento no numero de ag¢des judiciais, entretanto, o que se verifica ¢
uma grande variedade de consumidores nos polos ativos dessas lides, em
contrapartida, o polo passivo possui notdria repeti¢do dos atores que as
compdem, com énfase aos grandes grupos econdmicos detentores dos
servicos de telecomunicagdes e as institui¢gdes financeiras.

Ainda que o comportamento l6gico fosse a correta analise desta
situagdo, importando em puni¢des mais duras contra tais empresas, que
violam sistematicamente o direito do consumidor sacramentado na lei, o
Poder Judiciario brasileiro tem acatado cada vez mais as falaciosas teses
defensivas apresentadas automaticamente por tais grupos, como
“industria do dano moral”. Tal situag¢do tem resultado em punig¢des pifias

! Hitps://www jota.info/coberturas-especiais/relacoes-de-consumo/projeto-obriga-
consumidor-a-buscar-acordo-antes-de-acionar-justica-22042021.
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nas sentencas, quando ocorrem e cada vez menos qualidade de
atendimento ao consumidor e maior nimero de demandas processuais.

Ora, o raciocinio do mercado ¢ focado nas medidas que
proporcionam o maior lucro. Obviamente que “economizar’ em
estrutura que garanta atendimento, produtos e servigos, no minimo,
satisfatorios ao consumidor, ciente que as indeniza¢des eventualmente
determinadas serdo em valores irrisorios, importara em uma postura de
desrespeito sistematico a legislagdo vigente, pelo simples fato de ser
mais lucrativo. Percebam que sob esta ética, € possivel imputar a causa
para o aumento das demandas ao Poder Judiciario e aos fornecedores,
entretanto, a “campanha” promovida atualmente ¢ a de que o culpado
seria 0 consumidor, quando na verdade, ele € a Uinica vitima.

O consumidor brasileiro, ao contrario do que relata o
proponente do PL 533/2019, € passivo, ele tem aversdo a conflitos, sua
intengdo ¢ sempre a de tentar resolver os vicios encontrados em produtos
e servigos contratados de forma simples e rapida, muitas vezes arcando
com grandes prejuizos legais, morais e financeiros, para ndo precisar
enfrentar demandas judiciais que demoram anos, e que ndo costumam
atender aos seus anseios, tampouco reparar os danos sofridos, ndo
obstante, uma franca minoria da populagdo procura a Justica em
situacdes extremas, apoOs todas as alternativas falharem, ocasionando o
circulo vicioso descrito acima.

3 DO DIREITO DO CONSUMIDOR COMO EXERCICIO DA
CIDADANIA

Em todas as nag¢des desenvolvidas social e economicamente, €
notoria, ainda que coincidentemente, a relagdo entre economia forte, com
populagdo educada, consciente e proativa quanto aos proprios direitos.

O Brasil possui uma legislagdo visiondria para a promogao de
politicas de defesa do consumidor, contudo, grande parte da populagdo
desconhece seus proprios direitos. Sem o controle estatal minimo contra
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os abusos cometidos por fornecedores, especialmente os de grande porte,
a tendéncia ¢ a decadéncia dessas politicas e, consequentemente, da
queda de qualidade nos produtos, servigos e atendimento
disponibilizados ao consumidor no mercado de consumo.

A solugdo para este problema deve se focar na origem, a
educacdo, vista como principal instrumento para exercicio da cidadania,
baseada no conhecimento.

Ainda que o presente artigo relate a inser¢do do consumidor no
mercado de consumo (mesmo que involuntariamente) a partir do
nascimento, € raro se deparar com um cidad@o consciente de seus direitos
em momentos chave. Essa situa¢do ndo se limita a parcela da populagdo
sem acesso a educagdo de qualidade, incluindo até mesmo graduados em
Direito, posto que, ndo raro, o curso de graduacgio ndo conta nem mesmo
com “no¢des de Direito do Consumidor” que, quando presente, se
configura em matéria optativa, sendo raras as instituicdes de ensino
superior que a incluem em sua grade curricular regular.

Tais “nogdes de Direito do Consumidor” deveria estar inserida no
calendario do ensino fundamental, especialmente diante da sociedade
contemporanea, onde pré-adolescentes ja possuem smartphones com acesso
a internet, o que lhes confere, literalmente na palma da mao, os mais
variados aplicativos, contendo acesso pleno sobre os mais diversos produtos
e servigos, demandando educag@o efetiva sobre a qualidade e limitagdes dos
mesmos, inclusive quanto aos direitos de personalidade e privacidade, em
uma ligac@o direta a recente Lei Geral de Protegio de dados.

A inclusio do Direito do Consumidor desde o ensino fundamental,
importaria no fortalecimento da populagdo na consciéncia e na defesa de
seus direitos. Esta conduta aliada a investimentos sérios e estratégicos nos
Procons e aprimoramento de ferramentas como o consumidor.gov.br, por
s, aumentaria a pressao sobre fornecedores, importando em melhorias sobre
produtos e servigos disponibilizados no mercado.

Obviamente que outros fatores serdo preponderantes, para que
a esperada evolucdo nas relagdes de consumo se concretizem, como a
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valorizagdo do consumidor perante do Poder Judiciario, o que se sera
objeto de discussdo aprofundada em outro momento.

4 CONCLUSAO

Desde o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, a
sociedade brasileira se deparou com cenarios de avangos e retrocessos
nas politicas de defesa do consumidor, com énfase ao primeiro caso.

Infelizmente, desde o inicio do atual governo federal eleito,
verifica-se uma grave (e ilicita) confuso entre politicas de governo, que
comportam ideologias e politicas proprias, com politicas de Estado, que
estdo preconizadas na Constituicdo Federal, cujo dever do governante
transitorio € resguarda-la e evolui-la.

Esta situag@o tem imposto uma sucessdo de retrocessos sobre
direitos ha muito conquistados, em clara desvirtuagdo das politicas de
Estado de defesa do consumidor. Obviamente que até mesmo em
situacdes de crise, € possivel encontrar alento, como a recente aprovagao
da lei de combate ao superendividamento, no momento em que a
sociedade brasileira mais necessita desta.

O combate aos retrocessos deve partir da educagio do consumidor,
quanto aos direitos que os suportam na relagio de consumo e,
consequentemente, no fortalecimento do exercicio da cidadania e da pressdo
sobre evolugao das politicas de defesa do consumidor perante o Trés Poderes.
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2. Direitos Béasicos dos Consumidores






A PRESERVACAO DO MINIMO EXISTENCIAL NA
CONCESSAO DE CREDITO COMO DIREITO BASICO DO
CONSUMIDOR (CDC, art. 62, XXII)

Geyson Gongalves™

RESUMO: O CDC foi alterado para a inclusdo, entre outros
dispositivos, da preservacdo do minimo existencial na concessdo de
crédito como direito basico do consumidor. O artigo tem como objetivo
investigar o alcance do dever legal de preservagdo do minimo existencial
como um balizador na concessdo de crédito e utilizou o método de
abordagem dedutivo, o procedimento monografico e técnicas de
pesquisa bibliografica e documental.

1 INTRODUCAO

A Lein® 14,181, de 1° de julho de 2021, que altera o Codigo de
Defesa do Consumidor-CDC (Lei n°® 8.078/1990) e o Estatuto do Idoso
(Lei n° 10.741/2003), para aperfei¢coar a disciplina do crédito ao
consumidor e dispor sobre a prevencdo e o tratamento do
superendividamento, foi recebida com entusiasmo pelos que atuam em
defesa dos consumidores. Resultado de um movimento que unificou
juristas e entidades (e que durou quase uma década), as alteragdes
buscam, especialmente, regular a situagdo dos superendividados no pais,
até¢ entdo sem qualquer previsdo normativa especifica que tratasse dos
graves problemas relacionados a “impossibilidade manifesta de o
consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas

" Advogado. Professor da Universidade Federal de Santa Catarina-UFSC. Doutor em
Direito-UFSC. Membro Consultor da Comissao Especial de Defesa do Consumidor do
Conselho Federal da OAB.
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de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo
existencial” (CDC, art. 54-A, §1°).

Entretanto, além de indicar os dispositivos especifico para os
superendividados, trouxe também acréscimos relevantes para o sistema dos
direitos basicos do consumidor, previstos no artigo 6°, do CDC e que devem
ser aplicados a todos os consumidores, e ndo exclusivamente aos
superendividados (nos termos do agora vigente artigo 54-A, §1°, do CDC).

Uma das inclusdes € a necessidade de preservagdo do minimo
existencial da repactuacdo de dividas e na concessdo de crédito. A
previsdo ¢ importante porque, ao incluir a o respeito a0 minimo
existencial na contratagdo de crédito, permite prevenir o
superendividamento e, a0 mesmo tempo, responsabilizar o fornecedor
em caso de inobservancia do preceito legal.

2 O PRINCIiPIO DA DIGINIDADE HUMANA E O CONCEITO
DE MINIMO EXISTENCIAL

A expressdo “dignidade humana” foi inicialmente utilizada em
escritos religiosos e filosoficos e passa ter espago no direito, em sentido
proximo ao atual, a partir do final da Segunda Guerra Mundial, no
“Preambulo” da Carta das Nagdes Unidas. A partir de entdo, inimeros
diplomas juridicos passam a inserir a expressdo, como a Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil (1988), em que foi introduzida com o
status de principio, verdadeiro principio fundamental, ja que inscrita em
seu artigo 1°, com um dos fundamentos da Republical.

A dignidade da pessoa humana, na esteira do conceito formulado
por Antonio Junqueira de Azevedo?, pode ser definida como um principio

! Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢
tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana; |...]

2 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Caracterizagio juridica da dignidade da pessoa
humana. Revista Trimestral de Direito Civil, ano 2, v. 9, p. 3-24, jan./mar. 2002.
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que da origem, em sequéncia hierarquica, a trés preceitos: (a) respeito a
integridade fisica e psiquica das pessoas, (b) consideragdo pelos
pressupostos materiais minimos para o exercicio da vida; e (c) respeito as
condi¢des minimas de liberdade e convivéncia social igualitaria. Logo, uma
defini¢do possivel do principio deixa clara a necessidade de temas como
convivéncia social igualitiria e o alcance de pressupostos materiais
minimos para o exercicio da vida como seus corolarios.

Assim, a necessidade de preservacdo de pressupostos materiais
minimos j& estava presente no ordenamento juridico brasileiro com a
previsdo da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica. Entretanto, impossivel negar o carater geral e abstrato dos
principios, e mesmo partindo da premissa que os principios regulativos®
(relacionados aos direitos fundamentais) devem ser imediatamente
aplicados, sua expressa previsdo ndo deixa espago para duvida sobre o
surgimento de um importante dever legal para os fornecedores de crédito
(ainda que sem regulamentacdo).

Assim, embora seja reconhecidamente dificil elencar de forma
precisa o conteudo do principio da dignidade da pessoa humana, uma
indicagdo ¢ importante para sua propria concretizagdo e para, partindo
desse conteudo, retirar elementos suficientes para indicar o minimo
existencial e a prote¢do aos consumidores como um de seus corolarios.

Importante também reconhecer as condi¢des socioecondmicas
de alguns grupos de pessoas que resultam no comprometimento
significativo de seus rendimentos exclusivamente para o pagamento de
dividas oriundas de operagdes de crédito e outras dividas de consumo.
Em tempos de pandemia da Covid-19 e deterioragdo da situagdo
econdmica, a questdo é ainda mais grave.*

3 Sobre o assunto ver FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la
democracia — teoria de 1a democracia. 2. ed. Madrid: Trotta, 2016.

40 endividamento das familias chegou, em junho, a um novo recorde: 69,7% relataram
ter dividas, segundo a Pesquisa de Endividamento ¢ Inadimpléncia do Consumidor
(Peic), da Confederacdio Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC). E
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E com a oferta de crédito realizada de forma irresponsavel
(abusiva em boa parte das vezes), comprometendo significativamente a
renda do consumidor e deixando de preservar um valor minimo para suas
necessidades fundamentais, a concretizagdo do principio, pelo menos em
relacdo as necessidades basicas da pessoa humana, deixa de ser
observada, levando o consumidor ao superendividamento e, muitas
vezes, sendo o Unico responsabilizado pelos 6nus do endividamento,
como se o fornecedor de crédito ndo tivesse qualquer dever a observar
na sua oferta. Logo, entre as varias dimensdes possiveis do principio da
dignidade da pessoa humana, € razoavel acreditar na existéncia de uma
espécie de dimensao material do principio, que € o conceito de “minimo
existencial”, agora expressamente previsto no CDC.

Ja foi dito que um dos principios que emergem da dignidade
humana ¢ a integridade fisiopsiquica das pessoas. Esta integridade
depende da satisfacdo das necessidades basicas da pessoa: alimentagao,
saude, vestuario, transporte, educacdo, moradia, lazer etc. E a satisfagdo
dessas necessidades, ndo apenas em seu grau minimo (necessidades
vitais), mas que proporcionem, ao titular do direito, uma vida digna, pode
ser chamado de “minimo existencial”.

Para SARLET, o minimo existencial esta claramente vinculado
aos direitos fundamentais sociais, embora muitos aspectos controversos
ainda persistam sobre seus contornos e aplica¢do. Exatamente por isso o
Autor identifica na génese do minimo existencial sua ligagdo com os
direitos fundamentais sociais (prestacionais), ja que n3o se pode
justificar sua efetividade apenas como uma proibi¢do de interferéncia.
Por esta razdo, a garantia a recursos materiais para uma existéncia digna
pressupde também uma postura ativa do Estado (direitos prestacionais).

0 maior patamar da série histérica da pesquisa, iniciada em 2010, e representa uma alta
de 1,7 ponto percentual frente a maio, quando estava em 68%. Em junho de 2020, a
taxa estava em 67,1%. Disponivel em: https://valorinveste.globo.com/mercados/brasil-
e-politica/noticia/2021/07/01/endividamento-das-familias-renova-recorde-em-junho-
diz-cnc.ghtml. Acesso em: 10 jul. 2021.
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Logo, assegurar o minimo existencial para todas as pessoas
passa, obrigatoriamente, pela analise do consumo da populagdo em geral.
Isso porque o acesso aos bens e servigos necessarios para alcangar as
condi¢des materiais para uma vida digna passam pelo estabelecimento
de relagdes de consumo, seja na compra (aquisi¢ao) direta de bens, seja
pelo acesso ao crédito (dinheiro) para sua satisfag@o.

Importante também destacar que a efetividade da garantia ao
minimo existencial em uma populagdo fortemente atingida pelas terriveis
condi¢cdes econdmicas e desigualdade extrema ainda ¢ uma grande
utopia (ainda que realizavel).

Entretanto, o reconhecimento expresso de sua existéncia e a
necessidade de observacdo de seus pardmetros na concessdo de crédito
pode (e deve) contribuir para diminuir o numero de superendividados,
partindo do pressuposto que a oferta de crédito pelos fornecedores (em
especial de servigos financeiros) deve ser acompanhada de maior rigor
em relacdo a situacdo financeira do consumidor, especialmente em
funcdo dos inimeros cadastros existentes e acessiveis aos fornecedores
de crédito que, com isso, podem estabelecer um parametro seguro para a
oferta, considerando o dever legal de preservar o minimo existencial do
consumidor e sendo corresponsavel pela adequacdo dos contratos aos
parametros legais estabelecidos.

3 A PRESERVACAO DO MINIMO EXISTENCIAL DA
CONCESSAO DE CREDITO

A oferta ao crédito € uma das ferramentas que podem (e devem)
ser usadas para garantir o acesso de consumidores a bens e servigos que
precisem e/ou desejem (de primeira necessidade ou mesmo de novas
necessidades). Entretanto, junto com o crescimento da oferta de crédito
surge também, por varios motivos, o consumidor que compromete
demasiadamente sua renda com o pagamento de empréstimos
(consignados ou ndo), dividas parceladas no cartdo de crédito, além de
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outras dividas de consumo. Em alguns casos, o comprometimento da
renda familiar chega quase ao total recebido, impactando diretamente na
satisfacdo de necessidades basicas e, com isso, incluindo o consumidor
e sua familia na faixa de superendividados.

Manter a oferta de crédito sem que isso resulte em ofensa a direitos
fundamentais do consumidor e, portanto, seu superendividamento ¢ uma
questdo complexa e de responsabilidade compartilhada. Ainda hoje ¢
comum que se trate o superendividamento como uma questdo particular, de
absoluta irresponsabilidade do consumidor que gastou além do que deveria
(sem considerar a massiva e abusiva publicidade dos fornecedores de
crédito e a vulnerabilidade — em alguns casos agravada — dos
consumidores). A questdo, entretanto, tem inimeros outros componentes
que contribuem para que o consumidor acabe por assumir compromissos
além de sua capacidade financeira. Nao € objeto deste artigo discorrer sobre
as caracteristicas da sociedade de consumo em que estamos inseridos e
sobre as “armadilhas” do consumismo, mas nunca € desnecessario reafirmar
a situacdo de vulnerabilidade do consumidor.

Aqui importa reiterar a importancia da previsdo legal, instituida
pela Lei n® 14.181/2021, que estabelece um dever legal aos fornecedores
na oferta e concessdo do crédito aos consumidores. Diz o artigo 6°, inciso
XII, do CDC que ¢ um direito basico do consumidor a “preservagdo do
minimo existencial, nos termos da regulamentacdo, na repactuagido de
dividas e na concessdo de crédito”.’

A concessdo do crédito, agora de acordo com expressa previsao
legal, ndo pode ignorar a situagdo financeira do consumidor, sob pena de
contrariar o dispositivo legal em comento. Isso, na pratica e independente
de regulamentacdo que ainda sera realizada (que n3o pode subverter a
logica da previsdo legal), significa que a oferta de crédito ndo pode ser

> Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] XII — a preservacdo do minimo
existencial, nos termos da regulamentagdo, na repactuacio de dividas e na concessdo
de crédito; (Incluido pela Lei n® 14.181, de 2021).
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aleatdria e/ou ilimitada, sem qualquer preocupagdo ou responsabilidade
com as condi¢des financeiras do consumidor. A pratica corriqueira de
ofertar crédito sem qualquer critério (o anuncio de “crédito para
negativados”, “crédito sem consulta ao SPC/SERASA” etc.) ndo apenas
ja era uma pratica abusiva dos fornecedores (nunca combatida de
maneira eficiente pelos 6rgios de prote¢do ao consumidor), como agora
contraria diretamente previsdo legal.

A preservagdo do minimo existencial do consumidor, assim como
varios outros direitos basicos previstos no artigo 6°, do CDC, passa a ser um
dever exigido pela lei para a concessdo do crédito, passando a ser
componente essencial da oferta, ndo podendo, portanto, ser realizada sem
prévia andlise sobre o impacto do crédito na vida financeira do consumidor.

A alteragdo no CDC com a inclusio da necessidade de respeito
ao minimo existencial € muito recente e sua regulamentacgio (nos termos
do proprio dispositivo legal) ainda ndo existe. Entretanto, o dispositivo
estd em pleno vigor e sua regulamentagdo servird para reforgar sua
efetividade, ndo sendo razoavel imaginar que o dispositivo, per si, ndo
possa ser imediatamente aplicado, especialmente como um “novo”
balizador da estrutura das ofertas de crédito.

4 CONCLUSAO

A inser¢do de disposto que preserva o minimo existencial dos
consumidores na concessdo de crédito € uma conquista. O fendmeno do
superendividamento ocorre, em parte pelo menos, da assungdo de
obriga¢des impossiveis de adimplir, levando em consideragéo a capacidade
financeira dos consumidores. A situa¢do ndo € nova e € ruim para todos os
envolvidos (fornecedor e consumidor) e para a propria economia (mercado
de consumo). Logo, todas as medidas que tenham como objetivo prevenir a
concessdo irresponsavel de crédito sdo uma boa noticia.

Os fornecedores de crédito possuem inumeros cadastros e
informagdes sobre os consumidores (cadastros positivos e negativos),
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sendo absolutamente exequivel utilizar pardmetros para limites nas
ofertas de concessdo de crédito ao consumidor. Trata-se, como ja
mencionado, de uma responsabilidade compartilhada entre as partes. A
boa-fé¢ objetiva, afinal, ¢ principio basilar do ordenamento juridico
brasileiro Ainda que inumeras questdes relevantes devam ser incluidas
na regulamentag¢@o especifica da matéria (como a questdo do acesso aos
dados pessoais do consumidor e a consolidag¢do de eventuais parametros
percentuais para os limites da concessdo de crédito), ndo se pode ignorar
a existéncia do dispositivo legal, que deve ser utilizado como balizador
de uma contratagdo mais adequada e que, consequentemente, diminua a
possibilidade de o consumidor ficar superendividado.

Outra questdo relevante no dispositivo legal € que a analise da
situacdo financeira do consumidor para uma oferta de crédito
responsavel deve levar em consideracdo as demais obrigagdes ja
assumidas pelo contratante (como eventual pagamento de pensdo
alimenticia, obrigagdes decorrentes de condenagdes civis etc.), além das
usuais dividas de consumo, ja que a preservagdo do minimo existencial
passa, em termos mais amplos, pela possibilidade do
contratante/consumidor ter recursos suficientes para satisfagdo de suas
inumeras necessidades basicas (as de consumo incluidas).

Apesar de ainda ndo regulamentado, o dispositivo que trata do
dever legal de preservar o minimo existencial do consumidor obriga as
partes envolvidas a tratarem os limites do crédito como um dado
objetivo, componente necessario das tratativas para sua concessio,
expressamente previsto em lei e que deve orientar as praticas do mercado
de consumo a partir de agora.
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SAUDE COMO DIREITO

Carla Simas Lima Peixoto"

RESUMO: Quando o assunto € relagdes de consumo no Brasil,
abdicam-se da racionalidade e da razoabilidade e resvalam-se para a
passionalidade. A Saude ¢ o principal espago democratico para a
construgdo de politicas publicas de satde no Brasil. Com a participacdo
de toda a sociedade civil e representantes do governo, o amplo forum de
debates ¢ organizado com a finalidade de avaliar, planejar e fixar a¢des
e diretrizes que melhorem a qualidade dos servigos de saude publica,
proporcionando melhor qualidade de vida para toda a populagdo; afinal,
todos nos somos consumidores € usuarios.

Palavras-Chave: Satde. Relagdes de Consumo. Direito do Consumidor.
1 INTRODUCAO

A lei, os costumes, a jurisprudéncia e a doutrina, quando bem
empregadas, podem alcancar resultados muito além do que preconiza o
ordenamento juridico brasileiro.

A fim de nutrir uma sociedade justa e harmdnica, algumas
normas predefinidas devem ser seguidas pelos individuos que compde
aquele grupo, de forma que possamos nos aproximar ao maximo da
justiga e evitar o caos.

Estas normas surgem na sociedade para organizar as relagdes e,
para tanto, tem carater obrigatério. No estudo das fontes do direito,

" Advogada. Pés-Graduada em Direito pela Escola dos Magistrados da Bahia/UFBa.
Pés-Graduada em Direito Privado pela CEJUS/Unyhana. Membro da Comissdo
Nacional de Defesa do Consumidor CFOAB. Conselheira do Tribunal de Etica ¢
Disciplina OAB/BA. E-mail: carlasimas.adv(@gmail.com.
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verificamos que a principal diferenga entre eles estd o modo € o momento
como surgem na sociedade.

Assim, constantes trabalhos e pesquisas realizadas constataram
que as questdes judiciais relacionadas a saude batem recordes de queixas e
reclamagdes, movendo-se inimeros processos, referente a ma prestacdo de
bens e servigos oferecidos, resultando na Judicializacdo da saude.

E nitida a insatisfagio dos consumidores com esses servigos
prestados, porem eles se veem prejudicados, uma vez que no mundo
atual, ainda mais diante de uma pandemia, a saide ¢ imprescindivel, e os
seus servicos indispensaveis, uma vez ser um bem essencial.

Nao € novidade que o direito do consumidor ¢ uma das areas de
maior destaque e abrangéncia dentro do cenario juridico nacional. Basta
ver o tamanho do mercado de consumo brasileiro que a cada dia se alastra
pelo aumento da populag@o, ou mesmo pela capacidade de progressdo
exponencial, em virtude dos servigos criados.

Cumpre informar que Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final
(art. 2° do CDC).

A protecdo do consumidor € um desafio da nossa era e
representa um tema atual do Direito, afinal, somos todos consumidores.
Nao ¢ dificil explicar tdo grande dimensdo para um fendmeno juridico
totalmente desconhecido no século passado.

O homem do século XXI vive em fungdo do modelo de
sociedade de consumo, caracterizada por um numero crescente de
produtos e servigos, pelo dominio do avango tecnolégico, do crédito e do
marketing, assim como pelas dificuldades de acesso a justica. Sdo esses
aspectos que marcaram o nascimento e desenvolvimento do Direito do
Consumidor como disciplina juridica auténoma.

O marco da historia do direito do consumidor no Brasil ocorreu com
a promulgacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, em 11 de setembro de
1990, tendo quase completado seus 31 anos de existéncia e aplicacao.
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Dito os direitos basicos do consumidor e ressaltando que o tema
em comento se refere a aplicagdo da Saude como Direito, adentremos na
judicializagao da saude.

O Direito ndo pode ficar alheio a tal fendmeno. Ao contrario, o
Codigo de Defesa do Consumidor — CDC (Let n° 8.078/90),
textualmente incentiva a utilizagdo dos mecanismos da politica nacional
de relagdes de consumo no art. 4°, V.

O mercado, por sua vez, ndo apresenta mecanismos eficientes para
superar tal vulnerabilidade do consumidor. Nem mesmo para mitiga-la.

Logo, imprescindivel a intervengdo do Estado nas suas trés
esferas: o Legislativo, formulando as normas juridicas de consumo; o
Executivo, implementando-as; e o Judiciario, dirimindo os conflitos
decorrentes dos esfor¢os de formulagdo e de implementagao.

Com o fulcro ainda no art. 4° do CDC e seus incisos, prega-se
pela intervencdo do Estado na relagdo de consumo, bem como pelo uso
do principio da razoabilidade e proporcionalidade.

Assim, nessa relacdo de consumo, ocorreu uma transvaloragao
de papéis. O que seria uma obrigagdo das empresas/prestadoras de
servigos, conforme normas e preceitos legais, tornou-se uma fung¢io do
Estado resolver essas questdes por demandas judiciais, congestionando
os Procon’s, Juizados de Defesa do Consumidor, Defensoria Publica,
Ministério Publico, enfim, os 6rgdos que constituem o Departamento
Nacional de Protecdo e Defesa do Consumidor (DNPC).

Por ter a vulnerabilidade do consumidor diversas causas, ndo
pode o Direito proteger a parte mais fraca da relagdo de consumo
somente em relagdo a alguma ou mesmo a algumas facetas do mercado.
Com o CDC almeja-se uma protegdo integral, sistematica e dinamica.

2 DESENVOLVIMENTO

O Codigo de Defesa do Consumidor tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
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saude e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria de
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e a harmonia das relagdes
de consumo, consoante dispde o art. 4° da Lei n°. 8.078/90.

E necessario o desenvolvimento de um ambiente seguro para que
as partes envolvidas nas celebragdes contratuais sejam baseadas no fator
confianga que sempre foi uma marca da atividade mercantil e do mundo das
obriga¢des ndo importando se civis, mercantis ou de consumo.

Num contexto de retrocesso das politicas sociais relacionadas a
saude, em 1941, antes mesmo da criagdo do Ministério da Saude, discutia-
se como tema central “Situacdo Sanitaria e Assistencial dos Estados”.

A 8 Conferéncia Nacional de Saude, realizada em 1986, foi um
marco na historia da satde no Brasil, que forneceu as bases para
elaboracdo do capitulo sobre saude na Constituigdo Federal de 1988 e
criagdo do Sistema Unico de Saude (SUS).

Apbs a proclamagdo da Declarag@o Universal dos Direitos Humanos,
o Direito Humano a Saude e a Prote¢do da vida ganharam destaques.

O conceito de saude foi ampliado e estd diretamente relacionado
ao conceito de democracia.

A saude deixou de ser meramente “auséncia de doenga” e
passou a ser conceituada como um bem-estar fisico, social, afetivo, que
tenham direito a casa, ao trabalho, a saneamento basico, ao salario digno,
direito ao meio ambiente.

A saude passou a ser democracia, pois, ndo basta um sistema de
assisténcia as doencas; ¢ imprescindivel um sistema que, sob
responsabilidade do Estado brasileiro, atue de forma a responder as
necessidades de saude da populagdo e os niveis de saude expressam a
organizag¢do social e econdmica do pais.

Assim, a saude passou a ser um direito humano, o qual deve ser
universal, indivisivel e interdependente.

A luz do art. 25 da Declaragio Universal dos Direitos Humanos,
promulgada em 1948, define-se saude como um direito em que todas as
pessoas tém a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia,

84



saude e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagdo, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis e direito a seguranga em
caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

Assim, a Constitui¢do Federal de 1988 deu materialidade legal
para a saide como um Direito de todos e Dever do Estado.

Uma vez aprovada e promulgada a Constitui¢do Federal de 1988,
criou-se o Sistema Unico de Saude (SUS) e a Lei Organica da Saude,
dispondo sobre as condi¢des para a promog¢ao, prote¢do e recuperacdo da
saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes.

Com a sua criagdo, o SUS proporcionou o acesso universal ao
sistema publico de saude, sem discriminag¢do. A atengdo integral a saude, e
nao somente aos cuidados assistenciais, passou a ser um direito de todos os
brasileiros, desde a gestacdo e por toda a vida, com foco na saude com
qualidade de vida, visando a prevengao e a promog¢ao da saude.

As doencas mudaram, os habitos de vida do brasileiro
mudaram, a saude do pais mudou.

Portanto, diante do atual cenario, a legislacdo e politicas
publicas do Brasil sobre a saide também acompanharam tal evolugdo da
ciéncia humana e ainda recaiu sobre o Judiciario.

O Brasil € o tnico pais do mundo com milhdes de habitantes
que tem um sistema de satude publico e gratuito.

Assim, quando um cidaddo ndo tem seu direito a saude
atendido, e ele ndo estd disponivel no SUS, a unica forma dessa paciente
obté-lo ¢ ajuizando a¢des na justiga contra o governo para reivindicar as
doses necessarias, o atendimento, o tratamento, ja que o acesso universal
e igualitario a saide € um direito garantido pela Constitui¢ao.

Esse processo se chama Judicializacio da Saude.

Infelizmente essa alternativa ndo produz igualdade no acesso ao
tratamento, uma vez que nem todas os pacientes sabem que podem ou o
que devem fazer para recorrer a esse recurso quando nao ha o tratamento
disponivel na rede publica.

85



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR - V. 2

No contexto democratico contemporaneo, o fendmeno da
judicializacdo da saiade expressa reivindicagdes e modos de atuagdo
legitimos de cidaddos e instituigdes, para a garantia e promo¢do dos
direitos de cidadania amplamente afirmados nas leis internacionais e
nacionais. O fendomeno envolve aspectos politicos, sociais, €ticos e
sanitarios, que vao muito além de seu componente juridico e de gestdo
de servigos publicos.

No que concerne aos planos privados de assisténcia a saude,
estes também deixam a desejar na sua relagdo de consumo com o0s
consumidores, negando, cada vez mais acesso a realiza¢do de exames,
procedimentos, recaindo essas queixas e reclamac¢des no fendmeno da
judicializagdo da saude.

Registre-se que ¢ desnecessario enfatizar a condi¢do adesiva de
todas as operagdes de contrato efetivada aos planos de saude, sendo cada
vez mais escasso a contratagdo de plano de saude individual.

Quem contrata com um plano de saude s6 tem a possibilidade
de aceitar em bloco as condigBes impostas ou recusa-las em sua
totalidade, deixando de celebrar o contrato. Digamos: ou adere as
condi¢des, ou ndo contrata. Ndo pode, entretanto, modifica-las ou

pretender discuti-las com o plano de saude.

Pois, justamente para disciplinar situagdes analogas as expostas
nestas situagdes, foi editado o CODIGO DE PROTECAO E DEFESA DO
CONSUMIDOR (Lei n° 8.078/90), onde foram acolhidos os principios
doutrinarios que cristalizam, definitivamente, a possibilidade de revisdo dos
contratos e do restabelecimento do equilibrio entre as partes.

Este Diploma legal, que consagra antigos e relevantes principios,
harmoniza-se com o nosso ordenamento juridico, que contém clausulas
gerais como as enunciadas no art. 5° da Lei de Introdugio ao Codigo Civil
enos arts. 3° incs. I, Il e I11, 5°, § 1° e 170 da Constituigdo Federal.
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Isso serve apenas para exemplificar um campo onde a discussdo
sobre a existéncia da relagdo de consumo entre todos os agentes envolvidos
¢ ainda questionavel, e o numero de demandas mundo a fora serd
incomensuravel, devendo existir uma legislagdo voltada para o consumidor.

Diante o exposto, insta acentuar que toda e qualquer legislagdo
de protecdo ao consumidor tem a mesma ratio, vale dizer, reequilibrar a
relagdo de consumo, seja reforcando, quando possivel, a posi¢do do
consumidor, seja proibindo ou limitando certas praticas de mercado.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que o direito a saude possui dimensdes éticas,
politicas, juridicas e técnico-cientificas indissociaveis, e sua maior ou
menor realizagdo dependera de um didlogo de interag@o aberta orientado
por um enfoque hermenéutico, no plano individual ou coletivo, aliado ao
enfrentamento de desafios teoricos e praticos na construgdo das novas
instrumentalidades para sua efetividade.

De fato, a judicializagdo da saude traz alteracdes significativas
nas relagdes sociais e institucionais, com desafios para a gestdo e
representando efetivamente o exercicio da cidadania plena e a adequagio
da expressdo juridica as novas e crescentes exigéncias sociais.

Esperamos que as decisdes judiciais sobre o assunto levem em
conta também a aplicagdo de principios ja consagrados pelo proprio
CDC, tais como o da Boa- Fé Objetiva e o da Harmonia nas Relagdes de
Consumo, de modo a evitar que eventuais abusos sejam aceitos.

As leis consumeristas ndo devem ser interpretadas de forma
taxativa e unilateral em favor dos consumidores de ma-f¢, eis que um
dos objetivos do CDC ¢ promover o justo equilibrio nas relagdes de
consumo, protegendo o fornecedor dos casuismos.
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DESAFIOS DA TELEMEDICINA NO BRASIL: embate
regulatério para a modalidade teleconsulta e reflexos
para o consumidor
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RESUMO: O presente texto analisa o contexto atual da legislacdo da
teleconsulta médica no Brasil como modalidade de atendimento médico
adistancia e inserida, dentre outras modalidades, no conceito mais amplo
de telemedicina. Aborda a Resolugdo CFM n° 1.643/2002, a Lei n°
13.989/ 2020 e a necessidade de adequacao da pratica da teleconsulta ao
direito a informacao do consumidor (com base no CDC) e a protecdo da
sua privacidade (com base na LGPD).

Palavras-chave: Teleconsulta. CFM. CDC.
1 INTRODUCAO

A teleconsulta € uma modalidade de atendimento médico a
distancia e inserida, dentre outras modalidades, no conceito mais amplo
de telemedicina. Via de regra, a consulta médica, a qual abrange também
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a teleconsulta, envolve diagnostico e anamnese (exame fisico,
diretamente no corpo do paciente), solicitagdo de exames e prescri¢des.

Contudo, ¢ indiscutivel o avango das tecnologias na medicina, em
especial nas modalidades remotas, seja por imagens, videos ou mesmo sons,
sendo a telemedicina uma realidade que ja possui décadas de regulagdo
especifica no cenario internacional, tendo seu reconhecimento formal,
segundo Gogia! “[...] na década de 1920, quando sinais bidirecionais de
televisdo e audio foram usados para se comunicar’.

No Brasil, os atendimentos médicos realizados de maneira remota
passaram a ganhar ateng@o a partir do ano de 1999. Isso passou a ocorrer em
razdo da “Declaragdo de Tel Aviv sobre responsabilidades e normas éticas na
utilizagdo da telemedicina”?, tendo sido adotada pela 51* Assembleia Geral
da Associagdo Médica Mundial em Tel Aviv, Israel, naquele mesmo ano.

Por forga de Processo-Consulta junto ao Conselho Federal de
Medicina (CFM) adveio o Parecer CFM N° 36/2002°. Na referida
consulta, uma empresa de telecardiologia do Estado do Mato Grosso do
Sul, requereu ao CFM parecer sobre a possibilidade de prestacdo de
servigos de telemedicina, objetivando prestar servicos de exames
cardiolégicos de forma remota, a exemplo do Ecocardiograma (ECG).

O relator parecerista considerou que o CFM se alinhava ao
entendimento das Associagdes Médicas Mundial e brasileira quanto a
responsabilidade médica, devendo o referido documento servir como base
para a elaboragdo de Resolugdo posteriormente, o que ocorreu com a

! GOGIA S. (org). Fundamentals of telemedicine and telehealth. London:
Elsevier/Academic Press; 2020.

ZISRAEL. World Medical Association. WMA Statement On Accountability,
Responsibilities And Ethical Guidelines In The Practice Of Telemedicine.
[Declaracdo de Tel Aviv, 1999]. Israel, 1999. Disponivel em: https://www.wma.net/p
oliciespost/wma-statement-on-accountability -responsibilities-and-ethical-guidelines-
in-thepractice-of-telemedicine/. Acesso em: 15 maio 2020.

3*BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Processo-Consulta CFM n° 698/2001
PC/CFM/N® 36/2002. Parecer aprovado em Sessdo Plendria Dia 07/08/2002. Brasilia,
2002. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org . br/normas/visualizar/pareceres/BR/200
2/36. Acesso em 24 jun. 2021.
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publicagio da Resolugdio, de N° 1.643/2002* sendo ela a primeira
regulamentacdo para o exercicio da telemedicina no Brasil e ainda vigente.

Contudo, apesar de viger ha quase 20 (vinte) anos, a regulagio
referente ao tema € bem timida e, no que tange a modalidade teleconsulta
¢ bastante restritiva.

Com a superveniéncia da pandemia provocada pelo novo
coronavirus (SARS-CoV-2), foi sancionada a Lei n° 13.989/ 2020°
autorizando o uso excepcional da telemedicina durante o periodo
pandémico. A referida lei ampliou o acesso e a utilizagdo da ferramenta
sob o argumento de garantir o acesso a vida e a saude, preservando ao
maximo o isolamento social recomendado.

Ocorre que houve veto presidencial a “prerrogativa”
normatizadora do CFM sobre o assunto, posteriormente derrubado pelo
Congresso Nacional, gerando, com isso, uma gama de debates acerca do
servigo e os limites para sua realizagdo, sobretudo em relagdo a atengéo
aos principios ético-profissionais da medicina e do consumidor
brasileiro, destinatario do servigo.

2 EMBATE REGULAMENTAR. O CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA E A LEI N° 13.989/2020

Conforme exposto na parte introdutéria deste trabalho, o
Conselho Federal de Medicina, amparado nas normas deontologicas da
profissao®, as quais direcionam o seu exercicio em beneficio do ser

4 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢io CFM n° 1.643/2002, de 07 de
agosto de 2002. Define ¢ disciplina a prestagdo de servigos através da Telemedicina.
Brasilia, 2002. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resoluco
es/BR/2002/1643. Acesso em: 24 jun. 2021.

SBRASIL. Lei n° 13.989, de 15 de abril de 2020. Disponivel em: http://www.planalt
o0.gov.br/ccivil_03/ at02019-2022/2020/1ei/L.13989 . htm. Acesso em: 11 jul. 2021.

6 BRASIL. Consclho Federal de Medicina. Resolugio CFM n° 2.217/2018. Codigo de Etica
Médica, de 01 de novembro de 2018. Aprova o Codigo de Etica Médica. Brasilia, 2018. Disponivel
em: https://portal.cfim.org br/images/PDF/cem2019.pdf. Acesso em: 03 jul. 2021.
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humano e da sociedade, tem visto uma grande aten¢do com a prestacio
de servi¢co mediado pela telemedicina.

O Codigo de Etica Médica (CEM) disciplina em seu art. 37 que
o médico ndo pode prescrever “sem exame direto do paciente”,
excetuando casos de urgéncia ou emergéncia com uma série de restrigdes
e esclarece que o atendimento a distancia “dar-se-4 sob regulamentacgio
do Conselho Federal de Medicina” (Art. 37 § 1° do CEM).

Essa regulamentagdo, mencionada pelo CEM, atualmente ¢
bastante timida, sendo uma delas a ja referida Resolu¢do CFM n°
1.643/2002, que fora substituida brevemente pela Resolugdo CFM n°
2.227/20187, revogada pouco tempo apos sua publicagio. Essa “nova”
resolucdo trazia uma regulamentacdo mais especifica e objetiva em
relacdo as modalidades de telemedicina, diferenciando, por exemplo,
teleconsulta e teleinterconsulta, que sdo modalidades diferentes.

Apesar disso, a resolucdo emitida pelo CFM em 2018 fora
revogada pela Resolugio CFM n° 2.228/2019% que reestabeleceu a
anterior de 2002, mais genérica. A motivagdo para o reestabelecimento
da norma primitiva, segundo o CFM, foi “em virtude do alto nimero de
propostas encaminhadas pelos médicos brasileiros para alteragdo dos
termos da Resolu¢do CFM n® 2.227/2018”.

Em que pese as razdes expostas na referida norma, € necessario
sopesar que, desde a entrada em vigor da primeira resolu¢do do CFM em
2002, passaram aproximados 20 (vinte) anos, necessitando, portanto, uma
atengdo urgente para a regulamentagdo das modalidades de telemedicina que
atendam os anseios da sociedade, mas sobretudo os avangos tecnoldgicos.

7 BRASIL. Resolucio CFM n° 2.227/2018, de 13 de dezembro de 2018. Define ¢
disciplina a telemedicina como forma de prestagido de servicos médicos mediados por
tecnologias. Brasilia, 2018. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org. br/normas/visuali
zar/resolucoes/BR/2018/2227. Acesso em: 04 jul. 2021.

8 BRASIL. Resolugio CFM n° 2.228/2019, de 06 de fevereiro de 2019. Disponivel em:
https://sistemas.cfim.org br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2019/2228. Acesso em: 04 jul. 2021.
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Pois bem. Conforme mencionado, no ano de 2020 fora promulgada
a Lei n° 13.989/2020, autorizando o uso da telemedicina e suas vertentes,
durante a pandemia de novo coronavirus, sem maiores regulagdes.

Resta indiscutivel a prevaléncia da lei sobre a regulamentagdo do
CFM. Outrossim, compreende-se que ndo se pode mais aguardar uma
regulamentacéo infralegal sobre atelemedicina e suas modalidades no Brasil.

Explica-se: As disposicdes trazidas por meio da Resolucdo
CFM n° 1.643/2002, ndo impedem a realizagdo de teleconsulta. Ocorre
que segundo o entendimento comum no meio médico, muito em virtude
do disciplinado pela revogada Resolucdo da telemedicina, s6 se deve
realizar a teleconsulta apds uma prévia consulta presencial.

Nos Estados Unidos da América, na grande maioria dos estados
componentes daquele pais, a teleconsulta pode ser realizada sem
qualquer restricdo9, naquilo que para Lopes et al.10 se afigura como
“nova ética digital na pratica médica”.

Cumpre destacar, todavia, a importancia da a Lei n° 13.989/2020,
mais especificamente no que tange a sua abrangéncia, pois segundo dispde
0 seu Art. 3°, “Entende-se por telemedicina, entre outros, o exercicio da
medicina mediado por tecnologias para fins de assisténcia, pesquisa,
prevencdo de doencas e lesdes e promocdo de salde”. Destaque-se 0 termo
“entre outros”, que dajustamente a acepcdo de abrangéncia da norma.

Dai, entende-se que o legislador preencheu uma lacuna
regulamentar deixada pela revogada Resolucdo CFM n° 2.227/2018. O
guestionamento passa a ser, entdo, de como sera regulamentada a questéo
apés a pandemia de SARS-CoV-2, como estabelece a Lei n°
13.989/2020, pois uma coisa € certa, 0 avango tecnoldgico é inexoravel
e as leis precisam acompanhar os fatos sociais.@

9SCHMITZ, C. A. A. et al. Teleconsulta: nova fronteira da interacdo entre médicos e
pacientes. Rev Bras Med Fam Comunidade, v. 12, n. 39, p. 1- 7, 2017. Disponivel
em: https://www.rbmfc.org.br/romfc/article/view/1540/875. Acesso em: 07 jul. 2021.
IDLOPES, MACQ, OLIVEIRA, GMM, AMARAL JUNIOR, A, PEREIRA, ESB. Janela
para o Futuro ou Porta para o Caos? Arq Bras Cardiol,v. 112, n. 4, p. 461-465, 2019.
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3 ATELECONSULTA E O DEVER DE INFORMACAO

A necessidade de informagdo ao paciente-consumidor dos
riscos inerentes ao uso dos meios de telemedicina, bem como os
meandros em torno dessa modalidade, inclusive do sigilo das
informagdes sensiveis fornecidas durante o atendimento médico, €
inconteste. Primeiramente, porque ¢ obriga¢do do médico informar e
esclarecer ao paciente sobre o procedimento a ser realizado, o direito
deste em consentir, sendo prévia e devidamente informado sobre todos
o0s aspectos que guarnecem o referido procedimento.

Esse dever informacional e de consentimento esta expresso no
Art. 22 do CEM, o qual prevé que “E vedado ao médico” “Deixar de
obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apos
esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco
iminente de morte”. Sendo assim, o dever de informar estende-se
também a prestacdo de servigo médico mediada por telemedicina, em
todas as suas modalidades, uma vez que ¢ um procedimento médico,
porém realizado por meio virtual.

Ademais, a propria lei da telemedicina prevé no seu art. 4° que
“0 médico devera informar ao paciente todas as limitagdes inerentes ao
uso da telemedicina, tendo em vista a impossibilidade de realizacio de
exame fisico durante a consulta”. Esse dever de informagdo estd em
conformidade com Codigo de Defesa do Consumidor, que dispde entre
os direitos basicos do consumidor insculpidos no artigo 6°!!, o de receber
do fornecedor as informagdes claras e adequadas sobre os diferentes
produtos e servigos em circulagio.

Diante das medidas de distanciamento impostas pelo governo,
cresceu a partir da lei da telemedicina a realiza¢do de atendimentos pelo

1 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do
Consumidor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078compila
do.htm. Acesso em: 11 jul. 2021.
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meio remoto, impossibilitando muitas vezes os exames fisicos nos
pacientes. Portanto, tentando um didlogo entre as normas que versam
sobre o assunto, seja a nova lei da telemedicina, seja a antiga resolugdo
do CFM, o médico deve observar a regra imposta por ambas, a de
informar de forma clara e adequada.

Outrossim, dentre os principios e orienta¢cdes da Declaragio
sobre a Etica na Telemedicina da Associagio Médica Mundial
(2007[2018])!2, h4 disposi¢do expressa sobre o consentimento
informado adequado para a telemedicina.

Ademais, os riscos inerentes a teleconsulta quanto ao sigilo dos
dados e informagdes colhidas durante o atendimento médico também
devem ser informados ao paciente. Isso ocorre em razdo também da
entrada em vigor da Lei Geral de Protecdo de Dados - LGPD (Lei n°
13.709/2018)"®, posto que os dados sobre a satide sdo considerados como
dados sensiveis, cujo tratamento deve obedecer as regras ali impostas.

A referida LGPD também se aplica o dever de correto
tratamento dos dados dos pacientes aos demais profissionais de saude,
bem como toda a cadeia de profissionais relacionados ao atendimento
prestado, isto €, hospitais, planos de saude e os demais profissionais
vinculados a essas institui¢des. Em resumo, o dever de informar e o dever
de obter consentimento (se esta for a base legal) estende-se a todos os
profissionais ligados a um tnico atendimento.

12 ISRAEL. World Medical Association. WMA Statement On Accountability,
Responsibilities And Ethical Guidelines In The Practice Of Telemedicine.
[Declaracdo de Tel Aviv, 1999]. Israel, 1999. Disponivel em: https://www.wma.net/p
oliciespost/wma-statement-on-accountability -responsibilities-and-ethical-guidelines-
in-thepractice-of-telemedicine/. Acesso em: 15 maio 2020.

13 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecio de Dados
Pessoais (LGPD). Brasilia: DOU, 2018. Disponivel em: http://www planalto.gov.br/ccivil 0
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4 CONCLUSAO

A auséncia de informacgdo e esclarecimento pelos médicos e
demais profissionais de saide, ou mesmo da rede de servigos médico-
hospitalares e planos de saude, sobre os riscos e limitagdes de uma
teleconsulta ao seu paciente, podem acarretar-lhes san¢des na esfera
ético-profissional, civel e administrativa.

A legislagdo como um todo € abrangente, mas um tanto
restritiva quanto a teleconsulta, posto que se trata de hipotese que deve
observar os preceitos €ticos da medicina e, no ambito de CFM, depende
de prévia consulta presencial.

Com a pandemia, essa consulta prévia foi amplamente
dificultada, em razdo de que as regras de distanciamento social impediam
até¢ mesmo o deslocamento. Considere-se, ainda, que exames, consultas
e até cirurgias eletivas foram suspensas em diversas regides do pais.

Passado o momento da pandemia de SARS-CoV-2, conforme
disposi¢do expressa na Lei n° 13.989/2020, se faz necessario e urgente
regulamentar a telemedicina/teleconsulta no Brasil. Essa regulamentagio
deve ser bastante especifica, determinando as limita¢des, os deveres dos
médicos e de toda a cadeia de profissionais que estardo envolvidos com
a teleconsulta, em respeito a prépria ética médica, ao Codigo de Defesa
do Consumidor e a Lei Geral de Protecdo de Dados.
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LIMITES DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA NAS
RELACOES CONSUMERISTAS

Bernardo Corréa de Sousa Pessi”
Felipe Roeder da Silva*

RESUMO: Ao abordar as relagdes de consumo e suas especificidades,
toma-se como foco o exercicio do direito/dever de producdo de provas,
especificamente nas hipoteses de inversdo deste Onus, com analise
preocupada com seus limites, na medida em que a inversdo do onus da
prova que, no direito do consumidor, se presta a compensar um
desequilibrio, ndo venha a provocar outro.

1 INTRODUCAO

As relagdes de consumo tém merecido destaque entre os
grandes assuntos da atualidade, notadamente em relacdo aos efeitos
juridicos e econdmicos que desencadeiam.

Hé muito, se propde a proatividade dos setores legislativos e
regulatorios em direcdo a primazia da protecdo do interesse coletivo,
onde se encontram os consumidores.

Ainda que normas especificas de direito do consumidor tenham
sido incluidas em sistemas legais na Europa mais recentemente, a

" Advogado. Pés-graduado /atu sensu com especializagdo em Direito Processual Civil
com capacitagdo para ensino no magistério superior. Secretario Adjunto da Comissdo
de Direito do Consumidor da OAB/SC.

" Advogado. Pds-graduado /afu sensu com especializagio em Direito Publico. Mestrando na
Universidade Federal de Santa Catarina. Presidente da Comissdo de Direito do Consumidor
da OAB/SC. Membro da 1* Turma do Tribunal de Etica da OAB/SC.
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Constitui¢do Federal brasileira de 1946 ja instituia normas de “repressao
a0 abuso de poder econdmico”.!

Nesse caminhar, a Constituigdo Federal de 1988, reserva lugar
em inciso proprio (XXXII), em seu festejado art. 5°, para garantir a
defesa do consumidor como um direito fundamental.

Na analise do professor Pedro Lenza, a Carta Magna brasileira
cuidou de algcar os consumidores a condi¢do de “titulares de direitos
constitucionais fundamentais”.

Nessas condi¢des € que o Cddigo de Defesa do Consumidor, ao
prever a facilitacdo da defesa dos direitos consumeristas, consagrou a
possibilidade da inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor.

Ha que se ter critérios, no entanto, ao adotar a ferramenta, na
medida em que a facilitagdo dos direitos dos consumidores ndo torne
impossivel a argumentagdo dos fornecedores e prestadores de servigos.

Qualquer sistema legal deve contar com mecanismos que
promovam a equidade processual e paridade de armas, considerando a

suficiéncia de cada litigante.
2 DA PROVA NO PROCESSO CiVEL

A atividade probatéria compreende a fase processual que, com
frequéncia, determina o destino do procedimento instaurado entre os litigantes.
O direito a producdo da prova decorre de diferentes principios
e normas, consagrados no sistema legal brasileiro, sendo os mais
proeminentes os principios do devido processo legal, contraditorio,

! LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13? ed. rev., atual. ¢ ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 694.
2LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13° ed. rev., atual. ¢ ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 695.
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ampla defesa e o direito de acdo que € inclusive parte integrante do
celebrado Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil ¢ signatario.’

Como regra, ndo ha hierarquia entre os diferentes tipos de prova
previstos nalei, cabendo ao magistrado apreciar e valorar livremente o objeto
de sua convicgio, apondo a devida fundamentagfio as suas conclusdes.*

Sob o prisma civel, o Codigo de Processo Civil determina (art.
373, CPC/15) sobre quem recai a obrigacdo da produgdo da prova que,
se ndo observada, deverd gerar os Onus processuais quando do
julgamento do feito.’

Sobre a produgdo da prova, além de revelar-se como exercicio
de direito das partes, trata-se de meio pelo qual a atividade das partes
confere legitimidade ao processo.®

Ao avangar sobre as relagdes consumeristas, o Codigo de
Defesa do Consumidor propde a possibilidade de inversdo desse 6nus,
quando presenciada a verossimilhanga das alegagdes do consumidor, ou
sua hipossuficiéncia, econdmica, de dados e/ou de informagdes.’

Nao € possivel, contudo, que a verossimilhanga das alegacdes
seja, por si sO, tomada como suficiente para se concluir que determinado
fato € ou ndo verdade, sendo imprescindivel o convencimento conciso
por parte do magistrado sentenciante.®

3 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 3% ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 469.

4 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 3? ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 470.

> ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 3* ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 483.

SMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 87.

7 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 3? ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 484.

$ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 94.
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Isso por que a avaliagdo judicial das provas busca afirmar a
existéncia ou ndo da afirmagdo de um fato, e ndo da existéncia ou ndo do
fato em si.’

Dentro do espectro da avaliag@o e valoragdo das provas, cumpre
ainda ao juiz valer-se da presun¢do, que vai derivar das provas e indicios
presentes, como mecanismo de formacao de uma convicgdo. '

Objetivamente, a presuncdo € a verificagdo da existéncia de um
fato, a partir da constatagio de outro.!!

Por outro lado, isso ndo significa que ausente o cumprimento do
onus da prova o magistrado deva o presumir aquilo que a parte que
carregava o 6nus da prova nfio se desincumbiu de fazer. !2

A prova, como elemento que comporta diferentes abordagens e
interpretagdes, deve ser cercada pela adogdo dos 6nus previstos em lei,
acompanhada das técnicas de formagdo do convencimento.

3 DO ONUS DA PROVA NAS CAUSAS CONSUMERISTAS

As relagdes de consumo sdo caracterizadas usualmente por um
polo fornecedor ou prestador de servico e, portanto, detentor do
conhecimento sobre o produto e/ou servigo, face ao polo consumidor, via
de regra, leigo sobre as tecnicidades do produto e/ou servigo consumido.

Por essa razdo, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé a ja
citada inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIIL, CDC), a fim de equalizar
a capacidade probatoria dos litigantes.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 103.
1YMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 113.
' MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 138.
12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 207.

102



Neste contexto, para a exata compressio da producdo de provas
em casos que gravitam em torno de relagdes consumeristas, torna-se
imperiosa a considerag¢do de toda a principiologia da Lei 8078/90, tais
como o da vulnerabilidade do consumidor, o da hipossuficiéncia assim
como o plano gral da responsabilizagdo do fornecidos que, em regra, €
de natureza objetiva. !?

Como pressupostos para a inversdo do 6nus da prova, o Cédigo
de Defesa do Consumidor exige a constatagdo da verossimilhanga das
alegacdes do consumidor, ou a sua hipossuficiéncia.'*

Vale ressalvar que o Codigo de Defesa do Consumidor ja traz
dispositivos que distribuem o 6nus da prova de forma direta (artigos 12, §3°
e 14, §3°), dispensando o consumidor de provar a ocorréncia da falha na
prestagdo do servigo ou do produto, sendo entdo, 6nus do fornecer e/ou
prestador de servico, provar que tal falha ndo ocorreu, o que, por decorrer
de expressa previsdo legal, ndo significa inverter o 6nus da prova.'

E evidente a dificuldade de se provar a inocorréncia de um fato,
0 que ndo € por si s6é um impedimento para a procedéncia da demanda
em favor do consumidor, haja vista que o exercicio da atividade
econdmica pressupde a aceitacdo dos riscos e dificuldades previstas nas
leis de consumo, o que justifica a conclusdo favoravel ao consumidor,
apos contatada a verossimilhanca de suas alegacdes ou sua
hipossuficiéncia probatoria.

Mesma situacdo ¢ verificada quando a producgido da prova
recai sobre questdo técnica e de dificuldade acentuada, que, por se
prestar a esclarecer fato sobre o produto ou servi¢o prestado, deduz-

I3NUNES, Rizatto. Curso de direito do Consumidor, 10° ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 860.

1Y MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 207.

1> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 209.

1* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 210.
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se seja de mais facil alcance ao fornecedor e/ou prestador de servigo
que ¢ expert no assunto.!’

O proprio art. 373, §1°, §2° e 3°, do Codigo de Processo Civil
de 2015, de forma ampla, faz referéncia a produgido de prova que se
revele excessivamente dificil, sendo perfeitamente possivel sua
aplicabilidade no ambito consumerista ante a presungdo da
hipossuficiéncia probatoria do consumidor.

Mesmo diante de convengdo entre as partes quanto ao Onus
probatdrio, muito comum em contratos chamados “de adesdo”, onde ndo ha
margem para negociagdo de clausulas, essa convengdo deve ser racional,
sendo invidvel retirar o 6nus da prova da parte que estda em melhores
condigdes de provar o fato, sob pena de constatar-se grave abusividade.'®

A produgdo da prova nas causas consumeristas tem
caracteristicas de ordem protetiva, sobretudo em relagdo as presungdes e
dedugdes das alegacdes feitas em favor dos consumidores.

4 DOS LIMITES DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Como corroborado, o instituto da inversdo do 6nus da prova tem
lugar de destaque nas relagdes consumeristas, notadamente porque
costumam-se verificar graves desequilibrios na capacidade probatéria
dos litigantes envolvidos.

Importa ressaltar que inversdo do onus da prova € de aplicagdo
conforme o critério do juizo, excetuadas as hipdteses artigos 12, §3° e
14, §3°, do Codigo de Defesa do Consumidor, eis que derivam de lei e,
portanto, ndo dependem de avaliagdo judicial nesse sentido.!”

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 213.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 220.

1Y MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno.
Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor. 4° ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 292.
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E preciso observar, entretanto, que a inversdo do 6nus da prova,
na relagdo de consumo, ndo significa facilitagdo da produgdo da prova,
mas, acima de tudo, a facilitagio do convencimento do juiz.?

A inversdo do 6nus da prova constitui regra de julgamento dirigida
ao juiz, devendo ser colocada ainda na fase do saneamento processual.?!

Sendo caso de inversdo do 6nus da prova, € imprescindivel que se
assegure a parte que inicialmente ndo suportava o Onus invertido, a
oportunidade de requerer aquilo de direito ainda na fase instrutoria, sendo
inviavel que a invers3o se dé no momento do julgamento da causa.?

De qualquer modo, a previsdo da facilitacdo da defesa do
consumidor por meio da inversdo do 6nus da prova ndo significa que este
esteja desincumbido de apresentar prova minima do direito alegado,
especificamente a fim de demonstrar a ocorréncia de ato ilicito, nexo
causal e dano.?

E, ainda, considerando que a inversdo do 6nus da prova provoca
alterag@o no “agir processual” das partes, torna-se imperioso considerar
que uma demanda ndo pode ser definida quando restou a uma das partes
a obrigagdo de produzir prova impossivel .2

Com efeito, a inversdo do onus da prova ndo possui aplicagdo
absoluta.®

Ainda que existam devidas presun¢des e maior protecdo dos direitos
dos consumidores, ante sua importancia algada a esfera constitucional, isso

2O MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2% ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 224.

1 Recurso Especial n° 802832, de Minas Gerais. Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, j. em 13/04/2011.

Z Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n° 422778, de Sdo Paulo. Rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha, j. em 29/02/2012.

B Apelagio Civel n° 10713070704828/001, de Minas Gerais. Rel. Des. Marcelo
Rodrigues, j. em 21/05/2008.

2 Recurso Especial n°® 720930, do Rio Grande do Sul. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo,
j. em 20/10/2009.

% Recurso Especial n° 741393, do Parana. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em
22/08/2008.
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ndo pode significar a inviabilizagdo da defesa e do exercicio dos direitos
processuais dos fornecedores e/ou prestadores de servigos, especialmente
porque, em ultimo caso, do ponto de vista extraprocessual, estar-se-ia
causando impactos de ordem administrativa e econémica.

E preciso lembrar que o microssistema do direito de consumidor
também inclui os fornecedores e prestadores de servigos.

5 CONCLUSAO

E patente que as relacdes entre consumidores e fornecedores
e/ou prestadores de servigos traz consigo desequilibrios de diferentes
matizes, notadamente do ponto de vista financeiro e técnico.

E nesse contexto que as normas que balizam a produco de
provas nessas relagdes orientam-se pela protecdo dos consumidores.

A inversdo do onus da prova, instituto que ndo € exclusivo do
direito do consumidor, apresenta-se como elemento de fundamental
importancia na busca da defesa desses objetivos.

Ainda assim, € preciso ter séria aten¢do e preocupagdo com a
banalizagdo do mecanismo, no sentido de, ao se provocar a defesa do
consumidor, ndo se ultrapassar balizas que impegam o exercicio do
direito dos fornecedores e/ou prestadores de servigos.

Ainda que se reconheca substancial dificuldade nesta tarefa,
especialmente no Brasil, os operadores do direito tém o dever de buscar
o equilibrio nessas relagdes.

A inversdo do 6nus da prova ndo pode ser encarada como um
“salvo conduto” para que os consumidores se aventurem contra
empresarios, protegidos pela presun¢do de que terdo sucesso judicial em
tudo que fizerem.

O direito do consumidor, protegido pela constitui¢do, ndo se
destina exclusivamente a protecdo dos consumidores, mas, a grosso
modo, a defesa das relagdes economicas e sociais a que todos estamos
sujeitos, afinal, empresarios também sdo consumidores.
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3. Qualidade de produtos e servigos, prevencgdo e
reparacao de danos aos consumidores
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DESTAQUE A LIVRE CONCORRENCIA DO MERCADO DE
CONSUMO E O DIREITO PRECEDENTE DO FABRICANTE
DE PROMOVER REPAROS EM CASO DE VICIO DE
QUALIDADE. DA ORIENTACAO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA (ST])

Fabrizio Bordallo”

Bernardo Mendes”

1 DA ESTIPULACAO DE TODOS OS PRAZOS
DECADENCIAIS ESTABELECIDOS NO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR (CDC). DA GARANTIA LEGAL.

O Lei n°. 8.078/90, comumente conhecida como o Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), trouxe diversas regulamentac¢des
funcionais e eficazes para a relagdo fornecedor-consumidor.

* Advogado, Administrador, inscrito na OAB/PA sob o 1°. 8.697, com 20 (anos) anos de atuagio
¢ experiéneia profissional. Especialista em Direito Processual Civil ¢ em Direito do Consumidor
pela Faculdade de Belém — FABEL; Mestre em Direito Constitucional pela Universidade da
Amazonia — UNAMA; Doutorando em Administragdo pela Universidade de La Empresa
(Montevidéu). Professor de Direito Empresarial, atualmente na Faculdade de Belém — FABEL
(ja foi professor da disciplina nas institui¢des: Universidade da Amazénia — UNAMA; Centro
Universitario do Pard — CESUPA; FACULDADE IDEAL — FACI).

" Advogado, inscrito na OAB/PA sob o n°. 14.815, com mais de 10 (dez) anos de atuagdo e
experiéncia profissional. Doutor em Direito. Palestrante ¢ Consultor Juridico. Pés-graduado em
Direito do Consumidor pelo Instituto Jamil Sales/PA. MBA em Direito Civil ¢ Processual Civil
pela FGV/R]. Mediador Extrajudicial. Membro do Conselho de Usuarios da ANATEL
(Subsidio TIM BRASIL). Professor convidado junto a Escola Superior da Advocacia (ESA/PA)
¢ Instituto Jamil Sales/PA. Coordenador Académico do Curso de Atualizacdo em Direito do
Consumidor (ESA/PA em junho/2018. Junho/2019 ¢ Agosto/2020). Presidente da Comissdo de
Defesa dos Direitos do Consumidor (OAB/PA) desde Abril/2018. Coautor do Livro “Estudos
de Direito do Consumidor” (langado 04/0ut/2018 em SP).
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A legislagdo referéncia e eficaz na manutengdo de melhor
equilibrio as rela¢des de consumo, quando promulgada ha 31 (trinta e um)
anos, conferia a aplicacdo de balizas e regras que antes inexistiam a relagéo
de consumo, relegando o consumidor ndo ao descaso, mas a mercé de
produtos e servigos ofertados sem cumprimento a regras minimas de
qualidade e atendimento a satisfagido do interesse do proprio consumidor.

Nessa perspectiva, uma das atribui¢des mais relevantes do CDC
¢ concernente aos prazos de garantia minima que devam ser oferecidos
para os casos de dois grandes grupos de produtos ofertados, quais sejam:
<i> Produtos duraveis e; <ii> Produtos ndo-duraveis.

Em cumprimento as cominagdes do artigo 26 do CDC, todos os
consumidores devem exercer reclamag¢des no prazo decadencial de 30
(trinta) dias para o caso de produtos e servigos ndo duraveis e 90
(noventa) dias para o caso de produtos e servigos ndo duraveis.

Noutros termos, deve-se dar aten¢do especial aos prazos
estipulados no CDC para que o consumidor “faca valer os seus direitos”
e possa obter a troca do produto; a restitui¢do do valor pago;, ou até
mesmo o abatimento proporcional em relagdo a outro produto ou servigo.

Neste sentido, destaca-se que ao consumidor ndo ¢ conferido o
direito ao arrependimento. Isso quer dizer que o consumidor que adquire
um produto e tenha feito essa aquisicdo em contato direto com o objeto
de sua escolha, ndo podera se arrepender de sua compra.

Muitos consumidores alegam, por exemplo, que o produto de
sua escolha ndo serve para o fim almejado e pretendem trocéd-lo junto a
loja de aquisicdo, sem que o produto tenha apresentado alguma
impropriedade que o inutilize para o consumo (vicio ou defeito).

Neste caso ndo assiste direito ao consumidor, a ndo ser que a
contratagdo de fornecimento de produtos e servigos ocorra fora do
estabelecimento comercial, conforme estabelece o artigo 49 do CDC.
Sendo que o consumidor deve exercer tal direito, sem qualquer
justificativa, no prazo de 07 (sete) dias contados da data de recebimento
do produto ou servigo.
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Neste caso em especifico, as praticas reiteradas de fidelizagdo
de consumidor, torna comum e até como se direito adquirido fosse, a
troca de produtos em perfeito estado de fabricagdo, conservagdo e
utilizagdo, utensilios de vestuario (trocas de pecas de roupas), por
exemplo, como ato de fidelizagdo do consumidor, sem qualquer remissao
ao artigo 49 do CDC.

De outra banda, dois outros prazos estdo definidos no CDC para
os casos de reclamac@o de vicios constatados no produto ou servigo
contratado, quais sejam, 30 (trinta) e 90 (noventa) dias, conforme
estabelece o artigo 26 do CDC:

“Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou
de facil constatagdo caduca em:

I - trinta dias, tratando-se de fornecimento de servico e de
produtos nio duraveis;

II - noventa dias, tratando-se de fornecimento de servigo ¢
de produtos duraveis”.

O consumidor que tenha contratado um produto ou servigo nao-
duravel (tais como roupa, calgados, alimentos e etc.), pode reclamar dos
vicios apresentados em até 30 (trinta) dias contados da data de entrega
do produto ou servigo.

Por sua vez, aquele consumidor que tenha contratado um
produto ou servi¢o duravel (tais como automoveis, eletrodomésticos,
computadores e etc.), pode reclamar dos vicios apresentados em até 90
(noventa) dias contados da data de entrega do produto ou servigo.

Atente-se que os prazos de garantia legal (30 e 90 dias)
conforme disposto anteriormente ndo fluem durante o prazo de garantia
contratual do produto de consumo. Noutros termos, se o consumidor
adquire um veiculo que possui garantia contratual de 5 (cinco) anos, por
exemplo, os vicios que inutilizem aquele veiculo terdo a garantia
contratual de 5 (cinco) anos mais a garantia legal de 90 (noventa) dias.
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Logo, davidas ndo devem persistir com relagdo aos prazos
estipulados no CDC, ndo devendo o consumidor acreditar que tem o
direito de trocar o produto sem motivo justificado, nem as
empresas/fornecedoras/fabricantes, principalmente os comerciantes, se
sentirem obrigados a efetuar trocas, por exemplo, sem que o produto
esteja inadequado ao consumo.

Em ultimo plano, deve-se destacar que regularmente a relagdo
fornecedor-consumidor se reveste com trés figuras, a do fabricante do
produto, a do comerciante de tal produto e, finalmente a do consumidor.

Apesar do CDC estabelecer que os fabricantes e os
comerciantes — que nada mais sdo do que os fornecedores — respondem
igualmente pelos vicios apresentados no produto ou servigo contratado
pelo consumidor, este deve atentar para formar sua reclamagdo
principalmente em relag@o ao fabricante do produto.

Isto porque o comerciante do produto ou servigo somente
sera responsabilizado quando o fabricante, via de regra, ndo puder
ser identificado.

Assim, vale a recomendagdo de que o consumidor sempre
busque facilitar os seus direitos formulando reclamagdes e
pretensdes prioritariamente em relacdo a fabricante, visto que
comerciantes poderdo se eximir de tal responsabilidade sempre que
o fabricante puder ser identificado pela embalagem do produto, por
exemplo, tudo com base no mesmo CDC, notadamente no artigo 13.

Dessa maneira, deve ficar claro que o consumidor ndo pode
utilizar o CDC como um instrumento de desequilibrio em seu favor
unicamente. Deve utiliza-lo de maneira correta, invocando seus
direitos e prerrogativas de maneira fundamentada, sem impor

responsabilidades exageradas.
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2 DESTAQUE A LIVRE CONCORRENCIA DO MERCADO DE
CONSUMO E O DIREITO PRECEDENTE DO FABRICANTE
DE PROMOVER REPAROS EM CASO DE VICIO DE
QUALIDADE. DA ORIENTACAO DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA (STJ)

A partir do momento que se identificam os prazos conferidos
pelo CDC, ¢ possivel identificar também que o mercado de consumo,
mediante aplicagdo das regras de demanda e de oferta, fomentam a livre
concorréncia ao ponto de permitir que aos consumidores sejam ofertados
produtos com garantia contratuais com prazos superiores ao piso legal
de 90 (noventa) dias, por exemplo.

Ora, ndo ¢ incomum encontrar consumidores que adquirem veiculos
de fabricac8o japonesa, por exemplo, cujo prazo de garantia mantido pela
fabricante/montadora ¢ de 5 (cinco) anos, por exemplo, deflagrando
beneficios da livre concorréncia atinente ao mercado de consumo.

Destaca-se que a livre concorréncia estd correlacionada com o
principio da livre iniciativa, ou seja, quando se esta diante de um
mercado competitivo, 0os empresarios que estejam atuantes com suas
atividades, podem perfeitamente utilizar todos os recursos licitos para
que desenvolvam da melhor maneira possivel sua atividade
econdmica. Desta feita, a concorréncia permite que o mercado se
mantenha com aqueles que sd3o os mais capacitados para fornecer
produtos e servigos diferenciados a clientela.

Uma fabricante ou montadora de veiculos que oferta seu
produto com garantia contratual de 5 (cinco) anos, obviamente que ela
se tornara mais atraente do que sua concorrente que nao oferta seus
veiculos com esse plus.

José Afonso da Silva (1998, p. 876), nos diz que:

A livre concorréncia estd configurada no art. 170, IV,
como um dos principios da ordem econdémica. Ele ¢ uma
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manifestacio daliberdade de iniciativa e, para garanti-
la, a Constituicio estatui que a lei reprimira o abuso de
poder econdmico que vise 2 dominaciio dos mercados,
a elimina¢dio da concorréncia e ao aumento arbitrario
dos lucros. Os dois dispositivos se complementam no
mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de mercado e,
especialmente, proteger a livre concorréncia contra a
tendéncia acambarcadora da concentragdo capitalista.

Nesse sentido, por se tratar de garantia contratual, obviamente

que a fabricante/montadora pode imputar e impor ao consumidor o
cumprimento de regras para a manutengdo da garantia contratual, e isso

ndo traz consigo nenhum viés de obrigagdo iniqua ou de abusividade.

Ocorre que todos os produtos produzidos em série podem sofrer

qualquer tipo de inadequagdo, qualquer tipo de vicio que o torne
impréprio ao fim ao qual ele foi adquirido, caracterizando, dessa forma,

vicio de qualidade.
Produtos, bens ou servigos que estejam impréprios ao fim ao

qual foram adquiridos, restando caracterizado vicio de qualidade,
aplicam-se as capitulagdes do artigo 18 do CDC, o qual segue transcrito:
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“Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo
durdveis ou ndo durdveis respondem solidariamente
pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem
improprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por
aqueles decorrentes da disparidade, com a indicacGes
constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria, respeitadas as variacGes
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor
exigir a substitui¢do das partes viciadas.

§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de
trinta dias, pode o consumidor exigir, alternativamente
e a sua escolha:

I - a substituigdo do produto por outro da mesma espécie,
em perfeitas condigbes de uso;

II - a restituigdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

IIT - o abatimento proporcional do prego”.



Em caso de vicios de qualidade, a legislagdo de consumo ¢
assente e ndo confere margem para duvidas, ao fornecedor € conferido o
direito precedente de reparar os vicios no prazo de 30 (trinta) dias.

E assim estabelece e orienta o STJ pois, “Ndo ha no CDC norma
cogente que confira ao consumidor um direito potestativo de ter o produto
trocado antes do prazo legal de 30 dias. A troca imediata do produto
viciado, portanto, (...), ndo é imposta ao fornecedor” (REsp 991985/PR).

E o STJ continua: “A4 exegese do dispositivo é clara. Constatado
o defeito, concede-se ao fornecedor a oportunidade de sanar o vicio no
prazo mdximo de trinta dias. Ndo sendo reparado o vicio, o consumidor
poderda exigir, a sua escolha, as trés alternativas constantes dos incisos
L ITellldo§ 1°do artigo 18 do CDC” (REsp 991985/PR).

Dessa forma, ndo estd permitido ao consumidor exigir que o
fornecedor lhe confira a troca do produto com vicio de qualidade, sem o
que direito precedente de reparagdo das partes viciadas seja atingido,
pois, em sentido contrario, estar-se-a diante de ditadura do consumidor,
a qual podera conferir violag@o frontal a livre iniciativa.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Ante ao que fora exposto, importante erigir, com remissao em
capitulos, a importancia da livre concorréncia ao mercado de consumo,
conferindo beneficios ao consumidor, sem, contudo, impor sobrecarga a
atuag@o empresarial quando se identificar vicio de qualidade que torne o
produto ou servigo improprio ao fim ao qual ele foi comprado.

Destacam-se trés principais ingeréncias relacionadas a livre
concorréncia e o direito precedente do fornecedor em caso de vicios de
qualidade do produto ou servigo:

<i> Se nos questionarmos qual elemento ¢ fulcral a manutengio

do capitalismo como modelo econdmico vigente e hegemonico no
globo, chegaremos a conclusdo que o consumo assume a posi¢io
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como tal elemento. Diante disso, quanto mais efervescente, mais
fomentado estiver o consumo, quanto maior € mais numerosa for
a interacdo entre os membros integrantes da sociedade a partir do
consumo, maior e melhor serd a manutengio do capitalismo. Por
1sso e notadamente por isso, a protecdo estatal e mirada de atuagio
deve ser voltada ao consumo como um todo, o que engloba
protecdo, obviamente, a todos os seus participes, inclusive o
fornecedor de produtos ou servigos;

<ii> O consumo, quando muito bem fomentado e efervescente,

propicia sempre um incremento da livre concorréncia, ao ponto
de serem identificados beneficios e atrativos ao consumidor
para além das balizas minimas estabelecidas em lei, como, por
exemplo, a oferta de veiculos com garantia contratual
(extralegal) de 5 (cinco) anos, quando o CDC estabelece como
piso legal o tempo de apenas 90 (noventa) dias;

<iii> Por ultimo, mas n3o menos importante, ndo se pode
manejar os instrumentos e cominagdes do CDC em atengdo
unica ao consumidor, pois a relacdo de consumo em si traz
consigo participes que lhe sdo vitais e devem também sofrer a
aplicagdo correta do CDC.

Por derradeiro e em relacdo a esta ultima ingeréncia, os

fornecedores possuem direito precedente de reparar os vicios de
qualidade dos produtos, ndo havendo no CDC imposi¢do alguma de que,
sob o palio de vicio de qualidade existente, o consumidor possa exigir a
troca do produto por outro novo, em aplicacdo equivocada e exacerbada
do artigo 18, parag. 1°.
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A AMPLIACAO DO CONCEITO DE DANO MORAL E A
CRESCENTE SUPERACAO DA TESE DO “MERO
ABORRECIMENTO”

S
Marcos Dessaune

RESUMO: O artigo examina a ampliagdo do conceito de dano moral nos
ultimos anos, o que permite o reconhecimento de novas categorias de
danos extrapatrimoniais e a repara¢do autonoma de mais de uma espécie
deles. Também analisa a crescente superagdo da tese do “mero
aborrecimento” a partir da Teoria do Desvio Produtivo, que identificou e
valorizou o tempo do consumidor como um bem juridicamente tutelado.

1 INTRODUCAO

A partir de 2009, com o estabelecimento de metas de
produtividade para o Poder Judiciario, os tribunais desenvolveram uma
jurisprudéncia defensiva para evitar a multiplicagdo de processos.! Essa
jurisprudéncia ficou conhecida como do “mero aborrecimento” por
afirmar que sé deve ser reputado como dano moral a dor, o sofrimento
ou a humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicologico da pessoa. Mero dissabor ou aborrecimento
estdo fora da orbita do dano moral.

" Autor da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, do Cédigo de Atendimento ao
Consumidor / Customer Service Code e das Historias de um Superconsumidor.
Graduado em Direito pela Universidade Esticio de Sa ¢ diplomado em Business pela
Indiana University. Aperfeicoado em Qualidade de Atendimento ao Cliente pela
Disney University e pela Fundacio Getlilio Vargas. Treinado em Resolucdo de
Conflitos Administrativos pelo Ombudsman Federal da Bélgica ¢ pelo Provedor de
Justica de Portugal. Membro da Comissdo Especial de Defesa do Consumidor do
Conselho Federal da OAB ¢ do Instituto Brasilcon. Advogado, consultor, palestrante.

! Cf. BARRETO, Miguel. A indastria do mero aborrecimento. 2. ed. Juiz de Fora:
Editar, 2016. passim.
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Embora superado pela doutrina mais recente, tal conceito
continuou a ser reproduzido indiscriminadamente no Direito brasileiro,
a ponto de se falar numa “tradicional confusdo” entre danos
extrapatrimoniais e morais presente em quase todos os autores reputados
como cléssicos na matéria.?

Diante dessa compreensdo doutrindrio-jurisprudencial e da
necessidade de se conferir efetividade ao principio da reparagdo integral —
reconhecendo-se novas categorias de danos extrapatrimoniais e permitindo-
se a reparagdo autonoma de mais de uma espécie deles —, foi necessario
ampliar o conceito de dano moral e superar a tese do “mero aborrecimento”.

2 A AMPLIACAO DO CONCEITO DE DANO MORAL

Em sua obra A4 industria do mero aborrecimento, Miguel
Barreto® registra que a Emenda Constitucional 45, que foi promulgada
em 2004, reformou o Poder Judiciario e criou o Conselho Nacional de
Justiga (CNJ). Em 2009, o CNJ implantou metas de produtividade para
o Poder Judiciario, especialmente para reduzir o acervo de processos
existentes bem como para que fossem julgados mais processos do que os
distribuidos a cada ano.

Barreto acrescenta que, objetivando evitar a multiplicagdo de
processos, os tribunais brasileiros criaram entdo uma “jurisprudéncia
defensiva”, ora para negar indeniza¢des por danos morais ora para
reduzir seu valor, de modo a desestimular novas a¢des. O autor faz a
distingdo da jurisprudéncia defensiva processual, centrada num exame
formal rigoroso dos requisitos de admissibilidade dos recursos, da
jurisprudéncia defensiva material, focada na rejei¢@o do mérito das agdes
ou na reducdo dos valores das reparagdes.

2 Cf. NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 4. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 591.
3 BARRETO, 2016, p. 27-45.
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Nesse contexto surgiu a chamada tese do “mero aborrecimento”,
que fundamenta a jurisprudéncia defensiva material que pode ser resumida
neste julgado de 2009 do Superior Tribunal de Justiga (STJ):

[...] Segundo a doutrina patria “s6 deve ser reputado como
dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhagio que,
fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicologico do individuo, causando-lhe
aflicbes, angustia ¢ desequilibrio em seu bem-estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade
exacerbada estdo fora da drbita do dano moral, porquanto tais
situagdes ndo sdo intensas ¢ duradouras, a ponto de romper o
equilibrio psicolégico do individuo” [..] (STJ, REsp
844736/DF, j. 27-10-2009, rel. Min. Luis Felipe Salomao, rel.
p/ acérdao Min. conv. Honildo Amaral de Mello Castro).

Esse entendimento reverbera um conceito ja ultrapassado de
dano moral, cujo grande expoente no Brasil é o professor Sergio
Cavalieri Filho. O autor outrora defendia que, se ndo fosse essa a
compreensdo do instituto, o dano moral acabaria banalizado, dando
ensejo a agdes judiciais “em busca de indeniza¢des pelos mais triviais
aborrecimentos” da vida.*

Embora ja esteja superado pela doutrina mais recente e pelo proprio
autor que atualizou o seu entendimento, tal conceito anacrénico continuou a
ser reproduzido indiscriminadamente no Direito brasileiro. Nesse sentido
Fernando Noronha adverte, até mesmo, que existe uma “tradicional confusdo
entre danos extrapatrimoniais € morais [...] presente em praticamente todos
os autores justamente reputados como classicos nesta matéria, desde Aguiar
Dias até Carlos Alberto Bittar e Yussef S. Cahali” .

4*CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. rev. ¢
ampl. 3. reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 84.
> NORONHA, 2013, p. 591.
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Em face dessa situagdo, Francisco Amaral® explica que dano
extrapatrimonial € aquele que decorre da lesdo a bem juridico que ndo integra
o patrimonio da pessoa, sendo no Brasil chamado de “dano moral”. Paulo de
Tarso Sanseverino’ refor¢a que no direito brasileiro, & excegdio do dano
estético que adquiriu relativa autonomia, 0s prejuizos sem conteudo
econdmico tém sido abrangidos pela “denominagao genérica de dano moral”.

Langando luz sobre a problematica, Lucas Barroso e Eini Dias®
esclarecem que, em sentido estrito, o dano moral € sinénimo do dano
animico, configurando-se na lesdo que causa dor ou sofrimento animico
sem provocar um estado patologico no espirito. Os autores, entretanto,
distinguem-no do dano psiquico que, no seu entender, implica o
desenvolvimento de transtornos psiquicos de ordem patologica, sendo o
resultado de uma lesdo a integridade psicofisica da pessoa. Para Barroso e
Dias, mesmo nas situagdes em que o dano moral (animico) provoca uma
patologia psiquica, ndo se pode confundir o dano animico com o dano
psiquico. E concluem que, apesar de a expressdo “danos morais” ser
normalmente utilizada para designar a lesdo aos direitos extrapatrimoniais,
os danos morais em sentido estrito apenas alcangam os denominados danos
animicos, ndo cabendo, portanto, reduzir a ideia da reparagdo
extrapatrimonial exclusivamente a figura desse dano moral tradicional.

Em obra recente, Flavio Tartuce’ salienta que, atualmente, ha
duas correntes doutrinarias sobre o dano moral. A primeira, que segundo
o autor € majoritaria e a qual ele se filia, “relaciona os danos morais as
lesdes aos direitos da personalidade”, ao passo que a segunda vé “o dano
moral como lesdo a clausula geral de tutela da pessoa humana”.

6 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 10. ed. rev. e modif. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. p. 956-957.

7SANSEVERINO, Paulo de Tarso V. Principio da repara¢io integral: indenizagio
no codigo civil. 1. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 189.

$ BARROSO, Lucas A.; DIAS, Eini R. O dano psiquico nas relagdes civis ¢ de
consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 94, 2014. passim.

? TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 427.
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A Quarta Turma do STJ, sob a relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomao, proferiu decisdo emblematica consagrando as duas correntes
doutrinarias hodiemas do dano moral, inclusive sua desvinculagdo de
eventuais consequéncias emocionais dalesdo. O julgamento unanime ocorreu
em 17-03-2015 no Recurso Especial 1.245.550/MG, nestas palavras:

A atual Constituicdo Federal deu ao homem lugar de
destaque entre suas previsdes. Realgou seus direitos ¢ fez
deles o fio condutor de todos os ramos juridicos. A
dignidade humana pode ser considerada, assim, um direito
constitucional subjetivo, esséncia de todos os direitos
personalissimos ¢ o ataque aquele direito ¢ o que se
convencionou chamar dano moral.

Portanto, dano moral ¢ todo prejuizo que o sujeito de direito
vem a sofrer por meio de violagdo a bem juridico especifico.
E toda ofensa aos valores da pessoa humana, capaz de atingir
os componentes da personalidade ¢ do prestigio social.

O dano moral nio se revela na dor, no padecimento, que
sdo, na verdade, sua consequéncia, seu resultado. O dano
¢ fato que antecede os sentimentos de aflicdo e angustia
experimentados pela vitima, ndo estando necessariamente
vinculado a alguma reacgio psiquica da vitima.

Em situagdes nas quais a vitima ndo ¢ passivel de detrimento
animico, como ocorre com doentes mentais, a configuragio
do dano moral ¢ absoluta ¢ perfeitamente possivel, tendo em
vista que, como ser humano, aquelas pessoas sdo igualmente
detentoras de um conjunto de bens integrantes da
personalidade (STJ, REsp 1.245.550/MG, j. 17-03-2015,v.u.,
Quarta Turma, rel. Min. Luis Felipe Saloméao).

Francisco Amaral'” sintetiza a melhor doutrina sustentando que
“o direito brasileiro considera dano moral o que decorre da lesdo de bem
juridico ndo patrimonial, compreendendo os bens objeto dos direitos da
personalidade, os direitos politicos e sociais, e os direitos ou situagdes
juridicas de familia”. Segundo o autor, “o dano moral ou
extrapatrimonial compreende, portanto, o dano resultante da lesdo de

19 AMARAL, 2018, p. 957.
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direitos extrapatrimoniais da pessoa, como sdo os direitos subjetivos a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e também direito a satde, este
um direito social, e ainda os direitos politicos, sociais e de familia.”

A fim de compatibilizar o entendimento doutrinario-
jurisprudencial anterior com a necessidade de se conferir efetividade ao
principio da reparagdo integral, € preciso que se reconhecam novas
categorias de danos extrapatrimoniais para além da esfera animica da pessoa
€, a0 mesmo tempo, que se permita a reparagdo autdbnoma de mais de uma
espécie deles oriunda do mesmo evento danoso.!! Desse modo os danos
extrapatrimoniais, por serem tradicionalmente chamados no Brasil de
“danos morais”, podem ser assim identificados e classificados com base no
bem juridico lesado: dano moral /ato sensu e dano moral stricto sensu.

O dano moral /ato sensu (ou em sentido amplo), enquanto género
que corresponde ao dano extrapatrimonial, € o prejuizo ndo econdmico que
decorre da lesdo a bem extrapatrimonial juridicamente tutelado, abrangendo
os bens objeto dos direitos da personalidade, ao passo que o dano moral
stricto sensu (ou em sentido estrito), enquanto espécie de dano
extrapatrimonial que corresponde ao dano moral /ato sensu, € o prejuizo ndo
econdmico que decorre da lesdo a integridade psicofisica da pessoa — cujo
resultado geralmente sdo sentimentos negativos como a dor e o sofrimento.

3 A CRESCENTE SUPERACAO DA TESE DO “MERO
ABORRECIMENTO”

Ao estudar a problematica na Teoria aprofundada do Desvio
Produtivo do Consumidor'? — que identificou e valorizou o tempo do
consumidor como um bem juridico —, percebi que ndo se sustentava a
compreensdo jurisprudencial de que a via crucis enfrentada pelo

1 BARROSO:; DIAS, 2014, p. 93-94.

12 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor:
0 prejuizo do tempo desperdigado ¢ da vida alterada. 2. ed. Vitoria: Edigdo Especial do
Autor, 2017. passim.
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consumidor, diante de um problema de consumo criado pelo proprio
fornecedor, representaria “mero dissabor ou aborrecimento”, e ndo
algum dano indenizavel.

Os substantivos “dissabor” e “aborrecimento” traduzem um
sentimento negativo qualificado pelo adjetivo “mero”, que significa simples,
comum, trivial. Em outras palavras, a jurisprudéncia baseada na tese do
“mero aborrecimento” esta implicitamente afirmando que, em determinada
situagdo, houve lesdo a integridade psicofisica de alguém apta a gerar um
sentimento negativo (“dissabor” ou “aborrecimento”). Porém, segundo se
infere dessa mesma jurisprudéncia, tal sentimento ¢ trivial ou sem
importancia (“mero”), portanto incapaz de romper o equilibrio psicoldgico da
pessoa e, consequentemente, de configurar o dano moral reparavel.

Com efeito, essa jurisprudéncia tradicional revela um raciocinio
erigido sobre bases equivocadas que, naturalmente, conduzem a essa
conclusdo erronea. O primeiro equivoco € que o conceito de dano moral
enfatizaria as consequéncias emocionais da lesdo, enquanto ele ja evoluiu
para centrar-se no bem juridico atingido; ou seja, o objeto do dano moral era
essencialmente a dor, o sofrimento, a humilhagdo, o abalo psiquico, e se
tornou a lesdo a qualquer bem extrapatrimonial juridicamente tutelado,
abrangendo os bens objeto dos direitos da personalidade. O segundo
(equivoco) € que, nos eventos de desvio produtivo, o principal bem juridico
atingido seria a integridade psicofisica da pessoa consumidora, enquanto,
na realidade, sdo a sua liberdade, o seu tempo vital e as atividades
existenciais que cada pessoa escolhe nele realizar — como trabalho, estudo,
descanso, lazer, convivio social e familiar. O terceiro (equivoco) € que esse
tempo existencial ndo seria juridicamente tutelado, enquanto, na verdade,
ele se encontra protegido tanto no rol aberto dos direitos da personalidade
quanto no ambito do direito fundamental a vida. Por conseguinte o 1ogico é
concluir que os eventos de desvio produtivo do consumidor acarretam, no
minimo, dano moral /afo sensu compensavel.

Ocorre que o tempo € o suporte implicito da vida, que dura certo
tempo e nele se desenvolve, e a vida, enquanto direito fundamental,

127



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR - V. 2

constitui-se das proprias atividades existenciais que cada um escolhe
nela realizar. Logo um evento de desvio produtivo traz como resultado
um dano que, mais do que moral, ¢ existencial pela alteracdo prejudicial
do cotidiano e do projeto de vida do consumidor.!?

Com a disseminag¢do da nova Teoria a partir de 2012, os
tribunais brasileiros progressivamente passaram a adota-la e a aplica-la,
iniciando assim um processo de gradual transformacdo daquela
jurisprudéncia lastreada na tese do “mero aborrecimento”. Até entdo e
em grande medida, tal jurisprudéncia defensiva ndo reconhecia a
existéncia de danos extrapatrimoniais (morais /ato sensu) em situagdes
em que eles estavam claramente presentes, sob o argumento de ter
ocorrido um “mero aborrecimento” do cotidiano no caso concreto.

O apice da alterac@o da jurisprudéncia em andlise ocorreu em 17-
12-2018, quando o Orgfio Especial do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
(TJRJ) cancelou, por unanimidade de votos, apds provocagdo da Ordem dos
Advogados do Brasil - Se¢do do Rio de Janeiro (OAB/RJ), o enunciado da
Stimula 75 que havia sido criada em 2004 e ficara conhecida como a “simula
do mero aborrecimento”. Tanto o pedido da OAB/RJ quanto a decisdo do
TIRJ foram fundamentados na Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor 1*

A referida decisdo ocorreu no Processo Administrativo
0056716-18.2018.8.19.0000, cujo acordao relatado pelo Des. Mauro
Pereira Martins consagrou o seguinte entendimento em sua ementa:
“Julgados desta Corte de Justica que, desde os idos de 2009, trazem
dentre os direitos da personalidade o tempo do contratante, que ndo pode
ser desperdigado inutilmente, tomando por base a moderna 7eoria do
Desvio Produtivo do Consumidor. Simula que ndo mais se coaduna com
o entendimento adotado por este Sodalicio”.

13 ALMEIDA NETO, Amaro A. de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa
humana. Revista dos Tribunais, v. 6, n. 24, Sdo Paulo, RT, out.-dez. 2005. passim.

14 CONJUR. Orgio Especial TJ do Rio de Janeiro cancela "simula do mero
aborrecimento"”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-dez-17/orgao-
especial-tj-rio-cancela-sumula-mero-aborrecimento. Acesso em: 09 jun. 2021.
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4 CONCLUSOES

O conceito de dano moral ampliou-se ao longo dos anos, partindo
da nog¢do de dor e sofrimento animico para alcangar, atualmente, o prejuizo
ndo econdmico decorrente da lesdo a bem extrapatrimonial juridicamente
tutelado, compreendendo os bens objeto dos direitos da personalidade —
como o tempo da pessoa humana. Essa amplia¢do conceitual vem
permitindo o reconhecimento de novas categorias de danos
extrapatrimoniais para além da esfera animica da pessoa — como o dano
temporal, o dano existencial, etc. —, bem como a repara¢do autonoma de
mais de uma espécie deles originaria do mesmo evento danoso.

A Teoria do Desvio Produtivo promoveu a ressignificagdo e a
valoriza¢do do tempo vital do consumidor — elevando-o a categoria de
um bem juridico —, vem possibilitando a crescente superacdo da
jurisprudéncia baseada na tese do “mero aborrecimento” — que fora
construida sobre bases equivocadas —, contribuiu para a ampliagdo do
conceito de dano moral — apontando esse tempo como um bem
extrapatrimonial juridicamente tutelado — e ensejou o surgimento de uma
nova jurisprudéncia brasileira — a do “desvio produtivo do consumidor”.

Conforme pesquisa quantitativa de jurisprudéncia que realizei
em 15-06-2021, até entdo a expressdo exata e inequivoca “desvio
produtivo” ja havia sido citada em 19.827 acorddos dos 27 tribunais
estaduais e do Distrito Federal, em 92 acorddos dos cinco tribunais
regionais federais, em 86 decisdes monocraticas do STJ e no REsp
1.737.412/SE da sua Terceira Turma. A tese consumerista também ja foi
aplicada, por analogia, ao Direito Administrativo pelo Tribunal de
Justiga de Sao Paulo e pelo Tribunal Regional Federal da 2* regido, bem
como ao Direito do Trabalho pelo Tribunal Regional do Trabalho da 17*
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regido, cuja utilizagdo na esfera juslaboral foi posteriormente confirmada

pelo Tribunal Superior do Trabalho.'®
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RISCO DO DESENVOLVIMENTO E REPARACAO DE
DANOS NAS RELACOES DE CONSUMO

Luis Miguel Barudi*

RESUMO: O presente artigo aborda a teoria do risco do
desenvolvimento como excludente de responsabilidade do fornecedor
por defeitos do produto ou servigo. A problemética enfrentada diz
respeito aos diversos posicionamentos doutrinarios sobre o assunto e
também a divergéncia jurisprudencial. Como resultado, apresenta o
posicionamento atual do Superior Tribunal de Justica em aten¢do aos
principios orientadores do sistema de proteg@o das relagdes de consumo.

Palavras-chave: Risco do desenvolvimento. Responsabilidade civil.
Relagdes de consumo.

1 INTRODUCAO

O estudo que se apresenta trata da recepgdo ou ndo da teoria do
risco do desenvolvimento como excludente de responsabilidade civil dos
fornecedores no ambito do microssistema de prote¢do das relagdes de
consumo. Para os objetivos da presente analise, considera-se o
fornecedor-fabricante, conforme conceito trazido pelo art. 3°e art. 12, do
Codigo de Defesa do Consumidor.

O problema encontrado surge da divergéncia doutrindria
existente acerca da possibilidade de aplicagio do risco do

" Advogado, professor universitario, Coordenador de Pos-Graduagdo do Centro
Universitario Dinamica das Cataratas — UDC, Mestre pela Pontificia Universidade
Catdlica do Parana - PUCPR, Doutor pela Universidade Estadual do Oeste do Parani —
UNIOESTE, Vice-presidente da Comissio de Direito do Consumidor da OAB Parana
— Subsecdo de Foz do Iguacu. Endereco eletronico: luismiguel@advogadosbbs.com.
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desenvolvimento ante a auséncia de previsdo expressa no Codigo de
Defesa do Consumidor.

O objetivo geral ¢ apresentar um panorama dos
posicionamentos de diversos autores sobre o assunto e sua comparagio
com o posicionamento jurisprudencial, tendo como paradigma a decisdo
do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 1774372/RS,
publicada em 18/05/2021.

Em sede de consideragdes finais, o resultado que se apresenta ¢
a necessidade de aplicagdo do risco do desenvolvimento de forma
mitigada, em conformidade com as especificidades de cada caso
concreto, especialmente quando se tratar da prote¢do da vida e dignidade
dos consumidores.

2 TEORIA DO RISCO DE DESENVOLVIMENTO:
posicionamento doutrinario

Segundo Marcelo Calixto!, os riscos do desenvolvimento sio
aqueles que ndo sdo conhecidos pelas ciéncias quando da colocagio do
produto no mercado, vindo a ser descobertos posteriormente, apds a
utilizagdo do produto e diante dos avangos cientificos.

A partir dessa premissa e da analise do Cddigo de Defesa do
Consumidor em seu inciso Il do § 1° art. 12, tem-se que, para determinar
se um produto € ou ndo defeituoso, deve ser considerada “a época em
que foi colocado em circulagdo” e, a partir da fixagdo dessa data, podera
o fornecedor ter excluida sua responsabilidade. Como se verifica, ndo ha
previsdo expressa sobre a aceitacdo dessa teoria quanto as relagdes de
consumo. O CDC ndo inclui o risco de desenvolvimento dentre as
excludentes expressas nos artigos 12 e 14. A Unica ressalva, que pode ser
entendida como adogdo da teoria encontra-se no art. 10, que determina

! CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil pelo fornecedor de
produtos pelos riscos do desenvolvimento. Rio de Janciro: Renovar, 2004. p. 176.

134



que o fornecedor nédo pode disponibilizar para consumo produto que sabe
ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a
saude ou seguranca dos consumidores.

Tendo como premissa os dispositivos do CDC, diversos sdo 0s
posicionamentos doutrinarios quanto a possibilidade de exclusdo de
responsabilidade dos fornecedores pelo risco de desenvolvimento, bem
como sob qual fundamento se defendem esses posicionamentos.

Defendendo a exclusdo de responsabilidade tém-se os
argumentos de James Marins2, que afirma ser licito ao fornecedor inserir
no mercado um produto que, a luz da ciéncia e da técnica da época, ndo
se saiba nem se poderia saber perigosos para os consumidores. Diante
desse contexto especifico, ndo se pode dizer que o risco de
desenvolvimento seja um defeito de criacdo, producdo ou informacéo,
sendo esse enquadramento indispensavel para assuncdo da
responsabilidade civil pelo fornecedor. Assim, se posiciona o autor pela
excludente de responsabilidade por ser considerado como defeito
juridicamente irrelevante, insuscetivel de impor a responsabilizagdo do
fornecedor pelo fato do produto.

Com posicionamento semelhante encontra-se Gustavo
Tepedino3, para quem no risco de desenvolvimento ndo existe defeito
por inexistir frustracdo das expectativas do consumidor em face dos
conhecimentos atuais, sendo que ndo se pode esperar alguma coisa da
qgual ndo se tem conhecimento.

Em sentido contrério, defendendo a inexisténcia da excludente de
responsabilidade civil com base no risco de desenvolvimento cite-se a

2MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de
consumo no cédigo de protecédo e defesa do consumidor. S&o Paulo: RT, 1993, p. 135.
3TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira
contemporanea. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 1, vol. 02,
2000, p. 65-70.
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posi¢do de Anténio Herman de Vasconcelos e Benjamin* segundo a qual

os defeitos decorrentes do risco de desenvolvimento representam uma
espécie do género defeitos de concepgdo. Dessa forma, mesmo que o
fornecedor obtenha éxito em comprovar que naquele momento desconhecia
o potencial danoso do produto, ainda persistird seu dever de indenizar
considerando que ao fabrica-lo assumiu todos os seus riscos. Ademais,
afirma o autor que o conhecimento cientifico a ser considerado ¢ o da
comunidade cientifica em geral, em determinado momento histérico.

Com fundamento diverso, mas seguindo o entendimento de que
ndo se aplica a excludente de responsabilidade civil do fornecedor pelo
risco de desenvolvimento posiciona-se Roberto Senise Lisboa®, para
quem a seguranga do consumidor como destinatario final do produto ou
servigo € bem juridico que se sobrepde a livre iniciativa da atividade
empresarial, ndo sendo admitida a transferéncia dos riscos ao
consumidor pela exonerac¢do do fornecedor sob justificativa econdmica.
Afirma ainda que o CDC néo expressa o risco de desenvolvimento como
excludente de responsabilidade nem deixa de considerar defeituosos os
produtos e servicos pelos seus efeitos futuros sobre o organismo humano.

Marcelo Junqueira Calixto® se posiciona pela responsabilizagio
do fornecedor pelo risco de desenvolvimento com base na adogdo da
responsabilidade objetiva pelo CDC, considerando a existéncia de
defeito do produto ou servigo se enquadra ao disposto no cddigo, mesmo
que o defeito ou dano s6 venha a ser conhecido em momento posterior
ao da inser¢do no mercado de consumo, advento de avango cientifico.
Afirma o autor que o fundamento ultimo da imposicdo da
responsabilidade civil do fornecedor pelos riscos de desenvolvimento ¢é

4 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Da qualidade de produtos ¢
servigos, da prevengdo ¢ da reparagdo dos danos. /n: Comentdrios ao cédigo de
proteciio do consumidor. S3o Paulo: Saraiva, 1991, p. 67-69.

SLISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas rela¢des de consumo. Sio
Paulo: RT, 2001, p. 248-250.

6 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura ¢
funcdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 31.
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a prote¢do da dignidade da pessoa humana, prevista na Constitui¢do
Federal, sendo que a prote¢do da vida, saude e seguranga do consumidor,
bem como a reparacdo dos danos a este causados sdo consequéncia
daquele valor constitucional.

Como afirma Ingo Sarlet’, percebe-se no posicionamento
doutrinario e na jurisprudéncia um crescente consenso no que respeita a
justiciabilidade da dimensdo negativa dos direitos sociais em geral e da
possibilidade de exigir judicialmente a satisfacdo daquelas prestagdes
vinculadas a0 minimo existencial, de tal maneira que a dignidade da
pessoa humana, em especial quando conectada ao direito a vida, assume
a condi¢do de metacritério para as solu¢des tomadas no caso concreto.

3 POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Sobre o tema em questdo, em maio de 2020 o Superior Tribunal
de Justica, por meio da 3* Turma, julgou o Recurso Especial
1774372/RS8, afastando a aplicagio da teoria do risco do
desenvolvimento no caso em que uma consumidora fez uso de
medicamento para tratamento do Mal de Parkinson e acabou acometida
por uma compulsdo por jogos de azar, sendo esse efeito colateral de
conhecimento do laboratério fornecedor apds a disponibilizagdo do
produto no mercado. O voto condutor, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi aborda o tema com clareza, trazendo fundamentos doutrinarios
irreparaveis na sua fundamentag@o.

Assim se manifesta a Eminente Relatora:

No particular, ¢ fato incontroverso nos autos que o jogo
patologico foi reconhecido como um dos efeitos colaterais
causados pelo uso do medicamento SIFROL, de fabricacdo
do laboratério.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.
8% ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 107.
8 Disponivel em: https://encurtador.com.br/gAHS6. Acesso em: 08 jul. 2021,
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Chama a atencgio, por sinal, que, segundo o acérddo
recorrido, “quando a parte autora passou a fazer uso do
SIFROL, o laboratério reconheceu que ndo constava na
bula do remédio a possibilidade de dependéncia
compulsiva por jogos” (fl. 3.667, e-STJ), o que s6 veio a
acontecer posteriormente, circunstancia essa, frise-se, que
nio pode ser reexaminada na via do recurso especial por
incidéncia do 6bice da simula 7/STJ. 32.

[...]

Ainda que se pudesse cogitar de risco do desenvolvimento,
entendido como aquele que ndo podia ser conhecido ou
evitado no momento em que o medicamento foi colocado em
circulacio, tratar-se-ia de defeito existente desde o momento
da concepgio do produto, embora ndo perceptivel a priori,
caracterizando, pois, hipotese de fortuito interno.

Por todo o exposto, seja com base na falha do dever de
informar, seja com base no risco do desenvolvimento, nio
merece reparo o0 acorddo recorrido no que tange a
imputagao de responsabilidade objetiva ao laboratdrio pelo
acidente de consumo sofrido pela paciente.

O acérddo em comento traz efetivamente um norte para a
interpretacdo jurisprudencial do risco de desenvolvimento como
excludente de responsabilidade, analisando as circunstancias do caso
concreto e, assim, mitigando sua aplicacio.

Note-se, ainda, a analise sistémica dos principios orientadores
do sistema de protecdo das rela¢des de consumo, em especial, o dever de
informagdo, o principio da seguranga e adequag@o, a responsabilidade do
fornecedor e o risco do desenvolvimento. Nesse sentido, a decisdo se
funda na falha do fornecedor em seu dever de informar, impossibilitando
a consumidora de antever eventuais efeitos negativos da medicagdo e
tolhendo a possibilidade de manifestagdo consciente de vontade.

Como pano de funda surgem a vulnerabilidade do consumidor
e a legitima expectativa quanto a qualidade e seguranga do produto, que
servem de balizadores para o principio da protecdo a vida e a dignidade,
corolario constitucional que se insere também na protecdo do
consumidor.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Do que se apresentou no presente escrito, percebe-se a
discordancia doutrinaria acerca da recep¢do da teoria do risco do
desenvolvimento como excludente de responsabilidade do fornecedor
pelo ordenamento juridico brasileiro, em especial pelo Codigo de Defesa
do Consumidor.

Partindo das premissas constitucionais de prote¢do a vida e a
dignidade humana, bem como pela principiologia adotada pelo
microssistema de proteg¢do das relagcdes de consumo, com o ideario da
protecdo integral, da responsabilidade objetiva do fornecedor e os
deveres de informagdo, seguranca e adequagdo dos produtos e servigos
disponibilizados no mercado consumidor, entende-se que o
posicionamento mais adequado € o da mitigagdo da aplicagdo do risco
do desenvolvimento.

Essa mitigagdo deve seguir os preceitos da aplicagdo conforme
a Constitui¢do e da harmonia entre principios € normas com analise do
caso concreto e suas circunstancias especificas, da foma como decidiu o
Superior Tribunal de Justi¢a no acérddo paradigma.

Essa decisdo, apesar de no possuir repercussdo geral, tera grande
influéncia nas proximas discussdes judiciais sobre o tema tendo em vista o
sistema de precedentes trazido pelo Codigo de Processo Civil de 2015 e,
dessa forma, ¢ um avango para a prote¢do do consumidor e uma inovagio
quanto a responsabilidade civil no ambito das relagdes de consumo.
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A PROTECAO CONTRATUAL DO CONSUMIDOR COMO
INSTRUMENTO DE EQUILIBRIO NAS RELACOES DE
CONSUMO

Ana Paula de Aguiar®

RESUMO: As relagdes de consumo sdo essencialmente desequilibradas
e o fornecedor ocupa uma posi¢do de superioridade em relagdo ao
consumidor. A Constituicdo Federal, ao reconhecer a vulnerabilidade do
consumidor, determinou a criagdo de uma legislacdo protetiva especifica,
para equilibrar e harmonizar essas relagdes. Os institutos trazidos pelo
Codigo de Defesa do Consumidor sdo indispensaveis para a manutengao
de um mercado saudavel.

1 INTRODUCAO

A Constituigdo Federal assegura a liberdade como direito
fundamental, que é exercida nas relagdes civis por meio da autonomia da
vontade. As relagdes privadas sdo regidas pelo Codigo Civil, lei geral
que disciplina os direitos e deveres das pessoas, seus bens e as relagdes
juridicas entre si, tratando de agentes que possuem autonomia e estdo em
igualdade de condigdes.

No entanto, hd uma parcela de situagdes juridicas que
necessitam de tutela especifica, e arelagdo de consumo € uma delas, visto
que hd um desequilibrio entre as partes, ou seja, o consumidor € a parte
vulneravel da relag@o e os seus interesses devem ser tutelados pela ordem
juridica, conforme determinag@o constitucional.

A Constituigdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXIII, ao dispor
que “o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”

2
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garante ndo apenas um direito fundamental, mas assegura a garantia de um
direito de defesa. Essa instrumentalidade ¢ refor¢ada pelo diploma
constitucional ao repetir a expressdo “defesa do consumidor” ao tratar da
Ordem Economica, em seu artigo 170. Ademais, o legislador constituinte
foi categorico ao determinar que o Congresso Nacional elaborasse um
cddigo de defesa do consumidor (art. 48, ADCT).

Nesta seara, foi promulgada a Lei 8.078/90, que institui o
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), considerado um dos diplomas
mais avangados do mundo em matéria de defesa do consumidor. Esta
legislagdo especifica regula um microssistema dentro das relagdes
privadas, tutela esta fundamentada na necessidade de equilibrar e
harmonizar a relagdo entre consumidor e fornecedor, naturalmente
desequilibrada pelo poder econdmico e social deste.

Como o estatuto consumerista parte do pressuposto de que o
consumidor n3o tem condi¢des de negociar em posi¢do de igualdade e
equilibrio com o fornecedor, nele estdo inseridos varios dispositivos de
protegdo, objetivando amenizar a sua vulnerabilidade na relagdo
negocial, ou seja, a autonomia de vontade ¢ relativizada para que seja
restabelecido o equilibrio entre as partes, visando a justi¢a contratual.

2 CONCEITO DE CONSUMIDOR

A sociedade de consumo trouxe muitos beneficios e facilitou o
acesso a bens e servigos, porém a relagdo juridica ndo € equilibrada, ja
que o consumidor fica em condig¢do inferior a do fornecedor, que assume
a posi¢do de forga e controle nas relagdes de consumo.

Como o mercado ndo consegue superar esse desequilibrio por si
s6, tornou-se imprescindivel a intervengdo estatal, com a edigdo de
legislacdo especifica e criagdo de orgdos de protegdo do consumidor para
regular todos os aspectos da relagdo de consumo, cuja principal fungio € a
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de equilibrar e harmonizar a relagdo consumerista, diminuindo a
vulnerabilidade do consumidor e inibindo as praticas nocivas de mercado.!

Assim, a criagdo do Direito do Consumidor como disciplina
auténoma tornou-se necessaria, ja que o Direito Civil trata de agentes dotados
de autonomia e em posi¢do de igualdade nas relagdes juridicas. A partir da
vigéncia do CDC, as relagdes entre fornecedor e consumidor deixaram de ser
regidas pelo Codigo Civil e passaram a ser reguladas por ele.

A titulo de conceituagdo, fornecedor, ¢ todo aquele que
disponibiliza produtos ou servigos no mercado de consumo, de maneira
profissional e com habitualidade, mediante remuneragdo, conforme se
depreende do artigo 3° do Codigo de Defesa do Consumidor.’

O CDC, em seu artigo 2°, conceitua consumidor como “foda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatdrio final”, e equipara a consumidor “a coletividade de pessoas,
ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de
consumo” (art. 2°, paragrafo unico, CDC).

Para diferenciar as relagdes juridicas regidas pelo Cédigo Civil
e pelo Codigo de Defesa do Consumidor ¢ fundamental a defini¢do de
consumidor. Para tanto, a doutrina apresenta trés teorias: a finalista, a
maximalista e a teoria do finalismo aprofundado.*

A teoria finalista restringe a conceituagdo de consumidor,
englobando apenas o ndo profissional, independentemente de ser pessoa
fisica ou juridica. Para esta teoria, o destinatario final a que a lei se refere
¢ aquele que da uma destinacdo pessoal ao bem ou servigo, sem qualquer
interesse profissional.’

I THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do Consumidor. 9. ed. ref., rev. ¢ atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 3.

2 Ibid., p. 3.

3 Ibid., p. 16.

41bid., p. 5.

SIbid., p. 6.
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A teoria maximalista, utilizando uma analise meramente fatica,
conceitua o destinatario final como aquele que retira o produto ou servigo
do mercado e o utiliza, ndo importando se a utilizagdo tem finalidade
econdmica ou se € apenas para uso pessoal. Esse conceito amplia a nogao
de consumidor, abrangendo um maior numero de relagdes juridicas.®

A teoria do finalismo aprofundado acrescentou a nogdo de
destinatario final econdmico trazido pela teoria finalista a ideia de
hipossuficiéncia. Para esta teoria, presume-se a vulnerabilidade do
consumidor, o que justificaria, excepcionalmente, a ampliagdo da protecdo
legal as atividades empresariais sempre que a pessoa juridica estiver em
posi¢do de inferioridade diante do fornecedor, para equilibrar a relagdo de
consumo. Esta teoria vem sendo adotada pelo Superior Tribunal de Justica.”

3 O CONTRATO NO CODIGO CIVIL

O Codigo Civil de 2002 modernizou o direito privado,
notadamente na esfera contratual, com normas explicitas que consagram
os principios da boa-fé¢ objetiva, da funcdo social do contrato e do
equilibrio econdmico.®

Embora a legislagdo civil se preocupe com a eticidade, a
socialidade e a economicidade, a autonomia da vontade impera nas
relagdes privadas, alicercada nos principios da liberdade de contratar, da
forca obrigatoria do contrato e da eficacia relativa da convengdo. Apesar
da submissdo aos imperativos de ordem publica, o contrato existe para
vincular as pessoas e para ser fundamentalmente cumprido, com a
prevaléncia da vontade dos contratantes.’

A possibilidade de revisdo/resolugdo do contrato por fato
superveniente surgiu na Idade Média, nos casos em que havia lesdo

S Ibid., p. 7.

7 Ibid., p. 8.

$ THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 201.
® Ibid., p. 202.
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decorrente da modificacdo do ambiente econdmico vigente no momento
da contratacio, que onerasse excessivamente o contrato. E a chamada
clausula rebus sic stantibus que, interligada ao principio pacta sunt
servanda, determina que o pacto € lei entre as partes, mas enquanto
vigentes as condi¢des econdmicas do momento da contratagio. '

Atualmente, os mesmos fundamentos que autorizavam a aplicagédo
da clausula rebus sic stantibus estdo presentes na chamada Teoria da
Imprevisdo, que s6 € admitida como excegdo, se reunir cumulativamente os
quatro requisitos unanimemente enumerados pela doutrina, quais sejam: (a)
alteracdo radical das condi¢des econdmicas na execu¢do do contrato, em
confronto com o momento de sua celebracdo; (b) imprevisibilidade dessa
modificagdo superveniente; () o contrato em execugdo seja um contrato de
execucdo diferida ou continuada; (d) onerosidade excessiva para um dos
contratantes, e lucro exagerado para o outro.!!

Na Teoria da Imprevisdo hé nexo causal entre o enriquecimento de
um contratante e o empobrecimento de outro, em razio de fato extraordinario
superveniente, o que justifica a excepcional revisdo contratual .!?

4 PARTICULARIDADES DA PROTECAO CONTRATUAL DO
CONSUMIDOR

No que tange a protegdo contratual do consumidor, o CDC trouxe
inovagdes, rompendo com a tradigdo essencialmente liberalista do direito
privado vigente até entdo, visto que as regras tradicionais do direito privado,
pautadas na dogmatica liberal, ndo atendem as necessidades das relagdes
juridicas de consumo atuais, especialmente no que se refere aos negdcios
juridicos de massa, celebrados por contratos padronizados e de adesdo.
Desse modo, a autonomia privada individual € limitada em detrimento do

YWKHOURI, Paulo R. Roque A. Direito do Consumidor: Contratos, Responsabilidade
Civil e Defesa do Consumidor em Juizo. 7. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2021, p. 111.

W Ibid., p. 112.

2 Ibid., p. 112.
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interesse publico, econdmico e social, prevalecendo o interesse geral da
coletividade em defesa do consumidor.!3

Dentre os instrumentos protetivos em matéria contratual
previstos no CDC, podemos destacar:

a) A nulidade das clausulas abusivas: O Cdédigo de Defesa do
Consumidor apresenta um rol de clausulas abusivas, que sdo consideradas
nulas de pleno direito (art. 51, CDC). Este rol ¢ meramente exemplificativo,
pois sdo consideradas abusivas todas as clausulas que coloquem o
consumidor em um plano de inferioridade na relagdo contratual,
prejudicando ou inviabilizando o exercicio pleno dos seus direitos.'*

De acordo com o art. 51, § 1°, CDC, presume-se exagerada a
vantagem que ofende os principios fundamentais do sistema juridico em
que esta inserida; restringe direitos ou obrigagdes fundamentais a
natureza do contrato, ameagando seu objeto ou o equilibrio da relacdo
contratual; seja excessivamente onerosa para o consumidor,
considerando-se as circunstancias peculiares ao caso.!®

A nulidade das clausulas abusivas é de extrema importancia,
considerando-se que no mundo contemporaneo, com o consumo de
massa, hd o predominio dos contratos de adesdo, que sdo padronizados e
previamente elaborados pelo fornecedor, n3o oportunizando aos
consumidores uma discussdo individual das clausulas e condigdes,
relativizando a autonomia plena de vontades e facilitando a inser¢do
disposigdes abusivas.'®

b) A forga vinculativa da oferta: De acordo com o artigo 30 do
CDC, o fornecedor fica vinculado a oferta, ou seja, se a oferta for mais

13 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado pelos Autores do Anteprojeto: Dircito Material ¢ Processo Coletivo. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 516

4 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 251.

1S Ibid., p. 252.

16 Ihid., p. 280.
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benéfica ao consumidor que a clausula expressamente pactuada, esta €
afastada e a oferta passa a integrar o contrato celebrado!’.

¢) O direito de arrependimento: E a faculdade concedida ao
consumidor de desistir de um contrato em determinado prazo, sem a
necessidade de justificar ou demonstrar qualquer vicio ou falha no
produto ou servigo!®, consistindo em “uma ferramenta eficaz que permite
ao consumidor desvincular-se do compromisso que assumiu em fungdo
das pressoes a que esteve sujeito ou diante da desilusdio que teve ao
adquirir determinado bem ou servico™ .

Este direito esta ligado a vulnerabilidade do consumidor diante
do marketing utilizado pelos fornecedores, possibilitando que o
consumidor tenha um periodo de reflex@o e analise se as condigdes do
contrato lhe sdo de fato favoraveis, decidindo se tornara efetiva a
aquisi¢do do produto ou servigo, evitando o consumo por impulso.?

O artigo 49 do CDC limitou esse instituto aos contratos
celebrados a distancia, com prazo de sete dias a contar da assinatura do
contrato ou do recebimento do produto ou servigo. Ao exercer o seu
direito de arrependimento, optando por ndo dar continuidade ao vinculo
contratual, o consumidor devolvera o bem ao fornecedor que, por sua
, devera fazer a restituigdo imediata dos valores pagos,
monetariamente corrigidos. As eventuais despesas com a celebragdo e o
cancelamento do contrato ndo podem ser repassadas ao consumidor,
devendo ser arcadas integralmente pelo fornecedor, como risco da
atividade empresaria.?!

d) A possibilidade de revisdo contratual: O Codigo de Defesa
do Consumidor garante ao consumidor, dentre seus direitos basicos, a

vezZ

7 KHOURLI, op. cit., p. 99.

18 Ibid., p. 99.

1Y GOMIDE, Alexandre Junqueira. Direito de Arrependimento nos Contratos de
Consumo. 1. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 54.

2 Ibid., p. 47-53.

A KHOURYI, op. cit., p. 99.
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possibilidade de revisdo do contrato sempre que houver a adogdo de
clausulas abusivas pelo fornecedor (art. 6°, IV, CDC); estipulagdo de
prestacdes desproporcionais na formagdo do contrato (art. 6°, V, CDC);
ocorrer a superveniéncia de fatos que tornem as prestagdes
excessivamente onerosas ao consumidor (art. 6°, V, in fine, CDC).??

O objetivo do legislador, ao assegurar esses direitos ao
consumidor, ndo foi o de fragilizar o contrato, com a possibilidade de
rompimento unilateralmente pelo consumidor, mas sim de aperfei¢oar o
negdcio juridico, tornando-o equitativo.

Na revisdo contratual em razdo da presta¢do desproporcional, o
que autoriza o magistrado a intervir € o desequilibrio entre a prestagdo e
a contraprestagdo, em prejuizo do consumidor, independentemente de ser
contrato de duragdo ou de execucdo imediata. O que fundamenta essa
possibilidade € a auséncia de comutatividade na relagdo de consumo, ndo
havendo a garantia implicita de equivaléncia patrimonial entre a
prestagdo e a contraprestacao, lesando o consumidor.?*

O CDC protege o consumidor contra a onerosidade excessiva, na
medida em que ela desequilibra a relagdo contratual. Para a aplica¢do do art.
6°, V, CDC, n3o ha necessidade de que o fato superveniente seja
imprevisivel, nem que seja extraordinario, como prevé a Teoria da
Imprevisdo, bastando que gere a onerosidade excessiva para o consumidor,
ainda que ndo importe em enriquecimento para o fornecedor®.

5 CONCLUSAO

Com o desenvolvimento e maior complexidade das relagdes de
consumo, as relagdes entre consumidor e fornecedor passaram a ser
desequilibradas, reclamando maior protegao estatal.

2 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 244.
3 Ibid., p. 244
2 Ipid., p. 108.
2 Ibid., p. 114.
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A Constituicdo Federal reconheceu o consumidor como parte
fragil na relacdo de consumo e determinou uma tutela estatal especifica,
consubstanciada no Cddigo de Defesa do Consumidor, cujo objetivo
primordial € equilibrar e harmonizar as relagdes de consumo.

Os institutos trazidos pelo estatuto do consumidor sdo
essenciais para amenizar a superioridade do fornecedor, conferindo ao
consumidor uma posi¢do de igualdade na relagdo consumerista.

Ao se valer dos instrumentos legais, o consumidor tem a sua
vulnerabilidade mitigada, ja que a legislacdo consumerista lhe confere
tratamento mais protetivo que o da lei civil. Ao estipular a nulidade das
clausulas abusivas, por exemplo, o estatuto protege uma grande massa
de consumidores, especialmente os que aderem a contratos previamente
estabelecidos pelo fornecedor.

E possivel afirmar que sem a defesa do consumidor toda a
coletividade ficaria exposta a situagdes e praticas comerciais nocivas,
ofensivas a dignidade da pessoa humana. Ademais, a protecdo estatal ndo
busca privilegiar o consumidor, afrontando a autonomia de vontade, mas
apenas equacionar uma relac¢do desigual.

O microssistema do Direito do Consumidor, apesar de moderno
e consolidado na ordem juridica contempordnea, estd em constante
desenvolvimento, cujo dinamismo das relagdes juridicas impde uma
constante atualiza¢do, como em todos os outros ramos do Direito.

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF, 05 de outubro de 1988.

. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a

protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, DF, 11 de
setembro de 1990.

151



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR - V. 2

Gomide, Alexandre Junqueira. Direito de Arrependimento nos
Contratos de Consumo. 1. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2014.

GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto: Direito
Material e Processo Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

KHOURI, Paulo R. Roque A. Direito do Consumidor: Contratos,
Responsabilidade Civil e Defesa do Consumidor em Juizo. 7. ed. Rio de

Janeiro: Atlas, 2021.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do Consumidor. 9. ed. ref,
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

152



O ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL EM CONTRATOS DE
ALIENACAO FIDUCIARIA: uma analise critica da
jurisprudéncia do ST]

Nicolas Fassbinder”

RESUMO: A presente pesquisa analisa a possibilidade de aplicagdo da
teoria do adimplemento substancial a contratos de alienagdo fiduciaria
em garantia e se ha compatibilidade da jurisprudéncia do STJ com o
sistema constitucional de prote¢do ao consumidor. Para isso, utilizou-se
metodologia dedutiva, com analise de julgados e doutrina consumerista,
concluindo-se pela incompatibilidade do atual entendimento com a
defesa do consumidor.

Palavras-chave: Adimplemento Substancial. Aliena¢do Fiduciaria em
Garantia. Interpretacdo Sistematica. Sistema Constitucional de Protecdo
ao Consumidor. Superior Tribunal de Justiga.

1 INTRODUCAO

O problema objeto do presente artigo consiste na verificagdo da
compatibilidade do atual entendimento do Superior Tribunal de Justiga
com o sistema constitucional de protecdo ao consumidor no que diz
respeito a possibilidade de aplicagdo da teoria do adimplemento
substancial a contratos de alienag@o fiduciaria em garantia.

" Mestre em Direito das Relagdes Sociais pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direito
da Universidade Federal do Parand. Integrante da Comissédo de Direito do Consumidor
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O enfrentamento deste problema de pesquisa se justifica na
medida em que atualmente ocorre grande utilizagdio do modelo
contratual de alienacdo fiduciaria por parte de instituigdes financeiras, o
que demanda uma analise critica da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justiga a respeito do assunto.

Tal assunto impacta diretamente no exercicio da advocacia
brasileira em prol dos consumidores e requer, assim, atualiza¢des e
estudos constantes, na busca por uma interpretacdo sistematica que
respeite os direitos basicos do consumidor.

Cumpre ressaltar que o presente artigo se utiliza de metodologia
dedutiva, partindo de conceitos mais genéricos para posterior analise
especifica do tema, valendo-se tanto de julgados do Superior Tribunal de
Justiga quanto de obras doutrinarias acerca do assunto.

Feitas tais consideragdes, o primeiro objetivo especifico do
trabalho € conceituar o que se entende por “teoria do adimplemento
substancial”, bem como a defini¢do legal do modelo contratual da
“alienagdo fiduciaria em garantia”, tendo como contexto o sistema
constitucional de protecdo do consumidor.

O segundo objetivo especifico da pesquisa consiste em analisar
o entendimento atual da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a
respeito da possibilidade de aplicacdo da teoria do adimplemento
substancial a contratos de alienag@o fiduciaria em garantia.

Por fim, busca-se responder ao problema de pesquisa deste
artigo, verificando-se assim se ha ou ndo compatibilidade da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a acerca do tema em rela¢do
ao sistema constitucional de prote¢do ao consumidor.
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2 TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL,
ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA E SISTEMA
CONSTITUCIONAL DE PROTECAO AO CONSUMIDOR:
conceitos introdutoérios

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem sustentam que hé no
Brasil um “Direito Privado Solidario”!, no qual se percebe a prevaléncia
da Constituicdo Federal de 1988 enquanto norma de hierarquia superior
no ordenamento juridico brasileiro, guiando a interpretacdo das demais
leis infraconstitucionais.

Nesse contexto, Andressa Jarletti Gongalves de Oliveira afirma
que ha uma fundamentalidade formal da defesa do consumidor, posto que
se encontra no topo do ordenamento juridico, estabelecendo limites
materiais e formais ao poder de reforma da Constituicdo e se
consubstanciando enquanto norma juridica de aplicacio direta e imediata?.

Ainda segundo a referida autora, verifica-se também uma
fundamentalidade material da defesa do consumidor, ja que foi incluida como
elemento que integra a Constituicdo material, representando uma deciséo
fundamental entre as escolhas juridico-politicas do constituinte originrio’.

Assim, em conformidade com os ditames constitucionais e
atendendo ao disposto em seu artigo 5°, inciso XXXII, e artigo 170,
inciso V, foi promulgado em 1990 o Coédigo de Defesa do Consumidor,
o qual trouxe ampla prote¢do aos consumidores, como ¢ o caso da
positivagdo do principio da vulnerabilidade dos consumidores no
mercado de consumo (artigo 4°, inciso I), além da proibi¢do de clausulas
abusivas em contratos de consumo, a facilitagio da defesa dos
consumidores em juizo, dentre outras garantias.

' MARQUES, Cldudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O Novo Direito Privado e a
Proteciio dos Vulneraveis. 2. Ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 27.

2OLIVEIRA, Andressa Jarletti Gongalves de. Defesa Judicial do Consumidor
Bancario. Curitiba: Rede do Consumidor, 2014, p. 165.

3 Idem.
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Logo, a defesa do consumidor no Brasil ganhou novo capitulo
ao final do século XX. Contudo, a realidade fatica desde sempre desafia
a protecdo juridica dos mais vulneraveis, principalmente diante da logica
do lucro que move o mercado. Essa realidade se torna perceptivel, por
exemplo, com os chamados contratos de alienagdo fiduciaria em
garantia, principalmente no ambito de financiamentos de automoveis.

Esses contratos possuem fundamento no Decreto-Lei n°
911/1969, editado em pleno periodo de Ditadura Militar em territdrio
nacional. Assim, nesse tipo de contrato, o consumidor empresta
determinada quantia de dinheiro de uma institui¢do financeira e devolve
esse valor ao banco em parcelas. Como garantia do empréstimo, o
consumidor transfere a instituicdo financeira o dominio resoluvel e a
posse indireta de coisa mével, normalmente um automoével.

Entretanto, algumas disposi¢des do referido Decreto permitem,
dentre outros, que o banco ajuize agdo de busca e apreensdo do bem
mével dado em garantia quando o consumidor estiver em mora, ou seja,
quando estd em atraso com o pagamento de alguma das parcelas que
devia a institui¢do financeira.

O artigo 2° do Decreto-Lei n. 911/1969 estabelece que, na hipdtese
de inadimplemento ou mora do consumidor, o proprietario fiduciario ou
credor podera vender a coisa a terceiros, bastando somente a demonstragdo
da mora. Nesse caso, o paragrafo 2° desse artigo explica que a mora
decorrerd do simples vencimento do prazo para pagamento e podera ser
comprovada por carta registrada com aviso de recebimento, ainda que a
assinatura constante do referido aviso ndo seja a do destinatario.

Assim, uma vez que o consumidor atrasar o pagamento de uma sé
parcela, ainstitui¢ao financeira podera mover ago de busca e apreensdo em
seu desfavor, demonstrando na inicial que o consumidor esta em mora. Para
a comprovac¢do da mora, conforme visto acima, basta a juntada de carta com
aviso de recebimento com a assinatura de qualquer pessoa.

Torna-se evidente, portanto, que a leitura literal e isolada do
artigo 2° do referido Decreto-Lei fere a defesa do consumidor enquanto
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garantia fundamental da Constitui¢do, ja que ignora o principio da boa-
fé¢ nos contratos de consumo e autoriza a resolugdo do contrato pela
simples demonstracdo de mora do consumidor. Pode-se afirmar que
consumidores submetidos a esse tipo de contrato ficam ainda mais
vulneraveis, ja que se deixarem de pagar uma so6 parcela poderdo perder
seu bem moével dado em garantia.

De modo areequilibrar tal situagdo em favor dos consumidores,
passou a ser defendida por diversos autores a teoria do adimplemento
substancial. Tal teoria tem por objetivo principal impedir que o credor
resolva uma relag@o contratual em razdo de inadimplemento de parcela
infima da obrigagdo. Isso impede, por exemplo, a violagdo ao dever de
mitigacdo dos proprios prejuizos (duty fo mitigate the loss), um dos
corolarios do principio da boa-fé objetiva®.

Assim, conforme afirmam Amélia Soares da Rocha e Régis
Gurgel do Amaral Jereissati, a discussdo acerca do adimplemento
substancial da obrigagdo se situa no requisito da configuragcdo da mora,
devendo ser questionada a viabilidade do ajuizamento de ag¢do de busca
e apreensdo quando se constatar que o devedor (consumidor) adimpliu
substancialmente o débito devido a institui¢io financeira’.

Por 6bvio que a identificagdo do quantum daquilo que se
entende por adimplemento substancial ndo é simples. Segundo os autores
acima citados, faz-se necessario o exame de uma interpretacdo que seja
constitucionalmente viavel do disposto no artigo 3° do Decreto-Lei n°
911/1969, levando-se em consideracdo o principio constitucional da
proporcionalidade®.

4EFING, Antonio Carlos. Contratos e Procedimentos Bancarios 2 Luz do Cédigo
de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 86-91.

> ROCHA, Amgélia Soares da; JEREISSATI, Régis Gurgel do Amaral. O Adimplemento
Substancial em Contrato de Alienacio Fiducidria em Relacdo de Consumo ¢ a
(Im)Possibilidade de Acdo de Busca ¢ Apreensdo. /n: MARQUES, Claudia Lima;
MIRAGEM, Bruno; OLIVEIRA, Amanda Flavio de. 25 Anos do Cédigo de Defesa do
Consumidor:; trajetorias ¢ perspectivas. S3o Paulo: RT, 2016, p. 263.

6 Ibid., p. 267.
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Impende ressaltar também que foram aprovados importantes
enunciados nas Jornadas de Direito Civil nos ultimos anos a respeito do
tema. Na 4? edi¢do desse evento cientifico, foi aprovado o enunciadon®361,
segundo o qual “o adimplemento substancial decorre dos principios gerais
contratuais, de modo a fazer preponderar a fungdo social do contrato e o
principio da boa-fé objetiva, balizando a aplicagdo do art. 475”.

Outro importante enunciado (n® 586) foi aprovado na 7°
Jornada, afirmando que “para a caracterizagdo do adimplemento
substancial (tal qual reconhecido pelo Enunciado 361 da IV Jornada de
Direito Civil - CJF), levam-se em conta tanto aspectos quantitativos
quanto qualitativos”.

A figura do adimplemento substancial passou a ser adotada
pelos tribunais brasileiros, inclusive pelo Superior Tribunal de Justiga,
conforme serd abordado a seguir.

3 ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL EM CONTRATOS DE
ALIENACAO FIDUCIARIA: anilise critica da jurisprudéncia
do STJ

O STJ comegou a aplicar a teoria do adimplemento substancial
em 1995. Desde entdo, com base nos principios da boa-fé objetiva e da
fun¢do social do contrato, reconheceu-se que o ajuizamento de agdes de
busca e apreensdo e reintegracdo de posse deveriam ser apenas a ultima
ratio do credor, em casos nos quais ha explicita perda de interesse na
execucio do contrato’.

7 Por todos, ver: STJ, Quarta Turma, Recurso Especial n. 272.739/MG, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, julgado em 01/03/2001; STJ, Quarta Turma, Recurso Especial n.
469.577/SC, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 25/03/2003; STJ, Quarta
Turma, Recurso Especial n. 912.697/RO, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado
em 07/10/2010.
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Contudo, a partir de 2012, entendimentos divergentes
comecaram a surgir®. Tais julgados culminaram no julgamento do
Recurso Especial n° 1.622.555/MG°. Neste caso, o Ministro Relator
Marco Buzzi propds voto no sentido de reconhecer o adimplemento
substancial de contrato de alienagdo fiduciaria que teve 91,66% (noventa
e um virgula sessenta e seis por cento) de suas prestacdes pagas pelo
devedor. Contudo, entendeu a Corte, por maioria de votos, que ndo ha
compatibilidade entre a teoria do adimplemento substancial e os ditames
do Decreto-Lei n. 911/1969, posto que existe um direito de agdo legitimo
do credor fiduciario de promover a busca e apreensdo do bem.

Ademais, segundo tal entendimento do referido Tribunal
Superior, impor ao credor a preteri¢do da agdo de busca e apreensdo por
outra via judicial, menos eficaz a seu favor, denota absoluto
descompasso com o sistema processual. Argumentou-se também que a
aplicag@o da teoria do adimplemento substancial nesses casos consiste
em incentivo ao inadimplemento e compromete a propriedade fiduciaria.

Tal posicionamento exarado no mencionado Recurso Especial
n® 1.622.555/MG passou a ditar a jurisprudéncia do referido Tribunal
Superior até os dias atuais'®.

A respeito de tais argumentos, faz-se relevante uma leitura
critica que englobe elementos discutidos em pontos prévios desse
trabalho. Tendo esses elementos em vista, infere-se ndo ser possivel
atualmente uma leitura isolada do Decreto-Lei n°® 911/1969. De fato, tal
Decreto admite o ajuizamento de agdo de busca e apreensao pelo credor

8 Por todos, ver: STJ, Quarta Turma, Recurso Especial n. 1.287.402/PR, Rel. Min.
Marco Buzzi, julgado em 03/05/2012; STJ, Terceira Turma, Recurso Especial n.
1.255.179/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julgado em 25/08/2015.

2 STJ, Segunda Secdo, Recurso Especial n. 1.622.555/MG, Rel. Min. Marco Buzzi,
julgado em 22/02/2017.

19Por todos, ver: STJ, Quarta Turma, Agravo Interno no Recurso Especial n.
1.851.274/AM, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julgado em 15/06/2020; STJ, Quarta
Turma, Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.829.405/DF, Rel. Min. Maria Isabel
Gallotti, julgado em 18/05/2020.
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na hipotese de inadimplemento do devedor, concedendo prazo de 5
(cinco) dias para o pagamento integral da divida. Contudo, essa regra
precisa ser lida sob a ¢tica da Constituicdo Federal de 1988 e seus
principios informadores.

Assim, considerando que a defesa do consumidor € direito
fundamental e principio da ordem econdmica brasileira, os contratos de
alienagdo fiduciaria em garantia, por serem contratos de adesdo, devem
ser lidos e interpretados em favor dos consumidores, individuos
vulneraveis no mercado de consumo.

Justamente por conta da vulnerabilidade dos consumidores,
também ndo ¢ crivel afirmar que a teoria do adimplemento substancial
incentiva o inadimplemento. Conforme j& observado, tal teoria tem por
objetivo a concretizagdo dos principios da boa-fé objetiva e fungdo social
do contrato, promovendo a manuten¢do do contrato em hipodteses de
débito minimo diante do montante ja pago.

Assim, pode-se concluir que um consumidor que paga 44
(quarenta e quatro) das 48 (quarenta e oito) parcelas de um contrato
bancario ndo visa o inadimplemento, até porque, por conta dos juros
cobrados, ja pagou muito a mais do que o valor original financiado.

Tendo tudo isso em vista, pode-se afirmar que a negativa de
aplicagdo da teoria do adimplemento substancial a todo e qualquer caso
envolvendo contratos de alienagdo fiduciaria, como o que ocorreu no
julgamento do Recurso Especial n° 1.622.555/M@G, viola a defesa
constitucional do consumidor, bem como diversas disposi¢des do
Codigo de Defesa do Consumidor e principios como a boa-fé objetiva e
a fungdo social dos contratos.

Assim, nos parece que um caminho vidvel seja a interpretagdo
sistematica do Decreto-Lei n. 911/1969 em consondncia com a
Constitui¢do Federal, Codigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor,
fazendo com que o ajuizamento de ag¢des de busca e apreensdo seja mais
consciente € menos gravoso ao devedor, especialmente em casos nos
quais a divida é minima.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Hodiernamente, no século XXI, o ordenamento juridico
brasileiro estd estruturado pela Constitui¢do Federal de 1988, diploma
que goza de supremacia diante das demais leis infraconstitucionais e que
deve ser respeitado por todos os operadores do Direito. Assim, s3o as leis
que devem ser lidas a partir das lentes da Constitui¢@o, e ndo o inverso.

Logo, partindo dos conceitos legais do contrato de alienagdo
fiduciaria em garantia e considerando sua natureza de contrato de adesio
de consumo, bem como levando-se em conta a teoria do adimplemento
substancial, conclui-se que ha nitida incompatibilidade da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justiga acerca do tema com o sistema
constitucional de protecdo ao consumidor.

Em verdade, analisando-se criticamente o assunto, percebe-se
que a teoria do adimplemento substancial ¢ plenamente passivel de ser
aplicada a casos envolvendo contratos de alienagdo fiducidria em
garantia, ja que representa a concretizacio de principios como a boa-fé
objetiva e a fun¢do social do contrato. Por meio desse instituto, € possivel
vislumbrar relagdes contratuais mais equilibradas, nas quais o dever de
cooperacdo entre as partes possa atenuar a vulnerabilidade dos
consumidores, proporcionar a manutengdo dos contratos e resolugdo
menos gravosa dos conflitos.
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5. Meios autocompositivos de resolugcédo de conflitos
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MEIOS AUTOCOMPOSITIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS (negociagcédo, mediagcdo ou conciliagao)
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RESUMO: Os meios autocompositivos de resolugdo de conflitos refletem
uma necessidade do Poder Judiciario e da sociedade em geral que sempre
buscou o Estado para solucionar suas demandas. Com normas juridicas
especificas, oriundas de uma reforma legislativa recente, 0s meios
autocompositivos mostram-se cada dia mais eficientes em busca de garantir
0 acesso ajustica em defesa dos direitos dos consumidores.

Palavras-Chave: Resolugdo. Conflitos. Negociagdo. Mediacdo. Conciliagdo.

ABSTRACT: Self-composing means of conflict resolution reflect a
need not only of the Judiciary Branch but of society in general, which
has always sought to solve its demands through the State with the so-
called culture of litigation. With specific legal rules, arising from a recent
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legislative reform, the auto-composition means are increasingly efficient
seeking to guarantee access to justice in defense of consumer rights.

Keywords: Resolution. Conflicts. Negotiation. Mediation. Conciliation.
1 INTRODUCAO

E inegavel que o Poder Judiciario Brasileiro a cada dia que passa
detém uma sobrecarga de processos que comprometem a celeridade
jurisdicional e em grande parte isso se deve ao fendomeno da judicializago
da vida. Esta judicializagdo, provoca uma saturagdo das varas judiciais a
medida que o cidaddo busca através do Estado respostas para os imbroglios
da sua vida privada, e que por vezes, podem ser solucionados através dos
chamados meios autocompositvos de resolugdo de conflitos.

Tema cada vez mais em evidéncia, especialmente quando se trata
das relagdes de consumo, os meios autocompositivos (negociacao,
mediagdo e conciliagdo) surgem no Brasil como mecanismo complementar
a atividade jurisdicional, proporcionando uma tramitagdo mais rapida aos
processos judiciais. Além disso, atuam no ambito extrajudicial de forma
preventiva, evitando que um conflito seja instalado.

Nesse sentido, € imperioso destacar que o sistema processual civil
brasileiro admitiu em seu ordenamento juridico significativas modificagdes
a partir da vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015),
seguido pela Lei da Mediagao (13.140/2015), ambas impulsionadas pela
Resolugdo n®125/2010, do Conselho Nacional de Justiga que dispde sobre a
conciliagdo e a mediagdo, destacando que cabe ao Judiciario estabelecer
politicas publicas de tratamento adequado de conflitos, garantindo maior
acesso ao que almeja ser uma ordem juridica justa.

Dentro desse conjunto de normas de pacificagdo social, fica
expressa a possibilidade das partes atuarem como protagonistas de suas
vidas, encontrando a solugdo para os conflitos enfrentados pelo cidaddo
no seu dia- a- dia. Atualmente, os conflitos de consumo ocupam especial
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relevancia, visto que, encontram-se no topo das demandas mais
judicializadas segundo dados do CNJ!, o que demonstra diversas praticas
comerciais incompativeis com os procedimentos legais do ordenamento
juridico brasileiro, que tem como cond@o a protecdo do consumidor.

E, com vistas a ampliar esta prote¢do, os meios autocompositivos,
possibilitam aos litigantes a busca da solucdo de suas divergéncias através
da construgdo baseada no didlogo voluntario e na pacificagdo social,
consolidando-se cada vez mais como instrumento capaz de superar a cultura
do litigio e substitui-la pela chamada cultura da paz.

2 DESENVOLVIMENTO

Amplamente protegido pela Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, o consumidor € consagrado no capitulo que trata
dos Direitos e Garantias Fundamentais (art. 5°, XXXII) e da ordem
econdmica e financeira (art. 170, V). Ambos entregam ao Estado a
responsabilidade de assegurar a protecdo do consumidor através de
politicas publicas que buscam construir um Estado de bem-estar social.

De posse desse contexto e diante de interminaveis conflitos que
diariamente violam as relagdes que envolvem consumidores e fornecedores
em razdo, muitas vezes, da ndo disponibilidade das empresas em resolver e
garantir os interesses de seus clientes na seara administrativa e extrajudicial,
a maioria acaba por buscar uma solu¢ao judicial.

No entanto, o consumidor por vezes, deixa de lado seus direitos por
acreditar que o acesso a justica ¢ inatingivel, uma vez que desconhece que o
direito social € fundamental e protegido pela prépria Constitui¢do Federal.

Nesse sentido, em que pese a garantia constitucional, a estrutura
juridica brasileira ndo acolhe toda a sociedade para salvaguardar seus
direitos e enfim resolvé-los efetivamente, criando um descontentamento

! Conselho Nacional de Justica.
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da sociedade de consumo que ndo consegue enxergar uma solugdo
rapida, econdmica e eficaz para pdr fim aos seus conflitos.

Dessa forma, a busca pelo chamado sistema multiportas,
mostra-se relevante em face da necessidade apresentada pelo judiciario
e pela propria sociedade, uma vez que, contribui para a ampliagdo de
acesso a justica e prioriza a protecdo do consumidor, apresentando
solugdes consensuais de conflitos, incentivando a participagido destes na
resolucdo de suas demandas e na efetivagdo de seus direitos, tornando-
se uma alternativa para garantir a tutela do consumidor fora dos tribunais.

Em verdade, os meios autocompositivos de resolugdo de
conflitos ainda sofrem certa resisténcia no Brasil, e € preciso demonstrar
aos consumidores a seguranga e a validade juridica destes mecanismos e
de que forma eles podem colaborar com um resultado eficiente, célere e
econdmico, sem deixar que o Estado decida sobre a sua demanda ao
impor uma sentenga judicial.

A Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de
conflitos apresenta na seara consumerista, ferramentas como a
negociacdo, a mediagdo e a conciliagdo dentre os varios tratamentos
possiveis para que o cidaddo solucione com habilidade problemas
decorrente de suas relagdes com seus fornecedores, tragando um perfil
de sua demanda, que exige primeiramente o conhecimento e a
identificacdo do tipo correto de conflito, bem como as condig¢des das
partes, para indicar dentre as alternativas apresentadas, aquela que seja a
mais conveniente para a situacao.

A Negocia¢do, por exemplo, como meio autocompositvo de
solugdo de conflitos, atua de forma direta entre consumidor e fornecedor, ao
proporcionar um contato direto entre eles, sendo a porta de entrada quando o
consumidor apresenta suas dores. Seu foco principal, além dos interesses das
partes envolvidas, € o esfor¢co conjunto na busca por uma solugdo, sendo
fundamental para cuidar do relacionamento com o cliente ao privilegiar a
resolucdo de seu problema de forma administrativa e célere, afastando da
intervengdo do judiciario, podendo ou ndo ter a participagdo de um advogado.
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Além disso, sabe-se que, conflitos de interesses sempre
existiram nos mais diversos ambitos e conforme o contato entre as
pessoas aumenta estes também passam a estar mais presentes nas
relagdes, inclusive nas de consumo. Contudo, gerenciar e negociar esses
conflitos nem sempre ¢ tarefa facil, visto que, os sujeitos dessa relagdo
se apresentam em polos desiguais, onde a falta de conhecimentos
especificos acerca dos seus direitos ao adquirir um produto ou servigo,
acaba colocando o consumidor em uma posi¢ao de vulnerabilidade.

Desse modo, ¢ de suma importancia a utilizagdo de técnicas que
possam aproximar consumidor e fornecedor, como: atitudes de
acolhimento, empatia, ouvir antes de falar, perceber o outro ndo somente
a partir dos seus proprios valores e acima de tudo oportunizar o desabafo.
Técnicas como essas, fardo sempre a diferenga no momento de resolucdo
de uma controvérsia.

Na negociagdo, o mais importante para obter éxito € a constru¢ao
de um didlogo pautado nos interesses em comum, de modo que os acordos
sejam benéficos para as partes envolvidas, levando-se em consideragio
principios como confianga, equilibrio, diferengas, igualdade, ndo resisténcia
e foco no interesse. Além disso, a negociacdo € o ponto de partida para o
estudo e aplicacdo de outros métodos dos meios autocompositvos, como
mediagdo e conciliagdo.

Importante evidenciar que no Brasil, o decreto 10.197/20,
regularizou e oficializou a plataforma digital da administragdo publica,
conhecida como consumidor.gov.br e hoje ¢ a grande porta de entrada de
negociagdes entre consumidores e fornecedores para a autocomposi¢ao
de suas controvérsias, mantida pelo Ministério da Justica. A plataforma
¢ um canal direto de negociacdo que oportuniza um atendimento célere,
seguro e que vem demonstrando eficiéncia em suas negociagdes.

Ja a mediagdo, diferente da negociagdo, é sempre assistida pela
figura de um terceiro imparcial, capacitado, sem poder decisério e com
o objetivo de facilitar o dialogo entre as partes envolvidas. Este método,
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oferece equilibro e eficiéncia na defesa dos consumidores, mostrando-se
apropriado na manutencdo de um didlogo eficaz entre as partes
contratantes, onde o consumidor, enquanto titular de direitos e garantias
tem a chance de atuar de maneira mais ativa.

Destaca-se que, a mediagdo, validada no nosso ordenamento
juridico através de normas especificas, € grande aliada do judiciario brasileiro,
sendo uma técnica adequada para demandas de consumo com relagdes
continuadas e que tem colaborado sobremaneira para a melhora da prestaco
jurisdicional ao oferecer a sociedade o acesso a uma Justica de qualidade.

Dessa forma, ao ser instalado um conflito em uma rela¢do
consumerista, a mediagdo como um procedimento consensual, se coloca
como um modo autéonomo de resolucdo de conflitos, onde a titularidade do
poder decisério esta nas maos das partes envolvidas, cabendo ao mediador
colaborar para que as partes formulem e busquem uma solugio que melhor
as satisfaga, preservando a construg@o das respostas elaboradas por elas.

Salienta-se que, a mediagdo, ao ser oportunizada como meio de
resolucdo de um conflito, colabora com a desconstru¢do do que
judicialmente tem-se em mente quando uma sentenga € proferida, pois,
ndo hé que se falar em ganhador-perdedor e sim em uma politica de
cooperacgdo entre as partes envolvidas, pautada na satisfacdo dos dois
lados, uma vez que ha uma aproximac¢do maior entre elas, permitindo o
estabelecimento de uma relagéo proficua.

Igualmente, a mediagdo quando bem entendida e aplicada com
todas as suas técnicas, tem o poder de tornar-se um instrumento de
transformag@o social, uma vez que, trabalha a compreensdo do problema
com uma vis3o positiva, identificando suas causas e apontando soluc¢des
concretas que geram outra percepgao do conflito, principalmente o derivado
de relag®es continuadas como acontece nas relagdes consumeristas.

Acrescente-se que, a media¢do se apresenta como instrumento
judicial e extrajudicial satisfatorio capaz de estabelecer o dialogo entre
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os consumidores e fornecedores, aliviando o desgaste e diminuindo o
desequilibrio de suas relagdes.

Na conciliagdo, que se apresenta como mecanismo de resolucio
de conflitos que envolvem uma menor complexidade, a participacdo de
um terceiro imparcial, capacitado e sem poder decisério, também ¢
fundamental para facilitar o didlogo entre os envolvidos, com uma
abordagem diferente da mediag@o.

Nesta abordagem, consumidores e fornecedores identificam
interesses em comum e buscam alternativas para solucionar seus
conflitos mediante a participacdo da figura de um conciliador, que com
uma postura mais ativa, propde solugdes de forma mais direta,
alcangando o que acredita ser mais proximo do ideal de justica.

Nesse escopo, merece destaque a participagdo dos Procons locais
como 6rgdo protetivo acessivel para utilizagdo da conciliagdo quando o
assunto € resolugdo de controvérsias, visto que, possui um contato direto
com os consumidores e atua de forma extrajudicial com a finalidade de
protegé-los, orientd-los e proporcionar uma alternativa eficiente ao cidadao.

Dessa forma, apresentar ao consumidor alternativas capazes de
solucionar conflitos fora da esfera judicial seja utilizando a negociagao,
a mediag@o ou a conciliagdo, ¢ conferir a ele, a capacidade de compor
acordos levando-se em consideracdo a sua propria vontade, mesmo
diante de sua vulnerabilidade, que tende a ser diminuida a partir do
momento em que gera uma sensagdo de autonomia, autoconfianga e
empoderamento, onde ele passa a ter o controle de sua demanda.

(13

Como bem colocado por Ada Pellegrini Grinover-, “a crise da

Justiga, representada por sua inacessibilidade, morosidade e custo, pde

2 A crise da Justica, representada por sua inacessibilidade, morosidade ¢ custo, pde
imediatamente em realce o primeiro fundamento das vias conciliativas: o findamento
Jfuncional. Trata-se de buscar racionalizagdo na distribuigdo da justica, com a
subsequente desobstrugdo dos tribunais, pela atribuicdo da solugdo de certas
controvérsias a instrumentos institucionalizados que buscam a autocomposicdo.
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imediatamente em realce o primeiro fundamento das vias conciliativas:
o fundamento funcional. Trata-se de buscar racionalizacdo na
distribui¢do da justica, com a subsequente desobstrucdo dos tribunais,
pela atribuigdo da solugdo de certas controvérsias a instrumentos
institucionalizados que buscam a autocomposi¢ao”.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista os aspectos apresentados, denota-se que o
desenvolvimento de uma politica publica de defesa do consumidor deve
ser pautado na restauracdo das relagdes entre consumidores e
fornecedores, e ndo mais em uma disputa judicial ou extrajudicial, onde
ndo ha resgate de sentimentos envolvidos que gerem uma sensagdo de
bem-estar e ndo seja célere e eficaz, o que ¢ fundamental.

Assim, apresentar ao consumidor outros meios que nao
necessariamente judiciais para que suas demandas sejam resolvidas, ¢
priorizar a autonomia de seus interesses. Além do mais, faz-se necessario
demonstrar a ele o principio fundamental de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito, que € o da dignidade da pessoa humana.

A énfase ao dialogo, a educac@o de consumidores e fornecedores
e ao respeito mutuo trabalhadas nos meios autocompositivos, demonstram
ser a solugdo para uma sociedade que ndo tem mais for¢as e nem tempo para
litigar e para um judiciario sobrecarregado de demandas conflituosas que
merecem um tratamento diferenciado.
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A NECESSARIA ASSISTENCIA DE CONSUMIDORES POR
ADVOGADOS NA PLATAFORMA CONSUMIDOR.GOV

Larissa Leal”
Fabiana Prietos Peres”

RESUMO: O presente artigo trata de solu¢des de conflitos entre
consumidores e fornecedores fora do ambiente judiciario, com especial
foco na plataforma consumidor.gov. O ambiente virtual consumidor.gov
ndo admite a participagdo de profissionais da advocacia para prestar
assisténcia aos consumidores, o que lhes causa um agravamento da
vulnerabilidade juridica e descumpre disposi¢des legais.

1 INTRODUCAO

Os conflitos de consumo representam grande parcela dos
litigios no Judiciario brasileiro, tendo atingido, em 2019 a marca de 2,3
milhdes de agdes ajuizadas, representando 4.5% do acervo judicial que
ingressou naquele ano!.

No ano de 2014, foi langada a plataforma Consumidor.gov,
inteiramente online e com a proposta de aproximar consumidores e
fornecedores de uma resolugdo para os problemas advindos do mercado de
consumo. No entanto, oito anos apos sua implementacdo, diversas sdo as
criticas ao funcionamento da plataforma, como a reduzida adesdo de

* Mestre e Doutora em Direito Privado pela UFPE. Vice-Presidente da ADECCON —
PE, Associagio de Defesa da Cidadania ¢ do Consumidor de Pernambuco. Professora
de Direito Civil ¢ Direito do Consumidor da FDR/UFPE. Advogada ¢ Membro
Colaboradora da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/PE.

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

'CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros 2020: ano-base 2019.
Brasilia: CNJ, 2020. p. 238.
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fornecedores, a dificuldade de acesso dos consumidores e a impossibilidade
de assisténcia formal por advogados, ponto que sera objeto deste estudo.

O Boletim Consumidor.gov.br 2020% destaca que o servi¢o
prestado pela plataforma incentiva a interatividade entre consumidores e
fornecedores para reduc@o de conflitos, ndo substituindo o servigo prestado
pelos Orgdos de Defesa do Consumidor. Desde o seu langamento, em 2014,
a plataforma ja atendeu quase 4 milhdes de reclamagdes, tendo quase 3
milhdes de consumidores cadastrados e cerca de mil empresas, havendo um
exponencial crescimento de acessos ao passar dos anos.

A reclamagdes que chegam a plataforma consumidor.gov se
concentram em dois eixos, responsaveis por mais de 50% do total de
reclamagdes, notadamente Bancos, Financeiras e Administradoras de
Cartdo e Operadoras de Telecomunicagdes (Telefonia, Internet e TV por
assinatura). O indice médio total de soluc¢do das empresas chega a quase
80%, sendo que nos segmentos de Operadoras de Telecomunicagdes as
resolugdes se aproximam a 90%.

Entre os assuntos mais presentes, responsaveis por cerca de
27% das reclamagdes, estdo os cartdes de crédito, débito e de lojas, banco
de dados e cadastros de consumidores, telefonia movel pods-paga e
crédito consignado, inclusive na modalidade de cartdo de crédito e para
beneficiarios do INSS.

Em outra pesquisa elaborada pela Secretaria Nacional de
Consumidor, no més de setembro de 2019, foi questionado a cerca de 2
mil consumidores se frequentemente utilizavam a platatforma, como
tiveram conhecimento da ferramenta, indice de resolugdo dos problemas,
uso do site para verificagdo do desempenhos das empresas, opinido sobre
as informagdes disponibilizadas no site, conhecimento sobre o aplicativo

2BRASIL. Boletim Consumidor.gov.br 2020. Disponivel em: https://www.consumi
dor.gov .br/pages/publicacao/externo/. Acesso em: 28 jun. 2021.
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consumidor.gov, divulgacdo da plataforma e perfil do consumidor,
dividido entre género, faixa etaria e grau de escolaridade.?

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

Desse modo, a auséncia de dados relativos a atuacdo dos
advogados revela que seu acesso ndo ¢ uma prioridade da plataforma. E,
nesse sentido, € que se propde este estudo a investigar a necessidade de
assisténcia dos consumidores por advogados como alternativa a acordos
justos, evitando que a relagdo de vulnerabilidade ja presumidamente
existente seja aprofundada.

2 OS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS DESTINADOS A CONSUMIDORES NO BRASIL

A defesa do consumidor € um imperativo constitucional, devendo
ser promovida pelo Estado, nos termos do art. 5° inciso XXXIIL, da
Constituigdo Federal. Ainda na seara constitucional, temos no art. 133, que
revela o advogado como indispensavel a administracio da justica.*

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC),
regulamentado pelo Decreto Presidencial n® 2.181/1997°, é constituido
por Procons, Ministério Publico, Defensoria Publica, Delegacias de
Defesa do Consumidor, Juizados Especiais Civeis e Organizagdes Civis

3 SECRETARIA NACIONAL DO CONSUMIDOR. Pesquisa consumidor.gov.br.
Disponivel em: https://www.consumidor.gov.br/pages/publicacao/externo/. Acesso
em: 28 jun. 2021.

4 BRASIL. Constitui¢io Federal. Disponivel em: http://www planalto.gov.br/ccivil 0
3/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 jun. 2021.

S BRASIL. Decreto n° 2.181/97. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 0
3/decreto/d2181.htm. Acesso em 29 jun. 2021.
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de defesa do consumidor, em atua¢do conjunta com a Secretaria
Nacional do Consumidor (SENACON).

Nesse contexto, a protecdo administrativa do consumidor,
conforme ressalta Lorencini, ocorre por meio um “abrangente sistema de
defesa do consumidor no ordenamento juridico brasileiro que, entre
outras coisas, prevé orgaos na esfera federal e estadual”.’

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

Através dos orgdos acima mencionados, sdo concretizados
meios ndo judiciais de resolugdo de conflitos, como a conciliagdo e a
mediagdo, sempre com a presenga de um membro dessas instituigdes (e,
por conseguinte, com a presenga do Estado).

Quando tratamos da defesa de vulneraveis, deve sempre ser
considerada a vulnerabilidade do consumidor diante destes métodos
alternativos de solug@o de conflitos. Na esteira do defendido por Bruno
Miragem, “o principio da vulnerabilidade € o principio basico que
fundamenta a existéncia e a aplicagdo do direito do consumidor”®.

Portanto, a assisténcia ao consumidor perante o fornecedor constitui-
se em efetivagdo do dever constitucional que o Estado tem de prover.

No entanto, a plataforma consumidor.gov, em que pese esteja
hospedada em um sitio do Governo Federal, ndo conta a assisténcia

®Cf. Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC. Disponivel em:
https://www.novo.justica.gov br/seus-direitos-2/consumidor/a-defesa-do-consumidor-no-
brasil/anexos/sistema-nacional-de-defesa-do-consumidor-sndc Acesso em: 29 jun. 2021.
"LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes. Sistema Multiportas: opgdes para
tratamento de conflitos de forma adequada. /rn: SALLES, Carlos Alberto; LORENCINI,
Marco Antonio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves. Negociagdo, mediagio e
arbitragem: curso de métodos adequados de solugdo de controvérsias. 3% ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 84.

8§ MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 127.
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direta de um mediador ou conciliador. E, ainda, ndo dispde de meios que
possibilitem o cadastro de advogados para a devida assisténcia do
consumidor nas negociagdes.

3 A IMPORTANCIA DE ASSISTENCIA POR PROFISSIONAL
DA ADVOCACIA NAS SOLUCOES DE CONFLITOS QUE
ENVOLVAM CONSUMIDORES

O Cédigo de Defesa do Consumidor, no inciso I, de seu artigo
4° oferecendo maior capilaridade as disposi¢des constitucionais do
inciso XXXII, do artigo 5° e inciso V, do artigo 170, inseriu no
ordenamento juridico patrio uma presungdo absoluta: todos os
consumidores sdo vulneraveis.

O reconhecimento da vulnerabilidade juridica dos
consumidores € o primeiro dos principios arrolados como norteadores da
Politica Nacional de Relagdes de Consumo e incide em todas as relagdes
consumeristas ainda que o consumidor, por vontade prépria, ou por
inducdo, pretenda afasta-lo.

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

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

A situagdo € por demais grave, tanto sob a dtica da tutela legal
especifica dos consumidores, como das prerrogativas da advocacia.

A condi¢do dos advogados como essenciais a administragdo da
Justiga estd ampla e claramente consolidada no ordenamento juridico
brasileiro. Verticalmente, essa condi¢do consta da Constitui¢do Federal
até a legislagdo piso da advocacia:

179



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR - V. 2

Dispde a Constitui¢do Federal, em seu artigo 133, que “O
advogado ¢ indispensavel a administragdo da justiga, sendo inviolavel por
seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”.

Garantia semelhante h4 no artigo 2° da Lei n° 8.906/1994 -
Estatuto da Advocacia: “O advogado ¢ indispenséavel a administra¢do da
justiga. § 1° No seu ministério privado, o advogado presta servigo publico
e exerce fungdo social (...)”.

Reiterando a garantia acima referida, consta do Codigo de Etica
Profissional do Advogado, artigo 2° “O advogado, indispensavel a
administragdo da Justica, € defensor do estado democratico de direito, da
cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz social,
subordinando a atividade do seu Ministério Privado a elevada fungéo
publica que exerce”.

Nao ha, portanto, como justificar a falta de previsdo da
participagdo de advogados na plataforma consumidor.gov, o que equivale a
calar toda forma de tutela e proteg@o a que o consumidor tem direito.

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

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

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

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

19LIMA, Luiz Costa. Metamorfose do Siléncio. A Crise do Pensamento Moderno 1
— Revista Tempo Brasileiro, vols 17 ¢ 18. Rio de Janeiro: GB, 1968, pp. 42 a 45.
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4 CONCLUSAO

As observagdes aqui apresentadas apontam para um agravamento
do estado de vulnerabilidade juridica do consumidor, sobremaneira na
hipdtese de manutengdo da auséncia de opgdo para que o consumidor seja
assistido por advogado na plataforma consumidor.gov.

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

A plataforma consumidor.gov, em que pese os seus resultados
quantitativos de solu¢des de conflitos consumeristas, precisa avangar,
deixando de servir como ferramenta com grande potencialidade lesiva ao
acesso a Justica pelos consumidores e promovendo, de modo efetivo e
adensado, a sua tutela e a administragdo da Justiga, que tém na advocacia
um status de essencialidade.
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0 ACESSO DO CONSUMIDOR A JUSTICA QUALIFICADA:
uma busca por decisoes tempestivas, efetivas e justas
nos JEC’S

Ricardo Albuquerque e Albuquerque’
Felipe de Alcantara Silva Estima*
Wdson Pyerre Soares Silva”

RESUMO: O presente estudo aborda uma perspectiva critica com viés
positivo no que diz respeito ao acesso a justiga por parte dos consumidores,
dialogando especialmente com a importancia e essencialidade de se ter a
prestagdo jurisdicional de forma tempestiva, efetiva e justa, tanto no tocante
aos procedimentos adotados quanto as decisdes proferidas nessas
demandas, especialmente em juizados especiais.

Palavras-chave: Acesso a justica. Consumidor. Decisdo. Juizados especiais.
1 INTRODUCAO

Com o marco inicial da Constituicdo Federal de 1988, que
resultou, especialmente, na elaboragdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor (1990) e na edicdo da Lei n® 9.099/1995 (criagdo dos
juizados especiais civeis e criminais), pode-se observar a evolugdo do
direito consumerista com a possibilitagdo de acesso do consumidor a

" Advogado, professor, especialista em direito do consumidor ¢ mestre em direito
privado patrimonial pela Universidade de Salamanca. Membro da Comissdo de Defesa
do Consumidor e coordenador da ESA da OAB/PE.

" Advogado e Secretario Adjunto da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/PE,
Bacharel em Direito pela Universidade Catélica de Pernambuco (UNICAP). Pés-
graduado em Direito ¢ Processo Civil pela Escola Superior de Advocacia de
Pernambuco (ESA).

" Advogado, Conselheiro Estadual da OAB/PE, membro das Comissdes de Defesa do
Consumidor e Direito Sistémico da OAB/PE.
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justica, tendo como principio essencial a prestagdo jurisdicional
tempestiva, efetiva e justa.

Assim, situa-se o consumidor num ambiente mais favoravel a
busca por seus direitos, tem-se, inicialmente, pela possibilidade de recorrer
do Poder Judiciario, fazendo valer as normas protetivas consumeristas, mas,
em seguida, verifica-se que a prestagdo jurisdicional dos juizados especiais
se tornou exemplo de inseguranca juridica, maquina de prolagdo de
sentencas infundadas para cumprimento de metas, procedimentos
arbitrarios e em afronta a legislagio norteadora dos juizados (ex:
conciliadores proferindo sentengas), usurpando do consumidor seu direito
de obter um procedimento e decisdo tempestiva, efetiva e justa.

Passando pelos meios de solugdo alternativa de litigios, bem
como a sociedade virtualizada, chega-se a uma conclusio sugestiva que,
além de alertar para os problemas identificados no ambito dos juizados
especiais, indica solugdes palpaveis e realistas para que haja, ao menos,
segurancga juridica aos consumidores e demais jurisdicionados quando
tiverem que buscar a justiga especializada.

2 A EVOLUCAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR E O
ACESSO DO CONSUMIDOR A JUSTICA

A evolugo do mercado de consumo teve origem, pode-se dizer, na
Inglaterra, em 1959, quando da criacdo da Comissdo para elaborar uma
politica juridica de prote¢io aos consumidores por meio do Jnforme Molony* .
Sem embargo, a nivel mundial, tem-se como marco inicial a mensagem que
o presidente Kennedy dirigiu ao Congresso norte-americano, no ano de 1962,
tratando da protecdo dos interesses dos consumidores e que, em seguida,

I DIAZ ALABART, Silvia (Coord.) Manual de Derecho de Consumo. Editorial Reus,
Madrid, 2016, p. 14. O Informe Molony diz respeito a criagdo de Normas para equilibrar
as posicoes contratuais no mercado (desequilibrio devido a produgido de produtos, bens
¢ contratos em massa no final dos Oitocentos).
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acabou apoiada pelas associagdes americanas de consumidores, que
comegavam a ter importancia social e econdmica.

Paralelamente, as solu¢des praticas para os problemas de acesso a
justica remontam, no que diz respeito ao mundo ocidental, a meados dos anos
sessenta’, tendo, segundo o mestre italiano Mauro Cappelletti, como primeira
solugiio para o acesso a assisténcia judicicria (primeira onda®), seguida da
segunda onda, onde se possibilitou a representagdo juridica para interesses
difusos (especialmente protegdo ambiental e do consumidor), chegando, no
final dos anos setenta, a terceira onda, o enfoque de acesso a justica numa
amplitude maior, incluindo no debate a advocacia privada ou publica,
institui¢des, mecanismos e procedimentos repressivos e preventivos de
disputas nas sociedades modernas*.

No Brasil, a evolugdo da protegdo consumerista tem base
constitucional, prote¢do expressa nos arts. 5°, XXXl e 170, V da CF/1988.
Ainda, por meio do disposto no art. 48 do ADCT da CF/1988, o legislador
determinou a edigdo do Cdédigo de Defesa e Protegdo do Consumidor
(CDC), o que se deu por meio da Lei 8.078/1990 que, segundo grandes
juristas, como a professora Claudia Lima Marques, veio para mudar o

2 CAPPELLETTIL, Mauro. Acesso a Justi¢a. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre, Fabris, 1988, p. 31. Notadamente por meio da publicacdo da Society of
Labour Lawyers, Justice for All, em 1968.

3 CAPPELLETTI, op. cit., p. 35. Nesse periodo, o sistema judicare aparece como o
ponto principal das reformas em prol da assisténcia judicidria, em varios paises, tais
como: Austria, Inglaterra, Holanda, Franga ¢ Alemanha Ocidental, sendo a assisténcia
um dircito para as pessoas abrangidas pela legislagdo, onde o Estado realizava o
pagamento pelo servigo prestado pelos advogados particulares. Segundo o autor: “A4
finalidade do sistema judicare é proporcionar aos litigantes de baixa renda a mesma
representagdo que teriam se pudessem pagar um advogado. O ideal é fazer uma
distingdo apenas em relagdo ao enderegamento da nota de honordrios: o Estado, mas
ndo o cliente, é que a recebe”.

4 CAPPELLETTI, op. cit., p. 67-68.
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mercado brasileiro, para dar maior qualidade nas relagdes privadas com
énfase a protecio dos mais vulneraveis nas relagdes econdmicas’.

Diante da prote¢cdo consumerista emanada da Constitui¢do de
1988 e criada em 1990, carecia ao consumidor brasileiro da possibilidade
de dar efetividade aos seus direitos, especialmente no tocante ao acesso
a justica, ao Poder Judiciario, cuja mesma Constitui¢do ja previa a
criagdo dos Juizados Especiais, em seu art. 98, 1°, protecio que se fazia
necessaria frente aos abusos dos fornecedores e prestadores de servigos
em face dos consumidores.

A criagdo dos juizados especiais civeis e criminais por meio da
Let n° 9.099/1995 trouxe o efetivo acesso a justica aos jurisdicionados,
especialmente aos consumidores, permitindo ir a juizo para fazer valer as
normas consumeristas protetivas previstas no CDC. Isto porque, a
legislacdo referente aos juizados especiais em muito superou, por exemplo,
as normas condutoras do juizado de pequenas causas (Lei n° 7.244/1984)’.

5> BENJAMIN, Antdnio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 7 ed. rev., atual. ¢ ampl., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 61.

6 CF/1988, Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:
I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados ¢ leigos, competentes
para a conciliagio, o julgamento ¢ a execugao de causas civeis de menor complexidade
¢ infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral ¢
sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagdo ¢ o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau; Vale ressaltar a norma prevista no art.
24, X da CF/1988 ¢ art. 5°, IV do CDC, que previa a criagio do juizado de pequenas
causas. Assim, na ordem cronologica de criagio de acesso a justi¢a se pode mencionar
os Consclhos de Conciliagdo ¢ Arbitragem no Rio Grande do Sul (1982), Lei n°
7.244/1984 que criou o juizado de pequenas causas (1984) e a Lei n® 9.099/1995 dos
juizados especiais civeis ¢ criminais.

7 Alguns dos tantos dispositivos contidos na Lei n° 9.099/1995 que preconizam o
efetivo acesso a justiga: art. 9° (Nas causas de valor até vinte saldrios minimos, as
partes comparecerdo pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado, nas de valor
superior, a assisténcia é obrigatoria); art. 13 — principio da instrumentalidade das
formas (Os atos processuais serdo vdlidos sempre que preencherem as finalidades para
as quais forem realizados, atendidos os critérios indicados no art. 2° desta Lei); art. 14
—possibilidade de pedido oral (O processo instaurar-se-a com a apresentagado do pedido,
escrito ou oral, a Secretaria do Juizado).
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Todavia, com o passar dos anos os juizados foram adotando
procedimentos diversos em cada localidade, como se estivessem criando um
Codigo de Processo Civil proprio, trazendo inseguranga juridica aos
jurisdicionados. Como exemplo, sentengas proferidas por conciliadores,
grande volume de sentengas proferidas por juizados sem fundamentag@o
devida, somente para cumprir com metas do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), entre tantos outros procedimentos infundados e, por vezes, ilegais.

3 DO ACESSO DO CONSUMIDOR A (IN)JJUSTICA
(IN)TEMPESTIVA

De proémio, é importante frisar que os juizados especiais
surgiram da necessidade de propiciar aos cidaddos o acesso a justiga de
maneira célere, eficaz e simplificada, de forma a facilitar a solugdo de
demandas relacionadas as causas de menor valor e pouca complexidade®.

Na oportunidade em que falamos de celeridade, urge destacar o
principio da duragdo razoavel do processo, inserido como uma garantia
fundamental processual, com intuito de que a decisdo seja proferida em
tempo razoavel. No entanto, este principio deve estar em consonancia
com os demais principios constitucionais, notadamente quando deve
prestar uma tutela jurisdicional de qualidade e justa ao cidaddo. Portanto,
ndo pode haver um processo célere, mas que possa ferir os principios do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Em que pese a celeridade processual ndo possuir valor absoluto,
a durag@o razoavel ¢ aquela que oferece um processo tempestivo, que a
prestacdo jurisdicional seja concedida em tempo considerado razoavel
conforme o caso concreto. Observa-se que os processos de maior
complexidade terdo tramitagdes processuais mais longas, no entanto,

8 Conforme consta da justificagio na Exposicdo de Motivos da Lei n° 9.099/1995.
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processos considerados complexos ndo sdo admitidos nos juizados
especiais civeis, o que ndo justifica a morosidade dos juizados’.

Assim, conforme Ruy Barbosa!®: “Justica atrasada néo é
Justica, sendio injustica qualificada e manifesta. Porque a dilagcdo ilegal
nas mdos do julgador contraria o direito escrito das partes, e, assim, as
lesa no patrimonio, honra e liberdade.”.

A dindmica da Lei n° 9.099/1995 confere ao juiz leigo que
estiver dirigindo a audiéncia de instrugdo, a possibilidade de proferir sua
decisdo e imediatamente submeter ao juiz togado para homologa-la. A
sentenga, por sua vez, deve mencionar os elementos que formaram a
convicgdo do juiz, com breve resumo dos fatos relevantes ocorridos em
audiéncia, sendo dispensado o relatério (artigo 38 e 40 da let 9.99/1995).

Muito embora o rito do juizado especial seja capaz de produzir
diversos beneficios, os jurisdicionados esbarram com o despreparo, muitas
vezes, dos conciliadores, impactando no sucesso das audiéncias de instru¢do
e julgamento e, ainda, sdo eles que por muitas vezes proferem as sentencas,
resultando em decisdes vagas e sem fundamentacdo, tendo em vista a
auséncia de experiéncia e preparo de muitos deles.

Se ndo bastasse, os advogados que atuam em diversas comarcas
encontram obstaculo na prestacdo de servigos, uma vez que cada juizado
especial civel adota um procedimento diferente, a guisa de exemplo,
alguns juizados aceitam conciliagdo sem a presenc¢a do autor, somente
com a presenca do seu advogado, ja em outros juizados isso ndo €
possivel, ocasionando uma latente inseguranga juridica.

 Com relagfo aos Juizados Especiais Civeis estaduais, através do Relatorio Justica em
Numeros de 2020, observa-se que 0os processos em conhecimento duram em média 09
(nove) meses para sentenga, 01 (um) ano ¢ 06 (seis) meses para baixa e ficam em média
01 (um) ano ¢ 10 (dez) meses pendentes. J4 os processos em execucio, duram em média
01 (um) ano ¢ 02 (dois) meses para serem julgados, 01 (um) ano ¢ 07 (sete) meses para
serem baixados ¢ ficam em média 02 (dois) anos ¢ 03 (trés) meses pendentes.
Disponivel em: https://www.cnj jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-
Justi%C3%A7a-em-N%C3%B Ameros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf.

1 BARBOSA, Ruy. Oracdo aos mogos. Sao Paulo: Editora Papagaio, 2004, p. 47.
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Ainda, existem as metas do CNJ, em busca de altos indices de
prolagdo de sentenga, o que por um lado resulta em celeridade processual,
mas por outro lado afeta a qualidade das sentengas proferidas.

Assim, podemos observar que em que pese os juizados especiais
tenham surgido para solucionar imbroglios de menor complexidade e de
baixo valor, resultando em uma transi¢do muito positiva para o acesso do
consumidor ao judiciario, na maioria das vezes ndo atendem a prestagdo
jurisdicional devida, resultando na banalizagao das decisdes judiciais.

4 SOLUCOES PARA O ACESSO A JUSTICA QUALIFICADA E
EFETIVA: decisées tempestivas, efetivas e justas nos JEC'S

A plataforma tecnologica disponibilizada para o consumidor
(consumidor.gov.br), além do apoio dos PROCON's, contribuem para
que o cidadio tenha o minimo de amparo na busca da concretizagdo dos
direitos do consumidor. Mesmo com o aparato administrativo basico, os
juizados especiais civeis sdo a grande porta de entrada do cidaddo em
busca de se concretizar a justica.

Pelos dados trazidos neste estudo, ¢ notério que o Juizado
Especial Civel necessita de um olhar mais apurado para suas
peculiaridades e principalmente, para a efetiva prestacdo jurisdicional de
qualidade e em tempo condizente com o rito que se propde.

Como demonstrado no presente estudo, o procedimento que ¢
adotado em determinada unidade judiciaria, pode tornar o processo mais
célere, de acordo com cada realidade. Entretanto, quando se flexibiliza num
juizado os procedimentos dispostos em lei, os advogados e advogadas de
outras regides acabam prejudicados por ndo saberem como aquela
determinada unidade jurisdicional atua, causando inseguranga juridica.

A problematica exposta acerca das dificuldades enfrentadas
pelos advogados, advogadas e envolvidos em uma demanda, vdo além
do numero global de demandas e decisdes desproporcionais. A pratica
dos meios autocompositivos vém ganhando espaco frente ao obstaculo
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detectado pelo alto indice de demandas represadas no ambito dos
juizados especiais. Entretanto, ainda ndo se observa um maior
investimento e a valorizagdo destes meios por parte dos tribunais.

O investimento e incentivo de utilizagdo das praticas
alternativas de resolucdo de conflitos (media¢do, conciliagdo,
arbitragem), podem ser grandes contribuintes para o desafogamento dos
JEC’s, podendo proporcionar também, uma melhoria na qualidade das
decisdes, diante da diminui¢do de demandas para julgamento.

Os desafios para a advocacia na contemporaneidade sio
diversos, desde a adaptacdo a tecnologia e virtualizagdo dos processos
judiciais, até a realizagdo de audiéncias e atos que até entdo, se
reputavam imprescindiveis em suas concretizagdes por meio presencial
(audiéncia de instru¢do e julgamento, por exemplo), sendo agora
realizado por video conferéncias, o que representa uma mudanca de
paradigma de tudo que estava até entdo solidificado como imutéveis.

Da mesma forma, o sistema de justica também sofreu grandes
modificagdes, com a realizagdo de trabalhos telepresenciais. Servidores
e magistrados em sua maioria trabalham via home office. E uma realidade
que dificilmente voltara a ser como era antes.

Portanto, € importante conclamar a advocacia para discutir e
contribuir para a formatagdo de um novo modelo de Juizado Especial
Civel, pois, na maioria das vezes, ¢ através do advogado e advogada que
as demandas s3o propostas, sendo a advocacia indispensavel a
administracdo da justica.

5 CONCLUSAO

A uniformiza¢@o dos procedimentos no ambito dos juizados pode
ser um fator determinante para que o proprio CNJ possa implementar
politicas de gestdo processual mais efetiva, sendo essencial a realizagio de
estudo aprofundado da realidade em que os juizados especiais se encontram,
para que o proprio Conselho, juntamente com as demais instituigdes
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interessadas, possa elaborar melhorias necessarias ao acesso do consumidor
a justica, especialmente no tocante a prestag@o jurisdicional por meio de
procedimento e decisdes tempestivas, efetivas e justas.
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O DIREITO DO CONSUMIDOR DE ACESSO A JUSTICA X
RESOLUCAO N. 43/17 TJMA: a inconstitucionalidade
da vinculacao da resposta jurisdicional a submissao
da demanda consumerista as plataformas de
conciliacao extrajudiciais

Hugo Assis Passos”
Sérgio Felipe de Melo Silva*

RESUMO: O artigo promove reflexdes acerca do direito do consumidor
de acesso a justica. Estrutura-se numa analise constitucional do
tratamento dando pela Constituigdo Federal de 1988 aos direitos
fundamentais. Investiga-se a pertinéncia constitucional da resolugdo n.
43/17 do TIMA. Reflete-se sobre o nucleo essencial dos direitos
fundamentais. Analisa-se a tutela do consumidor enquanto direito
fundamental. Conclui-se pela incompatibilidade constitucional da
resolucdo supracitada.

1 INTRODUCAO

Promulgada sob a luz do espirito democratico-humanitario —
sufocado por duas décadas dos governos militares —, a Constitui¢do da

" Advogado, socio do escritdrio Assis Passos sociedade de advocacia. Conselheiro
Estadual da OAB/MA. Presidente da Comissdo de Direito do Consumidor da OABMA.
Doutorando em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Pablico -
IDP. Mestre em Direito Constitucional ¢ Sociedade pelo Instituto Brasiliense de Direito
Publico - IDP; especialista em Direito Constitucional Aplicado - UNICEUMA,;
especialista em Direito Processual Civil pela Escola Superior de Advocacia da Ordem
dos Advogados do Brasil, seccional Maranhdo. Professor de Direito da Universidade
Estadual do Maranhiio ¢ em diversos cursos de pos-graduagio.

" Advogado, Especialista em Direito Constitucional, Conselheiro Estadual da Jovem
Advocacia da OAB/MA, Presidente da Comissdo de Direito Médico da OAB/MA,
Secretario-Adjunto da Comissdo de Direito do Consumidor da OAB/MA.
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Republica Federativa do Brasil (CRFB) elevou a condig¢do de norma de
direito e garantia fundamental uma série de anseios sociais, dentre os
quais se encontram o acesso a justi¢a e a prote¢do do consumidor.

Enquanto direito e garantia fundamental domiciliada no topo da
piramide normativa brasileira, ambas as citadas prerrogativas — a
semelhanga das demais prerrogativas fundamentais — s3o valores
juridico-objetivos, reitores da ordem juridica, que estabelecem diretrizes
e impulsos — inescusaveis — aos Poderes do Estado e particulares.

Apo6s mais de 30 anos de vigéncia da Constitui¢do Federal de
1988, foi publicada pelo Tribunal de Justiga do Estado do Maranhao
(TIMA) a Resolug@o n. 43/17, que, em sintese, “recomenda”, no ambito
do Poder Judiciario do Estado do Maranhdo, nas a¢des judiciais em que
for admissivel a autocomposi¢@o, na hipdtese de que ndo tenha sido
buscada na fase pré-processual, o juiz possibilite a busca da resolugdo do
conflito por meio da plataforma publica digital”!.

A partir da vigéncia do referido dispositivo, a magistratura
maranhense, em massa, passou a suspender ou extinguir sem resolu¢do do
mérito as demandas consumeristas nas quais o consumidor ndo demostrava
o uso da plataforma digital consumidor.gov. Com efeito, diante das
extingdes sem resolucdo de mérito, inimeros recursos foram levados ao
cotejo do Tribunal como meio de insurgéncia as referidas decisdes.

Deste cenario, surge o problema da pesquisa em apreco, qual seja:
aresolugdo 43/17 é constitucional? Ou ainda: a resolu¢@o 43/17 viola o direito
fundamental do acesso a Justi¢a e o Codigo de Defesa do Consumidor?

Como hipétese, levanta-se a incompatibilidade da resolugdo
43/17 com a Constitui¢do de 1988 e que o referido condicionamento
afronta o Codigo de Defesa do Consumidor.

Amparado em revisdo bibliografica e documental, operada a partir
do método dedutivo, isto €, partindo de uma premissa geral para lograr a
conclusdo pela inconstitucionalidade da lei ou ato normativo que viola o

U Art. 1°, da Res. 43/17 do TIMA.
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nucleo essencial da norma de direito e garantia fundamental, em busca da
resposta a questdo, tragou-se objetivos especificos — objeto das se¢des que
compdem o corpo deste artigo: 1) apontar o nucleo fundamental do direito
de acesso a Justica; 2) registrar o direito do consumidor como direito e
garantia fundamental; 3) utilizar as reflexdes extraidas da primeira e
segunda segdes e confronta-las com o conteudo da resolugdo, fazendo,
assim, um juizo de constitucionalidade sobre 0 mesmo.

2 NUCLEO ESSENCIAL DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA

Primeiramente, importa ressaltar que o nucleo essencial dos direitos
fundamentais € “a parcela de conteido de um direito sem a qual ele perde a
sua minima eficacia, deixando de ser, com isso, de ser reconhecivel como um
direito fundamental”, que opera como limite as limita¢des a plena eficacia das
normas consagradoras de prerrogativas fundamentais?.

Sendo assim, tendo o constituinte estabelecido como direito e
garantia fundamental do cidaddo que “a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciaria lesdo ou ameaga a direito®”, a literatura especializada
apresenta duas perspectivas sobre o direito de acesso a Justi¢a na ordem
constitucional patria.

A primeira, mais restritiva, o v€ como exercicio do direito de
acdo, ou seja, direito de demandar o Poder Publico uma reposta a questao
aele posta. Ja a segunda, “amplia aideia de Acesso a Justiga para projeta-
lo mais além da variavel ligada a proponibilidade da a¢do ou a utilizagdo
do sistema judiciario. Para tanto, avalia-se todo o contexto sécio-politico

2 SARLET, 1. W. Eficicia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015.

3 Art. 5°, XXXV CRFB.
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cultural e insere-se na analise o grau de informagdo juridica e o nivel de
acessibilidade dos cidaddos aos direitos™*.

De qualquer modo, extrai-se da Constitui¢do Brasileira de 1988
que todo cidaddo tem direito de obter a prestagdo jurisdicional, posto ser o
direito de pedir a protec@o do Judiciario ou pleitear a tutela de determinados
interesses que, definitivamente, ndo pode ser obstado. Trata-se de
caracteristica do regime democratico, juntamente com a defesa.’

Neste prisma, portanto, o acesso a Justica € a “concretude da
acessibilidade ao Judiciario e aos direitos positivados ou extraidos da
ordem juridica, que o definem” sendo este, portanto, o nucleo essencial
o direito fundamental em questio®.

3 DIREITO DO CONSUMIDOR ENQUANTO DIREITO
FUNDAMENTAL

Reconhecendo o consumo’ como essencial & dignidade da pessoa
humana® e ao efetivo exercicio da cidadania’, o constituinte brasileiro

4 SALLES, B.M. Acesso a justica e equilibrio democratico: intercAmbios entre Civil
Law ¢ Common Law. Tese. Doutorado: Santa Catarina, 2019.

SMARTINS, Ives Gandra da Silva. Conheca a constituicio: comentirios a
Constitui¢do Brasileira, volume. 1. Barueri, SP: Manole, 2005.

6 SALLES, B.M. Acesso i justica e equilibrio democritico: intercAmbios entre Civil Law
¢ Common Law. Tese. Doutorado: Santa Catarina, 2019.

7 Consumo como instrumento de acesso aos elementos indispensaveis a frui¢do daquilo
que se considera vida com dignidade. Sobre a nogdo juridico-brasileira a respeito do
principio (juridico) da dignidade da pessoa humana, Cf. SARLET, . W. Dignidade da
(Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituiciio Federal de 1988.10. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019; MALUSCHKE, G. Dignidade Humana
Principio Etico-Juridico. Nomos, Rev. do Curso de Mestrado em Direito da UFC,
Fortaleza/CE, n. 2, v. 27, p. 95-117, jun./dez. 2007.

8 Sobre 0 consumo como elementar ao exercicio da dignidade da pessoa humana,
Cf. MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo:
Editora RT, 2014, p. 54.

9 Sobre o consumo como pré-condigio da condigio cidada e ao exercicio da cidadania,
Cf. BAUMAN, Zygmunt. Trabajo, consumismo y nuevos pobres. Barcelona: Gedisa,
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elevou a categoria dos direitos e garantias fundamentais os direitos do
consumidor, impondo ao Estado e aos particulares'” a — inescusavel —
obrigag@o de promover a defesa do consumidor e a elaborar o Codigo de
Defesa do Consumidor — marco legal da tutela consumerista — A busca do
equilibrio na relagdo mercantil entre aquele que adquire produto/servi¢o no
mercado de consumo!! para satisfagio de necessidade ou interesse ndo-
mercantil e o mercador profissional que o abastecer.

Sob a CRFB e o Supremo Tribunal Federal (STF), a Lei
Fundamental do Consumidor, o CDC, ¢ o instrumento que confere a
defesa do consumidor a densidade normativa necessaria a sua consagragio
fatica enquanto direito e garantia fundamental. Nesse sentido, sendo o
CDC expediente realizador de matéria pertinente ao nucleo de interesses
essenciais da nossa ordem juridica, o direito fundamental a defesa do
consumidor, faz jus a alcunha de norma de ordem publica. Por
conseguinte, impde-se frente a autonomia da vontade e o poder soberano
do Estado, como fator limitante. Ademais, “o CDC constitui

2000, p. 76 ¢ ss.; BELLO FILHO, N. Interlidio: P6s-modernidade, Direito ¢
Sociedade. Sdo Luis: Edi¢des AML, 2012, p. 22-25.

19 Em homenagem  eficicia horizontal do principio da defesa do consumidor, corolario
a sua descendéncia constitucional, cumpre acentuar que a tutela jusfundamental dos
consumidores também ¢ dever fundamental dos entes privados (pessoas fisicas ¢
juridicas). Sobre eficacia horizontal ou privada dos direitos fundamentais, Cf. SILVA.
V.A. A constitucionalizacio do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 66 ¢ ss.; SARLET, L. W. Eficicia
dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 392 ¢ ss; ALEXY,
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 528 e ss.

1 “Mercado de consumo ¢ o espaco ideal e no institucional, onde se desenvolvem
atividades de troca de produtos ¢ servigos avalidveis economicamente, mediante oferta
irrestrita aos interessados ¢ visando, por um lado, a obtengdo de vantagens econdmicas
(por parte dos fornecedores), e por outro a satisfagdo da necessidade pela aquisi¢do ou
utilizagdo destes produtos ¢ servigos (por parte dos consumidores). Trata-se de um
espago no institucional em face de seu carater ndo formal e independente de estrutura
pré-determinada (o ser)” (MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito Constitucional. 5. ed.
Sdo Paulo: Editora RT, 2014).
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verdadeiramente uma lei de fungfo social”, porquanto “visando tutelar um
grupo especifico de individuos, considerados vulneraveis as praticas
abusivas do livre mercado”, esta lei “intervém de maneira imperativa em
relagdes juridicas de direito privado, antes dominadas pelo dogma da
autonomia privada”, impondo-se, face a estas como novel paradigma de
conduta, transformador da realidade social e juridica a elas subjacente.'?

Portanto, os principios e regras capituladas no CDC gozam de
forca normativa tipica de norma de direito e garantia fundamental, ou
seja, vinculam os Poderes Publicos e os particulares, além, ¢ claro, de
prevalecer sobre as normas legais e infra legais, ndo podendo estas, em
nenhuma hipotese, conflitar com o conteido essencial das normas de
curatela do consumidor.

4 CONCLUSAO: Inconstitucionalidade da Resoluciio 43/17

Com base nos dados extraidos do estudo sobre os direitos de
acesso a Justica e do consumidor, conclui-se que o direito do consumidor
de acessar a Justica engloba a efetiva prestacdo jurisdicional.

Para a qual ¢ imprescindivel a implementag@o dos principios e
regras do Codigo de Defesa do Consumidor, dentre os quais, o direito de
eleger o foro de resolugdo da querela — art. 101, do CDC.

Ao obrigar o consumidor a pleitear a tutela dos seus direitos
primeiramente na esfera administrativa, ao revés, limitando o livre
arbitrio de foro que outorgado pelo CDC, o judiciario viola a
Constitui¢do, sendo, portanto, a resolugdo inconstitucional.

E inadmissivel que um direito fundamental seja limitado via
resolucdo de tribunal. Ainda que ndo sejam absolutamente inviolaveis ou
ilimitados, os direitos fundamentais detém forga normativa superior a
demais normas — legais e constitucionais —, de modo que, para limita-las,

12ZMIRAGEM, Bruno. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sio Paulo: Editora RT, 2014.
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somente outra norma de direito fundamental ou uma norma
constitucional que autorize a limitagéo.

Portanto, a Resolugdo 43/17, assim como as que a ela se
assemelham em conteudo, sdo inconstitucionais.
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A PANDEMIA DA COVID-19 E A REVISAO CONTRATUAL
NAS RELACOES DE CONSUMO

Fabiano Daniel Both®
Maria Alice Trentini Lahoz"
Mayara Evelyn Gevaerd de Barcelos”

RESUMO: As relagdes contratuais privadas sdo firmadas para criar
deveres e obrigagdes de forma justa e proporcional entre as partes, razao
pela qual a revisdo contratual ¢ permitida apenas em situagdes
excepcionais. No imprevisivel cenario da pandemia da Covid-19, que
trouxe notorio desequilibrio a muitas relagdes de consumo, a intervengao
do Poder Judiciario se fez (e se faz) necessaria para evitar vantagens ou
onerosidades excessivas aos contratantes.

1 INTRODUCAO

A pandemia da Covid-19 trouxe forte impacto sobre a
economia, uma vez que a paralisacdo de atividades empresariais e
comerciais fez com que muitos brasileiros tivessem sua renda
abruptamente diminuida ou cessada. Por consequéncia, a detragdo
economica refletiu nas relagdes consumeristas.

Nesse panorama de mudanga das condi¢des existentes ao tempo
da contratag@o, muitos consumidores ndo conseguiram cumprir com as
responsabilidades previamente assumidas e buscaram, junto a seus
fornecedores, alternativas que flexibilizassem e tornassem possivel o

" Advogado. Pos graduado lafo sensu com especializagio em Direito Civil e
Empresarial (Damasio). Membro da Comissdo de Direito do Consumidor da OAB/SC.
" Advogada. Pés-graduada /ato sensu com especializagdo em Direito do Consumidor
(IBMEC). Vice-presidente da Comissdo de Direito do Consumidor da OAB/SC.

" Advogada. Pos-graduada /ato sensu com especializagio em Direito de Familia e Sucessdes
(Anhanguera). Secretaria da Comisséo de Direito do Consumidor da OAB/SC.
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adimplemento das obriga¢des. Acontece que, também fragilizados pelo
contexto vivenciado e no intuito de ndo perder a Unica suposta garantia
que ainda possuiam (o contrato), grande parte dos fornecedores negou
alterar ou rescindir o que ja estava entabulado.

Surge entdo um impasse: a pandemia poderia justificar a
alterag@o dos contratos ja existentes? O presente estudo ndo esgotara o
tema, mas buscara apresentar algumas das solugdes ja encontradas pelos
tribunais brasileiros, notadamente no ambito consumerista.

2 CONTRATOS E SUA REVISAO NA PANDEMIA

A realiza¢do de um contrato pressupde equilibrio entre as partes
(com a distribuig¢do equanime de direitos e obrigagdes) e confere seguranga
juridica a relagdo. Tal seguranca juridica € instrumentalizada pelo principio
do pacta sunt servanda, com o qual as obrigagdes pactuadas adquirem forca
vinculante, ou seja, “o contrato faz lei entre as partes” e sua interpretacdo
n3o deve transcender os limites do pacto!. Ocorre que o pacta sunt servanda
ndo ¢ absoluto, pois cede aos principios da boa-fé objetiva e da fungao social
do contrato, bem como a rebus sic stantibus®, ou situagdo existente na
celebragdo (ZUNINO NETO, 1999).

Nas relagdes de consumo o equilibrio negocial ¢ afetado com
certa frequéncia, sobretudo em situa¢des extremas, como a pandemia.
Nesta hipdtese, com a obrigago se tornando excessivamente onerosa de
uma das partes e extremamente vantajosa para a outra, em virtude do
acontecimento extraordinario e imprevisivel que ¢ a pandemia, pode o

1 O Cédigo Civil reforga esse principio e estabelece, em seu artigo 421, que nas relagdes
contratuais privadas prevalecerdo o principio da intervengdo minima ¢ a
excepcionalidade da revisdo contratual.

20 rebus sic stantibus € a cliusula que determina que a influéncia de fatores externos
a relagdo contratual também podem alterar as circunstincias faticas que existiam ao
tempo da formagao do contrato.
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prejudicado pleitear a alterag@o ou a resolugdo do contrato na forma dos
artigos 478 e 479, do Cdédigo Civil.

Em paralelo, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé, em seu
artigo 6°, inciso V, que ¢ direito basico do consumidor “a modificagdo
de clausulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou
sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas’. Trata-se de possibilidade de revisdo de
clausulas ja onerosas na sua confec¢do ou que se tornem onerosas
posteriormente ao negdcio.

Neste consorte, pode-se dizer que a pandemia de coronavirus se
enquadrada em um acontecimento extraordinario e imprevisivel que, via
de regra, autoriza a revisdo contratual - tanto por vicio em sua formagao,
quanto pela teoria da imprevisdo (LEITE, 2020), notadamente quando se
fala de relagdes de consumo. Isso porque, na medida em que a
vulnerabilidade e a hipossuficiéncia do consumidor sdo presumidas (o
que se agrava durante a crise econdmica transnacional vivenciada),
torna-se possivel a mitigagdo do pacta sunt servanda.

3 A PANDEMIA COMO SITUACAO EXTRAORDINARIA E
NAO ABSOLUTA PARA A REVISAO CONTRATUAL NO
DIREITO DO CONSUMIDOR

E cedico que sdo a autonomia da vontade e a forca exclusiva da
contratagdo que impdem aos interessados, de um lado, a faculdade de
contratarem; e de outro, o dever de cumprirem o disposto na contrata¢do
(ZUNINO NETO, 1999). Tendo isso em vista, os contratos privados, em
regra, permanecem incdlumes, com suas disposi¢des imutaveis
e fielmente cumpridas pelas partes — salvo se os contratantes consentirem
mutuamente com eventual modificagdo ou se verificada alguma das ja
citadas hipdteses excepcionais de revisdo elencadas pelo Codigo Civil
e/ou pelo Codigo de Defesa do Consumidor.
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Sobre o tema, Benjamin, Marques e Miragem (2019) lecionam que
a revisdo contratual no ambito consumerista ocorre a posteriori, quando o
negocio j4 esta formalizado, mas seu resultado ndo € equanime. A proibigao
de clausulas abusivas, norma de ordem publica e imperativa, visa
reestabelecer o equilibrio, compensando a vulnerabilidade do consumidor e
promovendo sua vontade em detrimento do fornecedor. Repisa-se, no
entanto, que ndo € qualquer contrato nem qualquer imprevisto que
possibilita a revisdo, nem mesmo sob o subterfugio da pandemia.

A pandemia da Covid-19 certamente € evento imprevisivel que
fornecedores e consumidores ndo poderiam premeditar. Todavia, ndo se
pode atribuir a qualidade de extraordinario ao risco assumido no contrato
em que as partes ja estavam cientes da possibilidade de ocorrer, como ¢
o caso dos negocios firmados no curso da pandemia, quando a situagdo
ja era de conhecimento geral, inexistindo imprevisibilidade (SANTA
CATARINA, 2021). Sem prejuizo, a teoria da imprevisdo também nao
se vislumbra em favor de negocio fadado ao fracasso ja na pré-pandemia;
e muito menos se fundada em fatos que, por mais imprevisiveis que
sejam, ndo aumentem o sacrificio de um e tampouco provoquem
excessiva vantagem de outro.

E mister registrar que os efeitos da crise instalada pela pandemia
estdo afetando a todos, isto €, ndo necessariamente apenas o consumidor
estd sofrendo as consequéncias adversas das circunstancias atuais, mas
também pode o fornecedor, em razio da paralisag@o de sua atividade e/ou
diversos outros motivos, estar passando por situagdo tdo ou mais grave.

4 A REVISAO CONTRATUAL PELA PANDEMIA NOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS

A incerteza sobre a possibilidade de revisdo/resolugdo de
contratos de consumo diante do contexto inédito acarretado pelo
coronavirus culminou no ajuizamento recorde de agdes judiciais para
rediscussdo de negocios juridicos, especialmente aqueles de trato
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continuado. Adianta-se, desde ja, que os tribunais patrios ainda ndo
confluiram um entendimento pacifico.

O primeiro precedente a ser citado diz respeito a decis@o
proferida no Agravo de Instrumento n. 0355413-13.2020.8.09.0000, do
Tribunal de Justiga do Estado de Goids, onde o julgador utiliza a
imprevisdo e a excepcionalidade da pandemia da Covid-19 para justificar
a interveng@o do Poder Judiciario, explicando que o principio do pacta
sunt servanda pode ser mitigado em razdo da situagdo vivenciada.

[.]I-E certo que nas relagdes contratuais privadas,
prevalecerd o principio da intervengdo minima do Estado,
por qualquer dos seus poderes, ¢ a revisdo contratual
determinada de forma externa as partes serd excepcional.
IT - Assim, age com acerto o magistrado que ao sopesar
a situacdo de excepcionalidade vivida, devido a
pandemia gerada pelo COVID-19, reconhece o
desequilibrio contratual entre as partes, de modo a
mitigar o principio da pacta sunt servanda (artigos 478,
do Cédigo Civil e artigo 6°, V, do Cédigo de Defesa do
Consumidor) e determina que as mensalidades sejam
reduzidas niio no valor pretendido, mas em montante
que encontra fundamento nos principios da cooperagio
e da razoabilidade, uma vez que as atividades praticas
presenciais, que ndo sdo viabilizadas on line estfo
suspensas, permitindo que a intervengio do Judiciario do
modo como feita evite a extrema vantagem para um dos
contratantes ¢ oncrosidade excessiva para o outro em razio
do mesmo cenario. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. DECISAO MANTIDA (gtifos nossos).

No mesmo sentido, no julgamento do Agravo de Instrumento n.
0077366-18.2020.8.19.0000, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, afigurou-se como razoavel a revisdo de contrato de servigo
educacional, em razdo da evidente necessidade de diminui¢do da carga
horaria do curso, por ndo serem realizadas aulas praticas presenciais.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSUMIDOR.
PRETENSAO DE REVISAO DE CONTRATO DE
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PRESTACAO DE SERVICO EDUCACIONAL.
GRADUACAO EM MEDICINA. SUSPENSAO DAS
AULAS PRESENCIAIS. PANDEMIA "COVID-19".
RECURSO CONTRA A DECISAO QUE INDEFERIU A
TUTELA PROVISORIA. 1° RECORRENTE QUE
CURSA O 2° PERIODO DA GRADUACAO.
IMPOSSIBILIDADE DE REALIZACAO DAS AULAS
PRATICAS QUE ENSEJOU NA REDUCAO DA CARGA
HORARIA DO ESTUDANTE DE 560 HORAS PARA 160
HORAS. ROMPIMENTO DA BASE OBJETIVA DO
NEGOCIO JURIDICO. REVISAO DO CONTRATO
QUE E DIREITO BASICO DO CONSUMIDOR.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 6°, V DO CDC.
PRINCIPIO DA FUNCAQO SOCIAL DO CONTRATO
E IGUALDADE SUBSTANCIAL. QUEBRA NO
SINALAGMA. CRISE SANITARIA. FATO
SUPERVENIENTE. SUSPENSAO DAS AULAS
PRESENCIAIS, SEM REDUCAO NO VALOR DAS
MENSALIDADES, REFLETE ONEROSIDADE
EXCESSIVA. CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO
ASSUMIDA PELA RECORRIDA, POR FORCA MAIOR
OU FATO DO PRINCIPE, QUE SE TORNOU
TEMPORARIAMENTE IMPOSSIVEL. A MINGUA
DAS DESPESAS COM READAPTACAO DO SISTEMA
DE ENSINO, NAO SE REVELA JUSTO E RAZOAVEL
A MANUTENCAO DO VALOR INTEGRAL DAS
MENSALIDADES. RATEIO DOS ONUS
DECORRENTES DO INFORTUNIO. [...] RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO (nossos grifos).

Lado outro, indo de encontro aos precedentes supra, no julgamento

do Agravo de Instrumento n. 5021210-81.2020.8.24.0000, do Tribunal de
Justi¢a do Estado de Santa Catarina, entendeu-se que pandemia atingiu tanto
o consumidor, quanto o fornecedor, ndo se podendo invocar referida tese
para a interferéncia no negdcio juridico estabelecido:
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SIGNIFICATIVAMENTE OS SEUS RENDIMENTOS.
TESE INSUBSISTENTE. SITUACAQO QUE ATINGE
AMBOS OS CONTRATANTES. ONEROSIDADE
EXCESSIVA E ALEA EXTRAORDINARIA NAO
DEMONSTRADAS. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO (grifo nosso).

Também defendendo a ndo intervengdo judicial, colhe-se o
entendimento exarado na decisdo proferida em sede da Apelagdo Civel
n. 1056647-91.2020.8.26.0100, do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo
Paulo (grifo nosso):

APELACAO. TUTELA CAUTELAR ANTECEDENTE.
"Contrato de uso do sistema de distribuicio de energia
elétrica". Ajuste que prevé a obrigatoriedade de aquisi¢do
¢ faturamento do volume minimo de energia eclétrica
contratada. Pretensdo de que, enquanto perdurar a
pandemia, a emissio das faturas leve em consideragdo a
energia efetivamente consumida. A mera dificuldade
financeira do consumidor nio ¢é suporte para o
descumprimento das obrigacées sem as consequéncias
da mora ou do inadimplemento. Inaplicabilidade da
Teoria da Imprevisio em fun¢io da pandemia do
COVID-19. O estado de pandemia ndo pode, por si s0,
servir de apoio para revisio dos negdcios firmados.
Questdo analisada por esta C. Camara nos autos do Agravo
de Instrumento n°® 2174726-21.2020.8.26.0000. Sentenca
reformada. RECURSO PROVIDO.

A amostra jurisprudencial evidentemente € pequena, mas reflete
a incerteza juridica que paira sobre a matéria, ja que efetivamente ainda
ndo ha consenso dos tribunais de justica e tampouco ha, por ora,
expectativa de pacificag@o pelas cortes superiores.

5 CONCLUSAO

A pesquisa proposta intuiu analisar a (im)possibilidade de
revisdo de contratos (especialmente em relagdes de consumo), diante da
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situacdo imprevisivel da pandemia da Covid-19, que trouxe severos
efeitos econdmicos a coletividade dos consumidores brasileiros.

Restou demonstrado que a legislagdo brasileira, notadamente
por meio do Cédigo Civil e do Coédigo de Defesa do Consumidor,
estabeleceu a possibilidade de revisdo e até mesmo resolugdo de
contratos, permitindo a relativizagdo do principio do pacta sunt servanda
em situagdes excepcionais, quais sejam, quando existirem clausulas
abusivas em sua formag¢do ou quando restar demonstrada a
superveniéncia de fatos que tornem impossivel o cumprimento do
contrato, tornando-o excessivamente oneroso a uma das partes e
extremamente vantajoso a outra.

Em que pese a possibilidade legalmente prevista, as inimeras
demandas judiciais ja propostas ainda ndo culminaram em um
entendimento pacifico dos tribunais brasileiros. A jurisprudéncia sobre a
matéria vem se moldando, ora permitindo a revisdo, ora vedando-a,
sobretudo ao considerar o ineditismo do contexto pandémico, o qual
afeta fornecedores tanto quanto consumidores.

Pode-se afirmar, em suma, que a revisdo/resolu¢do encontra
forte balizamento legal, mas cabera ao interessado demonstrar, estreme
de duvidas, a excessiva onerosidade que suporta e a vantagem extrema
que beneficia a outra parte ou, ainda, a abusividade ja presente no
momento de formagao do pacto.
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A TUTELA JURISDICIONAL AO CONSUMIDOR
PASSAGEIRO AEREO DURANTE A PANDEMIA DA
COVID-19

Luciana Rodrigues Atheniense”
Ana Cristina Brandio Santiago Nascimento”

RESUMO: Estamos vivenciando um momento de incerteza com a
pandemia de Covid-19 que assola o Brasil e o mundo. Dentro desse
contexto, o consumidor/passageiro aéreo tem tido dificuldades ao
exercer seu direito de cancelar viagens e, sendo a parte vulneravel, ndo
pode suportar as consequéncias econdmicas pelo abalo financeiro do
sistema aéreo. Apresentamos aqui legislagdes que tutelam os direitos dos
passageiros na relagdo contratual em face das companhias aéreas.

Palavras-chave: Codigo de Defesa do Consumidor. Direito do
Consumidor. Companhias aéreas. Covid-19. Desisténcia da viagem,
consumidor.

1 INTRODUCAO

A Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) decretou a pandemia
da Covid-19 em margco de 2020. Desde entdo houve mudangas e,
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do escritorio Aristoteles Atheniense Advogados.

" Pos-graduada em Direito Civil e Direito Processual Civil pela Universidade Estacio
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Nacional. Presidente da Comissio de Direito do Consumidor da OAB/MG 4 Subsecio
2013/2018. Advogada. Professora Universitaria.
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consequentemente, a necessidade de adaptacdo na relagdo contratual que
envolve consumidor e fornecedor.

Na prestacdo dos servigos aéreos durante a pandemia houve
grande impacto no que concerne a alteragdo contratual entre as partes.

Tratamos aqui de uma analise em relagdo as leis e medidas sobre
os direitos e deveres dos consumidores/passageiros durante a pandemia,
principalmente no tocante as mudancas contratuais vigentes, com
aten¢do a abusividade existente em relacdo aos direitos dos passageiros,
diante da necessidade da desisténcia da viagem aérea com fundado receio
de contaminagdo em se tratando de regides que permanecem com O
indice de contaminacdo elevado e se veem obrigados a arcar com multas
contratuais elevadas.

2 A PANDEMIA DA COVID-19 E OS DIREITOS DOS
PASSAGEIROS AEREOS

Nos meses de janeiro e fevereiro de 2020, alguns paises
identificaram a presenca do novo coronavirus e a gravidade devido ao
rapido contagio. Em 26 de fevereiro de 2020, o governo brasileiro
confirmou, na cidade de Sdo Paulo, o primeiro caso de Covid-19 no pais.
Em 11 de margo de 2020, a OMS declarou a pandemia da Covid-19.

Diante dessa situag@o, os consumidores/passageiros acreos
viram-se obrigados a desistir ou a remarcar suas passagens, temendo
contrair 0 NOVO COronavirus nos aeroportos, aeronaves Ou Nos Seus
destinos. As empresas aéreas, porém, ndo passaram informacdes de
forma clara e precisa de como deveriam ser realizados os procedimentos
para alterag@o contratual ou rescisdo do contrato.

Os brasileiros que planejavam viajar para o exterior durante a
pandemia tiveram a recomendacdo das autoridades de que somente o
fizessem se houvesse extrema necessidade. Foram eles ainda orientados a
consultar quais procedimentos e medidas as empresas aéreas estavam
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adotando, inclusive para comprar o bilhete, efetuar o check-in e ainda sobre
o uso de mascara e distanciamento social nas aeronaves € nos aeroportos.

3 A LEGISLACAO SOBRE O TRANSPORTE AEREO NA
PANDEMIA

Durante a pandemia da Covid-19, muitas foram as mudangas na
legislagcdo com relag@o a passageiros e companhias aéreas, nem sempre
benéficas ao consumidor/passageiro.

A Medida Provisoria n. 925 foi editada em 18 de margo de 2020,
dispondo sobre regras emergenciais para a aviagdo civil brasileira em
virtude da citada pandemia. Essa MP estabeleceu direitos e deveres em
relagdo as empresas aéreas que cancelavam os voos e aos consumidores
que queriam remarcar ou cancelar suas viagens. O intuito foi estimular o
consumidor/passageiro a manter o vinculo contratual com as companhias
adreas, tendo disponibilidade de crédito pelo prazo de 12 meses, a contar
da data do voo contratado, sem impor penalidade contratual.

A Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (ANAC), em 13 de maio
de 2020, editou a Resolugdo n. 556, que flexibilizou a aplicagdo de
dispositivos da Resolugdo n. 400/2016 — Condi¢des Gerais do Transporte
Aéreo — em decorréncia dos efeitos da pandemia da Covid-19,
abrangendo voos domésticos e internacionais programados até¢ 31 de
dezembro de 2020, conforme se v€ a seguir:

1-O transportador deve comunicar ao passageiro, com
antecedéncia minima de 24 horas, sobre eventual alteracio
programada do voo.

2-A assisténcia material fica assegurada ao passageiro em
territorio nacional, exceto nos casos de fechamento de
fronteiras e de acroportos por determinacao de autoridades.
3-As manifestagdes dos passageiros devem  ser
respondidas em até 15 dias nos canais eletrdnicos de
atendimento da empresa aérea e no Consumidor.gov.br.
4-Nos casos de alteragdo programada, atraso,
cancelamento ou interrupgdo do voo, fica assegurada a
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reacomodacio do passageiro em voo de terceiro, quando
nio houver disponibilidade de voo da propria empresa.

A ANAC prorrogou, em 08 de dezembro de 2020, a
flexibilizagdo mencionada até 30 de outubro de 2021.

A Medida Provisoria n. 925 foi convertida em Lei n. 14.034, em
05 de agosto de 2020, prevendo medidas emergenciais para a aviagao
civil brasileira, em razdo da pandemia da Covid-19, e alterando a Lei n.
7.565 — Codigo Brasileiro da Aeronautica. Essa Lei acarreta um forte
impacto nos direitos dos consumidores/passageiros aéreos, sendo que
alguns deles irdo perdurar para além da pandemia do novo coronavirus.

A Lein. 14.034/2020 insere, no Cédigo citado, dispositivo legal
que regulamenta o dano extrapatrimonial, sendo que, para fins de
indenizacdo pelo transportador em virtude de falha na prestagdo do
servigo, deve o consumidor/passageiro demonstrar a efetiva ocorréncia
do prejuizo e a sua extensdo. Essa espécie de dano, entretanto, ndo € de
prova facil, tendo natureza subjetiva.

Portanto, dificilmente sera possivel a demonstragdo do dano moral
desse consumidor, como provar sua aflicio e descontentamento pelo
descaso ao qual foi submetido pela empresa aérea ao negar ou demorar a
fornecer assisténcia material, ou ndo prestar as devidas informac¢des em
relagdo ao cancelamento, atraso ou interrupgao do voo contratado.

Foram criadas, também, hipoteses de caso fortuito ou de forga
maior visando afastar a responsabilidade das empresas aéreas, o que vai
além da pandemia da Covid-19, tais como a restri¢do ao pouso ou a
decolagem, decorrentes de condi¢des meteorologicas adversas impostas
por orgdo do sistema de controle do espaco aéreo, de determinagdes
emanadas de autoridades ou, ainda, de indisponibilidade da
infraestrutura aeroportuaria.

A Medida Proviséria n. 1.024/2020 foi editada em 31 de
dezembro de 2020, com o objetivo de ampliar as regras emergenciais de
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reembolso e de concessdo de crédito até 31 de dezembro de 2021,
disciplinada pela Lei n. 14.034/2020.

Em 17 de junho de 2021, foi editada a Lei n® 14.174/2021 que
converteu a MP 1024/2020, alterando a Lei 14.034/2020.

4 O TRANSPORTE AEREO E O PREJUIZO DO PASSAGEIRO
QUE DESISTE DA VIAGEM DURANTE A PANDEMIA

A pandemia da Covid-19 atingiu tanto
consumidores/passageiros quanto as empresas aéreas, porém, ainda que
em situagcdo de crise, a vulnerabilidade do primeiro em relagdo ao
segundo deve permanecer inabalavel.

As varias Medidas Provisorias, Leis e Resolugdes editadas durante
o periodo da pandemia tendem a favorecer as empresas aéreas, ainda mais
ao estabelecer o prazo de 12 meses para a restitui¢do do valor pago pelo
consumidor/passageiro em caso de cancelamento do voo pela empresa.

A vulnerabilidade do consumidor/passageiro ¢ ainda maior nos
casos que, durante o periodo da pandemia, resolve desistir do trecho
aéreo contratado, pois estard vinculado a multa contratual que esta sendo
arbitrada em valores abusivos por parte das empresas aéreas, o que €
inadmissivel, tendo em vista que o cancelamento ndo decorre da vontade
propria do consumidor, mas sim, da situagdo que assola o mundo e do
temor da contaminagao.

Desde a decretacdo da pandemia, o consumidor esta receoso em
viajar, buscando preservar a sua saude, estando ele devidamente tutelado
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, no artigo 6° “Sdo direitos
basicos do consumidor: I - a proteg¢do da vida, saude..”, devido a
possibilidade da transmissdo da Covid-19 nos aeroportos, dentro das
aeronaves ou no destino.

De acordo com Rizzatto Nunes, em “O coronavirus e as viagens
e hospedagens: os direitos envolvidos™:
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“Os consumidores que cancelam os voos marcados ou
mudam a data da viagem também ndo podem ser
responsabilizados, estando livres do pagamento de multas
¢, alias, se ndo puderem mais viajar, podem simplesmente
pedir o reembolso dos valores pagos.(...) Sei que ha outros
argumentos a favor do consumidor como, por exemplo, o
de referéncia ao inciso V do art. 6° do CDC, que dispde ser
direito basico do consumidor "a modificacio das cldusulas
contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais
ou sua revisdo em razio de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas”. Tudo bem. E mais um
argumento favordvel, mas penso que a constatagcdo da
existéncia de um caso fortuito externo que atinge a relagdo
juridica de consumo como um todo ¢ suficiente para
resolver a situagdo”.

Nesse sentido, a Turma Recursal de Belo Horizonte, por

unanimidade, manteve a sentenga que considerou abusiva a imposi¢do de
multas ao passageiro que cancelou a viagem durante o periodo da pandemia.
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EMENTA: CANCELAMENTO DO VOO - PANDEMIA
COVID-19 - NEGATIVA DE REEMBOLSO POR VIAS
ADMINISTRATIVAS - REEMBOLSO DEVIDO -
MULTA CONTRATUAL NAO APLICAVEL -
CANCELAMENTO NAO REQUERIDO PELA PARTE
AUTORA MAS OCORRIDO EM RAZAO DE
PANDEMIA - VEDACAO AO ENRIQUECIMENTO
ILICITO DA COMPANHIA AEREA - DANOS MORAIS
NAO CONFIGURADOS - SENTENCA MANTIDA POR
SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. (...) Nestes termos,
ainda que o cancelamento dos voos por motivos de forga
maior tenha afastado o dever de indenizar a parte autora
por eventuais danos morais, ndo se exime a companhia
aérea recorrente de restituir o valor pago pelas passagens,
sendo inconteste que a cobranga de multa contratual frente
a parte recorrida se¢ mostra indevida, haja vista que o
cancelamento nfio ocorreu por requerimento da parte
autora, mas sim em razdo de uma pandemia mundial.
Ademais, uma vez que o servigo contratado deixou de ser
prestado, deve a companhia aérea realizar a restituigio
integral dos valores, sob pena de enriquecimento ilicito
(Processo 5073724-42.2020.8.13.0024, 1° Titular TR -



Belo Horizonte, Betim ¢ Contagem Juiza Relatora Mariana
de Lima Andrade jul. 24/02/2021).

Portanto, os passageiros aéreos tém direito a rescisdo contratual,
sem qualquer 6nus, constituindo a negativa por parte da empresa aérea uma
pratica desarrazoada e abusiva, uma vez que tal pedido ndo decorre de
capricho, mas, sim, dos gravissimos problemas resultantes dessa pandemia.

Essa mesma lei, determina ao consumidor que desiste de viajar
a opcdo de obter crédito, perante o transportador, de wvalor
correspondente ao da passagem aérea, sem incidéncia de quaisquer
penalidades contratuais, o qual podera ser utilizado, em nome préprio ou
de terceiro, para a aquisi¢do de produtos ou servigos oferecidos pelo
transportador, em até 18 (dezoito) meses, contados de seu recebimento.

Essa op¢do nem sempre € aceita pelo consumidor, ja que muitos
ainda ndo foram imunizados com a vacina contra Covid 19, que
continuam receosos de realizar viagem aéreas doméstica ou internacional
durante a pandemia

S A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS COMPANHIAS
AEREAS RELATIVA AOS DIREITOS ANEXOS E
ASSISTENCIA MATERIAL DURANTE A PANDEMIA DA
COVID-19

A atual doutrina e jurisprudéncia entendem que, para a
caracterizacdo do caso fortuito ou forga maior, € necessario analisar se
trata-se de fortuito interno ou externo, sendo que o fortuito externo afasta
a responsabilidade, mas o fortuito interno ndo afasta a responsabilidade
do agente, por estar envolvido no risco da atividade desempenhada.

A pandemia do novo coronavirus impés uma anailise
pontual de cada situacio concreta, com a finalidade de se verificar a
responsabilidade civil da empresa aérea.
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Mesmo que se admita que a pandemia € um caso fortuito
externo, que autoriza as empresas aéreas a interromper OS VOOS —
prestacdo principal, tal fato ndo é capaz de impedir o fornecimento dos
deveres acessorios a obrigagdo principal nesse tipo de contrato de
transporte, como o direito a informag@o, a assisténcia, a orientacdo e a
qualidade do servico contratado, principalmente em trechos
internacionais. A falta dessas condi¢des pode levar as companhias aéreas
a incorrerem em falha na prestacdo dos servigos, em conformidade com
o artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor e, consequentemente,
terem que responder pelos danos causados aos consumidores.

O doutrinador Bruno Miragem, em seu estudo Nota Relativa a
Pandemia de Coronavirus e Suas Repercussoes sobre os Contratos e a
Responsabilidade Civil, ressaltou a responsabilidade da empresa aérea
em relagdo aos deveres acessorios € anexos:

Ha, na relagio de consumo, deveres acessorios ¢ anexos
reconhecidos, que ndo dependem, necessariamente, da
possibilidade ou nio de cumprimento da prestacio
principal. O exemplo mais candente, nas situagdes geradas
pela pandemia do coronavirus, diz respeito ao contrato de
transporte aéreo. O cancelamento ou retardamento de voos
ordenado por medidas de policia ¢ hipdtese clara de
impossibilidade por fato nio imputdvel ao transportador.
Isso nfio o exonecra, contudo, dos deveres acessorios em
relagdo aos passageiros, como ¢ o caso de providenciar
hospedagem ¢ alimentacgio pelo periodo da interrupgio, ¢
de concluir o transporte por outro meio. O que alids ndo
apenas exsurge do dever genérico de qualidade do servigo
previsto no Codigo de Defesa do Consumidor, como
também de regras especificas do contrato de transporte
(art. 741 do Cédigo Civil (LGL\2002\400))17 tomando
como obrigacdo de resultado. A violacdo destes deveres,
que independem da prestacio principal, geram
responsabilidade do fornecedor.

Em virtude da redu¢do da malha aérea durante a pandemia, nem
sempre as empresas estdo comunicando, previamente, ao consumidor a
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alterag@o dos trajetos contratados. Caso o voo seja cancelado, € comum
a companhia aérea remarcar em datas distintas ao contratado e negam
arbitrariamente a endossar o bilhete para outras empresas que continuam
operando regularmente nos dias escolhidos pelo passageiro. Além disso,
¢ usual ndo fornecer a devida assisténcia material ao consumidor em
situagdes que envolvam atraso/cancelamento de voo, interrupgdo de
servigo ou preteri¢do do passageiro.

Recentes decisdes judiciais ja abarcaram o entendimento de que a
companhia aérea deve responder pelos deveres anexos e assisténcia material
ao passageiro, independente da alteracdo da “malha aérea” motivada pela
pandemia da COVID-19, seja em voos nacionais ou internacionais.

Turma Recursal de Jurisdi¢do Exclusiva de Belo
Horizonte, Betim ¢ Contagem (TJMG) Recurso
Inominado: 5057810-35.2020.8.13.0024 da Comarca de
Belo Horizonte Relator: WAGNER SANA DUARTE
MORALIS, Julgamento em 12/05/2021

Turma Recursal Unica da Comarca Alta Floresta /MT
Recurso Inominado 10000642-20.2021.8.11.0007 Juiza
Lamisse Roder Correa sentenca 01/07/2020

JECSP processo 1003367-02-2021.8.26.0609, Comarca de
Tabodo da Serra, Juiz JESP Juiza Carolina Couti Reed ,
sentenga 10/06/2021

TISP APELACAO N. 1072996-72.2020.8.26.0100
COMARCA: SAO PAULO FORO CENTRAL CIVEL.
Rel. Desemb. JOAO CAMILLO DE ALMEIDA PRADO
COSTA Julgamento em 03/05/2021

TJSP Apelacdo Civel n° 1007665-46.2020.8.26.0003, da
Comarca de Sdo Paulo Des. VIRGILIO DE OLIVEIRA
JUNIOR, Julgamento em 01/02/2021.

JECPR; Processo n° 0021276-08.2020.8.16.0021;
Cascavel; Segunda Turma Recursal; Rel. Juiz Mauricio
Pereira Doutor; Julgamento em. 30/04/2021; DJPR
01/05/2021
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Nessas situagdes, o consumidor/passageiro tem conseguido
provar a falha na prestacdo de servigos das companhias aéreas, e que as
mesmas tem sofrido condenagdes de reparagdo de danos morais, pois,
mais do que nunca, num periodo tdo turbulento para todos como esse da
pandemia de Covid-19, o fornecedor de servigos tem que manter os seus
contratos nos limites dos Principios da Boa F¢é, da Transparéncia e da
Informac@o, que sdo basilares em todas as relagdes de consumo.

6 CONCLUSAO

As empresas aéreas e os consumidores/passageiros t€ém sofrido
com os efeitos econdmicos da pandemia da Covid-19. Neste periodo,
novas leis e protocolos sanitarios foram impostos nos ambientes
aeroportuarios e nas aeronaves, a fim de evitar a contaminag@o do novo
coronavirus. O que ndo pode ser enfraquecida ¢ a questdo das garantias
do consumidor/passageiro, levando-se em consideracdo o Principio da
Vulnerabilidade tutelado pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

E inaceitavel qualquer retrocesso na lei que confronte grandes
conquistas alcancadas em favor da parte vulneravel da relagdo,
principalmente quanto a imposi¢@o de multa contratual nas situagdes de
desisténcia da viagem pelo consumidor em virtude da pandemia da
Covid-19, tendo receio de ser contaminado, exponencialmente se
tratando de destinos com elevado indice de contagio.

As condenagdes pela reparacdo de danos morais aos
consumidores/passageiros tem sido cada vez mais frequentes pelos
Tribunais de todo o pais, com o intuito de inibir as empresas aéreas a
continuarem tratando seus passageiros com descaso, seja pela falta de
informag@o prévia referente a alteragdo ou cancelamento do voo, além
negativa em disponibilizar integralmente a devida assisténcia material.

Espera-se ansiosamente pela normalizagdo da situacdo da
pandemia, tanto pelo consumidor/passageiro quanto pelas companhias
aéreas, porém, enquanto este momento nao chega, devem as partes desta
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relacdo contratual agir de forma transparente e com boa-fé, Principios
gue norteiam as relacdes contratuais consumeristas, que sdo a base de
uma relacdo salutar, cada qual se baseando nos seus direitos, mas
também, nos seus deveres, para harmonicamente solucionarem as
questdes que porventura se fizerem necessarias.
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EMPRESTIMO ‘COMPULSORIO: o novo cartio de
crédito encaminhado sem solicita¢do do consumidor

Gabriela Pereira de Melo Teixeira*

RESUMO: O presente artigo visa apresentar & comunidade juridica a
forma como tém sido negligenciados os direitos consumeristas, em
especial dos hiper vulneraveis (aposentados), na venda forcada de
empréstimos consignados, em total dissondncia aos principios e
preceitos de defesa do consumidor e as consequéncias gravosas
amargadas, sem uma correspondente repressdo pelo Poder Judiciario.

1 INTRODUCAO

O sistema de defesa do consumidor prevé a protecdo desse
conforme constitucionalmente garantido. O mercado, entretanto, evolui
a cada dia no intuito de burlar e violar direitos basicos, percebendo-se a
proliferag@o de golpes e fraudes contra os consumidores.

* Graduada em Direito pelo Centro Universitario de Anapolis (UniEVANGELICA) —
Concluido em janeiro/2008; Pés Graduada em Direito Civil e Processual Civil pela
Universidade Candido Mendes (ATAME) — Concluido em junho/2010; Pés-Graduada
em Direito dos Contratos ¢ do Consumo pela Universidade de Coimbra (Portugal) —
Concluido em julho/2013; Pés-Graduada em Direito Processual Civil Novo CPC) pela
Universidade Federal de Goids (UFG/ESA) — Concluido em fevereiro/2019/ Professora
da ESA habilitada — Curso de Formacio de Professores concluido em dezembro/2019;
Habilitagdo em Propriedade Intelectual certificada pelo INPI (2014); Habilitagdo em
Inglés Juridico (margo 2018); Habilitagdo em Implementagio da Lei Geral de Protecdo
de Dados Pessoais (IBIJUS — Instituto Brasileiro de Direito) (fevereiro 2020);
Atualizacdo em Direcito de Familia (IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de
Familia) (2020); Secretdria Geral da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB
Seccional Goias; Presidente da 7*° CAmara de Julgamento do Tribunal de Etica e
Disciplina da OAB/GO.
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Em meio aos inimeros golpes que tém sido praticados cada vez
mais a distancia (telefone, internet, mensagens), um chama muita
atencdo: os empréstimos ‘compulsoérios’. E uma invengio que assusta,
principalmente pela chancela que tem recebido do Poder Judiciario.

Trata-se dos empréstimos consignados, direcionados aos
aposentados, para desconto direto na pensdo recebida do INSS, gentilmente
batizados por esta autora de ‘empréstimos compulsoérios’. Esses
empréstimos trazem inimeras preocupagdes aos que lidam diariamente com

a defesa do consumidor, especialmente pela fragilidade do publico alvo.

2 DESENVOLVIMENTO

A preocupagdo inicia com a forma como esses empréstimos sao
vendidos, e ja se verificou que ocorrem de pelo menos quatro formas
sistematizadas:

Na primeira, a institui¢do financeira entra em contato com o
aposentado, por meio do numero que ela obtém diretamente no INSS e
oferece o empréstimo de forma predatéria: questionando se a pessoa tem
algum plano, como fazer uma viagem, comprar um carro, ou se precisa
pagar uma divida. Para qualquer pergunta que a pessoa responda sim, ¢
considerado ‘fechado o contrato’. O dinheiro € creditado na conta, € as
parcelas comegam a ser descontadas diretamente na aposentadoria.

Nessa modalidade, j4 foram verificadas situa¢des absurdas em
que familiares dos aposentados interceptam ligagdes e exigem que ndo
sejam mais realizados depositos, recebendo como resposta do atendente
da institui¢do financeira que “gostaria de saber qual lei o impede de
depositar dinheiro da conta de uma pessoa”, assim mesmo, como se 0
empréstimo fosse um “presente” do banco. Isso deveria ser um caso de
policia, mas nesses casos, as ocorréncias sdo registradas nas delegacias
apenas “para os devidos fins”, sem a sequéncia de nenhum procedimento
investigatdrio ou punitivo.
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Na segunda forma, a instituicdo sequer tenta contato com o
aposentado, simplesmente credita o dinheiro na conta e passa a descontar
as parcelas. Em muitas vezes € narrado que os valores sdo creditados em
contas muito pouco utilizadas pelo correntista, que acaba demorando
para perceber a situagao.

Na terceira modalidade, o consumidor em algum momento ja teve
relacionamento com a institui¢do, fez um empréstimo nas conhecidas
bancas de rua, e assinou um bloco enorme de formularios. Apenas um ou
dois sdo utilizados no empréstimo efetivamente contratado. Posteriormente,
aquele agente que fez o empréstimo e ficou com as fichas assinadas, precisa
bater uma meta, insere o empréstimo, € anexa as fichas ja assinadas. A
assinatura, neste caso, sera auténtica, efetivamente do consumidor,
entretanto ndo corresponde a uma contratacdo licita e autorizada.

E a pior delas: ndo € creditado nenhum valor na conta do
aposentado, apenas iniciam-se os descontos em sua conta bancaria.
Nessa configuracdo, muitas vezes, quando em discussdo judicial, aparece
um comprovante de transferéncia do valor para agéncias bancarias em
localidades distantes e o aposentado que sequer viu o dinheiro, fica
apenas com a conta. E esses comprovantes sdo considerados como prova
a favor das institui¢des bancarias!

Em todas as modalidades, o cancelamento dos empréstimos ¢
um longo caminho, sendo quase sempre necessaria a interpelacdo
judicial. A situagdo € muito mais comum que se imagina e aparentemente
tem ficado barata para as instituigdes financeiras, que agem cada dia de
forma mais agressiva. Varios s3o os pontos de atencdo e prejuizo ao
consumidor, conforme traremos agora a tona.

Hé casos em que houve o crédito na conta do aposentado, mas
esse ndo tem interesse no emprestimo. Ora, 0 empréstimo ¢ um produto
do banco, possui encargos que ndo sio baixos. Nesses casos, 0
aposentado costuma pagar o dobro do valor creditado em sua conta, nas
parcelas descontadas em sua aposentadoria.
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Como produto que €, os bancos devem se valer dos meios
legitimos para efetuar a sua venda, obedecendo sempre a todos os principios
que norteiam o codigo de defesa do consumidor e chamamos aqui a atengéo
para a transparéncia: da forma como empurrados para o consumidor, esse
em muitas vezes sequer compreende que estd contratando um empréstimo
e na maioria das vezes ndo tem a menor nogao do custo da operagdo, quanto
efetivamente vai pagar por aquele empréstimo!

Na mesma esteira, o consumidor aposentado deve ter o direito
de escolher se quer comprar, conhecer as condi¢des e inclusive de quem
vai comprar. Nao se pode tratar como normal e corriqueira a imposi¢ao
de um fornecedor em forgar a venda de um produto, criando diversas
condi¢des e obstaculos para o seu cancelamento.

O que se tem observado € que, quando o consumidor percebe o
empréstimo, e vai tentar se desvencilhar do mesmo, os bancos que
viabilizam o cancelamento de forma administrativa possuem um
procedimento padrdo: ¢ emitido um boleto para devolugdo integral do
valor do empréstimo, independente de ja terem sido descontadas parcelas
ou a quantidade destas e, apenas apos a quitacdo, o aposentado deve
novamente fazer contato pelo SAC, passar mais uma vez por toda a
dificuldade de falar com gravagdes e ser transferido incontaveis vezes,
para solicitar o ressarcimento das parcelas descontadas indevidamente.

Por que a pessoa que ja foi surpreendida com um produto ndo
solicitado/desejado/autorizado, precisou passar por verdadeira via crucis
para descobrir do que se trata e solicitar o cancelamento, deve devolver
valores a maior e depois novamente ligar e implorar pela devolugdo dos
valores que foram descontados sem a sua autorizag@o? Como agravante
nesses casos, 0 que se tem observado € que, caso a pessoa recorra ao
judiciario e em contestacdo a institui¢do financeira concorde com a
devolugdo e encerramento do contrato, os juizados especiais civeis ddo
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por encerrada a situacdo, e entendem que, a despeito da falha do
fornecedor, ndo ha danos de ordem moral .-

Ha além disso decisdes no sentido de que somente se configura
dano moral quando o valor da parcela descontada mensalmente € elevado.
Esse ponto ¢ realmente nevralgico: a grande maioria desses empréstimos €
de valores menores, contando com parcelas bem pequenas, da ordem de
doze, quatorze reais, divididos em setenta e dois, oitenta e quatro meses. O
valor pequeno das parcelas ocorre algumas vezes em razdo do pequeno
valor dos empréstimos, liberados sempre em conformidade com a margem
disponivel do aposentado, e também porque se percebeu que sendo um
pequeno valor, acaba eventualmente demorando para ser descoberto pelo
aposentado e entra no costume brasileiro do ‘deixa pra 14’, j& se pagou
metade do empréstimo, para que discutir. E os bancos contam com essa
inércia. Entdo o ponto que auxilia a instituicdo bancaria a fomentar a sua
pratica predatoria, € considerado em seu favor no momento de considerar a
existéncia ou ndo de danos morais.

Nao se desconhece que existem demandas predatérias por parte
de alguns consumidores, o que inclusive gerou, no Estado de Goias, a
recente implantacdo do NEA (Nucleo Especial de Averiguag¢des) para
investigar ac¢des fraudulentas no ambito dos Juizados Especiais,

! Entendo que no caso no especifico a parte requerida falhou na prestagdo de servigo,
vez que passou a descontar indevidamente parcelas de um empréstimo ndo contratado,
porém nfio ¢ suficiente para gerar um dano moral, posto que a requerida se
disponibilizou a resolver a questio de forma administrativa, bem como estornou
a parcela em prazo razodvel. E necessario considerar ¢ ressaltar que no cotidiano das
relagdes estabelecidas, ha certos dissabores que sdo naturalmente experimentados ou
enfrentados pelas pessoas ¢ devem ndo ser tidos por tolerdveis. Para que a situagdo de
transtorno vivenciada gere o direito do suposto lesado de ver-se indenizado,
imprescindivel que a mesma tenha um grau significativo, capaz de efetivamente causar
lesdo aos direitos de personalidade, perturbagdes de ordem emocional a fim de interferir
no dia a dia ¢ ultrapassar as barreiras do aborrecimento ou mesmo contratempo que ¢
inerente as relagdes cotidianas.

ZBRASIL. 3° Juizado Especial Civel da Comarca de Andpolis. A¢do Declaratoria n.°
5475322-28.2020.8.09.0007, Requerente: YMC. Requerido: Banco Itau Consignado.
Relatora: Luciana de Aratijo Camapum. Andpolis, 18 de janeiro de 2021. Evento 34.
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entretanto a situagdo aqui narrada ndo € uma delas, e os consumidores
aposentados, hiper vulneraveis, sujeitos a a¢do agressiva e prejudicial
dos bancos devem ser resguardados pelo Poder Judiciario!

Hé que se ressaltar que o Codigo de Defesa do Consumidor
proibe o envio ou entrega ao consumidor de qualquer produto ou servigo
sem solicitagdo prévia (artigo 39, inciso III), e o Superior Tribunal de
Justiga reconhece que a realizagdo de descontos em conta bancaria,
quando inexistente contrato formalizado entre as partes € causador de
dano moral: “Inexistente o contrato formalizado entre as partes, sdo
indevidos os descontos efetuados em conta corrente, o que dd ensejo a
condenagdo por dano moral.”>

Nao obstante, o judiciario goiano tem entendido que a situagdo
¢ um mero dissabor, que o consumidor deve aceitar. Nem mesmo as
peculiaridades do caso, idade do correntista, nimero de diligéncias
empreendidas para a solucdo da situacdo tem sido levadas em
considerag@o. Esse dissabor € tido como tolerdvel e incapaz de abalar a
honra do consumidor.

Cabe aqui, uma singela comparagdo, para que se tome nota, da
imensa responsabilidade do Poder Judiciario no apaziguamento das relagdes
sociais, e correcdo de distor¢Oes criadas pelos hiper suficientes, em uma
outra situagdo de abuso tentada pelas institui¢des bancarias: o envio de
cartdes de crédito ao enderego das pessoas que jamais haviam solicitado, se
elas desbloqueassem, estariam aceitando. A situagdo trouxe tantos prejuizos
aos consumidores, especialmente os menos esclarecidos e informados, que
muitas vezes acreditavam estar ‘ganhando’ aquele crédito, sem o
conhecimento do seu encargo, que o judiciario reiteradamente se
manifestou, determinando pela existéncia de dano moral pelo simples envio
do cartdo, situagdo muito menos onerosa do que a ora em destaque. O
interessante € perceber que os bancos pararam com essa pratica, pois se

*BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 408.169/RS, Relator: Ministro
RAUL ARAUIJO, QUARTA TURMA, julgado em 18/02/2014, DJe 17/03/2014.
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tornou mais caro para eles a manutengdo. Nas situa¢des aqui relatadas se
percebe a necessidade da manifestacdo massiva do judiciario, para que os
aposentados e pensionistas possam ter paz, sem que empréstimos sejam
compulsoriamente debitados de sua aposentadoria.

Sem essa interferéncia, ja se tendo percebido uma avalanche de
meros aborrecimentos no Poder Judiciario, os bancos vao se sentir bem
a vontade para continuar impondo 0s empréstimos aos aposentados,
prejudicando até mesmo a sua qualidade de vida e a conjuntura so6 vai se
agravar. A situacgdo € corriqueira, toda semana aparece nos noticiarios,
escritos e falados, regionais e nacionais, e os aposentados, em sua grande
maioria humildes, contando com idade avangada, ndo conseguem sequer
contato nos bancos para solucionar a questao.

3 CONCLUSAO

As institui¢gdes financeiras procuram todo dia formas de bater
as metas e vender seus produtos, tendo encontrado nos empréstimos
consignados aos aposentados uma forma muito facil de obrigar o
aposentado a ‘comprar’ seu produto. A vivéncia na defesa do
consumidor mostra que a cada dia sdo mais frequentes os empréstimos
compulsérios e nenhuma sansao é imposta as institui¢des bancarias, pelo
contrario, suas atitudes sdo reiteradamente aprovadas e confirmadas, o
que deixa os consumidores a total mercé de fornecedores predatérios.

Como advogados consumeristas, persistimos, questionamos e
insistimos, buscando sempre a concretizagdo da justica, por meio da
efetiva e real defesa e protecdo dos consumidores, amparados pela lei e
pela Constitui¢do Federal, impedindo que aqueles sejam forgados a
contratar um empréstimo ndo desejado, ndo planejado, e fazendo com
que sejam efetivamente respeitados pelas instituigdes bancarias e ndo
assediados e vistos apenas como mais um nimero em meio a metas,
lucros, sem nenhum respeito a ordem publica e interesse social, para que
o Cddigo de Defesa do Consumidor ndo se transforme em letra morta.
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0 CDC APLICADO SEGUNDO ESCOPO DE ATUACAO DOS
FORNECEDORES DE BENS E SERVICOS: da
harmonizacao dos interesses dos participes darelacgao
de consumo e compatibilizacao da protecio do
consumidor a livre iniciativa

Bernardo Mendes”

1 DO RECONHECIMENTO DO DIREITO DO CONSUMIDOR
COMO DIREITO FUNDAMENTAL DE 3* (TERCEIRA)
GERACAO/DIMENSAO. DA HARMONIZACAO DOS
INTERESSES DOS PARTICIPES DA RELACAO DE
CONSUMO E COMPATIBILIZACAO DA PROTECAO DO
CONSUMIDOR A LIVRE INICIATIVA

A inquestionavel vulnerabilidade do consumidor, tornou
efervescente a discussdo para se consagrar adequadamente o direito do
consumidor entre alguma das dimensdes (geracdes) dos direitos humanos.

Para Bonavides (2000):

“[...] a doutrina atualmente classifica os direitos humanos
fundamentais em direitos de primeira, segunda, terceira ¢
quarta dimensdes cujos contetidos ensejariam oS principios:
liberdade, igualdade ¢ fraternidade. Sendo que os direitos de

" Advogado, inscrito na OAB/PA sob o n°. 14.815, com mais de 10 (dez) anos de
atuaco e experiéncia profissional. Doutor em Direito. Palestrante e Consultor Juridico.
Pos-graduado em Direito do Consumidor pelo Instituto Jamil Sales/PA. MBA em
Direito Civil ¢ Processual Civil pela FGV/RJ. Mediador Extrajudicial. Membro do
Conselho de Usuarios da ANATEL (Subsidio TIM BRASIL). Professor convidado
junto a Escola Superior da Advocacia (ESA/PA) ¢ Instituto Jamil Sales/PA.
Coordenador Académico do Curso de Atualizagdo em Direito do Consumidor (ESA/PA
em junho/2018. Junho/2019 e Agosto/2020). Presidente da Comissdo de Defesa dos
Direitos do Consumidor (OAB/PA) desde Abril/2018. Coautor do Livro “Estudos de
Direito do Consumidor” (langado 04/out/2018 em SP).
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primeira dimensdo ou de liberdade seriam os direitos e as
garantias individuais ¢ politicos cldssicos, as chamadas
liberdades publicas. Visam inibir a interferéncia indevida do
Estado na vida do cidaddo. Os direitos de segunda dimensao
ou de igualdade referem-se aos direitos sociais, econdmicos
¢ culturais, surgidos no inicio do século XX. Eram os
direitos de carater social. Neste caso, a interferéncia do
Estado era desejada para garantir a igualdade material dos
individuos”. (BONAVIDES, 2000, p. 515).

Ainda, segundo Bonavides (2000), a prote¢do ao consumidor
estd dentro dos direitos de terceira dimensdo ou de solidariedade ou
fraternidade, que sdo os direitos da coletividade, de titularidade coletiva
ou difusa. Além do direito a “prote¢do do consumidor”, estaria também
o direito a paz, ao meio ambiente equilibrado, a comunicagio, todos
reunidos como direito fundamental de terceira dimensao.

Portanto e em primeiro plano, afirma-se, com a énfase
necessaria, que o direito do consumidor, bem como sua tutela, € direito
fundamental tanto em ambito internacional, quanto para o ordenamento
juridico brasileiro em especial, o que requer tutela especifica e
privilegiada, além de justificar compilag¢@o de produgio doutrinaria, tal
qual esta que aqui se expde.

Por outro lado e em perspectiva diametralmente oposta, porém
mais abrangente e contemporanea, a advocacia de consumo atualmente
exercida revela que a aplicagdo da Lei n. 8.078/90, comumente conhecida
como Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC) e ja promulgada ha 28
(vinte e 0ito) anos, causa verdadeira inquietacdo a advocacia de atendimento
empresarial ao identificar que a atuagdo jurisdicional e a protegdo
constitucional sdo direcionadas em exacerbo ao consumidor, como se fosse
este o Unico participe (ator) da relagdo de consumo.

Noutros termos, se ndo houver fornecedor de produto ou
servico, obviamente que ndo ha relagdo de consumo e, notadamente a
esse participe, também deve ser conferida ateng@o e guarida, sob pena de
execrar a relacdo de consumo como um todo. Alids, a mesma protegdo
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constitucional redacional conferida ao consumidor, também € conferida
a livre iniciativa (Art. 170, V da CF!).

Dessa forma, quando se pretender analisar a aplicagdo do CDC
sob o escopo de atuagdo dos fornecedores de produtos e/ou servicos, que
nada mais € do que analisar a relagdo de consumo segundo atuagdo de
todos os seus participes (atores), € importante destacar trés ingeréncias,
quais sejam:

<i> Ao questionar-se qual elemento ¢ fulcral a manutengdo do
Capitalismo como modelo econdmico vigente € hegemdnico no
globo, chegar-se-4 consequentemente a conclusao que o Consumo
assume a posi¢do como tal elemento. Diante disso, quanto mais
efervescente, mais fomentado estiver o consumo, quanto maior e
mais numerosa for a interagdo entre os membros integrantes da
sociedade a partir do consumo, maior e melhor serd a manutengio
do capitalismo. Por isso e notadamente por isso, a prote¢do estatal
e mirada de atuacdo deve ser voltada ao consumo como um todo,
o que engloba protecdo, obviamente, a todos os seus participes,
inclusive o fornecedor de produtos ou servigos, sem jamais relegar
ao descaso o Consumidor.

<ii> Nao se pretende concluir ou até mesmo incitar que o
consumidor deixou de ser o participe mais débil da relagdo de
consumo. Pelo contrario, o consumidor permanece sendo a parte
mais vulnerdvel e a ele devem ser conferidas regras, balizas e, de
um todo modo logico, protecdo. Contudo, a iniciativa privada, esta
revestida na figura do empresario, também deve ser protegida, ndo
somente pela manutenc¢do da hegemonia do capitalismo indicada

1 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

(.)

V - defesa do consumidor;
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acima <i>, mas obviamente para que se fomente a circulagdo da
moeda em territorio nacional, gerag¢do de renda e emprego e todos
os demais reflexos notaveis que somente sdo propiciados pela
atuagdo da iniciativa privada no mercado de consumo;

<iii> Por ultimo, mas ndo menos importante, ¢ necessario ser
veemente ao afirmar que a defesa do consumidor € uma forma de
se alcancar a dignidade da pessoa humana, como forma de
consagragdo dos direitos humanos de terceira geragdo com vistas
ao bem-estar social, entretanto, ndo deve ser obstaculo ao
desenvolvimento econdmico € tecnoldégico com base na
necessidade de se defender a propriedade privada dos meios de
producdo e a livre iniciativa econdmica.

Eis, portanto, as balizas de direcionamento de exposi¢do
doutrinaria acerca da aplicagdo do CDC segundo escopo dos
fornecedores de produtos e/ou servigos, sem ousar que seja tragado
qualquer percurso diametralmente oposto de toda a protegio e
reconhecimento da vulnerabilidade do Consumidor, enquanto participe
(ator) mais débil da relag@o de consumo e, obviamente, consagragdo da
protecdo ao consumidor como direito humano de terceira geragao.

2 DA TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO A
APLICACAO ADEQUADA, EQUANIME, EQUILIBRADA E
CONTEMPORANEA DA LEGISLACAO CONSUMERISTA
(LEI N°. 8.095/90 — CDC)

O Direito € lei e ordem. Conjunto de normas e regras que
permeiam os relacionamentos entre os membros de uma determinada
sociedade. Quem age em conformidade com esse conjunto de normas e
regras age direito, quem ndo o faz, age torto2.

2 Curso de Filosofia do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972.v. 2, p. 617.

238



Diante de tal conceituagao, Miguel Reale conseguiu demonstrar que
o direito existe para promover a regulagio a partir da estipulagdo de normas,
visando a boa convivéncia entre os membros integrantes de uma sociedade.

Mais adiante, em sua produ¢do da Teoria Tridimensional do
Direito, Reale conseguiu demonstrar que os regramentos estabelecidos
pelo direito, ndo sdo unicamente constituidos das Normas em si. Pelo
contrario, o direito, em sua produgdo enquanto ciéncia, traz consigo dois
outros escopos, o Fato e o Valor.

Em conceituagio especifica, Reale® menciona que o Direito
nada mais € do que “a vinculagdo bilateral atributiva da conduta para a
realizagdo ordenada dos valores de convivéncia”.

O autor da Teoria Tridimensional* definiu o Direito como
realidade historico-cultural tridimensional, ordenada de forma bilateral
atributiva, segundo valores de convivéncia. O Direito ¢ fendmeno
historico, mas ndo se acha inteiramente condicionado pela historia, pois
apresenta uma constante axiologica.

Logo, toda construg¢do do Direito estd permeada pela junc¢éo
integrativista ou tridimensionalista existente entre Fato, Valor e Norma,
ndo estando o Direito jamais dissociado disso.

E exatamente nessa mesma perspectiva, Pedro David, em sua
exposi¢do acerca do integrativismo juridico, afirma que o Direito deve
atender aos preceitos de todos os componentes da sociedade e ndo
deveria proteger um grupo em detrimento do outro. Sendo veja-se em sua
propria redacdo (DAVID, Pedro R. Sociologia Juridica: Perspectivas
Fundamentales. Astrea, 1980):

“el derecho debe atender a los preceptos de todos los
componentes de la sociedad y no deberia amparar o
proteger un grupo mds que otro”.

3 REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
*REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
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A visdo integralizante e tridimensional da doutrina de Reale, a qual
conferiu base para o integrativismo de David transcrito acima, vale e ¢
utilizada para justificar uma melhor andlise das relagdes de consumo,
estabelecendo balizas que primem por uma interpretagdo mais equanime de
todos os participes da relagdo/interagdo, tanto aqueles que fornecem os bens
e 0s servigos, quanto aqueles que os adquirem, os préprios consumidores.

Nessa perspectiva e na produgdo legal no Brasil, o marco legislativo
ainda vigente que consagra a prote¢do ao consumidor adveio com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, onde especificamente no
artigo 170, V promove-se a defesa do Consumidor. Sendo veja-se:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justiga social, observados os seguintes principios:

.)

V — defesa do consumidor;”

Destaca-se que a ordem econOmica, fincada em modelo
capitalista cuja base fulcral ¢ notadamente o consumo, gera-se a
necessidade de se criar normas que protejam a parte mais débil da
relagdo, quem seja, o consumidor.

Sendo assim, em legislagdo especifica, mais precisamente em 11 de
setembro de 1990, foi publicada em Diario Oficial da Unido, a Lei Federal n.
8.078, comumente conhecida como Codigo de Defesa do Consumidor.

A sociedade brasileira ja experimentava grande abertura
econdmica e as relacdes comerciais de consumo ja apontava para uma
falta de proteg@o e desprestigio dos consumidores, muitas vezes expostos
a produtos e servigos de quantidade e qualidade questionaveis, ndo
existindo normas especificas alguma para protegé-los. Diante desse
Valor 14 demonstrado, o Direito veio atender com a criagdo de norma
especifica para regular as relagdes de consumo.
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Contudo, nfo se pode, sob o palio de conferir prote¢do a parte
mais débil da relagdo — o consumidor — manejar o CDC como forma de
“ditadura” do proprio consumidor, em detrimento a protecido que pode e
deve ser conferida a livre iniciativa, onde estariam compreendidos os
fornecedores de servigo.

Nessa esteira, transcreve-se trecho da obra de Silvio de
Salvo Venosa®:

“(...) proteger o consumidor violado em seus direitos, a
parte vulneravel da relagfio, sem inibir, desestimular ou
dificultar a produgdo, a atividade econdmica ¢ a livre
iniciativa, também principios constitucionais. A propdsito,
esse desiderato consta do proprio Codigo de Defesa do
Consumidor (art. 4°, IIT), que menciona a harmonizagdo ¢
compatibilizagdo das relagdes de consumo™. (grifo nosso)

Destaca-se a precisdo na exposi¢do dos argumentos de Venosa
quando este faz remissdo ao proprio inciso III do artigo 4° do CDC, onde
consta capitulagdo acerca da necessidade de harmonizagio e
compatibilizagdo nas rela¢des de consumo, para que ndo se infirme uma
limitagdo a atuag@o da iniciativa privada no mercado de consumo.

Proteger com exacerbo o consumidor, repete-se, proteger com
exagero o consumidor causa frontal viola¢do ao artigo 170 da CF e artigo
4° I do CDC, causando o desequilibrio, desprivilegiando e
prejudicando a ordem econdmica e a livre iniciativa que também sio
elementos valiosos € merecem a protegao estatal.

Nao € absurdo se entender que o amparo constitucional a ordem
econdmica e financeira, através da observancia de seus principios
aplicados a relagdo de consumo elencados no art. 170, € muito mais
complexo do que se pode imaginar, pois tem como pressuposto a
necessidade de convergéncia dos mesmos, sendo que, quando isso ocorre

nio € possivel apenas vislumbrar a protecdo do consumidor, mas sim a

° Direito Civil, 4. ed. Sdo Paulo, 2004. p. 194.

241



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR - V. 2

harmonia de interesses de ambos os lados da relacio, tudo em nome do
interesse social associado ao proprio interesse publico.

Partindo-se do pressuposto de que a livre iniciativa corresponde
a uma fung¢do social, ndo resta divida quanto a sua importancia e a
necessidade de sua preservacgdo frente a aplicacdo de outros principios
constitucionais, como o da defesa do consumidor (art. 170, V, CF/88),
através de uma harmoniza¢do de aplicagdo e extensdo entre tais

principios que norteiam a ordem econdmica (Art. 4, I1II do CDC).

Ora, ¢ coerente o entendimento de que a sobrevivéncia do
principio da livre iniciativa depende, imprescindivelmente, da harmonia
com os demais principios norteadores da dignidade associada ao “bem
estar” entre todos que compdem a sociedade, seja pessoa fisica ou
juridica (empresa), cabendo ao Estado a regulagdo das liberdades sem
comprometé-las, bem como a aplicacdo das normas ja existentes com o
fito de manuteng@o da propria ordem econdmico-social, sem contradizé-
la ou ameacga-la.

Destaca-se, a livre iniciativa também estd contemplada no art.
170, IV, da Constituicdo Federal, sendo considerada, entre outros, como
principio norteador da ordem economica e deve ser harmonicamente
compatibilizada com a protecdo do consumidor.

Com efeito, sempre devera existir um equilibrio entre esses
principios, de modo a ndo eliminar por completo qualquer deles, mas, de
acordo com a razoabilidade e a proporcionalidade, pondera-los em
situagdes concretas, ou seja, sempre buscar a harmonizagdo dos
interesses que adequadamente atendidos possibilitam a necessaria
compatibilizacio da defesa do consumidor e do desenvolvimento
econdmico e tecnologico nos moldes do art. 170 da Constituigdo Federal.

Neste sentido, é de suma importancia citar a licdo de Ruy
Rosado de Aguiar Junior em seu trabalho intitulado “A4 boa-fé na relagdo
de consumo” (Revista de Direito do Consumidor, n. 14, p. 20 a 27,
abr./jun. 1995):
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“A norma-objetivo do art. 4°, de cardter nitidamente
protetivo do consumidor, tem seu contraponto no principio
da harmonizagéo de interesses conflitantes, de tal sorte que
aquela necessidade de protegdo deve ser compatibilizada
com a de desenvolvimento econdmico ¢ tecnoldgico™.

Ora, em exposicdo retilinea e nada deambulante, afirma-se que
a protecdo do consumidor ndo pode se exceder a ponto de prejudicar a
livre iniciativa ou a propriedade privada, mas sim, deve buscar o
equilibrio das relagdes entre os agentes econdmicos, com adog¢ido de
medidas de carater pragmatico que incentivem o progresso tecnoldgico
e econdmico associada a qualidade de vida.

Conferindo base sociologica ao que se expde, importante registrar
doutrina de Zygmunt Baumann (2007, p. 31)°, onde ¢ defendida e destacada
a importancia do consumo e da interagdo entre os membros integrantes da
sociedade capitalista, a partir das necessidades de consumo:

“En la sociedad de consumidores, la dualidad sujeto-
objeto tiende a ser incluida bajo la dualidad consumidor-
mercaderia. En las relaciones humanas, la soberania del
sujeto es, por lo tanto, reclasificada y representada como
la soberania del consumidor — como la resistencia al
objeto, derivada de su soberania no enteramente
suprimida, aunque rudimental, es ofrecida a la percepcion
como la inadecuacion, inconsistencia o imperfeccion de
una mercaderia mal escogida”.

Especialmente sob essa perspectiva sociologica, Bauman,
corretamente disse que o Capitalismo seria mais forte quando se identificar
uma maior intera¢do entre os membros de uma sociedade voltada ao
consumo (BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagao das
pessoas em mercadorias; tradu¢do Carlos Alberto Medeiros. — Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008).

*BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: La transformacion de las personas en
mercaderia. Traducdo: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2007. p. 31.
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Acredita-se, com base notavel a interpretagdo teleoldgica do art.
4° I do CDC que se vislumbra a necessidade de protecdo do
consumidor sem exageros que comprometam outros valores ou
principios que também possuem relevancia sob o palio constitucional,
tendo em vista o interesse social que deve prevalecer acima de tudo,
inclusive dos fornecedores de produtos ou servigos.

Portanto, com a repeti¢do expositiva necessaria, a defesa da
livre iniciativa, da livre concorréncia, da propriedade privada dos meios
de producido e incentivo ao desenvolvimento econdmico e tecnologico
ndo devem ser aplicados somente como instrumento de dominio
econdmico (abusos do poder econdmico) em detrimento da dignidade da
pessoa humana, defesa do consumidor e bem-estar social.

3 CONCLUSAO

Acredita-se, ante a tudo o que fora exposto, que o direito das
relagdes de consumo, e denomina-o desta forma para afastar o foco
exagerado de protecdo ao consumidor apenas, sendo necessaria a
conversdo da denominagdo do direito material de Direito do Consumidor
para Direito das Relacoes de Consumo.

A evolugdo das sociedades, estando amplamente difundido
mercados globais de consumo, revela a maior relevancia de se analisar,
estudar, regrar e melhor proteger as relagdes de consumo sob a interagdo
de todos os seus participes para que ndo haja infringéncia e prejuizos ao
sistema econdmico capitalista, modelo hegemdnico na atualidade.

Noutros termos e para melhor explicar a protegao as relagdes de
consumo como forme de protecdo ao capitalismo em via reflexa, indica-
se que o modelo capitalista revela seu sucesso a partir de uma maior
interagdo entre aqueles que fornecem bens e servigos com a aqueles que
anseiam pela aquisi¢do ou contratagdo desses bens e servigos.

Em termos ainda mais precisos, pode-se afirmar que o
capitalismo ndo visa unicamente o lucro. Alias, o capitalismo visa
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prioritariamente o consumo, pois € a partir deste, a partir de sua maior

efervescéncia, que o sistema econdmico se alimenta e continua se

engendrando com maior naturalidade no cotidiano das relagdes humanas.
E nesse sentido, Baumann estabelece que:

“(...), se a reproducio da sociedade capitalista ¢ obtida
mediante encontros transnacionais interminavelmente
repetidos entre o capital no papel de comprador ¢ o
trabalho no de mercadoria, entdo o Estado capitalista deve
cuidar para que esses encontros ocorram com regularidade
¢ atinjam seus propdsitos, ou se¢ja, culminem em
transagdes de compra ¢ venda”.

Ora, evidente que uma vez constatado que o sistema capitalista
possui pilar de sustentagdo no consumo estabelecido “(...) mediante
encontros transnacionais interminavelmente repetidos entre o capital no
papel de comprador e o trabalho no de mercadoria”, por 6bvio, que as
regras necessarias a regulamentacio e melhor balizamento das relagdes
de consumo sdo de vital importancia inclusive para a protecao reflexa ao
proprio sistema capitalista.

Tal qual fora dito anteriormente, proteger exageradamente o
consumidor gera desequilibrio e consequentemente fere o exercicio da
livre iniciativa, notadamente causando prejuizos em relacdo aos
participes do outro polo da relagdo de consumo, quem sejam, 0s
fornecedores de bens e servigos.

Tanto a prote¢do e defesa do consumidor, quanto a prote¢do a
livre iniciativa sdo principios da ordem economica e estdo textualmente
indicados no artigo 170 da Constitui¢do Federal.

Acredita-se, sobremaneira, que o CDC trouxe protegdo visando
equilibrio a uma relag@o que ja estava bastante desgastada. No entanto,
contemporaneamente, com a celebragdo dos 25 (vinte e cinco) anos de
vigéncia do CDC, a protegdo exacerbada do consumidor ja revela
prejuizo a livre iniciativa e, por via reflexa, prejudica as relagdes de
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consumo como um todo prejudicando o préprio sistema econdémico
capitalista que vivemos.

Até mesmo porque, acredita-se que a maior vocagdo valorativa
da norma consumerista, notadamente no Brasil, seja proteger o
consumidor, sem, contudo, inibir e desestimular a livre iniciativa, tdo
importante para a manuten¢do do préprio consumismo em que vive e
sustenta o Capitalismo.

Seria leviandade admitir uma atuag@o estatal em que ndo se
perceba a importancia que se deve dar a protecdo das relacdes de
consumo, envolvendo todos os seus participes. Isso porque, proteger as
relagdes de consumo apenas em relagdo aos interesses do consumidor,
relegando ao descaso o interesse daqueles que compdem o outro polo da
relagdo, sobremaneira prejudica a sustentacdo do proprio capitalismo.

Portanto, propde-se uma releitura das relagdes de consumo,
readequando e atendendo o interesse de todos os seus participes, a partir de
uma concepgao tridimensionalista do direito. Nao se visa caminhar ao revés
da protegdo constitucional do consumidor, mas propde-se analisar as relagoes
de consumo, sem, contudo, inibir e desestimular a livre iniciativa.
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POSFACIO
Luiz Viana Queiroz”

E uma grande missdo assumir o posfacio que concluir esta obra
“Estudos de Direito do Consumidor - volume 27, cujo tema &
profundamente desenvolvido com o rigor técnico amparado na eximia
praxis juridica de seu conjunto autoral, bem como na maestria do
trabalho realizado pelas organizadoras da coletanea, as advogadas Marié
Miranda, Claudia Marques, Luciana Atheniense e Lais Bergstein, em
nome das quais parabenizo a toda Advocacia brasileira, em especial a
valorosa militancia na seara consumerista, responsavel por concretizar
esse importante pilar da ordem constitucional econdmica em nosso Pais.

O trabalho do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, por meio de sua Comissdo Especial de Defesa do Consumidor -
CEDC, protagonizou conquistas histéricas para o direito brasileiro. Em
junho de 2021, celebramos a aprovagdo do Projeto de Lei 1805/21 pelo
Senado Federal, medida que cria regras para prevenir o
superendividamento dos consumidores brasileiros. A atua¢do da CEDC
foi central para aprovagdo da nova lei: promovemos dezenas de eventos
e audiéncias publicas sobre o assunto ao longo dos ultimos anos.

O mesmo empenho segue na campanha "Acesso Pleno a Justica
- OAB em Defesa da Liberdade do Consumidor”, cujo mote principal &
contestar a pratica do Poder Judicidrio em condicionar, de forma abusiva,
o recebimento da peti¢do inicial a reclamacdo prévia do consumidor em
canais de reclamagdo relativos ao tema. Trata-se de evidente
cerceamento do acesso a Justi¢a, com o qual ndo iremos coadunar.

O Direito do consumidor ¢ uma garantia fundamental do
cidaddo. A forma como resguardamos tal direito € um indicativo do nivel

" Advogado e Vice-Presidente do Conselho Federal da OAB.
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de aprofundamento democratico de um Pais. Nao podemos falar sobre
Direitos Fundamentais sem refletir a realidade consumerista do Brasil.

E imprescindivel garantir aos consumidores e consumidoras
aquilo que lhes cabe. Do contrario, nosso Estado Democratico de Direito
continuard a falhar ostensivamente. E por isto que a leitura da presente
obra ¢ indispensavel. Ao fecha-la com este posfacio, estou seguro de que
novas perguntas seguirdo motivando mais trabalhos académicos,
peti¢des, artigos, jurisprudéncias e conteudos juridicos diversos, pois a
marca de uma grande obra € renascer em muitas outras mentes e coragdes
apaixonados pelo tema!
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