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Apresentacao

Mais uma vez fui honrado com a missao de apresentar a presente obra
coletiva sobre Direito do Consumidor, cuja origem esta nos excelentes Cur-
sos de Pos-Graduacao que foram realizados pela EPM na Capital e no Nicleo
Regional de Sorocaba.

E, uma vez mais, pela honra do convite, preciso dividi-la com o Conse-
lho Consultivo, cujo apoio e estimulo foram fundamentais para o incentivo
das atividades académicas, das quais se origina esta, que ja é a segunda
obra coletiva preparada pela EPM com artigos exclusivamente de magistra-
dos e sem o auxilio de qualquer editora.

Nao é possivel deixar de mencionar a participacao brilhante e ativa do
juiz Alexandre Dartanhan de Mello Guerra, Coordenador do Nucleo Regional
da EPM, em Sorocaba, e também do Curso de Pos-Graduacao em Direito do
Consumidor, o primeiro realizado fora da Capital. Participei um pouco mais do
andamento do curso e pude ver a empolgacao dos alunos nao so pela quali-
dade das aulas e palestras, mas principalmente pela preparacao prévia que é
feita nos seminarios através da distribuicdo de textos e material de estudo se-
lecionados pelo ilustre coordenador. Participaram do curso seis magistrados.

O curso realizado na Capital teve a coordenacao do juiz Alexandre David
Malfatti, com coordenacao adjunta da desembargadora Maria Llcia Ribeiro de
Castro Pizzotti Mendes e da juiza Marcia Helena Bosch. Foi a quarta edicao do
curso, o que demonstra o interesse despertado pela area, desde a realizacdo
da primeira especializacao em Direito do Consumidor na EPM, em 2010.

Gostaria de registrar também a qualidade e o empenho dos professores
assistentes dos cursos da Capital e de Sorocaba, que muito contribuiram
para o sucesso da area na EPM, bem como dos palestrantes convidados, mui-
tos deles coautores deste livro.

Os juizes e juizas que trouxeram seus preciosos artigos para ilustrar
esta obra coletiva sao estudiosos e conhecedores do Direito do Consumidor.
E procuraram abordar, além dos temas do cotidiano, também aqueles mais
especializados, como os que tratam de aspectos da relacao de consumo no
transporte aéreo e no processo administrativo. Isso sem olvidar das graves
questdes que envolvem o consumidor e os planos de saude, em especial os
aumentos por faixa etaria, bem como os compromissos de venda e compra
e outros temas de fundamental importancia para quem estuda e pesquisa o
Direito do Consumidor.



Certamente, a obra sera de grande valia para os magistrados, seja na
atividade jurisdicional, seja na atividade académica. E a EPM espera cum-
prir o seu papel de estimular os estudos e a pesquisa pelos magistrados em
prol de todo o Judiciario.

Em nome da Diretoria e do Conselho Consultivo da Escola Paulista da
Magistratura, com sincero e renovado orgulho, cumprimento os autores e
apresento esta coletanea de artigos de Direito do Consumidor, esperando
que possa servir para a reflexao dos magistrados, estudantes e outros profis-
sionais que atuam na area.

Fernando Antonio Maia da Cunha
Diretor da EPM



Justica e processo administrativo no
Cddigo de Defesa do Consumidor

Luis Manuel Fonseca Pires’
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

Sumario: Introducdo. I. Aindeterminacao do processo administra-
tivo junto ao Cddigo de Defesa do Consumidor. I. 1. Primeiro postula-
do: vinganca e justica, Hybris e Dike. I. 2. Segundo postulado: direitos
fundamentais a organizacao e ao procedimento. I. 3. Uma sintese. Il. A
sancao do art. 57, paragrafo Unico, do Codigo de Defesa do Consumidor.
Referéncias bibliograficas.

Introducao

O tema que me foi atribuido nesta obra coletiva promovida pela
Escola Paulista da Magistratura, cujo temario se vincula ao curso de pos-
-graduacao lato sensu em Direito do Consumidor, sob a coordenacao do
magistrado e professor Alexandre Dartanhan de Mello Guerra, refere-se
ao processo administrativo junto ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Diante da significativa diversidade de abordagens possiveis, optei:

a) por primeiro, refletir sobre o papel do processo, em geral, e
do processo administrativo, em particular, junto ao Estado de Direi-
to, e isto para servir de referencial a dogmatica do tema frente aos
casos concretos que se apresentem a solucdo; em especial, é claro,

" Doutor e Mestre em Direito Administrativo pela PUC-SP. Professor de Direito Administrativo na gra-
duacao e na pos-graduacao lato sensu da PUC-SP. Autor, entre outras, das obras Controle Judicial da
Discricionariedade Administrativa. Dos conceitos juridicos indeterminados as politicas publicas, 2.
ed., editora Forum (finalista do Prémio Jabuti 2009 pela editora Campus-Elsevier); O Estado Social
e Democrdtico e o Servico Publico. Um breve ensaio sobre liberdade, igualdade e fraternidade, 2.
ed., editora Forum; Limitacbes administrativas a liberdade e a propriedade, Regime Juridico das
Licencas, e Loteamentos Urbanos, editora Quartier Latin, e um dos autores de Um didlogo sobre a
Jjustica: a justica arquetipica e a justica debntica, editora Forum.
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preocupo-me com as situacoes relacionadas a apuracdo feita por or-
gaos administrativos (a exemplo do PROCON) de infragées administra-
tivas cometidas por “fornecedores” (conforme a definicao legislativa
prevista no art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor).

Em outros termos, estas primeiras anotacoes nao guardam um re-
corte com destaque de alguma problematizacao pratica do processo
administrativo nas relacdes de consumo, pois me pareceu relevante
observar o que comumente se deixa ao largo, as consideracoes jusfi-
losoficas que permeiam — logo, devem nortear — o tema do processo
administrativo;

b) em seguida, e com um viés mais pratico, pretendo expor o
que me parece ser uma realidade que mereceria revisao da orientacao
acolhida pela jurisprudéncia porque a inteleccao estabelecida ofende
um dos pilares do Direito Sancionador, o principio da legalidade - re-
firo-me a analise do art. 57, paragrafo Unico, do Coédigo de Defesa do
Consumidor.

Feita essa breve apresentacao do meu proposito, prossigo.

I. Aindeterminacdo do processo administrativo junto ao
Codigo de Defesa do Consumidor

0 Codigo de Defesa do Consumidor nédo faz referéncia a qualquer
processo administrativo. Prescrevem-se as sancées administrativas en-
tre os arts. 55 a 60 em capitulo denominado “Das Sancdes Adminis-
trativas”, mas nao ha qualquer sistematizacao sobre o processo a ser
observado pelos 6rgaos publicos com atribuicdes para fiscalizar - sejam
eles da esfera federal, estadual ou municipal (art. 55, § 1°, do Codigo
de Defesa do Consumidor). Ha4 uma alusdo ao dever desses 6rgaos de
emitir notificacoes aos fornecedores para que prestem informacoes so-
bre questdes de interesse do consumidor (art. 55, § 4°), mas longe de
esclarecer os parametros do contraditorio. Menciona-se, é verdade, o
“procedimento administrativo” (art. 56, paragrafo Unico, e arts. 57, 58
e 59), mas se limitam os comandos normativos a advertir que deve ser
“assegurada ampla defesa”.

No ambito federal, portanto, a norma que disciplina o processo
administrativo, Lei Federal n°® 9.784/99, torna-se a principal matriz a
instauracao e desenvolvimento regular de qualquer procedimento que
pretenda a imposicao de sancdes por infracdes nas relacoes juridicas
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disciplinadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Cada Estado e Mu-
nicipio, por seu turno, deverdao observar os seus respectivos diplomas
legislativos — a titulo de exemplo, em S&o Paulo, a Lei Estadual no
10.177/98.

Mas o propésito desta minha abordagem, tal como adiantei na in-
troducao, é aproveitar a indeterminacdo normativa do processo admi-
nistrativo — quase um pretexto, portanto — para encarecer a abordagem
sobre o tema por outra perspectiva, jusfiloséfica, a meu ver absoluta-
mente indispensavel a compreensao do devido processo legal enquanto
direito fundamental (art. 5°, LIV e LV, da Constituicao Federal).

Essas premissas jusfilosoficas tanto mais se ensancham em essen-
cialidade quanto menor a densidade normativa — especialmente, as
regras — do procedimento em contraditorio. Portanto, diante do silén-
cio legislativo — de regras — sobre o processo administrativo junto ao
Codigo de Defesa do Consumidor, maior a relevancia da reflexdo sob
dois postulados que devem ser considerados sobre este tema.

I.1. Primeiro postulado: vinganca e justica, Hybris e Dike

O filésofo francés, Paul Ricouer, reflete sobre a separacdo entre
justica e vinganca®. Mas a sua reflexao nao € historica, diga-se logo. Tal
como ao se referir sobre o contrato social, sobre a passagem do estado
de natureza ao estado civil, no qual a maioria dos pensadores debruca-
-se ndo sobre um ponto definido no tempo, igualmente na transicao da
vinganca a justica a nocdo temporal deve ser abstraida, pois a proposta
€ de ordem logica.

Com esse escopo, diz o fildsofo que vinganca e justica nao se con-
fundem. Sao dois termos que se contrapéem. Nao se harmonizam. Ao
inverso, conflitam-se. Ou ha vinganca, ou ha justica. Como Paul Ricou-
er bem percebe, ha uma contradicdo em termos na expressao “justica
pelas proprias médos”. Se se age pelas prdprias maos, ndo ha justica.
Mas apenas vinganca.

Uma reflexdo que parece ter sido esbocada ha tempos. Hesiodo,
poeta grego do século VIl a.C., narra o mito das Cinco Idades, cinco

2 0 justo, p. 175 e seguintes.
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fases da evolucao da humanidade nas quais as racas se sucedem, e con-
forme assinala o renomado doutor e livre-docente em literatura grega,
Junito de Souza Brandao, avanca-se em “[...] uma ordem de decadén-
cia progressiva e regular”3. Nesse mito, ha planos sucessivos da historia
do homem em que ora prevalece a Dike, ora a Hybris. Vale dizer, ora a
Justica, ora o Excesso. Nao ha espaco comum a essas duas forcas anta-
gonicas. Apenas uma deve ocupar e reinar sobre a humanidade. Triunfa
ao final, em sua pessimista perspectiva, a Hybris.

Em certa passagem, nas palavras do poeta:

0 Excesso é mal ao homem fraco e nem o poderoso
facilmente pode sustenta-lo e sob seu peso des-
morona quando em desgraca cai; a rota a seguir
pelo outro lado é preferivel: leva ao justo; Justica
sobrepde-se a Excesso quando se chega ao final: o
néscio aprende sofrendo®.

Mas Paul Ricoeur parece melhor ter divisado o contraponto da jus-
tica, a vinganca. E nesta quadra, o processo torna-se recurso impres-
cindivel para o abando da vinganca e o encontro da justica. Pois apenas
“[...] o processo se interp6e entre os dois [os oponentes], instituindo
a justa distancia [...]”°. A condenacao, diz o fildsofo®, precisa ser reco-
nhecida como razodvel pelo condenado, e so o sera se o considerarmos
um ser racional, e para tal a nocdo de processo € essencial porque
substitui a violéncia (propria da vinganca) em palavras (comunicacao,
propria da justica).

0 processo, portanto, cumpre papel inigualavel como instrumento
a mutacdo da vinganca a justica, da hybris a dike. Por proporcionar
a justa distancia entre os oponentes (acusador e acusado) o processo
permite o dialogo e a possibilidade de realizacao do justo. O processo,
insiste-se, estabelece a justa distdncia entre o delito que provoca a ira
e a reacao de punicao imposta pelo Estado. Enquanto a vinganca gera
o colapso entre os sofrimentos da vitima e a sua reacdo ou de terceiro
como vingador — causa excessos —, 0 processo viabiliza a distancia que
permite o encontro do justo.

Mitologia grega, v. 1, p. 177 e seguintes.
Os trabalhos e os dias, p. 37.
Ibidem, p. 184.
Ibidem, p. 191.

o v & w
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Paul Ricoeur assinala entao os elementos de estrutura do processo:
a) a presenca de um terceiro e o seu reconhecimento como instituicao
do Estado; b) o debate; c) a decisao que resulta da virtude performativa
da palavra que profere o direito; a decisdo anunciada poée fim a incer-
teza e impoe as partes do processo os lugares determinados pela justa
distdncia que foi estabelecida para apartar a justica da vinganca’.

Mas é o debate que me interessa destacar — o segundo elemento
de estrutura.

Sem a efetiva presenca do debate ndo ha processo. O debate de-
pende da ciéncia as partes dos termos da acusacao, da participacao dos
envolvidos com manifestacdes efetivas e a oportunidade de producao
de provas. E para o debate ocorrer é preciso proporcionar um didlogo
paritdrio entre os envolvidos.

Sem o debate, este elemento de estrutura, nao ha processo. Sem
processo, nao ha justica. S6 vinganca.

0 processo — seja ele judicial ou administrativo — é um postulado
jusfilosofico do Estado de Direito de qualquer sociedade politica que
aspire promover a justica em todas as suas dimensdes — universal ou
particular, corretiva ou distributiva. Sem processo — pleno, com todos
os seus elementos estruturais —, o Estado de Direito é uma falacia.

I.2. Segundo postulado: direitos fundamentais a organizacao
e ao procedimento

As consideracgdes jusfilosoficas acima expostas refletem-se no di-
reito posto. No art. 5°, LIV e LV, da Constituicao Federal asseguram-se
os direitos fundamentais ao devido processo legal e a ampla defesa.

Direitos fundamentais por dupla fundamentalidade. Fundamen-
talidade formal porque sao expressamente anunciados como direitos
fundamentais pelo Titulo Il da Constituicdo Federal no qual se encontra
o art. 5°, portanto, clausula pétrea, nos termos do art. 60, § 4°, IV. Mas
ainda sao direitos materialmente fundamentais porque sem a sua pre-
visao nao se realizam outros direitos fundamentais; sem processo nao
se perfazem os demais direitos.

7 Ibidem, p. 185 e seguintes.
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Como afirma J. J. Gomes Canotilho:

A ‘fundamentalidade formal’ geralmente associada
a constitucionalizacao, assinala quatro dimensoes
relevantes: (1) as normas consagradoras de direi-
tos fundamentais, enquanto normas fundamentais,
sao normas colocadas no grau superior da ordem
juridica; (2) como normas constitucionais encon-
tram-se submetidas aos procedimentos agravados
de revisao; (3) como normas incorporadoras de
direitos fundamentais passam, muitas vezes, a
constituir limites materiais da prdpria revisao (cfr.
CRP, art. 288°/d e e); (4) como normas dotadas
de vinculatividade imediata dos poderes publicos
constituem parametros materiais de escolhas, de-
cisoes, accoes e controlo, dos orgaos legislativos,
administrativos e jurisdicionais (cfr. afloramento
desta idéia no art. 18°/1 da CRP).

Aidéia de ‘fundamentalidade material’ insinua que
o conteldo dos direitos fundamentais é decisiva-
mente constitutivo das estruturas basicas do Esta-
do e da sociedade. [...] sO a idéia de fundamenta-
lidade material pode fornecer suporte para: (1) a
abertura da constituicdo a outros direitos, também
fundamentais, mas nao constitucionalizados, isto
é, direitos materialmente mas nao formalmente
fundamentais (cfr. CRP, art. 16/1°); (2) a aplicacao
a estes direitos s6 materialmente constitucionais
de alguns aspectos do regime juridico inerente a
fundamentalidade formal; (3) a abertura a novos
direitos fundamentais (Jorge Miranda). Dai falar-
-se, nos sentidos (1) e (3), em ‘clausula aberta’
ou em ‘principio da nao tipicidade’ dos direitos
fundamentais. Preferimos chamar-lhe ‘norma com
‘fattispecie’ aberta’s.

Os direitos fundamentais insculpidos no art. 5°, LIV e LV, da Consti-
tuicdo Federal, por esta fundamentalidade material, enquadram-se na
categoria dos direitos fundamentais a organizacdo e ao procedimento.

8 Direito constitucional e teoria da constituicéo, p. 379.
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N&o basta ao Estado prescrever o acesso a Justica, a promocao da
salide e tantos outros direitos fundamentais. E preciso que se organize
para materializa-los. Necessario se faz a estruturacdo do o6rgao Justi-
ca com juizes, cartorios, servidores; necessario que existam hospitais,
médicos, enfermeiros e demais recursos etc. Sem uma organizacdo su-
ficiente nao se realizam os direitos fundamentais. Por isso € que se
reconhece que ha direitos fundamentais a organizacdo.

Igualmente, sem normas dos direitos das obrigacdes que permitam
a formacao de obrigacdes contratuais, sem normas do direito proces-
sual que viabilizem a solucao de conflitos, nao se realizam os direitos
fundamentais. Destarte, reconhecem-se os direitos fundamentais ao
procedimento.

Quanto aos direitos fundamentais ao procedimento, diz Konrad
Hesse que sao “[...] meios para a realizacao e garantia dos direitos
fundamentais”®. Ou nas licoes de Robert Alexy: “[...] sao sistemas de
regras e/ou principios para a obtencao de um resultado”.

As normas processuais — do processo judicial, e ainda do adminis-
trativo — sao direitos fundamentais. Dupla fundamentalidade, formal
e material. Enquadram-se na categoria cunhada pela doutrina consti-
tucional do direito alemao, e em tudo pertinente ao direito patrio, de
direitos fundamentais a organizacdo e ao procedimento.

I. 3. Uma sintese

O processo é instrumento a passagem da vinganca e do excesso
(hybris) a justica (dike); promove-se a justa distdncia entre os oponen-
tes, permite-se aspirar ao justo. Onde se funda, deita as suas raizes, o
Estado de Direito.

Ao se pensar o processo — ainda neste esquadrinhar filosofico
— deve-se enfatizar a importancia do debate, um dos seus elementos
de estrutura, o que implica fomentar condicOes reais e paritarias de
dialogo.

® Temas fundamentais do direito constitucional, p. 54.
'° Teoria dos direitos fundamentais, p. 473.
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Essas notas filosoficas se refletem no direito posto — pois, se assim
nao fosse, dificil seria sustentar a legitimidade do Estado de Direito —
afirma-se haver um direito fundamental ao devido processo legal e a
ampla defesa — art. 5°, LIV e LV, da Constituicao Federal — porque ins-
titucionalmente é preciso superar os mecanismos de vinganca, alcan-
car-se a justica. O processo - em sua concepcao juridica — materializa
o instrumento de acesso a justica. Portanto, indispensavel — também
juridicamente — reconhecer a possibilidade concreta do debate.

Dai a importancia de perceber que o processo administrativo pres-
crito no Coédigo de Defesa do Consumidor se encontra ndo em uma regra
expressa, mas na mera potencialidade de sancdes serem impostas (art.
56 e seguintes), ou de obrigacdes serem exigidas (a exemplo da requisi-
cao de informagoes por notificacdes de 6rgaos oficiais, prevista no art.
55, § 4°), ou na hipotese de medidas acautelatérias serem empenhadas
(art. 56, paragrafo Unico).

A breve expressao “assegurada ampla defesa” e o que se deno-
mina “procedimento administrativo” (art. 56, paragrafo Unico, e arts.
57, 58 e 59, todos do Codigo de Defesa do Consumidor) devem compor
a nocao juridica de “processo administrativo” de modo a enfatizar o
procedimento em contraditorio, isto €, todo expediente de apuracao
de eventuais sancdes previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor
deve ser operacionalizado — pelos 6rgaos de fiscalizacdo — com o efe-
tivo compromisso de assegurar primazia ao debate, pois sem este se
amesquinha o processo, perece a justica — o que resta é a vinganca
do Estado.

Sem a oportunidade de efetivo debate (apresentacao de defe-
sa, producao de provas pertinentes), usurpa-se a fundamentalidade
material dos direitos fundamentais a organizacao e ao procedimento
— pois s6 ha o debate quando se permite uma dialética paritdria.

Portanto, a indeterminacao na sistematizacao normativa do pro-
cesso administrativo junto ao Cdodigo de Defesa do Consumidor deve,
com o fim de harmonizar-se a Constituicao Federal e aos postulados
jusfilosofico e dogmatico inerentes a nocao de processo em um Estado
de Direito, compreender que o processo administrativo compromete-se
com a dialética processual (debate), é dizer, com a possibilidade real
de o fornecedor prestar esclarecimentos sobre os fatos, produzir pro-
vas relacionadas ao caso, ainda que se o faca posteriormente a alguma
medida acautelatdria, mas sempre antes da eventual imposicao defini-
tiva de alguma sancao.
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Il. Asancdo do art. 57, paragrafo unico, do Cédigo de Defesa
do Consumidor

A norma juridica, em sua formulagdo logica, apresenta uma es-
trutura binaria. Diz Miguel Reale'" que as regras de conduta apresen-
tam uma hipdtese (ou fato-tipo), e um mandamento (ou finalidade,
ou dispositivo, ou preceito), e um “nexo de imputabilidade” nesta
relacdo. Como juizo hipotético — se A, deve ser B, sendo A a conduta
hipotética e B a consequéncia —, sem hipotese ou sem mandamento,
nao ha norma, pois como afirma Maria Helena Diniz'?, a norma é um
querer deontologico, um dever ser. A norma juridica € um imperativo
estruturado sob um juizo hipotético de um dever ser, ou, como ensina
Tércio Sampaio Ferraz Jr.”*, é a concep¢do da norma como um “impe-
rativo condicional”.

O principio da legalidade, portanto, pressupde o cumprimento
desse juizo binario. Isto €, qualquer comportamento, comissivo ou
omissivo, decorrente da funcao administrativa, deve buscar seu funda-
mento de validade em uma lei, e isto por conta da adocao do principio
da vinculacdo positiva da Administracao PUblica, nos termos dos arts.
5° 1l, e 37, caput, da Constituicao Federal, que prescrevem que a Ad-
ministracao PUblica s6 esta autorizada a fazer, ou deixar de fazer, nos
termos da lei. Lei que deve ter hipdtese e mandamento.

Portanto, lei alguma, a pretexto de conferir competéncia discri-
cionaria a Administracao, pode esvaziar o contetdo minimo da norma
a ponto de desqualificar a hipdtese ou o seu mandamento, isto €, ndo
pode haver a delegacdo da funcéo legislativa, sob pena de ofensa ao
principio constitucional fundamental de independéncia dos Poderes
(art. 2°).

Como diz o constitucionalista portugués, José Joaquim Gomes Ca-
notilho, as remissoes da lei para outros instrumentos juridicos, como
€ o caso dos regulamentos, “[...] suscita problemas de conformidade
constitucional com os principios democratico e de Estado de direito”™.
Pois a Administracao nao pode enfeixar um “poder paraconstitucional

" Licbes preliminares de direito, p. 100.

2 Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito, p. 350 e ss.
¥ Introducdo ao estudo do direito, p. 100.

" Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 736.
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e apocrifo” e substituir-se ao legislador. Assevera que ha inversao de
competéncia e violacdo ao principio democratico e ao principio do Es-
tado de Direito quando: a) a remissao € mais condescendente do que
aquelas para as “autorizacdes legislativas”; b) a remissao permite a
definicao das relacoes entre o Estado e os cidadaos por meio de regula-
mentos; ) a remissao de “atos pararregulamentares” (como as ordens
administrativas, instrucoes, circulares etc.) ocorre para além dos efei-
tos meramente internos.

De modo similar, Celso Antonio Bandeira de Mello'™ reprova a
“delegacao disfarcada e inconstitucional”, o que acontece se a lei
defere ao regulamento a possibilidade de definir as condicées ou
requisitos necessarios para o surgimento do direito, obrigacdo, de-
ver ou restricdo. Como diz, ha a delegacao quando o regulamento
inova na ordem juridica, e “[...] inovar quer dizer introduzir algo
cuja preexisténcia nao se pode conclusivamente deduzir da lei re-
gulamentada”.'®

Tudo isto se agrava em importancia quando, como € o caso, se
trata do direito administrativo sancionador, apice da intervencao es-
tatal perante a liberdade e a propriedade do administrado, pois se in-
tegra ao género direito sancionador (do qual o direito administrativo
sancionador € espécie, ao lado das sancbes penais e civis) que deve
atender ao comando constitucional de que nao ha pena sem prévia
cominacéo legal (art. 5°, XXXIX), portanto, nao ha possibilidade de a
lei que deveria prescrever infracées e sancées ‘delegar’ a Administra-
cao Publica a definicao ou da hipdtese (infracdao) ou do mandamento
(sancao).

N&o se admitiria a constitucionalidade de uma reforma do Codigo
Penal que eliminasse todas as penas para em um Unico artigo suposta-
mente prescrever que pelos ilicitos tipificados competiria ao magistra-
do aplicar a pena de um més a trinta anos de prisdao — por ofensa ao
principio da legalidade nos termos do direito fundamental prescrito no
art. 5°, XXXIX, da Constituicao Federal. Nao se pode admitir, por igual
fundamento, que outras espécies do direito sancionador violem a mes-
ma norma.

Como diz Celso Antonio Bandeira de Mello:

5 Curso de direito administrativo, p. 332.
Op. cit., p. 333.
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Veja-se: ninguém consideraria obediente ao prin-
cipio da legalidade da norma penal que estabe-
lecesse para os crimes em geral, ou mesmo para
um dado crime, dependendo de sua gravidade,
sancoes que iriam de 2 meses a 30 anos de pena
privativa da liberdade. Regramento de tal ordem,
em rigor de verdade, nao estaria previamente no-
ticiando ao administrado a consequéncia juridica
imputavel a conduta ilicita. [...]

0 vicio que se lhe increparia é o de que a identifica-
¢ao da sancao nao teria atendido ao minimo neces-
sario para sua validade, pois a liberdade conferida
ao juiz seria de tal ordem que o cidadao nao estaria
governado pela lei, mas pelo juiz — traindo-se, des-
sarte, o velho e fundamental principio segundo o
qual no Estado de Direito vigora a “rule of law, not
of men.”. Assim também nao se podera considerar
valida lei administrativa que preveja multa variavel
de um valor muito modesto para um extremamente
alto, dependendo da gravidade da infracao, porque
isto significaria, na real verdade, a outorga de uma
“discricionariedade” tao desatada, que a sancao
seria determinavel pelo administrador e ndo pela
lei, incorrendo esta em manifesto vicio de falta de
“razoabilidade”. E dizer: teria havido um simula-
cro de obediéncia ao principio da legalidade; nao,
porém, uma verdadeira obediéncia a ele. Norma
que padecesse deste vicio seria nula, por insufici-
éncia de delimitacao da sancao."

De tal sorte, o art. 57, paragrafo Unico, do Codigo de Defesa do
Consumidor revela a sua inconstitucionalidade ao prescrever como san-
cdo — mandamento do juizo binario da norma sancionadora — a multa
entre duzentas e trés milhdes de vezes a unidade fiscal de referéncia
(UFIR), pois, a pretexto de dispor sobre a sancao, em verdade delega
a definicdo do mandamento da norma juridica a discricionariedade da
Administracdo Publica, esvazia-se a sancao, viola-se o principio da le-
galidade, a necessidade de apenas lei prescrever a infracao e a sancao
(art. 5°, XXXIX).

70p. cit., p. 841.
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A proposito, comenta Celso Antonio Bandeira de Mello o art. 57,
paragrafo Unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

0 intervalo entre o minimo e o maximo é tao de-
sabridamente grande, que nao teria havido subs-
tancial diferenca entre estabelecer dita variacao
e haver deixado o administrador inteiramente li-
vre para fixar o valor da multa — caso em que se
exibiria com esplendorosa clareza a invalidade da
norma. Mesmo que ulteriormente a Administracao
estabelecesse parametros, a invalidade apontada
continuaria a persistir, por ofensa ao principio da
legalidade, ja que norma administrativa nao é lei."®

Portanto, normas infralegais (a exemplo, em Sao Paulo, da Porta-
ria Normativa PROCON n° 26/06) nao podem, a pretexto de prever gra-
dacoes de sancdes por infracdes administrativas, efetivamente legislar
quais as consequéncias — as penas — aplicaveis, sob pena de violacao
do principio da legalidade; em Gltima analise, ha contundente ofensa
constitucional contida no art. 57, paragrafo Unico, do Codigo de Defesa
do Consumidor.

8 Op. cit., p. 871.
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O equiparado a consumidor
e a sua protecao no CDC

Diego Ferreira Mendes
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

1. Introducao

A aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) em um pro-
cesso judicial ou mesmo em resolucao dos conflitos pelos meios alter-
nativos, nos quais se inclui a autocomposicao, redunda em tratamento
privilegiado da parte classificada como consumidora.

Nesse passo, nao raras sao as discussoes aprofundadas sobre a na-
tureza juridica da relacdo existente entre as partes antes mesmo de se
debater sobre a situacao de fato ou sobre o direito material referente
a determinado conflito, o justifica o estudo do conceito de consumidor
no Brasil.

Pareceu-nos, contudo, necessario ir um pouco além da compre-
ensao do conceito de consumidor e nos concentrar naquele que nao é
consumidor, mas a ele é equiparado por expressa disposicao do CDC,
bem como sobre a extensao da protecao que este equiparado recebe
frente ao conceito de igualdade material pensado por Aristétoles e ma-
terializado na célebre “Oracao aos Mocos”: “A regra da igualdade nao
consiste senao em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida
em que se desigualam” (BARBOSA, 2003, p. 26).

O presente estudo foca-se na aplicabilidade ou nao da integrali-
dade do CDC ao terceiro equiparado a consumidor e, em caso negativo,
qual ou quais partes do Codigo se aplicam a este terceiro, passando
pela analise se a solucdo é idéntica para as trés hipoteses de equipara-
cao trazidas pelo CDC.

Para tanto, facamos uma breve incursao na historia para relem-
brarmos o surgimento da relacdo de consumo em substituicao a rela-
cao pessoal antes existente, com a submissao do consumidor perante o
fornecedor, o que passou a exigir uma atuacao protetiva do Estado em
favor do consumidor.
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Trazida a razdo que inspirou a Assembleia Constituinte a deter-
minar que o Estado promovesse a defesa do consumidor, antes de nos
determos no nao consumidor, necessario € trazer o conceito de consu-
midor, de acordo com as principais correntes de pensamento existen-
tes no Brasil, delimitando, por exclusao, quem pode ser equiparado a
consumidor, ja que o consumidor propriamente dito nao é passivel de
equiparacao, porquanto é o destinatario natural da protecao da inte-
gralidade do CDC ao qual o terceiro pode ser equiparado.

Com o conceito de consumidor fixado, passamos a analisar os trés
casos de equiparacao do terceiro nao consumidor a este, para estabele-
cermos quem pode ser equiparado e quais os requisitos para tanto, se-
guindo-se a reflexao sobre a extensao da aplicacao do CDC a cada caso
de equiparacdo, com a analise das consequéncias praticas da limitacao
da aplicacao do Codigo ao terceiro equiparado e sobre o fundamento
de validade constitucional na aplicacao ampla ou limitada do CDC ao
equiparado a consumidor, trazendo, ao final, as nossas conclusoes so-
bre o estudo levado a efeito.

2. Historico

Antigamente, todas as relacoes comerciais se davam de forma
pessoal, isto €, os contratantes podiam discutir todos os termos da
contratacdo, desde as caracteristicas do bem que seria produzido até o
preco e o prazo de entrega de forma individualizada, o que era possivel
porque se tratava de producao artesanal, trazendo tracos positivos,
como a personalizacdo do produto e a elaboracao de contrato especi-
fico pelas partes para reger aquele negdcio juridico especifico, aten-
dendo aos interesses de cada cliente, de forma pessoal e individual,
porém, producédo artesanal também era marcada por aspectos nega-
tivos, como a escassez da oferta, ja que a producdo de cada unidade
do produto personalizado demandava tempo e dedicacao quase que
exclusivas, ensejando a cobranca de precos elevados, ja que mesmo
com a baixa producao o artesao precisava manter a sua subsisténcia e
a de sua familia, incidindo aqui a chamada lei da oferta e da procura.

Com a Revolucao Industrial, iniciada entre os séculos XVIII e XIX,
o produtor passou a dispor de instrumental e viu a sua capacidade de
producdo aumentar vertiginosamente, passando a produzir em série
e a baixo custo, para atender a necessidade de consumo, que estava
em ascensdo em funcao do crescimento demografico e que se mostrou
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ainda mais acentuado no periodo po6s-Revolucado Industrial, pois a in-
dlstria passou a produzir itens em série, criando a chamada “estan-
dardizacao”, com a homogeneizacao da producao (NUNES, 2007, p. 3).

A producado em série e homogeneizada gerou oferta em demasia,
que superava a demanda apresentada pela antiga freguesia, fazendo
surgir a necessidade de a indUstria, ainda que pelas maos dos interme-
diarios, escoar a sua producado para compradores que estavam a maior
distancia do local da producao, passando, a partir de entdo, a massifi-
car também a distribuicdo (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 2).

Nesse passo, 0 antigo fregués, que negociava com o artesao quais
as caracteristicas que teria o bem que seria produzido para ele, pas-
sou a ser o consumidor, para o qual era oferecido um determinado
bem, cuja producao normalmente se antecipava nao s6 ao pedido, mas
também a propria oferta do bem produzido previamente e com carac-
teristicas padronizadas, limitando-se o consumidor, a decidir se queria
adquirir da forma que lhe era oferecido, a custo bem reduzido, ou nao
comprar. Isso fez com que aquela contratacao personalizada se esva-
ziasse, até porque, por conta da producao e da distribuicdo em massa,
o consumidor nao mais tinha contato pessoal com o produtor, mas, sim,
com o intermediario que recebeu o bem para distribuir no mercado de
consumo, muitas vezes distante do produtor, uma vez que para este
nao importava mais com quem contratava, apenas produzia determina-
do bem em série e o oferecia a quem quisesse contratar, pois bastaria
ao consumidor pagar o preco e levar o produto, de forma que nao fazia
mais sentido a elaboracao de um contrato para cada compra e ven-
da feita, bastando um contrato apenas, igualmente padronizado, para
reger as relacodes entre produtor e consumidor, o qual poderia aderir
as clausulas predispostas pelo fornecedor ou nao contratar, restando
limitada a esta opcao a autonomia da vontade do consumidor, surgindo,
como consequéncia da grande capacidade da producao e a necessidade
de seu rapido escoamento, o contrato de adesao.

Nesse passo, seja no periodo da Revolucdo Industrial ou pds-Re-
volucao Industrial, a visao do Direito em relacdo aos contratos era pri-
vatistica, na qual se presumia que o contrato refletia o que de mais
justo poderia ser contratado pelas partes para aquele negocio juridico
determinado, porquanto era a exteriorizacao da vontade destas, livre-
mente manifestada, decorrente da autonomia de vontade de cada um
dos contratantes.

Presumia ao legislador, inclusive o de 1916, que fez editar o CC
revogado apenas em 2003, que o individuo, ao contratar livremente,
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o fazia em igualdade de condicdes com o outro contratante, de forma
que se prestigiava o que se ajustava entre estes, porque se o contrata-
do seria o resultado do que parecia correto para ambos os contratantes
para aquele negocio juridico especifico, ainda que aos olhos de tercei-
ros a relacao estivesse desequilibrada, favorecendo em demasia um
dos contratantes.

A autonomia de vontade definida por Caio Mario da Silva Pereira
(1999, p. 10) como a “faculdade que tém as pessoas de concluir livre-
mente seus contratos”, s6 pode ser a diretriz da justica do contrato
e, consequentemente, dar azo a maxima do pacta sunt servanda, nos
contratos paritarios, isto €, naqueles em que as partes contratantes
negociam em igualdade de condicdes, fazendo com que cada clausula
espelhe a livre estipulacao contratual a que chegaram as partes de-
pois de debaté-la, isto é, a ideia de justica contratual na autonomia
de vontade esta diretamente ligada a real e efetiva liberdade nao sé
para contratar, mas, principalmente, como contratar, o que exige que
nenhuma das partes esteja em posicdo de superioridade em relacao a
outra nas condicoes negociais.

Em uma sociedade em que a producao e, portanto, a contratacao,
€ personalizada, como existia na era pré-Revolucéo Industrial, na qual
o produtor dependia da venda para aquele determinado fregués tanto
como este dependia da producao daquele determinado artesao, a con-
sagracao da autonomia de vontade e o seu corolario do pacta sunt ser-
vanda se justificavam, porque naquelas relacdes havia campo propicio
para a igualdade material entre os contratantes ou, no minimo, para
um grande equilibrio de forcas entre eles, a possibilitar a verdadeira
liberdade na conclusao do contrato e estipulacao de suas clausulas, po-
rém, com a despersonalizacao da contratacdo e do contrato, na figura
do contrato de adesao, o produtor apresenta um documento com clau-
sulas que ele mesmo estabeleceu previamente, as quais o interessado
em adquirir determinado produto poderia aderir para contratar ou nao
aderir, hipdtese em que a nao adesao redundaria em nao adquirir o
produto (MIRAGEM, 2013, p. 39).

O contrato de adesao surge, entao, em um contexto em que o
Direito, por ter uma visdo muito privatistica das relacoes juridicas,
inspirada nos fundamentos da Revolucdo Francesa do final do sécu-
lo XVIII, consagrava a autonomia de vontade decorrente da igualdade
formal entre os contratantes e, consequentemente, o dogma do pacta
sunt servanda. Nao demorou muito para que o fornecedor percebesse
que se o contrato obrigava as partes a ponto de ser tido como a lei
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entre os contratantes e que ele poderia pré-estabelecer unilateral-
mente todas as clausulas contratuais que regeriam a sua relacado com
o futuro adquirente do produto, poderia redigir clausulas vantajosas
apenas para si, em prejuizo do adquirente, prevendo, por exemplo,
a isencao de sua responsabilidade pelos danos que o produto viesse a
causar, a prorrogacao por tempo indeterminado do prazo de entrega do
produto, entre outras, que poderiam aumentar substancialmente o seu
lucro, carreando ao consumidor todos os riscos da contratacao.

Esse modelo, evidentemente, ja nado refletia justica contratual
alguma, mas, sim, dominio de uma parte sobre a outra, clamando por
uma intervencao do Estado, inconcebivel para os dogmas da Revolucao
Francesa, que regiam as relacdes juridicas no mundo ocidental do sécu-
lo XIX e do comeco do século XX, a fim de que houvesse o reequilibrio
das relacoes contratuais e esta intervencao se deu a partir da edicao
de normas que protegiam o consumidor dos abusos do fornecedor, ja
que este detinha o dominio sobre a producao do bem em série, do qual
o consumidor necessitava, assim como estipulava previamente todas as
clausulas contratuais que regeriam a sua relacdo com este consumidor.

O mesmo fornecedor, por vezes, era o industrial que contratava
os trabalhadores pagando baixos salarios e exigindo carga horaria que
chegava a 16 horas de trabalho por dia, ensejando intervencao prote-
tiva do Estado ja muito mais conhecida: os Direitos Trabalhistas. Nes-
se ponto, o Direito passa a abandonar a igualdade formal, decorrente
dos principios da Revolucdo Francesa, que na esséncia apregoava que
todo homem ¢é igual perante a lei, devendo sempre receber tratamento
igualitario desta, e volta ao conceito de igualdade material de Aristote-
les, consagrado na célebre frase de Rui Barbosa, que pode ser resumida
como “tratar os iguais igualmente e os desiguais com desigualdade, na
medida de suas desigualdades” (MIRAGEM, 2013, p. 40).

Essa submissao do consumidor ao fornecedor revela uma das ca-
racteristicas mais marcantes daquele: a sua vulnerabilidade perante o
fornecedor. Tal vulnerabilidade nao passou despercebida pelo legisla-
dor brasileiro, que fez editar, ainda sob a égide do CC privatistico de
1916, uma série de normas que protegiam, ainda que em conjunto com
as demais relacées comerciais e civis, as relacées de consumo, como a
limitacao dos juros em contratos, os crimes contra a economia popular,
a repressao ao abuso do poder econémico, a intervencao no dominio
econdmico para assegurar a livre distribuicdo de produtos necessarios
ao consumo do povo, a protecdao a poupanca popular na liquidacao
de instituicdes financeiras, a venda a prestacao com obrigatoriedade
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de declaracdo do preco total (BITTAR, 2011, p. 14-15), além da Lei
de Parcelamento do Solo Urbano, que prevé o direito de o adquirente
suspender os pagamentos das prestacoes enquanto o loteamento nao
estiver regularizado.

Dessa feita, ainda na década de 1970 ja havia alguma protecao
ao consumidor em temas pontuais e em legislacao esparsa, mas sem
sistematizacao, o se mostrava insuficiente. Essa constatacao levou a
Constituinte a estabelecer como garantia fundamental do consumidor
a determinacao de que o Estado promovesse a sua defesa (inciso XXXII
do art. 5° da CF), isto é, ha imperativo constitucional para que o Estado
promova a defesa do consumidor.

A Constituinte nao se limitou a trazer a defesa do consumidor
como garantia fundamental e, portanto, clausula pétrea (inciso V do
§ 4° do art. 60), foi além, pois ao tratar da ordem econdmica trouxe
como principio geral de toda atividade econémica a defesa do consumi-
dor (inciso V do art. 170), isto significa que qualquer atividade econo-
mica, para estar em sintonia com a Constituicao, deve ser desenvolvida
sem violar os direitos do consumidor, mas, sim, para convergir para a
defesa deste (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 11-12).

Por fim, além da capacidade legislativa concorrente para legis-
lar sobre responsabilidade por dano ao consumidor (inciso VIII do art.
24), que enseja maior campo de protecao legal, o Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias (ADCT), em seu art. 48, determinou que o
Congresso elaborasse CDC no prazo de 120 dias a partir da promulgacao
da nova Ordem Constitucional. Note-se: nao determinou que fosse pro-
mulgada uma lei para promover a defesa do consumidor, mas, sim, um
Codigo especifico, o que implica na elaboracao de norma com estrutura
e principiologia proprias, o que se concretizou em 11 de setembro de
1990, com a Lei n° 8.078, isto é, o CDC, que entrou em vigor 180 dias
depois, em 11 de marco de 1991.

3. O equiparado a consumidor e a sua protecao

0 estudo sobre quem é o equiparado ao consumidor passa, neces-
sariamente, pela delimitacao de quem € o consumidor, pois aquele que
€ consumidor, de acordo com o art. 2° do CDC, foge ao objeto desta
reflexao, porquanto quem é consumidor a ele ndo precisa — e nem deve
— ser equipado.
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Ao contrario do conceito amplo de fornecedor trazido pelo art.
30 do CDC, a definicdo do conceito de consumidor gera divergéncia na
doutrina e na jurisprudéncia, em especial sobre o que seria o “destina-
tario final” de que trata a parte final do dispositivo legal.

Tomaremos aqui o conceito de consumidor pela Teoria Finalista
para delimitar os passiveis de equiparacao, para que seja tomado como
consumidor apenas o destinatario final fatico e econémico do produto
ou servico.

Neste estudo, ndo sera considerada a Teoria Maximalista, por tra-
zer esta alargamento inconstitucional ao conceito de consumidor, tal
como houve no alargamento do conceito de depositario para possibili-
tar a prisao do devedor fiduciario inadimplente que nao apresenta o ve-
iculo, pois inclui no conceito de consumidor o adquirente profissional,
ainda que seja a parte dominante na relacao com o fornecedor, bem
como nao se adotara a Teoria Finalista Aprofundada, que esta mais em
evidéncia, porque esta inverte a técnica de interpretacdo, pois pri-
meiro se identifica uma relacao de consumo para se presumir de forma
absoluta que o consumidor é vulneravel, mas por esta teoria primeiro
se verifica se o adquirente é vulneravel, por vezes com necessidade de
producao de provas, para depois classificar a relacao como de consumo,
sem necessidade, ja que o art. 29 do CDC apresenta solucdo adequada
para dar tratamento protetivo ao adquirente profissional hipossuficien-
te. ATeoria Minimalista resta superada, nao estao escapando os bancos
e demais grandes fornecedores da aplicacao do CDC.

Delineado que a conceituacao de consumidor utilizada neste estu-
do é a da Teoria Finalista, passa-se a analise daquele que nao é consu-
midor, mas a ele pode ser equiparado.

A equiparacao é trazida pelo proprio CDC ao tratar da coletividade
de consumidores (paragrafo Unico do art. 2°), da responsabilidade civil
do fornecedor (art. 17) e da oferta e dos contratos (art. 29).

3.1. Coletividade de consumidores (paragrafo unico do art. 20)

A primeira equiparacao ao consumidor, definida pelo caput do art.
20 do CDC, vem logo no paragrafo Unico do mesmo dispositivo legal.

A coletividade de consumidores, tratada pelo paragrafo Unico do
art. 2° do CDC, traz a hipotese que mais se assemelha a propria con-
ceituacao de consumidor, por tratar de forma mais abrangente aqueles
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que, mesmo nao se enquadrando no caput do mesmo art. 2° sao os
que de forma mais direta e complexa sao afetados pelas relacoes de
consumo.

O paragrafo Unico outorga protecao ao consumidor em potencial,
isto &, aquele que sequer ventilou a ideia de adquirir um determinado
produto ou contratar um servico, mas que esta exposto a uma propa-
ganda, que nao pode ser abusiva ou enganosa (art. 37 do CDC), mas se
o for estara violando o seu direito enquanto consumidor, ainda que em
potencial, podendo-se valer da protecao do CDC.

A conceituacao da coletividade de consumidores como sendo equi-
parada ao consumidor esta diretamente relacionada a principal forma
de protecao dos consumidores idealizada pelo CDC, que é o emprego da
acao coletiva lato senso, na defesa dos consumidores indeterminados
diante de alguma pratica ilicita pelos fornecedores, como aponta Bruno
Miragem (2013, p. 139).

Ressalta-se, contudo, que a pratica ndo se ajustou a teoria, uma
vez que a grande massa de acdes de consumo ainda é de acoes individu-
ais, sendo o uso da acao coletiva de consumo pelos legitimados a tanto
ainda muito acanhado frente as lides coletivas existentes.

A este equiparado pelo paragrafo do mesmo dispositivo legal que
conceitua o consumidor in stricto senso, aplica-se o CDC de forma inte-
gral, pois, além da sua posicao topolodgica, isto é, estar no que pode ser
chamado de Parte Geral do CDC, a auséncia de limitacdo expressa no tex-
to equiparador faz com que a coletividade de pessoas equiparada a con-
sumidor tenha a mesma protecao que o consumidor propriamente dito.

3.2. Responsabilidade civil (art. 17)

O art. 17 do CDC trata da figura do terceiro nao consumidor viti-
mado por um acidente de consumo, isto €, outorga a uma pessoa que
nao participou de uma determinada relacao de consumo, nem se insere
no conceito de coletividade que intervém na relacdo de consumo, mas
que tenha sofrido dano por conta de fato do servico ou do produto.
Trata-se do consumidor bystander.

Ajustificativa para essa extensao da protecdo nao esta na vulnera-
bilidade do terceiro equiparado a consumidor, mas na responsabilidade
pelo risco-proveito do fornecedor, que, ao pretender colocar um pro-
duto ou servico no mercado de consumo, deve atentar-se para que este
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seja seguro ndo so para os consumidores, como exige o art. 8° do CDC,
mas também para terceiros.

Note-se que a equiparacao a consumidor trazida pelo art. 17 se re-
fere a hipotese de terceiros sofrerem dano, isto é, trata de acidente de
consumo, o chamado fato do produto, ou defeito, que nao se confunde
com o vicio de produto ou servico. Em linhas gerais, o vicio do produto
€ aquele cujas consequéncias se exaurem no nao funcionamento do
produto, como a televisao que nao liga por conta de alguma imperfei-
cao, enquanto no defeito, ou fato do produto, a mesma televisao ao in-
vés de simplesmente nao funcionar, explode e acarreta danos de ordem
fisica e patrimonial ao consumidor (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 319).

O art. 17 do CDC trata deste Ultimo caso, do defeito, do fato do
produto ou do acidente de consumo. Tomando o mesmo exemplo da
televisao, se ao lado do consumidor estiver o zelador do prédio aju-
dando na instalacao da televisao, no caso de esta nao funcionar em
nada o zelador sera afetado, mas se ela explodir e lhe trouxer danos
pessoais ou patrimoniais, como a perda de uma caixa de ferramentas,
sera equiparado ao consumidor adquirente da televisao por forca do
art. 17 do CDC.

Deve ser destacado que o dispositivo legal em analise nao se li-
mita a equiparar as pessoas com quem o consumidor tem alguma re-
lacao, como o zelador tem com o consumidor da televisao e morador
do prédio, mas também os terceiros, vitimas do acidente do consumo,
que nao tenham relacao alguma com o consumidor. Ainda no caso de
explosdo da televisao é equiparado ao consumidor adquirente o pe-
destre que é atingido por um estilhaco da televisdo enquanto caminha
pela calcada.

Claudia Lima Marques (2011, p. 391-393) lembra que a tendén-
cia é de que, em uma relacao de consumo, ndo haja mais terceiros,
pois aqueles que assim se enquadrariam em uma relacao contratual
classica, passam a ser parte na relacdo de consumo, seja porque de
terceiros passam a ser consumidores, como os equiparados em analise,
seja porque passam a fornecedores, como no caso dos contratos coliga-
dos de compra de veiculo pelo consumidor em uma revenda, mediante
financiamento pelo banco, nos quais, caso o veiculo dado em aliena-
cao fiduciaria apresente vicio que justifique o desfazimento do negocio
(art. 18 do CDC), ainda que em uma visao classica o banco fosse tercei-
ro em relacao ao contrato de compra e venda de veiculo havido entre
fornecedor e adquirente, em uma relacao de consumo ele também sera
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considerado fornecedor e por conta do vicio do carro, tera também
resilido o contrato de financiamento coligado a compra do veiculo.

No caso de acidente de consumo, o art. 17 do CDC equipara nao
sO o terceiro a este, como também o proprio fornecedor intermedia-
rio, que durante uma demonstracao da televisao para o consumidor no
showroom de sua loja vé o aparelho explodir, ferindo seus empregados
e danificando outros produtos do mostruario, nesta hipotese este co-
merciante deve ser equiparado a consumidor para discutir com o fabri-
cante os danos sofridos, ainda que no desenvolvimento de sua ativida-
de profissional, por ter sido vitima de acidente em relacdo de consumo.

O debate sobre a possibilidade de o intermediario na cadeia de
consumo, como o comerciante, poder ser equiparado a consumidor,
por forca do art. 17 do CDC, tende a perder a relevancia, ja que, para
aqueles que entendem que nao, a responsabilidade do fabricante pe-
rante o comerciante que sofre um acidente ao colocar garrafas para
expor a venda aos consumidores em seu estabelecimento, passou a ser
objetiva por forca do art. 931 do CC.

Na conceituacao de terceiro equiparado a consumidor pelo dispo-
sitivo em analise, ha divergéncia na doutrina sobre a sua aplicabilidade
apenas as pessoas juridicas, existindo quem pregue que apenas se apli-
ca as pessoas fisicas vitimas de acidente de consumo. Sérgio Cavalieri
Filho sustenta que a equiparacao se limita as pessoas fisicas que forem
vitimas de um acidente de consumo (2011, p. 71), enquanto Flavio
Tartuce (2014, p. 185-186) e Paulo de Tarso Sanseverino (2010, p. 228-
229) defendem que a pessoa juridica vitima do acidente de consumo
também pode ser equiparada ao consumidor por forca do dispositivo
em analise.

A razdo esta com estes Ultimos, como bem pontua Odete Novais
Carneiro Queiroz ao anotar a aplicacao do art. 17 para equiparar a con-
sumidor nao so6 a pessoa fisica como também a juridica vitima do aci-
dente de consumo, lembrando que “onde a lei nao distingue nao cabe
ao intérprete fazé-lo”', logo, se o referido dispositivo prevé que se
equiparam aos consumidores todas as vitimas do evento, nao ha razao
para afastar a sua aplicacao e deixar de equiparar as pessoas juridicas
vitimas do acidente de consumo ao consumidor.

" QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. Da responsabilidade por vicio do produto e do servigo — Biblioteca
do Direito do Consumidor, RT, v. 11, p. 98 apud OLIVEIRA (2011, p. 258).
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O alcance da protecao que o equipara a consumidor por forca
do art. 17 ndao é muito debatida, pois, na pratica, se uma pessoa €
equiparada a consumidor por ser vitima de acidente de consumo, tem
a aplicacao a seu favor de todo o CDC, inclusive a inversao do 6nus da
prova trazida pelo inciso VIIl do art. 6°2, sem atentar que o dispositivo
limita a seara de aplicacao do CDC a Secao em que o artigo de lei esta
inserido, “Para os efeitos desta Secao”, isto é, a Secéo Il do Capitulo
IV do Titulo | do Codigo — “Da Responsabilidade pelo Fato do Produto
e do Servico”. Dessa feita, ao contrario do que se vem observando na
pratica, ao consumidor por equiparacao por ser vitima de acidente de
consumo a aplicacao do CD se limita aos artigos 12 a 14.

Assim, para este terceiro, vitima do acidente de consumo, nao se
aplicam as demais protecoes trazidas pelo Codigo, como a facilitacao
da defesa do consumidor e a inversao do onus da prova, trazidas pelo
inciso VIIl do art. 6° do CDC, a responsabilidade solidaria do art. 7°,
pontos estes que ndo trazem reflexos praticos, por conta da responsa-
bilidade objetiva e solidaria trazida nos artigos 12 e 14 que, discreta-
mente, invertem o 6nus da prova, ja que atribuem tal onus ao fornece-
dor, pois para que este afaste a sua responsabilidade deve provar que o
defeito inexiste (inciso Il do § 3° do art. 12 e inciso | do § 3° do art. 14).

A distincao ja vem sendo percebida e aplicada, ainda que de for-
ma muito discreta, como se extrai do Recurso Especial n° 1.288.008/
MG, com excelente acordao de lavra do Ministro Paulo de Tarso Sanse-
verino, caso em que aplicou a inversao do 6nus da prova em favor do
equiparado a consumidor por ser terceiro, vitima de acidente de con-
sumo, nao por forca do inciso VIl do art. 6°, mas, sim, porque o art. 12
do CDC exige que o fornecedor prove que o defeito inexiste para nao
ser responsabilizado pelo dano, observando que neste caso nao se dis-
cute verossimilhanca ou hipossuficiéncia, como o inciso VIl do art. 6°
exige, pois a inversao do 6nus da prova nao se da por ato do juiz, mas,
sim, por determinacao legal de que o fornecedor prove a inexisténcia
do defeito?.

2 Superior Tribunal de Justica, 3* Turma, Recurso Especial no 772.248/SP (2005/0112153-5), Aparecida
Beatriz Victor Athué e outros x Oliveira Silva Taxi Aéreo Ltda., relator Ministro Castro Filho, Brasilia,
DJ de 6 de marco de 2006.

3 Superior Tribunal de Justica, 3® Turma, trecho extraido do Recurso Especial n° 1.288.008/MG
(2011/0248142-9), Antonio Rodrigues Cordeiro x Primo Schincariol Industria de Cervejas e Refrige-
rantes Ltda., relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Brasilia, 4 de abril de 2013, DJ-e de 11 de
abril de 2013.
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Na técnica apurada aplicada no referido julgamento, afastou-se
a aplicacao da inversao do onus da prova ope judicis do inciso VIII do
art. 6° do CDC para determinar a inversao ope legis do inciso Il do § 6°
do art. 12 e do inciso | do § 3° do art. 14, ambos do CDC, em favor do
terceiro, vitima de acidente de consumo, restando anotado que o caso
tratou de uma garrafa que estourou ao ser colocada na prateleira e
atingiu o olho do comerciante que a estava expondo a venda, tendo o
STJ equiparado este ao consumidor por forca do art. 17, o que redun-
dou em uma efetiva protecao, como também haveria se a vitima fosse
um consumidor in stricto sensu, pois a vitima do acidente de consumo,
consumidor in stricto senso ou equiparado a este, nao precisa demons-
trar hipossuficiéncia para que o 6nus da prova em casos de acidente de
consumo seja invertido.

De outro lado, se adotada a tese de que antes de se analisar o
nexo causal deve o consumidor ou o equiparado a ele primeiro provar
que o dano sofrido decorreu de um defeito do produto, a questao da
limitacao da aplicacao do CDC apenas aos artigos 12 a 14 para o ter-
ceiro equiparado a consumidor por ser vitima de acidente de consumo
ganha maior relevancia, pois a ele nao se aplicaria a inversao do 6nus
da prova do inciso VIII do art. 60 que esta prevista em Secado diversa
daquela que o art. 17 manda aplicar para o consumidor por equipara-
cao, cabendo a este, de acordo com a regra do inciso | do art. 333 do
Codigo de Processo Civil, provar o fato constitutivo de seu direito, isto
€, que o produto ou o servico € defeituoso e por conta deste defeito,
sofreu dano pelo qual pretende indenizacao, restando dispensado de
demonstrar culpa do fornecedor, porque a responsabilidade objetiva do
fornecedor trazida pelo art. 12 e pelo art. 14 é a protecdo outorgada
ao bystander.

Tal linha de pensamento é paradoxal, pois exige que o consumidor
ou o equiparado a ele prove o dano, a extensao deste e a existéncia
do defeito no produto, para depois permitir ao fornecedor se eximir da
responsabilidade provando que o defeito, que o consumidor ja provou
que existe, na verdade néo existe, o que é uma contradicdo logica e es-
vaziaria a protecao do consumidor, razao pela qual é correta a corrente
de pensamento de Paulo de Tarso Sanseverino, para o qual basta ao
consumidor provar que sofrera o dano e que este decorrera do produto,
cabendo ao fornecedor provar a inexisténcia do defeito.

A limitacdo ora apontada acaba nao surtindo efeitos praticos,
pois, como ja anotado, reconhecida a situacao de consumidor equipa-
rado por forca do art. 17, a jurisprudéncia vem estendendo a aplicacao
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de todo o CDC para este, inclusive com a inversao do 6nus da prova“ e
observacao de prazo de prescricao de cinco anos para a acao de respon-
sabilidade civil pelo fato do servico ou produto, de acordo com o que
prevé o art. 27 do CDC>.

A questao trazida pelo paragrafo Unico do art. 7° do CDC, que
estabelece solidariedade na cadeia de fornecedores, nao tem reflexo
pratico, porquanto se a solidariedade do paragrafo Unico do art. 7°
tem amplo campo de aplicacao, pois todos os autores, mediatos ou
imediatos, de uma ofensa respondem solidariamente pela reparacao
dos danos decorrentes de violacdao as normas de consumo, o art. 13
do CDC, afasta, como regra geral, a solidariedade do comerciante na
responsabilidade por fato do produto.

Nesse ponto, entao, tanto para o equiparado a consumidor por
ser vitima de acidente de consumo quanto para o consumidor in stricto
sensu vitimado, a amplitude da responsabilidade solidaria dos forne-
cedores é menor do que nos demais pontos do CDC. Dessa feita, ainda
que ao equiparado a consumidor, por conta do art. 17, a questao da
solidariedade dos fornecedores comporte a restricao do art. 13, esta
mesma restricao se aplica ao consumidor propriamente dito, pois se
trata de regra aplicavel a responsabilidade por acidente de consumo,
seja a vitima consumidora ou equiparada a tanto.

Agora como efeito pratico mais palpavel, tem-se que a aplicacao
apenas dos artigos 12 a 14 e nao do CDC inteiro para o equiparado a
consumidor por ser vitima de acidente de consumo, traz questao de
limitacao da indenizacao em responsabilidade civil nao percebida pela
jurisprudéncia, que aplica o CDC em sua integralidade, sem notar que
ao art. 17 do Codigo equipara a vitima do acidente de consumo para
os efeitos da Secao da Responsabilidade Civil por Fato do Produto ou
do Servico.

Caso o consumidor propriamente dito sofra um dano, limitado ao
valor da coisa que nao funciona (vicio do produto — artigo 18 e seguin-
tes) ou que experimente danos que extrapolem o valor do produto,

4 Superior Tribunal de Justica, 4* Turma, Agravo n° 1.321.999/MG (2010/0110582-9), Mineracao Rio
Pomba Cataguases Ltda. x Saulo Tarso Pedrosa Pessoas, relator Ministro Luis Felipe Saloméao, Brasi-
lia, 19 de outubro de 2010, DJ-e de 4 de novembro de 2010.

5 Superior Tribunal de Justica, 3* Turma, Recurso Especial n°® 1.202.013/SP (2010/0126678-7), Uni-
banco AIG Seguros S/A x TAM Linhas Aéreas S/A, terceiro interessado: Associacao de Assisténcia as
Familias Castigadas por Acidentes Aéreos e Tragédias Antigas e Modernas, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Brasilia, 18 de junho de 2013.
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porque atinge outros bens ou sua moral (artigo 12 e seguintes), € as-
segurado o principio da reparacao integral pelo inciso VI do art. 6° do
CDC. Para o consumidor in stricto sensu o juiz ndo podera reduzir o va-
lor da indenizacao se verificar excessiva desproporcao entre a culpa do
fornecedor e o dano sofrido pelo consumidor, como permite o paragrafo
Unico do art. 944 do CC, aplicavel ao equiparado a consumidor por ser
vitima de acidente de consumo, hipdtese em que o fornecedor traga a
discussdo e o onus da prova para si quanto a alegacao de auséncia de
culpa ou de culpa diminuta, ndo para afastar a responsabilidade, que é
objetiva, mas para invocar o paragrafo Unico do art. 944 do CC a fim de
ver reduzida a indenizacao a ser paga a este terceiro, o que se mostra
inutil perante o consumidor in stricto sensu, porque a este é garantida
a reparacao integral, por conta do inciso VI do art. 6° do CDC.

Com o art. 17 do CDC equiparando, para os fins da Secao da Res-
ponsabilidade por Fato do Produto ou Servico, o terceiro, vitima de
acidente de consumo, ao consumidor, a analise dos efeitos dessa limi-
tacao deve passar pela questao da prescricao, pois para aqueles que
aplicam o CDC todo em beneficio do bystander, ocorrido um acidente
de consumo, o terceiro, vitima, terd o prazo prescricional de cinco
anos a contar da ciéncia do dano e do conhecimento de sua autoria,
como previsto no art. 27, para ajuizar a acao de reparacao de danos,
enquanto, se adotada a linha de pensamento de que apenas se aplica a
este terceiro equiparado o disposto nos artigos 12 a 14 do CDC, a pres-
cricao sera aquela de trés anos a partir do dano, trazida pelo inciso V
do § 3° do art. 206 do CC.

A opcéo legislativa foi no sentido de restringir ao terceiro, vitima
de acidente de consumo, a aplicacao da Secao da Responsabilidade de
fato do produto do CDC, com se extrai de forma expressa do art. 17,
de forma que a contagem da prescricdo com inicio apenas quando da
ciéncia do dano e de sua autoria e o prazo de cinco anos trazidos pelo
art. 27 nao se aplicam ao consumidor por equiparacao.

A proposicao pode parecer injusta se forem considerados como re-
gra apenas os exemplos mais corriqueiros da doutrina, como a pessoa
que caminha na calcada e é atropelada por um onibus de transporte de
passageiros, ou daquele que esta perto da televisao que explode e é
atingido por estilhaco. O art. 17 permite a equiparacao de terceiros, in-
dependentemente da questao da vulnerabilidade, presumida de forma
absoluta para o verdadeiro consumidor e exigida a prova desta para a
qualificacao do adquirente profissional como consumidor para os adep-
tos da Teoria Finalista Aprofundada ou para a equiparacao do art. 29.
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Assim, sem falar de vulnerabilidade no contexto do art. 17, estar-
-se-a falando de possibilidade de aplicacao de regras do CDC a quem,
de fato, nao tem relacao de inferioridade alguma com o fornecedor e
pode até ter relacao de superioridade frente a este, como no caso de
o mesmo Onibus, durante a prestacao de servico de transporte de pes-
soas, atingir um caminhao cegonha, transportando veiculos de luxo da
montadora para as concessionarias, ou do pequeno fabricante que vé
uma televisao sua explodindo no interior de uma destas grandes redes
de vendas, como as Casas Bahia.

Por conta do art. 17, tanto a montadora, que nesse caso € vitima
da ma direcao empregada pelo motorista do onibus, quanto o gran-
de comerciante, segundo a visdao majoritaria, podem ser enquadrados
como consumidores, por forca do art. 17.

A Aplicacao da Secao da Responsabilidade por Fato do Servico ou
do Produto para esses casos, com a responsabilidade objetiva da em-
presa de 6nibus e da pequena fabricante de televisores, se justifica por
conta da obrigacao de o fornecedor colocar servicos e produtos seguros
no mercado. Nao ha desigualdade na relacao fatica ou, se houver nos
exemplos apontados, é em favor da vitima, a justificar a aplicacao
de parte do Codigo por conta do risco da atividade do fornecedor ou
mesmo do risco-proveito de quem busca auferir lucro no mercado de
consumo, mas a aplicacao de todo um Cddigo pensado para proteger a
parte mais fraca de uma relacao para aquele que nao o é e apenas esta
equiparado a consumidor em decorréncia de um dano decorrente de
um acidente de consumo pode agravar, ao invés de reequilibrar, uma
desigualdade que no plano fatico ja pesa em favor da vitima.

Nesse passo, se em um primeiro momento parece injusto restrin-
gir a aplicacao do CDC aos artigos 12 a 14 para o terceiro equiparado a
consumidor por forca do art. 17, uma analise mais detida faz lembrar
que neste ponto nao se esta trazendo o requisito da vulnerabilidade ou
mesmo da hipossuficiéncia para possibilitar a equiparacdo, de forma
que a aplicacao restrita do CDC, como determina o caput do art. 17, se
revela a interpretacao correta, razao pela qual, para o terceiro, vitima
de acidente de consumo, o prazo prescricional para reclamar indeni-
zacao por danos sofridos por conta de acidente de consumo é o de trés
anos, previsto no inciso V do § 3° do art. 206 do CC.

0O mesmo raciocinio aplica-se a possibilidade de desconsideracdo
da personalidade juridica prevista no art. 28 do CDC, porquanto inseri-
do na Secao V e nao na Secao Il do Capitulo IV, a qual o art. 17 manda
aplicar para o terceiro, vitima de acidente de consumo.
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A aplicacdo da desconsideracao da personalidade juridica ao equi-
parado a consumidor pelo art. 17 esta limitada as hipoteses do art. 50
do CC, isto é, apenas no caso de abuso de personalidade caracterizado
pelo desvio de personalidade ou confusdo patrimonial é que podera
ser desconsiderada a personalidade juridica do fornecedor que deve in-
denizar o terceiro equiparado a consumidor por ser vitima de acidente
de consumo, ndo se aplicando o art. 28 do CDC.

Em um primeiro momento, principalmente se comparado o art.
50 do CC com a primeira parte do caput do art. 28 do CDC, parece que
nao ha grande relevancia na limitacao da aplicacdo do CDC ao terceiro,
vitima nesse ponto, ja que este Ultimo também parece exigir, para a
desconsideracao da personalidade juridica que o fornecedor atue em
detrimento do consumidor, com abuso de direito, excesso de poder,
infracao a lei, pratique fato ou ato ilicito ou incida em violacao dos
estatutos ou contrato social. Todos esses elementos indicam abuso da
personalidade juridica que, por vezes, redundam em confusao patri-
monial, de forma que ndo ha diferenca relevante entre os requisitos
necessarios para a desconsideracao da personalidade juridica pelo art.
50 do CC ou pela primeira parte do caput do art. 28 do CDC.

Apesar de haver outras diferencas decorrentes da aplicacao do
art. 28 apenas para o consumidor in stricto sensu, em especial na res-
ponsabilidade solidaria dos fornecedores consorciados e da responsa-
bilidade subsidiaria das empresas do grupo ou controladas pelo forne-
cedor, a grande diferenca na aplicacao ou nao do art. 28 do CDC ao
terceiro, vitima de acidente de consumo, esta no § 5° deste.

A referida hipotese, em harmonia com o inciso VI do art. 6° do
CDC e com o inciso XXXII do art. 5° da CF, permite a desconsideracao da
personalidade juridica do fornecedor em favor do consumidor in stricto
sensu sem exigir ma-fé, ma administracao, desvio na conduta empre-
sarial, confusao patrimonial ou qualquer ato do fornecedor que atente
contra a boa-fé objetiva, bastando, para dar ensejo a desconsideracao
da personalidade juridica do fornecedor, a fim de atingir os bens pes-
soais de seus socios, que a personalidade juridica seja obstaculo ao
ressarcimento do prejuizo do consumidor.

Ha quem sustente a exigéncia de que haja alguma espécie de frau-
de ou abuso por parte do fornecedor para a aplicacao da desconside-
racdo da personalidade juridica baseada no § 5° do art. 28, mas pare-
ce nao ser a melhor interpretacao frente ao disposto no inciso VI do
art. 6° do CDC, que garante ao consumidor a reparacao integral de seus
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prejuizos, parecendo que o legislador, nesse ponto, ponderou que entre
a preservacao da autonomia da personalidade juridica e dos bens do
socio que lucrou no mercado de consumo e a reparacao dos prejuizos do
consumidor, a reparacao do dano € que deve ser prestigiada. Trata-se de
opcao legislativa, que, no § 5° do art. 28, trouxe como requisito apenas
o fato de a personalidade juridica ser obstaculo para o ressarcimento do
consumidor, sem exigéncia de ato reprovavel algum do fornecedor, como
concluiu o STJ, aplicando a desconsideracao do § 5° do art. 28 sem exigir
prova de ma conduta do fornecedor no REsp no 279.273/SP, 3% Turma,
rel. para acordao Ministra Nancy Andrighi, j. 4/12/03.

Dessa feita, em se tratando de consumidor propriamente dito, a
simples falta de bens do fornecedor passiveis de penhora pode ensejar a
desconsideracao da personalidade juridica, enquanto para o bystander,
por expressa restricao do dispositivo equiparador, a desconsideracao
da personalidade juridica deve ser analisada de acordo com as regras
do Direito Civil, em especial o art. 50 do CC, havendo, entao, sensivel
diferenca entre a aplicacao da integralidade do CDC para o consumidor,
presumido vulneravel de forma absoluta, e o terceiro equiparado aque-
la por ser vitima de acidente de consumo, sem que a vulnerabilidade
deste seja relevante, quer como requisito para ser equiparado, quer
como consequéncia juridica da equiparacao.

Repisa-se que a questao da limitacdo da aplicabilidade do CDC ao
terceiro, vitima de acidente de consumo, passa despercebida pela ju-
risprudéncia e ndo vem sendo estudada a fundo pela doutrina, que, nos
casos em que menciona a limitacao, dedica poucas linhas ao assunto,
sem indicar os fundamentos hermenéuticos para sustentar a aplicabili-
dade integral do CDC ou apenas da Secao da Responsabilidade por Fato
do Produto ou do Servico para este terceiro.

Claudia Lima Marques, em um primeiro momento, parece que cra-
va a aplicacao de apenas parte do CDC para o bystander (2011, p. 383;
2010, p. 471), mas em um segundo momento, apos fazer uma reflexao
sobre a tendéncia da extingao do terceiro na relacdo de consumo, sus-
tenta a falta de diferenca na aplicacao do CDC para os consumidores in
stricto sensu e para os equiparados, seja que titulo for (2011, p. 395;
2000, p. 98) e arremata, em nota explicativa, que a aplicacao do CDC
deve ser irrestrita a qualquer equiparado (2011, p. 395, nota de rodapé
n° 370 e 2000, p. 98, nota de rodapé no 57).

A aparente contradicao nos pontos ora destacados pode ter decor-
rido de alteracao de entendimento da insigne doutrinadora, sem que a
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obra tenha sido atualizada no primeiro ponto, ou pode sugerir que na
primeira parte Claudia Lima Marques esta a definir a situacao de fato
que enquadrara o terceiro aos consumidores, isto €, sera equiparado a
consumidor pelo art. 17 apenas aquele que for vitima do acidente de
consumo (fato do produto), sem incidéncia da equiparacao se o caso tra-
tar de mero vicio do produto (ndo funcionamento), sem querer, talvez,
referir-se aos efeitos que tal equiparacao trara para a aplicacao do CDC.

Assim, tem-se que a questao da limitacao da aplicacao do CDC
ao terceiro, vitima de acidente de consumo, permitindo a este gozar
apenas da protecdo referente a responsabilidade objetiva e solidaria
dos fornecedores vinculados ao fato do produto, é pouco explorada,
mas, em razao do fundamento constitucional que determina o trata-
mento protetivo ao consumidor por conta de sua vulnerabilidade, nao
vem sendo analisada com a profundidade necessaria, o que merece
reflexoes, ja que o art. 17 equipara a consumidor mesmo aquele que
nao é vulneravel em uma relacdo com o fornecedor, podendo abranger
até mesmo quem tem dominio da relacdao comercial com este, como
no caso das grandes montadoras de automoveis e os seus contratos
com fornecedores de pecas para a fabricacao dos veiculos, que pode
estar sujeita a acidente de consumo, como vidros fornecidos por ter-
ceiro que, expostos a determinada temperatura, acabem explodindo,
causando danos fisicos a funcionarios, que acarrete danos materiais
aquela por conta da falta de funcionarios e vidros na sua producao e
até morais, frente a sua forca de trabalho.

Seria justo, ou constitucional, a aplicacao integral do CDC, com
prescricao de trés anos e desconsideracao da personalidade juridica
sem atuacao irregular do pequeno fornecedor para beneficiar a grande
montadora de automdveis? Nao! A aplicacao integral do CDC em favor
dessa vitima de acidente de consumo careceria de fundamento de vali-
dade, por nao tratar os desiguais na medida de sua desigualdade, mas
agravando ainda mais a desigualdade ja existente no plano fatico.

Por fim, neste ponto, é interessante que a doutrina e a jurispru-
déncia majoritarias, como se vera a seguir, apontam que ao consumi-
dor por equiparacao por conta do art. 29 se aplicam apenas as regras
protetivas dos artigos 30 a 54, em razao da redacao expressa do dis-
positivo (“Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equipa-
ram-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou nao, ex-
postas as praticas nele previstas”), porém, no que se refere ao art. 17,
majoritariamente se prega a aplicacao integral do CDC, sem atentar
que a redacao deste dispositivo legal se assemelha muito a do art. 29




0 equiparado a consumidor e a sua protecao no CDC 41

(“Art. 17. Para os efeitos desta Secao, equiparam-se aos consumidores
todas as vitimas do evento”), o que é paradoxal, pois ou se defende
que para ambos a aplicacao do CDC se restringe a parte mencionada em
cada dispositivo equiparador, como se faz no presente estudo, ou que
se aplica o CDC integralmente em todos os casos de equiparacao, como
prega Claudia Lima Marques, mas nao se sustenta a posicao que defen-
de a aplicacao integral do CDC para o equiparado por forca do art. 17
e apenas dos artigos 30 a 54 para o equiparado por conta do art. 29.

3.3. Oferta e contratos

Traz o art. 29 do CDC a terceira e ultima figura equiparada ao
consumidor, que é aquele exposto as praticas comerciais destinadas ao
consumo. O dispositivo trata daquelas pessoas indeterminadas que sao
expostas a propaganda, a publicidade ou a qualquer ato visando atingir
o mercado de consumo, de forma que o dispositivo trata da coletivida-
de de pessoas, conforme ensina Rizzatto Nunes (2007, p. 85).

O alcance da norma, contudo, vai além. Bruno Miragem (2013,
p. 142) lembra que o art. 29 do CDC faz referéncia ao Capitulo em
que esta inserido, o qual traz a protecao do consumidor em relacao as
praticas comerciais propriamente ditas: oferta, publicidade, praticas
abusivas, cobranca de dividas e bancos de dados inseridas no Capitulo
V do titulo | do CDC, como também ao Capitulo seguinte, o VI, que trata
da protecao contratual ao consumidor.

Dessa feita, pela literalidade da Lei, seriam regulados pelo CDC,
além das praticas comerciais, que se enquadram no art. 29 como des-
dobramento do paragrafo Unico do art. 2°, todos os contratos que, dire-
ta ou indiretamente, influenciassem no mercado de consumo, inclusive
aqueles entre fornecedores, dentro da cadeia de producao e comércio,
de forma que néo so a coletividade de pessoas, mas todos os contratan-
tes, até mesmo os grandes fornecedores, seriam equiparados a consu-
midor nas suas relacdes contratuais.

Essa, porém, nédo ¢ a interpretacao que vem sendo adotada, uma
vez que voltariamos ao esvaziamento das relagcdes civis e empresariais,
0 que poderia ter alguma razao de ser diante da visao privatista do CC
de 1916, mas que restou superada pelas clausulas gerais adotadas pelo
CC de 2002, que traz uma linha mais social, com equilibrio também nas
relacbes nao consumeristas, de forma que hoje nao mais se justifica dar
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tratamento contratual privilegiado do CDC a um dos contratantes profis-
sionais, sem que haja a vulnerabilidade, portanto sem que exista justifi-
cativa para o tratamento desigual, a desaguar na inconstitucionalidade
da equiparacao ao consumidor por violacdo ao principio da igualdade.

Consolida-se, entao, a ideia de que a equiparacao trazida pelo
art. 29 do CDC traz como requisito implicito, porque de ordem consti-
tucional, que aquele que nao é consumidor, somente a ele sera equipa-
rado por forca do dispositivo legal em estudo se for vulneravel frente
ao outro integrante da relacao juridica nao consumerista, como anota-
do por Bruno Miragem (2013, p. 142-143).

Claudia Lima Marques (2011, p. 387) pontua que ainda que o art.
29 do CDC permita a aplicacao do Cadigo Protetivo na relacao profissio-
nal entre comerciantes e até entre fornecedores, esta deve, ainda que
de forma indireta, afetar o mercado de consumo. A protecao ao consu-
midor pode ser bastante difusa, pois as regras ordinarias de experiéncia
informam que qualquer aumento de custo na cadeia de fornecimento
de um produto ou de um servico redunda em elevacao do preco final
para o consumidor.

Dessa feita, os trés requisitos basicos para que o nao consumi-
dor seja equiparado a este pelo art. 29 do CDC sao: |) que a questao
envolva pratica comercial (Capitulo V) ou contrato (Capitulo VI); II)
que, ainda que de forma indireta, os reflexos desta relacao tenham a
potencialidade de atingir o consumidor ou o mercado de consumo; e
Ill) que um dos envolvidos na relacao seja, efetivamente, vulneravel
frente ao outro.

Relembrando que o dispositivo trata de quem nao é consumidor in
stricto sensu, mas, sim, de alguém que sera equiparado a este, razao
pela qual o art. 29 supre a lacuna da Teoria Finalista, que a faz ser
apontada como geradora de injusticas, e demonstra a inutilidade da
adocao da Teoria Finalista Aprofundada, que tenta incluir na conceitu-
acao do consumidor do caput do art. 2° CDC quem nao é consumidor,
mas apenas contratante vulneravel.

Neste passo, como nao se fala de consumidor, porque este nao
precisa ser equiparado, mas, sim, de quem nao o €, mas pretende re-
ceber protecao do CDC, nao ha violacao alguma a légica do sistema
exigir que o nao consumidor faca prova da sua vulnerabilidade, ja que,
enquanto para aquele que se enquadre no caput do art. 2° do CDC basta
identificar a relacao de consumo e a figura do consumidor para concluir
que este € vulneravel e merece a protecao do CDC, na equiparacao
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sera visto se aquele que nao é consumidor esta em situacdo analoga
a deste, isto €, se esta em situacdo de vulnerabilidade frente a outra
parte da relacao.

A diferenca ndo é meramente académica, pois poder-se-ia argu-
mentar que o empresario ou profissional vulneravel receberia a pro-
tecao do CDC, seja pelo caput do art. 2°, para os adeptos da Teoria
Finalista Aprofundada, seja pelo art. 29, para os adeptos da Teoria Fi-
nalista, mas o enquadramento de alguém como consumidor in stricto
sensu (art. 2°) ou como equiparado a consumidor (paragrafo Unico do
art. 2°, art. 17 e art. 29), pode produzir efeitos diversos, em especial
nos limites da protecao do CDC.

Na doutrina, pouco ha de divergéncia sobre a limitacao da aplica-
¢ao do CDC ao equiparado a consumidor por forca do art. 29, observado
a limitacao trazida pelo proprio dispositivo legal equiparador para apli-
car a este apenas a parte relativa as praticas comerciais (Capitulo V) e
a protecao contratual (Capitulo VI).

A interpretacao que permite a aplicacao integral do CDC ao equi-
parado por forca do art. 29 viola a delimitacao legal feita por politica
legislativa e traz ampliacdo, ainda que para o empresario ou profissio-
nal vulneravel, que poderia vir a desnaturar as relacées comerciais e
civis, tornando o CDC o centro das relacées privadas, incluindo no seu
amplo espectro de protecao aquele que nao tem a vulnerabilidade tao
acentuada quanto a do consumidor in stricto sensu, de forma a inspirar
interpretacoes menos protetivas dos dispositivos legais, as quais refle-
tiriam na aplicacao dos mesmos dispositivos ao serem aplicados para
o consumidor in stricto sensu, enfraquecendo, a protecao deste, por
conta da vontade de aplicar a protecéo integral do CDC aquele que nao
€ propriamente o consumidor.

Assim, assiste razao a Paulo Jorge Scartezzinni Guimaraes, que
pontua: “Nesse dispositivo (art. 29) também criou o legislador um
‘meio consumidor’, ja que é possivel a utilizacao de apenas parte das
normas do CDC” (2007, p. 78). Na mesma linha de pensamento, Bruno
Miragem (2013, p. 142) sentencia que ao nao consumidor equiparado
a este por forca do art. 29, se aplicam as regras protetivas dos artigos
30 a 54 do CDC.

O terceiro equiparado a consumidor pelo art. 29 do CDC precisa
ser vulneravel para ver aplicadas em seu favor as regras dos artigos 30
ao art. 54 do Codigo, mas a vulnerabilidade de um adquirente profis-
sional frente ao fornecedor nao é tao grande como a do consumidor
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in stricto sensu perante este mesmo fornecedor, podendo ser tomado
como hipovulneravel, em contraposicao ao conceito tdo em voga no es-
tudo do Direito do Consumidor, o hipervulneravel, que trata dos idosos,
criancas, incapazes, inspirando um tratamento protetivo mais intenso
para os hipervulneraveis, de forma que a aplicacdo de protecao em me-
nor extensao do CDC ao profissional que, apesar de ser vulneravel, nao
o0 é tanto quanto o consumidor definido no caput do art. 2°, é exegese
que guarda harmonia com a garantia da isonomia material, tratando os
desiguais desigualmente, na medida de suas desigualdades.

4. Conclusao

A evolucao das relacdes comerciais, que passaram de contratos
personalizados, nos quais cada clausula contratual era passivel de nego-
ciacdo e modificacao, inclusive no que toca as caracteristicas de cada
produto para atender as necessidades particulares de cada contratante,
para as relacoes decorrentes da producao em massa, “estandardizada”,
trazida pela industrializacdo, que permitia a producao em grande es-
cala, porém, de forma pré-definida, sem a possibilidade de alteracdes
relevantes para atender as particularidades de cada adquirente.

A producao em massa de determinado bem saturava rapidamente
o mercado local e exigia rapido escoamento da producdo, o que se
alcancava, também, com a agilidade da negociacdo, que nao poderia
ser personalizada, com ampla discussdao de cada clausula contratual
do produto, ja que o contrato ndo comportaria alteracdes relevantes
em razao da passagem da producao artesanal, particularizada, para a
industrial, de massa.

Essa agilidade na negociacao se materializou com a criacdo de
contratos com clausulas pré-definidas pelo fornecedor, as quais aquele
que pretendia adquirir poderia ou nao aderir, sendo que neste Ulti-
mo caso também ndo adquiriria o produto industrializado, criando-se o
contrato de adesao.

Com a possibilidade de o fornecedor poder estabelecer clausulas
contratuais de forma unilateral, cabendo ao consumidor a liberdade
de contratacao apenas quanto ao querer ou nao contratar nos termos
pré-definidos pelo fornecedor, este encontrou campo fértil e propicio
para a inclusao de clausulas que apenas lhe beneficiassem, excluindo a
sua responsabilidade de indenizar ou garantir a qualidade do produto
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e, por vezes, atribuindo toda a responsabilidade ao consumidor, ao qual
eram impostos deveres em demasia. Tal poder sobre o contrato, aliado
ao dominio que o fornecedor tinha sobre a técnica do produto e até
mesmo sobre o mercado, trazia desequilibrio na relacdo de fato, que
ja nao era mais compativel com o pacta sunt servanda.

O desequilibrio na relacdo material, com o dominio do fornece-
dor sobre o consumidor, inspirou a intervencao do Estado, que pas-
sou a proteger este como forma de reequilibrar a relacao, chegando
ao amadurecimento de a Constituinte determinar que o Estado nédo so6
promovesse a protecao do consumidor (inciso XXXIl do art. 5°), como
estabeleceu este norte como principio da ordem econdmica (inciso V
do art. 170), permitindo que a Uniao, os Estados e o Distrito Federal
legislassem sobre o tema (inciso VIII do art. 24) e, exigindo, a edicao
de um CDC (art. 48 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias).

Estabelecida a razao da protecao do consumidor, a sua vulnerabi-
lidade frente ao fornecedor, restou adotado como conceito de consu-
midor a Teoria Finalista.

0 enfoque do estudo é a definicdo da limitacdo do CDC aos equi-
parados a consumidores. Nesse ponto, tem-se que o CDC trouxe trés
equiparacoes: 1) coletividade de pessoas; Il) vitima do acidente de con-
sumo e Ill) todos aqueles que estiverem expostos as praticas comerciais
e aos contratos.

Para os equiparados a consumidores por forca do paragrafo Unico
do art. 2° aplicam-se todas as normas do CDC, seja por sua topologia,
seja por abranger consumidores em potencial e até entes despersona-
lizados, que somente nao sao consumidores pelo conceito do caput por
conta de uma questao de classificacdo juridica que nao as toma como
pessoas fisicas ou juridicas, mesmo constituidas estas Ultimas por obra
de ficcao juridica.

Em relacao ao terceiro, vitima de acidente de consumo, aplicam-
-se apenas as regras dos artigos 12 a 14 do CDC, porquanto, além de o
art. 17 ser expresso ao restringir a equiparacao para os efeitos da Secao
da Responsabilidade por Fato do Produto e do Servico, o dispositivo
permite a inclusao no conceito de consumidor equiparado de vitima
que nao seja vulneravel frente ao fornecedor, bastando ser vitima de
um acidente de consumo, o que faz com que a aplicacao integral do
CDC nao encontre fundamento de validade na Constituicao.

O mesmo se diga em relacao ao equiparado a consumidor por forca
do art. 29, com a aplicacao apenas dos artigos 30 a 54 em favor deste,



46 Diego Ferreira Mendes

pois ha a restricdo expressa no dispositivo equiparador ao Capitulo das
Praticas Comerciais e ao da Protecao Comercial, bem como, apesar de
a vulnerabilidade ser requisito para que o nao consumidor seja equipa-
rado a este por conta do art. 29, aqui, ao contrario das criancas, idosos
e deficientes, os hipervulneraveis, o dispositivo trata de profissionais
contratando em uma relacao com reflexos no mercado de consumo, a
sugerir a figura da aplicacao restrita do CDC aos hipovulneraveis.

O tema nao é tratado com grande profundidade, com poucos dou-
trinadores exteriorizando as suas posicoes sobre a limitacao ou nao da
aplicacao do CDC aos consumidores por equiparacao, limitacao esta,
no que toca ao art. 17, praticamente ignorada pela jurisprudéncia, de
forma que aqui se lancam algumas linhas para convidar o leitor a re-
fletir sobre o tema e chegar a sua propria conclusao sobre a limitacao
ou nao da aplicacao do CDC aos terceiros equiparados a consumidores.
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1. Introducao

A composicao final dos interesses dos contratantes identifica a
precipua funcao desempenhada pelo contrato, que pode ser resumida
na ideia de operagéo econbmica.?

Os individuos, em sintese, buscam a satisfacao de suas necessida-
des e a realizacao de seus interesses por meio de operacoes de troca
de bens ou de servicos, configurando o contrato o instrumento que,
regulamentando as atividades dos envolvidos, viabiliza a organizacao
necessaria para se alcancar o resultado pratico almejado.

E, na definicao de Claudia Lima Marques,® todas essas relacoes
juridicas contratuais que ligam um consumidor* a um profissional, for-

' Especialista em Direito do Consumidor pela Escola Paulista da Magistratura.

2 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 8.

3 Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 252.

4 Consumidor, segundo definicao do artigo 2°, da Lei n° 8.078/90, é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final. A definicdo da expresséo destinatario
final admite interpretacdes diversas. Por conta disso, nao existe unanimidade na aplicacdo de um
critério para definicdo do consumidor, como esclarece Bruno Miragem: “Observa-se na jurisprudén-
cia, assim, tanto a identificacdo de entendimentos qualificando o consumidor e aplicando o CDC
para destinatarios finais meramente faticos — que inclusive reempregam o produto ou servico em
uma atividade econdémica, fazendo com que retorne ao mercado —, quanto os que adotam o critério
da destinacao final fatica e econdémica, exigindo que o emprego ou utilizacao do produto ou servico
seja nao profissional, ou ainda que o adquirente possua esta qualidade (seja também o destinatario
final um nao profissional, e ndo apenas o modo de utilizacao do bem). (Curso de direito do consu-
midor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 86.).
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necedor de bens ou servicos® sao contratos de consumo. Representam,
pois, a maior parte das operacdes que visam a satisfacdo das necessi-
dades humanas.

Na atual sociedade de massa, os bens e servicos de necessidade
sdo, em regra, obtidos pelos individuos no “mercado de consumo”. Um
mercado estruturado pela conduta dos grandes fornecedores, os quais,
estabelecendo os bens que serdo colocados a disposicao das pessoas,
os precos dos referidos produtos e servicos e as condicées que cada
individuo tera de atender para ter acesso aos referidos bens, exercem
a titularidade do Poder Econdémico.®

Se nao houver limites, o detentor do poder econémico se valera
de sua posicao preeminente para estabelecer todas as regras do merca-
do, visando somente a satisfacdo de seus interesses, com o retorno do
fendomeno observado na Revolucao Industrial da “escravidao do homem
pelo préprio homem”.”

Em uma mesma arena, representada pelo negdcio juridico contra-
tual, digladiam-se, de um lado, aquele que visa lucro, armado com as
forcas de seu poder econémico, e, de outro, aquele que busca garantir
sua propria subsisténcia, em regra, uma pessoa fisica mal aquinhoada
economicamente, despreparada para atuar num mercado sofisticado,
qgue merece protecdo, por nao ser descartavel.®

No que diz respeito aos milhares de consumidores, essa busca pela
aquisicao de bens e servicos ostenta, na licao de Marco Fabio Morsello,
“arquétipo estrutural existencial, naturalmente consentaneo com a

o

Fornecedor, segundo definicdo do artigo 3°, da Lei n° 8.078/90, é toda pessoa fisica ou juridica, pu-
blica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producao, montagem, criacao, construcao, transformacao, importacao, exportacao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos.

0 poder estatal organizado ndo é o Unico meio para o exercicio do poder, valendo trazer citacao de
Norberto Bobbio: [...] os outros dois principais sao a posse dos instrumentos de producdo (que da
origem ao poder econdmico) e a posse dos instrumentos de formacao das idéias (que da origem ao
poder ideologico). (Da estrutura a funcdo. Traducao de Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole,
2007. p. 75.).

Escassos sao os bens e agucados os interesses sobre eles, o que exige, conforme precisa licdo de
Fabio Nusdeo, a producdo de normas para o equilibrio de tais interesses: Dai as leis para tutelar
o consumo. (Curso de economia: introducdo ao direito econémico. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 32 e 21.).

Conforme Antonio Junqueira de Azevedo, in: Relatorio brasileiro sobre revisao contratual apresenta-
do para as Jornadas Brasileiras da Associacao Henri Capitant: Novos Estudos e Pareceres de Direito
Privado, Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 185.
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subsisténcia da pessoa humana”,’ o que destaca o valor social do con-
trato de consumo, cuja efetivacao depende do equacionamento das
forcas entre os contratantes.

Isso significa que “os trés niveis do contrato, o econémico, o ju-
ridico e o social devem ser conciliados”,' de modo que o complexo de
normas de uma relacao contratual de consumo integre o ordenamento
juridico, em parte com a funcao de tornar possivel a realizacdo dos
interesses individuais e em parte para tornar possivel a convergéncia
das acdes individuais e sociais a fim de se organizar a economia de
consumo de maneira equilibrada.™

Oportuno observar, porém, que a Lei n° 8.078/90 nado regulamenta
especificamente os diversos tipos de contrato. A compra e venda, a lo-
cacdo de bens, a empreitada, entre varios outros, por exemplo, estao
tipificados no Codigo Civil. Existem, ainda, contratos disciplinados em
leis esparsas. E a Lei n° 8.078/90, além de néao tipificar, também nao
tem o efeito de revogar toda a estrutura tipificada para um determi-
nado negocio juridico que por ela venha a ser qualificado como relacao
de consumo, como se se tratasse de um microssistema isolado e inde-
pendente. Tanto que se reconhece sua particular forma de atuar bem
sintetizada na expressao “dialogo das fontes”.

A missao da Lei n° 8.078/90 é, pois, garantir que os contratos
qualificados como de consumo, seja qual for a espécie (compra e ven-
da, locacdo, alienacéo fiduciaria, depdsito, etc.), apresentem aquela

9 Contratos existenciais e de lucro: analise sob a otica dos principios contratuais contemporaneos. In:
LOTUFO, Renan et al. Temas relevantes do direito civil contempordneo. Sao Paulo: Atlas, 2012. p.
297.

' Antonio Junqueira de Azevedo, in: Relatorio brasileiro sobre revisao contratual apresentado para as
Jornadas Brasileiras da Associacao Henri Capitant: Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 185.

" A funcao econémica nao esgota a importancia do contrato. Enquanto expressao da autonomia priva-
da, dentro do qual se manifesta o poder de criar normas, o contrato representa fonte de integracao
do ordenamento juridico, o que revela sua nitida funcéo social. E, ao ordenamento juridico, no qual
se insere o contrato, sdo atribuidas duas funcdes tradicionais, nos dizeres de Norberto Bobbio: [...]
a funcao de tornar possivel a convivéncia de individuos (ou grupos) que perseguem, cada qual, fins
individuais e a fungao de tornar possivel a cooperacao de individuos ou grupos que perseguem um
fim comum. Sao normas de conduta as que, limitando a propria obra a coordenacao de agoes indi-
viduais, estabelecem as condicdes para obter o maximo de independéncia dos individuos que convi-
vem entre si. Sao normas de organizacdo as que, mediante um trabalho de convergéncia (forcada)
de agdes sociais, estabelecem as condi¢des para proporcionar o minimo de dependéncia necessario
a individuos que cooperam entre si.” (Da estrutura a fungao. Traducao de Daniela Beccaccia Versia-
ni. Barueri: Manole, 2007. p. 120-121.).
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convergéncia dos interesses individuais e sociais, com atendimento si-
multaneo tanto da funcdo econdomica quanto da funcao social, o que
faz equilibrando a assimetria de poder entre os agentes, levando a
efeito a protecao do consumidor (parte reconhecidamente vuneravel
da relacao contratual).

Os parametros estao estabelecidos, em um primeiro momento, nos
artigos 4°, 5° e 6° da Lei n° 8.078/90, por meio dos principios juridicos
ali consagrados, que sinalizam os valores que os sujeitos devem buscar
e observar no mercado de consumo, complementados nos capitulos V e
VI do referido diploma, pela vedacao das condutas que violam a funcio-
nalidade do sistema, denominadas praticas e clausulas abusivas.

E, dos inimeros contratos de consumo celebrados ao longo dos di-
versos anos de vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo muito
menos numerosas foram as demandas entre consumidores e fornecedo-
res, as quais, certamente, nem sempre encontraram na declaracao ne-
gocial, que deu origem ao contrato de consumo, uma solucao juridica
em consonancia aos valores do sistema protetivo da lei, de modo que
foi exigido do aplicador do direito a integracao das fontes normativas.

O contrato de consumo, portanto, nao prescinde daquele tradicio-
nal processo cognitivo aplicavel aos negdcios juridicos, composto pelos
procedimentos de interpretacao, qualificacao e integracao.

O presente estudo tem por objeto justamente a aplicacao do
procedimento de integracao ao contrato de consumo, abstraindo-se,
contudo, da ideia comum de que a integracao configura um mero tra-
balho de preenchimento de lacunas, uma vez que deve representar a
construcao do regulamento negocial, que se caracterize em um sistema
normativo harmonico.™

2. A declaragao negocial

A autonomia privada é o ponto de partida para o reconhecimento
do poder atribuido as pessoas para regular e ordenar livremente suas
relacdes juridicas contratuais.

2 MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino. Interpretacdo e integracdo dos negdcios juridicos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 209.
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O contrato de consumo nao difere dos demais. Surge do acordo
de vontades, que se exterioriza por meio de uma declaracao nego-
cial, em que se define os elementos essenciais do negdcio juridico (o
sujeito e o objeto da relacao juridica). Possivel, a partir de entéo,
identificar os contratantes, o tipo contratual e o bem ou servico, que
representa o interesse que as partes buscam satisfazer. A dinamica da
relacao funciona por meio dos diversos comportamentos estabeleci-
dos para cada parte, os quais, realizados tal qual previstos, devem ter
o efeito de produzir o resultado pratico almejado. A obrigatoriedade
da conduta, inclusive passivel de sancao, é o atributo que traz forca
normativa ao estabelecido.

Em se tratando de relacao de consumo, comum essa declaracao
negocial ser representada pelas “Condicoes Gerais do Contrato”, aque-
les modelos contratuais padronizados e impressos, com espacos deixa-
dos apenas para a individualizacao dos contratantes, que, na definicao
de Paulo Luiz Neto Lobo, “constituem regulacao contratual predisposta
unilateralmente e destinada a se integrar de modo uniforme, compul-
sorio e inalteravel a cada contrato de adesao que vier a ser concluido
entre o disponente e o respectivo aderente”."

Trata-se de um processo racionalizador que estabelece uniformi-
dade de contelido na série de relagbes contratuais de tipo idéntico e
proporciona reducao dos custos na atividade empresarial. Em principio,
o extenso rol de clausulas, previamente refletidas pelo fornecedor e
que ostentam generalidade e abstracao, permite ao aplicador do direi-
to utilizar-se das condicoes gerais do contrato como fonte normativa
para a solucao das mais diversas situacoes.

E o inicio do processo cognitivo do contrato reside justamente na
analise da declaracao negocial, seja aquela restrita a uma troca de pa-
lavras, seja aquela formada por um modelo de condicoes gerais. Nesse
particular, a primeira tarefa do jurista diz respeito a interpretacao das
declaracoes para responder o que acordaram as partes. Estabelecida
pela interpretacdo qual o significado e consequéncias juridicas que as
partes acordaram, coloca-se a questao subsequente que consiste em
classificar e julgar este acordo. Na qualificacao, identifica-se o tipo
contratual e verifica-se se existe alguma proibicao legal. E desta apre-

3 Condicbes gerais dos contratos e cldusulas abusivas. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 24.
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ciacdo juridica do tipo do contrato especifico depende a aplicacao das
normas de integracao para complementar o contrato.™¢1

Nao se cuidando do objeto do presente estudo, o assunto relativo
a interpretacao das declaracoes negociais nao sera analisado.

A questao da qualificacao, contudo, necessita ser enfrentada, pois
importa para o desenvolvimento do correto raciocinio do procedimento
de integracao.

Isto porque, a atividade de qualificar configura o procedimento
que identifica a disciplina do contrato,'® mas, também, em uma segun-
da etapa,' diz respeito aos efeitos do negocio (validade/invalidade).

Nesse segundo momento, portanto, existe o controle da confor-
midade da declaracao negocial as funcdes econdmico-sociais tuteladas
pelo Direito, com a incidéncia das normas cogentes que limitam ou
corrigem o conteldo do contrato.'®

Em se tratando de contrato de consumo, situa-se no procedimento
de qualificacao, por exemplo, a classificacdo de um determinado ne-
gocio juridico no conceito de contrato de adesao do artigo 54 da Lei n°
8.078/1990, como também o enquadramento das declaracdes negociais
dentre as clausulas abusivas do artigo 51 da Lei n°® 8.078/1990.

Nessa analise das clausulas em confronto com os principios e
normas do sistema juridico, ensina José de Oliveira Ascensao, ndo se
criam regras de conduta, tao somente se valoram as regras formula-
das para as condenar.'® Antecipadamente, portanto, é possivel concluir
que a eventual criacdo de regras de conduta ao negoécio juridico em

" LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducao de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 420-421.

5 Pietro Perlingieri diverge da maioria da doutrina por entender haver unidade no procedimento
interpretativo, no que diz respeito a interpretacao e a qualificacdo, que seriam realizadas concomi-
tantemente pelo intérprete (Direito civil na legalidade constitucional. Traducao de Maria Cristina
De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 650-656.).

¢ PERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional. Traducao de Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro Renovar, 2008. p. 650-656.

7Quanto ao erro dos contratantes na denominacao do tipo de negocio juridico celebrado, ensina Dar-
cy Bessone que o nomen iuris adotado pelas partes, para a qualificacdo do contrato, é de importan-
cia secundaria, pois este erro de direito nao obriga o intérprete, que pode retifica-lo para atribuir
ao contrato o nomen iuris correto. (Do contrato. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 225.).

®BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Traduccion de A. Martin Perez, Granada: Coma-
res, 2000. p. 278-279.

" Direito civil — teoria geral — relacdes e situacoes juridicas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. v. 3, p.
192.
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substituicdo das disposicoes invalidas somente ocorrera em um momen-
to posterior, ou seja, na fase da integracao do contrato e nao na fase
precedente de qualificacao.

A contrariedade de uma clausula inserida em um contrato de con-
sumo aos parametros normativos enseja sua invalidade, o que significa
a nao producao de efeitos juridicos da disposicao contratual.

No ambito do Direito do Consumidor, o artigo 51 da Lein°8.078/1990
disciplina a nulidade das clausulas abusivas, incluindo as situacoes do
inciso V, do artigo 6°, da Lei n°® 8.078/1990, que prescreve a modificacao
das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais
Ou sua revisao em razao de fatos supervenientes que as tornem exces-
sivamente onerosas, enquanto o artigo 46 da mesma Lei n° 8.078/1990
indica a ineficacia das clausulas nao conhecidas antecipadamente pelo
consumidor, bem como daquelas redigidas sem clareza de redacao, nos
termos do artigo 54, § 4°, da Lei n° 8.078/1990, havendo em quaisquer
das hipoteses a exclusdo das disposicoes contratuais invalidas.

Em havendo a invalidade parcial, por afetar apenas uma ou al-
gumas clausulas do contrato, ndo se deve, em um primeiro momen-
to, considerar prejudicado todo o negdcio havido entre as partes. Em
atendimento ao principio da conservacao do negécio juridico, busca-se
a manutencao do contrato, inclusive por meio da “reducdo do negocio
juridico”.?° Essa é a inteligéncia do artigo 184 do Codigo Civil, bem
como dos artigos 6°, inciso V, e artigo 51, § 2°, da Lei no 8.078/1990.
No ambito do contrato de consumo, a manutencao do negdcio somente
nao ocorrera se a exclusao da clausula acarretar 6nus excessivo a qual-
quer das partes, nao dirimido pela integracao.

Nesse momento em que a qualificacdo juridica exige a exclusao
das clausulas invalidas — sem afetar a manutencdo do contrato, que
subsiste com a producao de efeitos juridicos em sua parte valida —

2 Ensina Claudio Petrini Belmonte que: a reducdo do negdcio constituird uma recompensa da ordem
juridica pelo reconhecimento do valor juridico da parte valida do negdcio e da sua idoneidade para
valer como preceito normativo vinculante. A reducao contrapde-se por um lado a eficacia total do
negocio, tal como fora pretendido pelas partes celebrantes na regulacdo de seus interesses; e,
por outro lado, a ineficacia total resultante da nao-atribuicdo de qualquer relevancia pela ordem
juridica a regulacao dos interesses pelos privados para além dos limites estabelecidos pelo Direito
Positivo. Pode-se dizer que o negdcio reduzido consiste no resultado final positivo do exercicio da
autonomia privada dentro de limites mais apertados, definidos pelo Direito Objetivo, o que resul-
tara da regra geral da conservacao do negocio. (Protecdo contratual do consumidor: conservacao e
reducado do negdcio juridico no Brasil e em Portugal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 29.
(Biblioteca de Direito do Consumidor, v. 21)).
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ocorre a modificacao da estrutura do acordo firmado, ante o surgimen-
to de lacunas normativas no programa contratual estabelecido pelas
partes, que podem ensejar a necessidade de integracao em um mo-
mento ulterior.

Com efeito, como bem esclarece Joaquim de Sousa Ribeiro,?' a
declaracao negocial nao é, nem se confunde com o contrato, sendo
apenas uma componente de sua complexa estrutura normativa.?

Além disso, a onisciéncia ndo é atributo do ser humano, do que
se conclui que os preceitos estabelecidos na declaracao negocial nem
sempre oferecerao resposta para todas as situacées enfrentadas pelos
contratantes, o que revela a incompletude da fonte primaria, por mais
extenso que seja o regulamento negocial.

Sao duas, portanto, as situacdes que originam as lacunas na de-
claracao negocial a ensejar a integracao do contrato de consumo: a)
as lacunas decorrentes de situacoes nao estipuladas pelas partes no
momento da celebracao do contrato; b) as lacunas decorrentes da ex-
clusdo de clausulas contratuais invalidas;

Lacunas, nao do sistema juridico, mas da fonte que deveria es-
tabelecer primeiramente a solucao para uma determinada questao
(no caso do contrato a declaracao negocial), o que tem o efeito de
acarretar a busca de solucao em outra fonte, ou seja, em uma norma
produzida por sujeito diverso da originaria, procedimento denominado
heterointegracao.?

A integracao do contrato de consumo, portanto, consiste em en-
contrar uma resposta juridica a situacdes que a declaracao negocial
nao contempla direta e imediatamente.? Nessa seara, o juiz ndao deve

210 problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual. Coim-
bra: Almedina, 2003.

22|sso nao retira da declaracao negocial o posto de primeira e principal fonte normativa de qualquer
contrato, pois, além de criar o vinculo juridico, ela informa os principais elementos da relacao juri-
dica e, por consequinte, o modo pelo qual sera estruturado o contetido normativo, cuja base reside
no tipo contratual escolhido pelas partes.

2 Quando as questdes apresentadas para as partes sao resolvidas pela aplicagao dos proprios termos da
declaracao negocial, verifica-se a hipotese de autointegracdo. (PIERLINGIERI, Pietro. Direito civil na
legalidade constitucional. Traducao de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 309).

24 Custddio da Piedade Ubaldino Miranda esclarece: “A integracao propriamente dita é uma forma de
heterointegracao que vai além da forca expansiva ou logica da declaragdo, destinando-se nao so a
colmatar as lacunas da regulamentacao negocial, predisposta pelas partes, em matéria de efeitos
juridicos, mediante o recurso a normas supletivas, mas também a construir o regulamento negocial,
mediante o recurso a outras fontes.” (Interpretacdo e integracdo dos negdcios juridicos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989. p. 207.).



Fontes de integracao do contrato de consumo 57

ignorar as bases de valoracao aceita pelas partes, se nao houver deter-
minacao legal em sentido contrario.?> Conforme ensina Karl Larens, para
a integracdo, “nao devera certamente o juiz por as suas proprias pautas
de valoracao no lugar das partes do contrato”.? A integracao, pois, deve
ser realizada no contexto do negocio singular em que se integra.?”

O artigo 7° da Lei n°® 8.078 traz regra de integracao normativa para
a relacao juridica de consumo, relacionando, em caso de omissdo da
lei, os regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas, os
principios gerais do direito, a analogia, os costumes e a equidade.

Nao traz, contudo, regra propria de integracao para o contrato
de consumo, tal qual faz o Cdédigo Civil italiano, que em seu artigo
1.374 dispée: “O contrato obriga as partes nao somente o quanto nele
esta expresso, mas ainda em todas as consequéncias que dele derivam
segundo a lei, ou, na sua falta, segundo os costumes e a equidade.”.

Reconhece-se, contudo, a distincdo entre a integracao legal e a
contratual, apontando-se, como evidencia, a exclusao da analogia do
procedimento contratual,?® até porque adotar a solucdo juridica esco-
lhida por outros contratantes poderia representar violacdo a liberdade
de contratar. Outro argumento importante para a distincao é que, em
relacdo ao contrato de consumo, existe fonte superior, como a propria
lei, com supremacia em relacdo aos critérios indicados no artigo 7° da
Lei n° 8.078/90.

Ademais, o proprio Codigo de Defesa do Consumidor contempla
regras especificas de integracdo do contrato de consumo, como aquela
disposta no artigo 30 da Lei n° 8.078/90, que reconhece a forca vin-
culante das informacgoes veiculadas pelo fornecedor e da publicidade.

Em sendo assim, relevante relacionar as fontes de integracao con-
templadas no direito patrio no que concerne ao contrato de consumo:
a) a lei; b) a informacao e a publicidade; c) as declaracdes das partes;
d) os acordos coletivos; e) os codigos de autodisciplina; f) as normas
das autoridades administrativas; g) os usos e costumes — as quais nos
proximos itens serdo objeto de analise especifica, sem se olvidar de
breves notas a respeito da hierarquia dessas fontes.

25ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 168.

2 Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundacado Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 423.

27 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito civil — teoria geral — relaces e situacdes juridicas, 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. v. 3, p. 191.

28 CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Traducao de Antonio Carlos Ferreira. Sao Paulo:
Lejus, 1999. p. 204.
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3. Alei

A lei é a fonte por exceléncia da integracdo negocial, conforme
ensina Custddio da Piedade Ubaldino Miranda: “Se a integracao €, antes
de mais, a integracao dos efeitos, se os efeitos juridicos decorrem da
lei, embora sob a atuacdo do pressuposto de fato que é o negdcio juri-
dico, nada mais natural que a omissao da regulamentacao negocial, da
disciplina juridica correspondente as determinacoes predispostas pelas
partes, seja suprida, pela mesma lei.”?

A autonomia privada, portanto, na sua funcao de fonte do direi-
to, ndao atua isoladamente, uma vez que sofre o concurso da lei, a
qual integra o contrato de duas maneiras: uma em complementacao da
omissao das normas positivadas pelas partes e outra em substituicao
das clausulas nas hipoteses em que a norma positivada pelas partes
contraria os preceitos legais.

No que concerne as normas que compdem o sistema protetivo do
consumidor, ostentam elas, nos termos do artigo 1° da Lei n° 8.078/90,
natureza de ordem publica, o que, além do carater preferencial,*® im-
plica a inafastabilidade dos preceitos legais pela vontade individual no
ambito do contrato de consumo. Independente de omissao na declara-
cdo negocial, os diversos direitos estabelecidos no Codigo de Defesa do
Consumidor integram automaticamente o contrato de consumo.

Trata-se da hipotese de integracdo cogente, mencionada por Mas-
simo Bianca®', em que se determina coativamente o conteldo da rela-
cao contratual, independente até de uma vontade diversa estabelecida
contratualmente pelas partes.

Havendo omissdo ou preceito contrario nas declaragdes das par-
tes, ostenta, ainda assim, o consumidor o direito de reclamar pelos
vicios aparentes ou de facil constatacao, nos termos do artigo 26, da
Lei n° 8.078/90, o direito de ser indenizado pelo fato do produto ou
do servico, nos termos dos artigos 12 e 18 da Lei n° 8.078/90, o direito
a ter a oferta cumprida, nos termos do artigo 30 da Lei n° 8.078/90,
entre outros.

2 Interpretacdo e integracdo dos negdcios juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 212.

3 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 48.

3 Diritto civile: il contrato. Milano: Dott. A. Giuffre, 1984. v. 3, p. 472.
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0 Cddigo de Defesa do Consumidor integra o contrato de consumo,
mas isto nado significa a exclusao das demais legislacoes, cuja aplica-
cdo também integrara subsidiariamente a relacdo juridica contratual,
quando nao contrariar o sistema protetivo de consumo. Ha, pois, o
dialogo das fontes, consoante ensinamento de Claudia Lima Marques:
“O CDC é lei especial das relacdes de consumo, mas ndo € exaustiva
ou com pretensao de completude, como demonstra claramente o arti-
go 7° do CDC. Nas suas lacunas, naquilo que a lei especial nao define,
o sistema geral é chamado a regular — assim é o dialogo sistematico
normal entre a lei geral e a lei especial, que de tao normal sequer nos
damos conta.”*

Em se tratando de integracao do contrato pelas demais normas,
nao sendo o caso de norma cogente, verifica-se a hipotese de integra-
cao supletiva, conforme mencionado por Massimo Bianca,** em que se
integra o contrato apenas se necessario, na auséncia de preceito diver-
so estabelecido pelas partes.3*

Em relacdo a inafastabilidade dos preceitos legais cogentes do
sistema protetivo, a declaracao negocial submete-se uma valoracao le-
gal, produzindo a autonomia privada efeitos juridicos somente naquilo
em que houver conformacao as normas protetivas do consumidor, pois,
em havendo contrariedade, necessaria se fara a adequacao do progra-
ma contratual aos valores vigentes no ordenamento juridico.

Isto porque, o sistema normativo é dinamico, nos termos do or-
denamento juridico em graus proposto por Kelsen,* e uma norma so-
mente pertence ao sistema quando € produzida de acordo com o modo
previsto na norma que institui o poder soberano (a chamada norma
fundamental).3¢

32 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos e; MIRAGEM, Bruno. Comentd-
rios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 50.

3 Diritto civile: il contrato. Milano: Dott. A. Giuffre, 1984. v. 3, p. 472.

3 Nesse particular, Francesco Carnelutti ensina que os buracos do contrato fecham-se com um metal
de diversa natureza, observando-se a existéncia da lei, como fonte de hierarquia superior dentre as
demais e que tem, para o efeito de integracao pronta, uma certa reserva de normas, precisamente
por isso chamadas de normas supletivas. (Teoria geral do direito. Traducao de Antonio Carlos Fer-
reira. Sao Paulo: Lejus, 1999. p. 201.).

3BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo. Traducao de Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole,
2007. p. 200.

% Na mesma linha de raciocinio a licdo de Custddio Piedade Ubaldino Miranda, ao afirmar que a ana-
lise do contrato nao pode deixar de partir do conceito do negocio como fonte de normas juridicas
hierarquicamente inferiores as normas legais. (Interpretacdo e integracdo dos negdcios juridicos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 63.).
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Uma vez reconhecida, a clausula ilicita deve ser excluida do con-
trato de consumo, pois estabelece o ordenamento juridico a ndo pro-
ducdo de quaisquer efeitos.’’ Em regra, o contrato é valido, mas a
clausula ilicita é sacrificada.?®

Quanto a ilicitude da clausula contratual, a contrariedade do
preceito estabelecido pela autonomia privada pode decorrer nao sé
das hipoteses de clausulas abusivas elencadas no artigo 51 da Lei n°
8.078/1990, como também da nao observancia dos principios do direito
do consumidor consagrados no artigo 4° do CDC, dos direitos basicos
do consumidor previstos no artigo 6° do CDC, ou de outros preceitos
isolados, como aquele do artigo 54, §§ 1° a 4°, do CDC, que impde a
necessidade de se observar a clareza de redacao e o destaque para as
clausulas limitadoras de direitos do consumidor.*

Reconhecida a nulidade, sancao legal prevista no sistema do Codi-
go de Defesa do Consumidor para a clausula ilicita, recebe-se o contra-
to de consumo com a auséncia de uma preceito normativo, portanto,
uma ou mais lacunas. Nesse ponto, aplica-se o disposto no § 2°; do
artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor, que impde se esgotem os
esforcos de integracdo em relacéo aos efeitos do negocio.

Em um primeiro momento desses esforcos de integracao, buscar-
-se-a sanar as lacunas por meio de um dispositivo legal. Alguns desses
direitos estdo regulamentados na lei de maneira genérica e outros de
maneira especifica, com indicacdo de um parametro certo e determi-
nado, de modo a representar o Unico critério, ou o limite maximo ou o
limite minimo a ser observado no negocio.

A limitacao de multa de mora no montante correspondente a
2% do valor da prestacao, prevista no § 1°, do artigo 52, da Lei n°
8.078/90, o direito de liquidar antecipadamente o débito decorrente
de concessao de crédito ou financiamento, com reducao proporcional
dos juros, conforme previsao do § 2°, do artigo 52, da Lei n° 8.078/90,
sao exemplos de clausulas que estabelecem todos os elementos de um
preceito normativo correlato ao direito do consumidor de maneira mais

37 SCHMITT, Cristiano Heineck. Cldusulas abusivas nas relacées de consumo. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 161.

38 ASCENSAQ, José de Oliveira. Direito civil — teoria geral — relacées e situacdes juridicas. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. v. 3, p. 208.

¥ A analise das diversas situacdes que conduzem a ilicitude da clausula contratual nao sera aprofun-
dada, por configurar procedimento que se opera quando da qualificacdo do negocio juridico e nao
diz respeito propriamente a integracdo do contrato de consumo.
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especifica e possibilitam a utilizacao da lei como fonte de integracao
do contrato de consumo.*

Existe, ainda, a hipotese de o legislador nao oferecer parametros
casuisticos, mas genéricos, para a criacao da norma que preenchera a
lacuna da declaracdo negocial. Sao as clausulas gerais, que represen-
tam derivacdo objetivada dos principios juridicos,* aos quais se re-
metem. Consistem em normas juridicas, cuja formulacdo da hipotese
legal, caracterizada pela generalidade do enunciado normativo e inde-
terminacdo de conceitos, abrange e submete tratamento juridico todo
um dominio de casos.”

Conferem abertura e mobilidade ao sistema juridico, permitindo a
atuacao integradora judicial.® E, dentre os principios juridicos discipli-
nados nos os artigos 4°, 5° e 6°, da Lei n° 8.078/90, merecem destaque
a clausula geral da boa-fé objetiva, a clausula geral da justica contra-
tual e a clausula geral da funcao social do contrato.

3.1. A clausula geral da boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva, ensina Judith Martins-Costa,* significa modelo
de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual cada
pessoa deve ajustar a propria conduta a este arquétipo, obrando como
obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade.*

“Trata-se de hipotese que José de Oliveira Ascensao classifica como de reacao legal de consequéncias
tabeladas, em relacao as clausulas invalidas. (Direito civil — teoria geral — relacdes e situacoes
juridicas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. v. 3, p. 223.).

“'Na licdo de Judith Martins-Costa, as clausulas gerais introduzem no ordenamento juridico, os valo-
res, as normativas constitucionais, as maximas de conduta, os arquétipos exemplares de comporta-
mento e as diretivas econémicas, sociais e politicas neles (principios) consagrados.

“2 JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Cldusulas gerais no novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 1-7.

“Como ensina Judith Martins-Costa: “essa disposicao é dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um
mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva
normas juridicas”. (O direito privado como um sistema em construcao: as clausulas gerais no projeto
de Codigo Civil brasileiro. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 753, p. 25-48, jul. 1988.).

“ A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 411.

4 Claudio Luiz Bueno de Godoy traca a distingéo entre as duas espécies de boa-fé: “Diferente da boa-
-fé subjetiva, que é um estado psicologico, um estado animico de ignorancia da antijuridicidade ou
do potencial ofensivo de determinada situac&o juridica, a boa-fé objetiva é uma regra de conduta,
uma regra de comportamento leal que se espera dos individuos, portanto que com aquela nao se
confunde. (Fungdo social do contrato: os novos principios contratuais. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 72.).
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O acelerado desenvolvimento do capitalismo e o advento de uma
sociedade de massa, marcada por evidentes abusos praticados por
agentes econdmicos em face de contratantes vulneraveis, sobretudo
em paises como o Brasil, justificaram a consagracao legislativa desse
principio, a fim de se construir parametros gerais de conduta adequa-
da aos contratantes, permitindo a existéncia de um instrumento habil
para coibir certos abusos.*

E foi justamente o Codigo de Defesa do Consumidor, nos artigos 4°,
inciso Ill e 51, inciso IV, o primeiro diploma legal brasileiro a contem-
plar essa previsao moderna da boa-fé objetiva.

Comumente, sdo reconhecidas trés funcdes basicas a boa-fé obje-
tiva, em matéria contratual: a) a interpretativa; b) a corretiva (ou de
controle do contrato) e c) a integrativa,* observando-se que as duas
Ultimas interessam ao objeto do presente trabalho.*

Em relacdo a funcao corretiva, a boa-fé objetiva, na medida que
exclui a parte ilicita da declaracdo negocial, também integra o contra-
to estabelecendo o preceito a ser observado pelos contratantes segun-
do o padrao adequado de comportamento.®

Em se observando alguma declaracao ou comportamento violado-
res da boa-fé, o aplicador do direito deve estabelecer o preceito a ser
observado, servindo a boa-fé, neste raciocinio, como fonte integrati-
va do contrato de consumo, destacando-se, na doutrina, as seguintes
hipoteses:

“TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson Anderson. A boa-fé objetiva no Codigo de Defesa do Con-
sumidor e no Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagées: estudos na perspectiva
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 29-44.

4 Conforme Claudio Luiz Bueno de Godoy, mencionando triplice funcao encontrada na licao de Franz
Wieacker. (Funcdo social do contrato: os novos principios contratuais. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 76.).

“8 Quanto a primeira funcao, a boa-fé atua como critério hermenéutico, exigindo que a interpretacao
das clausulas contratuais privilegie sempre o sentido mais conforme a lealdade e a honestidade
entre as partes. Proibe-se, assim, a interpretacdo que dé a uma disposicao contratual um sentido
malicioso ou de qualquer forma dirigido a iludir ou prejudicar uma das partes, em beneficio da
outra.

“Em virtude disso, Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber reduzem as trés funcoes a apenas duas:
a) a funcao interpretativa dos contratos e b) a funcao criadora de deveres. (TEPEDINO, Gustavo;
SCHREIBER, Anderson Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Codigo
Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigacées: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005. p. 29-44.).
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a) exceptio doli generalis: representa limite ao direito subjeti-
vo, possibilitando aquele que for demandado judicialmente opor, em
defesa, o dolo de quem demanda pelo que devera devolver, ou seja,
quem através do dolo levar a outra parte a cair em situacao desvan-
tajosa, abusa;*

b) tu quoque: representa limite ao direito subjetivo, evitando que
uma pessoa que viole uma norma juridica possa exercer direito dessa
mesma norma inferido ou, especialmente, que possa recorrer, em defe-
sa, as normas que ela propria violou. Expressao cuja origem esta o grito
de dor de Jalio Cesar, ao perceber que seu filho adotivo Bruto estava
entre os que atentavam contra sua vida (Tu quoque, Brute, fili mi?);>'

C) venire contra factum proprium: representa limite ao direito
subjetivo, impossibilitando de exercita-lo em contradicdo com compor-
tamento anterior, externado pelo proprio individuo;>?

d) verwirkung (suppressio): representa limite ao direito subjetivo,
em virtude de um comportamento do titular que traduza a intencao de
nao mais exercer o direito, criando na outra parte a confianca por este
estado de coisas e a vantagem injusta derivada do exercicio tardio;*

e) erwirkung (surrectio): representa fonte de direito subjetivo,
configurando o reverso da verwirkung, enquanto criador de um direito
para a parte, em virtude de um comportamento do outro contratante;*

f) exercicio desequilibrado de direito: engloba, segundo Menezes
Cordeiro, trés hipoteses: o primeiro é o exercicio danoso inatil do direi-
to, ou seja, o caso daquele titular que exercita o direito sem proveito
pessoal algum e de modo a causar dano a outrem (abuso do direito).
0 segundo manifesta-se pela exigéncia, que alguém faz, daquilo que
deva restituir (dolo agit qui petit quod statim redditurus est). O ter-
ceiro é a hipotese em que existe desproporcao entre a vantagem au-
ferida pelo titular do direito exercido e o sacrificio com isto imposto a
outrem, como o exercicio de faculdades sancionatorias diante de faltas
insignificantes, que nao causam prejuizo.®

50 ASCENSAQ, José de Oliveira. Op. cit., p. 234.
51 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit., p. 88.
52GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Idem, p. 89.

53 ASCENSAQ, José de Oliveira. Idem, p. 236.

54 ASCENSAQ, José de Oliveira. Idem, p. 237.

% GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Idem, p. 93.
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Por fim, no que tange a funcao eminentemente integrativa, en-
sina Claudio Luiz Bueno de Godoy que a boa-fé, além de dar suporte
a colmatacao de lacunas do contrato, cria o que se vem chamando de
deveres juridicos acessorios, laterais, instrumentais ou secundarios.>

Menezes Cordeiro® classifica em trés géneros esses deveres aces-
sorios: a) os deveres acessorios de protecdo, que obrigam as partes
a evitar, no ambito do contrato, a ocorréncia de danos muatuos, nas
suas pessoas ou nos seus patrimoénios; b) os deveres acessorios de es-
clarecimento, que obrigam as partes a se informarem mutuamente de
todos os aspectos atinentes ao vinculo, de ocorréncias que, com ele,
tenham certa relacao e, ainda, de todos os efeitos que, da execucao
contratual, possa advir,.o campo mais produtivo no dominio do dever
de esclarecimento € o dos contratos de prestacao de servicos médicos;
c) os deveres acessorios de lealdade, que obrigam as partes a se abste-
rem de comportamentos que possam falsear o objetivo do negocio ou
desequilibrar o jogo das prestacdes por elas consignado. Sao exemplos:
dever de nao celebracao de contratos incompativeis com o primeiro;
dever de sigilo face a elementos obtidos por via da pendéncia contra-
tual e cuja divulgacao possa prejudicar a outra parte; dever de atuacao
com vistas a preservar o objetivo e a economia contratuais.>®

Esses deveres acessorios, laterais ou secundarios nao se vinculam
a vigéncia do contrato, pois, como observa Carlyle Popp:

E o contato social que propicia o surgimento de
deveres de conduta, desde antes da celebracao do
contrato, em que se desenvolvem as negociacoes
contratuais, mas regidas pelos principios do con-
trato, mesmo em termos de responsabilidade, de
resto como sucede com a oferta e a publicidade, e
o0 que se estende a fase posterior ao ajuste.*

% Fungado social do contrato: os novos principios contratuais. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 78.

" Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1997. p. 604-606.

8 A ndo observancia dos deveres decorrentes da boa-fé objetiva representa hipdtese de violacao
positiva do contrato, de modo a fundamentar nao so a resolucao do negécio juridico, como também
o pagamento de indenizacdo pelos danos suportados. (SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a
violacdo positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 273.).

% Apud Claudio Luiz Bueno de Godoy in: Fungdo social do contrato: os novos principios contratuais, 3.
ed., Sao Paulo, Saraiva, 2009, p. 85.
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3.2. A clausula geral da justica contratual

A equidade contratual representa o estabelecimento de equilibrio
entre as prestacoes das partes, eliminando-se a injustica eventualmen-
te existente no contrato. A equidade contratual, portanto, é sindbnimo
de justica contratual. Nao se confunde, pois, com a equidade, que
corresponde ao poder conferido ao Juiz para abrandar o rigor da lei,
conforme ensina Custddio da Piedade Ubaldino Miranda.®

Durante longo periodo, posterior a Revolucao Francesa, o simples
fato de o contrato ser fruto da liberdade dos contratantes ja represen-
tava um contrato justo, o que consagrou a expressao qui dit contrac-
tuel dit juste.®

Ocorre que a justica decorrente da autonomia da vontade s6 pode
funcionar quando cada parte aprecia conveniente seus interesses, e,
ademais, quando esta em situacdo de impor aquilo que considera como
imprescindivel para seu interesse ou de recusar o contrato oferecido, o
que nao ocorre na sociedade de massa atual em relacao aos contratos
de consumo, em virtude da vulnerabilidade do consumidor.®?

No que diz respeito ao procedimento cognoscitivo do contrato, o
principio da justica contratual pode atuar tanto na qualificacdo, mo-
mento em que valida ou nao os efeitos das clausulas contratuais, como
na fase de integracao, a fim de estabelecer, em substituicao ao dispo-
sitivo contratual que considerou invalido, em virtude do desequilibrio,
um outro preceito a ser observado pelas partes.

A desproporcédo das posicoes juridicas pode ser originaria ou su-
perveniente, como ensina José de Oliveira Ascensao.®® O artigo 6°,

% Interpretacdo e integracdo dos negocios juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 216.

¢ Enzo Roppo esclarece que, nesse sistema, se considerava que a justica da relacao era automatica-
mente assegurada pelo fato de o conteldo do contrato corresponder a vontade livre dos contra-
tantes. Prevaleciam as teorias econdmicas traduzidas na diretiva do laissez-faire, laissez-passer,
deixando livre curso as iniciativas, aos interesses e aos egoismos individuais, sem a intervencao au-
toritaria do poder publico. Esse raciocinio contempla a logica de uma justica contratual alicercada
no equilibrio subjetivo entre os contratantes. (O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 35.).

¢ A nogao de vulnerabilidade no direito, segundo Bruno Miragem, associa-se a identificacao de fra-
queza de um dos sujeitos da relacao juridica em razao de determinadas condicdes ou qualidade que
lhe sao inerentes ou, ainda, de uma posicao de forca que pode ser identificada no outro sujeito da
relacdo juridica. (Curso de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 66.).

& Direito civil — teoria geral — relacdes e situagoes juridicas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. v. 3, p. 207.
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inciso V, do Cddigo de Defesa do Consumidor, reconhece as duas hip6-
teses autorizando a modificacao das clausulas contratuais que estabe-
lecam prestacdes desproporcionais, que € o instituto da lesdo (despro-
porcao originaria), ou sua revisao em razao de fatos supervenientes
que as tornem excessivamente onerosas, que representa a figura da
onerosidade excessiva (desproporcao superveniente).

O preceito que o aplicador do direito utilizara para sanar a lacuna,
decorrente da clausula ilicita que acarreta a desproporcdo das pres-
tacoes, deve atender o conteddo dos postulados da justica contratual
mencionados por Fernando Rodrigues Martins®*: a) a reciprocidade, que
representa uma carga de correlacdo quanto as prestacdes assumidas
no programa contratual e demonstra um perfil quantitativo e formal
mais ligado a simetria no contrato; b) a comutatividade, que exige uma
sociedade entre as partes com um objetivo especifico e ensejador de
vantagens mituas; c) a equivaléncia material, a qual tem papel na bus-
ca da igualdade dos valores e encargos nas prestacoes correlativas; d)
a proporcionalidade, critério informador do principio da justica contra-
tual nao apenas quanto aos deveres de prestacao, tendo por especial
vocacao incidir na relacao de causalidade entre um meio e um fim; e) a
proibicao de enriquecimento sem causa, postulado que advém do dever
de restituicao daquele que numa relacao juridica enriqueceu despro-
vido de quaisquer fundamentos, gerando, por determinado nexo de
causalidade, o empobrecimento da contraparte; f) a funcao social do
contrato, que é multifuncional, ja que pode se manifestar na imposicao
do solidarismo com vistas a tutela da dignidade da pessoa humana, na
efetividade do estipulado pelas partes em relacao a terceiros e na reso-
lucao do contrato por falta de finalidade e g) a distribuicao equitativa
de riscos e 6nus, que tem especial projecdo para a justica contratual,
pois auxilia, de forma qualitativa, na indicacdo daquele que suportara
o dever de indenizar advindo de danos ou na inexecucao espontanea
do contrato.®

% Principio da justica contratual. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 396-397.

¢ Claudio Luiz Bueno de Godoy enfatiza o terceiro e o Gltimo critérios indicados acima para a obten-
¢ao da justica contratual, afirmando que pela equivaléncia objetiva entre prestacao e contrapresta-
cdo, procura-se garantir que, entre ambas as partes, haja um valor sensivelmente correspondente,
ou seja razoavelmente aproximado, o que nao se deve medir pela avaliacao que fizeram as partes
e pela equitativa distribuicao dos onus e riscos, uma equilibrada reparticao, entre os contratantes,
de beneficios e encargos contratuais. (Fungdo social do contrato: os novos principios contratuais. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 36-39.).
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De se observar que a justica contratual nao se restringe ao aspec-
to econdmico, incidindo os postulados também no aspecto juridico do
contrato.%

Alias, o principio da justica contratual no ambito do Coédigo de
Defesa do Consumidor, na medida que busca estabelecer o equilibrio,
nao significa favorecimento somente ao consumidor, havendo o artigo
53, § 2°, da Lei n° 8.078/90 que confere a possibilidade de o fornece-
dor descontar dos valores a restituir ao consumidor, além da vantagem
economica auferida com a fruicao, os prejuizos que o desistente ou
inadimplente causar ao grupo.®’

3.3. Aclausula geral da fun¢éao social

O sistema de protecao ao consumidor contempla ainda o atendi-
mento da funcao social do contrato, explicitado no Codigo de Defesa do
Consumidor, no inciso XIV, do artigo 51, da Lei n° 8.078/90. Mais do que
proteger um dos autores da relacao de consumo, busca-se a tutela ge-
ral da sociedade: “o contrato de consumo nao pode violar os sistemas
das relacdes de consumo e do meio ambiente”.® E o chamado consumo
sustentavel, em que se busca “o necessario equilibrio entre essas duas
realidades, a fim de que a natureza nao se veja privada de seus recur-
sos 0 que, em conseqiiéncia, estara a ameacar a propria sobrevivéncia
do ser humano neste planeta”.®

%Na licdo de Claudia Lima Marques: “nao se trata de equilibrio apenas econdmico do contrato de
consumo, o que seria uma visao limitada da nogao de equidade contratual imposta pelo Codigo de
Defesa do Consumidor. A nocao ha de ser mais ampla, pois o que se quer é o reequilibrio total da
relacao, inclusive de seu nivel de tratamento leal e digno. O desequilibrio significativo de direitos
e deveres, em detrimento do consumidor, na relagcao contratual vista como um todo passa a ser
indicio de abuso, a chamar a acao reequilibradora do novo direito contratual em sua visao social”.
(Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 241-242.).

¢ Oportuna a licdo de Humberto Theodoro Janior, ao esclarecer que néo se pode ignorar a fungao pri-
maria e natural do contrato, que é a econdmica. Nao pode esta ser anulada, a pretexto de cumprir-
-se, por exemplo, uma atividade assistencial ou caritativa. Ao contrato cabe uma funcao social, nao
uma funcédo de “assisténcia social”. Um contrato oneroso e comutativo ndo pode, por exemplo, ser
transformado por revisao judicial em negdcio gratuito e benéfico. Por mais que o individuo mereca
assisténcia social, ndo sera no contrato que se encontrara remédio para tal caréncia. (Direitos do
consumidor. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 290.).

% MALFATTI, Alexandre David. Cldusulas abusivas no CDC. Artigo fornecido em aula no 1° Curso de
Especializacdo em direito do Consumidor da Escola Paulista da Magistratura.

% FILOMENO, José Geraldo Brito. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto”. 10. ed. rev., atual. e reform. Rio de Janei-
ro: Forense, 2011. v. 1, p. 12.
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Uma segunda decorréncia da aplicacdo da clausula geral da fun-
cao social diz respeito ao reconhecimento da aplicacao direta do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana em relacao aos contratos, no que
toca a vida ou aquele minimo exigido para a subsisténcia.” Lembra-se,
para exemplificar, do famoso caso da jurisprudéncia francesa, em que,
sob o fundamento da tutela da dignidade da pessoa humana, proibiu-
-se 0 estranho espetaculo de arremesso de um anao, passado em casa
noturna, para deleite dos clientes, em que pese o consentimento dos
envolvidos.”

A funcao social do contrato representa, em sintese, a ideia de que
o negacio juridico deve ser funcionalizado, isto é, elaborado, interpre-
tado e integrado, sempre de forma a nao causar influéncia negativa no
meio social, bem como observado por terceiros, dos quais se exige que
respeitem as situacdes juridicas anteriormente constituidas, ainda que
as mesmas nao sejam providas de eficacia real.”

4. A informacéao e a publicidade

Estabelece o artigo 30 da Lei no 8.078/90 que toda informacao ou
publicidade suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou
meio de comunicacao com relacao a produtos e servicos oferecidos ou
apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utiliza
e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Bruno Miragem define publicidade, segundo o artigo 2° da Dire-
tiva 84/450/CE, de 10 de setembro de 1984, como “qualquer forma
de comunicacao feita no ambito duma atividade comercial, industrial,
artesanal ou liberal, tendo por fim promover o fornecimento de bens ou
de servicos, incluindo os bens imoveis, os direitos e as obrigacoes.””.

70 Antonio Junqueira de Azevedo, in: Relatorio brasileiro sobre revisdo contratual apresentado para
as Jornadas Brasileiras da Associagcao Henri Capitant: Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado.
Saraiva: Sao Paulo, 2010. p. 185.

7"Exemplo mencionado por Claudio Luiz Bueno de Godoy, in: Func¢do social do contrato: os novos
principios contratuais, 3. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 127.

72COSTA, Pedro Oliveira da. Apontamentos para uma visGo abrangente da fungdo social dos contratos.
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigacdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2005. p. 45-68.

7 Curso de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 168.
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Ainformacao abrange toda forma de publicidade, mas é mais am-
pla, representanto, conforme licao de Rizzato Nunes: “a fala ou res-
posta do gerente do banco, do funcionario do atendimento telefonico,
da administradora do cartdo de crédito, o preco dado pelo feirante,
‘de boca’, para o consumidor, do recepcionista no hotel, sao os dados
técnicos apresentados, nas embalagens e rétulos dos produtos, enfim,
€ qualquer informacéao oferecida por todo e qualquer meio de comuni-
cacao escrita, verbal gestual etc., que chegue ao consumidor.””

Nao ha distincao, contudo, em relacao ao efeito juridico de am-
bas, pois tanto a informacao quanto a publicidade obrigam o fornece-
dor que a fizer ou dela se utilizar, integrando o contrato celebrado. E o
principio da vinculacao.

Bruno Miragem relaciona as cinco tarefas a serem realizadas pelo
anuncio publicitario: 1) chamar atencao; 2) despertar o interesse; 3)
estimular o desejo; 4) criar conviccao; 5) induzir a acao.” Representa,
pois, a arte de criar, no publico, a necessidade de consumir, sendo fer-
ramenta importante e necessaria na atual economia de mercado.

A publicidade, na realidade, representa uma equacao de poder,
na medida em que, quando nao so influéncia, acaba por determinar o
comportamento contratual do consumidor.”¢

O fornecedor, na publicidade, se por um lado, escolhe todos os da-
dos que serao apresentados ao consumidor, formando um conjunto de
ideias, por outro lado, também estabelece quais as mensagens que nao
deseja apresentar, afastando da analise do consumidor todas as ideias
que desestimulem a aquisicao dos produtos ou servicos.

Com ensina Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, “na raiz
da forca obrigatoria da mensagem publicitaria esta o reconhecimento
pelo Direito do poder de influéncia desse instrumento promocional nas
decisdes dos consumidores: a publicidade cria expectativas — legitimas
— que precisam ser protegidas. Negar essas expectativas € fazer do

74 Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 415.

75 Curso de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 168-169.

76 Oportuno relembrar a licdo de Norberto Bobbio quando menciona que, além do poder estatal, exis-
tem outros dois relevantes poderes atuantes na sociedade, a saber, o poder econémico (posse dos
instrumentos de producdo) e o poder ideoldgico (posse dos instrumentos de formacao de ideias),
sendo que o fornecedor muitas vezes concentra em suas maos esses dois, ante a grande repercussao
dos meios de comunicacgées utilizados para a divulgacao das informacdes publicitarias. (Da estrutu-
ra a fungdo. Traducao de Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 75.).
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principio da confianca letra morta e, a partir dai, desacreditar o pro-
prio mercado. [...] O principio da vinculacdo publicitaria, portanto, é
uma reacao direta ao potencial persuasivo das técnicas de marketing,
que transformam e ampliam, profundamente, a feicao da oferta e do
consentimento classicos. Nada mais normal, entao, que se lhe reconhe-
ca valor contratual.”.”

Nessa concepcao, as informacdes apresentadas pelo fornecedor
ganham a natureza de proposta, na situacao de oferta, passando assim
a integrar o contrato quando suficientemente precisas (art. 30 CDC).7®

7 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos auto-
res do anteprojeto. 10. ed. rev., atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 1, p. 278.

78 0 posicionamento do Superior Tribunal de Justica é pacifico na aplicacdo do principio da vinculacao,
valendo transcrever esclarecedor acérdao relatado pela Ministra Nancy Andrigui, nos autos do Re-
curso Especial n° 341.405-DF (2001/0101517-3), da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica:
“A questao posta a debate pelos recorrentes consiste em aferir se a oferta publicitaria veiculada
pelo recorrido reveste-se de forga vinculativa, nos termos preconizados pelo Codigo de Defesa do
Consumidor. As praticas comerciais abrangem as técnicas e métodos utilizados pelos fornecedores
para fomentar a comercializacao dos produtos e servicos destinados ao consumidor. Acabam, pois,
por alimentar a sociedade de consumo. Entre essas encontra-se o marketing, que além dos mecanis-
mos de incentivo as vendas (liquidagdes, promogdes, descontos, cupons, ofertas combinadas, etc.),
compreende também a publicidade. Na medida em que, na sociedade de consumo, as relacoes ju-
ridicas travadas ascendem do nivel pessoal ao social, inserindo em seu contexto interesses comuns,
se tornou imperiosa a intervencao do Estado nessas relacdes de modo a compatibilizar o direito a
utilizacao do marketing pelo fornecedor com a defesa do consumidor. A publicidade realizada pelo
fornecedor tem o objetivo de divulgar seus produtos e/ou servicos e oferta-los aos consumidores.
A oferta, nesse caso, difere da oferta a que faz aluséo o art. 1.080 do CC. Porquanto destinada a
sociedade de consumo, fez-se necessario atribuir a publicidade certo valor contratual, ainda que
nao fosse instrumento do contrato e tivesse mero contetdo indicativo. Atento a possibilidade de que
a veiculacao desvirtuada da publicidade viesse a prejudicar os consumidores, o legislador assegurou
a tutela da sociedade de consumo através do preceito legal insculpido no art. 30 do CDC, verbis:
“Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio
de comunicagdo com relagdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor
que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado”. Trata-se do
principio da vinculagdo, um dos principios informadores do marketing, que se aplica ndo somente a
oferta, mas também a publicidade. Segundo o escélio de Antonio Herman de Vasconcellos e Benja-
min (Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, Rio de Janeiro, Ed.
Forense Universitaria, 1995, pp. 176-177), “dois requisitos bdsicos devem estar presentes para que
o principio atue. Em primeiro lugar, inexistird vinculagdo se ndo houver ‘exposicdo’. Uma simples
proposta que, mesmo colocada no papel, ndo chegue ao conhecimento do consumidor, ndo obriga
o fornecedor. Em segundo lugar, a oferta (informagdo ou publicidade) deve ser suficientemente
precisa, isto é, o simples exagero (puffing) ndo obriga o fornecedor. (...) A vinculacéo age de duas
maneiras: obrigando o fornecedor mesmo quando ele se nega a contratar ou, diferentemente,
introduzindo-se em contrato eventualmente assinado.” No caso sub examen, consta do recibo de
sinal firmado pela recorrente que o financiamento do valor restante a ser pago pelo imével sera
financiado pela CEF, nos seguintes termos: “Declara ainda concordar que o saldo restante seja
financiado pela CAIXA ECONOMICA FEDERAL - Filial de Brasilia, cujo valor serd utilizado para
amortizagdo do seu saldo devedor junto a CEF, bem como os recursos utilizados do FGTS, quando da
apresentacdo do traslado da escritura, devidamente registrada no RGl competente.” Consta tam-
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Essa nova qualificacdo juridica configura medida necessaria para
reequilibrar as relacoes de mercado, tendo em vista o aprimoramento
das estratégias de marketing, considerado-se como tal todos os meios,
técnicas e instrumentos utilizados pelo fornecedor para fomentar a
venda de seus produtos e servicos, o que acentua a vulnerabilidade do
consumidor, em especial, no aspecto psicologico.

De se observar que as referidas informacdes integram o contrato
nao apenas nas lacunas do negbcio, mas também substituem as clau-
sulas, cujo contetido for menos vantajoso para o consumidor quando
comparado com o conteldo da informacao publicitaria.”

Sao dois os pressupostos para a integracao da informacao: 1) a
veiculacao, ou seja, que ela tenha sido exposta e chegado ao conheci-
mento do consumidor e 2) seja suficientemente precisa.®

bém do panfleto veiculado pelo recorrido a mesma afirmacéo, o que vem a corroborar o fato de que
efetivamente houve publicidade no sentido do financiamento exclusivo pela CEF. Confira-se a fl. 244
dos autos da acéo cautelar que, além da destacada expressao “FINANCIAMENTO CAIXA ECONOMICA
FEDERAL”, utilizando-se, inclusive, da logomarca da aludida empresa publica, ainda ressalvou-se:
“financiamento garantido”. Verifica-se, pois, que a oferta foi suficientemente precisa, sem qualquer
exagero ou absurdidade, e chegou ao conhecimento dos recorrentes que, seguros da possibilidade
de adquirirem um imével nos moldes preconizados pelo recorrido, firmaram contrato de compra e
venda das unidades residenciais. Isso certamente nao teria ocorrido se tivessem conhecimento de
que apenas parte do financiamento seria concedido pela CEF. Outrossim, é de se ressaltar que o for-
necedor, quando da divulgacao de publicidade atinente aos produtos e/ou servicos que comerciali-
za, deve agir com o minimo de prudéncia, de modo a clarificar para o consumidor em que condicdes
reais o negocio se realizard. Nao prospera a afirmacéo do recorrido de que nao dependeria desse
a aprovacao do financiamento junto a CEF, porquanto a veiculacdo do panfleto acerca do produto
oferecido criou legitima e inquestionavel expectativa para os recorrentes. Ciente do fato de que
nao teria possibilidade de conceder os financiamentos da forma que anunciara, deveria o recorrido
ter agido com cautela na divulgacao da publicidade, apondo na peca informativa a ressalva de que
a obtencao do financiamento estaria condicionada a aprovacao do agente financeiro. Dada a forca
vinculativa da oferta divulgada pelo recorrido, aplica-se ao caso em analise o art. 35, I, do CDC, nos
termos do pedido formulado pelos recorrentes na peticao inicial. Forte em tais razées, CONHECO
dos presentes recursos especiais pelas alineas “a” e “c” do permissivo constitucional, e DOU-LHES
PROVIMENTO para julgar procedentes os pedidos formulados pelos recorrentes, restabelecendo-se
ar. sentenca. Devera o recorrido financiar o restante do saldo devedor dos imoveis adquiridos nas
mesmas condicdes e prazos de financiamento concedidos pela CEF, inclusive no que diz respeito ao
plano de equivaléncia salarial, desde que os mutuarios preencham os requisitos estabelecidos pela
CEF, entre esses o de possuir renda compativel com o financiamento.”

79 BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos e. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. rev., atual. e reform.
Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 1, p. 276.

8 A doutrina tem feito ressalva ao puffing em relacdo ao principio da vinculacado da informacao.
O puffing representa a publicidade com expressoes exageradas, como “o melhor do mundo”, “o
maravilhoso”, situacdo que nao permite a verificacdo objetiva. Ver. Bruno Miragem, Rizzato Nunes,
dentre outros.
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O regime da oferta do Codigo de Defesa do Consumidor é diverso
do regime de oferta do Cadigo Civil. Rizzato Nunes indica algumas dis-
tincoes, iniciando pelo conteldo do artigo 427 do Cédigo Civil, o qual
possibilita o proponente se esquivar da oferta, de modo a nao existir
vinculacdo, situacdo ndao admitida no sistema consumerista. Além dis-
so, para obrigar o solicitante, a oferta tem de ser firme e completa,
precisando a coisa que esta sendo oferecida a venda e compra, bem
como ter preco certo. Nao é o que ocorre no regime do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor, cuja vinculacao pressupoe apenas que a informacao
seja suficientemente precisa.®

0 erro na informacao publicitaria ndo serve de escusa do cum-
primento da oferta para o fornecedor. Assim, se, em um anuncio, o
fornecedor indica um preco menor que aquele que seria o efetivo do
produto, em regra, fica vinculado a informacao, devendo realizar a
venda do bem pelo valor anunciado e nao por aquele que seria o real.
Observa-se, nesse caso, o principio da vinculacao.

A doutrina, entretanto, tem estabelecido o principio da boa-fé
como limite ao principio da vinculacdo. Exemplifica Rizzato Nunes®
que seria impossivel propugnar por uma relacdo juridica, como a do
exemplo da oferta da TV por apenas RS 5,00, na qual o bom senso nao
imperasse. Isto porque, a relacdo juridica de consumo esta fundada
sobre dois principios: da boa-fé e do equilibrio. Eles sdo pressupostos
de toda relacao estabelecida.®

Enfim, caso o fornecedor se recuse a cumprir a oferta veiculada no
anudncio publicitario, aplicavel o artigo 35 da Lei n° 8.078/90.

81 Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 414.

8 |dem, p. 417.

80 entendimento da jurisprudéncia nao tem sido diferente, como se destaca do acordao relatado
pelo Desembargador Elliot Akel, nos autos da Apelacao n° 9069530-94.2007.8.26.0000, do E. Tribu-
nal de Justica do Estado de Sao Paulo: “Nao se pode dar interpretacao literal ao artigo 30 do Codigo
de Defesa do Consumidor, que deve ser analisado ante o conjunto de principios consumeristas,
como os da lealdade, boa-fé, transparéncia e respeito, que vinculam os envolvidos na relacéo de
consumo. Assim, ndo se pode afirmar que a oferta obriga a contratacdo, pois a interpretacao do
supracitado artigo nao se subsume em si mesma. Nao ha possibilidade de engano ou equivoco por
parte da autora, de sorte que a propaganda nao pode ser tida como enganosa e tampouco abusiva,
nos termos da lei. O erro, por ser grosseiro e reconhecivel de pronto pela propria requerida, nao
pode vincula-la, sob pena de causar enriquecimento indevido ao consumidor, no caso, a autora.
Outrossim, os Tribunais ja tém entendimento consolidado no sentido de que, sendo o erro grosseiro,
afasta-se a boa-fé necessaria ao principio da vinculagdo do policitante a oferta.”.
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5. Declaracées das partes

O artigo 48 da Lei n° 8.078/90 regula a fase pré-negocial do con-
trato de consumo, afirmando que “as declara¢cdes de vontade constan-
tes de escritos particulares, recibos e pré-contratos relativos as rela-
¢oes de consumo vinculam o fornecedor ensejando inclusive execucao
especifica, nos termos do art. 84 e paragrafos”. Reforca, segundo Clau-
dia Lima Marques, a nova nocao de contelido do contrato disposta no
art. 30 do CDC.3

Certamente, as declaracdes realizadas somente vinculam o emi-
tente, o que significa que se o consumidor houver realizado também
declaracoes deve restar vinculado a elas. Com efeito, a norma de in-
tegracao nao deve ser interpretada sem observancia do principio da
boa-fé objetiva.

E nao somente as declaracoes escritas podem integrar o contrato
de consumo, como também a linguagem empregada entre as partes
nas suas conversas, trocas de correspondéncia, as atitudes e comporta-
mentos, conforme salienta Luciano Benetti Timm.?

Trata-se de realizar a maxima efetivacao do principio da confian-
ca, que esta na base dos comportamentos sociais e individuais. E, na
licao de Menezes Cordeiro, a confianca exprime a situacao em que uma
pessoa adere, em termos de atividade ou crenca, a certas representa-
coOes, passadas, presentes ou futuras, que tenha por efetivas.?

6. Os acordos coletivos

Uma importante fonte de integracdo do contrato é representada
pelos contratos coletivos, pois, conforme salienta Pietro Perlingieri, o
legislador descobriu ndo apenas que a contratacao coletiva constitui a
forma atualizada da autonomia privada em épocas de contratacdo em
massa, conseguindo, senao corrigir, certamente limitar as distorcoes
que esta ultima acarreta as regras do jogo contratual, mas também que

84 Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 641.

8 Common law e contract law: uma introducao ao direito contratual norte-americano. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 871, p. 11-35, maio 2008.

8 Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1997. p. 1234.
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ela pode revelar-se um instrumento Util para a realizacdo de importan-
tes objetivos de politica de direito.®

O Sistema de Protecao ao Consumidor estabelece duas modalidades
de contratacao coletiva: a) a convencao coletiva de consumo, prevista
no artigo 107 do Cddigo de Defesa do Consumidor, na qual participam as
associacoes de fornecedores ou sindicato de categoria econdomica e as
entidades civis de consumidores e b) o termo de ajustamento de condu-
ta, da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, com a redacao que lhe foi
dada pelo artigo 113 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Explica Roberto Senise Lisboa que a convencao coletiva de consumo
€ negocio juridico por meio do qual as entidades representativas dos
interesses de fornecedores e de consumidores ajustam clausulas de in-
teresses destas categorias de pessoas, com poderes outorgados por lei e
eficacia perante terceiros, desde que preenchidos os requisitos legais.®

Exige-se legitimacado especifica, nos termos do artigo 107 da Lei
no 8.078/90, por meio das associacoes de fornecedores ou sindicato de
categoria econdmica e as entidades civis de consumidores, com pré-
via autorizacao dos filiados para celebracao (estatutos ou assembleia-
-geral), observando-se, ainda, conforme ressalta Daniel Roberto Fink,
a pertinéncia do objeto, ou seja, a atividade do celebrante deve ser
compativel com a relacdo de consumo que se pretende convencionar.®
E negdcio juridico formal, que exige forma escrita e registro no Carto-
rio de Titulos e documentos para a eficacia de seus termos, conforme §
1°, do artigo 107, da Lei n° 8.078/90.

A convencao coletiva somente obriga os filiados das entidades,
nao se eximindo aqueles que se desligarem apds a convencao celebra-
da. O artigo 107, § 3°, da Lei n° 8.078/90, esclarece Roberto Senise Lis-
boa, consagra o principio da inafastabilidade dos efeitos da convencao
sobre os fornecedores que se encontravam filiados a entidade que re-
presentou seus interesses, a época em que o ajuste foi efetivado.” Essa

8 Direito civil na legalidade constitucional. Traducdo de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 311.

8 Contratos difusos e coletivos. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
410.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos auto-
res do anteprojeto. 10. ed. rev., atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 1, p. 844.

% Contratos difusos e coletivos. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
412.
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inafastabilidade, contudo, somente incide em relacao ao fornecedor,
conforme ressalva realizada por Daniel Roberto Fink, pois, em caso de
desligamento da entidade celebrante, o consumidor, pela liberalidade
e pela sistematica adotada no Cédigo de Defesa do Consumidor, fica
desobrigado de seus termos.*!

As regras da convencao beneficiam os consumidores filiados, mas
nada impede que nao filiados venham a pleitear idéntico beneficio
constante da convencao coletiva, ainda que representados por entida-
des outras de tutela dos interesses difusos. Facilita-se, assim, a pos-
sibilidade de extensao dos efeitos da convencao a outros interesses,
individuais, individuais homogéneos e difusos.??

Quanto ao objeto da convencao coletiva, podem ser estabelecidas
as condicdes relativas ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia
e caracteristicas de produtos e servicos, bem como a reclamacao e a
composicao do conflito de consumo.

O compromisso de ajustamente de conduta, por seu turno, na
licio de Ana Luiza de Andrade Nery, é a “transacao hibrida, lavrada
por instrumento publico ou privado, celebrado entre o interessado e o
poder publico, por seus 6rgaos, ou por seus agentes politicos, legitima-
dos a propositura da acao civil publica, por cuja forma se encontra a
melhor solucdo para evitar-se ou para por fim a demanda judicial, que
verse sobre ameaca ou lesao a bem de natureza metaindividual.”.%

Ensina Bruno Miragem que se trata de uma prerrogativa dos or-
gdos publicos legitimados para a interposicao da acao civil publica, a
opcao por celebrar Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), o qual é
revestido da qualidade de titulo executivo extrajudicial. A vantagem
desse instrumento esta justamente no estabelecimento de um vinculo
juridico com o autor do ilicito, o qual tera eficacia executiva. Isto signi-
fica que uma vez tendo sido desrespeitada pelo particular qualquer das
obrigacées com as quais se comprometeu na celebracao do Termo, o
orgao publico com o qual tiver celebrado o mesmo podera, comprovada
a existéncia da obrigacao e seu descumprimento, executar as sancoes
nele previstas.*

o Ildem, p. 844.

92 LISBOA, Roberto Senise. Idem, p. 201.

9 Compromisso de ajustamento de conduta: teoria e analise de casos praticos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 206.

% Curso de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 480.
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No ambito do contrato de consumo, José Geraldo Brito Filome-
no justifica a utilizacdo do termo de ajustamento quando se cuida de
clausulas contratuais e praticas comerciais, notadamente nos contratos
de adesao, pois flagrante o estado de vulnerabilidade do consumidor-
-aderente, ja que nao lhe cabe impugna-lo previamente, para que nao
se comprometa em prejuizo de seu patrimoénio. Além disso, menciona
o ensino de Mauro Cappelletti que afirma: “o consumidor que compra
um produto com pequeno defeito equivalente a um ddlar, nao pode se
defender individualmente, eis que ai se trata de um interesse fragmen-
tado. Mas, enfatiza, se todos os consumidores, em conjunto, decidirem
atuar, serdao milhdes de délares, e nao apenas um, pois milhares, cen-
tenas de milhares ou milhdes de consumidores estarao comprometidos,
chegando a conclusao de que, além dos interesses individuais de cada
consumidor, ha interesses difusos e coletivos, a demandar tratamento
mais eficaz e, sobretudo, rapido.”.”

A convencao coletiva de consumo e o compromisso de ajustamen-
te atuam paralelamente ao contrato individual e, conforme licao de
Bruno Miragem,® em nenhuma hipotese, ha concessoes de direitos do
consumidor por parte do drgao legitimado, exigindo-se subordinacao
aos preceitos legais.

Isso significa que os contratos coletivos nao podem contemplar
clausula que impeca a eficacia ou aplicacao dos mandamentos do Codi-
go de Defesa do Consumidor, uma vez que este tem carater de ordem
publica, ndo sendo cabivel seu afastamento por disposicao das partes.
Em relacdo aos contratos individuais, representam, pois, um padrao
minimo para a garantia dos direitos dos consumidores.

7. Os codigos de autodisciplina

0 fendomeno da chamada autodisciplina contribui para refletir so-
bre uma nova teoria das fontes, que considere a autorregulamenta-
cao de categoria como instrumento estrutural de producao de regras

% Tutela coletiva do consumidor: avaliacao da sua efetividade vinte anos apos a edicao da lei da acao
civil publica. In: MILARE, Edis (Coord.). AAcao Civil Pblica apos 20 anos: efetividade e desafios. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 309.

% Curso de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 480.
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eficazes, inclusive para além do ambito determinado de sujeitos que
as estabelece.”

0 Cédigo de Autodisciplina configura aquela norma elaborada pelo
orgao de classe, ou pelo proprio legislador, para regrar as condutas de
uma determinada categoria profissional no que diz respeito ao desem-
penho da referida profissao.

Da analise dos artigos 2° e 3° da Lei n° 8.078/90, constata-se que
o Codigo de Defesa do Consumidor estabelece parametros, como ensina
Claudia Lima Marques, tanto para os contratos envolvendo obrigacoes
de dar, de transferir a propriedade ou somente a posse do bem, de-
nominados contratos de fornecimento de produtos, quanto para os
contratos envolvendo obrigacoes de fazer, denominados genericamente
de contratos de prestacdo de servi¢cos.*

As duas modalidades de contratos de consumo mencionadas (de
fornecimento de produtos e de prestacao de servicos) decorrem, em
regra, do trabalho desempenhado por um profissional, cuja atividade
€ submetida a determinados regramentos de seu orgdo de classe, com
destaque para o contrato de prestacao de servico.

Em relacao ao consumidor, os engenheiros e arquitetos, na exe-
cucao de seus projetos e obras, observam as normas do Conselho Fe-
deral de Engenharia, Arquitetura e Agronomia; os médicos, nos atendi-
mentos, diagnosticos, tratamentos e cirurgias, as normas do Conselho
Federal de Medicina; os dentistas, as normas do Conselho Federal de
Odontologia; os psicologos, em suas consultas e tratamentos, as nor-
mas do Conselho Federal de Psicologia, etc.

Sao regras de técnica e postura profissional que estabelecem as
condutas necessarias para a boa pratica da profissao e relaciona direi-
tos e deveres correlatos.

Em principio, o contrato de consumo indica qual seu objeto, ou seja,
o fornecimento de produto ou servico por profissionais, mas nao chega a
descrever a postura técnica e ética relacionada ao saber especializado
do referido fornecedor e que devera ser observada no cumprimento da
obrigacao pactuada. Existe, pois, uma lacuna no negocio juridico.

97 PIERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional. Traducao de Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 314-315.

% Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 358-359.
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No entanto, em que pese a omissao no contrato, tais regras inci-
dem sobre o negocio juridico, norteando a conduta do profissional, o
qual, em caso de nao observancia das técnicas aplicaveis, respondera
por sua desidia, caracterizadora de infracao contratual.”

Por certo, a nao observancia dos preceitos éticos, ou seja, das
normas profissionais pelo fornecedor configura a hipdtese de violacao
positiva da obrigacao contratual, de modo a fundamentar nao so6 a re-
solucao do negdcio juridico, como também o pagamento de indeniza-
cao pelos danos suportados.'®

0 aplicador do direito pode, portanto, se valer dos codigos de au-
todisciplina como fonte de integracdo, até porque, como ensina Pietro
Perlingieri, tais normas nao dizem respeito apenas a uma classe ou uma

9 Em se tratando de atividade médica, por exemplo, Rui Stoco ensina que o profissional da area esta
sujeito as normas de conduta médica e até mesmo de comportamento pessoal, cujas regras estao
estabelecidas no Codigo de Etica Médica, posto em vigor pela Resolucao do Conselho Federal de
Medicina 1.931, de 17.09.2009 e no Cédigo de Procedimento Etico Profissional, posto em vigor
pela Resolucdo do CFM 1.897/2009, trazendo as seguintes observacdes: “O médico tem o dever
de agir com diligéncia e cuidado no exercico de sua profissao, dever esse consubstanciado em um
Caodigo que dita o seu comportamento moral e ético, ao qual deve respeito e obrigacdo. Portanto,
essa exigéncia e cuidado devem ser estabelecidos segundo o atual estagio da ciéncia e as regras
consagradas pela pratica médica. Sao deveres estabelecidos no referido Codigo de Etica (Res. CFM
1.931/2009), ao qual todos os médicos devem respeito e obediéncia. [...] Demonstra o ilustre Mi-
nistro Ruy Rosado que, ‘além dos deveres de informacao, obtencao de consentimento e de cuidado,
tem o médico os deveres de: a) sigilo, previsto no art. 102 do Cédigo de Etica (atual inc. XI dos
Principios Fundamentais do Cap. I); b) ndo abusar do poder, submetendo o paciente a experiéncias,
vexames ou tratamentos incompativeis com a situagao; c) nao abandonar o paciente sob seus cui-
dados, salvo caso de renlncia ao atendimento, por motivos justificaveis, assegurada a continuidade
do tratamento (art. 36 do Codigo de Etica); d) no impedimento eventual, garantir sua substituicao
por profissional habilitado; e) ndo recusar o atendimento de paciente que procure seus cuidados
em caso de urgéncia, quando nao haja outro em condicdes de fazé-lo.’ E adiante conclui que: ‘O
médico podera ser responsabilizado em razao da infringéncia da lei e dos preceitos éticos, quando
deles resultar danos, antes mesmo de qualquer informacao, bem como nas hipoteses de erro de
diagnostico ou diagnostico tardio’.” (Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia.
8. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 623-625.).

Nos autos de apelacao n° 0134354-51.2003.8.26.0100, do E. Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, houve expressa mencdo da adocao dessa fonte de integracdo para o reconhecimento do
dever de indenizar: “O médico possui o dever de aconselhar, apontando os riscos do tratamento
e da cirurgia, inclusive os decorrentes das condicdes pessoais do paciente. Dai a importancia da
obtencao, pelo médico, do consentimento dado pelo paciente, e da declaracado de que foi devida-
mente esclarecido acerca dos riscos especificos do tratamento ou procedimento médico a que ira
se submeter. O dever de informac&o, além de ser imposicao do Codigo de Defesa do Consumidor,
esta também previsto no Codigo de Etica Médica, que em seu artigo 34 estabelece que “E vedado
ao médico: (...) Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, os riscos e os obje-
tivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse
caso, fazer a comunicac@o a seu representante legal” (Resolucao do Conselho Federal de Medicina
n° 1931/09).”
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categoria social, mas a uma verdadeira forma de ajuste entre as partes
interessadas, por exemplo, entre consumidor e produtores. A autodisci-
plina se torna, na teoria das fontes, nao mais um aspecto simplesmente
acessorio, mas ontologico. Assim, as normas da deontologia profissional
nao sao normas as quais se faz referéncia de maneira residual, mas po-
dem ser ponto de referéncia de um magistrado para dar uma resposta
a um problema.

8. As normas das autoridades administrativas

Outra fonte de integracao dos contratos de consumo é represen-
tada pelas normas das autoridades administrativas, que abrangem, se-
gundo José Geraldo Brito Filomeno,'®” aquelas que exercem a chama-
da “policia administrativa”, tais como as de vigilancia sanitaria sobre
alimentos, medicamentos, produtos sanitarios, cosméticos, como os
orgaos que fiscalizam a comercializacdo de produtos e prestacao de
servicos e seguros ou artigos financeiros (SUSEP, Banco Central), além
das agéncias reguladoras, que disciplinam e fiscalizam a prestacao de
servicos publicos delegados e mesmo setores da atividade privada em
que a intervencao do Estado é exigéncia do interesse publico.

Todas elas, no desempenho da atividade de fiscalizacao e de re-
gulamentacao de mercado, ostentam a defesa do consumidor como um
imperativo constitucional, por forca do artigo 170, inciso V, da Consti-
tuicao Federal.

E, como afirma Pietro Perlingieri,'® regulamentar um determina-
do setor do mercado significa disciplinar também os contratos daquele
setor, razao pela qual possivel concluir que as regras estabelecidas pe-
las autoridades administrativas reguladoras incidem sobre o contrato,
configurando, assim, fonte de integracao do negocio juridico.

Enquanto fonte de integracdo, o conteldo das normas edita-
das por aqueles drgaos da Administracdo Publica Direta ou Indireta,

ot Direito civil na legalidade constitucional. Traducao de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 314.

02 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos au-
tores do anteprojeto. 10. ed. rev., atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 1, p. 176.

103 Djreito civil na legalidade constitucional. Traducao de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 320.
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responsaveis pelo controle e regulamentacdo do mercado, devem ne-
cessariamente observar a protecao do consumidor.

Essa é a inteligéncia do artigo 7° da Lei n° 8.078/90 que expres-
samente menciona os regulamentos expedidos pelas autoridades admi-
nistrativas competentes como fonte de integracao do contrato de con-
sumo, mas somente naquilo que representarem tutela aos interesses
do consumidor.

AAgéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, criada pela Lei n°
9.961/2000, por exemplo, conforme licao de Bruno Miragem, tem suas
competéncias relacionadas a regulamentacao, normatizacdo, controle
e fiscalizacdo das atividades que garantam a assisténcia suplementar
a salde. Nesse sentido, é competente para intervir no mercado e nos
respectivos contratos de plano de assisténcia a salde, especialmente
para assegurar o equilibrio de interesses e prestaces de consumidores
e operadoras, bem como da capacidade dos fornecedores executarem
suas obrigacdes frente ao consumidor (capacidade técnica, operacional
e financeira).'™

Nao se ignora a licao de Claudia Lima Marques, quando menciona
que as agéncias até agora criadas nao se tém notabilizado por defender
os direitos do consumidor, por vezes, sequer querendo aplicar o CDC a
estas relacoes,'® circunstancia que dificulta a a integracdo dessas nor-
mas ao contrato de consumo, até porque em certos casos se verifica a
necessidade de afastamento das referidas diretrizes por contrariedade
ao sistema protetivo da Lei n° 8.078/90.

De todo modo, as resolucoes normativas do Banco Central, da ANS
e da ANATEL, citando os trés principais focos de controvérsia, além da-
quelas das demais autoridades administrativas de regulamentacao do
mercado, naquilo que nao conflitarem com os preceitos do Codigo de
Defesa do Consumidor, devem servir de fonte de integracao do contrato
de consumo, sendo ampla a jurisprudéncia nesse sentido.

194 Curso de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 298.

95 Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 490.

1% Nos autos da apelagao n° 9172578-69.2007.8.26.0000, do E. Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, relatada pelo Desembargador Fabio Quadros, houve expressa adocao dessa fonte de inte-
gracao, nos seguintes termos: “O aumento por faixa etaria, bem como a correcdo monetaria das
contribuicoes mensais é perfeitamente possivel, desde que razoavel e em acordo com as normas
estipuladas pela ANS (Agéncia Nacional de Salde), que aplica, harmonicamente, a Lei n° 9.656/98
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D’outra sorte, nas hipéteses em que a norma editada pela auto-
ridade administrativa contrariar os preceitos do Cédigo de Defesa do
Consumidor, cumpre ao magistrado exclui-la do ambito da aplicacdo do
contrato de consumo.'”

9. Os usos e costumes

Os usos e costumes, na licao de Massimo Bianca, sao aquelas nor-
mas nao escritas que um ambiente social observa constantemente ao
longo do tempo como norma juridica vinculante.'® Destacam-se no
costume dois elementos, segundo Clovis Bevilaqua: o externo, que é o
uso e observancia constante, e o interno que é a opinio necessitatis, a
conviccao de que a norma estabelecida funciona como lei, pela neces-
sidade, que ha, de regularizar o caso a que ela se refere, pelo modo
nela estabelecido.'

Nao ha controvérsia quanto a funcado integrativa dos usos e cos-
tumes nas relacoes negociais, até porque expressamente prevista no
artigo 7° do Cédigo de Defesa do Consumidor.

e o Estatuto do Idoso, tendo em vista o fato de ambas serem normas de ordem publica que podem
retroagir, devendo ser obedecidas ainda quando as partes disponham em contrario, mormente
quando a relacéo for de prestacdes continuadas. Na Resolucdo normativa 63/2003, a ANS (Agéncia
Nacional de Saude) criou dez faixas etarias que deverao ser adotadas pelas empresas de planos pri-
vados de assisténcia a saude, sendo possivel um acréscimo no valor de tal servico a cada mudanca.
Cabe ressaltar que apos o acréscimo referente a décima faixa (59 anos ou mais), nao € permitida
nova majoracao. O intuito desta resolucao normativa é nao prejudicar o consumidor com reajustes
exorbitantes, bem como viabilizar o sistema de planos de saude, tendo em vista o real e evidente
aumento dos riscos inerentes ao bem segurado, no caso a vida, que advém com avanco de idade.”
Nesse contexto, conclusiva a licdo de Claudia Lima Marques: “No momento, tentando aproveitar
o sucesso do CDC ou livrar-se dele justamente, varios codigos de conduta dos concessionarios de
servicos pUblicos e mesmo do BACEN estao sendo desenvolvidos e denominados de “codigo do usu-
ario” ou “codigo do cliente bancario”, a exemplo do CDC. Destacados pela imprensa e reproduzidos
em comentarios, ndo conseguem, porém, seu intento de retirar do campo de aplicagdo do CDC a
relacdo de que cuidam, e, por sua baixa posicdo na hierarquia (geralmente portarias ministeriais
e do BACEN), nao sao sequer vinculantes para os fornecedores. Note-se que o CDC aplica-se de
maneira prioritaria (lei de ordem publica e origem constitucional) a estas relacées de consumo, e
estas normas nao podem “impedir” a aplicagdo do CDC, s complementa-la, se asseguram algum
direito para o consumidor (art. 7° do CDC). Trata-se, portanto, de fontes secundarias e somente
auxiliares dos direitos dos consumidores, nunca limitadoras destes”.

'8 Djritto civile: il contrato. Milano: Dott. A. Giufre, 1984. v. 3, p. 490.
% Teoria geral do direito civil. Edicao revista e atualizada por Caio Mario da Silva Pereira. Rio de

Janeiro: Rio: Livraria Francisco Alves, 1975. p. 30.
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Nao obstante, Francisco Paulo De Crescenzo Marino indica situa-
coes que a lei, casuisticamente, por vezes remete aos usos e costumes,
sendo importante fonte de integracao do negoécio juridico, tais como
aqueles referidos nos artigos 445, § 2°, 529, 628, paragrafo Unico, 658,
paragrafo Unico, 701 e 724 do Codigo Civil.'"°

Importante nao se ignorar a observacao de José de Oliveira Ascen-
sao quando afirma que “certos comportamentos vao ser proscritos por
se ndo adequarem ao padrao ético dos bons costumes”''', ou seja, os
habitos devem observar os limites das valoracoes de conteldo ético-so-
cial, sob pena de nao se integrarem ao sistema normativo.

Outra limitacao importante, no que diz respeito aos contratos de
consumo, é aquela apontada por Enzo Roppo: “os usos, precisamente
pelo fato de serem o reflexo do existente, das reais praxes de merca-
do, exprimem, nao raramente, a superioridade econdomica, as posicdes
de privilégio e até os abusos das categorias de operadores fortes em
prejuizo das categorias de operadores fracos nas reciprocas relagées
de negocios.”"?

Em assim sendo, de se concluir que os usos somente podem ser
admitidos como fontes de integracao do contrato de consumo quando
nao contrariarem o sistema protetivo do consumidor.

Mas, como adverte Rubens Requiao, nao constituem uso comer-
ciais os atos de mero favor ou tolerancia, de liberdade ou condescen-
déncia, que nao se praticam com a intencao de reconhecer um direito
alheio.

Por conta disso, a pratica comum de alguns comerciantes de re-
alizar a troca de produtos, independente da existéncia de vicio, nao
pode ser considerada como usos e costumes para efeito de vinculacao
de todo e qualquer fornecedor, com obrigatoriedade somente aqueles
que declararem de alguma forma a concessao de tal faculdade ao con-
sumidor.

0 Interpretagdo e integragdo dos contratos, Direito dos Contratos, Coordenacdo: Gilberto Haddad
Jabur e, Antonio Jorge Pereira Junior, Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 78.

™ Direito civil — teoria geral — relagdes e situagdes juridicas. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. v. 3,
p. 223.

2.0 contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 189.
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10. Conclusoes

Pietro Perlingieri afirma que a harmonizacao entre as fontes exige
do jurista um empenho constante, em grande parte ainda a realizar, com
0 escopo de individuar o complexo das fontes vigentes em um determi-
nado territorio, compondo-as sistematicamente em relacao ao problema
especifico a resolver (individuacdo da normativa do caso concreto).'"

Em um raciocinio légico juridico, considerando que cada poder,
expressao da autonomia privada, nao pode ser exercido sem respei-
tar as competéncias e o quadro juridico global, no qual encontra seu
proprio reconhecimento, concluir-se-a que a lei tem precedéncia em
relacdo as demais fontes de integracao do contrato, lembrando-se o
carater de norma de ordem puUblica das normas do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Nesse contexto normativo, nao se poderia deixar de incluir a boa-
-fé objetiva e a justica contratual, por configurarem principios expres-
samente reconhecidos no artigo 4°, inciso Ill, da Lei n° 8.078/90.

Relembrando a licao de Antonio Herman de Vasconcellos e Benja-
min, a informacao e a publicidade observam a lei, prevalecem sobre
os atos da autonomia privada, individuais ou coletivos, naquilo que for
mais vantajoso ao consumidor.' Por outro lado, sofrem os efeitos da
boa-fé, razao pela qual se considera a publicidade como fonte de inte-
gracao hierarquicamente inferior aquela.

A reduzida hierarquia das normas das autoridades administrativas
é destacada na licdo de Claudia Lima Marques, quando afirma que estas
normas nao podem “impedir” a aplicacdo do CDC, s6 complementa-la,
se asseguram algum direito para o consumidor (art. 7° do CDC). Tratam-
-se, portanto, de fontes secundarias e somente auxiliares dos direitos
dos consumidores, nunca limitadoras destes.

Os atos de autonomia, seja coletiva, seja individual, nao podem
contrastar com as leis e com os principios, o que implica na submis-
sdo das declaracoes das partes e dos contratos coletivos as leis e aos
principios da boa-fé objetiva e da justica contratual, devendo os

3 Direito civil na legalidade constitucional. Traducdo de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 324.

14 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos au-
tores do anteprojeto. 10. ed. rev., atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 1, p. 276.
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particulares, em regra, observar também os atos das autoridades admi-
nistrativas, que gozam de presuncao de legitimidade.'"

Os usos e costumes seriam as fontes de integracao de menor hie-
rarquia, pois, valendo-se da licao de Enzo Roppo, configuram expressao
das praticas dos fornecedores, que ostentam a superioridade economi-
ca, 0 que, em regra, representam interesses opostos aos interesses dos
consumidores. '

De todo modo, a hierarquia das fontes ndao pode deixar de ob-
servar a hierarquia dos valores. Como ensina Canaris, num critério de
hierarquia, ha de se distinguir dois passos: a consideracdo da relacao
hierarquica abstrata, por um lado, e o peso concreto dos bens e inte-
resses envolvidos, por outro lado. Assim, a vida e a salde ocupam, sem
duvida, uma posicao superior, em relacao a liberdade de acéo é a pro-
priedade, e, ainda assim, uma fraca ameaca a vida pode, em determi-
nadas circunstancias, ter de ceder, em face de uma massiva limitacao
da liberdade pessoal e da propriedade — como logo demonstra de modo
trivial, por exemplo, a permissao do transito de veiculos.'”

E, em se tratando de CDC, busca-se a protecao prioritaria do con-
sumidor, o que justifica a utilizacao da fonte de integracao, cuja nor-
ma, em regra, ofereca maiores beneficios ao vulneravel.

"5 PERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional. Traducdo de Maria Cristina De
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 323.

16 0 contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 189.

"7 Direitos fundamentais e direito privado. Traducao de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto.
Coimbra: Almedina, 2009. p. 112-113.
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Introducao

Muito ja se escreveu a respeito da tutela da boa-fé objetiva e
seus deveres anexos, sob a perspectiva do prevalecimento da legitima
expectativa de confianca, em matéria de relacdao de consumo.

Também nao se afigura propriamente nova a premissa no sentido
de que o Cddigo de Defesa do Consumidor deve ser entendido como
uma lei tipicamente principiologica, vale dizer, um diploma que promo-
ve verdadeiro corte horizontal no sistema juridico nacional.

De fato, a Lei n° 8.078/90 buscou atribuir eficacia material a im-
portante regramento constitucional, com escopo Ultimo de concretizar

" Mestrando na area de concentracao Justica, Empresa e Sustentabilidade pela Universidade Nove de
Julho (UNINOVE). Especialista em Direito do Consumidor, Direito Publico, Direito Civil, Direito Eco-
nomico e Negocial e em Direito Empresarial pela Escola Paulista da Magistratura (EPM). Especialista
em Direito dos Contratos pelo Instituto Internacional de Ciéncias Sociais (IICS - CEU).
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o principio da dignidade da pessoa humana, bem assim, a liberdade, a
justica e a prevaléncia dos valores calcados na solidariedade, também
em ambito contratual e na tutela de terceiros que terminam por ser
equiparados a figura juridica do consumidor.

E nesse contexto que, para a correta analise do Codigo de Defesa
do Consumidor, se faz imprescindivel alcarmos a Constituicao Federal
de 1988 verdadeiramente ao apice da piramide normativa, deixando
de lado o arcaico conceito de norma programatica, para que se possa
reconhecer na Carta Constitucional uma auténtica determinante po-
sitiva. Isto, por dbvio, se aplica também aos principios nela contidos,
tal qual se deu em relacao ao reconhecimento de que faltava protecao
legal adequada ao consumidor.

Necessario, ainda, entender a evolucao da sociedade contempo-
ranea, hoje ja considerada pos-moderna?, tipicamente massificada, o
que significou o claro declinio do voluntarismo e, em consequéncia, o
abandono das leis civis como Unica fonte normativa das relacées con-
tratuais no ambito do direito privado.

A boa-fé objetiva e o direito a informacéo plena, prévia e eficaz,
sao vistos, destarte, sob o prisma objetivo de um verdadeiro paradigma
de conduta para as partes e para a medida da decisao, ou seja, como
instrumento objetivo de apreensao da realidade pelo juiz.

A partir dessas linhas introdutorias que buscam ressaltar a im-
portancia da protecdo do consumidor, anuncia-se que, neste trabalho,
ainda que de maneira breve e nao definitiva, abordar-se-a, como tema
central, o estudo do significado e do alcance do brocado latino do “ca-
veat venditor”.

Como se sabe, tal referido brocado é traduzido, literalmente, pela
conhecida expressao “o risco é de quem vende”, sendo, esta afirma-
cao, verdadeiro corolario ético e logico do primado da boa-fé objetiva
e do direito a informacao em matéria de relacao de consumo.

0 interesse no estudo do tema decorre de dois pontos principais,
quais sejam: em primeiro plano, a reiterada nao observancia do direito
a informacao e em segundo plano, porém, nao menos importante, a

2 Pés-modernidade é uma expressdo controvertida, mas utilizada para se referir ao atual contexto
histérico, isto €, o momento caracterizado pelas mudancas no comportamento, valores e modos
de vida da sociedade, pelas incertezas e riscos inerentes ao desenvolvimento, em que predomina o
capitalismo e o consumo. A respeito de pos-modernidade consultar Zygmunt Bauman, Modernidade
liquida. Tradug&o de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.
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necessidade de conscientizacao dos produtores, fornecedores e pres-
tadores de servicos com vistas a opcdo por uma postura de atuacao
profissional técnica, efetivamente de vanguarda, em tais questdes,
respeitadas, por 6bvio, as particularidades de cada nicho de mercado,
sem olvidar, porém, do necessario respeito a informacao e preservacao
da confianca depositada pelo consumidor na contratacao firmada.

Por isso € que no primeiro item do trabalho serao fornecidos ao
leitor elementos indispensaveis a respeito de temas dos quais deve
haver compreensao prévia ao estudo do “caveat venditor”, tal qual se
da, por exemplo, com a analise da sociedade de risco e as relacoes de
consumo, com a inerente vulnerabilidade do consumidor em matéria
de relacdes de consumo, passando-se, ainda, por ser relevante, pela
confianca nas relacées de consumo e pela boa-fé objetiva e o direito a
informacdo nas relacées de consumo.

Em seguida, ja no segundo item do trabalho, trataremos propria-
mente do conceito do “caveat venditor”, com detalhamento de seu
alcance e de suas caracteristicas.

i

Imperioso, neste panorama, diferenciarmos o “caveat venditor’
de seu conhecido e outrora largamente utilizado “opositor” historico, o
brocado denominado de “caveat emptor” (“risco é de quem compra”),
apresentando-se, dentro deste mencionado item, aspectos de interesse
pratico concernente a matéria, em diversas vertentes negociais afetas
as relacoes de consumo.

Discorrer-se-a, para tanto, bom que se ressalte, de particulares
facetas do brocado afeto ao “caveat venditor” em determinadas re-
lacbes negociais, tratando-se, em especial, da venda de imdveis, da
comercializacdo de veiculos automotores, produtos eletroeletronicos,
contratos de plano de salde e venda de animais.

Concluir-se-a, nessa quadra de consideracoes, que o prevaleci-
mento do brocado afeto ao “caveat venditor” em matéria de relacoes
de consumo, nos remete, em Ultima analise, a tutela da confianca como
elemento balizador das relacées entre fornecedores e consumidores.

Afirmar o “caveat venditor” é entdo afirmar a busca de relacoes
de consumo solidarias e justas, sem que com isto se exclua a liberdade
de contratar e o escopo de lucro dos fornecedores e dos prestadores
de servicos.

Anuncia-se, porém, alteracao na visao tradicional dos riscos do
negdcio, visdo esta que, nos dias atuais, deve, sim, ser influenciada
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pela nocao de contrato justo, servindo para proteger e promover a
dignidade da pessoa humana e nao apenas para promover a circulacao
de riquezas.

Lancam-se, pois, votos no sentido de que o trabalho aqui apre-
sentado seja Util para que os operadores do sistema consumerista cada
vez mais possam fazer prevalecer a perseguida Justica no caso con-
creto, partindo-se da inafastavel premissa de que a Constituicao Fe-
deral, como um todo, é Direito e que seus principios compartilham de
normatividade propria a irradiar efeitos para todos demais sistemas e
microssistemas que em torno dela gravitam.

1. Sociedade de risco e relagdes de consumo

Qualquer estudo que busque uma analise eminentemente voltada
a uma vertente do direito a informacao em sede de tutela consume-
rista, como ocorre em relacao ao “caveat venditor”, necessariamente
passa pela fixacao de algumas premissas essenciais a compreensao do
instituto, quais sejam, a definicao da sociedade de risco e as relacdes
de consumo, 0 mesmo se aplicando a vulnerabilidade e confianca nas
relacdes de consumo, passando-se também, de maneira inafastavel,
pelo ja muitas vezes visitado principio da boa-fé objetiva, notadamen-
te, voltado as relacdes de consumo.

Pois bem, em relacdo a sociedade de risco, sem olvidar a frase
quase que profética do Presidente Kennedy no sentido de que todos
éramos consumidores, importa dizer como ensina Luiz Antonio Rizatto
Nunes (2000, p. 70) que:

[...] no comeco do século XX, instaura-se defini-
tivamente um modelo de producdo que tera seu
auge nos dias atuais. Tal modelo é o da massifica-
cao: fabricacao de produtos e oferta de servicos
em série, de forma padronizada e uniforme, no
intuito de diminuicéo do custo da producao, atin-
gimento de maiores parcelas de populacao com o
aumento de oferta etc.

Esse sistema de producao pressupoe a homogenei-
zacao dos produtos e servicos e a estandardizacao
das relacoes juridicas que sdo necessarias para a
transacao desses bens [...].
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Dito de outro modo, ndo é mais a procura que vincula a oferta,
mas, sim, o contrario e nesse panorama que se faz necessario equili-
brar as relacdes de consumo, marcadas por um desnivel natural impos-
to pelas diferentes posicoes e interesses das partes envolvidas nesse
fendémeno.

Impossivel olvidar que as relacdoes de consumo sdo bilaterais,
pressupondo, numa ponta, a existéncia do fornecedor — fabricante,
produtor, importador, comerciante e prestador de servico — vale dizer,
aquele que se dispde a fornecer bens e servicos a terceiros, e na outra
ponta, temos, vulneravel, por pressuposto caracteristico, o consumi-
dor, aquele subordinado as condicdes e aos interesses impostos pelo
titular dos bens ou servicos voltados ao consumo.

Tal fendbmeno elimina a ideia de autonomia irrestrita da vontade,
conceito hoje substituido por autonomia privada, a qual ndo é supri-
mida por completo, contudo, resta em muito mitigada nas relacdes de
massa firmadas geralmente por meio de contratos de adesao.

Tal declinio do voluntarismo coincide com a crise do paradigma
do direito privado moderno, moldado pelo antigo Estado Liberal, cujas
vertentes eram a aludida autonomia da vontade, a responsabilidade
subjetiva e a propriedade privada.

A crise representou a incapacidade de solucionar novos proble-
mas sociais propostos pelo surgimento da industrializacao trazida pelo
fendmeno da Revolucao Industrial, a qual aprofundou desigualdades,
desencadeando processo produtivo em larga escala, fundado na con-
centracdo de riquezas, regime insustentavel depois de certo tempo,
obrigando-se o Estado a abandonar o postulado liberal da nao interven-
cao, de maneira a disciplinar o mercado, almejando com isto equilibrar
as partes contratantes.

Segundo Alberto do Amaral Jr. (1993, p. 66):

[...] o desenvolvimento do sistema industrial em
fins do século XVIII alterou profundamente o modo
de producao dos bens, modificando, em consequ-
éncia, a face da economia moderna. A energia e as
maquinas transformaram a natureza do trabalho. A
substituicao da energia humana pela energia me-
canica passou a ser a base da produtividade, ja que
a producao em série de bens se converteu na ca-
racteristica dominante do sistema industrial [...].
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1.1. Vulnerabilidade nas relagées de consumo

E nesse meio social e negocial que a vulnerabilidade é caracteris-
tica inerente ao consumidor.

Sim, todo consumidor é presumidamente vulneravel por conta de
nao dominar os meios de producao e as técnicas de prestacdo de servi-
cos que lhes sao disponibilizadas. Nao se deve confundir, porém, vulne-
rabilidade com a questao da hipossuficiéncia, esta Ultima, conceito de
nitida conotacao processual, atrelada a inversao dos 6nus probatdrios
como decorréncia de dificuldades técnicas, juridicas ou econdmicas en-
frentadas pelo consumidor para a demonstracao de seu direito.

Cumpre, pois, assinalar que o Cddigo de Defesa do Consumidor
trouxe consigo a identificacao desse novo sujeito de direitos, o consu-
midor, construindo um sistema de normas e principios organicos para
protegé-lo e efetivar seus direitos.

A identificacao desse novo sujeito de direitos, deste grupo de nao
iguais, de vulneraveis, ostenta, entao, conotacdes pds-modernas for-
tes, sendo certo que no caso brasileiro se trata de realizacao de um
direito fundamental (positivo) de protecao do Estado voltado ao consu-
midor (artigo 5° XXXII da CF/88).

O consumidor foi, entao, identificado constitucionalmente (artigo 48
ADCT) como agente a ser necessariamente protegido de forma especial.

O referido artigo 48 do ADCT determina a elaboracao de lei tute-
lar exatamente em forma de codigo, ou seja, um todo, construido de
um conjunto de normas sistematizado por uma ideia basica, a ideia de
protecao desse sujeito especial. A opcao brasileira por um Codigo de
Defesa do Consumidor possui, destarte, clara origem constitucional.

O microssistema consumerista regula apenas as relacoes de con-
sumo entre um fornecedor e um consumidor, prevendo normas de or-
dem publica que estabelecem valores basicos e fundamentais de nossa
ordem juridica, tratando-se de normas de direito privado, é verdade,
porém, com marcado interesse publico, dai decorrendo a afirmacao de
que tratamos de normas de carater indisponivel e inafastavel por meio
de contratos.

Note-se que o Codigo de Defesa do Consumidor é claro, em seu
artigo 1° ao dispor que suas normas se dirigem a protecdo prioritaria
de um grupo social, os consumidores, e tais normas se constituem em
normas de ordem publica e de interesse social.
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Leis de ordem publica, por seu turno, sao aquelas que interessam
mais diretamente a sociedade que aos particulares.

A respeito do tema, observa Bruno Miragem (2007, p. 45) que:

[...] A determinacdo da lei como de ordem publi-
ca, revela um status diferenciado a norma que ao
expressar espécie de ordem publica e de protecao
em razao da vulnerabilidade reconhecida ao con-
sumidor, embora nao a torne hierarquicamente
superior as demais, lhe outorga um cardter prefe-
rencial. De outra parte, na medida em que realiza
o contelido de um direito fundamental, de matriz
constitucional, retira da esfera de autonomia pri-
vada das partes a possibilidade de derroga-la (nor-
ma imperativa) [...].

Também o E. Superior Tribunal de Justica (REsp n° 586.316/MG)
confirma a vocacdo de norma de ordem puUblica do Codigo de Defesa do
Consumidor quando decidiu outrora, de maneira inovadora, que as nor-
mas de protecao e defesa do consumidor tém indole de “ordem publica
e interesse social”.

Falamos, portanto, de normas indisponiveis e inafastaveis, posto
que resguardam valores basicos e fundamentais da ordem juridica do
Estado Social, dai a impossibilidade de o consumidor delas abrir mao
ex ante.

Aliads, a conotacao social das normas consumeristas remete-nos a
influéncia atualmente sofrida pelo direito privado, o qual se “constitu-
cionaliza” atribuindo relevancia juridica nova as relacoes privadas que
antes eram deixadas ao arbitrio da vontade das partes.

0 consequente controle estatal nos remete ao fendmeno da “pu-
blicizacao do direito privado”, denotando um Direito Civil muito mais
constitucional e dominado por linhas de ordem publica.

Interessa entao constatar, que a partir de 1988, a defesa do con-
sumidor se encontra inserida na chamada ordem publica econdmica,
cada vez mais importante na atualidade, pois, legitima e instrumen-
taliza a crescente intervencao do Estado na atividade econdomica dos
particulares.

E tendo em vista a evolucao do Direito, tido como verdadeiro ins-
trumento de mudanca social, parece evidente que os direitos previstos
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no texto constitucional, tanto os direitos politicos quanto os posterio-
res direitos de cunho econémico e social passam a ter uma chamada
eficacia positiva, ndo se admitindo, em consequéncia, o prevalecimen-
to de efeito meramente negativo, o qual, outrora, apenas servia para
proibir o Estado de adotar certas atitudes diante de seus cidadaos.

Agora, tais previsdoes ganham inegavel forca positiva, no sentido
de que o Estado esta obrigado a adotar posturas que ensejam interven-
cao na atividade privada, protegendo um determinado grupo difuso de
individuos, tal qual se da, por exemplo, no caso dos consumidores.

Explica-se, de tal sorte, a tendéncia do legislador moderno que
procura garantir eficacia pratica aos direitos fundamentais do indivi-
duo, e entre eles, os direitos econdmicos, por meio da inclusdo de ob-
jetivos constitucionais em normas ordinarias de direito privado, sendo
este o caso do Codigo de Defesa do Consumidor.

1.2. Confianca nas relagées de consumo

Vé-se, pois, que por se constituir verdadeiramente em lei de fun-
cado social, lei de ordem puUblica econémica, de origem claramente
constitucional, o Codigo de Defesa do Consumidor traz como consequ-
éncias, entre outras, modificacdes profundas nas relacoes juridicamen-
te relevantes da sociedade.

Com o escopo ja anunciado de tutelar um grupo especifico de
individuos, considerados vulneraveis as praticas livres e muitas vezes
abusivas do mercado, essa nova lei de funcao social intervém de manei-
ra imperativa em relacgdes juridicas de direito privado que antes eram
dominadas pelo dogma da autonomia da vontade.

Uma lei social, por 6bvio, exige uma nova conduta, verdadeira-
mente transformadora da realidade social, impondo novas nocoes de
valor que servem de vetor para a sociedade, optando-se, geralmente,
pela positivacao de direitos assegurados ao grupo tutelado.

Tais direitos geram deveres a outros agentes da sociedade, os
quais, por sua profissao, pelas atividades exploradas e pelas benesses
que recebem, devem suportar, por opcao legislativa, os riscos das alu-
didas atividades, notando-se, aqui, o marcado carater de transforma-
cao social da realidade.

E nesse contexto que falamos em confianca como principio das
relacdes de consumo higidas, vale dizer, conduzindo a sociedade a um
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novo patamar de harmonia e respeito nas relacdes juridicas consume-
ristas, havendo vasto campo de atuacao e de aplicacao interdisciplinar
do Cddigo de Defesa do Consumidor.

A necessidade de coexisténcia coerente e dialogada de varias fon-
tes legislativas de direito privado (Cédigo de Defesa do Consumidor, Co-
digo Civil, leis do Sistema Financeiro e securitario, por exemplo) deve
ser orientada sempre pelo sistema de valores da Constituicao.

A confianca surge entdo, no artigo 4° alinea “d” do Codigo de
Defesa do Consumidor como ideia de protecao despertada no mercado
de consumo, criando uma garantia legal e mandamento para que atue
o Estado promovendo padrdes de qualidade e seguranca adequados,
assim como também de durabilidade e de desempenho dos produtos.

A confianca do consumidor poderia ser frustrada em seus intentos
no sistema tradicional, na medida em que o fornecedor, elaborando
de maneira unilateral os contratos, viesse a redigi-los de maneira mais
benéfica aos seus interesses, afastando garantias e direitos contratuais
que a lei supletiva civil permitisse.

Todavia, isto nao pode ocorrer no sistema protetivo do Cadigo
de Defesa do Consumidor, haja vista que leis imperativas protegem a
confianca que o consumidor depositou no vinculo contratual, mais es-
pecificamente, na prestacao contratual, ou seja, em sua adequacao ao
fim que razoavelmente dela se espera.

As referidas leis, em verdade, protegem, ainda que indiretamen-
te, a confianca que o consumidor deposita na seguranca do produto ou
do servico colocado a sua disposicao no mercado de consumo.

Desdobro logico da confianca referida nas linhas acima é a con-
clusao no sentido de que finalizado o contrato, o mesmo deve surtir
seus efeitos e ser executado pelas partes, respeitando-se a equidade
contratual, melhor dizendo, o equilibrio de direitos e deveres nos con-
tratos, alcancando-se assim, a pretendida justica contratual.

As normas imperativas do Codigo de Defesa do Consumidor proi-
bem a utilizacdo de quaisquer clausulas abusivas, definidas como aque-
las que assegurem vantagens unilaterais ou exageradas para o forne-
cedor de bens e servicos, o mesmo se aplicando aquelas que sejam
incompativeis com a boa-fé e a equidade (artigo 51, IV do Cddigo de
Defesa do Consumidor).

As clausulas abusivas serao declaradas nulas pelo Poder Judiciario,
ja que a vontade manifestada pelas partes na esfera contratual, nao é
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mais fator decisivo para o Direito, devendo prevalecer os valores maio-
res definidos no Codigo de Defesa do Consumidor.

Uma vez formado o vinculo contratual, um novo direito dos con-
tratos protege ndo somente a vontade das partes, como também os
legitimos interesses e as expectativas dos consumidores. Dito de outro
modo, protege-se a confianca, com claro objetivo de harmonizacao
dos interesses dos participantes das relacoes de consumo, compatibili-
zando-se a protecao do consumidor com a necessidade de desenvolvi-
mento econdmico e tecnologico, viabilizando-se, em ultima analise, os
principios nos quais se funda a ordem econémica (artigo 170 da CF/88)
sempre com base na boa-fé e equilibrio das relacdes entre consumido-
res e fornecedores.

1.3. Boa-fé objetiva e direito a informacao nas relacées
de consumo

Conforme até aqui foi exposto, o artigo 4°, inciso Il do Cdédigo de
Defesa do Consumidor sintetiza que o esforco do Estado no sentido de
regular os contratos de consumo deve ser em busca da harmonizacao
das relacoes de consumo e consequente compatibilizacao da protecao
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento, o que significa
dizer, em outras palavras, que a boa-fé objetiva € mesmo o principio
maximo de orientacdo imposto pelo microssistema consumerista, fun-
cionando como vetor de duplo sentido que orienta a postura do forne-
cedor e também o comportamento do consumidor.

Na formacao e na execucao das obrigacdes, o principio da boa-fé
objetiva possui muitas funcdes na denominada nova teoria contratual.

A primeira delas é atuar como fonte de novos deveres especiais de
conduta impostos antes, durante e até mesmo depois do vinculo con-
tratual findo, ou seja, falamos dos chamados deveres anexos.

Esta funcdo é criadora, seja como fonte de novos deveres, seja
como fonte de deveres anexos aos deveres de prestacao contratual,
como os deveres de informar, de cuidado e de cooperacao, seja como
fonte de responsabilidade por ato ilicito ao impor riscos profissionais
novos e agora indisponiveis por contrato.

A boa-fé objetiva atua também como causa limitadora do
exercicio, antes licito, hoje marcadamente abusivo, dos direitos
subjetivos.
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Essa funcdo é limitadora, na medida em que reduz a atuacao dos
parceiros contratuais, definindo algumas condutas e clausulas como
abusivas, controlando também a transferéncia dos riscos profissionais,
libertando finalmente o devedor, em situacdes de nao razoabilidade na
outra conduta.

Atua, ainda, na concrecao e na interpretacao dos contratos, sendo
esta uma funcao nitidamente interpretadora.

E é interpretadora tal funcado, posto que a melhor linha de inter-
pretacdo de um contrato ou de uma relacao juridica de consumo deve
ser pautada pela boa-fé objetiva, principio que permite uma visao total
e real do contrato examinado.

Desnecessaria aqui a repeticao de conceitos outros que ja retrata-
ram com propriedade o conceito de boa-fé objetiva em matéria de re-
lacGes de consumo, basta sedimentar a ideia no sentido de que boa-fé
€, em suma, cooperacao e respeito, conduta esperada e leal, inclusive,
quanto a necessidade de informacao,

Compreende-se, destarte a razao pela qual a protecao da boa-fé
e da confianca despertada no consumidor formam a base do trafico
juridico, a base de todas as vinculacdes juridicas, o principio maximo
das relacoes contratuais.

Falamos, em verdade, de uma espécie de salvaguarda das injun-
¢Oes no jogo do poder negocial, sendo certo que, nesse novo ambiente
juridico, a vontade ja nao reina absoluta no estabelecimento do grau
de equivaléncia das prestacbes, encontrando, ao contrario, molde,
tanto no plano da validade, com o instituto da lesao, quanto no plano
da eficacia, com o instituto da onerosidade excessiva, devendo, pois,
conformar-se a determinados padroes para que o ordenamento juridico
a aceite.

A necessidade de seguranca das relacoes juridicas impde, portan-
to, o estabelecimento de um ambiente negocial de confianca recipro-
ca, implicando compromisso de agirem as partes com lealdade e hones-
tidade de propositos.

O dever de transparéncia e a clareza da declaracado apresentam-se
vitais para o sucesso da vinculacao, afastando possiveis divergéncias e
impedindo, em Ultima analise, que um dos sujeitos confie inutilmente
na validade e na eficacia do negocio.
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2. “Caveat venditor”: conceito

A regra nas relacdes de consumo deve ser a inexisténcia do vicio,
cabendo ao fornecedor e ao prestador de servicos o dever de constatar
e de alertar sobre cada uma das possiveis e previsiveis anormalidades
que a coisa ou servicos possuam ou possam Vir a apresentar.

Esse acautelamento deve partir daquele que coloca em circulacao
juridica produtos e servicos no mercado de consumo.

Isto é, em linhas gerais, a melhor traducao do denominado “cave-
at venditor”.

“O risco é de quem vende”.
O risco é, em outras palavras, de quem produz ou presta servicos.

E justamente por ser a regra a inexisténcia de vicio, correto afir-
mar que cabe ao fornecedor e ao prestador de servicos o 6nus de de-
monstrar que o consumidor conhecia a imperfeicao.

A observacao de Zelmo Denari (1988, p. 169) a respeito da dificul-
dade surgida com a prova da imperfeicao merece ser lembrada:

[...] Por medida de cautela, a nota fiscal de ven-
da devera consignar as razbes determinantes do
abatimento do preco, pois, do contrario, presu-
mir-se-a indefectibilidade do produto ofertado e o
fornecedor respondera pelas sancdes previstas no
paragrafo primeiro do Artigo 18 do CDC [...].

Ha claramente, uma inversao no dever de cuidado, posto que nao
mais o consumidor deve acautelar-se na aquisicao de um produto ou
servico, até porque, este 6nus, muitas vezes, nao poderia ser por ele
bem desempenhado sem que lhe fosse possibilitado prévio conheci-
mento dos riscos inerentes ao produto ou servico.

Nesse contexto, o Cédigo de Defesa do Consumidor, dentro do es-
pirito protetivo e visando a efetiva garantia dos direitos dos consumi-
dores, estabeleceu, no que toca ao dever de cumprir perfeitamente a
obrigacao, a solidariedade na responsabilizacao dos fornecedores.

Valemo-nos aqui de U. Beck, que apresenta cinco teses, por meio
das quais pretende reafirmar que a sociedade em que hoje vivemos se
trata de uma sociedade de risco.
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O citado autor expde que o risco:
a) é aberto para processos sociais de sua definicao;

b) relativiza a posicao de classe, ou seja, atinge pobres e ricos,
empresarios ou assalariados, na poluicao do ar, no envenenamento dos
bens alimenticios por residuos quimicos, uma vez que os riscos da mo-
dernidade produzem efeitos bumerangues, recaindo também sobre os
grupos sociais até entao protegidos contra os males da industrializacéo;

c) nao contradiz a légica da valoracdao do capital, muito pelo
contrario, a sociedade industrial produz o aproveitamento econémico
dos riscos.

Ha mais para destacar:

d) ressalta-se o papel da consciéncia e exige da sociologia contri-
buicdo para uma teoria do surgimento e divulgacao da consciéncia do
risco;

e) caracteriza a sociedade como catastrofica, em que o estado de
emergéncia ameaca tornar-se o estado normal.

O mesmo autor prossegue (1998, p. 41) afirmando que, ao estudar
o fendmeno do risco na sociedade, para muitos, ja atualmente tida
como transmoderna®, é possivel observar que este pode ser distinguido
em trés fases diversas.

A primeira é a que corresponde ao aparecimento da Idade Moder-
na e da sociedade industrial, na qual os riscos ainda eram aparente-
mente controlaveis e quase que incipientes. Era denominada sociedade
de riscos residuais.

Por seu turno, a segunda fase destacada por Beck seria aquela que
compreendia o periodo abrangido do final do século XIX e a primeira
metade do século XX, deixando-se de analisar o risco como mero golpe
de azar ou do acaso. Na aludida segunda fase surge a responsabilidade
objetiva.

3 Luiz Fernando Coelho, em sua obra Saudade do futuro (2001), defende que a atual sociedade ja
vive na era da transmodernidade, assim conceituando-a: “Transmodernidade é um termo novo
com o qual se faz referéncia a época atual; é igualmente uma nova categoria apta a catalisar a
critica a poés-modernidade utilizada inicialmente por Warat para enfatizar o carater de transicao
da pos-modernidade, isto é, de passagem para novo ciclo historico cujos contornos ainda nao sao
bem nitidos, mas que tende a afirmar-se como tendo sua identidade propria. Esse autor assinala
que a transicao para o novo ciclo ocorre paralelamente ao acaso dos sentidos de modernidade; essa
perda de sentidos faz-nos sentir-nos capturados pelo vazio, sendo a transmodernidade justamente
esse sentido de vazio, algo a espera de outros sentidos organizadores no mundo”.
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Ja o terceiro momento, ou seja, 0 momento no qual vivemos, mo-
mento este em que a expansao das informacdes e do Estado Social de
Direito representa verdadeira modernidade reflexiva, ou pés-moderni-
dade, temos uma sociedade de riscos fabricados — que extrapolam as
realidades individuais e até mesmo as fronteiras temporais e territo-
riais — pois, se produzidos em uma regiao, os produtos continuamente
afetam outras regides, em grande escala.

Nesse processo, sem dlvidas, temos um dos exemplos da globa-
lizacdo e, por que nao dizer, com reflexos também no crescimento do
comércio eletronico em ambito internacional, com o que, em Gltima
analise, se sinaliza com o uso indiscriminado da internet como meio de
comunicacao.

Porém, a maior caracteristica da atual sociedade de risco seria
justamente a sua reflexividade, a qual Giddens (2002, p. 20) defi-
ne como sendo “a suscetibilidade da maior parte dos aspectos da
atividade social, a revisao cronica a luz de novas informacdes ou
conhecimentos”.

Consumir é entao um ato que envolve riscos, pois esta baseado
na tomada de decisao pelo consumidor, a qual, no caso dos produtos
e servicos postos no mercado de massa, € fortemente influenciada e
influenciavel, isto porque grande parte das relacdes de consumo atual-
mente é resultado dos efeitos da publicidade sobre os seus respectivos
alvos - os consumidores.

Compreendem-se os motivos pelos quais milhares de pessoas
acabam contratando a compra de bens e a prestacao de servicos,
tomando em consideracdo os anlncios veiculados nos meios de
comunicacao.

E a publicidade criando necessidades e expondo o consumidor ao
risco de sua decisao, razao pela qual a responsabilidade resultante des-
ta ha de ser sempre maximizada, em detrimento do fornecedor que
deixe de respeitar a transparéncia e a boa-fé.

Justo assim, que o paradigma seja invertido, impondo-se, a
quem vende e a quem fornece, os riscos do negdcio e o dever de bem
informar sobre particularidades e especificidades do produto ou do
servico em questao, consideracoes estas que nos remetem ao neces-
sario enfrentamento do alcance do “caveat venditor” nas relacoes de
consumo.
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2.1. Alcance do “caveat venditor” nas relacdes de consumo

Tal qual exposto nas linhas anteriores, em matéria de relacoes de
consumo, informar é um dever daquele que produz ou presta servicos.

Assumir os riscos da informacao deficiente, omitida seja por negli-
géncia, seja por dolo, é corolario logico da tutela da parte mais vulne-
ravel na relacdo de consumo.

Portanto, nas relacdes de consumo, em razao da propria principio-
logia adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, a norma visa pro-
teger o consumidor, da forma mais ampla possivel, de todos os danos
sofridos, de maneira que, verificada a caracterizacao destes referidos
danos, havera direito ao ressarcimento.

Vale dizer, advindo dano em decorréncia de um defeito no produto
ou servico, nao se poderao criar obstaculos ao efetivo ressarcimento.

Fornecedores, ao colocar seus produtos e servicos no mercado,
nao o fazem gratuitamente — buscam lucro, e em boa parte das situa-
¢oes transferem, de maneira indevida, ao consumidor, o risco de seu
negocio.

Isto se da, por exemplo, quando deixam de informar corretamente
as especificidades daquilo que estao ofertando, ou quando nao prestam
corretamente o servico ou ainda quando o produto que colocam no
mercado nao atinge a expectativa do consumidor.

E mais: fendbmeno muito comum em nossos dias € aquele em que va-
rios empresarios se reinem, cada um com sua especialidade, para satisfa-
zer muitos consumidores, compartilhando entre si os efeitos positivos do
negocio, os quais alcancam as prestacoes proprias e também as alheias,
buscando assim diluir entre eles os riscos da atividade empresaria.

Torna-se entdo comum o fendmeno das redes contratuais entre
fornecedores, o qual esta intimamente relacionado com as contrata-
¢Oes na sociedade de massas, em que grande parte das empresas, na
busca de minimizar os riscos de seu negocio, acaba por firmar grandes
redes de contratos para o fornecimento de bens e servicos.

Nessas situacoes, a existéncia de um contrato somente se justifica
porque existem também outros que funcionam como um sistema, nao
se justificando a existéncia de um negocio sem a existéncia do outro.

Com a utilizacao de cadeias de contratos, as empresas acabam por
abranger uma massa maior de consumidores, ja que ndo se encontram
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limitados a lhes oferecer, de maneira isolada, um bem, um determina-
do produto ou mesmo um particular servico.

Exemplo bastante claro da conexidade entre contratos é a contra-
tacdo por meio de cartdes de crédito, pois, em uma visao sistémica,
se faz possivel notar que existe um nexo de acessoriedade nos contra-
tos entabulados entre emissor e fornecedor (cadeia de fornecimento),
entre consumidor e operadora de cartao (cadeia de consumo), e a re-
lacao principal de consumo, que € o contrato entre o consumidor e o
fornecedor.

Justamente por ser assim € que se faz necessaria, no atual esta-
gio da producdo industrial, uma tutela efetiva aqueles atingidos pela
massificacao da producao, ou seja, aqueles que se encontram no fim da
cadeia produtiva.

Fato é que os consumidores se encontram inegavelmente expos-
tos as praticas de reducao de custos na industrializacdo dos bens de
consumo e de sua publicidade no mercado, de maneira que terminam
sujeitos aos riscos do processo produtivo.

Tais riscos, entretanto, assim como veremos de maneira mais par-
ticular, ao analisarmos algumas modalidades contratuais, devem ser
arcados exclusivamente pelos fornecedores.

2.2. O “caveat venditor” em contraposicdo ao denominado
“caveat emptor”

O “caveat venditor” é regra nas modernas relacoes de consumo,
partindo da premissa de que o consumidor é presumidamente vulnera-
vel, portanto, com reduzidas possibilidades de discussdao de clausulas
contratuais e reduzida informacao atrelada a producao de produtos,
especificidades e questdes particulares que permeiam os mais diversos
servicos sujeitos ao regramento legal do microssistema consumerista.

Em termos praticos, o “caveat venditor” é a contraposicao do
antigo primado do prevalecimento do “caveat emptor”, este Ultimo
transferindo ao adquirente de produtos e aos beneficiarios dos servicos
os riscos naturais e inerentes a contratacao e ao perecimento da coisa,
mesmo em situacdes nas quais nao houvesse informacao adequada e
prévio esclarecimento a respeito das particulares condicbes da coisa
ou do servico em questao.
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De outra parte, vale rememorar que a concepcao de clausulas ge-
rais e o proprio “caveat venditor” ndo significam uma subjetivacao de
critérios do julgador, implicando, antes verdadeiro reenvio de dados do
sistema, o qual atribui conteldo objetivo as clausulas gerais em nada
se ligando ao arbitrio. Clausulas gerais e a consagracdo do “caveat ven-
ditor” atendem, pois, a um modelo juridico principiolégico e voltado
ao melhor tratamento dos casos concretos, sem que com isto se possa
falar em perda de seguranca juridica ou ineficiéncia do mercado.

Nao mais prevalece, pois, a atribuicao de riscos aos adquirentes
de produtos e servicos no mercado de consumo, com o que se afasta o
elemento aleatorio e a surpresa, que decorriam da descoberta de vicios,
imperfeicoes e impropriedades que terminavam por pesar sob os ombros
da parte mais fragil na relacao juridica, premissa esta relevante para
que bem se possa, agora, transpor, ainda que em linhas breves, no que
se traduz o “caveat venditor” em algumas das particulares facetas de
determinadas relacdes negociais que se colocam como consumeristas.

2.3. O “caveat venditor” na compra e venda de bens iméveis

Sedimentada a premissa no sentido de que as anormalidades que a
coisa ou o servico possuam devem ser previstas, constatadas e avisadas
previamente pelo fornecedor ou pelo prestador de servicos, a partir
deste ponto de partida, correto afirmar que em matéria de compra e
venda de bens iméveis, em sede de relacao de consumo, o “caveat
venditor” encontra campo fértil.

Implica aqui o “caveat venditor”, por exemplo, na exata delimi-
tacdo das metragens e condicoes particulares do imovel, também em
matéria de garagens e areas comuns, sob pena de responsabilizacao
do vendedor, incorporador ou outros parceiros comerciais inseridos na
cadeia de consumo.

E nao se olvide da relacao com os terrenos vizinhos, mostrando-se
necessarios, inclusive, esclarecimentos acerca da incidéncia de luz so-
lar e riscos de possiveis infiltracdes e vazamentos em imdveis situados
em andares muito baixos ou coberturas, falando-se aqui, em especial,
dos condominios edilicios.

A obrigacao de respeitar a oferta vinculante em relacao aos bene-
ficios advindos da area de lazer nos edificios €, hoje, também fonte de
conflitos e expectativas frustradas.
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Uma quadra de esporte, por exemplo, ainda que inicialmente vi-
sualizada em folheto tido pelo incorporador como ilustrativo, quando
concretizada, por obvio que deve respeitar as dimensdes aptas para a
pratica do esporte, propiciando piso e entorno adequados para um la-
zer eficaz e seguro, inclusive, no que se refere aos materiais utilizados.

Todas essas cautelas e exigéncias informativas e de respeito a bo-
a-fé, transpostas para que pesem sob os ombros de quem vende, nos
remetem ao finalistico escopo de atingimento de eficientes condicoes
de seguranca da quadra, como, de resto, do acesso ao local e lumi-
nosidade solar e artificial, se for o caso, nao se frustrando legitima
expectativa.

Ainda em matéria de contratos imobiliarios, digna de registro a
observacao de que os encargos advindos do financiamento, gravames
e possibilidade de cessdo de posicdo contratual e cessao de crédito
também sao 6nus informativos, que, com clareza e precisdo, devem ser
desempenhados pelo alienante (leia-se, mais comumente, construtora
e incorporadora).

Relevante recordar, que em relacao ao cumprimento forcado da
obrigacao, o C. Superior Tribunal de Justica (Resp n° 341.405/DF, j.
03/09/2002) em julgado relatado pela Ministra Nancy Andrighi ja deci-
diu que: “se o fornecedor, através de publicidade amplamente divul-
gada garantiu que os imoveis comercializados seriam financiados pela
Caixa Economica Federal, submete-se a assinatura do contrato de com-
pra e venda nos exatos termos da oferta apresentada”.

Destaque-se, ainda, ser inadmissivel o descumprimento de oferta
publicitaria por meio da qual se veicula, por exemplo, a possibilidade
de fazer um negocio totalmente financiado, para que, em momento
posterior, se altere esta condicao, exigindo-se determinada entrada ou
parcelas ditas intermediarias.

A frustracdo das legitimas expectativas nutridas pelo consumidor
com a relacéo juridico-imobiliaria entabulada, vale dizer, o rompimen-
to da confianca depositada no empreendimento e na solidez da obra,
bem como do acabamento interno, podem, sim, além dos 6bvios preju-
izos materiais, igualmente ensejar o surgimento do direito a indeniza-
cao por danos morais.

Crescentes, de maneira idéntica, as demandas por atraso injustifi-
cado na entrega da obra, maxime considerando o carater lesivo que de-
corre da nao assuncao de riscos que se mascaram em clausulas dubias
e que buscam afastar o fortuito interno, quando este €, sabidamente,
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um onus do fornecedor, que ndao rompe o nexo de causalidade, e que,
em consequéncia, ndo afasta o dever de indenizar.

Verifica-se a lesividade do atraso na obra - cuja caracterizacao
do aludido atraso nao tenha sido bem explicitada — quando ha ne-
cessidade de mudanca urgente em razao de alteracao de estado civil,
necessidades advindas de tratamento médico ou obrigacao de deixar
imovel locado.

Alias, a respeito da indenizacdo por danos morais em matéria de
compra e venda de imoveis, o prevalecimento do “caveat venditor”
corrobora a premissa de que o fundamento da reparabilidade do dano
moral esta em que, a par do patrimonio em sentido técnico, o individuo
é sabidamente titular de direitos integrantes de sua personalidade, nao
podendo conformar-se a ordem juridica em que sejam estes impune-
mente atingidos.

Portanto, o sofrimento humano nao causado por perda pecuniaria,
abrangendo todo atentado a reputacdo da vitima, a sua autoridade
legitima, ao seu pudor, a sua seguranca e tranquilidade, bem assim ao
seu amor proprio, inclusive, estético e a sua inteligéncia e afeicoes,
ensejam reparacao de danos morais que podem vir a ocorrer por falha
na assuncao de riscos atrelados a negdcios imobiliarios.

2.4. O “caveat venditor” na venda de veiculos

Campo pratico bastante fértil para abusos e violacdes do brocado
em estudo € o comércio que se estabelece tendo por objeto veiculos
automotores.

Nao tratamos aqui de relacdes entre particulares, as quais, como
se sabe, ndo sao tidas como consumeristas, mas, sim, regidas pelo Co-
digo Civil.

Falamos, ao contrario, das relacdes de consumo envolvendo com-
pra e venda de veiculos, relagdes estas nas quais alertar sobre proble-
mas mecanicos, anteriores colisdes, exata quilometragem e possiveis
irregularidades documentais e fiscais fazem parte claramente inte-
grante dos limites éticos impostos pelo necessario respeito ao “caveat
venditor”, o que irradia efeitos para também atingir o comércio dos
denominados veiculos seminovos, amoldando-se tais deveres de cui-
dado, perfeitamente, aos riscos do negocio explorado por aqueles que
comercializam veiculos.
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A delimitacao dos itens inseridos na garantia contratual e na ga-
rantia legal, bem como a explicitacao dos prazos e a maneira em que
os mesmos devem ser contados, sao fatores que devem integrar ainda
0 “caveat venditor” nas vendas de veiculos.

Questao tormentosa se coloca em matéria de vicios nos contratos
coligados, assim chamados aqueles nos quais pelo menos uma das partes
€ a mesma e em que ha, apesar de sua autonomia, uma ligacao de de-
pendéncia ou subordinacao entre os vinculos, porque ambos decorrem
do mesmo fato, notando-se relacao de acessoriedade entre os mesmos.

No conceito de Ruy Rosado de Aguiar (1991, p. 88, nota 170) con-
tratos coligados “sao os que, embora distintos, estao ligados por uma
clausula acessoria, implicita ou explicita”.

Como elementos constitutivos fundamentais, os contratos coliga-
dos possuem a celebracao conjunta de dois ou mais contratos, a ma-
nutencao da autonomia de cada uma das modalidades, a dependéncia
reciproca ou apenas unilateral dos contratos amalgamados e a auséncia
de unidade entre os contratos jungidos.

O financiamento muitas vezes somente existe com o escopo de
viabilizar a compra e venda de veiculo.

E ao tratarmos de cumprimento imperfeito da obrigacao de entre-
ga do veiculo e de seus documentos, importante saber se as consequén-
cias do cumprimento inadequado afetam ao contrato de financiamento
ou eventualmente afetam ao leasing, impondo-se a resposta positiva,
sob pena de imposicao de desvantagem informacional e negocial mar-
cadamente iniqua em desfavor do consumidor.

Nos pedidos de eliminacéo do vicio ou substituicdo da coisa nao se
afiguram maiores problemas, posto que tais pedidos nao afetam o outro
contrato, devendo apenas adotar-se a cautela de notificar a instituicao
financeira em situacdo na qual ocorra a substituicdo, ja que deve ser
substituida a garantia para o novo bem.

Por seu turno, no pedido de resolucao do contrato, o cumprimento
imperfeito deve referir-se a ambos os negdcios juridicos, vislumbrando-
-se que o comprador de um veiculo, por 6bvio, muitas vezes ndao tem
condicoes de analisar as transformacdes que foram feitas no bem, o mes-
mo se aplicando as colisdes que este teria sofrido em momento anterior.

Salta aos olhos, portanto, também nessas modalidades negociais
que se colocam em relacao aos veiculos, respeito ao dever de informar
e deslocamento dos riscos para aquele que vende o bem.
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2.5. O “caveat venditor” nas vendas de produtos
eletroeletrénicos

Em matéria de venda de produtos ou servicos que envolvam eletro-
eletronicos, informacdes sobre voltagem dos aparelhos, requisitos mini-
mos de funcionamento, possibilidade de danos no transporte e instala-
cdo, bem como delimitacdo exata dos recursos tecnoldgicos disponiveis
integram o espectro de relevancia do aqui estudado “caveat venditor”.

Importante seria, em sede propria que desborda aos limites deste
estudo, analisar os riscos corporativos para uma industria de eletroele-
tronico no fornecimento de bens ou realizacao de servicos, no processo
de manutencao fabril, em uma perspectiva de um sistema de gestao
integrado da qualidade, seguranca, salde, meio ambiente e respon-
sabilidade social que, em Ultima analise, nos remeteria a uma relacao
consumerista livre de vicios e armadilhas de consumo.

Para isso, o setor produtivo deveria direcionar esforcos nas cate-
gorias de servicos criticas para tomadas de acdes que visam minimizar
falhas dos fornecedores, promovendo a melhoria continua do sistema
de gestao integrada.

Velocidade de “navegacdo” em internet, exato alcance do pacote
de dados, prazos de expiracao de créditos e beneficios on line igualmen-
te sao riscos informacionais e praticos que devem ser desempenhados de
maneira correta e esclarecedora pelos produtores e comerciantes.

Digno de nota, ainda, o fato de que deve haver exatidao na publi-
cidade que muitas vezes se mostra falha ao nao trazer clara identifica-
¢ao acerca do limite temporal da promocao, apresentando informacao
vaga em relacao aos estoques, ensejando erro.

A garantia pelo vicio, frise-se, independe, de todo modo, de qual-
quer manifestacao, posto ser clausula implicita em todo negdcio.

Amanutencao de assisténcia técnica em territorio nacional — mes-
mo com a venda de produtos de origem externa — € outro risco migrado
para o ambito daquele que comercializa os chamados eletroeletroni-
cos, sem falar na ampliacdo do campo de tutela dos vicios ocultos,
apenas descobertos depois de perfeitamente adaptado e integrado o
consumidor com a nova gama de tecnologias e de funcionalidades que
prometia o produto oferecer.

Consigne-se, a titulo de sugestdo aos fornecedores, que o geren-
ciamento dos riscos é de grande importancia para as organizacoes,



106 Alexandre Bucci

pois, evita que se comentam erros elementares ja largamente conhe-
cidos, potencializando resultados em funcao da antecipacao e solucao
de possiveis problemas.

As organizacoes empresariais, por isso, devem estar comprome-
tidas com clientes, parceiros e acionistas e também com a sociedade
num todo, objetivando reduzir os riscos perseguindo-se a maximizacao
das oportunidades de negdcio, sem deixar, contudo, de assumir e fazer
com que o publico consumidor conheca os riscos que afetam o negocio.

2.6. O “caveat venditor” nos contratos de planos de saude

Aqui, o destaque obrigatorio, que deve ser conferido pelo presta-
dor de servicos, aplica-se a todas as clausulas e previsdes contratuais
que se mostrem restritivas.

Além da razoabilidade que se exige em matéria de restricbes que
ndo podem frustrar o proprio objeto do contrato, anote-se que o desta-
que deve ser igualmente prévio, claro e preciso, sem carater genérico,
ao contrario, dotado de especificacdo e traducdo de termos técnicos,
sempre de modo a nao frustrar a ja mencionada legitima expectativa
de cobertura contratual.

A responsabilidade objetiva de hospitais e clinicas pelos servicos
disponibilizados, tais como, instalacdes, equipamentos, condicoes de
higiene e seguranca e demais aspectos propriamente relacionados aos
servicos hospitalares, propriamente ditos, € marcadamente objetiva, a
luz do disposto nos artigos 12 e 14 do CDC.

Impor o risco a quem vende servicos de salide implica em observar
o principio da justica contratual, analisando institutos correlatos, como
o instituto da lesao e as clausulas tidas como abusivas por imposicao de
exagerada desvantagem ao consumidor.

Importante lembrar que tratamos, neste ponto, de contratos ca-
tivos de execucao continuada, o que significa dizer que, no confronto
entre questao meramente econdmica e o direito a vida, sem sombra de
davidas deve este ultimo prevalecer como corolario logico da dignidade
da pessoa humana.

Podemos vislumbrar, destarte, que o desapego a uma tendéncia
excessivamente patrimonial nos leva a reconhecer, com o prevaleci-
mento do “caveat venditor”, em matéria de planos de salde, uma
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justa prevaléncia da pessoa humana em substituicao aos bens mate-
riais, situacao que notadamente altera a concepcao teorica do sistema
e dos principios informadores do direito contratual.

Por isso, se afirma que a reversao da indenizacao em proveito
da sociedade, tal qual se viu em caso paradigma julgado pelo E. Tri-
bunal de Justica de Sao Paulo (Recurso de Apelacdo no 0027158-
41.2010.8.26.0564, 4* Camara de Direito Privado, Relator Desembar-
gador Teixeira Leite), bem serve para reforcar a harmonia das relacées
de consumo, conforme orientacdo inserida no capitulo do Codigo de
Defesa do Consumidor voltado a Politica Nacional das Relacdes de Con-
sumo (artigos 4° e 5° do CDC).

Afirma-se, em Ultima analise com o “caveat vendidor” em relacao
aos contratos de plano de salide, a forca normativa dos principios da
socialidade e da eticidade, com significancia distributiva, em respaldo
a dignidade da pessoa humana.

2.7. O “caveat venditor” nas vendas de animais

Cresce, nos dias atuais, o interesse de adultos e criancas por ani-
mais domésticos, exoticos ou ndo, muitas vezes como forma de inte-
gracdo de moradores de metropoles a vida natural tdao esquecida nas
grandes cidades. Também como forma auxiliar de tratamentos psico-
logicos ou psiquiatricos, ou simplesmente pelo sentimento de contato
mais proximo com um animal, o certo é que houve grande incremento
e especializacao na venda de animais.

Assim sendo, assumir os riscos da atividade em matéria de ven-
da de animais, sejam aqueles de estimacao, sejam aqueles destinados
ao incremento da producao agroindustrial, significa, modernamente,
adotar o dever de cuidado de previamente informar e esclarecer ao
consumidor, por exemplo, sobre prazos de vacinacao e atencao espe-
cial com filhotes, alertando sobre riscos de possiveis viroses e doencas
oportunistas.

Cuidados com transporte, alimentacao e riscos naturais da pre-
senca de animais exoticos, tais como, cobras, lagartos e iguanas em
ambiente estritamente doméstico e ndao adaptado perfeitamente para
a presenca do animal devem ser igualmente esclarecidos ao consumi-
dor, advertindo-se, sobretudo, dos riscos de manutencao do animal em
condicoes inadequadas, da possibilidade de presenca e contato com
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criancas e idosos, bem como dos cuidados com a higiene que eventual-
mente se faca recomendavel aos aludidos animais e ao ambiente no
qual estes serao inseridos.

A relacao eventualmente existente entre a empresa que disponi-
biliza animais ao consumidor e os criadores destes referidos animais
(fornecedores da empresa) é questao sabidamente alheia as relacoes
de consumo, o que obriga resolucao de eventuais controvérsias havidas
nesta relacdo intermediaria, em vias ordinarias, sem causar obices as
pretensoes postas pelo consumidor em face daquele com o qual ostenta
vinculacao direta.

A possibilidade de doencas ou viroses “encubadas”, quais sejam,
aquelas que se manifestam apos a transmissao da posse do animal, ja
em poder do consumidor, também merecem a atencao do fornecedor,
posto que igualmente incidente quanto ao tema o “caveat venditor”.

Nas situacoes envolvendo a compra, por parte do fornecedor, de
determinado lote de animais junto a um especifico criador, cumpre
destacar, que perecendo um dos animais do lote em poder do consu-
midor, ndo se pode olvidar da necessidade de afericao da salde e do
destino que se atribuiu aos demais integrantes daquele referido lote.

Uma analise comparativa podera ser (til ao intérprete, como for-
ma de aquilatar se o vicio atingiu substancial fracdo do lote, facilitan-
do, assim, a analise do caso concreto com resolucao novamente ampa-
rada sob a otica de impor o risco em desfavor de quem vende.

Concluséao

No decorrer deste trabalho, buscou-se enfatizar a necessidade de
protecao efetiva da figura juridica do consumidor — em face do aumen-
to da producao e do excesso de publicidade — em contexto de consumo
massificado na pos-modernidade.

Para tanto, o corte de interesse académico aqui delimitado preco-
nizou o prevalecimento do brocado do “caveat ventitor” tido enquan-
to postulado apto a ensejar verdadeira concretizacao dos comandos
principiologicos da tutela consumerista, voltada a realizacao social e
respeito a diretiva constitucional de protecao do consumidor.

Diante da vulnerabilidade que é inerente ao consumidor, por nao
dominar os meios de producao e as técnicas de prestacdo de servicos
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que lhes sdo disponibilizadas, o Codigo de Defesa do Consumidor, a
partir de seu carater protetivo, estabelece regras juridicas voltadas ao
equilibrio entre consumidor e fornecedor.

E, sob esse prisma, se considerarmos que a regra nas relacoes de
consumo deve ser a inexisténcia do vicio, cabendo ao fornecedor e ao
prestador de servicos o dever de constatar, informar e de expressa-
mente alertar sobre cada uma das possiveis e previsiveis anormalidades
gue a coisa ou servicos possuam ou possam vir a apresentar, vé-se,
claramente, nisto, a melhor traducao do brocado do “caveat venditor”.

O risco, portanto, em matéria de relagdes de consumo, é de quem
vende, produz ou presta servicos, de modo que imperioso o prevaleci-
mento do “caveat venditor” em detrimento do antigo conceito de “ca-
veat emptor”, obstada a transferéncia indevida dos riscos da atividade
explorada, com o que se respeita o direito a informacao clara e precisa
e também se prestigia o direito a legitima expectativa.
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1. Introducao

Na realidade contemporanea, como é cedico, a responsabilidade
civil é orientada pelos principios da prevencdo e da ampla reparacao
do dano, tendo-se deslocado, destarte, o papel central outrora desem-
penhado pela culpa.

De fato, as repercussoes advindas do maquinismo e complexida-
de das relacdes juridicas nas operacdes de massa impuseram, em um
primeiro momento, a coordenacao destas atividades pelo Estado, no
ambito da ordem publica de direcao.

Outrossim, os influxos (inputs) provenientes do sistema social exi-
giram que o instituto da responsabilidade civil pudesse desempenhar, a
contento, sua funcao de reparacao, com a justa compensacao a vitima,
sem prejuizo da funcao de retribuicdo ao causador do dano-evento,
como observam Philippe le Tourneau e Loic Cadiet.? No entanto, no

" Doutor em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Professor
Doutor em Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Professor e
Coordenador da Area de Direito Civil na Escola Paulista da Magistratura (EPM). Visiting Professor
da Universita di Sassari, Italia. Membro pleno e Correspondente no Brasil da Asociacion Latinoa-
mericana de Derecho Aerondutico y Espacial (ALADA). Membro da Associacdo Brasileira de Direito
Aeronautico e Espacial (SBDA).

2 Droit de la responsabilité. Paris: Dalloz, 1998. p. 1, paragrafo 2.
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periodo contemporaneo, como bem prelecionam mencionados autores,
emerge, outrossim, a denominada funcao preventiva da responsabili-
dade civil, tendo em vista o temor legitimo das sancbes pecuniarias im-
postas.? Referida funcéo, alias, tem recebido influéncia do denominado
principio da precaucao (Vorsorgeprinzip), de inspiracdo germanica, no
ambito do Direito Comunitario da Unido Europeia.*

Tecidas referidas ponderacdes, sobreleva acrescentar, por oportu-
no, que a necessidade de defesa dos mais vulneraveis, conjuntamente
com a rejeicdo aos conceitos juridicos indeterminados emanados da
hipertrofia da atividade estatal, insitos ao sistema aberto de regras e
principios, fomentaram o nascedouro da ordem publica de protecao.

Desse modo, o principio fundante da dignidade da pessoa humana
e a objetivacao da responsabilidade civil, tendo em vista o dever de
protecao e seguranca previsto no ordenamento constitucional patrio,
nos termos do art. 5°, caput, impuseram releitura no tocante a preva-
léncia da responsabilidade subjetiva em nosso ordenamento juridico,
mesmo previamente a entrada em vigor do novo Codigo Civil, e inde-
pendentemente do carater contratual ou extracontratual.

Com efeito, como observa Gustavo Tepedino, a Constituicao Fe-
deral de 1988 “projeta o dever de reparacao para além dos confins da
responsabilidade culposa dos individuos”.?

No que concerne ao aspecto contratual, emerge a importancia dos
novos principios contratuais, com proeminéncia da protecao a parte
mais fraca, em consonancia com a ordem publica de protecdo, sem

3 Id. Ibid., p. 2, paragrafo 3. No mesmo sentido: Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts. Erster
Band, Allgemeiner Teil. 14. ed. Miinchen: Ch. Beck, 1987. p. 423, na qual utiliza a nomenclatura
Prdventionsgedanken; Jean Louis Baudouin e Patrice Deslauriers, La responsabilité civile. 5. ed.
Québec: Yvon Blais, 1998. p. 4; Guido Alpa, Trattato di diritto civile. Milano: Giuffre, 1999. v. 4 - La
responsabilita civile, p. 132 (referido autor, alias, alcunha a fungdo preventiva como efetiva de-
terrence, e a reparacao como efetiva compensacao a vitima); Patrice Jourdain. Les principes de la
responsabilité civile. 4. ed. Dalloz: Paris, 1998. p. 3; Geneviéve Viney, Traité de droit civil. 2. ed.
Paris: LGDJ, 1995. v. 1 - Introduction a la responsabilité, p. 64; Edward J. Kionka, Torts in a nutshell.
2. ed. St. Paul: West Publishing, 1996. p. 10; Teresa Ancona Lopez, Principio da precaucdo e evo-
lugdo da responsabilidade civil, p. 9-11. Tese para Concurso de Professor Titular de Direito Civil da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2008; Anderson Schreiber, Novos paradigmas da
responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 215-218; Marco Fabio Morsello, Responsabilidade
civil no transporte aéreo. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 1.

Nesse sentido: Tourneau e Cadiet, op. cit., p. 2, paragrafo 3; Teresa Ancona Lopez, op. cit., p. 9-11;
Anderson Schreiber, op. cit., p. 215-218; Marco Fabio Morsello, op. cit., p. 2.

Temas de direito civil. A evolucao da responsabilidade civil no direito brasileiro e suas controvérsias
na atividade estatal. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 175.
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prejuizo da boa-fé objetiva, com suas funcoes interpretativa, supletiva
e corretiva.

Atenuado, portanto, o rigorismo absoluto da autonomia privada e
dos principios contratuais tradicionais, conjuntamente com o destaque
dado aos novos principios, correlacionados com o papel central desem-
penhado pela pessoa humana, houve repercussoes, outrossim, na seara
da responsabilidade civil.

De fato, a despeito da objetivacao da responsabilidade, em um
primeiro momento, delineou-se expansao da socializacao dos riscos,
propugnando-se, inclusive, por declinio da responsabilidade individual,
0 que, a NOSSO Ver, hao prospera.

Deveras, a realidade fatica de aumento das taxas de sinistro,
resultantes da mitigacao do principio da prevencao e da inexisténcia
de responsabilidade do causador do dano, elevaram o denominado
spreading perante o corpo social a niveis intoleraveis, para fins da com-
petitividade exigivel no mundo globalizado, ocasionando a revisao do
sistema, com o escopo de responsabilizar o causador do dano, realcan-
do-se novamente o papel desempenhado pela responsabilidade civil.

Assim, dessume-se que o dano e sua ampla reparacao, correlacio-
nados com justa compensacao a vitima, passaram a ter papel de desta-
que, limitando-se, no ambito da responsabilidade objetiva, as eximen-
tes favoraveis ao seu causador, a culpa exclusiva da vitima, ao fato de
terceiro estranho ao empreendimento exercido, sem prejuizo de que
os fatos extraordinarios deverao coadunar-se com a denominada forca
maior extrinseca, alcunhada, também, fortuito externo.

Forte nessas premissas, depreende-se que, o contrato de trans-
porte aéreo, naturalmente consentaneo com atividade de risco, devera
amoldar-se a mencionada realidade fatica.

2. As fontes normativas dos contratos de transporte aéreo
domeéstico e internacional. Repercussdes advindas da
entrada em vigor da Convencao de Montreal

0 nascedouro da atividade de transporte aéreo civil impds inves-
timentos vultosos, em setor a época de alto risco, que iniciava desen-
volvimento considerado estratégico, com elevadas taxas de sinistro e
controle estatal das denominadas companhias de bandeira, de modo
que havia necessidade premente de edicao de normas aptas a prote-
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gé-lo. Tendo em vista, ademais, a célere transposicdo de fronteiras in-
ternacionais, afigurava-se imprescindivel editar diploma legal uniforme
em varios paises.

Com base, portanto, nos fatores adrede descritos, editou-se, em
12 de outubro de 1929, a Convencao de Varsovia, cujo ambito de apli-
cacao se estendeu aos documentos e ao regime de responsabilidade do
transportador aéreo internacional. Naquela oportunidade, erigiu-se a
espinha dorsal de um sistema que subsiste, em suas linhas mestras, em
alguns paises, até o presente, regulando as hipoteses de dano-evento no
transporte aéreo, correlacionadas com morte, ferimento ou qualquer
outra lesao corporal ao passageiro ocorrida a bordo, ou nas operacées
de embarque ou desembarque (art. 17), perda, destruicao ou avaria de
carga ou bagagem, ocorridas durante o transporte (art. 18), atraso no
transporte de viajantes, bagagens ou mercadorias (art. 19), contidas
em patamar-limite de indenizacao (125.000 francos-Poincaré, equiva-
lentes a época a USS 8.300,00, por passageiro e 250 francos-Poincaré
por quilograma, aproximadamente USS 20,00 (a época) no transpor-
te de bagagens e mercadorias, até o limite de 5.000 francos-Poincaré
por volume), independentemente da natureza contratual ou extracon-
tratual da responsabilidade, facilitando, destarte, como afirmam Tito
Ballarino e Silvio Busti, efetiva reducao de custos as transportadoras a
época em que o setor se formava.®

Nesse contexto, visando a efetiva sistematizacdo das vantagens
propiciadas pelo advento da Convencao, como ressalta Drion, ha pre-
ponderancia daquelas que favorecem ao transportador, a saber: a) pro-
tecao de setor em formacao; b) divisao dos riscos advindos de eventos
extraordinarios, que nao poderiam ser carreados exclusivamente ao
novo setor; c) possibilidade oferecida ao transportador ou operador de
estimar riscos, procedendo a consecucao do seguro respectivo; d) evitar
litigios, tendo em vista a celeridade na obtencao da liquidacdo do mon-
tante indenizavel; e) possibilidade oferecida aos reclamantes em po-
tencial de celebrar contratos de seguro de per se; f) uniformizacao dos
critérios legais de indenizacao junto as Altas Partes Contratantes que
ratificaram a Convencao, ressaltando, neste aspecto, a vigéncia pratica-
mente universal, ja que quase todas as nacdes do mundo a ratificaram;

¢ Diritto aeronautico e spaziale. Milano: Giuffré, 1988. p. 608-610. Para maiores detalhes, no que se
refere as origens historicas e diplomas legais supervenientes formadores do denominado Sistema de
Varsovia, vide Marco Fabio Morsello, Responsabilidade civil no transporte aéreo, op. cit., p. 44-79.
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g) limitacdo do montante indenizavel, em contrapartida a imposicdo de
presuncao de culpa ao transportador ou operador da aeronave.’

Efetuada a elucidacdo no tocante aos calculos do patamar inde-
nizavel, depreende-se, outrossim, que a mencionada Convencao regu-
lamentou outros aspectos do transporte aéreo internacional. Deveras,
em suas linhas essenciais, referida Convencao, que foi expressamente
promulgada por nosso pais por meio do Decreto n. 20.704, de 24 de
novembro de 1931, regula o transporte aéreo internacional de pessoas,
bagagens e bens, abrangendo, outrossim, transportes gratuitos, desde
que prestados por companhia aérea regularmente constituida (art. 1°,
alinea 1, in fine).

Observa-se, outrossim, a imposicao de regime de responsabilidade
subjetiva (com presuncédo de culpa — art. 20, alinea 1), limitada (art.
22, alineas 1, 2 e 3) e com proibicdo expressa de insercao de clausulas
convencionais, de modo a eximir ou reduzir os limites indenizatorios
nela fixados (art. 23).

O campo de sua aplicacao € assaz amplo, na medida em que, nos
termos do que preceitua o art. 24, com as correlatas modificacoes
supervenientes, sujeita aos seu limites e condicdes, diante da existén-
cia de transporte aéreo internacional, as acoes de responsabilidade
fulcradas em contrato, ato ilicito ou qualquer outra razao. O transpor-
tador podera eximir-se do dever de indenizar, desde que demonstre
ter tomado todas as medidas necessarias para evitar o dano, ou a
culpa da vitima, ex vi do que preceituam os arts. 20 e 21 da referida
Convencao.

A responsabilidade fulcrada em patamar-limite, diante do trans-
portador, somente se tornara integral nas hipoteses excepcionais de
culpa grave (faute lourde), ou dolo daquele (art. 25), bem como diante
da irregularidade ou auséncia de documentos que se refiram a relacao
juridico-contratual.

No entanto, a mudanca de paradigma para a denominada ordem
publica de protecao, correlacionada com a justa compensacao as vi-
timas, que ensejou, paulatinamente, a fragmentacao do Sistema de
Varsdvia, sua desconsideracdao em sede de julgados, bem como o ad-
vento de nova legislacao por parte de alguns paises assaz importantes,

7 Limitation of liabilities in international air law. The Hague, 1954. p. 12-50.
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na seara do trafego aéreo, deram génese a efetiva revisdo do referido
sistema, por meio de Convencao substitutiva.?

Com efeito, ndo se discute a importancia fundamental da Conven-
cao de Montreal, firmada apds sucessivas reunides, no periodo compre-
endido entre 10 e 28 de maio de 1999.°

Sobreleva acrescentar, por oportuno, que, em 4 de novembro de
2003, mencionada Convencao entrou em vigor, porquanto atingido o
pré-requisito de depésito dos instrumentos de ratificagcao, por no mini-
mo 30 (trinta) paises, também denominados Estados Partes, para fins
de inicio de contagem do prazo de 60 (sessenta) dias visando a sua
entrada em vigor, nos termos do art. 53, paragrafo 6°, do mencionado
diploma legal.™

8 Cf. Michael Milde, Liability in international carriage by air: the new Montreal Convention (28 May
1999). Uniform Law Review-Revue de Droit Uniforme, Roma, v. 4, n. 4, p. 835-861, 1999. No mesmo
sentido: Silvio Busti, Contratto di trasporto aereo. In: Antonio Cicu e Antonio Messineo (Dir.). Tratta-
to di diritto civile e commerciale. Milano: Giuffre, 2001, t. 3., p. 779-783; Bianca Rodriguez, Recent
developments in aviation liability law. Journal of Air Law and Commerce, Dallas, v. 66, n. 1, p.
24-126, Winter 2000; Jullian Hermida, The new Montreal Convention: the international passenger’s
perspective. Air and Space Law, The Hague, v. 26, n. 3, p. 150-154, 2001; Sean Gates, La Convention
de Montréal de 1999. Revue Francaise de Droit Aérien et Spatial (RFDAS), Paris, v. 212, n. 4, p.
439-446, oct./déc. 1999; Alessandro Zampone, Le nuove norme sulla responsabilita del vettore nel
trasporto aereo internazionale di passeggeri. Diritto dei trasporti, Cagliari, p. 7-29, 2000; Alfredo
Antonini, La responsabilita del vettore aereo per il trasporto di persone e cose nella piu recente
evoluzione normativa: Protocolli di Montreal, Varsavia-Montreal, Regolamento Comunitario. Diritto
dei trasporti, Cagliari, 2000, p. 615-657.

Nesse sentido: Wolf Miiller-Rostin, Die Internationale Luftrechtskonferenz von Montreal zur Reform

des Warschauer Abkommens. Zeitschrift fiir Luft- und Weltraumrecht (ZLW), Koln, n. 49, Heft 1,

p. 36-51, 2000; Hans-Georg Bollveg, Das Montrealer Ubereinkommen. Riickblick-Uberblick-Ausblick.

Zeitschrift fur Luft- und Weltraumrecht (ZLW), Koln, n. 49, Heft 4, p. 439-466, 2000; Kaspar Schil-

ler, Vom Warschauer zum Montrealer Abkommen — einige Aspekte der neuen Haftungsordnung im

Lufttransport. Schweizerische Juristen Zeitung (SJZ), Zirich, v. 96, n. 8, p. 184-189, 2000; Ludwig

Weber e A. Jakob, The modernization of the Warsaw system — the Montreal Convention of 1999.

Annals of Air and Space Law, Montréal, v. 24, p. 333-353, 1999; Michel G. Folliot, La modernisation

du systeme varsovien de responsabilité du transporteur. La Conférence Internationale de Montréal

(10-28 mai 1999). Revue Francaise de Droit Aérien et Spatial (RFDAS), Paris, v. 212, n. 4, p. 409-437,

oct./déc. 1999; Paul S. Dempsey e Michael Milde, International Air Carrier Liability: The Montreal

Convention of 1999, p. 1-43, Montreal, Centre for Research in Air and Space Law, McGill University,

2005; Mario O. Folchi (Coord.), Transporte aéreo internacional. Convenio para la unificacién de

ciertas reglas para el transporte aéreo internacional-Montreal 1999, p. 19-43, Buenos Aires, ALADA,

2002; Marco Fabio Morsello, op. cit, p. 72-78; p. 110-115; p. 196-198 e p. 415-422.

0 Cf. informacao obtida in LEGAL BUREAU. Disponivel em: <http://www.icao.int/cgi/airlaw.pl>. Aces-
so em: 30 jul. 2015, site da Organizacdo de Aviacao Civil Internacional. De fato, até a data ora
mencionada, cento e treze paises ja haviam depositado os instrumentos de ratificacao exigiveis,
observando que a nova Convencao entrou em vigor em 4 de novembro de 2003, sessenta dias apos
o depdsito do trigésimo instrumento de ratificacao, in casu, ocorrido em 5 de setembro de 2003,
por meio de iniciativas dos Estados Unidos da América e RepUblica de Camardes. Cumpre anotar,

©
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Referida Convencao, alias, ja se encontra em vigor em nosso
pais, por meio do Decreto n. 5.910, de 27 de setembro de 2006, que
a promulgou.

por oportuno, que até a data do ultimo acesso, via internet, a nova Convencao ja se encontrava em
vigor, nos seguintes paises, desde a data mencionada em parénteses: Africa do Sul (21 de janeiro de
2007); Albania (19 de dezembro de 2004); Alemanha (28 de junho de 2004); Arabia Saudita (14 de
dezembro de 2003); Argentina (14 de fevereiro de 2010); Arménia (15 de junho de 2010); Australia
(24 de janeiro de 2009); Austria (28 de junho de 2004); Azerbaijao (11 de abril de 2015); Bahrain (4
de novembro de 2003); Barbados (4 de novembro de 2003); Bélgica (28 de junho de 2004); Belize (4
de novembro de 2003); Benin (29 de maio de 2004); Bolivia (5 de julho de 2015); Bosnia-Herzegoévina
(8 de maio de 2007); Botsuana (4 de novembro de 2003); Brasil (27 de setembro de 2006); Bulgaria
(9 de janeiro de 2004); Burkina Fasso (25 de agosto de 2013); Cabo Verde (22 de outubro de 2004);
Camarodes (4 de novembro de 2003); Canada (4 de novembro de 2003, anotando-se reserva visando a
exclusdo de pessoal militar canadense, inclusive quando houver arrendamento de aeronave por parte
do governo); Cazaquistao (31 de agosto de 2015); Catar (14 de janeiro de 2005); Chile (18 de maio
de 2009); China (31 de julho de 2005); Chipre (4 de novembro de 2003); Cingapura (16 de novembro
de 2007); Coldémbia (4 de novembro de 2003); Congo (17 de fevereiro de 2012); Coreia do Sul (29
de dezembro de 2007); Croacia (23 de marco de 2008); Costa Rica (8 de agosto de 2011); Costa do
Marfim (5 de abril de 2015); Cuba (13 de dezembro de 2005); Dinamarca (28 de junho de 2004); Egito
(25 de abril de 2005); El Salvador (6 de janeiro de 2008); Emirados Arabes Unidos (4 de novembro de
2003); Equador (26 de agosto de 2006); Eslovaquia (4 de novembro de 2003); Eslovénia (4 de novem-
bro de 2003); Espanha (28 de junho de 2004); Estados Unidos da América (4 de novembro de 2003,
com reserva fixadora de exclusao de voos de natureza ndao comercial ou governamental); Estnia (4
de novembro de 2003); Etidpia (22 de junho de 2014); ex-RepUblica lugoslava da Maceddnia (4 de
novembro de 2003); Finlandia (28 de junho de 2004); Franca (28 de junho de 2004); Gabao (5 de abril
de 2014); Gambia (9 de maio de 2004); Gedrgia (18 de fevereiro de 2010); Grécia (4 de novembro de
2003); Guiana (21 de fevereiro de 2015); Holanda (28 de junho de 2004); Hungria (7 de janeiro de
2005); Ilhas Cook (21 de julho de 2007); india (30 de junho de 2009); Irlanda (28 de junho de 2004);
Islandia (16 de agosto de 2004); Israel (20 de marco de 2011); Italia (28 de junho de 2004); Jamaica
(5 de setembro de 2009); Japéao (4 de novembro de 2003, com insercao de reserva dando conta da
nao aplicagao dos ditames da nova Convengao para voos nao comerciais e governamentais); Jorda-
nia (4 de novembro de 2003); Kuwait (4 de novembro de 2003); Let6nia (15 de fevereiro de 2005);
Libano (14 de maio de 2005); Lituania (29 de janeiro de 2005); Luxemburgo (28 de junho de 2004);
Macedonia (4 de dezembro de 2003); Madagascar (26 de fevereiro de 2007); Malasia (29 de fevereiro
de 2008); Maldivas (30 de dezembro de 2005); Mali (1 de marco de 2008); Malta (4 de julho de 2004);
Marrocos (14 de junho de 2010); México (4 de novembro de 2003); Monaco (17 de outubro de 2004);
Mongolia (4 de dezembro de 2004); Mocambique (28 de marco de 2014); Montenegro (16 de marco de
2010); Namibia (4 de novembro de 2003); Nigéria (4 de novembro de 2003); Noruega (28 de junho de
2004); Nova Zelandia (4 de novembro de 2003, com observacao no tocante a inclusao do arquipélago
de Toquelau); Oma (17 de fevereiro de 2007); Panama (4 de novembro de 2003); Paquistdo (17 de
fevereiro de 2007); Paraguai (4 de novembro de 2003); Peru (4 de novembro de 2003); Polonia (18 de
marco de 2006); Portugal (4 de novembro de 2003); Quénia (4 de novembro de 2003); Reino Unido da
Gra-Bretanha (28 de junho de 2004); Republica da Moldavia (16 de maio de 2009); Republica Demo-
cratica do Congo (19 de setembro de 2014); Republica Dominicana (20 de julho de 2007); Republica
Tcheca (4 de novembro de 2003); Roménia (4 de novembro de 2003); Sao Vicente e Granadinas (28 de
maio de 2004); Sérvia (4 de abril de 2010); Seychelles (12 de novembro de 2010); Siria (4 de novem-
bro de 2003); Suécia (28 de junho de 2004); Suica (5 de setembro de 2005); Tanzania (4 de novembro
de 2003); Tonga (19 de janeiro de 2004); Turquia (26 de marco de 2011); Ucrania (5 de setembro de
2009); Uruguai (4 de abril de 2008); e Vanuatu (8 de janeiro de 2006).
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Aplica-se, pois, a Convencao de Montreal, como ressalta Michele
Comenale Pinto, ao transporte aéreo internacional, a titulo oneroso ou
gratuito, ressalvando-se, na ultima hipotese, a consecucao por empre-
sa de transporte aéreo, restando excluido o transporte postal." Ade-
mais, referida aplicacao ocorre, indistintamente, com fulcro em fonte
que promane da existéncia de um contrato, pratica de ato ilicito, ou
qualquer outra razao, ex vi do que preceitua seu art. 29."

Nesse contexto, impende frisar, outrossim, que a insercao do
transporte aéreo como internacional, consoante o denominado Sistema
de Varsdvia e Convencao de Montreal, deve obedecer a alguns requisi-
tos. Deveras, com base nos mencionados diplomas legais, considera-se
transporte aéreo internacional aquele em que o ponto de partida ini-
cial e o ponto de destino final sejam situados em Estados distintos ou
em que um ponto de escala esteja situado em um Estado diferente do
Estado onde se situa o ponto de partida e de destino. Com fulcro, pois,
nos referidos ditames, afigura-se irrelevante a consecucao de uma ou
mais escalas em um Unico Estado. Portanto, conclui-se que, nos men-
cionados diplomas legais, o transporte aéreo sera considerado inter-
nacional, outrossim, se, apesar dos pontos de partida e de destino se
localizarem em um Unico Estado, fizer escala em um Estado diferente
do Estado de partida e de destino. Com base no termo “transporte”
utilizado pelas Convencoes, exige-se ponto de contato com o territério
estrangeiro, sendo insuficiente o mero sobrevoo.

Por via de consequéncia, a nacionalidade dos contratantes, bem
como da aeronave, nao determinam matiz diferenciador entre o trans-
porte aéreo doméstico e internacional.™

" Riflessioni sulla nuova Convenzione di Montreal del 1999 sul trasporto aereo. Diritto Marittimo,
Genova, fasc. 3, p. 798-830, 2000.

2 Nesse sentido, Silvio Busti, Contratto di trasporto aereo, op. cit., p. 546.

3 Nesse sentido: Jacques Naveau e Marc Godfroid, Précis de droit aérien. Bruxelles: Bruylant, 1988,
p. 190-191; Giemulla et al., Warsaw Convention — annotated. The Hague: London: Boston: Kluwer,
2001, supl. 4, p. 3, Oct. 1994.

4 Nesse sentido: De Juglart, Traité de droit aérien. 2. ed. atual. por Emmanuel du Pontavice et al.
Paris: LGDJ, 1989, t. 1, p. 1010-1019, paragrafos 2519 a 2527; René H. Mankiewicz, The liability re-
gime of the international carrier: a commentary on the present Warsaw system. Dordrecht: Kluwer,
1981, p. 28-29; Shawcross e Beaumont, Air law. 3. ed. London: Butterworths, 1966, p. 406; Jacques
Sesseli, La notion de faute dans la Convention de Varsovie. Lausanne: Société Anonyme de L’ Impri-
merie Rencontre, 1961, p. 19; Walter Schwenk, Werner Niester e Dieter Stukenberg, Handbuch des
Luftverkehrsrechts. 2. ed. rev. e ampl. Berlin: Carl Heymanns, 1996, p. 658-661.
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Ademais, exige-se que tais Estados tenham ratificado os termos
da Convencao de Varsovia, e, atualmente, da Convencdo de Montreal,
substitutiva daquela, para fins de insercao sob o status de Altas Partes
Contratantes. Desse modo, muito embora a Convencao de Montreal te-
nha efetivo condao substitutivo do Sistema de Varsodvia, este ultimo nao
podera ser prontamente desconsiderado.

De fato, dessume-se que, para a aplicacao dos ditames da nova
Convencao, no ambito do transporte aéreo internacional, exige-se que
os pontos de partida e de destino, independentemente de interrupcao
ou transbordo, estejam situados no territério de dois Estados Partes, ou
seja, paises que tenham ratificado o novel diploma legal, aceitando-se
excepcionalmente sua aplicacao em relacao a Estado que nao a tenha
ratificado, desde que o territério deste seja utilizado, tao somente,
como escala em transporte aéreo, cujos pontos de origem e destino
estejam situados em territorio de um mesmo Estado Parte.

Conclui-se, portanto, que na hipotese, e.g., de transporte aéreo
internacional entre um Estado Parte e outro que nao o seja, pressupon-
do sua adesao ao Sistema de Varsdvia, este comportara aplicacao, em
detrimento da Convencao de Montreal, ressalvada eventual antinomia
no ambito de cada ordenamento juridico interno, com outros diplomas
legais, sem prejuizo de analise daqueles vinculantes em nivel comuni-
tario, ou objeto de subscricao por transportadores aéreos pertencentes
a varios paises que ainda nao ratificaram a nova Convencao.

Deveras, poderao surgir hipoteses, nao raras, nas quais em sede de
transporte aéreo internacional, e.g., o ponto de origem do transporte
coadune-se com Parte Contratante, que, efetivamente, ratificou o no-
vel diploma legal, ao passo que o ponto de destino denote atrelamento
com pais no qual ainda subsista o Sistema de Varsdvia, circunstancia na
qual, este sera aplicavel, ressalvada a consecucao de round-trip ticket,
visto que o ponto de origem coadunar-se-a com o destino final."

Tecidas referidas ponderacdes, a Convencao de Montreal estri-
ba-se na indenizacao integral do passageiro por dano-evento morte,

5 Nesse sentido: Paul S. Dempsey e Michael Milde, op. cit, p. 68-72; Mario O. Folchi, op. cit, p. 8-83.
Para tal desiderato, podemos exemplificar o transporte aéreo internacional em algumas rotas de
destaque, a saber: Sao Paulo-Caracas e Sao Paulo-Luanda, ja que, até o presente, Venezuela e
Angola, nao ratificaram a Convencao de Montreal. Por outro lado, em se tratando de voo round-trip
(viagem de ida e volta, também alcunhada redonda no jargéo turistico), ou seja, Sao Paulo-Caracas-
-Sao Paulo, o destino final sera idéntico ao ponto de origem, aplicando-se, portanto, a Convengao
de Montreal, ja que, expressamente ratificada por nosso pais.
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ferimento ou lesao corporal, determinando, para tanto, que os Estados
Contratantes imponham aos transportadores submetidos a sua autori-
dade a celebracao de contratos de seguro para viabilizar efetiva cober-
tura, na hipotese de sinistro, nos termos do que preceitua o art. 50.

Outrossim, depreende-se que houve adocao da teoria do risco da
atividade empreendida, em detrimento da presuncao de culpa, que
orientava o sistema pretérito. Dessume-se, pois, que a responsabili-
dade nao se escuda na atividade culposa do causador do dano, mas na
propria atividade empreendida pelo transportador, caracterizando sua
responsabilidade objetiva.

Todavia, emergem peculiaridades que inviabilizam a adocao de
sistema puro de responsabilidade objetiva, ja que se adotou sistema
de responsabilidade em dois niveis (two-tier system), de acordo com as
cifras, que componham eventual conflito de interesses.

Com efeito, em sintese, a matéria concernente a responsabilidade
civil apresenta as seguintes caracteristicas: a) responsabilidade obje-
tiva até uma soma determinada (100.000 DES, equivalentes a aproxi-
madamente RS 469.240,00); b) responsabilidade subjetiva baseada na
culpa, no que concerne ao montante que superar o patamar descrito
no item anterior; c) existéncia de excludentes da responsabilidade,
em situacoes especialissimas, em sede de responsabilidade objetiva; d)
possibilidade de antecipacao de valores, que poderao ser descontados
em ulterior liquidacao.

Observe-se que a responsabilidade objetiva que permeia o siste-
ma, até o limite de 100.000 DES, nado se erige ao status de teoria do
risco integral ou responsabilidade absoluta, maxime tendo em vista a
previsao de eximentes, escudadas na prova pelo transportador de culpa
exclusiva da vitima, em carater exclusivo ou concorrente e forca maior
extrinseca. Competira, destarte, a vitima tdo somente comprovar que
o dano ocorreu a bordo da aeronave, ou durante as operacoes de em-
barque ou desembarque, cabendo, evidentemente, aos Tribunais, a
apreciacao, in concreto, das referidas operacoes. Caso o dano efetivo
supere o patamar de 100.000 DES, emerge tao somente presuncao de

® Nesse sentido, Alessandra Arrojado Lisboa de Andrade, Convencao de Montreal: derradeira espe-
ranca para o transporte internacional. Revista Brasileira de Direito Aeroespacial (RBDA), Rio de
Janeiro, n. 78, p. 2-18, nov. 1999. No mesmo diapasdo, vide Stefano Zunarelli e Michele Comenale
Pinto, op. cit., p. 448-449.
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culpa do transportador, que podera eximir-se do dever de indenizar,
caso comprove que a causa do dano-evento nao promanou de negli-
géncia ou outra acao ou omissao sua, de seus dependentes ou agentes.

Enrique Mapelli preceitua, com percuciéncia, que, na hipétese do
fato de terceiro, o transportador liberar-se-a tao somente do dever de
indenizar que supere o montante fixado, em sede de responsabilidade
objetiva, na qual mencionado fato nao se erija ao status de excluden-
te. Apenas, portanto, na hipdtese de comprovacao de fato da vitima,
havera inexisténcia do dever de indenizar, a qualquer titulo. Sem pre-
juizo da assertiva supra, € curial que, conquanto a denominada forca
maior intrinseca nao caracterize excludente, a forca maior extrinseca,
também denominada fortuito externo, elidindo o proprio nexo causal,
caso comprovada, também elidira o dever de indenizar, sob pena de
caracterizar efetivo risco integral."”

No que tange ao atraso em voo, a Convencao nao estipula nor-
mas concernentes a elucidacdo de quais pressupostos se afiguram ap-
tos a ensejar o dever de indenizar, malgrado disponha que, nos ter-
mos do art. 19, havera excludente favoravel ao transportador quando
este comprovar que tomou todas as medidas idoneas e possiveis para
evitar o dano, ou que se afigurava impossivel adota-las. Ademais, nos
trabalhos preparatorios, emergiu amplo debate quanto a conveniéncia
de fixacao de patamar-limite de indenizacao correlacionado com atra-
so em voo, preponderando a corrente que estipulou limitacdo de até
4.150 DES (Direitos Especiais de Saque) por passageiro. Decidiu-se, en-
tao, que a responsabilidade do transportador pelo atraso no transporte
de bagagem encontra-se limitada a 1.000 DES (aproximadamente RS
4.692,40), subsistindo as mesmas excludentes previstas para os casos
de destruicao, perda ou avaria de bagagem.

No que concerne ao atraso no transporte aéreo de mercadorias,
fixou-se o mesmo limite pretérito de 17 DES por quilograma, reiteran-
do, neste aspecto, as disposicoes elencadas no Protocolo de Montreal
n. 3, que ainda nao entrou em vigor, e a impossibilidade, mediante
disposicao expressa, de superacao da limitacao, subsistindo como ex-

7 Consideraciones juridicas sobre el Convenio de Montreal de 1999. Revista Brasileira de Direito
Aeroespacial (RBDA), Rio de Janeiro, n. 84, p. 22-25, dez. 2001. No mesmo diapasao, vide Stefano
Zunarelli e Michele M. Comenale Pinto, Manuale di Diritto della Navigazione e dei Trasporti, 2. ed.,
Padova, Cedam, 2013, p. 441-448.
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cludentes as disposicoes elencadas para perda, destruicao ou avaria
de carga, destacando-se, e.g., ato de guerra ou conflito, ou ato de
autoridade publica correlacionado com a entrada, saida ou transito
da mercadoria.

Para bagagens nao registradas, nos moldes da Convencao de Var-
sovia, subsiste a teoria da culpa, impondo-se ao passageiro o 6nus da
prova correlato.

Doutra banda, no que concerne a bagagem registrada, ha res-
ponsabilidade objetiva do transportador, fixando-se patamar-limite
de 1.000 DES (Direitos Especiais de Saque), com base de calculo to-
talmente diversa da anterior. Com efeito, enquanto no denominado
Sistema de Varsdvia se adotava o critério do peso por bagagem en-
tregue, no novo sistema o quantum adrede referido sera fixado por
passageiro transportado. Por 6bvio, a luz do novel diploma legal, a
superacao do limite estara condicionada a prova pelo passageiro de
dolo ou culpa grave do transportador da bagagem, ou por meio de
prévia declaracdo especial de valor, com o pagamento do correlato
suplemento de tarifa.

No que concerne ao transporte aéreo doméstico, atualmente, vige
em nosso pais o Codigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n. 7.565, de 19
de dezembro de 1986).

Referido diploma legal aplica-se ao transporte aéreo doméstico
(nacional ou regional), ou seja, aquele no qual os pontos de partida,
intermediarios e de destino estejam situados em territorio nacional. O
transporte aéreo nao perdera referido status quando, por motivo de
forca maior, a aeronave fizer escala em territdrio estrangeiro, estando,
porém, em territorio brasileiro seus pontos de chegada e de destino, ex
vi do que preceitua o art. 215, caput e paragrafo Unico.

Observa-se a adocao, como regra, dos principios do denomina-
do Sistema de Varsdvia, de modo a fixar patamar-limite de indeniza-
cao nas hipoteses de dano-evento a passageiros, bagagens e cargas.
No que concerne ao cancelamento de voo, estipulou-se o direito ao
reembolso do valor ja pago (art. 229). Caso haja atraso na partida,
ou interrupcao ou atraso em aeroporto de escala, por periodo supe-
rior a quatro horas, podera haver endosso da passagem ou reembolso
do valor pago, cabendo ao transportador velar, no referido intersticio
temporal, pelas despesas de transporte, alimentacao e hospedagem do
passsageiro, sem prejuizo da responsabilidade civil (arts. 230 e 231). Os
aventados limites (aplicaveis nas searas contratual e extracontratual),
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comportariam exclusao, tao somente, nas hipoteses de dolo ou culpa
grave do transportador e seus prepostos.

Malgrado referidas assertivas, emergem peculiaridades cuja men-
cao é de rigor.

Inicialmente, ndo se adotou a presuncao de culpa, prevista na
Convencao de Varsdvia, na medida em que, mesmo diante da com-
provacao de adocao de diligéncias imponiveis, ou de que nédo era
possivel adota-las, subsistiria o dever de indenizar. Vislumbra-se,
pois, adocao da responsabilidade objetiva, nas searas contratual e
extracontratual.

Cumpre, no entanto, analisar mencionados diplomas em cotejo
com a obrigacao de protecao, proposicao de definicao do contrato de
transporte aéreo, Sistema de Defesa do Consumidor e novo Cddigo Ci-
vil, ja que, estes dois Ultimos, também apresentam normas aptas a
regular o contrato em comento.

3. O contrato de transporte aéreo, o Sistema de Defesa do
Consumidor e o advento do novo Cédigo Civil.
Apreciagdes conclusivas

O contrato de transporte aéreo como tipo geral é aquele no qual
um sujeito (transportador) se obriga, frequentemente (embora nao
necessariamente), por meio de contraprestacdo pecuniaria, a trans-
ferir pessoas e coisas de um lugar ao outro, em seguranca e com
celeridade, utilizando-se de veiculo de transporte (aeronave) apto a
navegacao aérea.

Observe-se que, no contrato de transporte aéreo de passageiros,
a obrigacado de protecdo imponivel ao transportador afigura-se funda-
mental. Nao se deve descurar, no entanto, de sua peculiaridade no que
tange a celeridade, na medida em que, na percepcéo social do tipo
contrato de transporte aéreo, esta € um elemento integrante e motivo
determinante da contratacao.

Desse modo, nas hipdteses de atraso em voo, preconizamos a apli-
cacao de regime de responsabilidade objetiva do transportador, nao
prosperando, portanto, a eximente positiva da devida diligéncia e tam-
pouco limites temporais minimos fixados em legislacdo especial, como
pré-requisito ao dever de indenizar, devendo-se sopesar, portanto, in
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concreto, com circunstancias especificas, eventual dano causado por
atraso, em cotejo com conduta do usuario do transporte, de terceiro
ou forca maior extrinseca.®

Mencionado entendimento, alias, é robustecido pelos ditames do
art. 737 do novo Codigo Civil, o qual prevé que os horarios divulgados
pelo transportador sao vinculantes, salvo eximente de forca maior ex-
trinseca, também denominada fortuito externo, o que corrobora nosso
entendimento, no que se refere a responsabilidade objetiva do trans-
portador aéreo por atraso, tornando, portanto, insubsistente, sob qual-
quer aspecto, a eximente positiva da devida diligéncia.

Nem se argumente, ademais, que o elemento rapidez do transpor-
te pudesse colocar em risco a seguranca do voo, visto que as eximentes
correlacionadas com a responsabilidade objetiva permitiriam isencao
de responsabilidade do transportador, maxime quando colocada em ris-
co a obrigacdo de protecdo do usuario, a qual, entao, preponderara
diante da celeridade.

Tecidas referidas ponderacbes, cumpre proceder a analise das re-
percussoes provindas do Sistema de Defesa do Consumidor e advento
do novo Codigo Civil.

Como é cedico, em nosso pais, diante do principio fundante da
dignidade da pessoa humana, predominancia da ordem publica de pro-
tecdo, bem como dos novos principios contratuais vigentes, ja men-
cionados anteriormente, o legislador constitucional erigiu a defesa do
consumidor a direito fundamental, nos termos do art. 5°, XXXII, tendo
o Codigo de Defesa do Consumidor concretizado referidos ditames e a
norma do art. 48 das Disposicoes Transitorias implementado, a nosso
ver, o principio de protecao a parte mais fraca.

0 Codigo de Defesa do Consumidor fixou, além disso, clausula ge-
ral de responsabilidade civil escudada no risco da atividade profissional

8 Nesse sentido, consideramos manifestamente abusivas as normas insculpidas nos arts. 230 e 231,
do Cddigo Brasileiro de Aeronautica, aplicaveis ao transporte aéreo doméstico, porquanto fixam
limite minimo de quatro horas para a caracterizacao de atraso indenizavel e dever de assisténcia
para endosso de bilhete. Para tal desiderato, levemos em conta, e.g., a duracao de quarenta e
cinco minutos em média, do trecho Sao Paulo-Rio de Janeiro, realizado em sistema de ponte-aérea,
para verificarmos que, no intervalo de quatro horas, conforme preconiza o Cédigo Brasileiro de
Aeronautica, poderiam ser realizados cinco voos no mencionado percurso. Outrossim, considerando
a celeridade como importante elemento insito ao referido transporte, o lapso de tempo fixado em
legislacao especifica ndo apreciaria, pelas maximas de experiéncia, provaveis compromissos profis-
sionais agendados logo apos o transporte no mencionado percurso. Para maiores detalhes, no que
concerne ao atraso em voo, vide Marco Fabio Morsello, op. cit., p. 171-180.
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do fornecedor, consagrando-se, pois, a responsabilidade objetiva, que
abrange o transporte aéreo, naturalmente nao inserido na ressalva pre-
vista no art. 14, § 4°, do referido diploma legal.

A nosso ver, enquanto a pessoa natural é presumida consumidora,
a pessoa juridica somente podera beneficiar-se das regras do microssis-
tema consumerista quando demonstrar que nao utilizou o produto para
nova comercializacao, retirando-o do ciclo produtivo ou utilizando-o
como insumo, e quando houver a comprovacao essencial de vulnerabi-
lidade no caso concreto, por vezes atrelada a mister diverso daquele
exercido pela empresa.

De fato, o destinatario final, como preconiza Claudia Lima Mar-
ques, “é o Endverbraucher, o consumidor final, o que retira o bem do
mercado ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo (destinatario final fati-
o), aquele que coloca um fim na cadeia de producao (destinatario final
econdmico) e nao aquele que utiliza o bem para continuar a produzir,
pois ele ndo é o consumidor-final, ele esta transformando o bem, utili-
zando o bem para oferecé-lo por sua vez ao cliente, seu consumidor”."

Patente, destarte, a exclusao daquele que utiliza produto ou ser-
vico para fins de revenda ou reinsercao no ciclo produtivo, também
denominado consumidor intermediario.?°

9 Cf. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 279.

2 Nesse sentido: Marco Antonio Zanellato, Consideracdes sobre o conceito juridico de consumidor. Revis-
ta de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 45, p. 173, jan./mar. 2003, observando que, “entende-se
que a Lei 8.078/90 faz distincao entre o consumidor final e o consumidor intermediario, ao levar a
ilagdo, em face do disposto no art. 2°, caput, que somente a aquisicao para uso proprio, individual,
familiar ou de terceiros sera considerada como consumo, ficando ao largo de sua protecao a aquisicao
de bens ou servicos para utilizacao na atividade-fim da empresa.”; Antonio Herman V. e Benjamin, O
transporte aéreo e o Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n.
26, p. 34-35, abr./jun. 1998; Newton De Lucca, O Codigo de Defesa do Consumidor: discussdes sobre
o seu ambito de aplicacao. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 6, p. 65, abr./jun. 1993;
Claudia Lima Marques, Antonio Herman V. e Benjamin e Bruno Miragem, Comentdrios ao Cddigo de
Defesa do Consumidor: arts. 1° a 74 - aspectos materiais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 71-
72, opinando que “destinatario final é aquele destinatario fatico e econémico do bem ou servico, seja
ele pessoa juridica ou fisica. O destinatario final & consumidor final, o que retira o bem do mercado ao
adquiri-lo ou simplesmente utiliza-lo (destinatario final fatico), aquele que coloca um fim na cadeia
de producao (destinatario final econdmico), e nao aquele que utiliza o bem para continuar a produzir,
pois ele n&o é consumidor final, ele esta transformando o bem, utilizando o bem, incluindo o servico
contratado no seu, para oferecé-lo por sua vez ao seu cliente, seu consumidor, utilizando-o no seu
servico de construcdo, nos seus calculos de preco, como insumo de sua producéo.”; Sérgio Pinheiro
Marcal, Codigo de Defesa do Consumidor: defini¢oes, principios e o tratamento da responsabilidade
civil. Revista de Direito do Consumidor, n. 6, p. 100-101, abr./jun. 1993; Marco Aurélio Maselli Gou-
véa, O conceito de consumidor e a questao da empresa como “destinatario final”. Revista de Direito
do Consumidor, Sao Paulo, n. 23-24, p. 190-192, jul./dez. 1997.
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Outrossim, tendo em vista o primado especifico das mencionadas
normas, € evidente que o elemento vulnerabilidade emerge como ou-
tro pressuposto para a caracterizacao da figura.?'

Com efeito, poderao surgir hipoteses de insercao do transporta-
dor aéreo como fornecedor e do transporte aéreo como servico, sem,
no entanto, caracterizar relacao de consumo, na medida em que, por
vezes, 0 usuario nao se qualificara como consumidor.?

De fato, considerando a vigéncia da Lei n. 8.078/90 ha considera-
vel lapso de tempo, observamos que sociedades comerciais bem organi-
zadas, quando adquirem produtos ou utilizam servicos, propugnam por
insercdo no mencionado microssistema, que lhes seria mais benéfico.
No entanto, a nosso ver, tal conduta € injustificavel, visto que o escopo
do Cddigo de Defesa do Consumidor é a protecao especial de um grupo
da sociedade considerado mais vulneravel, ou seja, aqueles que efeti-
vamente necessitam de protecao, elidindo-se, entao, a vulgarizacao de
seus preceitos, de modo a nao abranger relacoes interempresariais e de
lucro correlacionadas com os denominados profissionais-consumidores,
que certamente findariam por fragilizar o nivel de protecado destinado
aos mais vulneraveis.?

Destarte, na hipdtese de contrato de transporte aéreo de merca-
dorias, somente quando comprovada a condicdo de destinatario final,
fatico e econémico do produto ou servico, com mister diverso daquele
correlacionado com a mercadoria adquirida ou servico utilizado, sem
prejuizo de prova de efetiva vulnerabilidade, aplicar-se-a excepcional-
mente o microssistema consumerista, sob pena de deslustra-lo.

Conclui-se que, neste contrato, uma vez nao comprovados os re-
quisitos excepcionais elencados no paragrafo anterior, a fixacao prévia

2 Nesse sentido: Juliana Santos Pinheiro, O conceito juridico de consumidor. In: Gustavo Tepedino
(Coord.). Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 334-336.

22 Nesse sentido, Anténio Herman de V. e Benjamin, O transporte aéreo e o Codigo de Defesa do Con-
sumidor, op. cit., p. 36.

23 Nesse sentido: Marco Antonio Zanellato, op. cit., p. 187-189; Newton Luiz Finato, Contrato de trans-
porte aéreo e a protecao do consumidor, Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 42, p. 185,
abr./jun. 2002, afirmando que “vemos com cautela a extensao da protecao ampla, pois poderia des-
caracterizar a natureza protetiva do Codigo de Defesa do Consumidor, sabido que aquele que tudo
protege perde a sua especificidade”. No mesmo diapasao, trazendo a lume a dicotomia contratos
existenciais e de lucro, com densidade diversa na aplicacdo de principios contratuais, vide Marco
Fabio Morsello, Contratos existenciais e de lucro: analise sob a dtica dos principios contratuais
contemporaneos, in: Renan Lotufo, Giovanni Ettore Nanni e Fernando Rodrigues Martins (Coord.),
Temas relevantes do direito civil contempordneo, Sao Paulo, Atlas, 2012, p. 273-291.
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de patamar-limite indenizavel afigura-se legitima, cabendo, no ambito
das relacoes interempresariais, a contratacao de eventual seguro com-
plementar pelo usuario do transporte, empresario-adquirente, evitan-
do repasse para a tarifa dos custos que adviriam da inexisténcia de
qualquer limite nessa seara.

Por via de consequéncia, nas relacoes interempresariais e de lu-
cro, nao se caracterizando o status de destinatario final, bem como
a vulnerabilidade do adquirente de produto ou servico, que podera
salvaguardar seus interesses, aplicar-se-ao os diplomas legais aeronau-
ticos; se houver incompatibilidade entre estes e o novo Cadigo Civil,
aplicar-se-a este ultimo.

Referida posicao foi robustecida, sob nossa ética, pelo novo Cadi-
go Civil, na medida em que, no contrato de transporte de coisas, admi-
tiu-se expressamente a fixacdo prévia de patamar-limite indenizavel,
nos termos do art. 750.

Por outro lado, nos contratos de transporte aéreo de passageiros
e bagagens, vige relacao de consumo, que possibilita a reparacao in-
tegral do dano, ex vi do que preceituam os arts. 6°, VI e 22, paragrafo
Unico, da Lei n. 8.078/90, que prevalecem, nesse aspecto, diante de
disposicdes em contrario fixadas no Sistema de Varsovia, na Convencao
de Montreal e no Codigo Brasileiro de Aeronautica, ressalvando-se, no
tocante ao transporte de bagagens, a formacao do juizo de verossimi-
lhanca no que concerne a prova do seu conteldo.

De fato, da analise do microssistema tutelador dos direitos do
consumidor, observa-se que estes estao agrupados pela funcao e nao
pelo objeto, evidenciando alcance e segmentacao horizontais no ambi-
to das denominadas relacoes de consumo, que preponderam, pois, com
fulcro no critério da especialidade, diante de outros diplomas legais
que eventualmente apresentem campos de aplicacdo idénticos, com
normas mais desfavoraveis ao consumidor, mesmo a luz do advento da
Convencao de Montreal e do novo Codigo Civil %

24 Nesse sentido, quanto a subsisténcia dos ditames da Lei n. 8.078/90, mesmo diante do advento do
novo Codigo Civil, vide: Claudia Lima Marques, Anténio Herman V. e Benjamin e Bruno Miragem,
Comentdrios ao Cddigo de Defesa do Consumidor: arts. 1° a 74 — aspectos materiais, op. cit., p.
34-36.; Maria Helena Diniz, Parte especial — Livro complementar - Das disposicoes finais e transi-
torias. In: Antonio Junqueira de Azevedo (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Sarai-
va, 2003. v. 22, p. 565-569.; Carlos Roberto Goncalves, Parte especial: Do direito das obrigacoes,
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Tecidas referidas ponderacdes, cumpre ressaltar que o novo Co-
digo Civil regulamentou o contrato de transporte, estipulando em seu
art. 732 que prevalecera caso as normas de outros diplomas legais
reguladores da mesma matéria denotem incompatibilidade com seus
ditames.?

Sucede que tal assertiva, a nosso ver, nao implica, em nenhum
momento, o afastamento do principio da indenizacdo integral fixado
no sistema de defesa do consumidor, pelas razoes ja expostas anterior-
mente, com espeque no critério da especialidade.

Ademais, procedendo a analise do contrato de transporte de pes-
soas no novo Codigo Civil, inexiste norma expressa fixadora de pata-
mar-limite indenizavel na hipotese de dano-evento morte ou lesao
corporal. Ao revés, a norma fixada no art. 734 permite dialogo das
fontes — na feliz expressao de Erik Jayme, utilizada por Claudia Lima
Marques? — com o microssistema consumerista, levando-nos a con-
clusao de que a ilimitacdo do montante indenizavel é a regra no con-
trato de transporte de pessoas, diferentemente, e.g., do transporte

op. cit., v. 11, p. 144.; Ruy Rosado de Aguiar Janior, O novo Cddigo Civil e o Codigo de Defesa do
Consumidor — pontos de convergéncia, Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 48, p. 57,
out./dez. 2003, asseverando que, “no conflito entre principios, aplica-se a relacao de consumo o do
Codigo de Defesa do Consumidor”; Renan Lotufo, O contrato de transporte de pessoas no novo Codi-
go Civil, Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 43, p. 21, jul./set. 2002, observando que “é
regra de interpretacao que a norma geral so revoga a especial quando expressamente assim dispoe.
A diccao revogadora da incidéncia das normas especiais conflitivas haveriam que ser expressamente
indicadas, pois nao se pode entender que de maneira genérica o Codigo Civil revogue o Codigo de
Defesa do Consumidor, que é evidentemente especial diante da generalidade do Codigo Civil.”;
Adalberto Pasqualotto, O Codigo de Defesa do Consumidor em face do novo Cddigo Civil, Revista
de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 43, p. 96-110, jul./set. 2002, concluindo (op. cit, p. 110),
que: “Aentrada em vigor do novo Codigo Civil brasileiro, em janeiro de 2003, nenhum prejuizo trara
aos consumidores. O Codigo de Defesa do Consumidor é lei especial perante o Codigo Civil e sua
aplicacao sera beneficiada pela instituicao do direito de empresa. (op. cit.). De outra parte, certas
disposicoes do novo Codigo Civil que estipulem patamares de protecao inferiores aos estabelecidos
no CDC em nada afetardo os consumidor, em virtude do principio de que a lei especial prevalece
sobre a lei geral, enquanto normas convergentes e complementares ao CDC, eventualmente mais
amplas ou benéficas, poderao ser aplicadas supletivamente em favor dos consumidores”.

25 Nesse sentido, Claudia Lima Marques, Antonio Herman V. e Benjamin e Bruno Miragem, op. cit.,
p. 37 elucidando que, “como toda regra tem sua excecao, também no CC/2002 ha uma excecao
expressa: em matéria de contrato de transporte, o art. 732 prevé a subsidiariedade das leis espe-
ciais, mesmo de fonte internacional, como a Convencao de Varsovia. Aqui se prevé, pois, a aplica-
¢ao prioritaria das novas normas do CC/2002 em excecao ao sistema normal, que é de aplicacao
subsidiaria”. Tal premissa, no entanto, a nosso ver, nao tem o condao de desnaturar o principio da
reparacao integral, em sede de relacdes de consumo.

2 Cf. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: arts. 1167 a 74 - aspectos materiais, op. cit.,
p. 26.
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de coisas, em que o legislador optou pela mencado a existéncia de
limitacao, ex vi do que preceitua o art. 750 do novo diploma legal.?

Cumpre anotar, outrossim, que, sob a ética constitucional, a de-
fesa do consumidor consubstancia direito fundamental (art. 5°, XXXII),
de eficacia plena, de modo que a existéncia de norma em antinomia
com aquelas que tenham implementado a mencionada defesa natural-
mente nao podera subsistir, levando-se em conta a forca normativa que
promana da Constituicao Federal. Nesse aspecto, nao ha como negar,
ademais, que o dever de seguranca e protecao previsto no art. 5°
caput, do ordenamento constitucional patrio abrangera o consumidor,
principalmente nas atividades de risco, como o transporte aéreo.?

No que concerne ao Sistema de Varsoévia e Convencao de Montreal,
sua classificacdo como tratados internacionais, nao tem o condao de
viabilizar insercao nos ditames do art. 5°, § 3°, da Constituicao Federal,
acrescido com fundamento na Emenda Constitucional n. 45.

De fato, no que concerne ao Sistema de Varsdvia, como menciona-
do alhures, este se fundamenta na pretérita ordem puUblica de direcéo,
visando privilegiar desenvolvimento do ramo aeronautico, obstaculi-
zando, a nosso ver, a justa compensacao a vitima e o correlato alcance
da obrigacdo de protecdo, vulnerando o proprio escopo dos tratados
internacionais de direitos humanos e os principios insculpidos na Con-
vencao de Viena, de 1969. Outrossim, malgrado os ingentes esforcos,
que culminaram no advento da Convencao de Montreal, depreende-se,
a evidéncia, que nao se caracteriza como tratado de direitos humanos,
existindo, inclusive, restricoes ao direito do usuario consumidor, como,
e.q., na fixacao do two-tier system, adrede mencionado.

Ademais, cumpre observar que nossa tradicao pretoriana recente
evidencia inexisténcia de privilégio hierarquico dos tratados interna-
cionais deste jaez, quando cotejados com a lei ordinaria. De fato, a

2 Nesse sentido, Renan Lotufo, O contrato de transporte de pessoas no novo Codigo Civil, op. cit., p.
212, asseverando que, “as disposicoes do novo Codigo Civil conflitam com o teor da Convencéo de
Varsdvia e mesmo com o teor das nossas leis referentes aos transportadores aeronautico e maritimo,
que fixam limitagoes ao valor das indenizacdes, a pretexto de serem hipoteses de responsabilidade
objetiva. A disposicdo do art. 734 esta conforme o conteudo constitucional que se refere as pessoas,
ao ser humano como valor fundamental e a vida como merecedora de protecao especial. Aqui a
regra do art. 732 tem plena aplicacao, ou seja, as limitacdes de outros diplomas nao interferem”.

28 Para maiores detalhes acerca do sistema de defesa do consumidor e correlata repercussao na seara
do contrato de transporte aéreo, vide Marco Fabio Morsello, Responsabilidade civil no transporte
aéreo, op. cit., p. 390-422.
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corrente dualista, fulcrada na paridade entre o tratado e a lei nacional,
foi consagrada nos Estados Unidos da América, obtendo aceitacédo e
prevaléncia em nosso pais, maxime a partir do julgamento do Recurso
Extraordinario n. 80.004, no qual, como informa José Francisco Rezek,
restou “assentada, por maioria, a tese de que, ante a realidade do
conflito entre tratado e lei posterior, esta, porque expressao Ultima da
vontade do legislador republicano, deve ter sua prevaléncia garantida
pela justica — sem embargo das consequéncias do descumprimento”.?’

Nem se argumente, alids, que o art. 178 da Constituicao Federal
denotaria preponderancia in casu. De fato, a nosso ver, os direitos fun-
damentais de defesa do consumidor e a obrigacao de seguranca e prote-
cao preponderam diante do art. 178 da Constituicao Federal, de modo
que, caso subsistisse efetivo conflito de normas, emergeria para o Gltimo
dispositivo o status de norma constitucional inconstitucional, como pre-
coniza Otto Bachof.*° Sob nossa 6tica, no entanto, afigura-se plenamente
factivel compatibilizar a norma do art. 178 com os direitos fundamentais
suprarreferidos, concluindo-se que a lei dispora sobre a ordenacao dos
transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo, quanto a ordenacao
do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Uniao,
que deverao estar em conformidade com o dever de seguranca e prote-
cao a pessoa e ao consumidor, preponderantes, na referida hipotese.™'

2 Cf. Direito Internacional Publico, 7. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 105-106, resumindo ulte-
riores dados referentes a fundamentacéo do julgado, publicado em RTJ 83/809: “A maioria valeu-se
de precedentes do proprio Tribunal para dar como induvidosa a introducdo do pacto — no caso, a
Lei uniforme de Genebra sobre letras de cdmbio e notas promissorias - na ordem juridica brasileira,
desde sua promulgacao. Reconheceu, em seguida, o conflito real entre o pacto e um diploma domés-
tico de nivel igual ao das leis federais ordinarias — o Decreto-Lei n. 427/69, posterior, em cerca de
trés anos, a promulgacao daquele —, visto que a falta de registro da nota promissoria, nao admitida
pelo texto de Genebra como causa de nulidade do titulo, vinha a sé-lo nos termos do decreto-lei.
Admitiram as vozes majoritarias que, faltante na Constituicdo do Brasil garantia de privilégio hie-
rarquico do tratado internacional sobre as leis do Congresso, era inevitavel que a justica devesse
garantir a autoridade da mais recente das normas, porque paritaria sua estatura no ordenamento
juridico”. Infere-se, outrossim, que referido autor perfilha doutrinariamente o mesmo entendimen-
to (op. cit., p. 102-103) ao dispor que, “ o primado do direito das gentes sobre o direito nacional
do Estado soberano ¢é, ainda hoje, uma proposicao doutrinaria. Nao ha, em direito internacional
positivo, norma assecuratoria de tal primado”.

30 Cf. Normas constitucionais inconstitucionais? Traducao de José Manoel Cardoso da Costa. Coimbra:
Almedina, 1994, p. 54-59, elucidando a existéncia de inconstitucionalidade de normas constitucio-
nais em virtude de contradicdo com normas constitucionais de grau superior. No mesmo sentido,
na doutrina peninsular, vide Vezio Crisafulli e Livio Palladin, Commentario breve alla Costituzione.
Padova: Cedam, 1990, p. 9.

3 Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituicao.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 1096-1099, que, referindo-se ao ambito do “catalogo-topico” dos prin-
cipios da interpretacao constitucional, elenca o importante principio da concordancia pratica ou
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Cumpre destacar, outrossim, ainda sob o prisma dos tratados in-
ternacionais, que na Convencao de Viena de 1969, que os regula, muito
embora fixada sua superioridade hierarquica em relacao as leis ordina-
rias de varios paises, admite-se sua rejeicao no bojo de ordenamentos
juridicos internos, quando vulnerado eventual direito fundamental.®
Eis, pois, sob nossa otica, outro fundamento para a rejeicdo de mon-
tantes indenizaveis, que em verdade nao protegem efetivamente a vi-
tima ou herdeiros na hipotese de dano-evento.

De fato, além da incompatibilidade com o novo paradigma vigen-
te, no seio da prépria ordem internacional e dos tratados correlatos, ha
infracdo aos ditames do ordenamento constitucional patrio, no ambito
do dever de seguranca e protecao referido, em conjunto com a justa
reparacao da vitima e protecdo ao consumidor, espelhados no principio
da reparacao integral.

Ademais, o alcance da obrigacao de protecao, conjuntamente com
o principio de justa compensacao as vitimas, permitem inferir inclusao
da figura dos danos extrapatrimoniais, com fulcro em forca normativa
advinda da Constituicao Federal, nos termos do art. 5°, V e X, razao
pela qual as restricdes expressas fixadas nesse aspecto pela Convencao
de Montreal nao se afiguram vinculantes.

Nesse contexto, sobreleva acrescentar que, a obrigacao de prote-
cao ao passageiro se encontra insita na propria avenca pactuada, sendo
importante ressaltar que a preocupacao crescente com a protecao a
pessoa, independentemente da qualificacao contratual ou extracon-
tratual, propicia, a nosso ver, concepcao lato sensu do conceito de

harmonizagao, asseverando que, “este principio ndo deve divorciar-se de outros principios de inter-
pretacao ja referidos (principio da unidade, principio do efeito integrador). Reduzido ao seu nicleo
essencial o principio da concordancia pratica impde a coordenacgao e combinagao dos bens juridicos
em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relacao aos outros”.

32 Nesse sentido: Ant6nio Paulo Cachapuz de Medeiros, O poder de celebrar tratados: competéncia
dos poderes constituidos para a celebracao de tratados, a luz do direito internacional, do direito
comparado e do direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Sergio A. Fabris, 1995. p. 263-266,
afirmando que, em observacao aos ditames da redacdo final do art. 46 da referida Convencao
,“vé-se que a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados se definiu por concepcao eclética:
um Estado nao pode, em principio, invocar a violacao do seu Direito Interno, como viciando o seu
consentimento no plano internacional (tese internacionalista)., mas ha uma exce¢ao para o caso da
violacdo ser manifesta e concernente a uma regra do Direito Interno de importéancia fundamental
(tese constitucionalista)”; Mirtd Fraga, O conflito entre tratado internacional e norma de direito
interno, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 33-34. Referida autora assevera, outrossim (op. cit., p.
123-126), que conquanto rarissimas as ocorréncias, no conflito entre o tratado e a Constituicao, esta
ultima prevalecera.
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acidente, abrangendo todo acontecimento ou dano-evento correlacio-
nado com a atividade de transporte do fornecedor, ou seja, incluindo,
portanto, incidentes ou irregularidades, superadores de definicao res-
tritiva prevista no Sistema de Varsdvia, ndo modificada nesse aspecto
pela Convencao de Montreal.

Por via de consequéncia, nos acidentes aéreos, o dano derivado de
causa desconhecida, que, pelas maximas de experiéncia, enseja inu-
meros percalcos as vitimas e seus herdeiros, impde ao transportador os
onus correlatos.*

3 Para maiores detalhes acerca da denominada teoria da causa desconhecida e interpretacao do con-
ceito de acidente aeronautico, vide Marco Fabio Morsello, op. cit, p. 258-266.
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Responsabilidade civil contratual no
transporte aéreo: hipoteses de nao incidéncia
a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor

Adriana Tayano Fanton Furukawa’
Juiza de Direito no Estado de Sao Paulo

Introducao

As aeronaves foram criadas para satisfazer a aspiracao do homem,
consistente na possibilidade de voar. O setor de transporte aéreo de-
senvolveu-se significativamente na época da Primeira Guerra Mundial,
em 1914, e desde entao se vem aprimorando, contando atualmente
com aeronaves de alta tecnologia e sofisticacao, sendo considerado
uma das formas mais seguras e céleres de transporte.

Em sua fase inicial, como se tratava de um setor em desenvolvi-
mento e a maioria das empresas aéreas era de controle estatal, sob
a denominada ordem publica de direcao, as legislacdes que surgiram
eram limitadoras de indenizacéo, tal como a Convencéo de Varsovia, de
1929, buscando a protecao do setor em crescimento.

Com o passar dos anos, o transporte aéreo comercial foi crescen-
do, até chegar a utilizacao em larga escala, como nos dias atuais.

Dessa maneira, houve uma mudanca de paradigma, pois, atual-
mente, com o setor ja desenvolvido, a maior parte das empresas aéreas
esta sob o controle do particular e o Estado atua sob o prisma da ordem
publica de protecdo, e ndo mais de direcao. Houve uma mudanca de
foco, buscando-se tutelar os usuarios, € ndo mais o setor outrora em
crescimento. Dai a necessidade de objetivacao da responsabilidade do
transportador, para que os usuarios ndo fiqguem desprotegidos. Tal fato

" Mestre em Direito Constitucional pela Instituicao Toledo de Ensino de Bauru/SP (2004). Pés-gradu-
anda em Direito do Consumidor pela Escola Paulista da Magistratura — Nucleo Regional de Sorocaba.
Professora assistente no curso de pos-graduacao em Direito Civil pela Escola Paulista da Magistratura
— Nlcleo Regional de Sorocaba (2015).
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também acarretou uma mudanca de postura do transportador, impul-
sionando-o ao aperfeicoamento de suas atividades e a prevencao.

Essa objetivacao foi acompanhada pela legislacao e vem positiva-
da no Codigo de Defesa do Consumidor, o qual reconhece a vulnerabili-
dade do consumidor e busca reequilibrar a relacao, possibilitando-lhe
a ampla e integral reparacao de danos.

Importante observar que a responsabilidade objetiva nao se con-
funde com risco integral, pois admite as chamadas causas excludentes,
ou melhor, causas de nao incidéncia da responsabilidade, quais sejam:
caso fortuito externo e forca maior, culpa exclusiva da vitima e fato de
terceiro. Além disso, existem causas especificas previstas pelo Codigo
de Defesa do Consumidor, que sdo a nao colocacao do produto no mer-
cado e a inexisténcia de defeito do produto ou servico. O presente es-
tudo esta dedicado justamente a analise das referidas causas em razao
da importancia juridica do tema, bem como de sua ampla utilizacdo e
praticidade nos dias atuais.

O presente trabalho tem o intuito de fornecer uma visdo panora-
mica e uma analise dos principios basilares relacionados a responsabi-
lidade civil contratual do transportador aéreo, notadamente no que se
refere as causas de nao incidéncia da responsabilidade, fazendo-o a luz
do Codigo de Defesa do Consumidor e da Constituicao Federal de 1988.

I. Perfil dogmatico da responsabilidade civil contratual no
transporte aéreo e sua objetivacao

1.1 O enquadramento do transporte aéreo no dmbito das
relacées de consumo

O contrato de transporte aéreo firmado entre passageiro e em-
presa aérea enquadra-se no conceito de relacdo de consumo, pois os
passageiros adquirem a passagem aérea como destinatarios finais e a
empresa aérea se caracteriza como fornecedora, prestando servico ti-
picamente consumeristaZ.

Por conseguinte, aplicam-se as disposicoes do Codigo de Defesa do
Consumidor, inspiradas no texto constitucional e com a forca normativa

2 Quanto a definicao de servico, o conceito de remuneracao, como requisito essencial, deve ser inter-
pretado de forma ampla, abrangendo a remuneracao direta e a indireta, como no caso de aquisicao
de passagens aéreas por meio do programa de milhagens.
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dai decorrente. A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, XXXII, elenca
a defesa do consumidor como um dos direitos fundamentais, consti-
tuindo, portanto, clausula pétrea. O artigo 170 da Constituicao Federal
também prevé, em seu inciso V, a defesa do consumidor como principio
da ordem economica.

Assim, considerando que as normas de defesa do consumidor pos-
suem status constitucional, tém prevaléncia em relacdo as normas de
hierarquia inferior e aos tratados internacionais que sejam com elas in-
compativeis. Por conseguinte, conforme sera analisado em item proprio,
o Cadigo Civil de 2002, o Codigo Brasileiro de Aeronautica, bem como a
Convencéo de Varsovia e seus protocolos complementares aplicam-se na-
quilo em que nado forem incompativeis com o Codigo de Defesa do Consu-
midor, interpretando-se as normas a luz do microssistema consumerista e
da Constituicao Federal, como ocorre no caso da limitacao e tarifacao da
indenizacao, as quais devem ser consideradas como patamares minimos
indenizaveis, em face do principio da reparacao integral.

A caracterizacdo do transporte aéreo como relacdao de con-
sumo é de extrema importancia, pois serdo aplicadas as normas
protetivas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor, notada-
mente os direitos de seguranca, protecao e informacao, o dever
de prevencao, a objetivacao da responsabilidade do fornecedor, a
possibilidade de inversao do 6nus da prova e o carater excepcional
das excludentes de responsabilidade, cujo 6nus probatério fica a
cargo do fornecedor.

Nos proximos topicos, tais aspectos serao analisados mais deti-
damente, evidenciando a importancia do tema, sempre se atentando
para a funcao iluminante da Constituicao Federal.

1.2 A objetivacdo da responsabilidade civil contratual
no transporte aéreo

0 instituto da responsabilidade civil, tradicionalmente, foi ampara-
do na culpa. Com o advento da Revolucao Industrial, o paradigma come-
cou a ser modificado, pois 0 aumento da produtividade e dos contratos
em massa também trouxe o aumento do nimero de sinistros e acidentes
de trabalho, evidenciando o desequilibrio das relacoes e demonstrando
gue o sistema até entao existente era insuficiente para tutelar as vitimas
de dano-evento. Isso porque as vitimas, invariavelmente, nao tinham
condicoes de demonstrar a culpa embasadora da responsabilidade civil
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e, assim, ficavam desamparadas. Por outro lado e por via reflexa, o siste-
ma permitia uma situacdo comoda ao empregador e, no caso do tema em
analise, ao transportador, os quais nao sentiam a necessidade de apri-
morar os servicos prestados, de se esmerar na obrigacao de seguranca e
protecao, tampouco se atentavam para o dever de prevencao.

Com a mudanca do paradigma e a objetivacao da responsabili-
dade, verificaram-se dois efeitos principais. O primeiro, do ponto de
vista das vitimas, as quais passaram a serem tuteladas com o reconhe-
cimento de sua hipossuficiéncia, notadamente técnica e probatéria, e
passaram a ter disponiveis mecanismos proporcionadores de sua ampla
e integral reparacao. O segundo, do ponto de vista dos transporta-
dores, os quais passaram a ter maior preocupacao com seus deveres
de seguranca e protecao, prevencao de danos e acidentes, bem como
aprimoramento dos servicos prestados.

Destaca-se, neste ponto, a funcao iluminante da Constituicao
Federal, a qual, em seu artigo 5°, “caput”, prevé o direito a seguran-
ca e a respectiva obrigacao, como clausula geral. A objetivacao da
responsabilidade também vem prevista no artigo 37, § 6°, e no artigo
21, inciso XXIIl, alinea “c”, da Constituicdo Federal.

Na mesma esteira, reconhecendo a vulnerabilidade do consumi-
dor, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé a seguranca como um dos
direitos basicos, bem como a efetiva prevencao e reparacao de danos
patrimoniais e morais (artigo 6°, inciso VI, do CDC). Em seus artigos 12
e 14, prevé a responsabilidade do fornecedor de produtos e servicos
“independentemente da existéncia de culpa”, consagrando a respon-
sabilidade objetiva.

Assim, comprovados o dano e o nexo de causalidade, a vitima tem
consagrado o direito ao ressarcimento integral, independentemente
de culpa, cabendo ao fornecedor comprovar uma das causas de nao
incidéncia da responsabilidade, se existentes. Houve a superacao da
culpa como base para responsabilidade civil, a qual passou a ter o risco
como novo fundamento, evoluindo para a responsabilidade objetiva,
com possibilidade de inversao do 6nus da prova’.

3 Conforme define, com propriedade, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino: “Assim, a responsabilidade
objetiva, calcada na teoria do risco, € uma imputacgao atribuida por lei a determinadas pessoas
de ressarcirem os danos provocados por atividades exercidas no seu interesse e sob seu controle,
sem que se proceda a qualquer indagacao sobre o elemento subjetivo da conduta do agente ou de
seus prepostos, bastando a relacao de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e a situacao de
risco criada pelo agente. Imputa-se a obrigacao de indenizar a quem conhece e domina a fonte de
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Como consequéncia da responsabilidade objetiva, o fornecedor
nao podera alegar a inocorréncia de culpa, entre as causas excludentes
de responsabilidade, salvo a culpa exclusiva da vitima. E a prova das
excludentes, se existirem, compete ao fornecedor.

O consumidor nao precisa provar a existéncia do defeito, o qual
é presumido, cabendo ao fornecedor comprovar a inexisténcia dele
(artigo 12, § 3°, Il e artigo 14, § 3° I, do CDC). Ao consumidor basta
comprovar dano e o nexo de causalidade, fazendo jus ao ressarcimento
pleno e integral.

1.2.1 Principio da reparac¢ao integral e tarifacdo da indenizacao

A reparacao integral dos danos tem base constitucional, no ar-
tigo 5°, incisos V e X, bem como no principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicao Federal. No
ambito do Cddigo de Defesa do Consumidor, ela vem consagrada como
um direito basico do consumidor, previsto no artigo 6°, inciso VI. Para
garanti-la, o microssistema prevé um conjunto de normas e disposi-
cOes, estabelecendo, notadamente, a responsabilidade objetiva e a fa-
cilitacao da defesa dos direitos do consumidor em juizo, inclusive com
a inversao do 6nus da prova“.

A reparacao integral significa recompor o status quo ante, como
se o direito ndao houvesse sido lesado, ou, na impossibilidade, ressarcir
pelo equivalente a lesdo suportada, proporcionando uma justa com-
pensacao a vitima. Também significa abranger tanto os danos materiais
quanto os morais, recompondo-os em sua plenitude.

Como consequéncia, ndo se admite a chamada tarifacdo da inde-
nizacdo, ou seja, a fixacao de limites pré-estabelecidos ou indexadores
pela legislacao infraconstitucional, como teto ao valor da indenizacao.
E o que ocorre com o Cédigo Brasileiro de Aeronautica, no &mbito do

origem do risco, devendo, em face do interesse social, responder pelas consequéncias lesivas da sua
atividade”. (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e
a defesa do fornecedor. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 47.).

4 Antes dessa sistematica, as vitimas nao tinham condicdes de comprovar os danos que sofreram e
ficavam irressarcidas. Com a objetivacao da responsabilidade e os mecanismos facilitadores da
defesa em juizo, basta que as vitimas comprovem o dano e o nexo de causalidade, cabendo ao
fornecedor desconstituir a responsabilidade dai decorrente, por meio da comprovacao das causas
excludentes.
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transporte aéreo doméstico, e com a Convencao de Varsévia, no ambito
do transporte aéreo internacional, os quais preveem limites para os
valores da indenizacao.

Por tais razdes, questiona-se a constitucionalidade dos referidos
diplomas, no que dizem respeito aos limites indenizatorios’.

Em razado da funcao iluminante da Constituicao Federal e da cha-
mada interpretacao conforme a Constituicao, é possivel a compatibiliza-
cao e harmonizacao dos diplomas, interpretando-se os valores tarifados
como um parametro ou patamar minimo de reparacdo, nao impedindo
que o consumidor seja ressarcido pelos danos que comprovar e que ex-
trapolem o valor previamente fixado pela legislacao extravagante.

Assim, os limites de indenizacao previstos no Codigo Brasileiro de
Aeronautica e no Sistema de Varsovia devem ser considerados como pa-
tamares minimos indenizaveis, em face do principio da reparacéao inte-
gral, de origem constitucional. As normas de defesa do consumidor, por
traduzirem direito fundamental previsto na Constituicao Federal, tém
prevaléncia, notadamente no que se refere aos principios de protecao
e reparacao integral. Tais diplomas serdo aplicaveis naquilo em que nao
contrariarem as normas de defesa do consumidor ou para relacoes que
nao se caracterizem como relacoes de consumo.

Os tratados internacionais devem ser respeitados e inclusive estao
contemplados pelo artigo 7°, “caput”, do Cdodigo de Defesa do Consu-
midor, mas desde que nao violem direitos fundamentais assegurados
pela Lei Maior. Nesse caso, sera possivel o chamado “dialogo das fon-
tes”, realizando-se a interpretacao conforme a constituicao, interpre-
tando-se a tarifacdo e limitacao da indenizacdo como patamares mini-
mos indenizaveis, sem prejuizo do complemento da indenizacdo com

5 Nesse sentido: BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcelos e. O transporte aéreo e o Codigo de Defesa
do Consumidor. Revista Sociedade Brasileira de Direito Aeroespacial, Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.sbda.org.br/revista/Anterior/1666.htm>. Acesso em: 31 out. 2014: “Sem maior digres-
sdo, é licito afirmar que os limites indenizatdrios do transporte aéreo nao passam pelo teste consti-
tucional da dignidade humana nem, muito menos, da justica e solidariedade social. E, nao ha como
negar, um critério anti-dignidade (em particular porque abstrai o valor real da vida humana), iniquo
(viola os mais comezinhos tragos da justica, ja que desequipara) e antisolidarista (impde o 6nus do
risco a parte que nao o criou, precisamente o sujeito vulneravel na relacao). A clausula de limitacao
tem um efeito desestruturador do sistema indenizatorio, pois frustra ou restringe a apreciacéao do
dano pelo juiz, que passa a ser impedido de julgar ou a julgar parcialmente as lesdes sofridas pela
vitima. Por isso mesmo, ha violacao do art. 5°, inc. XXXV, da Constituicéo (a lei ndo excluira da apre-
ciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito), garantia moldada em norma pétrea”.
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os danos materiais e morais que forem constatados e demonstrados®.
Desse modo, os referidos diplomas legais serao harmonizados com o
principio da reparacao integral e com a Constituicao Federal.

1.2.2 Deveres laterais ou anexos

Conforme exposto nos itens anteriores, o fornecedor pode com-
provar uma das causas de nao incidéncia da responsabilidade, as quais
serao estudadas no proximo topico. No entanto, cumpre salientar que
mesmo estando presentes uma dessas causas, o transportador nao se
exime dos chamados deveres laterais ou anexos.

Tais deveres decorrem do principio da boa-fé objetiva. Sao aque-
les que nao estao diretamente ligados aos deveres principais da obriga-
cdo, mas visam assegura-la, para que alcance o fim almejado’.

Sao divididos em deveres de protecao, de lealdade e de esclare-
cimento ou informacao.

Em linhas gerais, o dever de protecdo busca evitar danos a par-
te contratante, estando fundado no principio do neminem laedere. Por
exemplo, o transportador aéreo tem o dever de nao causar danos a pes-
soa ou ao patrimonio dos passageiros. O dever de lealdade impde as par-
tes uma atuacao correta, que nao viole a confianca nela depositada, e
abrange o dever de cooperacao, segundo o qual as partes devem adotar
todas as condutas necessarias e que estiverem ao seu alcance para atin-
gir a finalidade do contrato e atender as suas legitimas expectativas.

o

Conforme ensina MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo

regime das relacdes contratuais, 7. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 503: “Assim, a in-
terpretacao conforme a Constituicado bem evidencia os dois caminhos a seguir: valorizar a presenca
de um sujeito de direitos fundamentais no contrato de transporte, o consumidor, aplicando o CDC
em didlogo com o CC e observar, em contratos de transportes internacionais, as convencdes inter-
nacionais naquilo que nao interferem com direitos fundamentais e os principios constitucionais, re-
alizando um dialogo de fontes orientado pelos valores constitucionais em jogo, para complementar,
por exemplo, com a indenizacdo de danos morais ou realizar a indenizacao integral dos danos aos
consumidores”.
Na definicao de PEREIRA, Paulo Sérgio Velten: “Decorrentes da clausula geral de boa-fé objetiva,
os deveres laterais ou anexos constituem um conjunto de regras de conduta impostas a ambos os
sujeitos da relacao obrigacional, credor e devedor, que nao possuindo relagao direta com os deveres
principais ou anexos de prestacao, objetivam o alcance do fim do contrato”. (PEREIRA, Paulo Sérgio
Velten. A excecao do contrato nao cumprido fundada na violagao de dever lateral nos compromissos
de compra e venda de bens imoveis. In: GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (Coord.). Direi-
to imobilidrio brasileiro: novas fronteiras na legalidade constitucional. Sao Paulo: Quartier Latin,
2011. p. 553.).

~
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Podemos citar a obrigacao do passageiro de se apresentar para o
check-in com a antecedéncia necessaria. O dever de informacao impde
as partes a obrigacao de comunicar e compartilhar todas as informacdes
e dados relevantes. Assim, o transportador tem a obrigacao de comuni-
car ao passageiro eventual atraso no voo, as razoes do atraso e a previsao
da partida, bem como a possibilidade de reacomodacao em outro voo. O
passageiro tem direito a informacéo, alimentacao e acomodacao, para
minimizar as consequéncias desse vicio de qualidade por inadequacao
do servico prestado. O direito a informacédo € um dos mais importantes,
pois, a partir de uma informacao correta e fidedigna, o passageiro pode-
ra exercer os demais direitos que estdo a sua disposicao.

Portanto, mesmo nas hipoteses em que restar configurada causa
de nao incidéncia da responsabilidade, tal fato nao isenta o transpor-
tador de cumprir com seus deveres laterais ou anexos, sendo que a
inobservancia de tais deveres equivale ao proprio inadimplemento.

Importante observar que tais deveres nao impedem que o passagei-
ro pleiteie indenizacao por perdas e danos sofridos, a qual tem base cons-
titucional e decorre do principio da reparacao integral, como ja citado.

Il. Causas de ndo incidéncia da responsabilidade

Conforme exposto, a objetivacao da responsabilidade esta fun-
dada na teoria do risco do empreendimento, porém nao foi acolhida
por nosso ordenamento juridico a teoria do risco integral, mas, sim,
do risco mitigado, admitindo as chamadas causas de nédo incidéncia da
responsabilidade, nas quais esta centrado o presente estudo.

Quanto a terminologia, preferimos o termo hipoteses de “nao inci-
déncia”, ao termo “excludentes”, pois, na verdade, quando presentes
tais hipoteses, a responsabilidade ndo chega a ser gerada, porquanto
nao estabelecido o nexo de causalidade, enquanto o termo “excluden-
tes” seria mais adequado aos casos em que a responsabilidade esta ca-
racterizada e é excluida por algum motivo®. De qualquer maneira, por

8 Nesse sentido, observa, com propriedade, Alexandre Dartanhan de Mello Guerra, ao tratar da res-
ponsabilidade civil do Estado: “A despeito da ampla aceitac@o do instituto no meio juridico, a ex-
pressao causas excludentes de responsabilidade civil nao nos parece ser a mais adequada. Destarte,
de rigor cientifico, entendemos que seria preferivel cuida-las como causas de néo incidéncia de
responsabilidade civil do Estado. Isso porque a nao incidéncia € hipotese normativa diversa da mera
exclusao de responsabilidade civil. Sinteticamente, diante da néo incidéncia, nao chegou efetiva-
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vezes nos reportaremos ao termo “causas excludentes”, por ja estar
mais sedimentado, ponderando o termo que entendemos mais adequa-
do tecnicamente.

O Codigo de Defesa do Consumidor prevé, expressamente, em
seus artigos 12, § 3°, e 14, § 3°, algumas causas de nao incidéncia da
responsabilidade, quais sejam: a nao colocacao do produto no merca-
do, inexisténcia de defeito do produto ou servico, culpa exclusiva do
consumidor e culpa exclusiva de terceiro. Todavia, sao aplicaveis ou-
tras causas excludentes extraidas do sistema geral de responsabilidade
civil, as quais ndo sao incompativeis com os principios do microssistema
consumerista, quais sejam, o caso fortuito e a forca maior®.

Quanto a eximente fundada na nao colocacédo do produto no mer-
cado, a mesma tem pouca pertinéncia no ambito do transporte aéreo,
por se tratar de prestacao de servico.

A alegacao de inexisténcia de defeito no servico, por sua vez, é
aplicavel ao tema em analise. A existéncia de defeito é um dos pressu-
postos da responsabilidade do fornecedor. Sua existéncia é presumida,
cabendo ao fornecedor demonstrar o contrario. O defeito na prestacao
pode ocorrer quanto ao servico em si e também pode ocorrer no que
diz respeito ao dever de informacao. Por exemplo, se os tripulantes da
aeronave ndo orientam corretamente os passageiros quanto a acomo-
dacao das bagagens no compartimento superior aos assentos e nao veri-
ficam o seu fechamento, caso ocorram danos ao passageiro, provocados
pela queda das bagagens de mao, a empresa aérea sera responsavel.
Se, no entanto, nao ha qualquer defeito na prestacao de servico pela
empresa aérea e ainda assim ocorrem danos ao passageiro, ela podera
alegar a excludente em questdo, cabendo-lhe o 6nus de demonstra-la.

mente a existir em momento algum o dever de indenizar naquelas circunstancias faticas. Noutras
palavras, dizer excludentes poderia fazer supor que a hipotese veio a ocorrer, passando, em um
segundo momento, a identificar certo dbice a condenagéo do agente indenizador, o que nao é o que
ocorre no plano cientifico, como se demonstrara”. (GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello; PIRES,
Luis Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (Coord.). Responsabilidade civil do Estado: desafios con-
temporaneos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 313-314.).
Apesar das divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais a respeito da taxatividade ou nao do rol das
referidas causas no Codigo de Defesa do Consumidor, é mais correta a posicao que admite a consi-
deracéo do caso fortuito e da forca maior. Isso porque o microssistema consumerista esta inserido
no sistema geral de responsabilidade civil e referidas causas nao sao incompativeis com seus princi-
pios, pois também incidem sobre o nexo de causalidade, devendo ser realizada uma interpretacéo
sistematica e teleologica.

©
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Outro exemplo, se durante uma conexao de voos os agentes em
terra da empresa aérea nao orientam corretamente os passageiros que
irdo trocar de aeronave e estes vém a perder o voo, a empresa respon-
dera pelos danos dai decorrentes. Se, no entanto, a empresa demons-
trar que realizou todas as orientacdes necessarias, mas os passageiros
perderam a conexao porque ficaram na praca de alimentacao do aero-
porto, podera se valer da excludente.

A par das referidas causas, as eximentes que se afiguram mais
aplicaveis, no ambito do contrato de transporte aéreo sao as seguintes:
caso fortuito e forca maior, culpa exclusiva da vitima e fato de tercei-
ro. Nos préximos topicos, analisaremos cada uma delas, bem como as
hipoteses mais controvertidas.

2.1 Caso fortuito e forca maior

Existem varias definicoes doutrinarias e jurisprudenciais a respei-
to do caso fortuito e da forca maior e ha bastantes controvérsias sobre
como diferenciar os institutos.

Ambos estao relacionados aos conceitos de imprevisibilidade, ine-
vitabilidade, irresistibilidade e insuperabilidade ou invencibilidade. A
forca maior, para a maioria dos doutrinadores, esta relacionada a fatos
da natureza, enquanto o caso fortuito, a fatos relacionados ao homem.

Como ha uma dificuldade de distincdo na pratica e como seus efei-
tos juridicos sao os mesmos, ha uma tendéncia atual em equiparar as
duas figuras.

Em razédo do progresso da ciéncia e da tecnologia, bem como da
maior énfase a prevencdo, também ha uma tendéncia a se dispensar o
requisito da imprevisibilidade, exigindo-se, como requisito essencial, a
inevitabilidade.

Tais conceitos devem ser analisados segundo o estado atual da téc-
nica, pois com o crescente e rapido desenvolvimento da tecnologia, hoje
podem ser previstas e evitadas situacoes que antes eram imprevisiveis'.

©Neste aspecto, importante a licdo de Marco Fabio Morsello: “Por via de consequéncia, a imprevisi-
bilidade nem sempre erigir-se-a ao status de requisito essencial de forca maior extrinseca. Deveras,
como analisaremos a seguir, poderao ocorrer hipoteses de dano-evento objetivamente previsiveis,
que foram previstas e que, apesar disso, se tornaram insuperaveis, inevitaveis e irresistiveis, possi-
bilitando a excludente do dever de indenizar”. (MORSELLO, Marco Fabio. Responsabilidade civil no
transporte aéreo. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 24.).
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Para que sejam erigidos a categoria de eximentes, o caso fortuito
e a forca maior devem ser externos, ou seja, devem ser totalmente
estranhos ao empreendimento ou atividade do fornecedor, sendo cha-
mados de “fortuito externo”.

Atualmente, a segmentacao de servicos € fendmeno frequente,
notadamente em setores de complexa logistica, como no transporte
aéreo. Assim, os atos dos prepostos e terceirizados, por estarem rela-
cionados a atividade do fornecedor e dele receberem esta espécie de
delegacao ou mandato, nao excluirao a responsabilidade do prestador
principal, caracterizando o chamado “fortuito interno”.

Nesse conceito se incluem os tripulantes e operadores de assis-
téncia em terra (ground handling). Da mesma maneira, o servico de
catering, relacionado ao fornecimento de refeicdes e bebidas a bordo,
caracteriza segmentacao de atividade do transportador. Assim, caso
haja intoxicacdo alimentar de passageiros, a empresa aérea nao podera
se eximir de sua responsabilidade, por se tratar de fato interno, inse-
rindo-se no risco de sua atividade.

Ja os controladores de trafego aéreo, por representarem uma au-
toridade perante o transportador e por desempenharem atividade in-
dependente, nao se caracterizam como prepostos.

Portanto, somente o chamado “fortuito externo”, totalmente es-
tranho a sua atividade, excluira a responsabilidade do transportador
aéreo, dela ndo se eximindo por atos de seus prepostos ou terceiriza-
dos, ressalvando-lhe eventual direito de regresso.

Além de serem externos, o caso fortuito e a forca maior devem ser
a causa exclusiva do evento, pois se atuarem como causa concorrente
nao romperao o nexo causal e nao isentarao ou atenuarao a responsa-
bilidade do fornecedor.

A seguir, analisaremos as hipoteses mais frequentes e polémicas'.

2.1.1 Condicdes de saude do passageiro

Alguns passageiros podem ter problemas de salde, os quais podem
se desencadear a bordo da aeronave ou se agravar pelas condicoes

""Hipoteses baseadas na obra citada de MORSELLO, Marco Fabio, Capitulo 11, paginas 284 a 332, o
qual também analisa as hipoteses de sequestros e atos terroristas e movimentos grevistas.
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inerentes ao voo. Nesses casos, se questiona se haveria ou nao respon-
sabilidade da empresa aérea transportadora.

O Cddigo Brasileiro de Aeronautica (artigo 256, inciso I) e a Con-
vencao de Varsovia (artigo 17) preveem a responsabilidade do transpor-
tador somente em caso de “acidente” a bordo. Assim, as emergéncias
médicas causadas por condicdes de voo dentro da normalidade e pela
condicdo interna do passageiro estariam excluidas da responsabilidade
do transportador.

Todavia, tal regra nao é absoluta, devendo ser compatibilizada
com os principios da seguranca, protecao e prevencao. Em face de tais
principios, as empresas aéreas tém o dever de manter a bordo equipa-
mentos e medicamentos regulares e de emergéncia, bem como tripula-
cao preparada para prestar assisténcia em tais situacoes.

Assim, ainda que o dano seja decorrente de condicao pessoal do
passageiro e de condicdes normais de voo, se a aeronave nao dispunha
dos equipamentos necessarios, se a tripulacdo nao prestou o atendi-
mento emergencial ou se o prestou de maneira inadequada ou tardia, a
empresa aérea respondera pelos danos causados ao passageiro.

Os casos mais frequentes de problemas de salde a bordo sdo os
problemas cardiacos, os quais podem ser, em grande parte, controlados
emergencialmente com o uso de medicamentos necessarios, com medi-
das de reanimacao e com o desfibrilador automatico.

Outra preocupacdo é a chamada “trombose venosa profunda”
(DVT em inglés), a qual é provocada pelo desenvolvimento de coagu-
los gerados pela falta de movimentacdo necessaria dos passageiros.
Algumas empresas aéreas, em observancia ao principio da prevencao,
estimulam exercicios e movimentacao a bordo, mesmo porque, embora
nao tenham responsabilidade direta pela sindrome manifestada, res-
pondem pela omissao quanto ao atendimento emergencial, bem como
pelos danos decorrentes do atendimento tardio ou inadequado do pas-
sageiro. Além disso, apesar de a trombose venosa profunda nao configu-
rar nexo com a conduta do transportador, nao o exime do cumprimento
dos deveres laterais ou anexos, os quais, se violados, equivalem ao
inadimplemento da obrigacao e poderao gerar direito a indenizacao'.

2 A esse respeito, observa Marco Fabio Morsello, em estudo especifico sobre a trombose venosa pro-
funda, em suas conclusdes: “Tais premissas, portanto, levam a inelutavel inferéncia de que, inde-
pendentemente de eximente favoravel ao fornecedor, para fins de reparacéo por perdas e danos
derivadas da indigitada trombose, podera subsistir fonte reparatéria diversa, com esteio na violacao
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2.1.2 Condigdes climaticas

A verificacao das condicées meteoroldgicas € de suma importan-
cia para se evitar a ocorréncia de acidentes aéreos. Para tanto, sao
imprescindiveis os servicos de informacao eficientes, bem como o ade-
quado aparelhamento da aeronave. Com base em tais informacoes,
sera analisada a existéncia ou ndo de padrdées minimos de seguranca,
que recomendem a realizacao do voo ou justifiquem o seu cancelamen-
to ou adiamento.

Oportuno ressaltar que as condicoes meteorologicas adversas, iso-
ladamente, nao representam fatos imprevisiveis ou insuperaveis, ca-
racterizadores da forca maior extrinseca. Assim, em razao do avanco
tecnologico e da sofisticacao dos instrumentos, alguns fendmenos da
natureza poderao ser previstos e superados, se adotadas medidas efica-
zes para a realizacao do voo. Por outro lado, se previstos tais fenome-
nos, porém nao sendo possiveis medidas preventivas aptas a supera-los,
sera perfeitamente justificado o cancelamento ou adiamento do voo,
estando presente, nesta hipotese, a forca maior extrinseca.

Também deve ser levado em consideracao o local em que o trans-
porte sera realizado. Em alguns paises, por exemplo, é normal a exis-
téncia de neve, sendo tal fato totalmente previsivel, razao pela qual os
exploradores do transporte aéreo devem adotar medidas preventivas
eficazes para superar este fenomeno climatico. Assim, a existéncia de
neve, em regra, tornou-se um obstaculo superavel, salvo se sua pre-
senca exacerbada representar risco a seguranca do voo, caso em que o
transportar estara escudado pela eximente da forca maior.

Da mesma forma, a existéncia de chuvas fortes, de neblina ou
nevoeiro (fog), em razao do atual estado da técnica, tornou-se atual-
mente previsivel e superavel, salvo situacdes excepcionais.

Assim, a maioria das condicoes meteorologicas, pelo atual estado
da técnica, sdo previsiveis e contornaveis. No entanto, alguns feno-
menos da natureza, como furacoes, tornados e erupcao de vulcoes,

da clausula geral de boa-fé, no ambito da funcao integrativa mencionada, com mensuracao objetiva
do dano néo escudada no evento lesivo, mas na infracdo daquela clausula”. (MORSELLO, Marco Fa-
bio. A Trombose Venosa Profunda (TVP) e a responsabilidade civil no transporte aéreo. Apreciacoes
doutrinarias e jurisprudenciais. Revista Brasileira de Direito Aerondutico e Espacial (RBDA), Rio de
Janeiro, n. 92, p. 45., dez. 2009. Disponivel em: <http://www.sbda.org.br/revista/Anterior/1812.
htm>. Acesso em: 8 jun. 2015.).
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recomendam o cancelamento do voo, em razao de sua irresistibilidade
e dos principios da seguranca e protecao aos passageiros.

Importante observar que ainda que se esteja diante de cancela-
mento ou atraso do voo justificado pelas condicdes climaticas, a em-
presa aérea necessita cumprir, obrigatoriamente, os deveres laterais
ou anexos, disponibilizando aos passageiros informacao clara e ade-
quada, alimentacao, comunicacao com terceiros, e, dependendo da
previsao de retomada do servico, acomodacao e transporte.

2.1.3 Turbuléncia

A turbuléncia é uma das maiores causas de danos a integridade
fisica de passageiros e tripulantes, tornando necessario o aperfeico-
amento dos procedimentos de seguranca das empresas aéreas, com
fulcro no principio da prevencao.

Existem, basicamente, trés tipos ou formas de turbuléncia: a es-
teira de turbuléncia (wake turbulence), a turbuléncia em voo e a cha-
mada clear air turbulence (CAT), conforme exposto por Marco Fabio
Morsello, o qual explica, tecnicamente, referidos fenomenos'>.

A esteira de turbuléncia é causada por redemoinhos (vortices)
deixados por aeronave que decolou anteriormente. Assim, em face do
principio da prevencao e da previsibilidade, o comandante da aeronave
deve aguardar certa distancia, para entdo proceder a decolagem. A
ocorréncia de dano-evento provocado pela esteira de turbuléncia nao
se caracteriza como forca maior extrinseca, pois se trata de fenomeno
perfeitamente previsivel e evitavel.

A segunda espécie é a turbuléncia em voo, gerada por movimentos
do ar, diferenca de pressao atmosférica, massas de ar quente e fria e
ventos de montanha, entre outros fatores. Tal forma é considerada
como “acidente”, nos termos do artigo 17 da Convencao de Varsdvia,
por estar inserida nos riscos do voo. Ainda assim, em tese, admite ex-
cludentes de responsabilidade, embora estas sejam de dificil compro-
vacao por parte do transportador em razao de sua previsibilidade e
evitabilidade ou superabilidade, diante do atual estado da técnica.

B0p. cit., p. 321-326.
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A terceira forma de turbuléncia é a denominada clear air turbu-
lence (CAT). Essa forma se diferencia das demais porque ocorre repen-
tinamente, em céu claro. Assim, o transportador tera maiores chances
de comprovar a eximente da forca maior extrinseca, mas, ainda assim,
deve ser ponderado que, diante do estado atual da técnica e da sofis-
ticacdo da tecnologia, ser-lhe-a possivel ao menos amenizar os efeitos
dessa forma de turbuléncia.

Conclui-se, portanto, que as turbuléncias, em razao de seu grau
de previsibilidade e evitabilidade ou superabilidade, dificilmente ca-
racterizarao forca maior extrinseca, incumbindo o O0nus da prova ao
transportador™.

2.1.4 Problemas técnicos da aeronave

As empresas aéreas dispdem de um rigoroso controle da manu-
tencao das aeronaves, mas, ainda assim, podem surgir problemas téc-
nicos, os quais podem acarretar o cancelamento do voo, atraso ou
mudanca de rota. Em tais casos, indaga-se se havera responsabilidade
do transportador pelas perdas e danos dai decorrentes. A resposta é
positiva.

Com efeito, os problemas técnicos da aeronave caracterizam-se
como forca maior intrinseca, diretamente ligada a atividade do trans-
portador, abrangida pelo risco do empreendimento e cuja falha viola
seu dever de seguranca e protecado. Assim, esta plenamente configura-
da a responsabilidade do transportador em tais hipoteses'.

Do mesmo modo, nos casos em que a causa do problema for des-
conhecida, o transportador responde, por tratar-se de fortuito interno,
inerente a responsabilidade objetiva, decorrente do risco de sua ati-
vidade.

E certo que o transportador pode comprovar a excludente de for-
tuito externo em alguns casos, como a revoada repentina de passaros

“Pondere-se que o transportador podera comprovar a excludente fundada em culpa exclusiva da
vitima, por exemplo, quando esta desobedecer a ordem de permanecer sentada e com os cintos
afivelados e acabar se lesionando por conta da turbuléncia anunciada.

“Nesse sentido: Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma, AgRg no Ag no 1.310.356 - RJ
(2011/0091553-0), Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 14.04.2011, DJe 04.05.2011.
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que cause danos ao motor, em local cuja previsibilidade lhe era impos-
sivel. Mas tal fato dificilmente sera comprovado'e.

Também nao escusa ao transportador aéreo a alegacdo fundada
em fato de terceiro, invocando a responsabilidade do fabricante por
peca ou componente defeituoso, pois tal fato esta intimamente liga-
do a atividade do transportador, caracterizando for¢a maior intrinseca.
Nesse caso, o passageiro podera acionar tanto o transportador, quanto o
fabricante, este Ultimo com base na responsabilidade extracontratual.

No caso de problemas técnicos da aeronave, que lhe impossibili-
tem voar nas condicdes inicialmente pactuadas, em razao da obrigacao
de seguranca e protecao, cabera ao transportador adotar providéncias
posteriores, notadamente o rapido reparo técnico, a substituicdo da
aeronave, a reacomodacao em outro voo ou o endosso da passagem.

Tais providéncias serao consideradas e sopesadas por ocasidao da
fixacdo do montante indenizavel e poderao, até mesmo, excluir a inde-
nizacdo em alguns casos, com base nas circunstancias do caso concreto
e no principio da razoabilidade.

Conclui-se, portanto, que o transportador podera comprovar
eventual excludente, porém tal fato ocorre em hipoteses excepcio-
nais, sendo mantido, via de regra, seu dever de indenizar nos casos de
problemas técnicos da aeronave e, de qualquer forma, seu dever de
respeitar os deveres laterais ou anexos.

2.1.5 Atraso, cancelamento e antecipagao do voo

A celeridade do transporte aéreo é um dos fatores essenciais para
a escolha deste meio de transporte. Os horarios divulgados pelas em-
presas aéreas sao determinantes para a contratacao e possuem carater
vinculante, com base no dever de informacao e no principio da boa-fé
objetiva. Eventual clausula estabelecendo que os horarios sejam mera-
mente indicativos devera ser considerada nula e abusiva.

6 Pondere-se que em alguns casos, os Tribunais tém reconhecido a responsabilidade da empresa aérea
na succao de aves pela turbina da aeronave, em razao da frequéncia com que tal fenémeno ocorre
no Brasil, afastando a imprevisibilidade caracterizadora do caso fortuito. Nesse sentido, confira-
-se o Recurso Especial n. 401.397/SP, Terceira Turma, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, DJ
09.09.2002, p. 226.
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O atraso do voo pode ser gerado por diversas causas, mas somen-
te excluira a responsabilidade do transportador em caso de fortuito
externo, fato exclusivo da vitima ou de terceiro, conforme hipoteses
analisadas. Caso nao comprovadas referidas eximentes, o transpor-
tador respondera pelos danos decorrentes do atraso, tanto materiais
quanto morais.

A doutrina e jurisprudéncia discutem quais seriam os critérios
para a definicdo de atraso e se haveria um atraso toleravel. Alguns
entendem que o atraso depende do tempo de duracao do voo, de modo
que, quanto maior a duracao do voo, maior a tolerancia de atraso. To-
davia, perfilhamos o entendimento de Marco Fabio Morsello, na obra ja
citada, quando considera que referido critério tem sua utilidade, mas
deve ser conjugado com o principio da razoabilidade'’.

Assim, ainda que o atraso nao seja aparentemente significativo,
se o passageiro comprovar que sofreu danos dele decorrentes, o atraso
sera relevante e o passageiro fara jus a respectiva indenizacao.

Segundo os artigos 230 e 231 do Codigo Brasileiro de Aeronautica,
0 passageiro tem direito a alimentacdo quando o atraso for superior a
duas horas e tem direito a hospedagem e transporte quando for supe-
rior a quatro horas.

Por sua vez, a Resolucdo n° 141 da Agéncia Nacional de Aviacao Ci-
vil (ANAC), de 9 de marco de 2010, ao dispor sobre as Condi¢cdes Gerais
de Transporte aplicaveis aos atrasos e cancelamentos de voos e preteri-
cao de passageiros, em seu artigo 30, estabelece, em linhas gerais, que
em caso de atraso superior a quatro horas, o passageiro tem direito a
reacomodac¢ao em outro voo, endosso da passagem ou reembolso, bem
como assisténcia material e custeio de despesas.

Todavia, tais limites temporais ndo sao requisitos para a existén-
cia do direito a indenizacao, pois se o passageiro comprovar que sofreu
danos decorrentes do atraso, ainda que inferior a quatro horas, tera
direito a respectiva indenizacao, a qual tem fundamento constitucional
e decorre do principio da reparacao integral.

7Nesse sentido, observa o autor: “Assim, o atraso coadunar-se-a com o nao-implemento pontual dos
horarios divulgados pelo transportador, aferindo-se, a nosso ver, efetivamente Gtil a aluséo ao cri-
tério objetivo correlacionado com o tempo médio da rota em analise, em conjunto com o preceito
da razoabilidade, na esfera do dano ressarcivel, que nao resta presumido” (op. cit., p. 174).
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O mesmo raciocinio aplica-se as hipoteses de cancelamento e an-
tecipacao de voo, casos em que o passageiro fara jus a reparacao inte-
gral por perdas e danos comprovados'®.

2.1.6 Overbooking

O overbooking caracteriza-se pelo excesso de passageiros em re-
lacdo a capacidade da aeronave. E uma pratica utilizada pelos trans-
portadores aéreos, que teve como origem a analise da probabilidade
de nao apresentacao de passageiros para embarque, denominada de
no-show. As empresas aéreas, com base nos provaveis passageiros que
nao se apresentariam para embarque e visando evitar prejuizos econo-
micos, comecaram a aceitar reservas em quantidade superior a capa-
cidade da aeronave.

Todavia, o overbooking é inoponivel aos passageiros como causa
excludente da responsabilidade, pois é utilizado como conveniéncia
das empresas aéreas e esta fundado em evento futuro e incerto, basea-
do na conduta de terceiros que eventualmente nao se apresentem para
embarque. O consumidor que adquiriu regularmente sua passagem e se
apresentou no horario correto para o check-in nao pode ser prejudica-
do por causa de provaveis passageiros, com os quais nao tem qualquer
relacdo e que a empresa aérea supde que nao irdao se apresentar. Ao
contrario, além de nao eximir a responsabilidade do transportador, o
overbooking configura culpa grave da empresa aérea, pois a empresa
aceita reservas em numero superior a capacidade da aeronave, em ra-
zao de sua exclusiva conveniéncia econémica, estando ciente de que
parte desses passageiros podera nao embarcar.

Para prevenir hipoteses de no-show, sem que a empresa tenha de
se valer do overbooking, tem sido frequentemente utilizado o prazo de
expiracao das reservas, denominado TTL (Ticketing Time Limit)', ou
seja, a reserva tem validade por prazo determinado e, caso nao seja

®No que se refere ao montante da indenizacao, o Protocolo Adicional n° 2 a Convencao de Varsovia
e o Codigo Brasileiro de Aeronautica preveem patamares-limite indenizaveis, fixando-os, respec-
tivamente, em DES (Direito Especial de Saque) e OTN (Obrigacdes do Tesouro Nacional). Todavia,
tratando-se de relacao de consumo, prevalecera o principio da reparagao integral, ndo estando a
indenizacao sujeita a referidos limites, desde que comprovados os danos pelo passageiro.

¥ Nesse sentido: MORSELLO, Marco Fabio, op. cit., p. 183.
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adquirida a passagem, ela se expira automaticamente, medida que se
mostra eficaz para salvaguardar a empresa aérea, sem que provoque
danos aos passageiros.

Também nao socorre ao transportador a alegacao de falha no sis-
tema de reservas, pois tal fato caracteriza fortuito interno, inapto a
elidir sua responsabilidade.

O overbooking caracteriza inadimplemento absoluto da obrigacao
do transportador aéreo, de modo que o passageiro tera direito a ampla
e integral indenizacao, pelos danos que demonstrar ter sofrido, nao se
sujeitando a qualquer patamar-limite indenizavel.

Por parte do passageiro, cumpre-lhe o dever de apresentacao com
a antecedéncia necessaria ao horario do check-in em razao do principio
de colaboracao mutua, e, em caso de overbooking, a comprovacao dos
danos que sofreu para fazer jus a respectiva indenizacao®.

2.2 Culpa exclusiva da vitima

A eximente relativa a culpa exclusiva da vitima esta fundada em
conduta desta, que dé causa ao dano-evento. Assim, exclui o proprio
nexo de causalidade com a conduta do transportador, isentando-o de
responsabilidade.

Sendo a responsabilidade do transportador de natureza obje-
tiva e tratando-se de causa que exclui o proprio nexo de causalida-
de, tecnicamente, o termo mais correto é fato exclusivo da vitima, e
nao “culpa” exclusiva da vitima?'. Ha posicoes em sentido contrario,

20 Neste aspecto, a jurisprudéncia tem reconhecido que os danos morais sao presumidos e se operam
in re ipsa, ou seja, decorrem do simples fato do descumprimento da obrigaca@o principal por parte
do transportador e dos transtornos 6bvios dai decorrentes. Basta ao passageiro comprovar o nao em-
barque no voo contratado ou o atraso do voo. Nesse sentido: Superior Tribunal de Justica, Terceira
Turma, AgRg no Ag no 1.410.645 - BA (2011/00062738-6), Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
j. 25.10.2011, DJe 07.11.2011.

2 Nesse sentido, entendendo esta terminologia como adequada, Sergio Cavalieri Filho observa: “A
culpa exclusiva do passageiro também exonera o transportador de responsabilidade. Trata-se, na
realidade, como enfatizado varias vezes, de fato exclusivo do viajante, ja que, nessa fase, ainda se
esta no terreno do nexo causal, e ndo da culpa. O fato exclusivo da vitima afasta a responsabilidade
do transportador porque, na verdade, quem da causa ao evento é o proprio passageiro, € nao o
transportador. O transporte, ou, melhor, a viagem, ndo é causa do evento, apenas a sua ocasiao”
(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas,
2014. p. 364.).
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entendendo a expressao “culpa exclusiva” adequada?. A par da nomen-
clatura, o fato € que ambas as posicoes convergem quanto ao conteldo
e requisitos da eximente.

Referida eximente esta prevista pelo artigo 14, § 3°, inciso Il, do
Codigo de Defesa do Consumidor (no ambito das relacdes de consumo,
no que se refere a prestacao de servico), pelo artigo 945 do Codigo Civil
(relacdes de natureza civil), bem como pelo artigo 21 da Convencao de
Varsovia (aplicavel ao transporte aéreo internacional, sem estar carac-
terizada a relacao de consumo).

Podemos mencionar, como exemplo, o caso ja citado, em que a
aeronave atravessa zona de turbuléncia e, mesmo o comandante e co-
missarios advertindo os passageiros de que deverao permanecer senta-
dos e com os cintos afivelados, determinado passageiro se levanta para
pegar algo na bagagem acondicionada no compartimento de bordo e
acaba se ferindo.

Como veremos em item proprio, o 6nus da prova incumbe ao trans-
portador, cabendo-lhe demonstrar que o comportamento da vitima deu
causa efetiva aos danos verificados.

Questiona-se se a culpa concorrente (nao exclusiva) da vitima te-
ria efeitos sobre a responsabilidade do fornecedor. A culpa concorrente
esta prevista no artigo 945 do Codigo Civil, mas nao vem contemplada
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Parte da doutrina entende que
a culpa concorrente nao tem qualquer reflexo sobre a responsabilidade
do fornecedor, pois ndo foi prevista pelo Codigo de Defesa do Consu-
midor e restringiria direito do consumidor. Outra parte entende que
o instituto da culpa concorrente nao é incompativel com o Cadigo de
Defesa do Consumidor, pois 0 microssistema nao veda sua consideracao
e se trata de instituto compativel com o principio da boa-fé objetiva
(artigo 4°, inciso lll, do CDC), a ser observado por ambas as partes na
relacdo de consumo. Assim, se o consumidor também tem o dever de
agir de boa-fé e se acaba por contribuir para o evento danoso, tal fato
devera ser considerado por ocasiao da fixacao do valor da indenizacéo,

22 Nesse sentido, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino assevera: “O fundamental é que o fato exclusivo
da vitima apresente-se, no minimo, sob a forma de uma conduta descuidada para que possa inci-
dir a eximente. Por isso, a expressao utilizada — culpa exclusiva do consumidor — apresenta-se
adequada, pois afasta o comportamento acidental como causa de exclusdo da responsabilidade do
fornecedor, enfatizando a necessidade de uma conduta, pelo menos, descuidada” (SANSEVERINO,
Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do fornecedor. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 291.).
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figurando a culpa concorrente como uma causa minorante. Importante
observar que nao ha compensacao de culpas, de modo que a culpa con-
corrente podera reduzir o valor da indenizacdo, mas jamais isentara o
fornecedor de salda-la.

2.3 Fato de terceiro

O fato de terceiro é a conduta que provoca o evento danoso, pra-
ticada por pessoa sem qualquer vinculo com o fornecedor ou com a
vitima. Incide diretamente sobre o nexo de causalidade, de modo que,
uma vez comprovado, isentara o fornecedor de responsabilidade.

O fato de terceiro esta previsto pelo artigo 12, § 3°, inciso lll,
segunda parte (no caso de fornecimento de produto) e pelo artigo 14,
§ 3°, inciso Il, segunda figura (prestacdo de servico), ambos do Cddigo
de Defesa do Consumidor.

Embora o legislador se refira a “culpa” de terceiro, a expressao
que se revela mais adequada é “fato” de terceiro, pois a conduta deste
nao precisa ser culposa para afastar o nexo de causalidade. Basta que
tenha dado causa, exclusivamente, ao evento danoso.

A culpa concorrente de terceiro, além de nao isentar o fornecedor
de responsabilidade, nao a atenua, pois, neste caso, incidira a respon-
sabilidade solidaria prevista no artigo 7°, paragrafo Unico, do Cédigo de
Defesa do Consumidor perante o consumidor.

O fato exclusivo de terceiro é frequentemente invocado pelos for-
necedores como causa de exclusao da responsabilidade, de modo que
deve ser analisado com cautela, pois somente atuara como causa de
isencao quando o fato for realmente exclusivo, quando se tratar de
terceiro sem qualquer vinculo com o fornecedor e quando a conduta
deste for imprevisivel ou inevitavel, nao se podendo olvidar que o 6nus
da prova incumbe ao fornecedor.

No que se refere ao transporte aéreo, a questao é bastante rele-
vante, pois conforme mencionado, sao comuns neste setor a terceiri-
zacdo e a segmentacao das atividades envolvidas. Além de ser conve-
niente pela complexidade logistica, essa postura também proporciona
reducao de custos e especializacao das atividades, proporcionando um
bom custo-beneficio ao transportador, razao pela qual deve arcar com
os Onus e riscos dai decorrentes.
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Como regra geral, o transportador responde pelos atos de seus
prepostos, tanto a luz do Codigo Civil, quanto a luz do Codigo de Defesa
do Consumidor, baseado na teoria do risco da atividade. Assim, os atos
dos prepostos, que causem danos a terceiros, serao considerados como
forca maior intrinseca, insitos a sua atividade.

N&ao ha uma definicdo legal de preposto, no ambito do transporte
aéreo, sendo, portanto, fundamental o papel da doutrina e jurispru-
déncia. Nesse sentido, sao considerados prepostos aqueles que agem
por conta do transportador, independentemente de vinculo trabalhista,
e que atuam como instrumentos de sua atividade.

Por conseguinte, o fabricante ou construtor da aeronave nao é
considerado preposto, mas, sim, terceiro, podendo o usuario voltar-se
contra ele com base na responsabilidade extracontratual. De qualquer
forma, como o transportador é responsavel pelos equipamentos que uti-
liza e como se trata de atividade insita ao seu empreendimento, enten-
demos que a responsabilidade entre ele e o fabricante da aeronave ou
de seus componentes sera solidaria, por se tratar de fortuito interno.

Por outro lado, sao considerados prepostos os servicos de ground
handling (assisténcia em terra aos passageiros e bagagens) e catering,
conforme exposto em item anterior, bem como o sistema computadori-
zado de reservas, sendo que eventuais problemas ou danos dai decor-
rentes caracterizarao fortuito interno.

Também sado considerados prepostos o comandante e a tripulacao
da aeronave, cabendo-lhes, entre outras funcdes, a manutencao da
ordem e disciplina a bordo?’. No caso de comportamento problematico
por determinado passageiro, em principio, estara caracterizado o fato
de terceiro. De qualquer maneira, deve ser analisada a conduta dos
prepostos do transportador, tendo em vista o principio da prevencéo,
pois se a conduta do passageiro era previsivel e a tripulacao ou o co-
mandante nao tomaram as providéncias necessarias para evitar o dano,
o transportador respondera.

Conclui-se, assim, que ainda que se vislumbre a excludente fun-
dada em fato de terceiro, deve-se perquirir a conduta do transportador
e de seus prepostos, tendo em vista os principios norteadores de sua
responsabilidade, notadamente os principios da prevencao, protecédo e

20 comandante é expressamente reconhecido como preposto pelo artigo 165 do Codigo Brasileiro de
Aeronautica: “Toda aeronave tera a bordo um Comandante, membro da tripulacao, designado pelo
proprietario ou explorador e que sera seu preposto durante a viagem”.
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boa-fé objetiva, os quais, se ndo observados, ensejardao sua
responsabilidade.

Il. Onus da prova das hipéteses de néo incidéncia da
responsabilidade

A finalidade da prova é a demonstracao dos fatos alegados pelas
partes, visando ao convencimento do julgador. A regra geral de distri-
buicao do 0nus da prova esta prevista no artigo 333 do atual Codigo de
Processo Civil.

0O Codigo de Defesa do Consumidor tem como uma de suas prin-
cipais funcoes e objetivo a protecao ao consumidor e a facilitacao da
defesa de seus direitos em juizo em razao de sua vulnerabilidade, bus-
cando reequilibrar a relacao de consumo e estabelecer a igualdade ma-
terial entre as partes. As regras referentes ao 6nus da prova refletem
essa intencao do microssistema, ao lado de outras regras.

O consumidor, como autor da acdo, deve comprovar a existéncia
do dano e o nexo de causalidade com o produto ou servico prestado
pelo fornecedor. Nesse aspecto, a regra nao foge daquela prevista no
artigo 333, inciso |, do Codigo de Processo Civil.

Ao fornecedor cumprira demonstrar os fatos elencados no inciso
Il do referido artigo. Assim, no caso das causas de nao incidéncia da
responsabilidade, por se tratarem de fatos impeditivos do direito do
autor, compete ao fornecedor o 6nus de comprova-las, nao se tratando
de inversao da regra probatoria.

Além das hipoteses previstas no artigo 333 do Codigo de Proces-
so Civil, compete ao fornecedor comprovar os fatos cujo 6nus lhe for
atribuido pela lei ou pelo juiz. E nesse aspecto que consiste a inovacao
trazida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, consistente na possibili-
dade de inversao do 6nus da prova, prevista no contexto de facilitacao
da defesa dos direitos do consumidor, como um de seus direitos basicos
(artigo 6°, inciso VIII, do CDC)%.

O Codigo de Defesa do Consumidor prevé duas modalidades de
inversao do onus da prova. A primeira decorre da propria lei (ope legis)

24 A esse respeito, v. SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Codigo do Consu-
midor e a Defesa do Fornecedor. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 353-375.
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e a segunda de decisao judicial (ope judicis), cabendo observar que
ambas podem estar presentes no mesmo processo.

A inversao ope legis esta prevista no artigo 12, § 3°, inciso I,
e no artigo 14, § 3°, inciso |, do Codigo de Defesa do Consumidor,
0s quais preveem que compete ao fornecedor comprovar a inexis-
téncia de defeito no produto ou servico. Trata-se de inversao do
onus, pois, a rigor, caberia ao consumidor comprovar a existéncia
de defeito. Todavia, considerando sua vulnerabilidade econémica e
técnica, bem como a dificuldade probatéria, o legislador entendeu
por bem atribuir ao fornecedor o 6nus de comprovar a inexisténcia
de defeito, atendendo aos principios norteadores do Codigo de De-
fesa do Consumidor.

Além da inversao ope legis, o Codigo de Defesa do Consumidor
também prevé uma modalidade de inversao ope judicis, ou seja, decor-
rente de determinacao judicial. Trata-se da norma prevista no artigo
6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor.

A verossimilhanca da alegacao, como um dos requisitos para a
inversao, consiste num juizo de probabilidade de que a alegacao da
parte seja verdadeira. A hipossuficiéncia, por sua vez, esta relacionada
a vulnerabilidade do consumidor. Nao se refere somente ao aspecto
econdmico, mas também ao aspecto técnico.

A doutrina e a jurisprudéncia discutem se os requisitos sao alter-
nativos ou cumulativos. Pela interpretacao literal do dispositivo, obser-
va-se que os requisitos sao alternativos, pois o referido artigo utiliza-se
da expressao “ou”, interpretacao esta que também é mais favoravel ao
consumidor. Referida interpretacao foi a que prevaleceu, apds muitas
discussoes. Todavia, parte da doutrina vem entendendo, a nosso ver
acertadamente, que quanto a verossimilhanca da alegacéo, basta sua
presenca para ensejar a inversao do 6nus da prova, porém quanto a
hipossuficiéncia, esta devera ser conjugada com a verossimilhanca para
possibilitar a inversao.

Outra questao diz respeito ao momento da inversao do 6nus da
prova. Parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que se trata de
regra de julgamento, a ser aplicada no momento da prolacao da sen-
tenca, notadamente nos casos em que, apesar de esgotada a fase pro-
batoria, persiste a divida acerca dos fatos alegados pelas partes. Outra
parte entende que se trata de regra de procedimento, a qual devera
ser aplicada ou ao menos advertida antes da fase probatéria, notada-
mente na fase de saneamento do processo, para nao gerar surpresa e
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oportunizar as partes a producdo de provas, prestigiando-se os princi-
pios constitucionais do contraditério e da ampla defesa®.

No ambito do transporte aéreo, € comum a aplicacao da referida
regra quando se trata de perda ou extravio de bagagem. Como nor-
malmente nao é feita a declaracao especial de valor, ganha particular
importancia a possiblidade de inversao do 6nus da prova nesses casos, a
fim de se estimar o seu conteldo e, por conseguinte, fixar o valor da in-
denizacao. O consumidor podera fazer a descricao dos bens que afirma
estarem na bagagem, cabendo ao julgador avaliar a verossimilhanca
da alegacao, a fim de inverter o 6nus da prova. Para tanto, devera ba-
sear-se nas maximas de experiéncia e em alguns critérios, tais como o
local de destino da viagem e sua duracdo, as condicoes econdmicas do
consumidor, a época do ano, a classe em que viaja na aeronave, entre
outros, para que nao haja enriquecimento sem causa do consumidor.

Com base em tais critérios, o juiz fixara o valor da indenizacéo,
o qual podera suplantar o patamar-limite indenizavel previsto na Con-
vencao de Varsdvia e no Codigo Brasileiro de Aeronautica, desde que
comprovado o valor excedente, baseando-se no Codigo de Defesa do
Consumidor e no principio da reparacéo integral.

Proposicées conclusivas

O transporte aéreo foi uma das origens da responsabilidade civil
objetiva, ao lado dos acidentes de trabalho, alertando que o sistema
até entao existente, baseado na culpa, era insuficiente para tutelar as
vitimas de dano-evento.

A mudanca de paradigma teve um duplo efeito: de um lado, a tu-
tela das vitimas e a disponibilizacdo de meios viabilizadores da ampla
e integral reparacao de danos; de outro lado, a conscientizacao dos
transportadores para a observancia de seus deveres de seguranca, pro-
tecao e prevencao de danos, bem como de maior esmero na prestacao
dos servicos.

25 A esse respeito, v. FERREIRA, William Santos. Limites da inversao do 6nus da prova e a “reinversao”
nas agoes de responsabilidade civil. In: GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello; BENACCHIO, Marce-
lo (Coord.). Responsabilidade civil bancdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. Parte I, Capitulo 16,
p. 367.
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A objetivacao da responsabilidade foi encampada pela Consti-
tuicao Federal, ao lado da consagracao de valores essenciais, como
a dignidade da pessoa humana e seu direito a seguranca e protecao.
A funcdo iluminante da Constituicao Federal refletiu diretamente nas
normas do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual, reconhecendo a
vulnerabilidade deste e buscando reequilibrar a relacao juridica, res-
tabelecendo sua igualdade material, previu direitos basicos essenciais,
bem como mecanismos facilitadores da defesa do consumidor.

Dentre tais direitos, destacam-se o direito a seguranca, protecao
e prevencao, ja mencionados, e a efetiva e integral reparacao de danos
patrimoniais e morais, também com guarida constitucional.

Dentre os mecanismos facilitadores da defesa do consumidor, des-
tacam-se o reconhecimento da responsabilidade objetiva do fornece-
dor, baseada na teoria do risco do empreendimento, a possibilidade de
inversao do onus da prova e o carater excepcional das causas de nao
incidéncia da responsabilidade, entre outros.

O transporte aéreo de passageiros, indubitavelmente, se enqua-
dra na categoria de relacdo de consumo, tutelada pelo Cddigo de Defe-
sa do Consumidor, e, como consequéncia, aplicam-se todas as disposi-
coes dai decorrentes, cabendo observar que a defesa do consumidor é
prevista pela Constituicao Federal como um dos direitos fundamentais
do cidadao.

Por conseguinte, no aparente conflito de normas entre o Codigo
de Defesa do Consumidor, o Codigo Brasileiro de Aeronautica e o Siste-
ma de Varsovia, prevalecerao as normas do primeiro, em razao de seu
status e raiz constitucionais. Verifica-se este aparente conflito no que
diz respeito a tarifacao ou limitacdo da indenizacao, quando tratar-se
de relacdo de consumo, em razdo do principio da reparacao integral,
de origem constitucional. Neste caso, nao se deve desprezar tais diplo-
mas, mas, sim, interpreta-los conforme a Constituicao, operando-se o
chamado “dialogo das fontes”, de modo que a tarifacdo ou limitacao
da indenizacdo deve ser considerada como um patamar minimo inde-
nizavel, sem prejuizo do complemento da indenizacdo com os danos
materiais e morais que forem demonstrados.

Em decorréncia da responsabilidade objetiva, basta ao consu-
midor comprovar o dano e o nexo de causalidade, para que tenha
direito a reparacao ampla e integral, incumbindo ao fornecedor
comprovar eventuais excludentes da responsabilidade, foco do pre-
sente estudo.
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Conforme analisado durante a exposicao, a objetivacao da res-
ponsabilidade esta baseada na teoria do risco do empreendimento, po-
rém em nosso sistema vigora a teoria do risco mitigado, e ndo integral,
razao pela qual sdo admitidas as chamadas causas de nao incidéncia da
responsabilidade.

Durante a exposicao, foi analisada cada uma das referidas cau-
sas, bem como as hipoteses mais frequentes e controvertidas, como as
condicoes de salude do passageiro, condicoes climaticas, turbuléncia,
problemas técnicos da aeronave, atraso, cancelamento e antecipacao
do voo e hipotese de overbooking. Também foi analisado o aspecto re-
ferente a caracterizacao de terceiro e dos prepostos, tendo em vista a
frequente segmentacao do servico de transporte aéreo e das atividades
a ele inerentes.

Ao final, foram feitas consideracdes acerca do 6nus da prova das
excludentes, o qual fica a cargo do fornecedor, bem como a possibilida-
de de inversao do 6nus probatorio.

Esperamos, com o presente estudo, ter contribuido, ainda que de
maneira singela, para fornecer algumas consideracoes e reflexdes so-
bre o tema e destacar sua importancia pratica e juridica, a luz dos prin-
cipios do Cddigo de Defesa do Consumidor e da Constituicdo Federal.
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O artigo 39, X, do Cédigo de Defesa do
Consumidor: “nao estamos mais no Kansas'”

José Eduardo da Costa?
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

1) Introducao

Dizem que a filosofia nasceu do espanto ou perplexidade do ser
humano diante das “coisas” do mundo. Se for assim, nds também deve-
remos nos espantar com a existéncia do art. 39, X, do Cdodigo de Defesa
do Consumidor. De fato, trata-se de uma norma cuja aparente simplici-
dade esconde questdes éticas e juridicas bem profundas.

E o qué diz o texto da lei? Diz o seguinte:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, den-
tre outras praticas abusivas:

X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servicos.

O meu espanto decorre dos ensinamentos mais basicos da teoria
economica. Como é possivel, em um sistema de livre mercado, fundado
no consumo de massa, impor um rigoroso controle de precos? Pois é
disso mesmo que se trata, um sistema explicito de controle de precos.

Afinal, os precos, ao menos no mercado capitalista®, ndao sao de-
terminados pela oferta e demanda? E nao é ponto pacifico que a inter-
vencao estatal causa distorcoes e ineficiéncias no sistema de precos?

" Afrase foi dita por Dorothy Gale ao seu caozinho, logo apds os dois terem sido levados por um tor-
nado para a Terra de Oz, no filme O Magico de Oz, que estreou em 1939.

2 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo.

3 No caso de mercados de concorréncia imperfeita, como é o caso dos monopolios e oligopdlios, a
fixacdo do preco adota outros critérios. Nesses casos, o custo marginal deixa de ser o critério tedrico
que guia a empresa maximizadora. Mas aqui a distincdo entre concorréncia perfeita e imperfeita
é irrelevante, pois a norma visa punir o aumento de preco injustificado, ndo havendo distincao em
razao da origem do aumento.
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Por que, em um sistema de livre mercado, o dono da padaria nao pode
aumentar alguns centavos do preco do pao para obter mais lucros, su-
jeitando-se a reducao da procura?

Uma justificativa seria afirmar que estamos no sistema do Codigo
de Defesa do Consumidor, de forma que a protecao do hipossuficiente
exigiria o controle de precos. Ocorre que a protecao do consumidor, por
si s0, nao exige o controle do lucro do capitalista. De fato, a liberdade
de fixar precos estd no coracdo do sistema capitalista, fato este que
nao deixou de existir com o surgimento do consumo de massa. Dessa
forma, controlar precos € intervir em um o6rgao delicado do sistema de
livre mercado. E tal intervencao nao € exigida de forma inequivoca por
nenhuma teoria de protecao do consumidor em mercados capitalistas.

Portanto, permanece a perplexidade.

Contudo, da mesma forma que os filésofos, ndo permaneceremos
imoveis. E hora de comecar a indagar: o que € isso? Qual € a causa des-
se controle imposto pelo legislador?

Ha duas questdes centrais no estudo do art. 39, X, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor. Em primeiro lugar, é preciso determinar a ex-
tensao daquilo que se define como pratica abusiva. Depois, a tarefa é
estabelecer os contornos da problematica nocao de “justa causa”.

Duas questdes de método irdo orientar nossa analise.

A primeira diretriz pode ser anunciada da seguinte forma: nao
existe um conceito abstrato e geral de “justa causa”. De fato, nao é
possivel estabelecer de forma generalizada uma definicao juridica de
“justa causa”, de maneira que a definicao fosse aplicavel em todas as
situacoes hipotéticas de elevacdo de precos. O termo “justa causa”
nao tem contornos precisos, exigindo hipoteses concretas para estabe-
lecer o sentido da norma. De fato, somente em casos especificos (reais
ou hipotéticos) sera possivel afirmar se estamos ou nado diante dessa
pratica abusiva. A tarefa do intérprete, portanto, sera a de afastar as
concepcoes genéricas, sem poder explicativo, de forma a permitir o
surgimento de algumas hipoteses tipicas.

Além disso, quando se trata do Codigo de Defesa do Consumidor,
nao ha possibilidade de se interpretar a partir das velhas categorias
definidas como interpretacao gramatical, sistematica, finalistica. Isso
significa que a determinacao do alcance e sentido do comando legal
esta vinculada as diretrizes fundamentais acerca da interpretacao das
normas do Codigo de Defesa do Consumidor. Portanto, o intérprete
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obrigatoriamente devera examinar os casos a partir da ordem interpre-
tativa previamente definida pelo Legislador. Aqui, os vetores centrais
sao os arts. 6, VIIl e 47 do CDC.

Il) O sentido juridico da pratica abusiva

Elevar sem justa causa o preco do produto ou servico € uma pra-
tica abusiva.

Pratica abusiva é toda atividade do fornecedor que vai além das
condutas permitidas no ambito das relacdes com os consumidores. Des-
sa forma, as praticas abusivas violam o equilibrio e boa-fé objetiva que
devem prevalecer nas relacoes de consumo.

Na medida em que a pratica abusiva abrange todas as condutas
do fornecedor, inclusive a publicidade e a oferta, ndo ha necessidade
de existir um contrato vinculando o fornecedor e o consumidor. Desse
modo, produtos e servicos expostos a venda ou anunciados em mensa-
gem publicitaria estao enquadrados na norma*.

Além disso, a norma nao distingue precos para efeito de excluir a
aplicacado da abusividade. Dessa forma, estao incluidos na norma tanto
os precos livres como os administrados, como € o caso dos combusti-
veis, energia elétrica, pedagios, etc.

lll) Fundamentos do controle de precos

Vamos partir da analise das palavras da Lei. Este deve ser o ponto
de partida de qualquer interpretacao, visto que a atividade interpreta-
tiva nao pode desconsiderar os termos inequivocos estabelecidos pelo
legislador no texto legal. Trata-se da exigéncia da separacao constitu-
cional de funcoes estatais.

De acordo com o texto legal, todo aumento de precos deve ter
uma causa. Ora, nao € possivel nao ficar espantado com o texto! No re-
gime da livre iniciativa, fundada na propriedade privada, os detentores
dos meios de producao nao tém liberdade de aumentar livremente os

4 Em sentido contrario, RIZATTO NUNES, Curso de direito do consumidor, 8. ed., Saraiva.
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precos, pois a horma exige uma causa, uma justificativa para elevar o
preco cobrado por qualquer coisa. Como explicar tal fato?

A meu ver, a propria Constituicao Federal prevé um regime de
controle dos precos cobrados por bens e servicos, na medida em que
determina a edicao de lei que combata o aumento arbitrario de lucros®.
A palavra arbitrario tem o mesmo sentido de auséncia de justa causa.
Assim, o aumento de precos sem justa causa significa, naturalmente,
aumento arbitrario de lucros.

Desse modo, podemos sintetizar da seguinte forma o caminho per-
corrido até aqui:

a) o regime do Codigo de Defesa do Consumidor representa ampla
e profunda intervencao do Estado na economia, na medida em que o
aumento de preco de bens e servicos somente é admitido quando for
demonstrado haver uma causa, uma justificativa. Mas nao é somente
isso. A causa deve ser justa. E preciso reafirmar a novidade de tal dis-
posicao legal, a qual introduz uma dimensao ética e politica em algo
central para uma economia de livre mercado, como € a questao do
aumento de precos de bens e servicos;

b) o fato de a ordem econdmica ter por principio a protecdo do
consumidor nao exige, por si so, o controle do aumento de precos. De
fato, ndo havia nenhuma necessidade organica de o Codigo de Defesa
do Consumidor prever a existéncia do controle de precos. Tanto nao
havia, que a norma foi introduzida posteriormente no CDC;

c) o fundamento constitucional para o controle de precos é a ve-
dacao do aumento arbitrario de lucros. De fato, na medida em que uma
das formas de elevar o lucro é mediante o aumento de precos, certa-
mente ha fundamento em estabelecer o controle de precos e servicos;

d) ainda que as normas do CDC, de modo geral, nao se apliquem a
relacoes entre empresas, o fato central é que todo e qualquer aumento
de preco ao consumidor devera ser justificado. Diante disso, ainda que
o fornecedor alegue que esta apenas repassando custos, € certo que a
legitimidade de tais incrementos, bem como o montante do repasse,
deverao ser examinados. Assim, permanece valendo de forma geral a
vedacao de aumento arbitrario de lucros por meio da elevacao do preco
de bens e servicos.

5> Nos termos do art. 173, § 4°, da Constituicdo Federal, “a lei reprimira o abuso do poder econémico
que vise a dominacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros.”
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Estabelecidos tais fatos, € preciso indagar os critérios mediante os
quais podemos apontar a falta de justa causa para a elevacao do preco.

IV) Os “tipos” de elevacao de preco sem justa causa

Como foi dito acima, nao ha possibilidade de criar uma definicao
universal da justa causa. Em razao disso, definiremos alguns tracos co-
muns a determinadas hipoteses. Esses tracos ou caracteristicas comuns
nos permitirao agrupar as hipoteses em tipos. Assim, ao invés de um
conceito geral, teremos tipos de aumento de precos sem justa causa.

Nesse aspecto, a revogada Lei 8.884/94, em seu art. 21, XXIV e
paragrafo Unico, estabelecia alguns aspectos extremamente Uteis na
caracterizacao do aumento injustificado dos precos.

De acordo com aquela norma:

[...] na caracterizacdao da imposicao de precos
excessivos ou do aumento injustificado de pre-
cos, além de outras circunstancias econémicas e
mercadoldgicas relevantes, considerar-se-a: | — o
preco do produto ou servico, ou sua elevacao, nao
justificados pelo comportamento do custo dos res-
pectivos insumos, ou pela introducao de melhorias
de qualidade; Il — o preco do produto anterior-
mente produzido, quando se tratar de sucedaneo
resultante de alteracdes nao substanciais; Ill — o
preco de produtos e servicos similares, ou sua ele-
vacdo, em mercados competitivos comparaveis; IV
— a existéncia de ajuste ou acordo, sob qualquer
forma, que resulte em majoracao do preco do bem
ou servico ou dos respectivos custos.

Diante disso, podemos organizar os seguintes tracos comuns pre-
sentes nas hipoteses de aumento injustificado de precos:

IV.1) auséncia de aumento do custo dos insumos utilizados
na producao de bens ou servicos

Aqui, o intérprete devera examinar se houve aumento nos custos
dos insumos utilizados na producao. Estabelecido o fato de ter havido
aumento nos custos, é preciso examinar o quanto o insumo significa no
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custo do produto para se chegar a proporcao em que estaria justificado
0 aumento do preco.

Como exemplo, podemos apontar o aumento no preco dos com-
bustiveis em alguns postos de Sao Paulo, provocado pela paralisacao
dos caminhoes distribuidores de combustiveis em protesto pelas restri-
coes de circulacao na capital. Nesse caso, nao houve nenhuma altera-
cao no custo dos insumos, visto que a paralisacao dos transportadores
nao acarreta nenhuma modificacao no custo do insumo transporte.

Outro exemplo é o caso de um plano de saude coletivo, apelacao
no: 0007201-87.8.26.0068, Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
apelante Amico Salde Ltda. e apelado D.P.P. de Menezes EPP. Consta
do acordao que:

Assim, nao pode prevalecer a justificativa do au-
mento do prémio com base na clausula 21 invoca-
da, fls. 37. Esta clausula dispoe que havera reajuste
quando ocorrer “déficit técnico na operacao”. Mas
nao ha nenhuma explicacao do que seja tal déficit.
Nos contratos coletivos, para que a operadora faca
reajustes, sempre se sujeitara ao monitoramento
pela ANS. Exige-se do reajuste a transparéncia dos
calculos e férmula que permita a facil afericao pelo
consumidor e a nao imposicao de onerosidade ex-
cessiva. Desta forma, a impossibilidade de ser com-
provada a origem e necessidade dos reajustes, no
percentual aplicado, além da inexisténcia de crité-
rio de aumento objetivo e aferivel pelo consumidor
é que tornam o reajuste abusivo. Nao existem do-
cumentos idoneos que comprovem a necessidade
de haver o reajuste no percentual de 34%. E tam-
bém nao ha demonstracao dos valores apresenta-
dos pela seguradora, nao servindo a planilha envia-
da ao segurado para tal proposito.

Portanto, a auséncia de comprovacao da origem da elevacao dos
custos torna injusto o aumento do preco.

Decisao importante foi emitida pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, apelacao civel n° 015095847, apelante Servacar Comér-
cio Servicos e Representacdes Ltda. e apelado o Ministério Publico,
constando no acordao que:
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In casu, conforme restou demonstrado na analise
econdmico-financeira (fls. 236/244), acompanhada
dos documentos de fls. 245/335, o requerido ele-
vou os precos dos combustiveis, de forma abusiva,
para aumentar a sua margem de lucro no periodo
de feriado de Pascoa de 2004, quando a margem
bruta de lucro média dos investigados passou de
17,3% na segunda-feira para 20,4% na quarta-feira
(um aumento na margem de lucro de 39% em ape-
nas dois dias). Esta conduta atingiu nao s6 aqueles
que efetivamente abasteceram em um dos postos
de gasolina da rede, mas também os que se viram
expostos a uma pratica abusiva de mercado, ja
que nao havia qualquer motivacao economica para
tanto. Ademais, o Codigo de Defesa do Consumidor
no seu art. 39, inciso X, elenca como pratica abu-
siva praticada pelo fornecedor em detrimento do
consumidor o aumento sem justa causa do preco
de produtos ou servicos. Ainda que a empresa ré
tenha uma liberdade para fixar o preco do produto
ou servico oferecido ao consumidor, deve ao mes-
mo tempo demonstrar sob quais fundamentos esta
alicercado o aumento. Senao vejamos, nao ocor-
reu nenhuma medida do governo autorizando o au-
mento no preco do combustivel, bem como nenhu-
ma elevacao aos indices de inflacao cobradas, logo
presume-se que ha uma caréncia de justa causa e,
consequentemente, é considerado abusivo e arbi-
trario o aumento do valor do combustivel.

Outra hipotese é a cobranca de precos distintos para o pagamen-
to com cartdo de crédito e para o pagamento em dinheiro. De acordo
com o Superior Tribunal de Justica, a pratica de precos diferenciados
para pagamento em dinheiro e com cartao de crédito em Unica parcela
é abusiva, visto que o consumidor ja paga a administradora uma taxa
pela utilizacao do cartdao de crédito. (REsp. 1133410, STJ, Rel. Min.
MASSAMI UYEDA — TERCEIRA TURMA, julgado em 16/03/2010).°

¢ O argumento favoravel ao preco diferenciado funda-se na nota técnica do Banco Central do Brasil
publicada em 2010, disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/htms/spb/Relatorio_Cartoes_Aden-
do_2010.pdf>. De acordo com o estudo, a baixa renda financia compras dos usuarios de alta renda.
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IV.2) auséncia de introducao de melhorias de qualidade no
produto ou servico

Aperfeicoamentos na tecnologia dos produtos e servicos justificam
0 aumento de precos, ainda que o preco dos insumos de producao nao
tenham sido alterados. Portanto, o aumento na capacidade de armaze-
namento do aparelho de telefone celular justifica a elevacao do preco.
Do mesmo modo, a mudanca da faixa de transmissao 3G para 4G revela
melhoria de qualidade da transmissao do sinal.

IV.3) a introducao de produto ou servico que nao contém
alteracdes substanciais quando comparado ao produto
anterior

O caso aqui é da classica “maquiagem” dos produtos e servicos.
Nessa hipdtese, o novo produto é em tudo semelhante ao anterior, mas
o preco foi elevado.

IV.4) os produtos e servicos semelhantes nao sofrem mudanca
de preco, desde que os mercados sejam comparaveis e
competitivos

Nesse caso, a hipotese é aquela em que apenas um fornecedor,
dentre varios, aumenta o preco ao consumidor. Caso os mercados te-
nham semelhancas e haja efetiva competicao entre os fornecedores, é
ilegal aquela elevacao de preco.

IV.5) a elevacao do preco resultou de qualquer tipo de ajuste
ou acordo, inclusive em relacdo aos custos do produto
ou servico

Aqui, a hipdtese é de formacado de cartel” ou mesmo o simples
conluio destinado a aumentar os precos.

7 Na definicao do CADE, “Cartel é um acordo ou pratica concertada entre concorrentes para fixar
precos, dividir mercados, estabelecer quotas ou restringir producdo, ou adotar posturas pré-com-
binadas em licitacao publica. Os cartéis ‘classicos’, por implicarem aumentos de precos e restricao
de oferta e nenhum beneficio econémico compensatorio, causam graves prejuizos aos consumidores
tornando bens e servicos completamente inacessiveis a alguns e desnecessariamente caros para ou-
tros. Por isso, essa conduta anticoncorrencial é considerada, universalmente, a mais grave infracao
a ordem econdémica existente. Segundo estimativas da Organizacao de Cooperacao e Desenvolvi-
mento Econdmico (OCDE), os cartéis geram um sobrepreco estimado entre 10 e 20% comparado ao
preco em um mercado competitivo.”
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V) Concluséo

Certamente, a analise aqui realizada nao esgota as situacoes que
poderiam caracterizar a auséncia de justa causa. Mas permite definir
alguns critérios tipicos por meio dos quais € possivel examinar o au-
mento de preco de um produto ou servico.

O ponto central é o inegavel carater ético da norma, caracteriza-
do pela exigéncia generalizada de uma justificativa para o aumento de
precos ao consumidor. A profundidade da intervencao do Estado reve-
la- se no fato de que a elevacao dos precos ao consumidor nao exige
apenas uma causa, mas, principalmente, que a causa seja justa.

A justica do aumento de precos ao consumidor deve ser definida,
no aspecto juridico, a partir da ordem econémica prevista na Consti-
tuicdo Federal, e fundada no combate ao abuso do poder econémico.
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Plano de saude e reajuste por mudanca
de faixa etaria: jurisprudéncia,
interpretacao e precedentes

Leonardo Manso Vicentin’
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

1. Introducao

A validade da clausula dos contratos de plano de saude que pre-
vé o reajuste das mensalidades em razdo da mudanca da faixa etaria
representa, atualmente, questdao de alta indagacao, capaz de gerar
divergéncias interpretativas em todas as instancias do Poder Judiciario
brasileiro.

A controvérsia nao reside, propriamente, na variacao das contra-
prestacoes pecuniarias em virtude da idade do consumidor. Trata-se de
caracteristica intrinseca ao contrato de plano de saude, cujo equilibrio
atuarial pressupoe a constante adequacao do preco? ao natural incre-
mento do risco pelo avancar da idade do beneficiario. Nao ha relevante
controvérsia a respeito:

" Graduado em Direito pela Faculdade de Direito da USP. Pos-Graduado em Direito do Consumidor
pela Escola Paulista da Magistratura. Autor de livro e artigos em Direito Processual Civil.

2 Maury Angelo Bottesini e Mauro Conti Machado conceituam: “as contribuicdes pecuniarias esta-
belecidas nos contratos sao, na verdade, uma nova denominacéo de preco. E o preco, elemento
essencial de todos os contratos — res, pretium, consensus. A lei ndo ‘tabela’ o preco dos contratos,
como poderia parecer. Apenas estabelece um produto — tipo de contrato — para cada faixa etaria,
que é um dos fatores determinantes do preco das mensalidades dos planos e dos seguros-satide”.
Nessa perspectiva, “em razao do decurso do tempo o consumidor é obrigado a ‘mudar de faixa’,
o que corresponde a ‘contratar novamente’, passando para contrato especifico para a faixa etaria
seguinte, mantendo todas as vantagens que tinha anteriormente, mas tendo que pagar o preco da
mensalidade desse novo contrato. [...] E certo que a expressao ‘percentuais de reajuste’ existente
no texto do art. 15 da Lei 9.656 traz consigo a ideia de elevacao do preco, o que ndo deixa de ser
verdadeiro [...]. O fator ‘idade do usuario’ dos planos e seguros privados de assisténcia a satde
implica, na verdade, continuacdo do contrato anterior com a estipulacdo do novo valor da men-
salidade” (Lei dos planos e seguros de saude comentada: artigo por artigo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 147-149.).
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N&ao resta duvida que a idade do consumidor e
de seus dependentes é fator objetivo que au-
menta de modo significativo o risco de interna-
¢coes e despesas médicas, o que altera a equa-
cdo econdmica e equilibrio do contrato. Logo, o
calculo atuarial, que pauta o sinalagma de todo
plano de salde, pode ser recomposto tao logo
atinja o segurado determinada idade. Tal clau-
sula é insita a contrato oneroso, aleatorio e de
trato sucessivo. (TJSP, Ap. Civel n°® 558.238-4/5,
rel. Francisco Loureiro).

As divergéncias se iniciam, no entanto, a partir da leitura do ar-
tigo 15 e paragrafo Unico da Lei 9.656/98 (Lei dos Planos de Saude)?,
contraposta a do artigo 15, paragrafo 3° da Lei 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso)*.

Enquanto o dispositivo da Lei dos Planos de Saude prevé a possibi-
lidade de variacao do preco em razao da idade do consumidor — desde
que respeitado o dever de informar e com excecao dos consumidores
com mais de 60 anos de idade com contratos ha mais de 10 anos, para
quem a lei veda o reajuste —, a norma do Estatuto do Idoso, por seu
turno, veda “a discriminacao do idoso nos planos de salde pela cobran-
ca de valores diferenciados em razao da idade”.

Surgiu entdo o debate. Essas normas conflitam entre si? Alcancar
a condicao pessoal de idoso veda, em absoluto, posteriores reajustes
em razdo da mudanca de faixa etaria, ou esta vedacao afronta o equi-
librio do sinalagma do contrato de plano de salde e inviabiliza a sua
existéncia?

Art. 15. Avariacao das contraprestacoes pecuniarias estabelecidas nos contratos de produtos de que
tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, em razdo da idade do consumidor, somente podera
ocorrer caso estejam previstas no contrato inicial as faixas etarias e os percentuais de reajustes
incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no art.
35-E. (Redacao dada pela Medida Proviséria n° 2.177-44, de 2001).

Paragrafo Unico. E vedada a variacao a que alude o caput para consumidores com mais de sessenta
anos de idade, que participarem dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1°, ou suces-
sores, ha mais de dez anos. (Redacdo dada pela Medida Provisoria n° 2.177-44, de 2001).

Art. 15. [...] § 3° E vedada a discriminaco do idoso nos planos de satde pela cobranca de valores
diferenciados em razao da idade.

Vale lembrar que, para a Lei 10.741/03, sao caracterizadas como idosas as “pessoas com idade igual
ou superior a 60 (sessenta) anos” (art. 1°).

IS

o
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2. Exame da jurisprudéncia
2.1. Vedacgao do reajuste por mudanca de faixa etaria

O primeiro movimento pretoriano sinalizou posicao restritiva
quanto aos reajustes aplicaveis aos idosos.

De inicio, observou-se que os contratos-padrao oferecidos pelas
operadoras de planos de salde descumpriam o dever de informacao
imposto pelo sistema protetivo consumerista, e deixavam de estabe-
lecer de forma clara e prévia as faixas etarias em que se aplicariam
0s reajustes, bem como os percentuais respectivos. Irrelevante, para
essa conclusdo, que o contrato tenha sido adaptado a Lei 9.656/98, eis
que o cumprimento do dever de informacéo é corolario inexoravel da
boa-fé objetiva, diretriz do regramento privado como um todo®. Trata-
-se de questdo prévia aquela que constitui o objeto deste artigo, mas
imprescindivel para iniciar seu enfrentamento.

Superado este ponto, € preciso anotar que o reajuste pelo avan-
car da idade ap6s os sessenta anos foi rechacado por um acérdao da 32
Turma do Superior Tribunal de Justica, que pode ser qualificado como
paradigmatico, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi’.

¢ Confira-se, a titulo de exemplo, o seguinte julgado: “Antes mesmo da vigéncia da Lei n° 9.656/98,
que em seu artigo 15 estabelece requisitos para tal reajuste, decorria da clausula de boa-fé objetiva
o dever do fornecedor de preestabelecer as faixas etarias de majoracao e os respectivos percen-
tuais, de modo a assegurar ao consumidor a necessaria previsibilidade acerca do 6nus financeiro
acarretado pelo contrato cativo de longa duracdo. Da mesma forma, em observancia ao dever de
informacao, igualmente integrante da mencionada clausula geral, incumbia-lhe oportunizar ao con-
tratante aderente o prévio e pleno conhecimento dessas regras contratuais. [...] Tal como prevista
no instrumento, a majoragao viola a boa-fé objetiva, resulta em desequilibrio contratual e expoe
o consumidor a exagerada desvantagem, na medida em que limita seu pleno acesso aos direitos
fundamentais inerentes a natureza do contrato — protecédo da vida e da saude (art. 51, IV, e §1°, ||
e Ill, CDC). A clausula de aumento, nesse contexto, é nula de pleno direito” (TJSP, 72 Vara Civel de
Sao Bernardo do Campo, Autos n° 1.528/2010, Juiz Dr. Guilherme Silveira Teixeira, 22.06.2011).

Direito civil e processual civil. Recurso especial. Acao revisional de contrato de plano de saude.
Reajuste em decorréncia de mudanca de faixa etaria. Estatuto do idoso. Vedada a discriminacao
em razao da idade. O Estatuto do Idoso veda a discriminacao da pessoa idosa com a cobranca de
valores diferenciados em razao da idade (art. 15, § 3°). Se o implemento da idade, que confere
a pessoa a condicao juridica de idosa, realizou-se sob a égide do Estatuto do Idoso, ndo estara o
consumidor usuario do plano de salde sujeito ao reajuste estipulado no contrato, por mudanca de
faixa etaria [...]. Apenas como reforco argumentativo, porquanto ndo prequestionada a matéria
juridica, ressalte-se que o art. 15 da Lei n® 9.656/98 faculta a variagao das contraprestacoes pe-
cuniarias estabelecidas nos contratos de planos de salde em razao da idade do consumidor, desde
que estejam previstas no contrato inicial as faixas etarias e os percentuais de reajuste incidentes
em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS. No entanto, o proprio paragrafo Unico
do aludido dispositivo legal veda tal variacao para consumidores com idade superior a 60 anos. E

~
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A interpretacao que prevaleceu, nesse julgado, apontou para a
vedacao legal, contida no Estatuto do Idoso, da discriminacao da pes-
soa idosa com a cobranca de valores diferenciados em razao da idade.

Em resumo, se o consumidor atingiu a condicao de idoso apoés a
vigéncia da Lei 10.741/03, os contratos anteriores que previam o re-
ajuste nao gerariam efeitos neste particular. Se atingiu esta condicao
antes disso, o idoso estaria protegido pelas restricdes contidas na Lei
9.656/98 e no préprio artigo 230 da Constituicdo Federal, consoante o
qual a “familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pes-
soas idosas, assegurando sua participacao na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.”

A Ministra Nancy Andrighi nao deixou de ressaltar, no entanto, que:

Nao se esta aqui alcando o idoso a condicao que o
coloque a margem do sistema privado de planos de
assisténcia a saude, porquanto estara ele sujeito a
todo o regramento emanado em lei e decorrente
das estipulacdes em contratos que entabular, res-
salvada a constatacao de abusividade que, como
em qualquer contrato de consumo que busca pri-
mordialmente o equilibrio entre as partes, restara
afastada por norma de ordem publica.

Em sede doutrinaria, Francisco Eduardo Loureiro sustenta, de
maneira mais contida, que atualmente o sistema normativo proibe a
variacao do preco apods os 60 anos, mas ressalva periodo anterior ao
Estatuto do Idoso, quando a Lei 9.656/98 impunha outro requisito para
que o reajuste nao fosse aplicado, qual seja, o consumidor deveria ser
parceiro contratual ha mais de dez anos:

mesmo para os contratos celebrados anteriormente a vigéncia da Lei n°® 9.656/98, qualquer variagao
na contraprestacao pecuniaria para consumidores com mais de 60 anos de idade esta sujeita a auto-
rizacao prévia da ANS (art. 35-E da Lei n® 9.656/98). Sob tal encadeamento logico, o consumidor que
atingiu a idade de 60 anos, quer seja antes da vigéncia do Estatuto do Idoso, quer seja a partir de
sua vigéncia (1° de janeiro de 2004), esta sempre amparado contra a abusividade de reajustes das
mensalidades com base exclusivamente no alcar da idade de 60 anos, pela propria protecao ofereci-
da pela Lei dos Planos de Saude e, ainda, por efeito reflexo da Constituicao Federal que estabelece
norma de defesa do idoso no art. 230 [...]. (REsp no 809.329-RJ, 32 Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi,
j. 25.3.2008).
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Questao delicada é a do reajuste e dos aumentos
do preco das mensalidades em razao da idade dos
consumidores. O art. 15 da Lei n. 9.656/98 coloca
limites cogentes a variacdo. Determina que cons-
tem do contrato inicial as faixas etarias em que
ocorrera o aumento, bem como os respectivos per-
centuais, de acordo com normas expedidas pela
ANS. O paragrafo Unico do citado artigo colocou
um limite a variacdo do preco em razao de fai-
Xa etaria, sujeito a um duplo requisito: (a) idade
de 60 anos; (b) que participe do produto, isto €,
seja parceiro contratual ha mais de dez anos. A
regra tem aplicacao imediata, de modo que o con-
sumidor que tinha dez anos de contrato no dia em
que passou a viger a lei faz jus a vedacao de novas
variacoées. O requisito da parceria contratual pelo
prazo de dez anos foi revogado pela supervenién-
cia do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003), que
em seu art. 15, § 3°, assim dispde: “E vedada a
discriminacao do idoso nos planos de saide pela
cobranca de valores diferenciados em razao da
idade”. Em resumo, hoje nao mais ha possibilidade
de variacdo do preco ap6s os 60 anos, independen-
temente do tempo de contrato®.

Essa linha de interpretacao passou a refletir na jurisprudéncia dos
Tribunais Estaduais, calcada no enunciado 469 da Simula do STJ, a cuja
luz “aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano
de saude”.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, porque repetitivos
os acordaos nessa esteira de pensamento, publicou dois enunciados
de simula esse respeito. De acordo com o enunciado 91, “Ainda que
a avenca tenha sido firmada antes da sua vigéncia, é descabido, nos
termos do disposto no art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, o reajuste da
mensalidade de plano de salde por mudanca de faixa etaria”.

Pelo enunciado 100, “O contrato de plano/seguro saude
submete-se aos ditames do Codigo de Defesa do Consumidor e da

8 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Planos e seguros de saude. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da
(Coord.). Responsabilidade civil na drea da saude. 2. ed. Sao Paulo. Saraiva/FGV, 2009. p. 339.
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Lei n. 9.656/98 ainda que a avenca tenha sido celebrada antes da vi-
géncia desses diplomas legais”.

O que parecia sedimentado, no entanto, passou a ser questionado
sucessivamente, o que gerou alteracao substancial da orientacao ado-
tada no seio do Superior Tribunal de Justica.

2.2. Possibilidade do reajuste por mudanca da faixa etaria

Manifestacoes doutrinarias, atentas aos elementos que formam o
contrato de plano de salde - o indice de sinistralidade em especial,
que inegavelmente aumenta a medida do avanco da idade dos bene-
ficiarios —, passaram a criticar o “espirito de beneficéncia” que teria
motivado a interpretacao proibitiva do reajuste para idosos, tudo em
prol do equilibrio contratual e da viabilidade econémica dos planos de
saude oferecidos no pais, verbis:

A compreensao desses elementos formadores dos
contratos de planos e seguros privados de assis-
téncia a saude, principalmente do preco (v.g.,
parametros de variacao segundo a faixa etaria e
‘indice de sinistralidade’) [...] é indispensavel,
ainda e principalmente, para afastar eventuais
ideias ou sentimentos a respeito de beneficéncia,
caridade, ou até mesmo da funcao social desses
contratos, porque os servicos prestados pelas
operadoras de planos e seguros privados de as-
sisténcia a salde tém natureza essencialmente
empresarial, com o propésito de lucro, e como tal
devem ser tratadas as questdes que versam esses
negocios juridicos.’

Esse raciocinio rendeu ensejo a oposicao entre a 3% Turma do STJ,
cujo entendimento, como visto, repelia 0 aumento da mensalidade
para idosos pela mudanca de faixa etaria, e a 4* Turma, que, a partir
do julgamento do REsp 866.840/SP, passou a reputar licita a previsao

9 BOTTESINI, Maury Angelo; MACHADO, Mauro Conti. Lei dos planos e seguros de satide comentada:
artigo por artigo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 147-148.
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contratual de reajuste nessas condicdes, atribuindo para o exame ca-
suistico a verificacdao de eventual abusividade'®.

Essa divergéncia exposta na jurisprudéncia do STJ fez com que
a Segunda Secao, composta pelos Ministros integrantes da 3% e da 4°
Turma, se reunisse em 23.04.2014 para decidir o REsp 1.280.211/SP, de
modo a uniformizar o entendimento, o que resultou no prevalecimento
da interpretacao segundo a qual o reajuste pelo avancar da idade apos
os 60 anos nao configura, por si so, clausula abusiva.

Essa decisao pautou-se, essencialmente, na afirmacao de que ine-
xiste antinomia entre o artigo 15 e paragrafo Unico da Lei 9.656/98 (Lei
dos Planos de Salde) e o artigo 15, paragrafo 3° da Lei 10.741/2003
(Estatuto do Idoso). A norma contida no Estatuto do Idoso nao obsta-
ria qualquer cobranca de valores diferenciados com base em critério
etario, mas apenas aquela cobranca onerosa a tal ponto que gerasse
discriminacado ao idoso, impedindo ou dificultando o exercicio do seu
direito de celebrar contratos protetores de sua salde.

Essa compreensao, de um lado, preservaria o equilibrio do contra-
to de plano de salde, mantendo precos acessiveis para todo o universo
de consumidores. Esta fundada na ideia de que o avanco da idade é
“legitimo fator distintivo” no contexto das relacdes juridicas de natu-
reza securitaria, que pressupdem a avaliacao e computo do incremento
do elemento “risco”.

De outro lado, nao impediria a protecao do consumidor idoso, me-
diante afastamento de percentuais desarrazoados no caso concreto, a

"0 Direito civil. Consumidor. Plano de salde. Agao civil plblica. Clausula de reajuste por mudanca de
faixa etaria. Incremento do risco subjetivo. Segurado idoso. Discriminacao. Abuso a ser aferido caso
a caso. Condicoes que devem ser observadas para validade do reajuste. 1. Nos contratos de seguro
de saude, de trato sucessivo, os valores cobrados a titulo de prémio ou mensalidade guardam rela-
¢ao de proporcionalidade com o grau de probabilidade de ocorréncia do evento risco coberto. Maior
o risco, maior o valor do prémio. [...] 4. Nao se deve ignorar que o Estatuto do Idoso, em seu art. 15,
§ 3°, veda “a discriminagé&o do idoso nos planos de saude pela cobranca de valores diferenciados em
razéo da idade”. Entretanto, a incidéncia de tal preceito ndo autoriza uma interpretacao literal que
determine, abstratamente, que se repute abusivo todo e qualquer reajuste baseado em mudanca
de faixa etaria do idoso. Somente o reajuste desarrazoado, injustificado, que, em concreto, vise
de forma perceptivel a dificultar ou impedir a permanéncia do segurado idoso no plano de saide
implica na vedada discriminacdo, violadora da garantia da isonomia. 5. Nesse contexto, deve-se
admitir a validade de reajustes em razdo da mudanca de faixa etaria, desde que atendidas certas
condicdes, quais sejam: a) previsao no instrumento negocial; b) respeito aos limites e demais re-
quisitos estabelecidos na Lei Federal n° 9.656/98; e c) observancia ao principio da boa-fé objetiva,
que veda indices de reajuste desarrazoados ou aleatorios, que onerem em demasia o segurado [...].
(REsp n° 866.840/SP, 4% Turma. Rel. p/ acordao Min. Raul Araljo, j. 07.06.2011)
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vista das faixas etarias e dos respectivos limites de variacao estabele-
cidos pela ANS, bem como a luz da clausula geral da boa-fé objetiva e
do Estatuto do Idoso.

A partir desse acordao da Segunda Secao, a 3* Turma do STJ passou
a seguir a orientacao uniformizada, consignando a Ministra Nancy An-
drighi o seu voto vencido (v.g., AgRg no REsp 1315668/SP, 24.03.2015;
AgRg no AREsp 567512/RJ, 02.06.2015).

Finalmente, um ultimo julgado digno de nota, qual seja, o REsp
646.677/SP (Quarta Turma, Relator Min. Raul Aradjo, j. 09.09.2014),
também na esteira da validade do reajuste, condicionado (i) a sua pre-
visdo no contrato; (ii) a observancia das exigéncias da Lei 9.656/98 e
(iii) ao respeito a boa-fé objetiva, que veda variacées desarrazoadas
e/ou aleatorias.

Esse acordao ainda sistematizou o regime administrativo (ANS -
Agéncia Nacional de Saude Suplementar) dos contratos de planos de
saude no tocante aos reajustes, sempre resguardado o controle casuis-
tico de abusividades:

1. Os contratos anteriores e nao adaptados a Lei
9.656/98 devem prever expressamente as fai-
xas etarias em que serdo feitos os reajustes,
podendo as faixas etarias chegarem até os 80
anos. Se nao trouxerem essas informacoes, 0s
reajustes estarao limitados pelo percentual fi-
xado pela ANS para os contratos novos (Resolu-
cao CONSU 06/1998).

2. Os contratos anteriores e adaptados a Lei
9.656/98 e os contratos novos (posteriores a
Lei 9.656/98 firmados apo6s 02.01.1999) tam-
bém devem prever as faixas etarias em que
serao feitos os reajustes, informando previa-
mente ao usuario o valor atribuido a cada pres-
tacao (Resolucao CONSU 06/1998 e Resolucao
Normativa 63/2003)'"":

" Como visto no item 2.1., esse dever qualificado de informacao pode ser estendido aos contratos
antigos, uma vez que extraido do sistema protetivo do consumidor, e ndo apenas da Lei 9.656/98.
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a. Para os contratos firmados entre 02.01.1999
e 31.12.2003, incidem as regras da Resolucao
CONSU 06/1998, com as modificacées da Reso-
lucdo CONSU 15/1999: observancia de sete fai-
xas etdrias, de modo que o valor fixado para a
Ultima faixa etaria nao pode ser superior a seis
vezes o previsto para a primeira; a variacao de
valor na contraprestacao nao podera atingir o
usuario com mais de 60 anos que participe de
um plano ou seguro ha mais de dez anos.

b. Para os contratos firmados a partir de
01.01.2004, incidem as regras da Resolucao
Normativa 63/2003: observancia de dez faixas
etdrias, a Ultima aos 59 anos; o valor fixado
para a Ultima faixa etaria nao pode ser superior
a seis vezes o previsto para a primeira; a varia-
cao acumulada entre a sétima e décima faixas
nao pode ser superior a variacao cumulada en-
tre a primeira e sétima faixas.

Pela leitura das faixas etarias estabelecidas em sede administrati-
va, vé-se que a Ultima faixa prevista na Resolucao CONSU 06/1998 ini-
cia-se aos “70 anos de idade ou mais”, ou seja, permite e regulamenta
o reajuste para idosos.

Ja no tocante a Resolucao Normativa 63/2003, a Gltima faixa ini-
cia-se aos “59 anos ou mais”, o que coloca em segundo plano o debate
acerca da legalidade do reajuste para idosos, pois a partir disso nao ha
mais previsao para variacao do preco em razao da mudanca de idade.

No entanto, tal medida nao esta isenta de criticas e efeitos cola-
terais. Ha quem repudie a concentracédo dos reajustes para até 59 anos,
0 que contribuiria para a inadimpléncia dos idosos, embora admita os
efeitos nocivos dos reajustes unilaterais estabelecidos outrora pelas
operadoras.

Nessa perspectiva, Bottesini e Machado citam Parecer do Professor
Doutor José Aristodemo Pinotti, datado de marco de 2004, quando en-
tao Deputado Federal e Relator do Projeto de Conversao da MP 148/03';

2 BOTTESINI, Maury Angelo; MACHADO, Mauro Conti. Lei dos planos e seguros de satide comentada:
artigo por artigo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 148-151.
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[...] abusiva a RN 63/2003, quando ela define
que os valores pagos pela Gltima faixa etaria
sejam seis vezes maiores que os da primeira,
concedendo um aumento de 500% sobre o qual
ainda havera correcao monetaria anual. O que
ocorreu foi, além de tudo, um uso inadequado
do Estatuto do Idoso. Antes dele, esses aumen-
tos eram praticados de forma mais suave até
idades superiores. Depois dele, esses aumentos,
ao invés de serem eliminados a partir dos 60
anos, foram prensados e concentrados para até
59 anos, com o agravante de serem praticados
em dobro nas trés Ultimas faixas etarias. Isso
agrava, concretamente, o que ja esta ocorren-
do, ou seja, a inadimpléncia dos idosos e sua
fuga dos planos de salude. [...] Se nao é a formu-
la ideal essa encontrada pelo legislador, e que
vem se aperfeicoando com a experiéncia adqui-
rida com a aplicacao dela, certamente é uma
solucao para o impasse criado pelos reajustes
unilaterais impostos pelas operadoras e segura-
doras, por meio dos quais elas se livravam dos
clientes mais onerosos, como os mais idosos, ao
fim de um pequeno periodo de controle indivi-
dual em que observavam se o custo dos servicos
utilizados por ele eram iguais ou maiores que o
valor da mensalidade, estabelecendo o chama-
dos ‘indice de sinistralidade’ individual.

3. Interpretacdo e precedentes: o motivo da divergéncia
e a resposta processual

Uma vez exposta a oscilacao jurisprudencial acerca do tema,
vale destacar, num plano mais amplo, o motivo do surgimento das di-
vergéncias, que esta relacionado a problematica da interpretacao na
atual fase do pensamento juridico, bem como a perspectiva de
equacionamento das controvérsias em sede legislativa, percebida
a partir da tendéncia de valorizacao dos precedentes no Novo Co-
digo de Processo Civil (Lei 13.105/15, que entrara em vigor apos
decorrido um ano da data de sua publicacao oficial, esta ocorrida
em 17.03.2015).
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Uma leitura mais atenta dos acordaos da 32 e 42 Turma do STJ,
cujo embate gerou a manifestacao da Segunda Secdo, evidencia os
problemas gerados atualmente pela complexidade do processo inter-
pretativo.

De fato, o acordao da 32 Turma afirmou, expressamente, que a
variacao do preco em funcao da idade estaria vedada nos contratos
de planos de saude firmados por consumidores idosos. De seu turno,
0 acordao da 4* Turma asseverou o inverso. Esse reajuste, por si so,
nao configurava a discriminacao proibida pela Lei 10.741/03.

Nao obstante, enquanto o primeiro acordao ressalvava que a ideia
nao era alcar o idoso a margem do sistema privado de planos de salde,
admitindo a incidéncia do regramento legal e contratual respectivo,
isto é, admitindo reajustes nao abusivos e nao atrelados exclusivamen-
te a idade, o segundo acordao permitia os reajustes pelo critério eta-
rio, mas também colocou a abusividade como elemento a ser rechaca-
do no caso concreto.

Os acdrdaos nao dizem a mesma coisa, e a uniformizacdao em-
preendida pela Segunda Secao foi importante. Mas a divergéncia era
menor do que aparentava.

De qualquer modo, resta claro que a controvérsia surgiu a par-
tir do grau de indeterminacao do texto da norma do artigo 15, § 3°
do Estatuto do Idoso, a cuja luz “é vedada a discriminacao do idoso
nos planos de salde pela cobranca de valores diferenciados em ra-
zao da idade”.

0 que significa, concretamente, “discriminacao do idoso”? O texto
da norma permitiu duas interpretacoes.

A primeira, dando prevaléncia a protecao constitucional do idoso,
afirmou como discriminatéria qualquer cobranca de valor diferenciado
em razao da idade. Cobranca, portanto, vedada.

A segunda interpretacao, atentando também para outros valores
envolvidos, como o equilibrio contratual, amparado constitucional-
mente na protecao da ordem econdmica, afirmou como vedada somen-
te aquela cobranca demasiada, que gere discriminacao ao idoso, impe-
dindo ou dificultando o seu direito de proteger a sua saude mediante
exercicio da liberdade de contratar.
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Parece-nos que a segunda interpretacao, de fato, é a que melhor
pondera todos as circunstancias faticas e juridicas envolvidas', con-
templando a protecao do consumidor idoso e preservando a natureza
peculiar do contrato de plano de salde. Se o Estatuto do Idoso tivesse
a intencao de vedar em absoluto qualquer reajuste pelo critério etario,
poderia ter dito algo como “é vedada a cobranca de valores diferencia-
dos em razao da idade nos planos de salde”.

Isso nao significa, entretanto, que o Estado nao deve atuar na pro-
tecao do idoso em contratos dessa natureza. Nao faz sentido que os re-
ajustes sejam maddicos enquanto jovens os consumidores e exacerbados
quando mais precisam do cumprimento do contrato que observaram
durante décadas.

Faz-se necessaria, pois, uma atuacdo mais proativa da ANS na fis-
calizacdo do cumprimento das normas administrativas que expede, ini-
bindo a judicializacao de conflitos, que se multiplicam e se perenizam
na realizacao de calculos atuariais para determinacdo do adequado au-
mento a ser computado na mensalidade do plano de salide — essa foi a
solucao dada no REsp 1.280.211/SP, apos o caso ter se estendido até o
Superior Tribunal de Justica.

Essa intervencao estatal no plano contratual se justifica como me-
dida de concretizacao de um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, a saber, o de construcao de uma sociedade livre,
justa e, ao mesmo tempo, solidaria.

Pois bem. Como visto, a controvérsia surgiu a partir do grau de
indeterminacao da norma do artigo 15, § 3° do Estatuto do Idoso. Tra-
ta-se de caracteristica marcante das leis elaboradas sob a influéncia
da atual fase do pensamento juridico, denominada por muitos como
“neoconstitucionalismo”.

3 Esse critério de avaliagdo remete a “lei da ponderacao” de Robert Alexy, que é muito utilizada em
sede doutrinaria e jurisprudencial e tem sido cada vez mais objeto de estudo e de reflexdes criticas:
“neste sentido, quando se tem um caso dificil - entendido como aqueles nos quais as regras nao con-
seguem regular de forma subsuntiva — deve-se primeiro descobrir quais principios se encontram em
conflito. Isso é importante. Apenas quando n&@o ha respostas nas regras ou, para usar a terminologia
alexyana, nos mandados de definicdo, é que se recorre a um argumento de principio, ou mandados
de otimizacdo. Com a otimizagao implica que um principio deve ser cumprido na maior medida
possivel, respeitadas as condicdes reais e juridicas. [...] Todavia, ainda nestes termos, temos um
problema na definicao de otimizacdo como caracteristica especifica dos principios: a discricionarie-
dade que emana da avaliacao de até que ponto um principio deve ser efetivado” (ABBOUD, Georges
et al. Introducdo a teoria e a filosofia do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 390-392).
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O uso de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais'
nos textos normativos tém aberto espaco para a criatividade judicial,
compreendida esta como um dos elementos da atividade jurisdicional,
que se inicia no exame dos fatos trazidos pelas partes em juizo, ren-
dendo ensejo a busca pela norma geral aplicavel, a ser interpretada
a partir da Constituicdo. Essa atividade é precisamente definida por
Fredie Didier Jr.:

Ao se deparar com os fatos da causa, o juiz deve
compreender o seu sentido, a fim de poder obser-
var qual a norma geral que se lhes aplica. Identi-
ficada a norma geral aplicavel (norma legal, por
exemplo), ela deve ser conformada a Constituicao
através das técnicas de interpretacdo conforme,
de controle de constitucionalidade em sentido es-
trito e de balanceamento dos direitos fundamen-
tais. Nesse sentido, o julgador cria uma norma
juridica (= norma legal conformada a norma cons-
titucional) que vai servir de fundamento juridico
para a decis@o a ser tomada na parte dispositiva
do pronunciamento’.

Uma tal atividade, que pressupoe a identificacao de uma norma
geral aplicavel, interpretacao conforme a Constituicao e balanceamen-
to de direitos fundamentais, é inegavelmente complexa e propicia a
gerar divergéncias.

Ha tentativas doutrinarias de equacionamento dessa proble-
matica no campo da interpretacao, seja pela discussao acerca da
(in)existéncia de discricionariedade’ no exercicio da atividade

Ha inumeras conceituacdes doutrinarias acerca do significado de conceitos juridicos indeterminados
e clausula gerais. Para Fredie Didier Jr., “clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo
antecedente (hipotese fatica) é composto por termos vagos e o consequente (efeito juridico) é
indeterminado. [...] E indiscutivel que a existéncia de clausulas gerais reforca o poder criativo da
atividade jurisdicional” (Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 1, p. 51).

5 0p. cit., p. 159.

6 A prop6sito, Lenio Luiz Streck, afirmando a inexisténcia de discricionariedade judicial: “Na verdade,
quando sustenta essa necessidade (de o juiz decida lancando mao de argumentos de principio e nao
de politicas), Dworkin apenas aponta para os limites que devem constar no ato de aplicacao judicial
(por isso, ao direito, ndo importa as convicgdes pessoais/morais do juiz acerca da politica, socieda-
de, esportes etc. - ele deve decidir por principios” (Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica
e teorias discursivas. 5. ed. rev., mod. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 492.).
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jurisdicional, seja pela contraposicio de métodos hermenéuticos
aradigmaticos®.

De qualquer modo, atenta a esta conjuntura, a Lei 13.105/15 —
Novo Codigo de Processo Civil —, consolida e sistematiza a resposta
processual que vem se desenvolvendo ha algum tempo para a estabili-
zacao do sistema, a saber, a valorizacao dos precedentes pela adocao
de mecanismos que induzam a sua observancia. Veja-se, por exemplo,
o teor de seu artigo 927:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assuncao de com-
peténcia ou de resolucdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e es-
pecial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribu-
nal Federal em matéria constitucional e do Supe-
rior Tribunal de Justica em matéria infraconstitu-
cional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgao especial
aos quais estiverem vinculados. '®

Nessa perspectiva, o pronunciamento da Segunda Secao do STJ
sobre a legalidade do reajuste pelo critério etario devera ser observado
pelos membros do préoprio STJ, por todos os Tribunais de instancia infe-
rior e pelos respectivos juizes de Primeiro Grau, em prol da seguranca
juridica e da previsibilidade das decis6es judiciais.

7 Confira-se, por exemplo, uma breve comparacao entre os métodos de Robert Alexy e Ronald Dworkin:
“Dessa forma, a ponderagao tem o carater de procedimento na medida em que a justificacdo da
fundamentacao da decisdao tomada pelo juiz é dada conforme o procedimento, sendo desonerado
de uma justificacdo conteudistica. Ja o ‘método’ de Hércules (Dworkin) reivindica uma justificacao
de um contexto conteudistico no interior do qual forma e conteldo se interpenetram. Ou seja, se
exige que nao apenas o procedimento seja equitativo, mas também que produza um resultado que
justifique a coacao do Estado” (ABBOUD, Georges et al. Introducdo a teoria e a filosofia do direito.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 386.).



Plano de salde e reajuste por mudanca de faixa etaria:
jurisprudéncia, interpretacdo e precedentes 193

Trata-se de opcao de politica legislativa que nao esta isenta de
criticas, as quais ultrapassam os limites deste artigo, e cuja implemen-
tacdo demandara tempo e constantes adaptacdes de toda sorte. Basta
notar que, atualmente, a Gltima orientacdo do STJ sobre o caso dos re-
ajustes pela idade e o enunciado n. 91 da simula do TJSP se contrariam
frontalmente. E, segundo entendimento doutrinario:

Embora nao conste na listagem de lei, os precedentes cujo enten-
dimento é consolidado na simula de cada um dos tribunais (ainda que
nao seja tribunal superior) tém forca obrigatoria em relacdo ao proprio
tribunal e aos juizes a eles vinculados'®.

'8 Didier Jr., Fredie et al. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acoes
probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. v. 2. 10. ed.
Salvador. Ed. Jus Podivm, 2015, p. 461.
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A protecao ao consumidor
nos contratos bancarios

Roque Antonio Mesquita de Oliveira’
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

1. Introducao

O presente artigo procura fazer um exame objetivo a respeito
da aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor diante dos contratos
bancarios, a fim de viabilizar um conhecimento mais pratico da maté-
ria, auxiliando os operadores do Direito e demais interessados a melhor
conhecer as principais caracteristicas desse tema. Evidentemente, a
pretensdao do autor deste artigo € apenas apontar pontos mais rele-
vantes a respeito da matéria, sem nenhuma pretensao de alongar a
exposicdo, mesmo porque o espaco € limitado. O foco principal, sem
davida alguma, é examinar como é disciplinada a protecdo ao consu-
midor diante do poderio econdmico das instituicoes financeiras, levan-
do-se em conta que sem ele nao existe a sociedade de consumo e sem
esta ndo ha mercado, e sem mercado fica inviabilizada a contratacao
em massa. Assim, estamos diante de contratos de consumo das mais
variadas modalidades, exigindo a maior cautela para a aplicacao das
normas protetivas.

O consumidor apresenta fragilidade antes, durante e depois da
contratacao; esta a razao que faz com que as normas protetivas se
preocupem com todo o espaco que cerca a manifestacao da vontade,
fazendo com que os aplicadores do Direito se preocupem com quem
contrata ou é estimulado a contratar, emitindo uma reflexao profunda
a respeito da aplicabilidade do principio da autonomia da vontade,
considerando que o desenvolvimento economico da sociedade, com o
uso das mais diversas tecnologias na area da computacao, provocou o
nascimento de uma verdadeira sociedade de massa, resultando numa

" Mestre em Direito Civil pela PUC/SP. Professor de Direito Civil.
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verdadeira explosao dos contratos, que deixaram de ser um privilégio
da minoria para adentrar no dia a dia do cidadao.

2. O Codigo de Defesa do Consumidor e as leis que disciplinam
as operagdes e contratos bancarios

No inicio da sua vigéncia, a Lei n° 8.078, de 11/09/1990, que ins-
tituiu o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), teve sua aplicabilidade
questionada no tocante as atividades bancarias.

Para que se possa analisar se ao produto e aos servicos oferecidos
pelas instituicoes financeiras cabe a aplicacao do CDC e em que termos
se deve dar, é necessario que, primeiramente, sejam assentados os
conceitos de: i) consumidor; ii) fornecedor; iii) objeto da relacao de
consumo, trazidos pelo préprio CDC.

0 CDC conceitua consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final” (art.
2°, caput).

Além disso, o CDC equipara a consumidor certas pessoas sob de-
terminadas circunstancias, a fim de que gozem de certos direitos pre-
vistos no codigo. As equiparacdes sao as seguintes:

i) coletividade de pessoas que haja intervindo nas relacdes de
consumo (art. 2°, paragrafo Unico) introduzidas com vistas a defesa de
direitos em juizo previstas no art. 81, paragrafo Unico;

ii) pessoas vitimas de acidente de consumo (art. 17), equiparacao
que tem como funcao permitir que as pessoas que ela abrange se va-
lham da protecao em caso de responsabilidade por fato do produto e
do servico;

iii) pessoas expostas a determinadas praticas comerciais (art. 29),
de forma a lhes garantir a protecdo conferida em relacao a tais praticas.

O fornecedor é conceituado como:

Toda pessoa fisica ou juridica, publica ou priva-
da, nacional ou estrangeira, bem como os agentes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de
producao, montagem, criacao, construcao, trans-
formacao, importacao, distribuicao ou comerciali-
zacao de produtos ou prestacao de servicos.
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Por fim, o objeto da relacao de consumo, ou seja, o produto ou
servico oferecido pelo fornecedor, também é conceituado pelo CDC:
“produto é qualquer bem, movel ou imdvel, material ou imaterial”
e “servico é qualquer atividade fornecida ao mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacoes de carater
trabalhista” (art. 3°, paragrafos 1° e 2°, respectivamente).

Existem entendimentos no sentido de que o CDC nao se aplicaria
as instituicdes financeiras, excecao feita aos casos de crédito direto ao
consumidor. Sustentava-se que a natureza do produto oferecido pelas
instituicoes financeiras, o dinheiro, impediria que aquele que toma em-
préstimo bancario pudesse ser considerado consumidor nos termos do
art. 2° do CDC. O tomador de empréstimo, ao contrario do adquirente
de outros produtos como vestuario e alimentos, nunca poderia ser con-
siderado consumidor, uma vez que nunca seria o destinatario final do
dinheiro, ja que este é sempre repassado a alguém.

Porém, existem trés fundamentos para convencer que essa ndo é a
melhor exegese a respeito desses posicionamentos, a saber:

1) ndo seria razoavel considerar que o CDC nao se aplica em
ambito tdo importante economicamente como o das instituicoes
financeiras e contratos bancarios, matéria que pode gerar angUstia
maior para os consumidores do que deficiéncia em produto ou ser-
vico adquirido;

2) o proprio texto do CDC menciona que a lei se aplica aos servicos
de natureza bancaria (art. 3°, par. 2°), regra que nao pode ser ignorada;

3) considerando que o CDC apenas abrange fornecimento a usua-
rio final de bens ou servicos, existiria tal fornecimento em caso de se
considerar que o objeto da relacdo de consumo nao é o dinheiro, mas,
sim, o servico de crédito, ou o dinheiro dado a crédito. Vista a questao
sob esse prisma, esta o tomador dos recursos recebendo uma prestacao
mista, que abrange mercadoria, o dinheiro, e o servico envolvido em
sua obtencao e direcionamento ao consumidor. Ao receber um servico,
derivado da atividade de captacao e repasse de recursos da instituicao
financeira, o recebe como usuario final, porque nao presta tal servico
a mais ninguém.

Deve ser lembrada a simula 297 do Superior Tribunal de Justica:

“0 Codigo de Defesa do Consumidor € aplicavel as instituicoes
financeiras”.
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A Lei n°® 4.595, de 31 de dezembro de 1964, ao criar o Sistema Fi-
nanceiro Nacional (SFN), estabeleceu um arcabouco institucional des-
tinado a disciplina da atividade bancaria no Brasil. Tal sistema € enca-
becado pelo Conselho Monetario Nacional (CMN) e, logo abaixo deste,
pelo Banco Central do Brasil (BC), tendo sido atribuida ao primeiro, em
linhas gerais, competéncia regulamentar e ao segundo competéncia
executiva e fiscalizatdéria em relacdo a atividade bancaria.

Segundo os artigos 22 e 48 da Constituicao Federal, a atividade
das instituicoes financeiras e as matérias a ela correlatas (crédito, mo-
eda e cambio) nao podem ser disciplinadas por Estados ou Municipios,
mas apenas pela Uniao e essa disciplina deve ser feita por lei.

O CMN foi criado em substituicao ao antigo Conselho da Superin-
tendéncia da Moeda e do Crédito. E um érgéo federal, integrante, por-
tanto, da administracao federal direta. De acordo com o art. 8°, caput
da Lei n° 9.069, de 29 de junho de 1995, o CMN é integrado pelo Mi-
nistro de Estado da Fazenda, na qualidade de Presidente, pelo Ministro
de Estado do Planejamento e Orcamento e pelo Presidente do Banco
Central do Brasil. O regimento interno do CMN em vigor foi aprovado
pelo Decreto n° 1.307, de 9 de novembro de 1994, e alterado pelo De-
creto n° 1.649, de 7 de setembro de 1995. O art. 2° da Lei n° 4.595/64
estabelece suas finalidades e o art. 4° suas competéncias.

0 Banco Central do Brasil (BCB) é uma autarquia federal, criada
para substituir a antiga Superintendéncia da Moeda e do Crédito (SU-
MOC) - art. 8° da Lei n°® 4.595/64, sendo administrado por uma diretoria
composta por nove membros, um dos quais € designado presidente,
todos nomeados pela Presidéncia da Republica entre brasileiros de ili-
bada reputacao e notdria capacidade em assuntos economico-financei-
ros, sendo demissiveis ad nutum (art. 1° do Decreto n° 91.961, de 19
de novembro de 1985). O presidente do BC é considerado Ministro de
Estado (art. 1° da Lei n° 11.036, de 22 de dezembro de 2004) e cabe a
ele definir a competéncia e atribuicoes dos demais diretores (art. 2°).

3. A protecdo ao consumidor nos contratos bancarios

O que deve ser examinado desde o inicio da relacdo juridica € a
existéncia do equilibrio contratual, também conhecido como principio
da equidade contratual, que observa o equilibrio de direitos e deve-
res nos contratos, em busca da justica contratual. Nesse sentido, o CDC
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criou normas imperativas, que proibem a insercao de qualquer clausula
abusiva, que é caracterizada como aquela que assegura vantagens unila-
terais ou exageradas para o fornecedor de bens ou servicos, ou que seja
incompativel com a boa-fé e a equidade (artigo 51, inciso IV, do CDC).

Quem ira declarar a nulidade absoluta dessas clausulas sera o Po-
der Judiciario, ndo so6 a pedido do préprio consumidor, como, também,
das suas entidades de protecédo, do Ministério Publico, e até mesmo de
oficio pelo magistrado. E interessante notar que a vontade das partes
declarada no contrato, de modo livre e consciente, nao representa
mais o fator decisivo para a Ciéncia do Direito, considerando-se que
o CDC instituiu novos valores superiores como o equilibrio e a boa-fé
nas relacoes de consumo. A lei passa a proteger o vinculo contratual no
sentido de harmonizar a vontade das partes com os legitimos interesses
e as expectativas dos consumidores. As regras sao cogentes, fazendo
com que o CDC sancione e afaste apenas o resultado, o desequilibrio,
sem exigir um ato reprovavel do fornecedor. Mesmo se a clausula for
aceita pelo consumidor, mas apresentar vantagem excessiva para o for-
necedor se for abusiva ou o resultado for contrario a ordem publica,
ou mesmo contrariar as novas normas de protecao do CDC, que sao de
ordem publica, ndo prevalecera a autonomia da vontade.

4. Interpretacao judicial dos contratos bancarios a
favor do consumidor

Para assegurar a equidade em busca da justica contratual, mesmo
diante dos métodos unilaterais de contratacdo em massa, procede-se
a interpretacao judicial dos contratos a favor do consumidor. Nesse
sentido, o artigo 47 do CDC instituiu como principio geral a chamada
interpretacao pro-consumidor das clausulas contratuais, fundada no
principio da boa-fé, que vem formalizado no artigo 4°, inciso Ill, do
CDC, fazendo com que a interpretacao de todo o contrato de consumo
deva sempre observar as imposicdes da boa-fé objetiva.

O consumidor é assim tratado porque € a parte contratual mais
fraca, devendo ser protegidas suas expectativas legitimas, provenien-
tes da confianca no vinculo contratual e na protecéo do direito. Ainter-
pretacao, bem por isso, sera conforme a boa-fé.

Outro aspecto a considerar sera o comportamento do CDC diante
da maxima pacta sunt servanda. Ele reduziu sensivelmente o espaco que
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privilegiava sobremaneira a autonomia da vontade; proibiu a elaboracao
de certas clausulas, impondo normas imperativas, tudo visando a prote-
cdo ao consumidor, reequilibrando o contrato e garantindo as legitimas
expectativas que o elo mais fraco depositou no vinculo contratual.

Isso ocorre depois de formado o contrato, quando o consumidor ja
manifestou sua vontade, livre e refletida, mas o resultado contratual
ainda esta em desequilibrio. As normas inibitoérias sao todas de ordem
publica e servem para o Direito restabelecer o equilibrio, compensando
a vulnerabilidade do consumidor. E uma verdadeira mudanca na acéo
protetora do direito, evoluindo de uma visao classica, liberal e indivi-
dualista do Direito Civil, para uma visao social, valorizando a funcao do
Direito como ativo e garantindo do equilibrio contratual.

Como se vé, houve uma limitacdo para a autonomia da vontade,
obstando a criacdo de clausulas abusivas; aparecem normas imperativas,
que tém por finalidade a protecao do consumidor, tudo para restaurar o
equilibrio contratual e, assim, garantir as legitimas expectativas que ele
depositou na relacao contratual. Essas normas se apresentam como de
ordem publica, de modo que as partes ndo podem dispor em contrario.

Uma dificuldade que se apresenta ao magistrado é definir a abusi-
vidade de uma clausula; o CDC nao tem uma regra especifica para este
desiderato. Na verdade, prefere consignar casos expressos, Como, por
exemplo, no artigo 53, ou mesmo deixar para a jurisprudéncia utili-
zando as clausulas gerais, tal como no artigo 51, inciso IV ou, mesmo,
presumir a abusividade em alguns casos e praticas como disposto nos
artigos 39 e 51.

Um método que pode ser utilizado é fazer uma analise subjetiva,
relacionando a abusividade com a figura do abuso do direito, ou fazer
uma analise objetiva, relacionando a abusividade com os parametros
modernos, como a boa-fé objetiva.

Uma questao que provoca uma reflexdao diz respeito a natureza
juridica das clausulas abusivas. Elas serdo clausulas meramente ilicitas,
lembrando que o ato ilicito é aquele praticado em desacordo com o
direito, provocando uma reacdo negativa no ordenamento juridico, vio-
lando direito ou causando prejuizo a terceiro, fazendo nascer a obriga-
cao de reparar. O abuso, por sua vez, pressupde a existéncia do direito
e desse modo a atividade inicial é licita, posto que a pessoa que exerce
o seu direito nao prejudica outrem.

Convém lembrar que o CDC impde uma penalidade para a clau-
sula abusiva, ou seja, decreta a sua nulidade absoluta, que pode ser
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decretada de oficio pelo magistrado nos contratos de consumo, mesmo
que a parte interessada nao a identificou e isto porque as normas do
CDC sao de ordem publica.

5. Conclusao

Com o advento do CDC, e apos seus 25 anos de vigéncia, obser-
vamos que a vontade das partes deixou de ter o efeito vinculante que
caracterizou o contrato e sua execucao ao longo de séculos. Hoje, os
tempos sao outros. A equidade contratual é agora regulada e protegida
pela lei. A vontade do consumidor é valorizada, bem como a boa-fé, a
seguranca, o equilibrio, a lealdade e o respeito nas relacées de consu-
mo, que passam a ter mais transparéncia, protegendo a confianca dos
consumidores no vinculo contratual e nas caracteristicas do produto ou
do servico postos a sua disposicao, enfim, valoriza, acima de tudo, a
lealdade que deve imperar ao longo da contratacao.

A transparéncia, que significa um principio fundamental nas rela-
coes de consumo, impoe uma conduta mais leal e mais aberta na fase
de negociacoes preliminares entre os futuros parceiros. Essas normas
apenas pretendem viabilizar uma aproximacao e uma futura relacao
mais sincera e menos danosa para o consumidor.

A boa-fé vai orientar o contrato de consumo, sendo o guia das
praticas comerciais dos fornecedores no mercado brasileiro. Destaque-
-se aqui o dever de informar, que antes nao tinha tanta relevancia, se
apresenta agora como obrigatorio nas relacdes de consumo, estando li-
gado a propria atividade de fomentar o consumo e ao proprio contrato.

A equidade estabelece um parametro minimo para o equilibrio
entre os direitos e os deveres nos contratos, facultado ao Estado inter-
vir nos contratos que mostrem um desequilibrio a ponto de prejudicar
o consumidor.

A protecdo da confianca permite a protecao das expectativas
legitimas provocadas nos consumidores pelas acdes dos fornecedores,
amparando a confianca que aqueles depositaram no vinculo contratual.

0 CDC, apos 25 anos de vigéncia, € a expressao de uma auténtica
evolucdo no ordenamento juridico brasileiro, permitindo ao aplicador
do direito viabilizar as questdes atuais com as regras anteriormente
observadas, orientando a acado do intérprete do novo texto e evitando
0S EXCEessos.
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E claro que este trabalho ndo tem a pretensao de abordar todos os
pontos que se apresentam como fundamentais para a aplicacao do CDC
nos contratos bancarios. Apenas coloca para reflexao algumas questoes
que foram e sao importantes para mostrar ao exegeta que, bem utili-
zado, o CDC ira, acima de tudo, proteger aquele principio que se apre-
senta como fundamental, isto €, o principio de protecao a dignidade
da pessoa humana, cujo respeito € imposto pela Constituicao Federal.
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Aquisicao da propriedade imobiliaria através
de compromisso de compra e venda

José Osoério de Azevedo Junior’
Professor e desembargador aposentado

Cddigo Civil de 1916. DL 58/1937. Lei 6.766/79 e Lei 9.785/99. O
Codigo Civil de 2002. A orientacao do Conselho Superior da Magistratu-
ra. A decisao normativa do Corregedor Geral da Justica na Duvida de n°
9000012.75.2012.8.26.0506. O futuro.

1. Tanto o CC/16 como o de 2002 mantiveram o sistema tradicional de
transmissao da propriedade através de dois atos, ou dois momentos:
o titulus (o contrato) e também o modus, ou seja, a tradi¢do para os
bens moveis e o registro imobiliario para os imoveis.

O contrato, por si mesmo, nao transfere, apenas cria a obrigacao
de transferir a propriedade. Consiste apenas no titulus; a propriedade
sO sera transferida no segundo momento, quando houver o registro,
isto €, quando ocorrer o modus acquisitionis.

Por ser causa da transferéncia, o contrato de compra e venda é
considerado titulo translativo do dominio. O ato seguinte — o registro
— nao é ato negocial, é simples fato juridico.

Mesmo sem acarretar diretamente a transferéncia da proprieda-
de, a relevancia do contrato & enorme: no momento de sua celebra-
cao — e nao no momento do registro — é que devem ser examinadas
as questoes relativas a capacidade das partes, os vicios da vontade, a
incidéncia das leis civis, tributarias, etc.

O titulus por exceléncia € o contrato de compra e venda, € este
contrato que vai ser levado a registro e acarretar, como regra, a trans-
feréncia da propriedade do imovel.

" Mestre em Direito Civil pela PUC-SP. Professor de Direito Civil na PUC-SP. Desembargador aposentado
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Arbitro em questdes de Direito Civil. Autor de Com-
promisso de compra e venda, pela Malheiros Editores, e de Compra venda, troca ou permuta, pela
Editora Revista dos Tribunais.



206 José Osorio de Azevedo Junior

O que se quer indagar aqui é se o compromisso de compra e venda
pode ser considerado titulo de transmissao da propriedade.

No regime do Codigo de 1916, nao podia.

2. 0 CC/16 ignorou o compromisso de compra e venda. Para tal diplo-
ma, compromisso (art. 1.037 e s.) era um sistema de clausula arbitral,
que nunca funcionou e que acabou revogado expressamente pela Lei de
Arbitragem — Lei 9.307/96.

Mesmo nao previsto pelo CC/16, o CCV de imovel foi largamente
utilizado, como contrato preliminar, na pratica juridica e negocial de
entao, pois, nao sendo proibido, entendia-se, corretamente, que era
permitido.

Ocorre que, como negocio juridico imobiliario, o sistema reve-
lou-se enormemente insatisfatorio em razao do preceito do art. 1.088
daquele Codigo, que consagrava a prerrogativa de qualquer das partes
de se arrepender antes de assinar o instrumento publico obrigatério,
desde que pagasse perdas e danos. Essas perdas e danos frequentemen-
te nao passavam do valor das arras.

Como a valorizagao imobiliaria sempre superava o valor da moe-
da, principalmente em épocas em que nado havia o instituto da correcao
monetaria, a aquisicdo do imovel se frustrava, ocasionado grave dano
ao comprador.

3. Foi esse fato que gerou a edicao do DL 58/37, dando nova dimensao
juridica ao compromisso de compra e venda.

Ja dissemos, em varias passagens?, que as inovacdes maiores fo-
ram as seguintes: a) facilidade de forma para a negociacao de imovel,
admitindo-se contrato por instrumento particular; b) a criacdo de um
novo direito real, o direito do compromissario comprador, para garan-
tir a aquisicao e evitar onerac¢des ou futuras alienacdes; c) a vedacao
do arrependimento, na medida em que o contrato passou a comportar
execucao especifica, com a possibilidade de propor-se acao de adjudi-
cacdo compulsoria do imovel.

2 0 compromisso e a compra e venda, in: O novo cddigo civil — estudos em homenagem ao Prof.
Miguel Reale, 2. ed., Sao Paulo, LTR, jan. 2006, p. 466 e s.
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A doutrina reagiu negativamente, com repercussoes na jurispru-
déncia.

Mas, aos poucos, aquelas inovacoes foram sendo absorvidas pelo
sistema.

Verificou-se, entdo, um salutar fenémeno de influéncia do novo
regime do imodvel loteado no do imovel nao loteado, tanto na jurispru-
déncia como na legislacao. Por exemplo: a Lei 649/49 dissipou duvidas
quanto a aplicacdo ampla de importantes dispositivos referentes ao
direito real e a adjudicacao compulséria, estendendo tais prerrogativas
para os imoveis nao loteados. Mais tarde, o DL 745/69 também esten-
deu para os imoveis ndo loteados a exigéncia de notificacao prévia
para que o compromissario pudesse purgar a mora e evitar a resolucao
automatica do contrato.

Mas certa interpretacao literal do texto do DL gerou interminaveis
discussdes em torno da necessidade do registro do contrato para obter-
-se a adjudicacao compulsoria do imovel.

Em relacao a terminologia, observa-se que o DL 58/37 adotou as
expressoes tradicionais e vulgares: compromisso de compra e venda,
compromitente e compromissario. Muitos autores criticam o termo
compromisso, mas € a expressao que a lei usa e serve ainda para distin-
guir o compromisso da simples promessa, a qual nao apresenta as ca-
racteristicas nem produz os mesmos efeitos daquele (Orlando Gomes,
Direitos reais, Forense, 1969, p. 448).

4. De qualquer forma, a verdade é que o sucesso do DL 58 foi imenso. Sua
aplicacao se generalizou, absorveu a utilizacao das arras e passou a estar
presente no inicio de quase toda aquisicao imobiliaria. Embora revogado,
o DL 58 aparece citado, até hoje, em doutrina e jurisprudéncia, porquan-
to suas grandes inovacdes foram repetidas pelos diplomas posteriores.

Entretanto, os anos mostraram suas deficiéncias, particularmente
guanto a auséncia de normas urbanisticas e também de normas penais
para os infratores, além de omissao quanto ao sistema de transmissao
da propriedade.

Assim é que, no sistema do DL 58, que foi estendido, no essencial,
para os imoveis nao loteados pela Lei n° 649/49, e outras, como se
disse acima, a transmissao imobiliaria continuou sendo a prevista pelo
CC/16, ou seja, com a necessidade de um segundo contrato por instru-
mento publico para poder ser registrado.
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Com isso, mesmo depois de esgotado o conteldo real do contrato,
ou seja, a entrega definitiva e irreversivel da posse e o pagamento do
preco, permanecia a exigéncia de uma escritura publica para a aquisi-
cao formal do direito de propriedade sobre o imével.

Como era comum o compromitente vendedor, por desidia ou ma-
-fé, recusar-se a outorgar a escritura, choveram acdes de adjudicacao
compulséria, ou de cumprimento de obrigacao de fazer, sempre com a
discussao preliminar sobre a necessidade de registro do contrato como
condicao da acao.

O fato é que o caminho a ser percorrido pelo compromissario com-
prador na busca da propriedade continuou sendo uma via crucis que
frequentemente terminava no calvario do insucesso.

5. Urgia modificar-se a lei. A primeira tentativa frustrou-se com Nova
Lei de Loteamento — DL 271/67>.

No campo das tentativas, destaque para o Projeto de Cadigo Civil,
de 1965, de Orlando Gomes, que dispunha em seu art. 567, § 1°:

Se o instrumento da promessa encerra todos os
elementos da compra e venda constituira titulo
habil a transferéncia do dominio mediante sua
transcricao e do documento de quitacao ao pro-
mitente-comprador, se esta ja nao constar da pro-
messa inscrita.

Foi o que houve de mais avancado até hoje, pois abrangia todo
tipo de imovel, fosse loteado ou nao.

Anos depois, surge nova lei sobre loteamentos — A Lei do Parce-
lamento do Solo Urbano — Lei 6.766/79, que trouxe alguma novidade
para o que nos interessa neste momento.

O anteprojeto dessa lei* previa expressamente a transferén-
cia da propriedade do lote mediante o registro do compromisso e

3 AZEVEDO JUNIOR, José Osorio. Consideracoes sobre a nova lei de loteamentos, Revista dos Tri-
bunais, n. 388, p. 31; e Doutrinas Essenciais, v. IV, Direito Registral, Org. de Ricardo Dip e Sérgio
Jacomino, Revista dos Tribunais, 2011, p. 1159-178.

4 Cf. AZEVEDO JUNIOR, José Osorio. Loteamento. In: JABUR, Gilberto Haddad (Coord.). Direito dos
contratos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 288, nota 2.



Aquisicao da propriedade imobiliaria através
de compromisso de compra e venda 209

averbacao de comprovante da quitacao. Dispensava, portanto, a cha-
mada “escritura definitiva”. Esta importante parte, contudo, nao
constou da lei.

Mas restou um vestigio da novidade no texto do art. 41, ainda em
vigor, numa hipotese excepcional, a saber:

Art. 41 - Regularizado o loteamento ou desmem-
bramento pela Prefeitura Municipal, ou o Distrito
Federal quando for o caso, o adquirente do lote,
comprovando o deposito de todas as prestacoes do
preco avencado, podera obter o registro de pro-
priedade do lote adquirido, valendo para tanto
o compromisso de venda e compra devidamente
firmado.

Quebrou-se o tabu: pela primeira vez na legislacao brasileira, ad-
mitiu-se a transmissdo da propriedade imobiliaria apenas por forca do
contrato preliminar, o compromisso, independentemente da celebracao
do segundo contrato, ou seja, a compra e venda por escritura publica.

6. Embora a desnecessidade desse segundo contrato por escritura pu-
blica ja estivesse muito clara para a doutrina e para os setores mais
voltados para o interesse da coletividade, as iniciativas individuais de
algum parlamentar nao iam avante.

Passam-se cerca de vinte anos e, inopinadamente, surge a Lei n°
9.785, de 29.01.99. Foi mais uma lei revolucionaria que aparece no
direito brasileiro no ambiente do loteamento.

Teve como objetivo final criar facilidades para a implantacao de
loteamentos e conjuntos habitacionais para pessoas de baixa renda,
promovidos por entidades publicas, ou suas delegadas. Para tanto, al-
terou varios dispositivos da Lei 6.766/79; um preceito da Lei de Desa-
propriacdo e um da Lei de Registros PUblicos.

Para o que nos interessa no momento, deu-se ai a consagracao
definitiva da tese de que o compromisso de compra e venda configura
titulus adquirendi para efeito de transmissao da propriedade imovel,
embora restrito ao campo do imével loteado.

Diz 0 § 6°, introduzido ao art. 26 da Lei 6.766/79:
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Art. 26 - § 6° - Os compromissos de compra e ven-
da, as cessoes e as promessas de cessao valerao
como titulo para o registro da propriedade do lote
adquirido, quando acompanhados da respectiva
prova de quitacao.

7. Ja era esse o panorama legislativo e doutrinario quando foi editado
0 CC/2002. Como se sabe, toda a rica construcao juridica em torno do
ccv se fez pela jurisprudéncia durante mais de 60 anos, construcao esta
que foi ignorada pelo novo Cédigo. Por exemplo, e para citar apenas
dois pontos sensiveis: a desnecessidade do registro do contrato para
viabilizar a acao de adjudicacdo compulséria, bem como a visao do ccv
como justo titulo para a contagem dos prazos de usucapiao.

Com efeito, em relacdo ao tema do ccv, o novo CC representou
enorme atraso. A esse proposito, veja-se o texto citado na nota n. 1.
Imperdoavel que os autores do Projeto tenham ignorado a proposta de
Orlando Gomes de dezenas de anos anteriores (item 5 retro), muito
mais licida e moderna do que acabou codificado.

Na verdade, tudo sugeria um retrocesso imenso para o ccv apos a
vigéncia do novo Codigo.

Mas nao foi o que aconteceu, gracas ao descortino e indepen-
déncia do Superior Tribunal de Justica, que, por exemplo, manteve as
Sumula 84° e 239¢ e continuou julgando como antes.

Foi, alias, sintomatico que na primeira Jornada de Direito Civil
promovida pelo Centro de Estudos do Concelho da Justica Federal, sob
a coordenacao cientifica do Ministro Ruy Rosado, do STF, foi aprovado o
importante Enunciado n. 87, a saber:

Considera-se também titulo translativo, para fins
do art. 1.245 do novo Codigo Civil, a promessa de
compra e venda devidamente quitada (arts. 1417 e
1418 do CC e § 6° do art. 26 da Lei 6.766/79).

5 “E admissivel a oposicao de embargos de terceiro fundados em alegacao de posse advinda do com-
promisso de compra e venda de imdvel, ainda que desprovido do registro.”

¢ “Q direito a adjudicacao compulsoria nao se condiciona ao registro do compromisso de compra e
venda no cartério de imoveis.”
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8. Ainda bem que o CC/2002, pelo menos, manteve a legislacao espe-
cial, inclusive a relativa ao parcelamento do solo urbano, motivo pelo
qual continuou em vigor a mencionada Lei 9.785/99 que consagrou o
ccv como titulo translativo da propriedade do imoével loteado, ao dar
nova redacao ao § 6° do art. 26 da Lei 6.766/79, conforme visto acima
(item n. 6).

A nova redacao pegou de surpresa os estudiosos da matéria, inclu-
sive, ao que parece, os setores ligados as relacdes publicas do sistema
cartorario. O fato é que o tema que parecia intocavel e que sempre
mofara, por anos, nos escaninhos do Congresso, converteu-se inespe-
radamente em lei.

Ao que me consta, varios Cartorios de Registro de Imoveis do Esta-
do de Sao Paulo aplicaram a lei normalmente, desde o inicio, ou seja,
registraram inimeros compromissos completando a transferéncia da
propriedade dos respectivos lotes.

Contudo, o Conselho Superior da Magistratura, nos anos de 2003
e 2004, passou a entender que o mencionado § 6°, do art. 26, da Lei
9.785/99 nao teria aplicacao nos casos de loteamentos comuns, mas
apenas nos de loteamentos promovidos pelo Poder Publico ou por enti-
dades delegadas (COABs, etc.).

Com isso, o alcance da lei inovadora foi drasticamente reduzido.

9. Inconformados com a interpretacao antissocial que foi dada ao dis-
positivo, escrevemos artigo de doutrina intitulado A dispensa de escri-
tura na venda de imével loteado. Critica da orientacdo do Conselho
Superior da Magistratura de Sdo Paulo — Revista do IASP, n. 20, julho-
-dezembro/2007, p. 150 e s.

Passam-se mais alguns anos, e com novas composicoes do colegia-
do, particularmente com os votos dos Des. Mauricio Vidigal e Maia da
Cunha, — AP. 0012161-30.2010 .8.26.0604, o CSM aceita as criticas e
muda de orientacao.

Com isso nao se conformou o Colégio Notarial de Sao Paulo, o
qual, como amicus curiae, pretendeu que o CSM voltasse a orientacao
anterior — recurso na Duvida de n° 9000012.75.2012.8.26.0506.

Mas nao teve éxito.

Muito pelo contrario, o atual Corregedor, Des. Hamilton Eliot
Ackel, ndao s6 manteve a nova orientacdo do Conselho, como, diante
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da relevancia do caso, decidiu em carater normativo e determinou a
publicacao da decisdo no DJE por trés vezes, em dias alternados, o que
se fez em 06, 08 e 12/05/2014.

10. Tao relevante é a decisdo da Egrégia Corregedoria que € preciso
divulga-la, pois a questdo ainda é pouco absorvida pela comunidade
juridica, motivo por que pedimos vénia para transcrever varios pontos
do parecer do Dr. Swarai Cervone de Oliveira, Juiz Assessor da Cor-
regedoria, parecer este adotado, por seus fundamentos, pelo Exmo.

Corregedor, a saber:

Pela leitura do art. 26, § 6°, percebe-se que nao
houve mencao do legislador a loteamentos popula-
res, tratando-se de norma genérica, aparentemen-
te dirigida ao registro da propriedade de qualquer
lote. A redacao é clara, sem ambiguidades, o que,
em tese, dispensaria maior esforco hermenéutico.

Tanto assim que sequer foi cogitada interpreta-
cao diversa pelos doutrinadores que comentaram
as inovacoes legislativas introduzidas pela Lei
n°9.785, de 29/01/1999, logo apds sua edicao.

MARCELO BERTHE, em artigo intitulado “As alte-
racoes das leis federais 6.015/73 e 6.766/79 e do
dec-lei federal 3.365/41. Algumas notas sobre os
reflexos no registro imobiliario”, comenta que o §
6°, do art. 26, envolve matéria de grande relevan-
cia, “porque se refere nao so as cessoes de posse,
mas também aos compromissos de compra e ven-
da em geral, tratados no art. 26 da lei 6.766/79,
bem como as respectivas cessdes e promessas de
cessao” (Revista de Direito Imobiliario n° 46, janei-
ro-junho de 1999, ano 22, p. 50).

JOAO BAPTISTA GALHARDO, apds transcrever o
teor do § 60 e consignar a validade dos compro-
missos de compra e venda, cessdes e promessas de
cessdo, como titulos para o registro da proprieda-
de, ressalva apenas que a validade limita-se a pri-
meira transferéncia, do loteador para o primeiro
adquirente, valendo transcrever:

“Esse paragrafo aplica-se uma Unica vez com refe-
réncia ao lote, ou seja, quando o dominio houver
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de ser transferido do loteador para o comprador”
(Aspectos registrarios da aplicacdo da lei federal
n°9.785, de 29.01.1999, in Revista de Direito Imo-
biliario no 46, janeiro-junho de 1999, ano 22, p.
38), sem qualquer alusdo ou restricao da aplicabi-
lidade do dispositivo a loteamentos populares.

Nesse contexto, respeitosamente, é possivel afir-
mar que a interpretacao restritiva acolhida por
este Colendo Conselho Superior da Magistratura
nao se coaduna com a literalidade do texto legal
e com a ideia inspiradora da norma acima men-
cionada.

Cumpre entao enfrentar a questao sob o enfoque
da interpretacao sistematica e teleolodgica.

Alega-se que o § 6°, do 26, deve ser interpretado
a luz dos §§ 3°, 4° e 5° do mesmo dispositivo, que
trata das cessoes de posse de parcelamentos popu-
lares, tratando-se de dispositivo voltado a realizar
uma funcao social em beneficio da populacdo de
baixa renda.

Ocorre que, salvo melhor juizo, a funcao social na
lei de parcelamento do solo nao se limita aos lote-
amentos populares, estendendo-se ao regramento
do tema em geral. Isso porque o parcelamento do
solo esta diretamente ligado ao crescimento das
cidades, a destinacao de areas para uso residen-
cial, comercial e industrial, e a criacao de areas
publicas como ruas e pracas, envolvendo o inte-
resse publico na organizacdo e aproveitamento
dos espacos, em beneficio da coletividade. Dai
afirmar-se que: “O registro predial, em matéria
de parcelamento do solo, nao atua tao-somente
como tabua da propriedade e de suas mutagoes.
Ele figura como instrumento de controle urbanis-
tico e protetivo-social” (BEATRIZ AUGUSTA PINHEI-
RO SAMBURGO, CLAUDIA HELENA TAMISO E JOSE
CARLOS DE FREITAS. Comentarios a Lei 9.785, de
29.01.1999, sobre as alteracoes introduzidas na Lei
6.766/79, in Revista de Direito Imobiliario n° 46,
janeiro-junho de 1999, ano 22, p. 11).

Nessa esteira, o argumento calcado na funcao so-
cial nao se afigura suficiente para limitar o alcan-
ce do § 6° aos lotes populares, haja vista que a
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funcao social refere-se a lei de parcelamento do
solo como um todo, nao se resumindo a proteger a
populacao de baixa renda:

“As leis sobre loteamento sao leis protetivas, de
ordem pUblica, com forte conteGdo social” (José
Osorio de Azevedo Junior, A dispensa de escritura
na venda de imdvel loteado. Critica da orientacao
do Conselho Superior da Magistratura de Sao Paulo.
In Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo.
Ano 10, n° 20, jul.-dez./2007, p. 161.

Por fim, cabe acrescentar um derradeiro argumen-
to de cunho interpretativo.

Aregra do art. 5°, da Lei de Introducao ao Cédigo
Civil, determina que, na aplicacao da lei, o juiz
deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum.

Ora, a simplificacdo da primeira transferéncia da
propriedade, do loteador ao adquirente, indepen-
dentemente da natureza do lote, acaba por facilitar
a insercao do bem no mercado, contribuindo para
a seguranca juridica e para a circulagao de rique-
za, coadunando-se como o0 bem comum e com o fim
social de zelar pela juridicidade do parcelamento.

11. E importante frisar que a interpretacdo do texto legal acatada de-
finitivamente pelo CSM beneficia enormemente a ambas as partes en-
volvidas no negocio imobiliario de compra de lote.

Os compradores, porque ficam dispensados dos Onus cartoriais e
despesas judiciais comuns, as quais surgem naturalmente em decor-
réncia do longo tempo verificado com os loteamentos, como mortes,
separacoes, inventarios, alvaras e até acoes de usucapiao.

Os loteadores também sao favorecidos, pois ficam dispensados de
cumprir a obrigacao de outorgar escritura a pessoas as vezes até de-
saparecidas e poder encerrar definitivamente o seu empreendimento.

A sociedade como um todo também é beneficiada, pois, como
acentuado na decisao, facilita a insercao do bem no mercado, contri-
buindo para a seguranca juridica e a circulacao da riqueza.

O Unico figurante que se sente prejudicado é o cartdrio, que fica
sem o privilégio de lavrar uma escritura reconhecidamente inécua e
dispensada agora por expressa disposicao legal.
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No caso, o Colégio Notarial nem foi parte no feito, nele tendo in-
gressado como amicus curiae, ou seja, amigo do tribunal, para auxiliar
na busca de um bom julgamento. Mas a realidade mostrou que se tratava
apenas da defesa de um mero interesse corporativo, um privilégio car-
torario, uma reserva de mercado para a prestacao de um servico inutil.

12. Para registrar o contrato com a quitacao, ou simplesmente averbar
a quitacdo se o contrato ja estiver registrado, o comprador podera
encontrar alguma dificuldade para exibir o instrumento de quitacao.

Se o contrato é de prazo muito extenso, o comprador pode ter
perdido recibos ou nao ter meios para localizar o vendedor, ou seus
sucessores.

A solucao esta no processo simples de justificacdo. Com a apre-
sentacao de alguns recibos de prestacdes ou de tributos e contas di-
versas, testemunhas informando a posse do comprador no imdvel e a
inexisténcia de qualquer acao por parte do vendedor, a procedéncia da
justificacdo sera fatal e a sentenca valera como a quitacao e sera le-
vada ao registro de imoveis para completar a aquisicdo da propriedade
do imével pelo comprador.

O loteador que desejar encerrar definitivamente o seu empreen-
dimento e formalizar a transmissao da propriedade dos lotes talvez
encontre dificuldade de ordem tributaria, uma vez que havera neces-
sidade de prova do pagamento do imposto de transmissao a cargo do
adquirente. De qualquer forma, a quitacao é ato unilateral e o credor
se desonera do seu dever emitindo a declaracao cabal de que recebeu
a totalidade do preco.

13. Como se sabe, na medida em que um privilégio se torna anacronico
e ilegitimo, seu titular apega-se a ele sem qualquer outra razdo a nao
ser o proprio privilégio. Ignora o interesse da coletividade, a ordem pu-
blica, os fins sociais da lei, os principios fundamentais da ordem econo-
mica. E inGtil esperar do titular de um privilégio, nessas circunstancias,
qualquer acado fundada em alguma racionalidade juridica.

Por isso, se faz necessario que tais privilégios sejam extirpados
coercitivamente, como fez o legislador ao editar a Lei 9.785/99 e intro-
duzir o § 6° ao art. 26 da Lei 6.766/79. E como fez o Senhor Corregedor
ao dar plena eficacia ao preceito e reconhecer a necessidade de sua
ampla divulgacao.
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14. Como se vé do historico ja mencionado, a evolucao do tema ocor-
reu sempre no sentido da desburocratizacao da aquisicdo imobiliaria,
mas desenvolveu-se de forma lentissima, pois as novidades surgiam
apos décadas e décadas.

Sempre se notou também a forte influéncia, seja na legislacao
seja na jurisprudéncia, do regime juridico do imovel loteado no do
imovel nao loteado.

Assim, por exemplo, a instituicao do direito real, a admissao do
instrumento particular, a exigéncia de outorga conjugal, a vedacao do
arrependimento, a adjudicacao compulsoria, etc.

15. Quanto ao futuro, é de se esperar que a evolucao continue no sen-
tido de facilitar o negdcio imobiliario e prestigiar o interesse da cole-
tividade.

No que diz respeito ao progresso na legislacao, nao se deve ser
otimista, pois 0 nosso Legislativo costuma manter a tradicao de favore-
cer interesses corporativos.

A Jurisprudéncia, embora lenta, como é de sua natureza, € mais
aberta e pode trilhar caminhos mais abertos.

Hoje, temos a Lei 6.766/79, art. 26, § 4°, com a redacao da Lei
9.785/99, cujo texto ja foi transcrito no item 6, que dispensa a es-
critura pUblica de venda e compra nos casos dos chamados imoveis
loteados.

E de se esperar que o proximo passo seja dado pelos tribunais
estendendo o preceito para qualquer tipo de imével.

Parece-me que essa questao do imodvel ser loteado, ou nao, é um
complicador inteiramente injustificavel.

Se a chamada escritura definitiva é inécua e inGtil para uma
hipotese, como ja se discutiu no direito brasileiro ad nauseam, nao
pode deixar de sé-lo também para a outra hipotese. As mesmas ra-
z0es de decidir e a mesma ratio legis estao presentes em ambas as
hipoteses.

Nesse ponto, merece respeitosa critica a decisao normativa retro
transcrita no ponto em que, numa interpretacao meramente literal,
entendeu que a escritura é dispensada apenas na primeira transferén-
cia da propriedade, do loteador ao adquirente.



Aquisicao da propriedade imobiliaria através
de compromisso de compra e venda 217

16. A meu ver, nada justifica tal restricao. Quase todo imdvel particular
urbano nao submetido a Lei de Incorporacdes originou-se de um lote-
amento.

Veja-se em Sao Paulo: seja nos bairros ricos, seja nos bairros po-
bres, a grande maioria dos imoveis originou-se de loteamentos. Nao se vé
razao logica para deixar de ser considerado loteado o imével adquirido
apenas porque houve a outorga e o registro de uma primeira escritura
de venda. Se uma gleba bruta foi loteada, as marcas fisicas e juridicas
permanecem indelevelmente nos novos imdveis até que a lei as altere.

E verdade que, ao dispensar a escritura, o § 4°, do art. 26, da
Lei 6.766/79 refere-se a titulo para o registro da propriedade do lote
adquirido.

Mas lote de qué? Evidentemente, lote de terreno. Lote ndo tem
significado prdprio. O importante é a realidade do terreno e ndo a sim-
ples expressao lote, que € um mero termo partitivo, que nao tem auto-
nomia, que apenas indica uma fracao de uma outra realidade que, no
caso, € o terreno.

Se no ccv de um terreno consistente em um lote esta, por disposi-
cao legal, dispensada a escritura definitiva, nao se vé razao logica para
nao dispensar a escritura quando outro e posterior ccv tenha por objeto
0 mesmo terreno.

Um terreno que foi adquirido inicialmente como um lote em um
dos renomados loteamentos de Sao Paulo continua com seu carisma ju-
ridico indefinidamente até que nova legislacdo urbanistica possa atin-
gi-lo. Continuara, por exemplo, tendo de respeitar indefinidamente os
onus relativos aos recuos, finalidade do uso, percentual de area cons-
truida e demais restricoes, como determina a prépria Lei do Parcela-
mento do Solo’.

Em tais circunstancias, ndo é razoavel considerar que o imovel,
como num passe de magica, deixou de ser considerado loteado sim-
plesmente porque foi outorgada a primeira escritura, ou porque foi
registrado o ccv com a prova de quitacao.

Se o novo proprietario tem de suportar os Onus e restricoes que
incidem sobre o imoével por forca da Lei 6.766/79, ele, proprietario,
também precisa gozar da vantagem, concedida por essa mesma lei,

7 Art. 45 - O loteador, ainda que ja tenha vendido todos os lotes, ou os vizinhos s&o partes legitimas para
promover acao destinada a impedir construcao em desacordo com restricdes legais ou contratuais.
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ao afastar a exigéncia da, com a devida vénia, famigerada escritura
definitiva.

17. Concluindo, espera-se, em relacdo a evolucao do tema, que surja
lei expressa estendendo o preceito do art. 26, § 6°, da Lei 6.766/79,
para qualquer tipo de imdvel.

Como também se espera que a jurisprudéncia caminhe no mesmo
sentido.

O eminente Ministro Ruy Rosado, ao tomar conhecimento da deci-
sao da Corregedoria de Sao Paulo, ponderou: “As boas teses terminam
vencendo.”

E verdade. Mas como demoram!



O conceito de fato do produto ou do servico
e sua (necessaria?) vinculacao a ocorréncia de
um perigo a seguranca do consumidor

Fabio Luis Castaldello
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

1. Introducao

Existe importante controvérsia sobre a caracterizacao, em tese,
do fato do produto ou do servico.

Tal controvérsia decorre do embate entre duas correntes inter-
pretativas dos comandos insertos na Secdo Il do Capitulo IV do CDC,
nominada “Da responsabilidade pelo fato do produto e do servico”,
sendo uma delas de feicao restritiva, pois vincula a caracterizacao
do fato do produto ou do servico obrigatoriamente a presenca de um
vicio de seguranca do produto ou do servico, que assim expde a risco
a seguranca pessoal e a incolumidade fisico-psiquica do consumidor, a
qual se contrapde a outra veia interpretativa de feicdo liberal, assim
rotulada porque admite a caracterizacao do fato do produto ou do
servico sempre que o consumidor sofrer qualquer prejuizo em razao
de um vicio qualquer do produto ou do servico — e nao necessaria-
mente um vicio de seguranca causador de risco ou perigo a sua inco-
lumidade ou seguranca —, que extrapole o valor do proprio produto
ou servico viciado.

O interesse pelo tema decorre da constatacao que, em nossa mis-
sdo diaria de julgar, ndo raro nos deparamos com questdes pontuais em
que o estudo da doutrina e jurisprudéncia nos revelou esse importante
ponto de controvérsia na conceituacao do fato do produto e do servico,
controvérsia que nao se trata de mera questao académica, mas, sim,
de discussao cuja solucao, neste ou naquele sentido, importa na pro-
ducao de efeitos praticos relevantes, como, por exemplo, a reducdo ou
ampliacdo do prazo prescricional da pretensao indenizatoéria deduzida
em juizo.
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2. Generalidades sobre o vicio do produto ou do servico,
uteis a compreensao do fato do produto ou do servico

Decorre da logica do tratamento dado a matéria pelo CDC que
pode haver produto ou servico viciado que nao dé causa a um fato do
produto ou do servico, mas ndo havera fato do produto ou do servico
sem um produto ou servico viciado.

0 termo vicio do produto ou do servico, tal como adotado no CDC,
corresponde a qualificacao juridica do vulgar defeito/problema do pro-
duto ou do servico. Produto viciado é o produto vulgarmente defei-
tuoso, ou seja, aquele que, no dia a dia, apresenta algum problema.
Humberto Theodoro Junior parece também entender o vicio do produto
ou do servico como o vulgar defeito quando assim se manifestou:

Ao fato do produto corresponde a obrigacao de in-
denizar perdas e danos (CDC, art. 12) e ao vicio ou
defeito do produto corresponde a obrigacao de re-
para-lo, em prazo determinado, com opg¢des para
o consumidor, caso ndo haja o reparo satisfatorio,
por (i) substituicao do produto; (ii) restituicao da
quantia paga, mais perdas e danos; ou (iii) abati-
mento proporcional do preco (CDC, art. 18, caput
e par. 1°) (2008, p. 435).

Ocorre que o CDC complica essa simples comparacao, tao Gtil a
compreensao do que seja um vicio, uma vez que parece dar qualifica-
cao juridica ao vulgar defeito na disciplina legal do fato do produto ou
do servico. Ou seja, defeito no CDC parece nao ser o defeito vulgar, do
cotidiano. Assim ocorre porque o termo defeito ndo é utilizado sequer
uma vez nos artigos que integram a Secao Il do Capitulo IV do CDC, in-
titulado “Da responsabilidade por vicio do produto e do servico”; con-
tudo, nos artigos que integram a Secéao Il do mesmo Capitulo IV do CDC,
que trata “Da responsabilidade pelo fato do produto ou do servico”,
vemos expressa referéncia ao termo defeito, além de encontrarmos
conceituacao legal de produtos e servicos defeituosos. E tal roupagem
legal dada ao termo defeito o vincula, especificamente, a ideia de se-
guranca, de dever de seguranca.

E por conta desse tratamento legal que, para alguns, falar em
defeito do produto ou do servico ndo € o mesmo que falar em vicio do
produto do servico. Assim entende Bruno Miragem:
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O defeito, como pressuposto da responsabilidade
pelo fato do produto ou do servico, é uma falha do
atendimento do dever de seguranca imputado aos
fornecedores de produtos e de servicos no merca-
do de consumo. Difere dos vicios, que represen-
tam a falha a um dever de adequacao, que se da
quando o produto ou servico ndo servem a finali-
dade que legitimamente deles sao esperados, pelo
comprometimento de sua qualidade ou quantidade
(2008, p. 267).

Interessante, para fazer contraponto, transcrever o entendimento
de Zelmo Denari a respeito dessa controvérsia, lembrando ser ele um
dos autores do projeto de lei que foi elaborado e que, submetido ao
Congresso Nacional, foi aprovado e convertido no CDC:

Existe uma tendéncia doutrinaria que se preocupa
em estabelecer uma dicotomia entre vicio de qua-
lidade e defeito. A nosso aviso, a dicotomia nao
existe, pois essas expressoes se implicam, recipro-
camente. Tanto posso aludir ao vicio de qualidade
como um defeito de um produto, como ao defei-
to como um vicio de qualidade do mesmo produto
(2001, p. 155).

Essa controvérsia sera novamente relembrada mais adiante, uma
vez relevante para a conceituacao de fato do produto ou do servico.
Por enquanto, foi necessaria sua referéncia para a conceituacao de
vicio do produto ou do servico. E, para o nosso desenvolvimento do
tema vicio do produto, repise-se, como salientamos alhures, o vicio
corresponde a nocao vulgar de defeito, enquanto problema, ndo ao
conceito juridico de defeito adotado por parte da doutrina em razao
da roupagem juridica que decorre de seu tratamento legal dispensado
na Secéo Il do Capitulo IV do CDC.

0 CDC nao anuncia um conceito de vicio do produto ou do servico.
Quando se vale da terminologia vicio do servico, assim o faz para atre-
lar a responsabilidade do fornecedor aos defeitos (sentido vulgar, e nao
juridico, conforme controvérsia retro anunciada) ou problemas do pro-
duto ou do servico. Contudo, dos artigos 12 e 20 do CDC se depreende
que os vicios sdo ocorréncias — problemas ou defeitos (sentido vulgar,
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e nao juridico, conforme controvérsia retro anunciada) — que tornam
o produto ou o servico improprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam ou lhes diminuam o valor.

De maneira geral, a doutrina identifica o vicio do produto do ser-
vico como o problema que desqualifica o produto ou o servico:

Vicio, por sua vez, é defeito menos grave, circuns-
crito ao produto ou servico em si; um defeito que
lhe é inerente ou intrinseco. E chamado de vicio
de adequacao porque apenas causa 0 mau funcio-
namento, utilizacdo ou fruicdo do produto ou do
servico; compromete sua prestabilidade (CAVALIE-
RI FILHO, 2012, p. 518).

E se distingue a figura do vicio do produto ou do servico da figura
do fato do produto ou do servico na medida em que, nos casos de vicio,
o prejuizo do consumidor se circunscreve as perdas relacionadas ao
proprio produto ou servico viciado, enquanto no fato do produto ou do
servico, aquele problema se manifesta de maneira mais importante,
provocando danos variados, nao so relacionados ao proprio produto vi-
ciado. Por exemplo, consumidor usou uma serra elétrica que apresenta
problema de qualidade que a torna imprestavel para o fim a que se
destina, prontamente desligando a maquina, sem qualquer outra con-
sequéncia, importa no reconhecimento de vicio do produto; acaso esta
mesma serra elétrica, uma vez utilizada, além de imprestavel, venha
provocar lesdo corporal aquele que a maneja, importa no reconheci-
mento de fato do produto.

Nos casos de vicio do produto, o CDC garante ao consumidor, nos
termos dos incisos I, Il e lll do par. 1° do seu art. 18, alternativamente,
a sua escolha, a substituicdo do produto por outro da mesma espécie,
em perfeitas condicdes de uso; a restituicao imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;
e o0 abatimento proporcional do preco. Ja nos casos de vicio de quanti-
dade, o CDC garante ao consumidor, nos termos dos incisos I, II, lll e IV
do seu art. 19, alternativamente, a sua escolha, o abatimento propor-
cional do preco; a complementacao do peso ou medida; a substituicao
do produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, sem os alu-
didos vicios, e a restituicdo imediata da quantia paga monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos.
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E nos casos de vicio do servico, o CDC garante ao consumidor,
nos termos dos incisos I, Il e Ill do seu art. 20, alternativamente, a
sua escolha, a reexecucao dos servicos, sem custo adicional e quando
cabivel; a restituicdo imediata da quantia paga monetariamente atu-
alizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos, e o abatimento
proporcional do preco.

Muito se poderia ainda falar de vicio do produto, contudo, para
cumprir nossos objetivos neste trabalho, esclarecemos, mais uma vez,
que nos atentamos apenas aos aspectos basicos do vicio para uma me-
lhor compreensao da figura do fato do produto e do servico.

Encerramos esta singela caracterizacao do vicio do produto ou do
servico advertindo que o direito de o consumidor reclamar pelos vicios
se sujeita aos prazos decadenciais do art. 26 do CDC, e nao ao prazo
prescricional do art. 27 do mesmo cddigo, o qual, como ja salientamos
alhures, tem aplicacao restrita as pretensoes relacionadas aos prejui-
zos decorrentes de fato do produto ou do servico.

3. Fato do produto ou do servico

Partindo do conceito de vicio do produto ou do servico, adicionan-
do-se a ocorréncia de um dano que vai além da perda que atinge o pro-
prio produto ou servico viciado e ofende o patriménio do consumidor
ou sua propria incolumidade, chega-se a ideia basica da figura juridica
do fato do produto ou do servico.

Dessa singela conclusdo é que nos atrevemos a conceituar o fato
do produto ou do servico como a ocorréncia de um evento danoso ao
consumidor decorrente de um vicio do produto ou do servico.

Para nos, o fato do produto ou do servico é o evento danoso como
um todo, ou seja, vicio/defeito/problema mais dano, ndo sé o vicio/
defeito/problema qualificado, causa de dano, tampouco s6 o dano, ou
seja, fato como sindnimo do dano. “O fato € o evento danoso externo
gerado pelo produto em prejuizo do consumidor ou de terceiro que ve-
nha utiliza-lo ou consumi-lo” (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 435).

Tal como na disciplina do vicio, o CDC nao anuncia um conceito de
fato do produto ou do servico. Quando se vale da terminologia fato do
servico, assim o faz, em uma Unica oportunidade, ao nominar a Secao
Il do Capitulo IV, para atrelar a responsabilidade do fornecedor aos de-
feitos do produto ou do servico.
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Observa-se que nos artigos que integram a Secéo Il do Capitulo IV
do CDC, nominada “Da responsabilidade pelo fato do produto e do ser-
vico” ndo ha qualquer mencao ao termo “fato do servico”. Este, como
salientado alhures, sé é lido no proprio titulo da secao.

E também, nesses mesmos artigos da Secdo Il do Capitulo IV do
CDC, que tratam “Da responsabilidade pelo fato do produto e do servi-
¢o0”, ndo ha sequer uma mencao ao termo “vicio”. Sempre que se faz
referéncia a um problema do produto ou do servico, problema este que
nos remete aquela ideia singela de vicio do produto, o CDC se vale dos
termos “defeito” e “defeituoso”.

Dai surge a controvérsia sobre o conceito de fato do servico.

Cumpre-nos, neste ponto, reintroduzir a discussao ja aventada em
linhas anteriores, sobre a vinculacdo do termo defeito a figura do fato
do produto e do servico, dissociado da figura do vicio, e ainda aprofun-
da-la, uma vez que, para alguns, o defeito se relaciona necessariamen-
te a um vicio/problema de seguranca, restringindo assim o conceito
de defeito, e, consequentemente, de fato do produto ou do servico,
as ocorréncias comprometedoras da seguranca pessoal do consumidor:

O defeito, como pressuposto da responsabilidade
pelo fato do produto ou do servico, é uma falha do
atendimento do dever de seguranca imputado aos
fornecedores de produtos e servicos no mercado
de consumo (MIRAGEM, 2008, p. 267).

Relembre-se que em doutrina o fato do produto ou
do servico é chamado de defeito de seguranca e o
vicio é chamado de vicio de adequacao [...] (CAVA-
LIERI FILHO, 2012, p. 543).

Julgado do Superior Tribunal de Justica também apresenta-se nes-
se sentido, conforme trecho do voto proferido pela Ministra Nancy An-
drighi no julgamento do Recurso Especial n. 967.623:

Partindo da classificacao utilizada pelo CDC, um
produto ou servico apresentara vicio de adequacao
sempre que nao corresponder a legitima expecta-
tiva do consumidor quanto a sua utilizacao ou frui-
cao, ou seja, quando a desconformidade do produ-
to ou do servico comprometer a sua prestabilidade
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ou servibilidade. Outrossim, um produto ou servico
apresentara defeito de seguranca quando, além de
nao corresponder a expectativa do consumidor, sua
utilizagao ou fruicao for capaz de adicionar riscos
a sua incolumidade ou de terceiros. Em outras pa-
lavras, a inseguranca é um vicio de qualidade ou,
para manter a terminologia do CDC, um defeito,
que se agrega ao produto ou servico como um novo
elemento de desvalia.

Cumpre anotar que, de maneira geral, tal como se depreende do
comando judicial retro, quando se fala em falha do dever de seguran-
ca, inseguranca, risco a seguranca do consumidor, traduz-se a ideia de
risco a saude do consumidor:

Ja na responsabilidade pelo fato do produto ou do
servico, o vicio extrapola a esfera da coisa e atinge
a incolumidade fisica ou psiquica da pessoa. A im-
propriedade do produto ou servico atinge a pessoa,
resultando no dever de reparacao por danos mo-
rais, a saude, a vida, a imagem ou ainda reparacao
de danos estéticos (SAMPAIO, 2013, p. 43).

A responsabilidade do fornecedor tratada na pre-
sente secdo estd intimamente ligada a anomalias
que afetam a funcionalidade do produto ou do
servico — integridade econémica —, diferente-
mente da responsabilidade pelo fato, que envolve
a potencialidade danosa a salde e a seguranca do
consumidor — integridade fisico-psiquica (DIAS,
2013, p. 59).

Tal como ja afirmamos linhas atras, essa vinculacao do termo de-
feito, exclusivamente, a figura do fato do produto e do servico, disso-
ciado da figura do vicio, ocorre porque o termo defeito nao é utilizado
sequer uma vez nos artigos que integram a Secao Il do Capitulo IV do
CDC, intitulado “Da responsabilidade por vicio do produto e do servi-
¢o0”; contudo, nos artigos que integram a Secao Il do mesmo Capitulo
IV do CDC, que trata “Da responsabilidade pelo fato do produto ou do
servico”, vemos expressa referéncia ao termo defeito, além de encon-
trarmos conceituacao legal de produtos e servicos defeituosos.
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Por isso fizemos referéncia, em mais de uma ocasiao, a existéncia
de um conceito legal de defeito, que difere da ideia vulgar de defeito
enquanto mero problema ou vicio de um produto ou servico. A questao
que se coloca é saber se, realmente, este conceito juridico de defeito
altera a ideia vulgar de defeito enquanto problema qualquer ou vicio,
e se, dando qualificacao diferenciada, o conceito de defeito passa a
contemplar somente os problemas relacionados a seguranca.

Diz o “caput” do artigo 12 do CDC que os fornecedores de pro-
dutos respondem pelos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricacao, construcdo, montagem, formulas,
manipulacao, apresentacao ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informacoes insuficientes ou inadequadas sobre sua uti-
lizagao e riscos, enquanto o “caput” do artigo 14 diz que os fornecedo-
res de servicos respondem pelos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestacao dos servicos, bem como por informagées
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos. Da leitura iso-
lada desses dispositivos legais resta impossivel e mesmo impensavel
querer dar ao termo “defeitos” acepc¢ao distinta daquela que identifica
o defeito como um problema qualquer, um vicio. Muito menos se conse-
gue, logicamente, vincular o termo defeito a um problema relacionado
a seguranca pessoal do consumidor.

Ocorre que, parece-nos, para os que a defendem a vinculacao
do conceito de defeito a ideia de problema relacionado a seguranca
do consumidor, tal vinculacao decorre do disposto tanto no par. 1° do
mesmo referido artigo 12 do CDC, como do disposto no par. 10 do re-
ferido artigo 14 do CDC. Autorizada doutrina, contudo, esclarece que
tal vinculacao se da em razao de o CDC se inspirar na Diretiva europeia
sobre responsabilidade civil pelo fato do produto, de 1985 (MIRAGEM,
2008, p. 266).

Segundo o par. 1° do artigo 12 do CDC e seus respectivos incisos,
o produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele le-
gitimamente se espera, levando-se em consideracédo as circunstancias
relevantes, entre as quais sua apresentacao, o uso e os riscos que ra-
zoavelmente dele se esperam, e a época em que foi colocado em cir-
culacado. E nos termos do par. 1° do art. 14 do CDC e seus respectivos
incisos, o servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que
o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracao as cir-
cunstancias relevantes, entre as quais, o0 modo de seu fornecimento,
o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam, e a época
em que foi fornecido.
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A questao que se coloca, entao, é a seguinte: somente em razao
de os paragrafos primeiros dos artigos 12 e 14 do CDC anunciarem que
o produto ou servico é defeituoso quando nao oferece a seguranca que
dele legitimamente se espera, pode-se afirmar que tais dispositivos
legais qualificam o termo defeito lancado no “caput” dos referidos ar-
tigos para restringi-lo a ideia de defeito de seguranca? E mais, se assim
operou-se, essa ideia de defeito de seguranca é limitada a ideia de
seguranca pessoal, assim entendida aquela que tutela a integridade
corporal do consumidor?

Doutrina de Farias, Rosenvald e Braga Netto justifica nossas inda-
gacoes:

Na doutrina, o vocabulo defeito é usado, muitas
vezes, como sinénimo de fato do produto ou servi-
¢o, ou acidente de consumo. Nesse contexto, ha,
no vicio, prejuizos apenas econdémicos, que tornam
os produtos e servicos impréprios ou inadequados.
0 vicio desvaloriza os produtos ou servicos ou re-
duz sua utilidade. Pode estar relacionado a quali-
dade ou quantidade. Ja no fato — que alguns cha-
mam “defeito” — ao contrario, ha danos pessoais,
fisicos ou morais (2015b, p. 667).

Mas como ja referido anteriormente, essa corrente interpretativa
mais restritiva, que vincula o conceito de fato do produto ou do servico
ao conceito de defeito relacionado a falta de seguranca do produto e
do servico, nos termos retro anunciados, nao reina absoluta; ha tam-
bém corrente interpretativa distinta, nao restritiva.

Para esse entendimento nao restritivo, ha fato do produto ou do
servico sempre que, em razao de um defeito qualquer, assim enten-
dido com um problema ou vicio qualquer, o consumidor experimentar
prejuizo que extrapole as perdas relacionadas ao proprio produto ou
servico viciado. O fato do produto ou do servico caracteriza-se com a
ocorréncia de um vicio do produto mais o evento danoso que extrapola
as perdas relacionadas ao proprio produto ou servico viciado, pouco
importando que o vicio em questao se relacione a falta de seguranca.

Como ja nos referimos em passagem pretérita, Zelmo Denari, um
dos autores do projeto de lei que foi elaborado e que, submetido ao
Congresso Nacional, foi aprovado e convertido no CDC, nao promove
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tal distincao entre vicio e defeito. Para ele, o defeito referido na Secao
Il do Capitulo IV do CDC, que trata “Da responsabilidade pelo fato do
produto e do servico”, nao passa de vicio de qualidade ou adequacao
que adiciona riscos a integridade fisica do consumidor. Pertinente a
transcricao de seu completo entendimento sobre o tema:

Existe uma tendéncia doutrinaria que se preocupa
em estabelecer uma dicotomia entre vicio de qua-
lidade e defeito. A nosso aviso, a dicotomia nao
existe, pois essas expressoes se implicam, recipro-
camente. Tanto posso aludir ao vicio de qualida-
de como defeito de um produto, como ao defeito
como um vicio de qualidade do mesmo produto.

Entende-se por defeito ou vicio de qualidade a qua-
lificacao de desvalor atribuida a um produto ou ser-
vico por nao corresponder a legitima expectativa do
consumidor, quanto a sua utilizacao ou fruicao (fal-
ta de adequacao), bem como por adicionar riscos
a integridade fisica (periculosidade) ou patrimonial
(inseguranca) do consumidor ou terceiros.

Partindo desse conceito, um produto ou servico é
defeituoso quando nédo corresponde a legitima ex-
pectativa do consumidor a respeito de sua utiliza-
cao ou fruicao, vale dizer, quando a desconformi-
dade do produto ou do servico compromete a sua
prestabilidade ou servibilidade. Nesta hipotese,
podemos aludir a um vicio ou defeito de adequa-
¢ao do produto ou do servico.

Por outro lado, um produto ou servico é defeitu-
0so, da mesma sorte, quando sua utilizacao ou
fruicdo é capaz de adicionar riscos a seguranca do
consumidor ou de terceiros. Nesta hipotese, pode-
mos aludir a um vicio ou defeito de seguranca do
produto ou do servico.

0O Codigo de Defesa do Consumidor se ocupa dos
vicios de adequacao em sua Secao lll, disciplinando
nos arts. 18 a 25 a responsabilidade por vicios, e
dos vicios de seguranca em sua Secao Il, arts. 12 a
17, sob a rubrica “Da responsabilidade pelo Fato
do Produto e do Servico”.

Para bem explicitar a distincao entre os dois mo-
delos de defeito e responsabilidade, podemos
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considerar as seguintes situacdes juridicas: a) um
produto ou servico pode ser defeituoso sem ser in-
seguro; b) um produto ou servico pode ser defeituo-
S0, e a0 mesmo tempo, inseguro (2001, p. 155-156).

Depreende-se de tal explanacao que nao haveria de se pensar,
necessariamente, em defeito como sindnimo de risco a seguranca do
consumidor. Defeito seria um vicio, um problema na linguagem cotidia-
na. Seria um defeito/vicio/problema de seguranca se ele, efetivamen-
te, oferecesse risco a incolumidade do consumidor, o que nem sempre
ocorre no mundo dos fatos.

De mesmo entendimento compartilha Luis Anténio Rizzatto Nunes:

Temos, entao, que o vicio pertence ao proprio pro-
duto ou servico, jamais atingindo a pessoa do con-
sumidor ou outros bens seus. O defeito vai além do
produto ou do servico para atingir o consumidor
em seu patrimonio juridico, seja moral e/ou mate-
rial (2007, p. 183-184).

Trecho do voto proferido pelo Ministro Luis Felipe Salomao no jul-
gamento do REsp n°® 1.276.311-RS pela 42 Turma do Superior Tribunal de
Justica, ocorrido aos 20 de setembro de 2011, indica a existéncia de
entendimento jurisprudencial nesse mesmo sentido:

Assim, o defeito do servico que deu causa a ne-
gativacao indevida do nome do consumidor, ato
ilicito que caracteriza, também, infracdo adminis-
trativa (art. 56 do CDC c/c o art. 13, inc. XllI, do
Decreto 2.181/1997) e ilicito penal (arts. 72 e 73
do CDC), gerando direito a indenizacao por danos
morais (REsp 1062336/RS, Rel. Ministra NANCY AN-
DRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado em 10/12/2008,
DJe 12/05/2009), ndo se confunde com o fato do
servico, que pressupde um risco a seguranca do
consumidor, e cujo prazo prescricional é definido
no art. 27 do CDC (grifos nossos).

Cumpre-nos esclarecer que essa controvérsia tem efeitos praticos
importantes. Se adotada a interpretacédo que vincula o termo defeito a
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inseguranca do produto ou do servico, so havera fato do produto ou do
servico em casos especificos, em que o prejuizo do consumidor resultar
de tal inseguranca, inseguranca esta que se refere exclusivamente a
riscos a salde e a incolumidade fisico-psiquica. Por outro lado, sem
que se adote tal interpretacdo vinculante de conceitos, havera fato
do produto ou do servico em maior nimero de casos, afinal, nem todo
prejuizo do consumidor decorre de um defeito de seguranca. E assim,
a observancia do prazo prescricional do art. 27 do CDC estara ou nao
atrelada a ocorréncia de um prejuizo relacionado a seguranca do con-
sumidor. Nesse sentido a adverténcia restritiva de CAHALI:

Extrai-se da intencao normativa que referido art.
27 cuida somente das hipéteses em que estao pre-
sentes vicios de qualidade do produto por insegu-
ranca, ou seja, casos em que o produto traz um
vicio intrinseco que potencializa um acidente de
consumo, sujeitando-se o consumidor a um perigo
iminente (2008, p. 233).

Nosso entendimento, na esteira das licoes de Zelmo Denari e Luiz
Antonio Rizzatto Nunes retro transcritas, é de que, nada obstante se
use apenas o termo defeito nos artigos relacionados a disciplina do fato
do produto ou do servico, tal circunstancia nao importa em reconhecer
que, para ocorréncia de um fato do produto ou do servico, o problema
que deu causa ao prejuizo do consumidor necessariamente deva refe-
rir-se a um problema de seguranca, uma falha no dever de seguranca, e
muito menos, de maneira ainda mais restritiva, referir-se a um proble-
ma de seguranca pessoal do consumidor, de risco a sua incolumidade,
a sua saude.

Para nos, o par. 1° do art. 12 e o par. 10 do art. 14 do CDC, ao
anunciarem que um produto ou servico é defeituoso quando nado ofe-
rece a seguranca que dele legitimamente se espera, nao restringiram
o conceito de defeito aos casos de inseguranca; pelo contrario, acres-
centaram a ideia vulgar de defeito, enquanto mero problema, que sem
davida nenhuma foi a empregada nas cabecas dos referidos artigos, o
conceito de defeito ou problema de inseguranca. Antes de restringir
conceito, entendemos que referidos paragrafos ampliaram o conceito
de defeito.

Nada impede que se utilize o termo defeito para expressar que
aquele problema que deu causa a um prejuizo se trata de um vicio
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qualificado pela inseguranca, um vicio que exp0ds ao risco a incolumi-
dade do consumidor, desde que nao se restrinja o reconhecimento de
ocorréncia de um fato do produto ou do servico as situacbes em que
se constate um vicio de seguranca. O fato do produto ou do servico
contempla também ocorréncias danosas que nada tém a ver com risco
a seguranca de consumidor.

Nao é demais transcrever o entendimento de Rizzatto Nunes:

Temos, entdo, que o vicio pertence ao proprio pro-
duto ou servico, jamais atingindo a pessoa do con-
sumidor ou outros bens seus. O defeito vai além do
produto ou do servico para atingir o consumidor
em seu patrimonio juridico, seja moral e/ou mate-
rial (2007, p. 183-184).

Trecho do voto proferido pelo Ministro Ricardo Villas Boas Cueva
no julgamento do REsp n° 1.176.323-SP, pela 3% Turma do Superior Tri-
bunal de Justica, ocorrido aos 3 de marco de 2015, indica a existéncia
de entendimento jurisprudencial nesse mesmo sentido:

Ressalte-se que, nao obstante o § 1° do art. 12 do
CDC preconizar que produto defeituoso é aquele
desprovido de seguranca, doutrina e jurisprudén-
cia convergem quanto a compreensdo de que o
defeito é um vicio grave e causador de danos ao
patrimonio juridico ou moral.

Trabalhemos com um exemplo corriqueiro, de indevida inscricao
de dados do consumidor em cadastros de inadimplentes, a popularmen-
te conhecida “negativacao” indevida, primeiro enfrentando o tema
como aqueles que vinculam o fato do servico ao defeito de seguranca,
e depois como aqueles que assim nao o fazem, por reconhecer que o
defeito nao se refere necessariamente a problema de inseguranca.

No primeiro caso, Maria é correntista do Banco A, o qual, por falha
de seus prepostos, indevidamente promove a “negativacao” dos dados
daquela, provocando-lhe assim danos morais indenizaveis. Se adotado
o entendimento de que sé ha fato do produto ou do servico nos casos
em que ha ofensa a seguranca do consumidor, a toda evidéncia, o caso
concreto nao se amolda a figura do fato do produto ou do servico.
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Insustentavel que a “negativacao” indevida pds em risco a seguranca
da consumidora. E a consequéncia dessa conclusao causa perplexidade,
pois, no caso, nao se trata de mero vicio do produto ou do servico — afi-
nal, sobreveio prejuizo a consumidora nao relacionado estritamente ao
produto ou servico viciado —, e nao sendo caso de fato do produto ou
do servico, nada obstante ocorrido o prejuizo no desenvolver de uma
relacao consumerista, o tratamento legal deste evento danoso estaria
fora do CDC. Sequer o prazo prescricional a ser observado seria aquele
do art. 27 do CDC, afinal, este so se aplica aos casos de fato do produto
ou do servico.

Ja em nosso segundo caso hipotético, a situacdo fatica € idéntica
a retro referida, contudo, a analise do caso se da de acordo com o en-
tendimento de que o defeito nao se refere necessariamente a proble-
ma de inseguranca. Segundo tal vertente de pensamento, nao ha duvi-
da alguma que o caso concreto se amolda a figura do fato do produto
ou do servico. Com ou sem risco a seguranca da consumidora, o defeito
na prestacao do servico do banco causou-lhe um prejuizo nao relacio-
nado estritamente ao servico viciado, circunstancia bastante para a
caracterizacao do fato do produto ou do servico. Sendo assim, todo o
tratamento legal do caso se daria pelo CDC.

Pensemos agora noutra situacdo, também corriqueira e relaciona-
da a “negativacao” indevida, seguindo-se a analise dos casos tal como
anteriormente proposta. Maria ndo é cliente do Banco A, mas este, sem
qualquer razao, promove a “negativacao” daquela, causando-lhe dano
moral indenizavel.

Analisando o caso sob a ética do entendimento de que so6 ha fato do
produto ou do servico quando o defeito importa em risco a seguranca,
restaria até mesmo impossivel aplicar ao caso o CDC. A toda evidéncia,
a “negativacdo” indevida ndo importa em ofensa a seguranca de Maria,
de modo que nao haveria, no caso, fato do produto ou do servico. Maria
nao é cliente do Banco A, portanto, entre eles ndo ha relagao consu-
merista. Maria nao pode ser considerada consumidora equiparada, nos
termos do art. 17 do CDC, afinal, nao é caso de fato do produto ou do
servico. Sem dlvida, tal conclusao causa perplexidade e nos faz refletir
se, realmente, é sustentavel o entendimento de que so6 ha fato do pro-
duto ou do servico em casos de risco a seguranca do consumidor.

Ja se analisando o caso sob a otica de que o fato do produto ou
do servico se caracteriza sempre que de um vicio do produto ou do
servico decorrer um dano ao consumidor nao relacionado estritamente
ao produto ou servico viciado, aplica-se perfeitamente ao caso o CDC
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em sua inteireza, uma vez que Maria, mesmo sem previamente manter
vinculo consumerista com o Banco A, é equiparada a consumidora nos
termos do art. 17 do CDC.

Como visto, vincular o conceito de fato do produto ou do servico
a ocorréncia de um defeito que coloca em risco a seguranca do consu-
midor é expediente que restringe, demais, o ambito de aplicacdo das
normas do CDC a situacdes faticas que, sem dlivida, merecem o trata-
mento protetivo da legislacao consumerista.

Alternativa viavel para amenizar o rigor daquele entendimento
mais restritivo seria considerar que a seguranca tutelada nao se rela-
ciona exclusivamente a salde do consumidor, a sua incolumidade fi-
sico-psiquica, para assim adotar-se um conceito amplo de seguranca
do consumidor, para albergar, p. ex., a seguranca patrimonial, o que
autorizaria assim o reconhecimento de fato do produto ou do servico
nas ocorréncias retro exemplificadas. Contudo, parece-nos que tal ex-
pediente importa em flagrante contrariedade das ideias daqueles que
pregam a vinculacdo do fato do produto ou do servico a ocorréncia de
risco a seguranca do consumidor, uma vez que toda a estruturacdo de
tal entendimento repousa na premissa que a inseguranca expoe a risco
somente a incolumidade fisico-psiquica do consumidor. Fosse assim, na
pratica, nao haveria razao para tanto se escrever e argumentar a fim
de convencer que o defeito ndo é o mesmo que vicio.

Ou ainda, na tentativa de suavizar o rigor daquele entendimento
mais restritivo, reconhecer que em todo caso de ocorréncia de dano
moral indenizavel se faz presente o defeito de seguranca, por se enten-
der que todo dano moral indenizavel encerra em si um dano a incolu-
midade psiquica do consumidor. Tal expediente, contudo, nao evitaria
a perplexidade advinda de situacdes que envolvem prejuizos de cunho
exclusivamente materiais. Para constatacao da veracidade de tal afir-
macao, basta nos valermos de casos hipotéticos semelhantes aqueles
retro analisados, desconsiderando ocorréncia de prejuizo imaterial e
contemplando ocorréncia de prejuizos exclusivamente materiais.

4. Conclusao

Exposicao de doutrina e de casos concretos julgados pelos tribu-
nais patrios demonstrou a existéncia de duas correntes interpretativas
da disciplina do fato do produto ou do servico no CDC, uma que vincula
a sua caracterizacao exclusivamente aos casos de perigo a salde e



234 Fabio Luis Castaldello

incolumidade fisica ou psiquica do consumidor, em contraposicao a ou-
tra que admite sua caracterizacao sempre que o consumidor suportar
qualquer prejuizo que extrapole o proprio valor ou utilidade do produto
ou servico viciado.

Esperamos haver apresentado argumentos suficientes para con-
vencimento de que o direito positivo patrio ndo da guarida a corrente
interpretativa mais restritiva, que vincula a sua caracterizacao exclusi-
vamente aos casos de perigo a saude e incolumidade fisica ou psiquica
do consumidor, bem como para demonstrar que a corrente interpreta-
tiva nao restritiva, que admite sua caracterizacao sempre que o con-
sumidor suportar qualquer prejuizo que extrapole o proprio valor ou
utilidade do produto ou servico viciado, é a que melhor atende melhor
tutela os interesses dos consumidores.
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O caso fortuito e a nao incidéncia do dever
de indenizar nas relacées de consumo
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“Viver é muito perigoso: sempre acaba em morte.”
(Guimaraes Rosa, Grande Sertao: veredas)

Sumario: Introducdo. 1. O nexo causal como elemento de fixa-
cdo do dever de indenizar. 2. Critica a nomenclatura “hipoteses ex-
cludentes de responsabilidade civil” (a proposta de substituicao por
“hipoteses de nao incidéncia do dever de indenizar”). 3. A auséncia de
indicacdo de caso fortuito como hipdtese de nao incidéncia de respon-
sabilidade civil nos artigos 12 e 14, §§ 3°, do CDC e suas consequéncias.
4. O caso fortuito: a delimitac@o do seu alcance e a inversao ope legis
do 6nus da prova. Proposicdes conclusivas. Referéncias bibliograficas.

Introducao

Entre os temas que maior interesse despertam aos estudiosos da
responsabilidade civil, certamente o nexo causal ocupa um papel de
destaque. Estabelecer com a necessaria seguranca a relacdo causal que
deve ser verificada entre o dano suportado pela vitima e a conduta
comissiva ou omissiva do agente causador desafia a reflexao de juristas
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Magistratura (EPM). Professor titular de Direito Civil da Faculdade de Direito de Sorocaba. Professor
dos cursos de especializacao em Direito do Consumidor, Direito Civil e Direito Processual Civil da
EPM. Coordenador dos cursos de especializacdo em Direito Civil e Direito do Consumidor da EPM/
Sorocaba. Palestrante na PUC/SP-COGEAE, EPM e FDSBC. Professor assistente ao Professor Doutor
Renan Lotufo nos cursos de Mestrado e Doutorado em Direito Civil na PUC/SP (2011/2012). Coorde-
nador e autor de obras e artigos juridicos.
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ao longo dos séculos. O nexo de causalidade, como cedico, notadamen-
te em um ambiente marcado pela responsabilidade civil sem culpa (a
objetivacao da responsabilidade civil propria das relacoées de consumo,
entre outros ambientes) ndo € o Unico fator de vinculacao pela ordem
juridica do agente aquele que suporta a lesao a ser reparada. Basta re-
cordar, por exemplo, as hipoteses de responsabilidade civil por fato de
terceiro e por fato da coisa, ainda no ambiente da responsabilidade civil
subjetiva no regime do Cédigo Civil de 1916, situacdes nas quais nao se
observa um nexo de causalidade propriamente dito, mas, sim, um cha-
mado nexo de imputacdo delineado pela propria ordem juridica (e nao
pela causalidade natural), com o que se satisfaz a ciéncia do Direito.

O objetivo da reflexao é revolver alguns temas analisados em ar-
tigo de nossa autoria escrito que versou a respeito das hipoteses de
nao incidéncia do dever de indenizar no Direito Publico?. Naquele mo-
mento, a questdo foi analisada sob a otica da responsabilidade civil
do Estado propriamente dita e as suas hipoteses de nao incidéncia. Ao
ensejo, consignamos o agradecimento pela gentil acolhida da esséncia
das ideias naquele momento sustentadas e examinadas nos textos dos
ilustres magistrados Adriana Tayano Fanton Furukawa, no seu artigo
intitulado “Responsabilidade civil contratual no transporte aéreo: hi-
poteses de nao incidéncia a luz do Codigo de Defesa do Consumidor”
e por Danilo Fadel de Castro, no seu trabalho “A nao incidéncia da
responsabilidade civil médica e o CDC”, ambos constantes desta obra
coletiva que vem a puUblico nos vinte e cinco anos de vigéncia do Caodigo
de Defesa do Consumidor. A proficua reflexao com os colegas a respeito
do fendmeno da nao incidéncia da responsabilidade civil no plano do
CDC fez revelar a conveniéncia de agora trilhar, uma vez mais, os pas-
sos antes iniciados. No presente ensaio, contudo, o foco de nossa abor-
dagem é distinto: partindo de uma mesma fundamentacao dogmatica,
a perspectiva que se pretende estabelecer é no sentido de observar em
que medida as hipoteses de nao incidéncia do dever de indenizar agem
especificamente nas relacdes de consumo, designadamente a luz de
uma contemporanea compreensao jurisprudencial e doutrinaria do que
se estabelece entre os chamados casos fortuito interno e externo, bem
como refletir a respeito da chamada inversao legal do 6nus da prova.

2 Para a analise em maior profundida dos temas ora apresentados, ver: GUERRA, Alexandre Dartanhan
de Mello. Hipdteses de nao-incidéncia da responsabilidade civil do Estado. In: GUERRA, Alexandre
Dartanhan de Mello; PIRES, Luis Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (Coord.). Responsabilidade
civil do Estado: desafios contemporaneos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 295-339.
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Em um primeiro momento, analisaremos o nexo causal como um ele-
mento de fixacdo do dever de indenizar. Ao depois, passaremos a critica
da consagrada nomenclatura “hipoteses excludentes de responsabilidade
civil”, no que particularmente se propde a substituicdo por “hipdteses de
nado incidéncia do dever de indenizar”, a qual nos parece afigurar cien-
tificamente mais apropriada. Na sequéncia, trataremos especificamente
do caso fortuito como uma dentre as hipoteses de nao incidéncia da obri-
gacao de indenizar, passando pela consequéncia juridica (se houver) da
inexisténcia de indicacdo expressa do caso fortuito/forca maior do rol
previsto nos paragrafos 3° dos artigos 12 (responsabilidade pelo fato do
produto) e 14 do CDC (responsabilidade pelo fato do servico), com final
reflexao a respeito da chamada inversao ope legis do onus da prova.

1. O nexo causal como elemento de fixacdo do dever de indenizar

0 Codigo de Defesa do Consumidor, exceto na hipotese de respon-
sabilidade civil dos profissionais liberais prevista no paragrafo 4° do seu
artigo 14, adota um sistema de objetivacao da responsabilidade civil.
Vale dizer, a fixacao do dever de indenizar em tais relacdes juridicas in-
depende da prova de dolo ou de culpa por parte do agente causador do
dano ou por ele responsavel. A responsabilidade civil sem culpa, alias, é
também admitida em outras situacdes de nosso sistema juridico, como
se vé, por exemplo, em se tratando de responsabilidade civil do Estado
(a teor do que estabelece a Constituicao Federal de 1988 no seu artigo
37, § 6°, que adota a teoria do risco administrativo), ou nas situacoes
previstas no paragrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil (clausula
geral de responsabilidade civil por risco da atividade), assim como no
artigo 931 do mesmo diploma, segundo o qual “ressalvados outros ca-
sos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as empresas
respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos
produtos postos em circulacao”.

Particularmente nas relacdes de consumo, a objetivacao da res-
ponsabilidade civil ganha contornos proprios. Deriva em especial da
teoria do risco da atividade do fornecedor. Como anotam Francisco
Eduardo Loureiro e Hamid Charaf Bdine Junior?, a empresa que na sua

3 LOUREIRO, Francisco Eduardo Loureiro; BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. Responsabilidade civil por
conta corrente inativa. In: GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (Coord.). Responsabilidade
civil bancdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 435-436.
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organizacao causa danos aos consumidores com certa regularidade,
deve assumir o risco de tais fatos e deve reconhecé-los como um custo
no processo de producao de bens ou de prestacao de servicos. Como
destacam os autores, “em uma sociedade de producao de bens e ser-
vicos em massa, os defeitos acontecem inevitavelmente, sao previsi-
veis, evitaveis e estdao quantificados em probabilidades. Acabam sendo
encarados com metas de erros que geram danos assumidos como risco
do negocio”. A consequéncia dos danos produzidos pelos fornecedores
em uma sociedade de consumo é certa: os riscos criados pelos forne-
cedores, anotam, na busca de um proveito econdmico (o qual ndo sera
repartido socialmente, mas, como regra, retido pelos proprios forne-
cedores), gerando os efetivos prejuizos aos consumidores, implica em
uma verdadeira socializacao das perdas entre os proprios consumidores
em um sistema econdmico cuja base se sustenta sob um amplo regime
de securitizacdo. Vale dizer, a empresa que no ambito de sua orga-
nizacao causa danos com certa regularidade, assume o consequente
risco de danos gerar e os suporta (melhor, dilui) em um componente (o
prémio do contrato de seguro de responsabilidade civil) no processo de
precificacao dos produtos e servicos.

No que interessa a este ensaio, € certo que a despeito de o siste-
ma juridico admitir a possibilidade de se fixar a obrigacao de reparar os
danos causados independentemente de dolo ou culpa do agente em de-
terminadas hipoteses (como nas relacdes de consumo, por certo), nem
sempre ha a obrigacao de reparar os danos. Especificamente nas rela-
coes de consumo, o dever de recompor os prejuizos causados aos con-
sumidores somente tem lugar em razao e por forca de comportamentos
danosos causados pelos fornecedores ou por seus agentes envolvidos
em uma mesma cadeia de consumo, nas hipoteses em que a vitima
nao tenha concorrido decisivamente para o dano (culpa exclusiva da
vitima) e quando nao fora terceira pessoa a responsavel por sua ocor-
réncia (fato exclusivo de terceiro). Compete ao fornecedor, é verdade,
a prova de que o dano/defeito inexiste, situacao em que igualmente
nao ha falar em dever de indenizar. O inciso | do paragrafo 3o do artigo
12 do CDC estabelece igualmente que nao ha dever de indenizar quan-
do prova houver (cujo 6nus pesara sobre o fornecedor) de que ele nao
colocou o produto no mercado de consumo. Nada refere o legislador
consumerista a respeito do caso fortuito e forca maior. Assim agindo,
seria possivel responsabiliza-lo em tais situacdes? A resposta, a nosso
ver, adiante-se, independentemente da falta de expressa previsao le-
gal, é negativa: ndo responde o fornecedor pelos danos evidenciados
nas situacoes de caso fortuito (externo) e forca maior.
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A compreensao do fundamento que afasta o dever de indenizar
nas situacoes em que se observam o dano e o ilicito perpetrado pelo
fornecedor exige do intérprete a andlise do nexo causal. E dizer, ndo
sendo demonstrado o vinculo causal, a nosso ver, ha a chamada pré-ex-
clusdo da responsabilidade indenizatéria. Seja qual for o fundamento
invocado para sustentar a objetivacao da responsabilidade civil, o fato
€ que se coloca como um pressuposto primario da determinacao da
responsabilidade do fornecedor a existéncia de um nexo de causalidade
(ou de imputacao juridica) entre a atuacdo ou a omissao do fornecedor
ou dos seus agentes a ele vinculados na cadeia de consumo e o prejuizo
experimentado pelo consumidor. Como anota Yussef Said Cahali4, tra-
ta-se de uma questao de fato a ser investigada em cada caso concreto.
Uma vez identificado o referido nexo, surge a obrigacao de indenizar.
De outro lado, se nao for determinado tal liame, diz, € descabida a
responsabilizacao civil. Nem sempre, contudo, tal nexo de causalidade
entre a conduta e o evento danoso é dotado de nitidez. Isso pode ocor-
rer, por exemplo, nas hipoteses de responsabilidade civil do fornecedor
por atos omissivos. Nesse caso, € necessario ao intérprete aferir se a
omissao do fornecedor fora ilicita e se fez suficientemente idonea para
causar por si s6 o dano suportado pelo consumidor.

Na seara do Direito Publico, referindo especificamente a respon-
sabilidade civil do Estado (e sem que se esqueca de que pode ao Estado
ser aplicado o regime juridico de fornecedor de servicos publicos, por
exemplo, situacao na qual ha duplo fundamento para a objetivacao da
responsabilidade civil), Celso Anténio Bandeira de Mello sustenta que
o Estado somente se exime de responder se faltar o nexo entre o seu
comportamento comissivo e o dano: “exime-se apenas se nao produziu
a lesao que lhe é imputada ou se a situacao de risco inculcada a ele
inexistiu ou foi sem relevo decisivo para a eclosao do dano. Fora dai,
respondera sempre. Em suma: realizados os pressupostos da responsa-
bilidade objetiva, ndao ha evasao possivel.”>

A respeito do nexo causal, especialmente esclarecedora ¢ a licao
de Agostinho Alvimé:

4 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado, cit., p. 44.
5 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, cit., p. 588.
¢ ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacées e suas consequéncias, cit., p. 298-299.
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Ha no mundo externo tantos sujeitos de direito
quantas sao as pessoas existentes, assim como ha
inumeraveis coisas, ou, mais propriamente, bens,
que podem ser objeto de direito patrimonial, a
saber, tudo o que seja suscetivel de apropriacao
[...]- Todavia, s6 se pode cogitar, concretamente,
da existéncia de um direito de esfera patrimonial
quando se estabelece um vinculo juridico, uma re-
lacao entre certa pessoa e certo bem, como é ele-
mentar e PICARD o assinala, ao fazer a anatomia
de um direito [...]. Do mesmo modo, inimeros sao
os danos que todos os dias atingem o patriménio
destas ou daquelas pessoas. Mas, a consideracao
abstrata das pessoas, que podem causar dano,
bem como a dos danos ou prejuizos causados, s6
nos conduz a ideia de dano ressarcivel, quando
haja possibilidade de estabelecer uma relacao
entre certa infracdo, cometida por alguém, e o
dano, que dai se originou. O dano sé pode gerar
responsabilidade quando seja possivel estabelecer
um nexo causal entre ele e o seu autor, ou, como
diz SAVATIER, um dano s6 produz responsabilida-
de, quando ele tem por causa uma falta cometida
ou um risco legalmente sancionado [...]. Restrin-
gindo-nos a matéria contratual, diremos que so
se pode cogitar de dano ressarcivel, quando seja
possivel estabelecer uma relacdo de causa a efeito
entre a inexecucao da obrigacao e o prejuizo.

Como ensina Francisco Amaral, o nexo causal € uma relacao de
causa e efeito entre o fato e o dano. E o elemento essencial para o
dever de indenizar, diz, porque somente ha responsabilidade civil se
houver nexo causal entre o dano e o seu autor, independentemente de
culpa do agente. Pesquisar a origem do dano é tarefa por vezes ardua,
destaca. Podem surgir varias causas concomitantes produzindo um so
dano, assim como podem surgir causas sucessivas produzindo varios da-
nos, alerta Francisco Amaral. Justamente por isso ha diversas teorias a
respeito da causalidade, merecendo destaque as teorias da equivalén-
cia das condicoes, da causalidade adequada e da causalidade imediata,
registra. Segundo o autor, a teoria da causalidade imediata ¢ a adotada
por nosso Direito em matéria de responsabilidade civil. E preciso que
exista entre o ato lesivo e o dano uma relacao de causa e efeito direta
e imediata, como estabelece o artigo 403 do Cddigo Civil, anota. Nas
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suas palavras, “considera-se causa do dano o fato que deriva mais pro-
ximamente. Imediatamente (sem intervalo) e diretamente (sem inter-
mediario)”’. Diante de todo o exposto, reclama o dever de indenizar
uma relacao de causa e efeito entre a atividade do fornecedor e o dano
suportado pelo consumidor - nexo de causalidade (excetuadas, por cer-
to, as hipoteses de responsabilidade civil pelo fato de terceiro, pelo
fato da coisa ou por incidéncia da clausula geral de risco da atividade,
situacoes marcadas pelo chamado nexo de imputacao da obrigacao de
indenizar). Como regra, sem essa relacao causal, anota Sérgio Cavalieri
Filho, “ndao ha como e nem por que responsabiliza-lo”s.

2. Critica a nomenclatura “hipéteses excludentes de
responsabilidade civil” (a proposta de substituicdo por
“hipéteses de nao incidéncia do dever de indenizar”)

Quando se responde independentemente de qualquer atuacao cul-
posa (isto €, na responsabilidade civil sem culpa), leciona Fernando
Noronha, somente é possivel eximir-se da obrigacao de indenizar se os
danos nao tiverem sido causados pela pessoa, nem por terceiro dela
dependente, “nem por coisa de que seja detentora”®. As principais cau-
sas de nao incidéncia do dever de indenizar sao as que excluem o nexo
causal: o caso fortuito/forca maior (Cddigo Civil, artigo 393, paragrafo
Unico), o fato de terceiro e o fato exclusivo da vitima (no caso, o con-
sumidor). A nosso ver, a despeito da ampla aceitacao no meio juridico
da nomenclatura, a expressao causas excludentes de responsabilida-
de civil nao nos parece ser a mais apropriada. A designacao correta,
a nosso ver, seria hipoteses de ndo incidéncia do dever de indenizar.
Analisaremos doravante a sustentacao tedrica dessa afirmacéo. A “nao
incidéncia” é uma hipotese diversa daquela de mera exclusao de res-
ponsabilidade civil. Diante da situacao de nao incidéncia, o fato é que
nao chega efetivamente a existir, em momento algum, um dever de
indenizar por parte do agente (fornecedor) precisamente naquelas cir-
cunstancias faticas. A locucdo excludentes pode fazer erroneamente
supor que a hipotese de responsabilizacdo civil do fornecedor veio a
ocorrer e, somente depois, por um segundo ato (ou fato) juridico, foi

7 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducdo, cit., p. 542.
8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, cit., p. 228.
° NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées, cit., p. 521.
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identificado um obstaculo para a condenacao/reparacao civil do for-
necedor. Nao é o que ocorre, contudo, no plano da ciéncia do Direito.

Os estudiosos do Direito tributario fornecem elementos valiosos
para desenvolver o raciocinio que se quer estabelecer. José Souto Maior
Borges'?, em primeiro lugar, enfatiza que a incidéncia e a nao incidén-
cia sdo da esséncia de toda norma juridica. E aquilo que sem o que
a norma deixa de ser o que é. Nas suas palavras, sem a incidéncia, a
norma deixa de ser “um dever ser normativo, o seu modo de ser e apa-
recer”. Esclarece: “incidéncia e nao incidéncia sdo a ponte logica im-
plicacional entre a previsao normativa (hipétese de incidéncia) e o fato
normado, o suporte fatico da norma [...]. Aincidéncia &, portanto, con-
dicao de possibilidade de producao de efeitos juridicos; de instauracao
de relacao obrigacional entre o fisco e o contribuinte. [...].” De seu
turno, Roque Antonio Carraza recorre a lei de isencao tributaria para
preceituar: “a lei de isencao, no momento em que surge, ja retirou do
campo de incidéncia determinados fatos; a obrigacao tributaria nao
chega a nascer, pois a lei de isencao suprimiu determinadas situacdes
do campo da tributacdo. A norma de isencao, impedindo o nascimento
da obrigacao tributaria para o seu beneficiario, produz o que Sainz
de Bujanda denominou de fato gerador isento”'". Por forca de uma
necessaria analogia que se estabelece com a responsabilidade civil, é
possivel dizer que as hipéteses previstas nos paragrafos 3° dos artigos
12 e 14 do CDC (aliadas ao caso fortuito e a forca maior) fazem nascer
um mesmo fato gerador isento do dever de indenizar. Trata-se de um
fato essencialmente distinto do fato gerador da situacao indenitaria.

Explica José Souto Maior Borges':

Partindo-se da constatacao que nas hipdteses de
nao-incidéncia o tributo nao é devido porque ndo
chega a surgir a propria obrigacéo tributaria, pro-
cura-se distingui-la da isencdo, hipotese em que o
tributo seria devido porque existiria a obrigacao,
mas a lei dispensaria o seu pagamento. [...]. Ocor-
re ndo-incidéncia quando os requisitos previstos na
lei tributaria nao se verificam concretamente, de
modo que ndo surge para o contribuinte a obriga-
cao tributaria.

©BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencdo tributdria, cit., p. 140-141.
""CARRAZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributdrio, cit., p. 446.
2 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencdo tributdria, cit., p. 183-184.
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[...] Nao-incidéncia é conceito correlacionado com
o de incidéncia. Ocorre incidéncia da lei tributaria
quando determinada pessoa ou coisa se encontra
dentro do campo coberto pela tributacao; da-se
nao-incidéncia, diversamente, quando determina-
da coisa ou pessoa se encontra fora do campo de
incidéncia da regra juridica de tributacao.

E necessario aprofundar-se no fenémeno da nao incidéncia. Se-
gundo Alfredo Augusto Becker, a regra juridica € um instrumento criado
pelo homem para prever e para impor um “determinismo artificial ao
comportamento (fazer ou nao fazer) dos homens”. A criacao da regra
juridica, diz, é um fato. A existéncia da regra juridica com a sua estru-
tura logica (a regra de conduta e a hipotese de incidéncia), diz, é outro
fato. E a realizacdo da hipotese de incidéncia de consiste em um ter-
ceiro fato, diz". Toda vez que ocorrem fatos que realizam a hipotese
de incidéncia de uma regra juridica, incide uma norma sobre a hipotese
de incidéncia. O efeito dessa incidéncia consiste precisamente na irra-
diacdo da relacao juridica. Refere o autor em estudo ser a incidéncia
juridica o acontecimento de tal ou de tais fatos que realizam a hipotese
de incidéncia da regra juridica, no que lhe interessa, especificamente,
da regra de tributacao. Por outro lado, diz, em se tratando de isencao
tributaria, por exemplo, continua Becker, ha casos de nao incidéncia da
regra juridica por meio dos quais “o acontecimento deste ou daqueles
fatos sao insuficientes, excedentes ou simplesmente estranhos para a
realizacdo da hipotese de incidéncia da regra juridica de tributacao.”™

Observe-se a licao de Alfredo Augusto Becker's:

Poderia parecer que esta regra juridica tributaria
que estabelece a isencao do tributo estaria estru-
turada como regra desjuridicizante total, isto €,
haveria uma anterior relacao juridica tributaria
atribuindo ao sujeito passivo a obrigacao de pagar
o tributo; a incidéncia da regra juridica de isencao
teria como conseqiiéncia o desfazimento daquela
preexistente relacao juridica tributaria. [...]

3 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio, cit., p. 271.
4 |dem, p. 275.
5ldem, p. 276, destaques nossos.
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Na verdade, ndo existe aquela anterior relacéo
juridica e respectiva obrigacdo tributdria que se-
riam desfeitas pela incidéncia da regra juridica de
isencdo. Para que pudesse existir aquela anterior
relacdo juridica tributaria, seria indispensavel que,
antes da incidéncia da regra juridica de isencéo,
houvesse ocorrido a incidéncia da norma juridica
de tributacado. Porém, esta nunca chegou a incidir,
porque faltou, ou excedeu, um dos elementos de
composicdo da sua hipotese de incidéncia, sem o
qual ou a qual ela nao se realiza. Ora, aquele ele-
mento faltante ou excedente é justamente o ele-
mento que, entrando na composicao da hipotese
de incidéncia da regra juridica de isencao, permi-
tiu diferencia-la da regra juridica de tributacao, de
modo que aquele elemento sempre realizara uma
Unica hipotese de incidéncia: a de isencao, e desen-
cadeara uma Unica incidéncia: a da regra juridica
de isencao, cujo efeito juridico é negar existéncia
de relacdo juridica tributaria. A regra juridica de
isencao incide para que a de tributacao nao possa
incidir. A regra juridica que prescreve isencdo, em
Gltima analise, consiste na formulacao negativa da
regra juridica que estabelece a tributacao.

Dito por outras palavras, na tentativa de tornar as ideias ora ex-
postas mais claras, recorremos as licoes de Renan Lotufo' e Ragner
Limongeli Vianna. Segundo Vianna, para que exista uma obrigacao de
reparacao de danos, é necessario que ocorra o fendmeno da incidéncia
juridica. E dizer, é preciso que o fato ocorrido em relacao ao qual se
examine se nasceu a obrigacao de reparacao de danos se subsuma a
hipotese normativa de incidéncia. Isto é, quando nao ha o enquadra-
mento entre o fato e a hipdtese normativa, esclarece Vianna, nao ha
o dever de reparar os danos. Ha circunstancias que podem impedir
tal “enquadramento”, destaca, conquanto do fato aparentemente pos-
sa resultar a obrigacao reparatoria. “Dessas circunstancias, algumas
sao consideradas expressamente por disposicao de lei; outras tém seus
efeitos reconhecidos no sistema juridico por doutrina e jurisprudéncia.

®LOTUFO, Renan. Codigo Civil comentado, cit., p. 439.



0 caso fortuito e a ndo incidéncia do dever
de indenizar nas relacoes de consumo 247

A relevancia do estudo dessas circunstancias esta em que elas podem
impedir per se o nascimento da relacdo obrigacional reparatoria. Nao
fosse a sua presenca e haveria a obrigacao de reparar. [...]"".

Esclarece Ragner Limongeli Vianna'®:

Havendo inadimpléncia contratual ou infringéncia
legal, podera nascer a relacao juridica, cuja qual
costumamos denominar obrigacao de reparacao de
danos. Nessa relacao juridica, temos, de um lado,
na qualidade de sujeito ativo, aquele que tem o
direito subjetivo de exigir a prestacao da indeniza-
cao, e, de outro lado, na qualidade de sujeito pas-
sivo, aquele que tem o dever juridico de presta-la.
Desse ultimo, usualmente, diz-se ser o responsavel
ou o responsavel civil. Nao obstante, é insuficiente
0 ndo-cumprimento de obrigacao negocial, a vio-
lacao do dever juridico ou o enquadramento le-
gal em hipotese objetiva (além do dano e do nexo
causal) para que tenha nascimento outra obriga-
cao, esta reparatodria. Necessario é, como foi dito,
o enquadramento integral entre fato e hipotese
normativa, razao pela qual é fundamental que ndo
haja causas ou clausulas de exclusao de reparacao
de danos. Assim, quando pensamos na chamada
excludente da reparacao de danos usualmente de-
nominada caso fortuito, havemos de notar que a
inexecucado da obrigacao se da por incidéncia de
um fato necessario, com caracteristicas especifi-
cas, nao gerando obrigacao de reparacao, ainda
que danos tenham ocorrido.

Em suma, nas causas de nao incidéncia do dever de indenizar,
o fato é que nao se estabelece em momento algum uma obrigacao
de reparacao civil de danos. Ndo se ha falar, portanto, como anota
Vianna, que ha a existéncia posterior de uma causa justificadora do
inadimplemento de uma obrigacao pretérita, a qual atinge a obrigacao

7VIANNA, Ragner Limongeli. Causas e cldusulas ou convencoes de impedimento de formagdo ou de
exclusdo da obrigacdo de reparacdo de danos, cit., p. 10.
®ldem, p. 11-12.
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reparatoria e assim a desfaz. Realmente, ndao é disso que se esta a
tratar na situacao em que nao se estabelece o nexo causal. Jamais se
estabeleceu o nexo causal nas hipoteses de fato exclusivo da vitima, de
terceiro ou no caso fortuito externo. No contexto em foco, a relacao
juridica justificadora da indenizacdo nunca existiu entre o fornecedor
e o consumidor. Jamais chegou a constituir-se. Nao ocorreu, em mo-
mento algum, o fendmeno da subsuncao. Como alerta Vianna, ocorrido
o fato nas circunstancias em destaque, a reparacao nao sera levada a
efeito; “temos que a relacao juridica de obrigacao reparatéria da-se o
nome de responsabilidade civil. A estas circunstancias que impedem o
seu nascimento ou sua exigéncia, consideradas em seu conjunto, da-se
o nome de causas e clausulas de exclusdao de responsabilidade civil.
[...].”" Em tais casos, diga-se uma vez mais, ndao ha (e nunca houve)
um fato juridico que subjaz sob a norma para fixar a responsabilidade
civil do fornecedor, precisamente em virtude de nao ter aqui havido a
fixacdo de um vinculo obrigacional indenitario. E dizer, quando néo se
estabelece o nexo causal, evidencia-se uma impossibilidade absoluta
de exigéncia do pagamento de indenizacdo pela préopria e exata nao
ocorréncia do fato descrito no antecedente da regra que autoriza a
responsabilizacao civil.

3. A auséncia de indicacdo de caso fortuito como hipotese de
nao incidéncia de responsabilidade civil nos artigos 12 e 14
do CDC e suas consequéncias

O paragrafo Unico do artigo 393 do Cddigo Civil Brasileiro afirma
que “o caso fortuito ou forca maior verifica-se no fato necessario, cujos
efeitos nao era possivel evitar ou impedir”. Em primeiro lugar, vale ob-
servar que nao ha na lei civil ou consumerista distincdo entre as duas
figuras. Contudo, sindnimas nao sao?. O caso fortuito representa o ato
ou o fato estranho a vontade das partes, tais como greves, guerras e re-
volucdes intestinas. A forca maior é expressao reservada aos fenomenos
naturais, tais como raios, tempestades e outras catastrofes naturais. Di-
vergem com veemeéncia os autores a esse respeito, entretanto. Para os

®VIANNA, Ragner Limongeli. Causas e cldusulas ou convencoes de impedimento de formagdo ou de
exclusdo da obrigacdo de reparacdo de danos, cit., p. 12.

20 A respeito da sinonimia entre o caso fortuito e a forca maior, v. ALVIM, Agostinho, Da inexecucdo das
obrigacées e suas conseqiiéncias, cit., p. 289-290.
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propositos deste ensaio, merecem especial reflexao os elementos cons-
titutivos do caso fortuito. Como refere Arnoldo Medeiros da Fonseca,
ha dois elementos indispensaveis para sua caracterizacdo. O primeiro
elemento do caso fortuito é interno e de ordem objetiva: a inevitabili-
dade ou a impossibilidade de impedir ou de resistir ao acontecimento
objetivamente considerado tendo em vista as possibilidades humanas.
0 outro elemento do caso fortuito, agora de ordem externa, ensina, €
de natureza subjetiva: a auséncia de culpa?'. A propoésito, ensina José
de Aguiar Dias?? que o proprio conceito de caso fortuito € mutavel; “nao
ha acontecimentos que possam a priori ser sempre considerados casos
fortuitos; tudo depende das condicées de fato em que se verifique o
evento. O que hoje é caso fortuito, amanha deixara de sé-lo, em virtude
do progresso da ciéncia ou da maior previdéncia humana”.

O papel desempenhado pelo fator imprevisibilidade na causa de
nao incidéncia do dever de indenizar, em estudo, merece destaque.
Como pontifica Arnoldo Medeiros da Fonseca, a imprevisibilidade do
acontecimento, o seu “modo subito e inesperado”, pode ser “a razao
determinante de sua inevitabilidade”. Em outras oportunidades, con-
tudo, adverte ele, a irresistibilidade prépria de cada evento é que o
torna inevitavel. Entretanto, diz, sempre ha de estar presente a impos-
sibilidade de impedi-lo para que se possa afirmar como caso fortuito,
“pois ninguém se acautela contra o imprevisivel”. Desse modo, é facil
concluir ser a inevitabilidade (e nao a imprevisibilidade) “a condicao
objetiva fundamental exigida para a caracterizacao do caso fortuito”.
Dito por outras palavras, ha certos acontecimentos que sao previsiveis,
mas, a despeito disso, continuam inevitaveis. Sendo assim, precisa-
mente por forca dessa inevitabilidade (e nao da imprevisibilidade do
evento) se caracterizam como hipoteses de nado incidéncia do dever
de indenizar. Na sintese de Hamid Charaf Bdine Junior, “a caracteris-
tica mais importante dessas excludentes é a inevitabilidade, isto é, a
impossibilidade de serem evitadas pelas forcas humanas. Os requisitos
para a configuracao do caso fortuito ou da forca maior sao os seguintes:
o fato deve ser necessario e ndao determinado por culpa do devedor;
o fato deve ser superveniente e inevitavel; o fato deve ser irresistivel
— fora do alcance do poder humano.”%

21 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisdo, cit., p. 147.

2DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, cit., p. 936.

2 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisdo, cit., p. 149.

24BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. Cédigo Civil comentado. Doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 282.
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Nas hipoteses de caso fortuito externo e forca maior nas relacoes
de consumo, desaparece (ou melhor, nao se estabelece jamais) o nexo
causal entre a conduta do fornecedor e o dano verificado pelo consu-
midor, de modo que ndo ha obrigacdo de indenizar, ao menos como
regra. E bem verdade que ndo ha previsao normativa expressa de tais
institutos como obstativos da responsabilidade civil nas relacées con-
sumeristas, a teor do quanto disposto nos 88 3° dos artigos 12 e 14 do
CDC, que se pautam pela responsabilidade civil objetiva. Como bem
observado por Hamid Charaf Bdine Junior?>, em tais hipdteses, ndo ha a
exclusado de responsabilidade civil, mas, sim, a ndo incidéncia da regra
impositiva do dever de indenizar ao caso concreto. Como visto, nem
mesmo nos casos de responsabilidade civil objetiva se pode legitima-
mente afastar a exigéncia de nexo causal como um de seus elementos
caracterizadores.

Desperta acirrada polémica a tese de taxatividade das eximentes
de responsabilidade civil no CDC, na expressao de Paulo de Tarso Vieira
Sanseverino®. Os artigos 12, paragrafo 3°, e 14, paragrafo 3°, ambos
da Lei Federal n. 8.078/90 (CDC) estabelecem que o fornecedor “sé
nao sera responsabilizado, quando provar” as situacdes neles indica-
das, destaca. O advérbio so fez com que parte de autorizada doutrina
afirmasse que o CDC pretendeu conferir maior protecao ao consumi-
dor e, justamente por isto, restringiu os fatos que podem ser alegados
com a finalidade de afastar o dever de indenizar. Anota Sanseverino, a
proposito, que a mesma omissao do caso fortuito/forca maior ocorreu
no direito comunitario europeu a respeito das causas de exclusao de
responsabilidade do produtor, consoante estabelece o artigo 7° da Di-
retiva n. 85/374/CEE. Na doutrina especializada, destaca Sanseverino
a posicao de Joao Calvao da Silva, certamente uma das maiores autori-
dades em responsabilidade civil do produtor, que afirma textualmente
ser possivel a invocacdo de tais causas (notadamente se reconhecidas
pelo ordenamento dos Estados-Membros) seguindo a tradicao de oponi-
bilidade de forca maior (conceito no qual se insere o de caso fortuito).
No Direito brasileiro, contudo, autores de revelo afirmam que o rol em
questao corresponde ao chamado numerus clausus, de modo que se
esta diante de um rol exaustivo de causas de exoneracao de respon-
sabilidade civil, como acentua, por exemplo, o eminente Nelson Nery

25BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. Cédigo Civil comentado. Doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 282.
26 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a Defesa do
Fornecedor, cit., p. 312-315.
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