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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € de discutir as obrigacGes as quais o consumidor esta
submetido no @&mbito das relagbes consumeristas, visando promover a discussdo sobre
os limites da protecdo a ele conferida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor no
ordenamento juridico brasileiro. Pretende-se ainda com esse estudo tecer analise critica
sobre os desafios da defesa do fornecedor frente a um ordenamento protecionista. A
metodologia utilizada sera a analise de pesquisa empirica feita através da interpretacao
da jurisprudéncia e dos dispositivos do ordenamento patrio. Além disso, sera feita a
analise critica dos deveres imputados aos consumidores e dos institutos apresentados ao
longo do trabalho frente ao principio da harmonizacédo das relacdes de consumo.

Palavras-chave: Direito do Consumidor; Principio da Harmonia das relagdes de consumo,
Defesa do Fornecedor.



ABSTRACT

The objective of this paper is to discuss the obligations of the consumer when dealing
with the supplier, aiming to promote the discussion about the limits of the protection
granted by the Consumer Protection Code in the Brazilian legal system. This study
intent to provide a critical analysis of the challenges faced by the supplier's defense
against a protectionist environment provided by the laws that rule over this matter. The
methodology used will be the analysis of empirical research and the interpretation of
jurisprudence. In addition, a critical analysis of the duties charged to consumers and
institutes presented in the course of the study will be made considering the principle of
harmonization.

Keywords: Harmonization; Supplier; Obligations; Consumer.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho € dissecar os deveres inerentes aos consumidores ainda
ndo positivados em nosso ordenamento e salientar os desafios da defesa do fornecedor,

visando a equidade das relagdes de consumo

O Trabalho foi desenvolvido sob a ambicdo de lancar luz sobre hipoteses nao
trabalhadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor ou doutrinadores, mas que causam

impacto na harmonia das relagdes de consumo.

O Codigo de Defesa do Consumidor nasceu tendo como objetivo regular com
especificidade as relagbes de consumo. O art. 48 do ADCT previu sua formulacdo em até
cento e vinte dias ap6s a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, pois a matéria
demandava regulamentacdo mais especifica do que a encontrada no Caédigo Civil.

Partindo do pressuposto de uma desigualdade fatica- a de que o consumidor é um leigo
que se relaciona juridicamente com um profissional para a satisfacdo de suas de necessidades
de aquisicdo de produtos e servicos — o Cédigo do Consumidor procura atingir a igualdade
concreta, através de uma série de mecanismos de compensacao estipulados sempre em favor
do consumidor. A criacdo e aplicacdo destes institutos protetivos, entretanto, ndo pode
corroborar para a criacdo de distorcdes e desigualdades, desta vez em desfavor do fornecedor.
E necessario, portanto, que analisemos criticamente alguns institutos e sopesemos as

hipoteses de supressdo excessivas das obrigacdes dos consumidores frente aos fornecedores.

Paulo de Tarso Sanseverino (2007.p.6) em seu livro Responsabilidade civil no Codigo
do Fornecedor e a defesa do fornecedor parodia Jhering e Saleilles salientando a necessidade
de ir além do CDC , porém atendendo aos seus principios norteadores “Poder-se-ia dizer que
o interprete deve ir “mais aléem do Codigo de Defesa do Consumidor pelo préprio Cédigo do

consumidor .1

1 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor e a
defesa do Fornecedor. 2 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 6.
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Essa visdo fundamenta o trabalho que tem por intuito a flexibilizacdo das barreiras
impostas pelo Codigo de Defesa do Consumidor visando exatamente uma relagdo de consumo
pautada na harmonizacdo dos interesses entre 0s sujeitos. Isto posto o trabalho pretendo
utilizar-se dos principios previstos na legislacdo consumeristas para quebrar paradigmas
doutrinrios e tornara prépria legislacdo consumerista mais conforme com seus principios de

paridade.

A despeito do enfoque principal do Cédigo do Consumidor ser as necessidades dos
consumidores e suas prerrogativas, a fim reequilibrar o bindmio leigo-profissional, merece
enfoque também, em uma andlise mais pormenorizada, o atendimento ao objetivo final do
Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, que é promover uma relacdo juridica
equilibrada, em atendimento ao principio da harmonia das relacdes de consumo, previstos no
art. 4°, caput, do CDC.

O principio da harmonizacdo das relacbes de consumo é o fundamento basilar do
Caodigo de Defesa do Consumidor sob o qual merece ser analisados e valorados os institutos
propostos no Cadigo de Defesa do Consumidor e os deveres implicitos, como por exemplo,

os deveres dos consumidores.

Nas demais relacdes juridicas sdo comumente imputadas a ambos os vértices direitos e
deveres reciprocos. O CDC, assim como a esmagadora maioria da doutrina consumerista,
queda-se inerte frente a possibilidade de conferir obrigacGes ao consumidor ou, pior, de
possibilitar que esta lei cujo proposito é a promog¢do da igualdade entre as partes, acabe
criando distorcdes sistémicas dando beneficios descabidos ao consumidor mediantes brechas
legais, interpretacOes excessivamente favoraveis e, até mesmo, conduta contraria a boa-fé ou
ilicitas. Vinte e sete anos ap6s o advento da positivacdo dos direitos dos consumidores no

ordenamento patrio, a legislacdo conserva-se omissa sobre a matéria.

H& uma corrente de doutrinadores que acredita que a dindmica regulamentada pela Lei
8.078 de 1990 esta inserida numa estrutura de eficacia diagonal dos direitos fundamentais. A
desigualdade entre os sujeitos da relagdo consumerista e a vulnerabilidade prevista do CDC
ensejaram a criacdo dessa nova classificacdo. A classificacdo é bem-vinda, pois destaca a
questdo da vulnerabilidade exposta no Art. 4°, | do Cddigo do Consumidor. Contudo, tal

vulnerabilidade ndo pode figurar como excludente dos deveres inerentes a qualquer sujeito
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capaz de figurar numa relacdo juridica.

Sendo assim, este trabalho tem como objetivo partir do principio da harmonizacao das
relacbes de consumo e da boa-fé objetiva analisar o lado menos comentado no CDC: o
fornecedor. Para isso, esta monografia visa abordar os deveres do consumidor tanto do ponto
de vista material como processual, sendo inequivoco que o consumidor possui capacidade e

responsabilidade para exercé-los.

A fim de individualizar os deveres dos consumidores na relacdo de consumo foram
tomadas como base tanto os deveres estabelecidos aos fornecedores, as clausulas essenciais
implicitas em todos os contratos, o principio da a boa-fé objetiva e os principios do Processo
Civil. Estes, balizados através do principio da harmonizacdo das relacdes de consumo,
resultaram em uma ponderagdo relevante sobre as incumbéncias imputaveis no ambito do

direito do consumidor.

No que tange as obrigagdes conferiveis ao consumidor no ambito contratual, merecem
destaque tanto o dever de observancia das clausulas contratuais, reflexo ao dever de informar
atribuido ao fornecedor pelo Art. 6°, 11l do CDC, quanto o dever de agir com boa-fé perante o
disposto no contrato.

No ambito processual encontramos algumas observacdes que também merecem
ponderacdo. A questdo sumulada sobre a obrigacdo de comprovar o que alega e a boa-fé
processual sdo apenas extratos de principios previstos no processo civil brasileiro que
deveriam estar ratificados no ordenamento consumerista, mas encontram verdadeiro deserto

bibliogréafico sobre o tema.

Da mesma forma serdo abordados no trabalho os desafios impostos ao fornecedor que
pretende formular manifestacdo com intuito de se defender em processo judicial ou
administrativo que pode, em ultima hipotese, acarretar no cerceamento da ampla defesa e dos

demais direitos fundamentais do fornecedor.

A responsabilidade objetiva que em conjunto com a inversdo do 6nus probandi ndo
pode transforma-se em uma presuncdo]ao absoluta de que o consumidor estd sempre com a

razdo. Sendo assim, torna-se necessario o empenho na verificacdo do respeito dos sues
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pressupostos e requisitos de aplicagdo pelos magistrados.

Uma pesquisa empirica e jurisprudencial na qual buscou-se preservar a identidade dos
consumidores, Vvisa-se desenhar os contornos das teses aduzidas ao longo do trabalho. A
jurisprudéncia nos socorrerd na tarefa de ora basear os entendimentos apontados, como a
cristalizacéo das proposicdes, ora identificar as incoeréncias que levam ao desequilibrio e, por

conseguinte, ao desrespeito ao principio da harmonizacéao das relagcdes de consumo.

Na primeira parte do trabalho objetiva-se, atraves da reflexdo sobre os deveres do
fornecedor, demonstrar que estes, embora ndo positivados no ordenamento juridico patrio,

devem balizar as relagdes de consumo na mesma propor¢do que as obrigac6es do fornecedor.

Por meio da anélise jurisprudencial apresentada no primeiro capitulo buscamos indicar
quais dessas obrigacGes apontadas sdo acolhidas pelos magistrados e quais ainda geram

controvérsia para aplicacéo.

Na segunda parte do trabalho trataremos sobre os desafios impostos & defesa do
consumidor e serdo tecidas consideragfes sobre os impactos dos institutos que socorrem o

consumidor a fim de garantir a equidade, na defesa do fornecedor.

Utilizaremos do recurso jurisprudencial a fim de ilustrar casos nos quais as
prerrogativas do fornecedor ndo foram respeitadas culminando na restricdo da ampla defesa e
das prerrogativas fundamentais.

O objetivo deste trabalho é evidenciar este recorte do Direito do Consumidor tdo pouco
explorado pelos manuais, proporcionando, assim, uma discussao tanto sobre as prerrogativas
do fornecedor quanto sobre os deveres do fornecedor, tendo como objetivo final tornar as

relacfes de consumo mais equanimes.
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2 OBRIGACOES DOS CONSUMIDORES NO AMBITO DAS RELACOES DE
CONSUMO

A fim de que sejam caracterizadas como rela¢fes de consumo faz-se necessario que as
relacBes juridicas tenham como proposito a obtencdo de produtos ou servicos e que sejam

constituidas pelos sujeitos tipicos: fornecedor e consumidor.

O consumidor é o sujeito pelo qual identificamos a relacdo de consumo e por
conseguinte grande parte das peculiaridades aplicaveis a ela gravitam em torno deste. De
acordo com Nelson Nery Junior “A chave para a identificacdo de uma relagdo juridica como
de consumo é, portanto, o elemento teleolégico: destinatario final, ao consumidor, do

produto, do servigo” 2.

Faz-se importante ressaltar ainda que a fim de que a relacdo juridica se configure é
necessario que do lado oposto esteja o Fornecedor, que podera ser pessoa fisica ou juridica
envolvida com a disponibilizacdo de produtos ou servicos aos consumidores, conforme aduz o
Art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor?:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construgéo,

transformago, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

Da mesma forma a qual se apresentam as demais relacBes juridicas no ordenamento
Brasileiro, as relacdes de consumo pressupGem prestacdo e contraprestacdo, assim como
deveres e direitos. O Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078 de 1990, da forma a que foi
concebido, entretanto, evidencia quase que exclusivamente os deveres do fornecedor e as

prerrogativas do consumidor. Nossa legislacdo, a vista disso, carece de atencdo sobre as

obrigacOes imputadas aos consumidores.

E indiscutivel a posicdo de vulnerabilidade na qual o consumidor se encontra frente ao

fornecedor. O consumidor, na maioria dos casos, ndo detém os meios de producéo e, portanto,

2 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 11. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 558.

3 BRASIL. Cddigo de defesa do consumidor. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Diario Oficial da Uni&o,
Brasilia, DF, 12 dez. 1990. p. 1.
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é digno da protecdo artificialmente projetada pela lei.

E, entretanto, de suma importancia salientar que as obrigacdes do consumidor néo se
resumem a mera contraprestacdo pecuniaria. Por ser detentor de consciéncia critica e ndo
pode e nem deve ser tratado como incapaz pelo ordenamento. A disponibilizacdo da
informacdo garantida pela evolugéo tecnoldgica fez com que o conhecimento chegasse aos
individuos de forma muito mais célere, portanto, a visdo do consumidor como detentor apenas
de direitos no ambito da relacdo de consumo ndo estd de acordo com o cenario cotidiano e

merece reflexdo propria.

Em consonancia com o narrado anteriormente, é sabido que o Cddigo em seu corpo nédo
traz as obrigacdes especificas do consumidor. Porém, através de uma analise minuciosa dos
deveres dos fornecedores e dos direitos dos consumidores conseguimos depreender através de
analogia quais seriam as principais obrigacdes do consumidor no Ambito da relacdo de

consumo.

E not6rio que de acordo com a concepgdo adotado atualmente pelo como um sistema
como processo e como totalidade. Sendo assim, uma das principais decorréncias desta
concepgdo é que as relagdes juridicas obrigacionais, dentre as quais destaca-se a de consumo,

s s0 vistas como um feixe de direitos e deveres reciprocos. *

Os deveres dos fornecedores e os direitos dos consumidores guardam relagdo inversa
com os deveres dos consumidores. A titulo de exemplo, seria indcuo que o legislador no CDC
previsse o dever de informacdo inerente ao consumidor se ndo fosse esperado que ao
consumidor fosse imputado o dnus de informar-se minimamente sobre as condi¢fes do bem

ou servigo adquirido.

2.1 Dever de observancia das clausulas contratuais e dos regulamentos

O Art.6° do CDC inaugura o Capitulo Il que traz os direitos basicos do consumidor. No
inciso terceiro deste artigo podemos observar que a informagéo ganha destaque como um dos

direitos basicos do consumidor:

4 LARENZ, Karl. Lehrbuch des Schuldrechts: allgemeiner Teil. 1. Band. Miichen: Beck, 1982
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Art. 6° S8o direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, salde e seguranca contra 0s riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos ou
nocivos;

Il - a educacéo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e
servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacGes;
Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem; (Redacdo dada pela Lei n®12.741, de 2012) (Vigéncia).

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servicos;

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - o acesso aos 0rgdos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica
aos necessitados;

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

IX - (Vetado);

X - aadequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em geral.

Paragrafo unico. A informacdo de que trata o inciso Il do caput deste artigo
deve ser acessivel a pessoa com deficiéncia, observado o disposto em
regulamento. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

A partir deste Art. 6° do diploma consumerista, infere-se também que os direitos

reconhecidos pelo legislador devem guardar reciprocidade para com o fornecedor.

O Art.4° do CDC traz a previsdo da transparéncia como objetivo da Politica Nacional das

RelacBes de Consumo e da informacdo como principio regente desta. De acordo com a ideia

explanada anteriormente, a relacdo obrigacional de consumo é uma via de mao dupla, portanto, é

cabivel que se espere do consumidor uma contrapartida proporcional ao dever de transparéncia e de

informar requerido ao fornecedor através do dispositivo.

Segundo Jose Geraldo Brito Filomeno®

Trata-se, repita-se, do dever de informar bem o publico consumidor sobre
todas as caracteristicas importantes de produtos ou servigos, para que aquele

5 GRINOVER , op, cit., p. 150.
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possa adquirir produtos, ou contratar servicos, sabendo exatamente podera
esperar deles.

O inciso IV do Art. 6° também merece destaque, dado que apenas através do
contato do consumidor com o regulamento ou com o contrato é que podera impugnar
clausula considerada abusiva. Inequivoco, portanto, que do consumidor é ndo sé
esperada como pressuposta a anélise dos instrumentos individualizadores do objeto da
relacdo. Inadmissivel se faz, por conseguinte, a responsabilizacdo do fornecedor por

informacao esclarecedora disposta em ambiente propicio.

Diante da fala do doutrinador resta ratificada a importancia da prestacdo da informacéo
de qualidade ao consumidor previsto no inciso 11l do Art. 6° do CDC e ainda a utilidade desta
informacdo no processo de tomada de decisdo efetuado pelo consumidor. A reciprocidade

atribuivel ao consumidor, neste exemplo, é o dever de informar-se.

No Art. 8° do CDC ha a previsdo da atribuicdo do dever de informar aos fornecedores.
Cabendo-lhes ainda a imposicdo de desempenho adequado desse dever no meio adequado.
Entendendo por “meios adequados” contratos ou regulamentos, fica evidente que uma vez
que o consumidor tem a prerrogativa de ser informado e o fornecedor, por sua vez, tem a
obrigacdo de fazé-lo, positivada no Art. 8° do Codigo consumerista, cria-se a expectativa de

que o primeiro tome conhecimento deste instrumento.

Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo ndo
acarretardo riscos a salde ou seguranga dos consumidores, exceto 0s
considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e
fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipdtese, a dar as
informacBes necessarias e adequadas a seu respeito.

8 1°1Em se tratando de produto industrial, ao fabricante cabe prestar as
informacdes a que se refere este artigo, através de impressos apropriados que
devam acompanhar o produto. (Redacgdo dada pela Lei n® 13.486, de 2017)
§ 2° O fornecedor devera higienizar os equipamentos e utensilios

utilizados no fornecimento de produtos ou servigos, ou colocados &
disposicdo do consumidor, e informar, de maneira ostensiva e

adequada, quando for o caso, sobre o risco de contaminagao®.

® BRASIL. Cddigo de defesa do consumidor. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Diario Oficial da Uni&o,
Brasilia, DF, 12 dez. 1990. p. 1.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13486.htm

17

O artigo 8° do CDC foi recentemente incluido pela lei 13.486 de 2017 e dispde sobre 0
dever de informacdo do fornecedor frente ao produto perigoso. Os produtos industriais,
deverdo seguir acompanhados de espécie de manual que vise explicar de forma esclarecedora
seus riscos a fim de alertar consumidor de forma inteligivel sobre seus riscos. Frente ao
esforgo dedicado a elaboracdo deste material é razodvel que do consumidor seja esperado a
leitura do material e a busca pelo conhecimento da informacdo que lhe foi devidamente

prestada.

Seria indcua a previsdo da obrigatoriedade da informacao caso ndo existisse expectativa
de anélise por parte do consumidor e este é o fundamento basilar para a concessdo da
atribuicdo de observancia do contrato ao consumidor, como uma obrigacdo reflexa a

obrigacdo de informar do fornecedor.

Em que pese a indiscutivel ponderacdo sobre a questdo da vulnerabilidade, é importante

ressaltar que a mesma nao significa que o consumidor deva se eximir do dever de se informar

A dilatacdo da vulnerabilidade aplicada indiscriminadamente, além de corroborar as
demandas artificiais, faz com que o fornecedor absorva um 0nus que ndo lhe cabe. O
principio da harmonizagdo das relagcbes de consumo, trabalhando como regente global da
codificacdo corrobora para que 0 exagero dessas prerrogativas possa levar, em uma
perspectiva macroscopica, no embarreiramento do progresso econdmico e tecnoldgico através

do desequilibrio do mercado e, portanto, podera ser prejudicial a sociedade como um todo.

Cumprido o dever de informar dentro dos pardmetros estabelecidos, ou seja, prestando
a informacdo correta e com qualidade, ndo é razoavel gque seja este responsabilizado pela

mera falta de disposicdo ou erro na interpretacdo da outra parte.

Se o fornecedor pode ser responsabilizado pela publicidade enganosa ou abusiva, ndo
poderd, a contrario sensu, sé-lo quando prestar os esclarecimentos de forma coerente. Caso a
sancdo seja aplicada nesta segunda hipotese, o fornecedor restard completamente
desprotegido mesmo no estrito cumprimento do disposto no Codigo de Defesa do

Consumidor.

Muito embora em primeira analise pareca extremamente logico que o fornecedor que
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cumpre com o dever de informar ndo deva ser penalizado, por vezes nos deparamos com
decisbes que contrariam esse parametro, ignorando quase por completo o dever da

observancia das condi¢des contratuais atribuido ao consumidor.

Temos como exemplo da situacdo supramencionada o processo de n° 0062446-
31.2017.8.05.0001 que tramitou na 42 VVara do Sistema dos Juizados Especiais do Consumidor
de Salvador’. Nele o autor narra que adquiriu, através do sitio eletrdnico do réu, pontos em
um programa de fidelidade e, a titulo de bonificacdo, deveria receber bénus de telefonia
movel. No decorrer do processo, entretanto, torna-se claro que em funcdo da especificidade
do plano de telefonia do consumidor, o bonus adquirido por ele ndo poderia ser inserido para

0 nimero informado pelo autor.

Ocorre que o fornecedor colaciona nos autos extratos do regulamento da promogao® o
qual explicita a impossibilidade de cumprimento da obrigacdo para o tipo de plano de
telefonia contratado pelo consumidor. Regulamento este que restava disponivel ao
consumidor antes da respectiva compra, ou seja, em cumprimento estrito do disposto tanto no
Art. 5°, quanto no Art. 8° da Lei n® 8.078 de 1990.

Figura 1 Imagem com detalhes da promogéo “Quilémetro de Vantagens”.

" BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Direito do Consumidor. Processo n°0062446-31.2017.
8.05.0001, da 42 VSJE do Consumidor de Salvador. Juiza Michelline Soares Bittencourt Trindade Luz. 14 ago.
2017
8<IM Exclusivo para planos pré-pagos e controle Pré-Pago: Valido para ligacdes locais TIM Movel e TIM Fixo
de mesmo DDD, ligacGes de longa distancia realizadas com cddigo de operadora 41, envio de SMS (para
qualquer operadora de mesmo DDD) e internet; O bdnus serd utilizado antes do saldo existente; O nimero
devera ter saldo de recarga (mesmo que de R$ 0,01) para receber o bdnus. Assinado eletronicamente por:
IANNA CARLA CAMARA GOMES; Cadigo de validagdo do documento: 5¢7a8166 a ser validado no sitio do
PROJUDI - TIBA. Salvador: Av. Tancredo Neves, 909. Ed. André Guimardes Business Center. 9° andar. Caminho
das Arvores. CEP 41.820-021. T (55 71) 3341-6655 F (55 71) 334246119 www.regonolascoelins.com.br 3 Caso o participante
tenha pacote de voz, dados ou SMS, com validade menor do que 30 dias, o pacote tem prioridade de uso.
Controle: Valido para ligagGes locais TIM Movel e TIM Fixo de mesmo DDD, ligagGes de longa distancia
realizadas com cddigo de operadora 41, envio de SMS (para qualquer operadora de mesmo DDD) e internet;
Caso o participante tenha pacote de voz ou SMS, com validade menor do que 30 dias, o pacote tem prioridade de
uso; O nimero devera ter saldo de recarga (mesmo que de R$ 0,01) para receber o bénus. Caso o participante
tenha pacote de voz, dados ou SMS, com validade menor do que 30 dias, o pacote tem prioridade de uso; O
bonus entrard como valor extra, e sera utilizado apenas se o participante ultrapassar o limite da sua franquia. O
bonus é valido apenas para os planos: Infinity Pré; Infinity Controle; Liberty Controle; Liberty Controle Express.
Nio ¢é valido para planos apenas de dados.” Extrato do regulamento da promo¢do Km de Vantagem.
Disponivel em: <Https://www.kmdevantagens.com.br/wps/portal/Applicantions/MarketPlace/ganhe-km>.
Acesso em 27 jul. 2017.
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A despeito da comprovacdo do dever de informar mediante a apresentacdo das

informacdes de forma clara e com destaque em meio estrito, a sentenca ndo foi sensivel a

obrigatoriedade do consumidor de se informar sobre o produto contratado, sendo

completamente omissa neste quesito e ignorando a disposic¢ao prévia, clara e escrita fornecida

pelo réu ao autor em campo anterior a compra e também como prova documental no processo.

A sentenca ainda trata do regulamento como contrato de adesdo, explicitando a

indispensabilidade do conhecimento das clausulas pelo consumidor a fim de que as limitac6es

se tornassem efetivas. Nesse sentido, faz-se necessario questionar se ha meio mais efetivo que

a apresentacao do regulamento de forma prévia a compra como forma de dar conhecimento ao
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autor sobre as condi¢des do contrato. A informacéo foi disponibilizada ao consumidor, que,

por indiferenca ou negligéncia escolheu ndo leva-la em conta.

Verificamos que na sentenca em comento, além da responsabilidade objetiva pelo fato
do servico ter sido aplicada de forma pouco zelosa, o consumidor foi sumariamente

desincumbido de qualquer dever informar-se sobre as condi¢des contratuais .

Responsabilizando o fornecedor pela ndo prestacdo da informacéo e caracterizando a
falha na prestacdo do servico, a sentenca julga procedente o pedido do autor a fim de
condenar o consumidor na obrigacdo de fazer anteriormente descrita como excetuada e
inexequivel pelo regulamento e no pagamento de indenizacdo a titulo de danos morais nos

seguintes moldes:

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTES os pedidos formulados na inicial,
para determinar que o Réu . disponibilize o crédito do bdnus promocional
ofertado, no valor de R$ 20,00 (vinte reais) para a linha de celular de n° (71)
XXXXX-XXXX, de titularidade do Autor, e para condenar o Acionado a
compensar o dano moral causado ao Autor, pagando-lhe o correspondente a
R$ 700,00 (setecentos reais), corrigido monetariamente desde o arbitramento
e acrescido de juros legais desde a citacdo. Sem custas ou honorarios
advocaticios. Intimem-se as partes. °

Diante da sentenca, é possivel observar o desequilibrio provocado pela inobservancia
deste que é um dever basico, 0 minimo a ser exigido de um contratante, o conhecimento das
condigdes contratadas. Ao fornecedor foi imputada a falha na prestacdo do servico e o
pagamento de condenacdo pecunidria por danos morais que ndo foram ensejadas por conduta

abusiva ou ilicita.

N&o raro deparamo-nos com decisdes como esta nas quais o principio da harmonizacéao
das relagdes de consumo é preterido e com o intuito de minimizar essas hipoteses é que ganha
realce a atribuicdo do dever de observancia das clausulas contratuais e dos regulamentos ao

consumidor.

Merece destaque 0 processo de n ° 0060310-17.2012.8.19.0205 * no qual os autores

® BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Direito do Consumidor. Processo n°0062446-31.2017.8.05.0001, da 42
VSJE do Consumidor de Salvador. Juiza Michelline Soares Bittencourt Trindade Luz. Julgada em 14 ago. 2017.
10 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Direito do Consumidor. Processo n° 0060310-
17.2012.8.19.0205, do XVIII Juizado Especial Civel do foro Regional de Campo Grande. Juiza Andreia
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aduzem que determinada transacao de pontos fidelidade tornou-se abusivamente onerosa.

A empresa fornecedora em sua contestacdo alega que a transagdo sempre ocorreu de
forma onerosa, conforme descrito no regulamento exposto aos consumidores. Narra ainda,
que a variagdo de preco também encontra respaldo na clausula do regulamento pugnando pela
improcedéncia total dos pleitos autorais.

4.6 A ré se reserva ao direito de poder alterar a qualquer tempo, por mera
liberalidade e sem motivacdo justificada, a forma e quantidade de resgate de crédito
no &mbito do Programa, incluindo suas respectivas promocdes e parcerias, desde
que divulgue aos participantes com antecedéncia e 05 (cinco) dias. Os novos
critérios para resgate poderdo ser obtidos no site www.ipiranga.com.br, no ambiente
Programa Km de vantagens, na “Rede Ipiranga” e em outros canais de facil acesso
publico que a Ipiranga julgar necessario.**

A analise da sentenca se torna especialmente interessante, pois nesta o dever da
observancia do regulamento foi condicionado a profissdo dos autores. Tratando-se de
advogados, o juiz entendeu que estes deveriam por natureza ser mais atentos as disposicoes
contratuais a despeito das letras middas. “Por outro lado, a 1* ré acostou copia da referida taxa
costumam ser publicadas em letras bem pequenas. Contudo, considerando-se que 0s autores

sdo advogados ha de se crer que tenham atengdo redobrada para clausulas assim redigidas”*?

E incontestavel que a ocupacdo dos consumidores influi a ponto de afastar a
vulnerabilidade neste caso, porém, faz-se importante ressaltar que uma que a informacéo
restava disponivel e inteligivel nos meios de publicidade que revelaram a oferta, é dever do
consumidor conhecé-los independente da funcéo laboral desempenhada.

Por outro lado Apelacdo Civel n° 0030619-84.2014.8.19.020%, julgada pela Vigésima
Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o Acorddo pontua
de maneira interessante que o consumidor deve buscar conhecer da informacéo

disponibilizada pelo fornecedor no momento da contratacéo.

Magalhées Aradjo. Julgado em 12 mar. 2013.

11 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Direito do Consumidor. Processo n° n°0060310-
17.2012.8.19.0205, do XVIII Juizado Especial Civel do foro Regional de Campo Grande. Juiza Andreia
Magalhées Aradjo. 12 mar. 2013.

12 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Direito do Consumidor. Processo n° n°0060310-
17.2012.8.19.0205, do XVIII Juizado Especial Civel do foro Regional de Campo Grande. Juiza Andreia
Magalhdes Aradjo. 12 mar. 2013.

13 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Direito do Consumidor. Apelacdo Civel n° 0030619-
84.2014.8.19.0205, da 23% Camara Civel. Relatora Desembargadora Sonia de Fatima Dias.


http://www.ipiranga.com.br/
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Trata-se de acdo indenizatoria na qual a apelante narra que ndo contratou seguro de vida
no momento no qual adquiriu determinado produto, através de contrato apresentada pela

prépria autora nos autos.

ACORDAO. APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA C/C
INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS. Alegacio de ndo contratacio
de seguro de vida, no momento de aquisicdo de produto com garantia
estendida. Sentenca de improcedéncia. Apelacdo da autoral. Parte autora
apresentou documento denominado Certificado de Compra de Seguro Vida
Protegida e Premiada, devidamente assinado e com previsao expressa de
pagamento do prémio, mediante 12 parcelas de R$9,42. Documento
elaborado e assinado de modo apartado de outros contratos estabelecidos
com a parte ré, ostentando titulo com letras grandes e destacadas, deixando
claro a sua natureza. E obrigacdo inafastavel do consumidor ler e atentar
para o conteldo dos papéis que lhe sdo apresentados pelo fornecedor de
produtos ou servigos, antes de se dispor a assinad-los. Contrato pactuado por
partes capazes, com liberdade de contratar exercida em razdo e nos limites
da funcdo social do contrato, observando as disposi¢des gerais expressas no
Caodigo Civil e as normas do CDC. Auséncia de vicio do consentimento.
Sentenca de improcedéncia mantida e majoracdo dos honorérios
advocaticios, em razdo da sucumbéncia recursal, em R$500,00, totalizando
R$1.500,00, a serem pagos pela parte autora, observada a suspensdo de
exigibilidade em razdo da gratuidade de justica. DESPROVIMENTO DO
RECURSO.

No voto da relatora podemos verificar a incidéncia do dever de observancia das

clausulas contratuais.

Apesar de o Cliente ser, via de regra, hipossuficiente nas relagdes
consumeristas, é sua obrigacdo inafastavel ler e atentar para o contetdo dos
papéis que lhe sdo apresentados pelo fornecedor de produtos e servicos,
antes de se dispor a assina-los

O contrato foi pactuado por partes capazes, com liberdade de contratar
exercida em razdo e nos limites da funcéo social do contrato, observando as
disposicOes gerais no Codigo Civil e as normas contidas na Lei 8.078/90,
ndo restando demonstrado qualquer vicio do consentimento®®

O voto salienta a capacidade do consumidor para exercer a sua faculdade de consciéncia
critica através da devida analise das clausulas as quais pretende submeter-se e corrobora a

existéncia mesmo que tacita do dever quando nega provimento ao recurso que visa reformar a

14 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Contratos. Apelagdo Civel n°® 0030619-
84.2014.8.19.0205, da 232 Camara Civel. Relatora Desembargadora Sénia de Fatima Dias.
15 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Contratos. Apelagdo Civel n° 0030619-
84.2014.8.19.0205, da 232 Camara Civel. Relatora Desembargadora Sénia de Fatima Dias.
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sentenca que julgou improcedentes os pedidos autorais corroborando a tese que trata como
obrigagdo do consumidor a observancia das cldusulas contratuais ou do regulamento

promocional.

Conforme pudemos observar o dever de observancia das clausulas contratuais além de
amplamente reconhecido pela jurisprudéncia, esta intimamente ligado com a boa fé objetiva,
eis que o dever de se portar com idoneidade perante a relacéo s6 podera ser desenvolvido uma
vez que todas as partes tém conhecimento das peculiaridades da relacéo e de suas atribuicdes,
através da busca pelo conhecimento das informacgdes disponibilizadas no contrato ou

regulamento.

2.2 Boa-fé objetiva no @mbito contratual

A boa-fé objetiva guarda relacdo com os conceitos de lealdade e probidade os quais
devem ser pilares dos comportamentos dos sujeitos nas relagdes de consumo. O de boa-fé é
um conceito fluido a ser determinado no caso concreto, um acordo sob o qual se espera que as
partes interessadas irdo pautar suas relacGes desde a negociacdo do contrato até a execucao e

até mesmo no momento pés contratual.

Segundo Flavio Alves Martins, ‘A boa-fé, no sentido objetivo, é um dever
das partes, dentro de uma relagdo juridica, se comportar tomando por
fundamento a confianga que deve existir, de maneira correta e leal; mais
especificamente, caracteriza-se como retiddo e honradez, dos sujeitos de

direito que participam de uma relacdo juridica, pressupondo o fiel

cumprimento do estabelecido’. *°

O principio desponta no Art. 422 do Codigo Civil'” e é uma clausula tacita de todos os
contratos. Pelo juiz deve ser presumido em relacdo aos contratos, levando em conta a intencao

dos sujeitos e o disposto no instrumento.

O enunciado de n° 363 da IV Jornada de Direito Civil *®destaca que a boa-fé é um
quesito de ordem publica, e, portanto, apenas incumbe a parte lesada a comprovacéo de sua
violacdo. Deste enunciado podemos entender que a boa-fé é aplicavel e exigivel aos dois

16 MARTINS, Flavio Alves. A boa-fé objetiva e sua formalizacdo no direito das obrigagGes brasileiros. Rio de
janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 411.

1 «Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucéo, 0s
principios de probidade e boa-fé.”

18 vV JORNADA DE DIREITO CIVIL. Enunciados Aprovados. Enunicado n°® 363.
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sujeitos da relacdo, sendo, por conseguinte, também oponivel ao consumidor.

Mais uma vez, constata-se que o principio da boa-fé impde um padrdo de
conduta leal, correto e honesto, que, contudo, se materializa em exigéncias
gue ndo podem ser de antemao definidas. Com efeito — e isso fica bem claro
na lista exemplificativa reproduzida acima — “os deveres de cooperacdo e
protecdo dos reciprocos interesses “especificam -se em comportamentos
diversos conforme uma série de fatores, tais como: a condicdo
socioecondmica dos contratantes; o tipo de vinculo que 0s une, mais ou
menos fundados na confianca; a finalidade do ajuste; e demais circunstancias
a serem valoradas concretamente pelo magistrado °

O Cadigo de Defesa do Consumidor ratifica o principio da boa-fé como indispensavel
para a sua interpretagdo. Atraves do Art.51, IV e Art.4° I1l, ambos do CDC, os legisladores,

destacaram sobretudo o dever do fornecedor de pautar suas acao pela boa-fe.

Contudo, igualmente possui o consumidor o dever de apresentar no intervalo entre a
pactuacdo contratual até a execugdo. O consumidor tem, portanto, o dever de cooperar e de
interpretar o contrato em consonancia com a boa-fé objetiva, ou seja, sem intencédo de galgar

para Si vantagem extremamente onerosa para o fornecedor.

Nessa perspectiva, 0 Acorddo do Recurso Inominado n® 0052230-72.2013.8.21.9000
corrobora o entendimento de que cabe ao consumidor o dever de agir com boa-fé frente ao

negaocio juridico.

Trata-se de acdo na qual a autora, visava a vinculacdo do fornecedor a oferta na qual
estava eivada de erro material perceptivel para a autora que tinha conhecimento técnico

sobre o produto.

RELACAO DE CONSUMO. ENTREGA DE PRODUTO. AQUISICAO
VIA INTERNET. CANCELAMENTO DECORRENTE DA PUBLICACAO
EQUIVOCADA DO VALOR, INCOMPATIVEL COM O REAL PRECO
DE MERCADO. ERRO DE PRECIFICACAO. PRINCIPIO DA BOA-FE
DO FORNECEDOR. VEDACAO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA.
SENTENCA DE PROCEDENCIA REFORMADA.

RECURSO PROVIDO?®

No acorddo em questdo, a Desembargadora reconhece a obrigacdo do consumidor de

19 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 152..

20 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Direito do Consumidor. Recurso Inominado n°
0021299-86.2013.8.21.9000. Quarta Turma Recursal Civel. Dr.2 Kétlin Carla Pasa Casagrande. 25 fev. 2014.
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interpretar a publicidade com boa-fé e ainda reconhece a boa-fé do fornecedor no erro

material ocorrido.

Diante do fundamentado, os desembargadores entenderam que o fornecedor ndo deveria
ser obrigado a viabilizar o produto nas condi¢des apresentadas, tendo em vista o inequivoco
erro crasso e material que poderia ser facilmente percebido pelo consumidor, como podemos

perceber no seguinte trecho da mesma deciséo supracitada:

Consoante sustenta a demandada, se tratou de erro de precificacdo, sendo o valor
depositado inferior a 30% do valor do bem. Por isso, descabe obrigar a requerida a
entregar o produto pelo valor depositado pelo autor.?

Corroborando o entendimento anteriormente explicito, o julgamento do Recurso
Inominado n° 0021299-86.2013.8.21.9000 apresentado a seguir, também reconhece que o
consumidor teria habilitacdo para reconhecer o erro material, interpretando o disposto na

publicidade com senso critico e boa-fé.

RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. OFERTA PUBLICITARIA
ATRAVES DA INTERNET. DIVULGACAO DE PRECO IRRISORIO. ERRO
EVIDENTE. AUSENTE A VINCULACAO DO FORNECEDOR A OFERTA. 1.
Anlncio do produto na internet em que constou, na mesma pagina, produtos com
especificagdes idénticas e até mesmo inferiores com valor equivalente ao triplo do
anunciado. 2. Autora reconhece que é mdsica, portanto, evidente que teria plena
capacidade de reconhecer o equivoco, eis que perceptivel até mesmo ao leigo. Nesse
sentido, ausente vinculagdo do fornecedor a oferta. Clausula-geral da boa-fé objetiva
e vedagdo ao enriquecimento sem causa. 3.Sentenga reformada. RECURSO
PROVIDO.

Através da jurisprudéncia colacionada percebemos que o dever de cooperacdo e
idoneidade tém fundamentado as decisGes que, portanto, corroboram com a sua cristalizacéo a

favor de ambos na doutrina e consequentemente no ordenamento patrio.

O dever de observancia contratual, a reciprocidade do dever de boa-fé e sua aceitacdo
pela jurisprudéncia corrobora para que as relagdes de consumo se tornem cada vez mais

equanimes e, por conseguinte, atenciosas aos direitos de toda as partes envolvidas.

2L BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Direito do Consumidor. Recurso Inominado n°
0021299-86.2013.8.21.9000. Quarta Turma Recursal Civel. Dr.2 Kétlin Carla Pasa Casagrande. 25 fev. 2014.
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3 OBRIGACOES DOS CONSUMIDORES NO AMBITO PROCESSUAL

As obrigacdes ressaltadas no capitulo anterior ndo esgotam o rol de encargos imputaveis
ao consumidor no ambito das relacdes de consumo. Neste capitulo serdo esclarecidas as

expectativas no ambito processual.

De certo que no Cddigo de Processo Civil estdo positivadas as obrigacfes das partes
perante o processo. O Codigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, regula as alteracdes que
este regramento processual sobre quando estiver presente uma relagdo de consumo, com

énfase na aplicacéo dos direitos do consumidor.

No que couber, entretanto, serdo utilizadas as regras do Codigo de Processo Civil, que

nos socorrera na analise dos deveres processuais do consumidor.

No presente capitulo serdo abordados trés pontos nas quais se faz necessaria a analise
das obrigacGes do consumidor. O dever de agir no ambito processual conservando os valores
propostos pela boa fé objetiva; o dever de comprovar o que alega e as demandas artificiais

propostas pelos autores contumazes.

A inversdo do 6nus da prova foi um dos marcos do CDC, com ela, entretanto, foram
fomentadas uma série de questfes que merecem discussao. Sua aplicacdo de forma descuidada
ou em momento processual ndo propicio pode gerar o cerceamento artificial de defesa do
fornecedor. Resta-nos portanto, conforme veremos a seguir, o dever de fiscalizar sua

aplicacdo nos processos que envolvem relacdes de consumo,

O dever de agir com boa-fé que permeia a atuagdo contenciosa abarca mais do que a
simples atuacdo pautada na honestidade. A ele estdo atrelados o dever de ndo se comportar de
forma contraditéria, de expor os fatos em consonéncia com a verdade e de cumprir com as

decisdes judiciais.

O desrespeito a essas condigdes supramencionadas gera fendmenos processuais tais
quais os autores contumazes ou litigantes habituais. Fendbmenos estes que ddo ensejo a

condenacdo em litigancia de ma-fé que passaremos a explorar no tépico seguinte.
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3.1 A litigancia de ma-fé nas acGes consumeristas

A litigancia de ma-fé esta prevista no Art. 77 do CPC podemos observar alguns desses

deveres, o0 inciso | e 11 sdo deveres anexos ao principio da boa-fé explicitado no CPC.

Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus
procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que séo
destituidas de fundamento;

111 - ndo produzir provas e ndo praticar atos indteis ou desnecessarios a declaragéo ou
a defesa do direito;

Na apelacdo civel de n°® 0179735-97.2014.8.19.0001, trazida a seguir, 0 Juiz de primeiro
grau, em sua sentenca, narra que o consumidor supostamente alterou unilateralmente os dados
do contrato e o utilizou como prova nos autos do processo , visando configurar a venda

casada.

VIGESIMA QUARTA CAMARA CIVEL APELACAO CIVEL N° 0179735-
97.2014.8.19.0001 APELANTE: CARLOS ANDRE MESQUITA DA SILVA
APELADA: BANCO CETELEM S.A (nova denominacdo do Banco BGN)
RELATORA: JDS. ANA CELIA MONTEMOR SOARES ORIGEM: 222 VARA
CIVEL DA CAPITAL Apelacdo Civel. Relagdo de consumo. Acdo de obrigacdo de
fazer c/c indenizatéria. Empréstimo consignado contratado pelo telefone. Sentenca
de improcedéncia. Irresignacdo do autor. Autor que afirma ter contratado pelo
telefone e enviado o contrato em branco assinado. A aplicacdo das normas de defesa
consumeristas ndo afasta o encargo da parte autora de comprovacdo minima dos
fatos constitutivos de seu direito. Sumula 330 TJRJ. Os principios facilitadores da
defesa do consumidor em juizo, notadamente o da inversdo do 6nus da prova, ndo
exoneram o autor do 6nus de fazer, a seu encargo, prova minima do fato constitutivo
do alegado direito. O autor ndo apresentou elementos minimos de convic¢do do
direito pleiteado, 6nus que lhe cabia, e que poderia ter sido feito com a juntada do
protocolo da ligagdo, por exemplo. Manutencédo da litigancia de ma-fé. Artigo 80 e
81 CPC. NEGA-SE PROVIMENTO AO RECURSO.?

Observa-se, portanto, que essa conduta fere o inciso | e Il do supramencionado artigo.
Por consequéncia, 0 Juiz de primeira instancia culmina por condenar a parte consumidora em

litigancia de ma-fé.

Ao revés, as provas juntadas aos autos demonstram a atuacdo em
desconformidade com a lealdade processual em relacdo a parte autora, na
medida em que sustenta alteracdo unilateral do contrato sem apresentar
qualquer documentacdo probatdria de suas alega¢bes quando poderia juntar
declaracdo junto aos devedores dos valores das dividas no momento da
contratacdo com a parte ré e juntar extrato bancario no periodo do depdsito

22 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Direito do Consumidor. Apelacdo civel de n°
0179735-97.2014.8.19.0001. 22% Vara Civel da Comarca da Capital. Desembargadora Ana Célia Montemor
Soares.
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indicado pela parte ré, além da incompatibilidade das alegagdes da inicial
com os fatos acima destacados.?

A litigancia de ma-fé esta prevista ao longo do Cédigo de Processo Civil, nos Art. 80 e
no Art.142. No Acordao supra, seu reconhecimento corrobora a demonstracdo de que a boa-fé
processual € um dever do consumidor e sua inobservancia culminarad em san¢do, mesmo que

esta ndo guarde respaldo do CDC, mas sim no aludido Art.80 lei n® 13.105 de 2015, in verbis:

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

111 - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.”?

No caso em tela, o autor ao modificar o contrato unilateralmente, teve a conduta
subsumida no inciso Il do Art.80 e teve negado o provimento ao seu recurso, conforme a

ementa apresentada anteriormente.

O CDC, por sua vez, trata do tema no Art.87, no qual cuida da litigancia de ma-fé no
ambito das acdes coletivas. Indica que caso reste constada a ma-fé nas acGes coletivas, as
associaces, sem prejuizo de condenacdo cumulativa em perdas e danos, poderdo ser

condenadas em honorarios advocaticios e ao décuplo das custas. %

Através da autoridade naturalmente conferida a um dos autores do anteprojeto do
Caodigo de Defesa do Consumidor, Kazuo Watanabe ressalta nessa passagem que todos 0s
sujeitos devem submeter-se a lealdade processual, e que o Art. 87 do CDC, muito embora
trate exclusivamente das agdes coletivas, ndo desconsidera 0s outros possiveis polos. A vista

disso resta comprovado o reconhecimento do dever da observancia da boa-fé na esfera

23 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Direito do Consumidor. Apelacdo civel de n°
0179735-97.2014.8.19.0001. 22% Vara Civel da Comarca da Capital. Desembargadora Ana Célia Montemor
Soares.

24 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 17 mar. 2015. p. 1.

%5 «“Art. 87. Nas acBes coletivas de que trata este codigo ndo havera adiantamento de custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenacdo da associagdo autora, salvo comprovada ma-fe,
em honorarios de advogados, custas e despesas processuais.

Pardgrafo Gnico. Em caso de litigancia de ma-fé, a associacdo autora e os diretores responsaveis pela
propositura da acdo serdo solidariamente condenados em honorarios advocaticios e ao décuplo das custas, sem
prejuizo da responsabilidade por perdas e danos.”
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Também os demais legitimados do art.82 devem responder pela litigancia de ma-fé,
pois é nessa regra que vige no sistema processual patrio por forca das normas
inscritas nos Arts. 80, 79 e 81 do NCPC (correspondentes aos Arts. 16,17 e 18 do
CPC /1973). A lealdade processual é um dever que se imp0de a todos os litigantes
sejam eles pessoas fisicas ou juridicas, privadas ou plblicas?®

3.2 Dever de comprovar o que alega

E de conhecimento de todos que via de regra a incumbéncia de provar o que alega é

regida pelo Art. 373 do CPC Através de sua analise podemos depreender que o 6nus probandi

incumbe inicialmente ao autor quando fato é integrante de seu direito e ao réu no que tange a

existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Fundamentalmente o CPC dispde que caberd a quem alega a comprovacdo da

verossimilhanca do apontado, entretanto, nas relacées de consumo, visando a facilitacdo da

defesa dos direitos do consumidor, quando verificados os requisitos da verossimilhanga das

alegacdes e da hipossuficiéncia, o 6nus da prova sera invertido.

Art. 6° S8o direitos basicos do consumidor (...)

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias’?’

A verossimilhanca que figura como requisito para a inversdo devera ser constatada pelo

juiz, sob seus critérios pessoais frente a causa de pedir narrada pelo autor. Esse critério apoia-

se no Art. 375 do CPC que dispde que na falta de normas juridicas especificas, serdo pelo juiz

aplicadas as regras da experiéncia comum de forma alternativa.

O outro requisito que se apresenta necessario a inversdo é a constatacdo da

hipossuficiéncia, muito embora terminologia tenha sido empregada de forma desatenciosa,

visto que ndo se restringe a questdo meramente econdmica, a observancia da vulnerabilidade é

que é requisito para a aplicagdo do instituto. A vulnerabilidade enseja o desconhecimento

técnico tanto da lide quanto do ordenamento, tornando mais dificil o acesso a justiga.

% GRINOVER, op, cit., p. 933.
27 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Diario Oficial da Unido. Brasilia,

DF, 17 mar. 2015. P. 1.
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Zelmo Denari, de forma extremamente didatica pontua sobre a necessidade da

observancias dos requisitos acima narradas a concessao da inversdo do 6nus da prova.

“Fica, portanto a adverténcia de que a inversao do Onus da prova ndo ¢
postulado aplicével a todas as situagdes juridicas derivadas do consumo de
bens ou servigos, pois supde o juizo de verossimilhanca das alegacdes do
consumidor.

Em recentes decisfes, nossos tribunais, louvando -se nas regras ordinarias de
experiéncia, ndo acolheram a inversdo do 6nus da prova, pois consideraram
inverossimil a versdo dos consumidores, em caso de defeito de aparelho
domestico (cf. verbete n°16.376, in Repertdrio de Jurisprudéncia da 10B, ano
2000) e de danos causados a veiculo automotor, por engano de abastecimento
de combustivel (cf. verbete 14.920, in Repertorio de Jurisprudéncia da 10B,
ano®

A inversdo do 6nus da prova quando aplicada em conjunto com a responsabilidade
objetiva imputada ao fornecedor, torna desnecessaria a comprovacao do dolo. Esse binémio,
entretanto, quando € imputado de forma negligente de forma a ignorar as prerrogativas do réu
ou supervalorizar as do autor, culmina no cerceamento da defesa do primeiro, portanto, no

desequilibro da relagdo de consumo.

Ja com a inversdo do Onus da prova aliada a chamada “culpa objetiva”, ndo ha
necessidade de provar-se dolo ou culpa, valendo dizer que o simples fato de colocar
no mercado um veiculo naquelas condi¢Bes que acarrete, ou possa acarretar danos, ja
enseja uma indenizacdo, ou procedimento cautelar para evitar os referidos danos,
tudo independente de se indagar de quem foi a negligéncia ou impericia por
exemplo.?®

Cabe ainda ressaltar que 0 momento no qual ocorre a inversao é de suma importancia
para a analise. Ha4 uma corrente que aduz que o énus da prova devera ser invertido na decisao

liminar positiva, como expoente dessa corrente temos Jodo Batista de Almeida.°

Uma segunda corrente propGe que 0 momento mais propicio a inversdo do énus da
prova é no despacho saneador a fim de que a parte contraria tome ciéncia e seja capaz de
produzir as provas que julgar necessarias, resguardando assim os principios do Processo Civil.
Essa corrente € a que aparentemente resguarda a razoabilidade, visto que prenuncia antes da

fase instrutoria a quem cabera o dnus da prova.

Né&o raro, entretanto, a inversdo do 6nus da prova se da na sentenca sem que 0 réu
consiga produzir as provas necessarias a fim de se desonerar das alegagcdes proposta pelo

autor. Nestes casos ocorre 0 cerceamento da defesa que contribui ndo s6 para a macula dos

28 GRINOVER, op. cit., p. 202.
2 GRINOVER,, op, cit., p. 141.
30 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecédo Juridica do Consumidor, 2. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
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principios do contraditorio e do devido processo legal, como também do da ampla defesa.

A Sumula 91 do TJRJ concretizou o entendimento do Tribunal que corrobora a critica

apresentada nos paragrafos supra.

DIREITO DO CONSUMIDOR INVERSAO DO ONUS DA PROVA
DETERMINACAO NA SENTENCA IMPOSSIBILIDADE PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO A inversdo do 6nus da prova, prevista na legislagdo
consumerista, ndo pode ser determinada na sentenca. !

A teoria da carga dinamica do 6nus da prova desponta como um sopro de sensatez frente
as arbitrariedades apontadas. Essa teoria individualiza o caso concreto, aplicando a cada
processo sua propria divisdo através do critério objetivo: atribui-se o énus da prova ao sujeito
que possui a melhor condicéo de produzi-la naquele contexto.

No ambito das relacGes consumeristas, cabe ressaltar, que muitas vezes é o fornecedor
que detém a melhor condicdo de produzir a prova e, portanto, a inversdo do 6nus da prova se
faz de forma correta. Porém quando a inverséo é aplicada sem a observancia desse critério é
evidente o conflito com o Art.4°, 111 do CDC.

Assim, a teoria da carga probatdria dindmica ndo leva em consideragdo a posicdo da
parte no processo para fixagdo do encargo probat6rio, nem a natureza do fato objeto
da prova. O importante, aqui, € quem tem a facilidade de produgdo daquela prova, de
forma a esclarecer os fatos controvertidos e ter uma solugéo justa no caso concreto.
A partir de circunstancias de cada caso, o magistrado definird qual dos litigantes tem
melhores condicBes para comprovar fatos controvertidos, impondo-lhe o dnus e
eventual risco no seu descumprimento. 32

No julgamento do Agravo de Instrumento n°® 0039538-90.2017.8.19.0000- ainda que o
Desembargador dé provimento ao recurso, reformando a decisdo do juizo ad quem a fim de
inverter o dnus da prova, salienta a Simula 330 do Tribunal de Justica do Estado do Rio de

Janeiro a qual nos cabe tecer os comentarios cabiveis.

SUMULA TJ N° 330 - OS PRINCIPIOS FACILITADORES DA DEFESA DO
CONSUMIDOR EM JUizO, NOTADAMENTE O DA INVERSAO DO ONUS DA

31 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Siimula n° 91. A inversdo do 6nus da prova, prevista
na legislacdo consumerista, ndo pode ser determinada na sentenca. In: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO ED JANEIRO. Simulas. Rio de Janeiro. Disponivel em: < http://www.tjrj.jus.br/web/guest/jurispruden
cia2/correlacao-verb-sumulares-enun-tjerj-sumulas-trib-sup>. Acesso em 17 nov. 2017.

32 DIAS. Douglas da Silva. A Inversdo do Onus da Prova do Consumidor e as Garantias do Contraditdrio e da
Ampla Defesa. 2014. 20 f. Artigo Cientifico (P6s Graduagdo em Direito) - Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro: Rio de Janeiro. 2014. p. 23.



32

PROVA, NAO EXONERAM O AUTOR DO ONUS DE FAZER, A SEU
ENCARGO, PROVA MINIMA DO FATO CONSTITUTIVO DO ALEGADO
DIREITO.%

A stmula que solidifica o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, que serve ainda para a validacdo da tese de que é um dever inerente aos consumidores
comprovar o alegado quanto detém meios para fazé-lo. Torna-se claro, portanto, que nem a
inversdo desincumbe por completo o consumidor de produzir provas do fato constitutivo de

seu direito.

Desconsiderar esse entendimento aplicando, como muitas vezes pode ser observado, a
inversdo do Onus da prova sem a andlise dos requisitos da vulnerabilidade e da
verossimilhanca, sem observar a teoria da carga dindmica do 6nus da prova e sem conhecer da
sumula n® 330 do TJERJ, é contribuir para o desequilibrio das rela¢cdes de consumo no &mbito
processual e, portanto, para o cerceamento da justica e para a prestacdo jurisdicional

inadequada.

3.3 Autores Contumazes

Autores costumazes, autores seriais, ou litigantes habituais séo aqueles que ingressam
com a mesma demanda por repetidas vezes e causa de pedir similar face ao mesmo réu. Muito
embora 0 acesso a justica seja uma garantia constitucional, rotineiramente deparamo-nos com
litigantes que visam apenas o enriquecimento ilicito e a promoc¢do da confusdo processual,

beneficiando-se das falhas do Poder Judiciario para obter vantagens.

O litigante habitual acarreta em prejuizo ao fornecedor, visto que este terd que arcar com
0s gastos de mais de uma acdo, mas principalmente ao Estado que por muitas vezes,
especialmente nos casos propostos nos Juizados Especiais Civeis, acaba por arcar com 0S

custos de um processo artificial.

O combate ao autor contumaz deve ser pauta ndo sO dos patronos atentos que
representam 0s réus nos processos como também do Poder Judiciario como um todo, visto que

a frequéncia com a qual nos deparamos com esta situagdo tornou a conduta uma questdo de

33 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Simula n° 330. os principios facilitadores da defesa
do consumidor em juizo, notadamente o da inversdo do 6nus da prova, ndo exoneram o autor do dnus de fazer, a
seu encargo, prova minima do fato constitutivo do alegado direito. In: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO ED JANEIRO. Sumulas. Rio de Janeiro. Disponivel em: < http://www.tjrj.jus.br/web/guest/jurispruden
cia2/correlacao-verb-sumulares-enun-tjerj-sumulas-trib-sup>. Acesso em 17 nov. 2017.
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ordem publica.

Recentemente um grupo de trabalho composto por juizes do TJRJ divulgou que a juiza
Marcia Correia Hollanda,** da 1V Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis apurou um
esquema de fraude processual envolvendo litigantes habituais que visavam indenizacéo por

danos morais em processo face a uma rede de comércio varejista.

As quatorze acOes identificadas versavam sobre produtos adquiridos através da rede
mundial de computadores e nao entregues. A fim de confundir os juizos, o nome do autor era
grafado propositalmente de diversas formas, enderecos diferentes eram colacionados, nimeros
de CPF informados também ndo condiziam com a realidade. A partir dessa sequéncia de

informacBes podemos concluir pela ma-fé caracteristica nesse tipo de conduta.

Na acdo que possibilitou a descoberta do esquema o fornecedor chegou a ser condenado
em danos materiais referentes ao valor produto e ainda na indenizacdo a titulo de danos

morais.

Ao recorrer, a empresa varejista pode perceber que o autor ja teria figurado no pélo
passivo de mais de uma dezena de ac¢des afins com pedidos semelhantes, tendo obtido sucesso
em muitos delas. O advogado que também atuava em diversos processos com essa

caracteristica em comum foi condenado em litigancia de ma fé.

Neste caso, os magistrados envolvidos, decidiram em conjunto pela reforma das
sentencas prolatas antes da descoberta da fraude e na condenagdo dos autores em multas no

valor de 10% dado as causas.

O caso apontado € de suma importancia dado que ilustra a conduta narrada e
contingencia 0s prejuizos econdmicos tanto para o judiciario, que teve que arcar com 0S Custos
das demandas artificias, eis que as a¢0es propostas nos Juizados sdo gratuitas, quanto para 0s
réus que, através das condenagOes, sofreram danos econdmicos ensejado pela conduta

fraudulenta.

Identificamos ainda o processo n° 0020207-34.2014.8.19.0031 no qual o autor aduz que

% PORTAL ELETRONICO DO PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Grupo de Trabalho
descobre acdo coordenada de fraudes processuais. Disponivel em:<http://www.tjrj.jus.br/web/guest
/home/-/noticias/visualizar/35116?p_p_state=maximized>. Acesso em: 17 nov. 2017
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se deparou com uma oferta no endereco virtual de uma das rés que consistia na concessao de
desconto, mediante o pagamento em pontos de fidelidade, na realizagdo de compras acima de
R$650,00. Narra o consumidor que nao logrou éxito na compra e requer danos morais.

A ré, com dificuldade de entender o motivo pelo qual o consumidor ndo conseguia
efetuar a transacdo e frente a inexisténcia de falha operacional, decide pela apresentagéo de
proposta de acordo face a possibilidade de condenagdo em danos morais e assim 0 processo é

encerrado.

O narrado poderia tratar de um caso ordinario sem qualquer peculiaridade, porém o
autor ajuizou demandas com causas de pedir muito similares nos anos consecutivos. Todas as
demandas ajuizadas tratam da impossibilidade de utilizacdo do cupom e o unico fator
diferenciador é o produto que o consumidor pretendia adquirir. Em algumas das a¢des o autor
chega a contradizer-se afirmando que ndo ha previsdo de valor estipulado para a concessdo do
desconto.

Totalizando seis acGes propostas no decorrer de trés anos: Processos n® 0020207-
34.2014.8.19.0301, 3003798-66.2015.8.15.0011, 0807464-89.2016.8.15.001, 0800926-
92.2016.8.15.0001, 0819565-61.2016.8.15.0001 e 0803851-61.2016.15.0001, ndo é natural
conceber que o autor tenha, de fato, experimentado problema em todas essas situacdes. E
mesmo que o alegado tivesse de fato ocorrido, a conduta torna-se no minimo reprovavel, visto
que a renovacdo da falha ensejadora do dano se da nitidamente visando a compensagdo

pecuniaria.

No processo n° 0803851-61.2016.8.15.0001, o unico no qual foi prolatada sentenca com
resolucdo de mérito, a juiza ndo acolheu a preliminar de conexdo a acdo °0803807-

42.2016.8.15.0001 identificada pela ré, como podemos observar no trecho da sentenca;

Inicialmente, o promovido alega que h& conexdo entre 0 processo em
epigrafe com o processo n°0803807-42.2016.8.15.0001. Contudo, além de
ambos j& se encontrarem reunidos no mesmo juizado, tratam de causa de
pedir diversa, j& que se referem a compras distintas. Nesse sentido, rejeito a
preliminar suscitada.

O Art.53, 83° do CPC* no entanto, traz a previsdo da aplicagdo da conexd@o aos

35 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia,
DF, 17 mar. 2015. P. 1.
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processos que possam acarretar em decisdes conflitantes, caso decididos separadamente, o que

é visivelmente a hipdtese dos processos apresentados.

No mérito, a Juiza pontua que o autor deixou de comprovar o ilicito ndo tendo também

sido desincumbido do 6nus de fazé-lo e, portanto, julga improcedente o pedido.

No ambito administrativo do PROCON também ndo é incomum que o mesmo autor dé
inicio a mais de uma Carta de Informacéo Preliminar ou CIP. Por vezes, entretanto, é possivel
que Ihe seja facultada essa oportunidade. Quando o consumidor deixa de comparecer em
audiéncia designada pelo érgdo, a titulo de exemplo, a CIP é encerrada, sem, entretanto, que
Ihe seja negada a possibilidade de acionar administrativamente o fornecedor outra vez.

De forma diversa, conforme preceitua o Art. 8° da Portaria 1 PROCON — CARIOCA de
18 de marco de 2015.

Art. 8°. Antes de efetuar a autuagdo, deverd ser verificada a existéncia de processo
antecedente em relagdo ao mesmo interessado ou a0 mesmo assunto, arquivado ou
ndo, antes de ser dado andamento, observado, no caso de suspensao ou perempcao, o
disposto no Titulo VI.

Pardgrafo Gnico. Verificada a existéncia de processo antecedente, nos termos do
caput deste artigo, serd providenciada a juntada, consignando em despacho 0s
motivos, indicando o nimero de folhas e numerando-as segundo a ordem sequencial
presente no processo.

A existéncia da portaria comprova que as reclamacdes multiplas propostas por autores
contumazes sdo uma realidade também na esfera administrativa, certo é que a Portaria, ao
lancar luz sobre o problema, esta na vanguarda do ordenamento. Dispondo sobre a perempc¢éo
administrativa a Portaria ratifica 0 compromisso do PROCON com a equidade das relacGes de

consumao no que concerne a represséo da conduta dos autores contumazes.

Podemos conferir relevancia a este artigo, visto que a condenacdo advinda da evolucéo
da Carta de informacdo preliminar ndo podera ser imposta por duas vezes relacionada ao
mesmo fato ou em consonancia com o entendimento positivado, ndo se pode ingressar
novamente com CIP pelos mesmos acontecimentos apds consumidor e fornecedor entrarem

em acordo.

Em consonancia com o demonstrado, a conduta dos autores contumazes longe de tratar-
se de um caso isolado, ainda encontra pouco obstaculo devido a dificuldade de sua

comprovacdo e a escassez de instrumentos a serem adotados pelo judiciario a fim de
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identifica-los. Os esforgos, entretanto, estdo sendo aplicados a fim de tornar o processo de
identificacdo dessas demandas cada vez mais eficaz através da digitalizacdo dos das Varas e
juizados. A digitalizacdo tornara o processo mais célere, pois por meio desta serd possivel

viabilizar a comparacéo dos dados processuais em escalas colossais



37

4 OS DESAFIOS DA DEFESA DO FORNECEDOR

Os fornecedores, tal como os consumidores, possuem direitos e garantias que devem ser
respeitados no decorrer da relagdo de consumo. S&o eles os direitos fundamentais de primeira
dimenséo, ligados a liberdade, de carater negativo. S&o assim denominados, pois cerceiam a
atuacdo do Estado. Dentre eles destacam-se: o devido processo legal previsto no Art. 5°, inciso
LIV da Constituicdo, a ampla defesa disposta no Art. 5° inciso LV da Constituicdo, a
proibicdo de obtencdo de provas por meios ilicitos e a inviolabilidade do estabelecimento que
poderdo se observados no Art. 5° inciso LVI e Art. 5° inciso, Xl da Constituicdo da

Republica de 1988 respectivamente.

Para Ingo Sarlet % os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo aqueles que
representam “direitos do individuo frente ao e Estado, mais especificamente como direitos de

defesa , demarcando uma zona de nao intervencao do Estado”

O Cadigo de Defesa do Consumidor, traz como principal proposito, a promocao da
tutela e do amparo ao consumidor através de dispositivos tal qual a inversdo do 6nus da prova.
O consumidor devera ser protegido daqueles que forjados de conhecimento tanto técnico

quanto juridico, tém posicdo privilegiada na relacéo.

No entanto, € de suma importancia ndo desamparar totalmente o outro polo desta
relagdo. O codigo de fato foi pensado e executado a fim de dirimir as diferencas entre
consumidor e fornecedor visando, no ambito processual, a promocdo do acesso a justica por
parte do consumidor, bem como a facilitacdo da defesa de seus direitos. 1sso ndo significa,
contudo, que o fornecedor deva ficar de lado: igualmente é merecedor de protecdo e portador
de direitos. ,

O principio da harmonizacdo das relagdes de consumo esta presente no Art. 4° do
Caodigo de Defesa do Consumidor, no contexto em que se apresentam os principios da Politica
Nacional de RelacGes de Consumo. A partir, dele podemos depreender que a ideia do
legislador é, na mesma proporgdo, empoderar a parte mais fraca da relacdo sem, entretanto,

constranger a outra.

Art. 4° A Politica Nacional das Relagcbes de Consumo tem por objetivo o

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 2 Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. P. 66.
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atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e
segurancga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagcbes de consumo, atendidos os
seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associagdes representativas;

¢) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho.

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;

IV - educacdo e informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos Seus
direitos e deveres, com vistas & melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo & criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de mecanismos
alternativos de solucdo de conflitos de consumo;

VI - coibicéo E repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de
consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e
criacBes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam
causar prejuizos aos consumidores;

VII - racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos;

VIII - estudo constante das modificagdes do mercado de consumo.®

E neste artigo 4° que restam positivadas o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor e a represséo das condutas tidas como abusivas, ideias que se repetem ao longo da
codificagéo.

Segundo José Geraldo Brito Filomeno® “Quando se fala em ‘politica nacional de
relagoes de consumo’, por conseguinte, o que se busca é a propalada ‘harmonia’ que deve

regé-las a todo momento, (...)"

Desta forma, um dos autores do anteprojeto de Cddigo de Defesa do Consumidor
demonstra que a intencéo da lei foi conferir ao principio da harmonia das relagdes de consumo
o0 carater condutor dos demais principios 0 que torna a interpretacdo dos demais subordinada a

consonancia com o equilibrio das relagdes de consumo.

O inciso 111 do art. 4° do CDC trata especificamente sobre este principio, evidenciando a
preocupacao no que concerne a “necessidade de desenvolvimento econémico e tecnologico” e

com isso demonstrando a limitagdo da protecdo do consumidor.

37 BRASIL. Codigo de defesa do consumidor. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Diario Oficial da Uniéo,
Brasilia, DF, 12 dez. 1990. p. 1.
3 GRINOVER, op, cit., p. 15.
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Para que a harmonizacdo das relacbes de consumo seja alcancada é necessario que
sejam observados os elementos da boa-fé objetiva entre as partes, e a o equilibrio das
contraprestagdes, abrangendo tanto os a observancia dos direitos quanto dos deveres de cada

polo.

Os consumidores como partes na relacdo juridica, devem observar direitos e deveres
(colocar aqui novamente a ideia de obrigacdo como feixe de direitos e deveres e citar Clovis
Couto e Silva) a eles. Sdos alguns eles: o dever de observancia das clausulas contratuais,
reflexo ao dever do fornecedor de prestar a informacdo de forma clara; o dever de agir com
boa-fé no &mbito contratual e processual, e o dever de comprovar o que alega, corroborado
pela Simula 330 do TJRJ.

SUMULA TJ N° 330 "OS PRINCIPIOS FACILITADORES DA DEFESA
DO CONSUMIDOR EM JUiZzO, NOTADAMENTE O DA INVERSAO DO
ONUS DA PROVA, NAO EXONERAM O AUTOR DO ONUS DE
FAZER, A SEU ENCARGO, PROVA MINIMA DO FATO
CONSTITUTIVO DO ALEGADO DIREITO."*

A palavra “compatibiliza¢dao” utilizada pelo legislador no inciso III do art. 4° ¢ a
expressao chave para o entendimento do animus deste artigo e, por conseguinte, de toda a lei
consumerista, eis que o artigo apresenta as diretrizes para as relagdes de consumo. A defesa do
consumidor deve propagar-se de forma que ndo contunda de maneira fulminante aos
interesses econdmicos, pois, nesta hipdtese, acabaria por acarretar um dano a toda a sociedade
que depende inegavelmente da prosperidade dos interesses dos empreendedores para se
desenvolver. Torna-se dever do Estado promover a compatibilizacdo entre a defesa dos
consumidores e o0 reconhecimento das possibilidades de exclusdo de responsabilidade dos

fornecedores.

A facilitagdo da defesa do consumidor acarreta, eventualmente dificuldade a defesa do
fornecedor, podendo culminar no cerceamento de defesa, em uma condenacao prematura dos
fornecedores, no enriquecimento sem causa dos autores das demandas tidas como artificiais e,

em Ultima andlise, no desequilibrio das relagGes de consumo.

Diante deste principio, podemos verificar que merecem sim atencdo as peculiaridades da

39 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Simula n® 91. A inversdo do 6nus da prova, prevista
na legislacdo consumerista, ndo pode ser determinada na sentenca. In: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO ED JANEIRO. Sumulas. Rio de Janeiro. Disponivel em: <://www.tjrj.jus.br/documents/10136/31404/c
onsumidor.pdf>. Acesso em 15 nov. 2017.
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defesa do fornecedor tendo em vista que este € sujeito primordial ndo s6 ao equilibrio da
propria relacdo de consumo tal como microssistema também para o consumo em si e, por

conseguinte é o sustentaculo da sociedade moderna.

4.1 Impactos da Responsabilidade Objetiva

Sdo elementos da responsabilidade civil: a conduta do agente, o dano, o nexo causal e.
Tratamos por conduta do agente atos omissivos e comissivos, operados através da vontade do

agente, que resultem em ato ilicito.

Socorremo-nos das palavras utilizadas por Arnoldo Wald em seu livro Direito Civil —

Responsabilidade Civil para caracterizar o elemento da conduta do agente.

Conduta é o ato imputavel ao agente ofensor, seja ele positivo (a¢do) ou
negativo (omisséo). A conduta exige como elemento constitutivo a vontade
ou, a0 menos, a consciéncia. A voluntariedade havera de estar presente no
instante inicia da conduta, devendo ser necessariamente livre. Em
determinados casos, a conduta pode gerar o dever de indenizar com abstracao
de qualquer contetdo volitivo.*°

O dano, por sua vez, é o0 agravo que viola um interesse juridicamente tutelado sofrido
pelo sujeito. Podera ocorrer de forma una ou coletivamente e ainda podera se manifestar na
esfera patrimonial ou extrapatrimonial. Trata-se do elemento essencial a responsabilidade
civil. E o elemento sem o qual ndo é possivel decreta-la, ou seja, sua auséncia, via de regra, é

ensejadora de excludente de responsabilizacéo.

Sérgio Cavalieri Filho faz alguns apontamentos importantes quando trabalha o conceito

de dano e sua indispensabilidade a caracterizacdo da responsabilidade civil.

o0 dano €, sem duavida, o grande vildo da responsabilidade civil. Ndo haveria
gue se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano.
Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade Responsabilidade Extracontratual Subjetiva - Pressupostos:
o Dano 77 sem dano. A obrigacdo de indenizar s6 ocorre quando alguém
pratica ato ilicito e causa dano a outrem. O dano encontra-se no centro da
regra de responsabilidade civil. O dever de reparar pressupde o dano e sem
ele ndo ha indenizacdo devida. N&o basta o risco de dano, ndo basta a
conduta ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patriménio
econdmico ou moral, ndo se impde o dever de reparar.*

40 WALD, Arnoldo; GIANCOLI, Brunno Pandori. Direito Civil: Responsabilidade Civil. V. 7. 3 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 167.
41 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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Na passagem, Seérgio Cavalieri expfe uma visdo mais moderna do conceito de
responsabilidade, ndo necessariamente atrelada a ideia de culpa. A culpa, sem davida,
continua sendo elemento da Responsabilidade Civil subjetiva. Na responsabilidade civil

objetiva, ndo ha previsao desta para sua configuracéo.

O nexo de causalidade é o liame entre a conduta do agente e o dano sofrido pelo outro
individuo ou coletividade. Entende-se por uma ligacdo causal, ou seja, um liam de causa e
consequéncia. O nexo de causalidade é um elemento estrutural que € resultado da cogni¢édo do
julgador e, por conseguinte, pode possibilitar divergéncia. O STF adota a teoria da causalidade
direta ou imediata, a qual restringe a imputacao de responsabilidade aos casos nos quais exista

uma relacdo direta e imediata entre a conduta do agente e o dano provocado.

No direito brasileiro, em ambas as espécies de responsabilidade civil,
objetiva ou subjetiva, o dever de reparar depende da presenca do nexo causal
entre o ato culposo ou a atividade objetivamente considerada e o dano (...)

A adocéo, pelo Supremo Tribuna Federal, da teoria do dano direto e imediato
afasta a aplicacdo das duas outras teorias conhecidas pela dogmatica do
direito civil: as teorias da equivaléncia das condicGes e da causalidade
adequada #?

A ramificacdo da responsabilidade civil pauta-se de forma basilar nestes altimos
elementos apresentados. Para a configuracdo da responsabilidade subjetiva é necessario que
esteja presente a culpa ou o dolo, ja a responsabilidade objetiva se fard presente caso

subsistam os demais elementos. Conforme dispde o Caodigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparé-lo.

Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem.

O artigo 927 do Cdodigo Civil prevé que a incidéncia de responsabilizacdo objetiva ndo
podera ser presumida, isto é, deve ser antecedida de previsdo legal. Muito embora a
reponsabilidade objetiva tenha sido restrita aos casos nos quais € prevista, na pratica a
aplicacdo da responsabilidade subjetiva tem se tornado cada vez mais rara, visto que a maior
parte das relacbes € de consumo, e nas relagdes consumeristas a regra é a responsabilidade

objetiva.

42 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. In: Revista Juridica. Porto Alegre: Notadez, n° 296,
jun., 2002.
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A atribuicg&o deste tipo de responsabilidade ao fornecedores deu em razdo da ideia
de que se uma pessoa exerce uma atividade que podera ensejar dano a terceiro, devera
ressarci-lo caso o dano ocorra. A Teoria do Risco prevé também que o exercicio destas
prerrogativas implica no ressarcimento dos danos causados. O art. 927do Cddigo Civil
adotou a mesma teoria, na qual teoriza atividade de risco como a atividade cotidiana e
organizada de forma profissional visando o lucro.

Sérgio Cavalieri *classifica a teoria do risco de maneira interessante quando em sua

explanacao assinala a Teoria do risco do empreendimento:

Pode-se dizer que o Cddigo esposou aqui a teoria do risco do
empreendimento (ou empresarial), que se contrapfe a teoria do risco do
consumo. Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele que se
disponha a exercer alguma atividade no mercado de consumo tem o dever de
responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens e servigos fornecidos,
independentemente de culpa. Esse dever é imanente ao dever de obediéncia
as normas técnicas e de seguranca, bem como aos critérios de lealdade, quer
perante 0s bens e servigos ofertados, quer perante os destinatarios dessas
ofertas. A responsabilidade decorre do simples fato de dispor-se alguém a
realizar atividade de produzir, estocar, distribuir e comercializar produtos ou
executar determinados servicos. O fornecedor passa a ser o garante dos
produtos e servigcos que oferece no mercado, respondendo pela qualidade e
seguranga dos mesmos.

No mesmo sentido, trata do risco inerente ao produto, ou seja, dos produtos os
quais ja trazem consigo, a despeito da existéncia de algum vicio, a periculosidade.

Risco inerente ou periculosidade latente é o risco intrinseco, atado a sua
prépria natureza, qualidade da coisa ou modo de funcionamento - como, por
exemplo, uma arma, uma faca afiada de cozinha, um veiculo potente e veloz,
medicamentos com contraindicacdo, agrotoxicos etc. Embora se mostre
capaz de causar acidentes, a periculosidade desses produtos é normal e
conhecida - previsivel, em decorréncia de sua prdpria natureza -, em
consonancia com a expectativa legitima do consumidor. Em suma,
normalidade e previsibilidade s&o as caracteristicas do risco inerente, pelo
qual ndo responde o fornecedor por ndo ser defeituoso o bem ou servico
nessas condicdes. Cabe-lhe apenas informar o usuério a respeito des- A
Responsabilidade Objetiva no Cddigo Civil 197 seus riscos inevitaveis,
podendo por eles responder caso ndo se desincumba desse dever - hipdtese
em que poderd resultar configurado o defeito de comercializacdo por
informacdo deficiente quanto & periculosidade do produto ou servico, ou
quanto ao modo de utiliza-lo. Fala-se em risco adquirido quando produtos
tomam-se perigosos em decorréncia de um defeito. S&o bens que sem o
defeito ndo seriam perigosos; ndo apresentam riscos superiores aqueles
legitimamente esperados pelo usuario. Imprevisibilidade e anormalidade sdo
as caracteristicas do risco adquirido.*

“SCAVALIERI FILHO. op . cit. p.194
“CAVALIERI FILHO. op . cit. p.195
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Merecem atenc¢do diante do panorama explanado, alguns dos principios norteadores do
risco. O principio do interesse ativo guarda a previsao que o0 agente, seja ele pessoa natural ou
fisica, deve arcar com as perdas e danos decorrentes da atividade econémica da qual é

responsavel.

Principio do interesse ativo. Fundado na maxima cujus commodum, ejus
periculum, baseada no direito romano (Paulo, D. 50, 17,10). Expoente
notavel dessa corrente é o austriaco Vitor Mataja. Sustentava ele, ja em 1888,
gue as perdas e danos provenientes dos acidentes inevitaveis na exploracao
de uma empresa devem ser incluidos nas despesas do negocio.®

J& o principio da prevencao, encontra respaldo na dificuldade que o consumidor possui
de comprovar o dolo ou a culpa da conduta imputada pelo agente, ante a esse cenario, 0
principio pontua que caberd ao responsavel responder de forma prévia pelo dano, caso lIhe
fosse imputavel o dever de assegurar que este ndo ocorresse.

Principio da prevengdo. Inspirado na dificuldade da prova da
responsabilidade e na insuficiéncia das regras processuais estabelecidas no
sentido de favorecé-la, consiste em ndo admitir a exonera¢do da pessoa a
guem se atribui a responsabilidade, enquanto ndo prove que o fato,
aparentemente imputavel a si, é, na realidade, resultado de uma causa
exterior e estranha a sua atividade, e impossivel de ser por ela afastada*

Por fim, o principio do carater perigoso do ato, sumariza a ideia da Teoria do Risco
quando dispde que o sujeito devera indenizar o dano causado pela atividade que pratica com

habitualidade e cujo dano poderia ser esperado.

Principio do carater perigoso do ato. Baseia-se na concepcdo de que o
homem cria para o seu préximo um perigo particular. Marton, que aproveita,
reajustando- -lh.es o valor, todos os dados fornecidos pelos principios
anteriormente expostos, 107 Ob. cit., ne 67, p. 186. 108 Etude sur la théorie
générale de L’obligation, d'aprés le premier projet de Code Civil pour
L'Empire Allemand, | a éd., Paris, 1925, nota ao art. 319. 109 Ob. dt., n2 67,
p. 192. 110 Ob. d t, ns 68 e nota 5, p. 206. 56 A g uiar D ia s Da
Responsabilidade Civil recusa lugar no seu sistema ao principio do caiater
perigoso.*’

O enunciado n°® 445 da Quinta Jornada de Direito Civil esclarece que a esclarece que a
responsabilidade objetiva deve levar também em consideragdo a prevencao e o interesse da
sociedade, em conjunto com a protecdo da vitima. Em consonancia com esse enunciado seria
de extrema relevancia que a aplicacdo da responsabilidade objetiva fosse feita de forma a néo

cercear a justica.

A responsabilidade objetiva é imputada aos fornecedores nos moldes conhecidos nos

4 DIAS. José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 12. Ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
4 DIAS. op. cit.
47 DIAS. op. cit.
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Arts. 18, 19 e 20.

Denomina-se vicio no produto ou servico quando ele deixa de apresentar, ou ndo
apresenta da forma correta as a quantidade ou qualidade que se aguarda apds leitura do

manual, contrato, recipiente ou rotulo. O vicio esta disciplinado no Art.18 e 19 do CDC.

O defeito, por sua vez, sé é caracterizado quando o consumidor sofre danos de ordem

material ou moral em decorréncia do vicio do produto ou servico.

Arts. 12 e 14 da Lei 8.078 de 1990, in verbis:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, formulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informac®es insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizag&o e riscos.

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informacdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.

A auséncia da consideracdo dos elementos subjetivos, atrelada as dificuldades
probatdrias encontradas através da inversao do 6nus da prova, podem, por vezes, acarretar na
restricdo da ampla defesa, dos direitos do fornecedor. E importante ressaltar que o comentario
néo se presta a opinar pela exclusdo dos elementos que visam equalizar a relacdo de consumo
e sim balizar a sua aplicagdo a fim de ndo tornar a defesa do fornecedor uma tarefa

inexequivel.

A supresséo do elemento subjetivo da culpa na afericdo da responsabilidade ndo escusa
0 operador do direito da analise dos demais elementos.

O do produto ou do servico, é elemento primordial para que a reponsabilidade objetiva

seja decretada.

Arnldo Wald pontua neste sentido:
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Contudo, ¢ importante observar que ‘produto defeituoso' ¢ uma nogdo que
depende de valoracdo. Assim, o dever de seguranca para evitar
caracterizacdo da defeituosidade deve, necessariamente observar trés
aspectos distintos: a) Apresentacdo do produto (...) b)Os riscos
razoavelmente esperados(...) e c) época de circularizacdo do produto
fabricado®®

De acordo com o autor, a apresentacdo do produto refere-se a caracteristica que permite
ao consumidor a identificagdo do risco do produto ou servigo que deseja adquirir ou consumir.
E a disponibilizacdo da informacdo que poderd se dar através de regulamentos, bulas ou

publicidade.

Quanto aos “riscos razoavelmente esperados”, podemos concluir que se trata de
consideracao sobre os riscos oferecidos através da utilizacdo do produto, sendo inegéavel que

todo produto oferece risco de alguma forma.

O ultimo elemento apontado pelo autor € a época de circularizacdo que guarda relacdo
com a questio do dever de seguranca. E, portanto, indispensavel que o operador do direito
avalie o produto no momento de sua producdo e o periodo que este disponivel no mercado.
Exonera, portanto, o fornecedor de responsabilidade em relacdo a fato ocorrido em

decorréncia de sua obsolescéncia normal.

Apbs superados os elementos que ensejam a aplicacdo da responsabilidade objetiva aos
fornecedores, cabe-nos salientar uma excecdo desta regra. E de conhecimento amplo que a
relacdo aos profissionais liberais é subsumida na Lei n°® 8.078/1990 e este € o entendimento
das cortes supremas de nosso pais, 0 §4°do art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor prevé
que aos profissionais liberais serd imposta a responsabilidade subjetiva, neste diapasdo, 0s
médicos, por exemplo, ndo estdo sujeitos & apreciacdo da responsabilidade sem o julgamento

da culpa ou do dolo.

O enunciado n° 460 da Quinta Jornada de Direito Civil, em outro ambito, prevé que a
responsabilidade subjetiva prevista no Art. 14 do Cddigo Consumerista, ndo exclui a
possibilidade da aplicacdo da responsabilidade em hipoteses das quais o dano decorra do fato
da coisa a qual o profissional liberal detem guarda.

A responsabilidade subjetiva do profissional da area da satde, nos termos do art. 951

4 WALD. op. cit. p. 178.
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do Codigo Civil e do art. 14, § 4°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo afasta a
sua responsabilidade objetiva pelo fato da coisa da qual tem a guarda, em caso de
uso de aparelhos ou instrumentos que, por eventual disfuncdo, venham a causar
danos a pacientes, sem prejuizo do direito regressivo do profissional em relacdo ao
fornecedor do aparelho e sem prejuizo da acdo direta do paciente, na condicdo de
consumidor, contra tal fornecedor.*°

Fica explicito, por conseguinte que ainda que exista a previsdo da aplicacdo da
responsabilidade subjetiva aos profissionais liberais ndo resta impossivel que estes sejam

responsabilizados objetivamente quando ha fato do produto.

Herman Benjamin (2016.p.168) preceitua fato do produto ou servicgo e vicio do produto
0u Servico

Com fundamento na teoria da qualidade (Capitulo V) , a lei de protecdo ao
consumidor, logo apdés a disciplina concernente a responsabilidade
decorrente dos acidentes de consumo (Arts.12 a 17) , regulamenta 0s
chamados vicios dos produtos ou servigos (Arts.18 e 25). Estabelece,
também, a necessidade de qualidade e continuidade dos servigos publicos
(Art.22)%

A existéncia ou ndo de defeito podera ser detalhadamente analisada por meio da prova
pericial. Nao raro, entretanto, as acdes dessa monta sdo propostas nos Juizados Especiais
Civeis, em que a prova técnica admitida é mais rudimentar que o rito ordinario, ou seja,
muitas vezes em sede de Juizados ndo é possivel esclarecer o ocorrido de forma satisfatoria.
Nestes casos, 0 juiz devera extinguir o processo sem resolucdo de mérito na esfera do Juizado

Civel e recomendar a proposicao da acdo em sede de rito processual ordinério.

A prova técnica é admissivel no Juizado Especial, quando o exame do fato
controvertido a exigir. Nao assumird, porém, a forma de uma pericia, nos
moldes habituais do Cddigo de Processo Civil. O perito escolhido pelo Juiz
sera convocado para a audiéncia, onde prestard as informagfes solicitadas
pelo instrutor da causa (art.35, caput). Se ndo for possivel solucionar a lide a
base de simples esclarecimentos do técnico em audiéncia, a causa devera ser
considerada complexa. O feito sera encerrado no ambito do Juizado Especial,
sem julgamento do mérito, e as partes serdo remetidas a justica comum. Isto
porque os Juizados Especiais, por mandamento constitucional, séo destinados
apenas a compor ‘causas civeis de menor complexidade' 5

Neste sentido, segue 0 acordao que corrobora o entendimento anteriormente expresso.

PERICIA TECNICA NO JUIZADO ESPECIAL. CORRETA A SENTENGA DE
PRIMEIRO GRAU QUE EXTINGUE O PROCESSO EM RAZAO DA NECESSIDADE

49 Redagio do Enunciado P 459 da V Jomada de Direito Civil. Enunciacios Aprovados. Parte Geral. Responsabilidade Civil. Relatores: Flavio
Tartuce e Rafeel Peteffi da Silva . Disponivel em: < http:/Amwwv.cfjusbrienunciados/enunciado/416>. Acesso em: 15 nov. 2017.

50 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direto do
Consumidor. 7 Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 168.

51 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. V. 3.31 Ed., p. 436.
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DE REALIZACAO DE PERICIA TECNICA PARA O DESLINDE DA CAUSA
PRECEDENTE DAS TURMAS RECURSAIS. SENTENCA MANTIDA 52

4.2 Aplicacdo dos Excludentes de Responsabilidades

Aos fornecedores, além de pugnar pela auséncia dos elementos da responsabilidade
civil, cabe ainda a arguigéo dos excludentes de responsabilidade civil. Tais excludentes esses
que quando arguidos e devidamente verificados pelo operador do direito culminam na
supressdo da responsabilidade.

Jose Geraldo Brito Filomeno:

Muito embora tenha acolhido os postulados da responsabilidade objetiva ,
gue desconsideram os aspectos subjetivos da conduta do fornecedor, o

Codigo ndo deixou de estabelecer um elenco de hipdteses que mitigam

aquela responsabilidade , denominadas “causas excludentes”.5®

A reponsabilidade objetiva desconsidera os elementos subjetivos da conduta do
fornecedor, porém, a esse ainda é possivel a alegacdo dos excludentes de responsabilidade
previstos no Art.12, 83° do CDC, sao eles:

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera
responsabilizado quando provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

111 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.>

Uma vez que o produto ganha as prateleiras, € posto no mercado de forma voluntaria
pelo fornecedor, esse, com base na teoria do risco, ja responde pelos danos que tal produto
venha a causar. A discussdo sobre os produtos disponibilizados a titulo de teste ou amostra-
gratis ja foi a muito superada, e sob essas hipdteses ndo recaem o0s excludentes de
responsabilidade.

A circunstdncia de o produto ter sido introduzido no mercado de consumo
gratuitamente, a titulo de donativo para instituicoes filantrépicas ou com objetivos
publicitarios, ndo elide a responsabilidade do fornecedor %

Cotidianamente observamos exemplos que podem facilmente ser subsumidos no inciso

52 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Direito do Consumidor. DF- ACJ:
20050110761305 DF. Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do D.F. Relator: iran
de lima, Brasilia, 10 abr. 2006. p. 80.

%8 GRINOVER, op, cit., p. 199.

5 BRASIL. Codigo de defesa do consumidor. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Diario Oficial da Uni3o,
Brasilia, DF, 12 dez. 1990. p. 1.

% GRINOVER, op, cit.
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primeiro do supramencionado artigo. O furto de carga, por exemplo, ocorre principalmente
nas rodovias do pais e esti4 constantemente em evidéncia nos jornais. Outra hipotese viavel
que poderia ser enquadrada nessa excludente seriam o0s produtos falsificados que s&o
comercializados como se verdadeiros fossem e acarretam riscos ao consumidor. Ocorre que,

estas excludentes de responsabilidade ndo sé tdo facilmente acolhidos pelos julgadores.

Por fim, temos as excludentes que ocorrem tanto para o Art.12 quanto no ambito do
art.14, quando a supressdo da responsabilidade imputada ao fornecedor se da em razéo da
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. Cabe ao fornecedor demonstrar e comprovar a

culpa exclusiva de terceiro ou do consumidor em razdo da inversdo do 6nus da prova.

A culpa exclusiva ndo pode ser confundida com outro instituto semelhante, a culpa
concorrente. A culpa concorrente, que também pode ser aplicada nos casos compreendidos
pela responsabilidade objetiva, se da quando tanto o consumidor quanto o fornecedor
contribuem para o evento danoso. Esta ndo exclui a responsabilizacdo, apenas é fator que

minimiza o quantum indenizatorio.

A culpa exclusiva, a seu turno, ocorre quando ou o consumidor ou terceiros dao causa
ao dano de forma essencial, sem qualquer intervencdo do fornecedor, desaparecendo assim o
nexo causal, que € elemento primordial para a caracterizacdo da responsabilidade.
Esclarecemos que o cddigo entende como terceiro aquele que ndo figura entre os participes da

relagcdo de consumo.

O enunciado n° 459 %6da Quinta Jornada de Direito Civil corrobora o entendimento
expresso no Art.13, o qual expde que a conduta do consumidor podera figurar como atenuante
do nexo de causalidade.

No mesmo sentido dispde o acorddo do recurso especial n° 1.354.369-RJ, no qual o
Ministro relator extingue a responsabilidade da transportadora frente a culpa exclusiva do
consumidor que deixou de comparecer no momento indicado ao local previamente contratado

a fim de embarcar no meio de transporte.

EMENTA RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
TRANSPORTE INTERESTADUAL DE PASSAGEIROS. USUARIO

“Art.945, A conduta da vitima pode ser fator atenuante do nexo de causalidade na responsabilidade civil
objetiva”. Reda¢do do Enunciado n° 459 da V Jornada de Direito Civil. Enunciados Aprovados.Parte Geral.
Responsabilidade Civil. Relatores: Flavio Tartuce e Rafael Peteffi da Silva
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DEIXADO EM PARADA OBRIGATORIA. CULPA EXCLUSIVA DO
CONSUMIDOR. 1. A responsabilidade decorrente do contrato de transporte é
objetiva, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo da Republica e dos arts.
14 e 22 do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo atribuido ao
transportador o dever reparatério quando demonstrado 0 nexo causal entre o
defeito do servico e o acidente de consumo, do qual somente é passivel de
isencdo quando houver culpa exclusiva do consumidor ou uma das causas
excludentes de responsabilidade genéricas (arts. 734 e 735 do Codigo Civil).
2. Deflui do contrato de transporte uma obrigacgdo de resultado que incumbe
ao transportador levar o transportado incélume ao seu destino (art. 730 do
CCQ), sendo certo que a clausula de incolumidade se refere a garantia de que a
concessionaria de transporte ira empreender todos os esforcos possiveis no
sentido de isentar o consumidor de perigo e de dano a sua integridade fisica,
mantendo-0 em seguranca durante todo o trajeto, até a chegada ao destino
final. 3. Ademais, ao lado do dever principal de transladar os passageiros e
suas bagagens até o local de destino com cuidado, exatiddo e presteza, ha o
transportador que observar os deveres secundarios de cumprir o itinerario
ajustado e o horario marcado, sob pena de responsabilizacdo pelo atraso ou
pela mudanca de trajeto. 4. Assim, a mera partida do coletivo sem a presenca
do viajante ndo pode ser equiparada automaticamente a falha na prestagdo do
servigo, decorrente da quebra da clausula de incolumidade, devendo ser
analisadas pelas instdncias ordinarias as circunstancias faticas que
envolveram o evento, tais como, quanto tempo o coletivo permaneceu na
parada; se ele partiu antes do tempo previsto ou ndo; qual o tempo de atraso
do passageiro; e se houve por parte do motorista a chamada dos viajantes
para reembarque de forma inequivoca. 5. O dever de o consumidor cooperar
para a normal execucdo do contrato de transporte é essencial, impondo-se-
Ihe, entre outras Documento: 44466871 - RELATORIO, EMENTA E VOTO
- Site certificado P&gina 3 de 11 Superior Tribunal de Justica
responsabilidades, que também esteja atento as diretivas do motorista em
relacdo ao tempo de parada para descanso, de modo a ndo prejudicar 0s
demais passageiros (art. 738 do CC). 6. Recurso especial provido. 5

O Ministro Cesar Asfor Rocha, no julgamento do Recurso especial n°® 2001/0117494,
adotou uma postura interessante eis que frente a caracterizacdo da culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro, afastou a responsabilidade objetiva do fornecedor. O referido é de
suma importancia para a discussdo promovida por este trabalho, visto que a fim de confirmar
o equilibrio das relacbes de consumo o relator afastou a responsabilidade objetiva,
concedendo ao fornecedor a possibilidade de defesa levando em consideragdo o elemento

subjetivo.

EMENTA CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. CULPA
DO CONSUMIDOR E DE TERCEIRO. A responsabilidade objetiva
prevista no art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor é afastada quando
provada a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. Recurso néo
conhecido.%®

S’BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Responsabilidade Civil.. Recurso Especial n°® 1354369 RJ 2012
/0225873-0. Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo, Rio de
janeiro, 25 mai. 2015. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/191269221/recurso-especial-
resp-1354369-rj-2012-0225873-0>. Acesso em 19 nov. 2017.

BRASIL. 42 turma do stj . recurso especial n°365.008/mg. Recurso especial n°2001/0117494, rel min cesar asfor



59

50

H4, entretanto, corrente que pugna por adotar apenas a culpa exclusiva como excludente
da responsabilidade. Argumentam que a responsabilidade do fabricante subsistiria frente a

confluéncia de culpas.

Importa ainda destacar que existem doutrinadores que defendem que o comerciante ndo
pode ser considerado como terceiro para fins do aludido inciso 11, os autores do anteprojeto
do Codigo de Defesa do Consumidor, discordam dessa posicdo argumentando a distingéo
entre a responsabilidade subsidiaria prevista do art. 13* do CDC e a responsabilidade
principal do Art.12 ¢do CDC.

O comerciante, portanto, podera der responsabilizado de duas maneiras: subsumido ao
inciso 11l do Art. 12, quando for configurada excludente de responsabilizacdo por culpa
exclusiva do proprio comerciante, atuando assim como terceiro e subsidiariamente quando o

fornecedor ou o produto ndo puderem ser identificados, conforme o Art.13.

Como exemplo da primeira modalidade pode-se imaginar o caso de um comerciante,
que visando obter maior vantagem econémica, altera a composi¢do do produto recebido por
ele em perfeitas condigdes a fim de que renda maiores porcles. E para ilustrar a segunda
modalidade de responsabiliza¢do ressaltamos os casos em que devido a inobservancia das

cautelas necessarias a acomodacdo dos produtos nos supermercados, ocorre 0 perecimento

rocha. 25/06/2002
”Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando:
| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados;
Il - o produto for fornecido sem identificagdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador;
I11 - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.
Paragrafo Gnico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de regresso contra 0s
demais responsaveis, segundo sua participacdo na causacdo do evento danoso.”

80 «Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € o importador respondem,

independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagcdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizagdo e riscos.

§ 1° O produto é defeituoso quando néo oferece a seguranca que dele legitimamente se espera, levando-se em
consideracao as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - sua apresentagéo;

I - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

111 - a época em que foi colocado em circulacdo.

§ 2° O produto ndo é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no
mercado.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé ndo seré responsabilizado quando provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

I11 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.”
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prematuro do produto.

Cumpre esclarecer que ao indicar a culpa exclusiva de terceiro o fornecedor deverd além
de comprovar a culpa, evidenciar 0 nexo causal que ligard a acdo de terceiro ao evento
danoso.

Outra categoria que pode ser enquadrada neste inciso e, por conseguinte, arguida em
defesa do fornecedor é a exclusdo da responsabilidade pelo fato do principe. Fato do principe
¢ o termo utilizado para designar uma acdo do poder publico que, neste recorte, podera
impactar em danos ao consumidor, culminando na exclusdo da responsabilidade do fornecedor

por fato de terceiro.

Paulo de Tarso Vieira Sanseverino exemplifica a atuacdo do fato do principe como

excludente de responsabilidade através da passagem:

Uma modalidade de fato do principe ocorre na hip6tese de o defeito ser decorrente
do cumprimento de normas imperativas estabelecidas pela autoridade puablica. O
Estado, por intermédio de seus 6rgdos competentes , intervém em determinado ramo
de atividade e estabelece, mediante normas imperativas , 0 modo de producéo de um
bem ou determinado servico. &

Caso o estabelecido pelo Estado culmine em defeito no produto ou servico, a

responsabilidade do fornecedor sera extinta.

Muito embora ndo tenhamos de forma positivada a necessidade de nenhum requisito em
especifico para a configuracdo do fato do principe, é valido tracar paralelo com o direito
estrangeiro, mais especificamente, o Europeu, que estipula trés requisitos para sua
configuracdo, séo eles: a relacdo de causalidade entre o defeito e o rigoroso cumprimento das
normas imperativas; o carater cogente da norma e a existéncia da norma fixada pela
autoridade publica. A despeito da lacuna no ordenamento patrio, € prudente observar 0s
preceitos impostos pelo ordenamento europeu a fim de caracterizar a exclusdo da

responsabilidade pelo fato do principe.

4.3 Imposicao de Multa Administrativa pelo PROCON

De forma genérica o procedimento administrativo operado pelos 6rgaos de protecdo ao

consumidor funciona da seguinte forma: Apds o consumidor procurar o 0rgéo e preencher

61 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cddigo de Defesa do Consumidor e a
defesa do Fornecedor. 2 Ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 324.
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formulario através de meio fisico ou virtual ha a instauracdo da etapa preliminar com a
emisséo da Carta de InformagOes Preliminares — CIP, na qual resta transcrita a narrativa do

consumidor e o pedido de esclarecimentos.

O fornecedor terd o prazo de dez dias para formular manifestacdo com intuito de
responder os questionamentos da CIP. Na seguinte etapa podera ou ndo ser designada
audiéncia para composicdo. Caso ocorra a composicao, a CIP é encerrada apds a comprovagao

do cumprimento.

Na hipotese de os questionamentos quedarem injustificados, 0 PROCON analisard a
questdo juridicamente, e caso entenda necessario instaurard o auto de infracdo lavrando

decisdo administrativa.

E corriqueiro que danos de valores irrisorios se transmutem em multas de valores
exorbitantes, beirando os milhdes. Ao analisarmos a diferenca entre o dano causado e a multa
imputada ndo é possivel deixar de reparar na desproporcionalidade que ocorre na maioria das

VEZES.

Os valores elevados sustentam-se sob o argumento do carater pedagdgico da multa
administrativa, que visa além de ressarcir o suposto dano causado, coibir a reiteracdo da

conduta, possuindo, por conseguinte duas vertentes, a preventiva e a punitiva.

Muito embora a dosimetria da penalidade leve em consideracdo os Ultimos balancos
colacionados pelo fornecedor, resta evidente que qualquer atividade econdmica que seja
alvejada com algumas condenacbes milionarias por ano ndo tenha félego para dar

continuidade as suas atividades com qualidade.

Com o intuito de ilustrar a situacdo narrada langcamos luz sobre a acdo anulatéria de n°
1020482-94.2017.8.26.0053°%2 a qual visa anular multa proferida pelo PROCON/SP.

Na acdo a empresa autora, detentora do sitio eletrénico de e-commerce especializado em
varejo on-line, estabelece como Prazo de Entrega, por ocasido da venda de seus produtos, o

periodo padrdo de oito dias Uteis. Porém, caso o consumidor optasse pela entrega agendada,

BRASIL.Tribunal De Justica Do Estado De Sdo Paulo. Acdo Anulatéria. Processo n° 1020482-
94.2017.8.26.0053, da 162 Vara da Fazenda PUblica (Foro Central). Juiza: Maria Fernanda de Toledo Rodovalho.
11 mai. 2017.
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esse Prazo de Entrega passa a ser definido como “Primeira data de agendamento disponivel a

partir de trinta dias uteis”.

Esta Pratica foi pelo PROCON considerada abusiva por infringir o artigo 39, “Caput”,
da Lei Federal n° 8.078/90 — Cddigo de Defesa do Consumidor — por estabelecer, nas compras

com entrega agendada, prazo abusivo, muito maior que as compras sem prazo agendado.

Pela conduta indicada, a autora restou sujeita a sancéo prevista de multa na quantia de
R$ 4.036.437,69, desproporcional quando comparada ao montante do dano causado. Na acao

anulatoria a autora requer a nulidade do auto de infracdo que a condenou.

Dessa forma, alguns fornecedores, ap0s o esgotamento das esferas administrativas,
provocam o judicidrio com ac¢des anulatorias concernentes as multas atribuidas pelos 6rgaos
de defesa do consumidor. A jurisprudéncia, entretanto, ndo tem se mostrado favoravel aos
argumentos apresentados, tendo, por muitas vezes julgado pela manutencdo da multa

desproporcional e lesiva a atividade econémica.

Essa posicdo ndo esta em confluéncia com o principio norteador das relagcdes de
consumo, pois onera demais a iniciativa privada e sequer suporta a justificativa de compensar
um dano igualmente amplo. A discrepancia pode levar, no caso de pequenas empresas, ao
encerramento de suas atividades o que definitivamente ndo esta de acordo com o intuito

pedagogico eis que finda a atividade econémica.

5 CONCLUSAO

Primeiramente cumpre esclarecer que este trabalho ndo tem a pretenséo de esgotar os
questionamentos, analise e ponderacdes sobre o tema escolhido, porém ambiciona tecer uma
analise dos institutos advindos do direito do consumidor e daqueles atribuidos aos
consumidores através do estudo jurisprudencial e doutrinario. Nesse sentido, foram escolhidos
alguns pontos que merecem uma analise pormenorizada tendo como principio norteador a

harmonizacéo das relagdes de consumo.

O dever de agir com boa-fé objetiva e sua cogéncia ndo foram tratados nem pelo CDC
de forma expressa como obriga¢do dos consumidores, entretanto, esta prerrogativa mostra-se

imprescindivel ndo s para a disciplina das relacbes de consumo no ambito contratual como
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no processual.

A boa-fé contém ligacdo estreita com a teoria do abuso de direito, ela visa limitar a
possibilidade de sua ocorréncia. Sem sua aplica¢do nédo seria possivel crer em principios como
autonomia da vontade, pois o elemento que poderia gerar a intencdo de pactuar poderia estar
eivado de vicio. Uma das vedagcfes mais interessantes que o principio da boa-fé impde é a do
venire contra factum proprium, que veda o comportamento contraditério que culmine na

quebra da confianca.

Os desdobramentos mais relevantes para o Direito do consumidor s&o a atencdo ao erro
crasso e o respeito aos principios do Processo Civil. A questdo do erro crasso frente a
jurisprudéncia, conforme foi demonstrado, ainda ndo se encontra pacificada, o respeito aos
principios da boa-fé no ambito processual, a despeito de sua dificil comprovacao, ja € uma
tese mais aceita a titulo de matéria a ser adimplida pela defesa do fornecedor e da ensejo a

condenacéo por litigancia de ma-fé.

O dever de informacdo, positivado no CDC, e reiterado diversas vezes ao longo de seus
artigos, tornar-se-ia indcuo caso ao consumidor nao fosse atribuido o dever de observancia da
informagdo apresentada pelo fornecedor no ambito contratual. Esta obrigacdo “reflexa” a um
direito solidifica-se quando atrelado ao principio da harmonizacéo, visto que gera uma Vvisdo

mais equanime da relacdo de consumo.

No capitulo referente aos desafios encontrados pela defesa do fornecedor, abordamos os
fatores artificiais criados pelo CDC para suprimir a vantagem do fornecedor e seus impactos

nos direitos fundamentais de ampla defesa.

Para sua aplicacdo de forma a ndo macular as prerrogativas dos fornecedores é
necessario que o operador do direito esteja atento aos requisitos e aos impactos que a
cumulacdo destas trara a manifestacdo pela defesa do fornecedor, fomentando o
estremecimento do equilibrio preconizado as relacBes de consumo. A fim de promover a
relagdo mais equanime € necessario a promo¢do da conscientizacdo coletiva quanto as

obrigacdes do consumidor e as prerrogativas do fornecedor.

Nesse sentido, ressalta-se que o trabalho objetivou advertir a comunidade juridica como

um todo para as prerrogativas de defesa do fornecedor e os deveres do consumidor ainda nao
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positivados em nosso ordenamento. Com o intuito de tornar as relacdes de consumido mais
equanimes, o trabalho buscou expor as hipo6teses nas quais em busca da paridade, o CDC
acaba lesionando as prerrogativas de defesa do fornecedor e ressaltou decises vanguardistas

que tutelam esta zona cinzenta do ordenamento patrio.
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