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RESUMO

Este trabalho aborda a vulnerabilidade do consumidor no cenario contemporaneo.
Para tanto utilizou-se a teoria do Socidlogo Alemao Ulrich Beck que define o atual
estagio da sociedade, como Sociedade de Risco, em que 0s riscos ecologicos,
nucleares, quimicos, genéticos e econdmicos, resultantes dos avangos da sociedade
industrial e das inovagbes tecnoldgicas sdo globais e escapam cada vez mais dos
mecanismos de protegdao e controle. Portanto, diante deste atual estagio da
sociedade o direito consumerista tem mecanismos eficazes de garantia da protegéo
do consumidor individual, posto que a sociedade contemporanea € marcada por
relagdes de consumo dindmicas e hipercomplexas, em que o mundo de consumo é
desejado e acessivel a todos, principalmente o virtual. A pesquisa tem por objetivo
analisar a eficacia dos mecanismos de protecdo ao consumidor na atual sociedade
de risco e o método utilizado foi o hipotético-dedutivo. Por conseguinte, se constatou
que Codigo de Defesa do Consumidor ainda ndo se mostra plenamente eficaz para
protecdo do consumidor no contexto da nova configuracdo social da pos-
modernidade, uma vez que a produgdo em massa e o comercio eletrénico geram
novos desafios para o direito do consumidor. Ademais, a lei consumerista ainda nao
consegue desempenhar sua fungdo preventiva, isto fica evidenciado nos altos
indices de demandas judiciais envolvendo as relagbes de consumo.

Palavras-chaves: Sociedade de Risco, Vulnerabilidade do Consumidor, Relagdes de
Consumo.



ABSTRACT

This work addresses the vulnerability of the consumer in the contemporary scenario.
The German sociologist Ulrich Beck's theory defines the current stage of society as a
Risk Society, in which the ecological, nuclear, chemical, genetic and economic risks
resulting from the advances of industrial society and technological innovations are
global and increasingly escape protection and control mechanisms. Therefore, in
view of this current stage of society, consumer law has effective mechanisms to
guarantee the protection of the individual consumer, since contemporary society is
marked by dynamic and hypercomplex consumer relations, where the consumer
world is desired and accessible to all, mainly the virtual one. The research aims to
analyze the effectiveness of consumer protection mechanisms in the current society
of risk and the method used was hypothetico-deductive. Therefore, it has been found
that the Consumer Protection Code has not yet proved to be fully effective for
consumer protection in the context of the new social configuration of postmodernity,
once mass production and e-commerce create new challenges for consumer law In
addition, the consumer law still can not perform its preventive function, this is
evidenced in the high rates of judicial demands involving consumer relations.

Key-Words: Risk Society, vulnerability of the consumer, consumer relations.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho se propde a apresentar uma discussdo sobre a
vulnerabilidade do consumidor, principalmente frente a atual sociedade de risco. A
protecdo aos consumidores integra os direitos fundamentais, esta expressamente
prevista no art. 5°, especificamente no inciso XXXIl da Constituicao Federal de 1988.
A defesa desse novo sujeito de direito, o consumidor, também foi consagrada como
principio da ordem econdmica positivado no art. 170, inciso V, principio limitador da
iniciativa privada ou da autonomia da vontade.

A protecdo do consumidor é fruto do reconhecimento da desigualdade de
posicdo e de direitos em uma relagdo juridica, quando presentes fornecedor e
consumidor, principalmente na sociedade contemporénea. Essa desigualdade é
medida na propor¢cdo em que o fornecedor é o detentor do poder econédmico ou
técnico e das informacgdes, enquanto o consumidor se localiza numa posicdo mais
fragil, mais vulneravel.

Em 1990, em virtude de determinac&o constitucional, foi editado o Codigo
de Defesa do Consumidor, Lei 8078/90, € uma tipica norma de protecdo de
vulneraveis. Trata-se de uma lei principiolégica, pois tem como objetivo maior a
efetivacdo de um principio constitucional, a defesa do consumidor, por isso seu
carater especial e tem como finalidade buscar o equilibrio das relagdes de consumo.

A vulnerabilidade do consumidor € o principio norteador do direito do
consumidor, € o que caracteriza o consumidor e impulsiona a sistematizacdo desse
novo direito que busca tutelar a parte mais fraca e equilibrar essa nova relagao de
consumo em tempos de pés-modernidade.

Desde o século XX, a organizagdo da sociedade é projetada a partir de
um fendmeno decorrente da relacdo de consumo. A crescente automacao, a
massificagdo de ofertas de produtos e servigos, a informatizagédo, a tecnologia de
consumo virtual, o império da propaganda e a disseminagao do crédito facil, entre
outros, caracteriza a atual sociedade, como tempo de hipermodernidade ou tempo
de hiperconsumo. O agente social definidor da atual sociedade € sem duvida o
consumidor (MARQUES; MIRAGEM, 2014).

Este trabalho é relevante pois visa demonstrar que nesta atual sociedade,

marcada por relagdes de consumo hipercomplexas, em que o0 mundo de consumo é



desejado e acessivel a todos, principalmente o virtual, ha uma grande necessidade
de garantir uma defesa e protegdo ao agente mais fraco da relagdo. A Constituicdo
Federal de 1988 que instituiu o Estado Democratico de Direito, estruturado em
principios fundamentais, inova ao dispor sobre a protecdo dos consumidores,
incluindo-o como um direito fundamental e posteriormente regulamento este direito
com a edigdo do Cddigo de Defesa do Consumidor que traca normas especificas de
observancia obrigatéria em qualquer relagdo de consumo, estabelece os direitos dos
consumidores, assim como os deveres dos fornecedores, objetivando,
principalmente equilibrar a relagdo desigual entre consumidor e fornecedor.

Apesar dessa protegao legal, ainda, ha um grande desafio a ser
perseguido, uma vez que a sociedade pdés-moderna é dindmica e potencialmente
geradora de riscos, muitos, ainda, desconhecidos. Desta maneira, diante desta
dinamica social, se faz necessario discutir e pensar formas de otimizar o Codigo de
Defesa do Consumidor e a legislagao de protegdo ao consumidor.

O Socidélogo Alemao Ulrich Beck, define este atual estagio da sociedade,
como Sociedade de Risco, caracteristico da sociedade pds-moderna, resultante dos
avangos da sociedade industrial, de novos questionamentos, do progresso técnico
econdmico e dos processos de tomada de decisdes. Logo, diante da atual sociedade
de risco, o direito consumerista tem mecanismos eficazes de garantia a protegao do
consumidor individual?

Para tanto, tem-se como hipétese, que apesar da edigdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor, este ainda ndo se mostra plenamente eficaz para a protecao
do consumidor, principalmente no atual contexto da sociedade de risco em que as
relagdes de consumo sdo extremamente dindmicas e complexas, pois ocorrem tanto
em ambiente fisicos como em ambientes virtuais, ndo reconhecendo fronteiras e
tragcando, com isso, um novo paradigma.

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar a eficacia dos
mecanismos de prote¢cao ao consumidor na atual sociedade de risco. E, ainda, como
objetivos especificos pretende tragar um panorama dos reflexos nas relagbes de
consumo a partir do referencial teérico de Sociedade de Risco de Ulrich Beck,
destacar a origem e desenvolvimento do direito do consumidor e, por fim,
caracterizar a vulnerabilidade do consumidor nas relagdes judiciais em meio a

sociedade de risco.
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A metodologia usada foi a hipotético-dedutiva que consiste na formulagéo
de hipoteses que devem ser submetidas a testes, a critica intersubjetiva, ao controle
mutuo pela discussao critica e ao confronto com os fatos, para verificar quais séo as
hipéteses que persistem como validas. Para tanto, utilizou-se de pesquisa
bibliografica por meio de livros, artigos cientificos, peridodicos, monografias,
dissertagdes, teses, jurisprudéncia, legislagbes nacionais e legislagbes especificas
sobre o tema.

Os temas sao discutidos em trés capitulos. Primeiramente, aborda-se a
Sociedade de Risco, seu conceito, alcance e os reflexos nas relagdes de consumo.
Este capitulo traz uma visdo panoramica da sociedade de risco tendo como
referencial tedrico as ideias do sociélogo Alemao Ulrich Beck. E apresentada a
forma como ocorreu o processo de modernizagao, a transigcao da sociedade simples,
caracteristica da sociedade industrial, para a sociedade pds-moderna, ou seja, a
transicao da modernidade simples para a que o autor denomina de modernidade
reflexiva, através da analise dos riscos e como esse processo de transicao
influenciou na forma de organizagdo do mercado de consumo.

Num segundo momento, sdo feitas as consideragbes sobre a origem e o
desenvolvimento do direito do consumidor com o objetivo de tragar um breve
histérico do direito do consumidor dentro do ordenamento juridico. O referido direito
esta previsto expressamente na Constituicio Federal de 1988, como direito
fundamental, além de principio da ordem econdmica. A partir do ditame
constitucional, no ano de 1990, foi editado o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei
n°® 8078. Este capitulo aborda, também, os principios essenciais de protecao
previstos na Lei consumerista, assim como a inter-relagéo desse diploma legal com
outras normas de outros ramos do direito caracterizando o que se chama na
atualidade de Teoria do Dialogo das Fontes.

E, por fim, trata-se da vulnerabilidade do consumidor nas relagdes
judiciais em meio a sociedade de risco, sdo feitas as consideragcdes sobre as
transformacdes na esfera contratual para garantir a protegcdo do consumidor € o
equilibrio contratual, em seguida aborda-se as relagées de consumo realizados por
meio virtual, demonstrado que neste tipo de relagdo o consumidor encontra-se em
uma posigao de vulnerabilidade agravada. Ao final, sera realizada uma breve
analise do Relatdrio Justica em Numeros-2016 do Conselho Nacional de Justica

quanto as demandas de consumo, pretende-se, apontar que apesar das conquistas
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normativas referentes a defesa do consumidor, esta proteg¢do, ainda, encontra-se
distante de ser efetivada, em especial no que diz respeito as relagdes

hipercomplexas de consumo existentes na sociedade pds-moderna.
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2. Sociedade de Risco e os Reflexos nas Relagées de Consumo

Este capitulo apresenta uma visao geral da teoria da Sociedade de Risco
sob o arcabougo teodrico do socidlogo Aleméo Ulrich Beck que identifica uma diviséo
que separa a modernidade simples da modernidade que o autor denomina como
modernidade reflexiva através da analise dos riscos € como esse processo de

transigéo incide na forma de organizagao do mercado de consumo.

2.1 Sociedade de Risco: Da modernidade Simples a Modernidade Reflexiva

O socidlogo Alemao Ulrich Beck identifica uma divisdo que separa a
chamada modernizagdo simples, da modernizagdo reflexiva. A modernizagéo
simples corresponde a Sociedade Industrial, denominada a sociedade de classes,
caracterizada por uma sociedade estatal e nacional, pela propriedade dos meios de
producdo, pela apropriagcdo da mais-valia, pela rapida industrializacdo e pelo
conhecimento e controle dos riscos produzidos. A modernidade reflexiva tem inicio
no final do século XX, é reflexiva porque a sociedade se conscientiza dos riscos
advindos da modernidade e reflete sobre eles.

A introducdo de novos riscos € o que caracteriza a sociedade de risco, em
que os riscos se diferenciam aos da sociedade anterior, sdo ameacgas com potencial
de autodestruicdo, criados artificialmente pelo avango tecnolégico e pelo
desenvolvimento extremo da sociedade industrial, ndo sao limitados no espago e no
tempo ou no plano social e revelam uma crise profunda (estrutural) das instituicoes
da sociedade industrial.

A transicdo da sociedade industrial para a Sociedade de Risco é
caracterizada pela inser¢cao de novos riscos. Segundo Beck a produgado social de
rigueza € indissociavel da produgdo social dos riscos. Na sociedade industrial os
recursos eram distribuidos seguindo a légica da distribuicdo das riquezas na
sociedade de escassez, na sociedade contemporanea a logica é de distribuicdo dos
riscos. Desta feita, ha uma sobreposicao dos problemas distributivos pré-existentes
com os dos riscos gerados cientifica e tecnologicamente. Na sociedade de classes,
a grande questdo é como a riqueza socialmente produzida pode ser distribuida de
maneira desigual e de forma legitima. Na sociedade de risco, a questdo central é

como as ameagas e riscos criados podem ser evitados ou minimizados de modo a
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nao comprometer o processo de modernizagcdo e sem romper com a barreira do que
seja socialmente aceitavel (BECK, 2011).

Essa nova logica de distribuicdo dos riscos, relativiza o préprio conceito
de classe social tipico da sociedade industrial, pois em determinado momento os
riscos atingem aqueles que os produziram e aqueles que lucraram com eles, o que
Beck denomina como, efeito bumerangue, pois os riscos e seus efeitos sdo sentidos
de forma igual, sdo democraticamente distribuidos pela sociedade, principalmente
os riscos ambientais, que foram exaustivamente discutidos nas obras de Ulrich Beck.

Os conflitos caracteristicos da sociedade industrial classica, como a
distribuicdo de riqueza (renda, emprego, seguro social), agora, sao dissimulados
pelos conflitos de distribuicdo dos riscos. Tem-se a utilizacdo de novos conceitos,
pois os riscos sao sentidos de forma diferente na sociedade industrial e na
sociedade de risco.

Os riscos da modernidade diferem dos riscos da sociedade industrial, pois
nesta fase a produgao do risco e a sua gestdao eram controladas pelas instituicbes
que conheciam os riscos e suas ameacas. Na sociedade pdés-moderna, 0s riscos,
que sao derivados da sociedade industrial, produzidos pelo avango tecnolégico, pela
biotecnologia, pelos programas nucleares e pela degradagdo ambiental, com isso,
passam a ser globais, pois ndo conhecem fronteiras, afetam todos, sem distingdo de
territério ou classes sociais, sdo nao-controlaveis e imprevisiveis, o risco traz
inseguranga e incerteza em razdo da nao previsibilidade de suas consequéncias,
sS40 nao-compensaveis, 0s seus possiveis efeitos rompem com a seguranca da
sociedade industrial, com isso, ndo se pode determinar uma forma de compensagao
adequada.

Beck apresenta cinco teses para confirmar que os riscos presentes e
enfrentados na sociedade caracterizam a atual sociedade de sociedade de risco. Os
riscos estao abertos a processos sociais de definigdo; os riscos atingem a todos, nado
sdo riscos de classes mas sao globais e n&o respeitam fronteiras; os riscos nao
contradiz a logica capitalista do desenvolvimento, ao contrario a sociedade industrial
produz o aproveitamento econdmico das situacbes de ameacga; o conhecimento
sobre o risco passa a ter um papel politico relevante e, por fim, os riscos
desencadeiam efeitos colaterais sociais, politico e econdbmicos que tem
repercussdes no mercado, no capital, nos procedimentos judiciais, nas tomadas de

decisdes, surgindo, assim, a sociedade de risco (BECK, 2011).



14

Os riscos da modernizagdo, descritos pelo socidlogo Ulrich Beck, sao
decorrentes desse processo de modernizagdo, ndo ha como definir um momento
claro do seu surgimento, trata-se de um processo continuo e em paralelo, pois na
sociedade industrial a busca pela riqueza e pelo desenvolvimento, levou a uma
necessaria evolugdo dos proprios mecanismos industriais, porém, o0s riscos
produzidos eram supostamente conhecidos e controlaveis. S6 que essas ameacgas
potenciais manifestaram-se com os seus efeitos colaterais, a producdo de bens e

riqueza, levou, sistematicamente, a producao social dos riscos.

Por tras da pluralidade de interesses, esta iminente e cresce a concretude
do risco, que ja n&o respeita qualquer diferenca ou fronteira social e
nacional [...] é justamente ao lidar com o risco que se origina uma
multiplicidade de novos conflitos e diferenciagbes. Estes ndo se atem mais
ao esquema da sociedade de classes. Eles surgem sobretudo da
ambivaléncia dos riscos na sociedade de mercado desenvolvida: os riscos
nao sao apenas riscos sao também oportunidades de mercado. [...]
aumenta a importancia social e politica do conhecimento, e
consequentemente do acesso aos meios de forjar o conhecimento (ciéncia
e pesquisa) e dissemina-lo (meios de comunicagdo em massa). A
sociedade de risco &, nesse sentido, também a sociedade da ciéncia, da
midia e da informacéo (BECK, 2011, p. 56).

Atinge-se, portanto, uma superprodugcédo de riscos, incluidos os riscos
ecolégico, nucleares, quimicos, genéticos e econdmicos. As ameacgas ambientais
ocupam uma posicao especial, a destruicdo da natureza, consequéncia do
desenvolvimento industrial, acarretam confltos e ameagas sociais, politicos e
econdmicas, os quais se transformam em novos desafios a serem vividos pela atual
sociedade de risco, observa-se, que esses desafios, estdo proximos e atingem a
todos, em sua vida cotidiana, como, por exemplo, a presenca de pesticidas nos
alimentos, o desmatamento, o aquecimento global, a desertificacdo de extensas
areas, os problemas decorrentes da falta de agua, a contaminagdo das aguas dos
rios, entre outros, que influenciam definitivamente as condi¢gdes basicas da vida
nesse atual modelo de sociedade.

O termo Sociedade do Risco refere-se a uma fase do desenvolvimento da
sociedade moderna, em que 0Os riscos sociais, politicos, econdmicos e individuais
tendem a escapar do controle e da protecao tradicional da sociedade industrial.

Os efeitos da modernizacido e as estruturas da sociedade industrial sdo

caracterizadas por Beck, em duas fases, quais sejam:
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Primeiro, um estagio em que os efeitos e as autoameagas sao
sistematicamente produzidos, mas n&o se tornam questbes publicas ou o
centro de conflitos politicos. Aqui, o autoconceito da sociedade industrial
ainda predomina, tanto multiplicando como ‘“legitimando” as ameagas
produzidas por tomadas de decisdo, como ‘riscos residuais” (a “sociedade
de risco residual”’). Segundo, uma situagao completamente diferente surge
quando os perigos da sociedade industrial comegam a dominar os debates
e conflitos publicos, tanto politicos como privados. Nesse caso, as
instituicoes da sociedade industrial tornam-se os produtores e legitimadores
das ameacgas que ndo conseguem controlar [...] por um lado, a sociedade
ainda toma decisdes e realiza agdes segundo o padrao da velha sociedade
industrial, mas, por outro, as organizagdes de interesse, o sistema judicial e
a politica sdo obscurecidos por debates e conflitos que se originam do
dinamismo da sociedade de risco (BECK; GIDDENS; LASH, 2012, p. 17).

Desse modo, ao mesmo tempo em que a sociedade passa a ter
consciéncia do risco, comporta-se, ainda, seguindo o mesmo padrao da sociedade
industrial. O processo de modernizagdo, o0 progresso técnico econdmico sao
estranhos aos riscos que provocam e as instituicbes de controle e protegao da
sociedade industrial passam a ser questionadas, pelo latente surgimento do risco e
por ndo conseguirem controlar essa nova ameagca.

Enquanto na sociedade industrial classica o paradigma era o da
“‘igualdade” em suas mais variadas formulagbes (da igualdade material a igualdade
de oportunidades), na sociedade de risco o paradigma passa a ser o da seguranga.
Nesta transicdo, comega a ocorrer uma diferenciagdo qualitativa da solidariedade
social. Na sociedade industrial, de escassez, essa solidariedade se fundava na
caréncia, ja na sociedade de risco, a solidariedade encontra seu fundamento no
medo (sociedade do medo). E este novo tipo de solidariedade social torna-se uma
forga politica (FALBO; KELLER, 2015).

Um conceito importante para entender a sociedade de risco é o da

individualizagao, que para Beck significa:

Primeiro, a desincorporacéo, e, segundo, a reincorporacdo dos modos de
vida da sociedade industrial por outros modos novos, em que os individuos
devem produzir, representar e acomodar suas préprias biografias [...]
significa a desintegracdo das certezas da sociedade industrial [...] A
individualizagdo e a globalizagdo séo, na verdade, dois lados do mesmo
processo de modernizagao reflexiva” (BECK; GIDDENS; LASH, 2012, p. 29-
31).

Para Beck, a individualizagao, assim como, a globalizagdo sdo fendmenos
decorrentes da reflexividade. O Estado de Bem-estar Social proporcionou o acesso

as politicas publicas de melhoria na qualidade de vida, o crescimento do mercado de
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trabalho assalariado e o acumulo de informagdes. A modernizagdo, garantida pelo
Estado de Bem-estar Social, rompeu com as formas tradicionais da sociedade
industrial, houve uma emancipacao do trabalhador assalariado e de sua respectiva
classe social.

Beck se refere a este momento como modernizacao reflexiva, em que os
processos de modernizagao tornam-se reflexivos, pois sdo ao mesmo tempo tema e
problema. Em que reflexdo se relaciona com a ideia de autoconfrontagdo com os
efeitos da sociedade de risco (BECK, 2011).

Considerando o dinamismo que ¢é caracteristico das sociedades
modernas, tem-se uma mudanga de paradigma, um novo estagio, chamado por
Ulrich Beck de modernizacao reflexiva, que significa a possibilidade de uma (auto)
destruicado criativa para toda uma era: aquela da sociedade industrial. Os sujeitos
dessa destruicdo criativa ndo se expressam pela luta de classe, pela revolugao e
nem pela crise, mas, pela a vitoria do capitalismo (BECK; GIDDENS; LASH, 2012).

Nessa esteira, a modernizacao reflexiva abre um novo caminho para uma
outra modernidade, de forma silenciosa e sem planejamento, rompendo com os
contornos da sociedade industrial e instaurando uma nova forma social, fazendo
emergir a sociedade mundial do risco.

O grande desafio da sociedade contemporanea €, portanto, encontrar
uma forma de minimizar os riscos que sao gerados pelo proprio avango da

modernidade sem comprometer o processo de modernizagado da sociedade.

2.2. O Consumidor e a Sociedade de Risco

O processo de transicdo da sociedade simples para a sociedade reflexiva
incidiu intensamente na forma de organizagdo do mercado. Os fluxos tanto da
infformacdo e da comunicacdo, como, também, dos bens, articulam-se
primordialmente, ndo mais com a produgdo, mas com os sistemas de consumo
voltado para o mercado.

A sociedade moderna tem como trago principal a individualizagéo que faz
com que o homem se liberte, rompa com a sociedade de classe, tipica da fase
industrial, surgindo a classe trabalhadora reflexiva que possui caracteristicas de
consumidores individualizados e de usuarios dos meios informatizados de produgao
(BECK; GIDDENS; LASH, 2012).
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A individualizagdo traz para um numero sempre crescente de pessoas uma
liberdade sem precedentes de experimentar — mas (timeo danaos et dona
ferentes...) traz junto a tarefa também sem precedentes de enfrentar as
consequéncias. O abismo que se abre entre o direito a autoafirmagao e a
capacidade de controlar as situagbes sociais que podem tornar essa
autoafirmagao algo factivel ou irrealista parece ser a principal contradigao
da modernidade liquida — contradicdo que, por tentativa e erro, reflexdo
critica e experimentagdo corajosa, precisamos aprender a manejar
coletivamente (BAUMAN, 2001, p. 52).

A globalizag&o é uma das principais caracteristicas da sociedade de risco,
pois, como ja dito anteriormente, os riscos ndo estdo mais adstritos a um lugar ou a
uma determinada classe social, os riscos sdo globais e possuem consequéncias
sociais.

A sociedade industrial foi orientada pela seguranga, o homem trabalhador,
era movido pela busca de um ambiente confortavel, estavel, a posse de bens
indicava um futuro seguro, nesta sociedade, a de produtores, a satisfagdo se
revelava na promessa de seguranga a longo prazo (BAUMAN, 2008).

Com a transformacédo do modelo de sociedade, surge, ao mesmo tempo,
com a sociedade de risco, no desenvolvimento da modernizagao reflexiva e
intrinsicamente interligados, a sociedade de consumo, a segurancga ja nao se amolda
mais a sociedade dos consumidores, a atividade consumista ndo € mais um sistema
para satisfazer as necessidades, o seu sistema motivador passa a ser o desejo, o
“ter” simplesmente, tragando sua caracteristica volatil e efémera.

A sociedade do consumo se desenvolve, na medida que tornar infinita a
nao satisfacdo dos seus membros, colocando a disposi¢ao dos consumidores uma
gama infinita de possibilidades e de objetos atrativos que nunca podera ser
totalmente consumido, sempre surgindo novas possibilidade e novos objetos.
Consumir torna-se uma atividade de inclusao social, uma escolha de estilo de vida,

um sentimento de pertencimento a uma sociedade.

“Consumir”, portanto, significa investir na afiliacdo social de si proprio, o
que, numa sociedade de consumidores, traduz-se em “vendabilidade”; obter
qualidades para as quais ja existem uma demanda de mercado, ou reciclar
as que ja se possui, transformando-as em mercadorias para as quais a
demanda pode continuar sendo criada [...] os membros da sociedade de
consumidores sao eles proprios mercadorias de consumo, € é a qualidade
de ser uma mercadoria de consumo que os torna membros auténticos
dessa sociedade (BAUMAN, 2008, p 75-76).
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Na atual sociedade de risco o simples ato de consumir envolve risco. O
desenvolvimento cultural, social, tecnolégico e econémico, aliado a globalizagéo e
ao comeércio internacional, principalmente a comercializagao de bens, produtos e
servigcos pelo meio virtual tem gerado um grande desafio no que se refere a protegéo
dos consumidores, o espaco fisico foi extinto, assim como a nocédo de territério,
emergindo um novo ambiente de relacionamento interpessoal, representado uma
verdadeira quebra com o passado (MARQUES, 2012).

Ademais, o consumidor encontra-se em uma sociedade massificada, em
que a crescente oferta de produtos e servigos, a industria do marketing e
propaganda tem multiplicado os numeros dos contratos com clausulas impostas
unilateralmente pelo mercado, como os contratos de ades&o, observa-se um
aumento incalculavel do fenbmeno das redes contratuais, a oferta de crédito facil,
além de novos tipos de contratos, como por exemplo, o de leasing, franchising,
factoring, know-how, hedging, shopping center. Destaca-se também as relagbes de
consumo realizadas por meio da internet, de forma virtual, utilizando computadores,
celulares, tabletes, inaugurando uma fase mais internacional, globalizada e visual da
pés-modernidade (MARQUES, 2014).

A sociedade de consumo incorpora o risco na sua propria forma de ser, o
consumidor se torna um sujeito manipulavel pelo mercado, e por consequente mais
vulneravel.

Ao longo da evolugao histérica da sociedade observa-se uma mudancga
do que seria bens economicamente relevantes. Na Idade Média a riqueza era
representada pelos bens iméveis, na ldade Moderna a economia era marcada pela
producao e distribuicio em massa, de bens iguais, a resultar no fordismo e no
taylorismo, com a despersonalizagao das relagdes com os clientes que passam a
ser denominados consumidores, nesta fase os bens juridicamente relevantes s&o os
bens mdveis material. Na atual fase de pds-modernidade a riqueza econdmica
passa a ser os bens moveis imateriais, como por exemplo, os softwares, e 0s
“fazeres” ou servigo de massa, como os de comunicagao, de lazer, de seguranga, de
educacéo, de saude, do crédito, tem-se uma privatizagdo generalizada dos servigos
publicos rompendo com a seguranga do Estado do bem-estar e uma superagao das
barreiras fronteirigas em decorréncia do fenbmeno da globalizagdo (MARQUES,
2014).



19

Com o proposito de adequar a normatizacdo brasileira a esses novos
desafios da sociedade pos-moderna, se fez necessario elevar o consumidor a uma
condicdo de wum novo sujeito de direitos pds-modernos, identificado
constitucionalmente, garantindo a sua protecao como direito fundamental.

Nesse diapasdo, o principio da protegdo do consumidor consagrado na
Carta Magna, tanto como direito fundamental, como principio da ordem econdmica,
repercute transformando diversos institutos juridicos, a exemplo dos contratos e da
responsabilidade civil, sendo o principal instrumento normativo da efetivagao desses
direitos o Codigo de Defesa do Consumidor (MARQUES; MIRAGEM, 2014).

A Lei Consumerista foi criada com o objetivo de zelar pelas relagbes de
consumo, visto que os contratos na atual sociedade pds-moderna sdo em sua
grande maioria contratos de consumo refletindo o novo modo de relacionamento e
de vida presente no mundo contemporaneo.

Na licdo de Miragem (2014, p. 227) “ato de consumir [..] se traduz
juridicamente em um contrato de consumo, estabelecido entre consumidor e
fornecedor, com vista a realizacao do interesse de cada uma das partes [...].”

As relagdes de consumo tém um importante papel no desenvolvimento da
economia do pais, o consumidor passa a ser um agente ativo no mercado e na
sociedade, tanto pelo uso do crédito quanto pelo seu endividamento, dado que a
inevitabilidade de consumir leva a procura por crédito, muitas vezes, de maneira
imprudente, porque incompativel com as condi¢des econdmicas do agente, o que
leva a um estado de superendividamento caracteristico também da sociedade de
consumo.

Em termos de desenvolvimento da modernidade, com a emergéncia dos
riscos resultantes do modo de produgao capitalista, massificado, com estratégias de
marketing agressivas, e ainda, a transformagdo do sujeito consumidor em
mercadoria, inserido em uma sociedade de consumo cada vez mais
despersonalizada, notadamente nas relacdes virtuais, € que se fez necessario uma
tutela efetiva aos sujeitos afetados por novos riscos decorrentes do desenvolvimento
e da formacao do mercado de consumo, em que a relagdo € sempre marcada pela

desigualdade das partes nela envolvida.
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3. Origem e Desenvolvimento do Direito do Consumidor

Neste momento sera abordado a origem e o desenvolvimento do direito
do consumidor que no Brasil surgiu com a Constituicdo Federal de 1988 em que a
protegcdo ao consumidor foi posta como direito fundamental e como principio da
ordem econbmica. A partir das disposi¢cdes constitucionais, em 1990 foi editado o
Cddigo de Defesa do Consumidor que positivou uma série de principios voltados
para a protegdo do sujeito vulneravel, ou seja, o consumidor. Também sera
estudado a inter-relagao entre esse diploma legal e outras normas e ramos do direito

caracterizando o que se chama na atualidade da Teoria do Dialogo das Fontes.

3.1 A Evolugéo Historica do Direito do Consumidor

O século XX foi o século das transformacdes do direito contemporaneo,
em que se observou o surgimento de novos direitos, como o direito ambiental,
biodireito, direitos humanos e dentre eles, o direito do consumidor, além de outros.
Todos com uma funcédo de atender as mudancas decorrentes do desenvolvimento
tecnolégico e cientifico que, por consequéncia, acarretou transformacgdes sociais,
politicas e econdmicas, na sociedade moderna.

Neste novo cenario, da sociedade contemporanea, o direito de
consumidor, € um grande destaque, o desenvolvimento industrial, aumentou a
produgao de bens que passou a ser em grande quantidade, em massa, para atender
o0 aumento da demanda pela procura por bens e produtos. Esse fenbmeno alterou a
forma de distribuicdo dos bens e produtos no mercado. Antes o préprio fabricante
era o responsavel pela distribuicido, a partir desta fase a distribuicdo também passou
a ser em cadeia, de maneira que o0s comerciantes e consumidores passaram a
receber os produtos embalados e lacrados, ndo conhecendo, deste modo, o
verdadeiro conteudo dos produtos que comercializam ou consumiam. Esse novo
modelo de producdo e distribuicdo teve grande repercussdo na forma de
contratacdo, pois clausulas contratuais eram estabelecidas unilateralmente pelos
fornecedores e produtores e impostas aos consumidores, surgindo os contratos de
adesdo, contratos de massa e outros em que o consumidor era submetido a
clausulas abusivas de toda ordem, demonstrando a grande desigualdade das partes
envolvidas nesta forma de contratagdo. (CAVALIERE FILHO, 2014).
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A desigualdade patente entre fornecedor e consumidor ndo era
juridicamente disciplinada o que fez surgir um novo debate legislativo sobre como

equalizar essa relagao.

Desigualdade esta que pode se apresentar de diversos modos, seja
originaria de desproporgao da capacidade econémica das partes, ou mesmo
da auséncia de acesso e compreensao das informagdes sobre os aspectos
da relagdo juridica em que participa, assinalando o fenémeno da
vulnerabilidade de um dos seus sujeitos (MIRAGEM, 2014, p. 37).

A origem da preocupacdo com os direitos dos consumidores comegou
somente na década de 60 com o discurso do Presidente Kennedy, nos Estados
Unidos, em decorréncia de problemas nos tanques de combustivel do veiculo Ford
Pinto que causou varios acidentes levando a morte de pessoas e causando revolta
nos consumidores. A partir do discurso de Kennedy ha um reconhecimento dos
direitos basicos dos consumidores como direitos a seguranca, a saude, a
informacgé&o, a escolha e o direito de serem ouvidos. Sendo um marco inicial na luta
pelo reconhecimento do consumidor como sujeito de direitos protegido pelo Estado.

Em 1973, a Comissao de Direitos Humanos da ONU, na 29? Sessao em
Genebra, identificou como direitos basicos dos consumidores, o direito a seguranga,
a integridade fisica, a honra, a intimidade, a informagédo e o respeito a dignidade
humana dos consumidores. Desta forma, o direito consumerista se fortaleceu como
um direito humano de nova geragdo, um direito social econémico, direito de
igualdade material com protegdo da parte mais fraca, como um mecanismo de
defesa das relagdes de consumo, notadamente diante dos fornecedores de produtos
€ Servicos.

Ja em 1985 a Assembleia Geral da Organizagédo das Nagdes Unidas —
ONU positivou em ambito internacional o principio da vulnerabilidade do consumidor
por meio da edicdo da Resolugdo 39/248 chamada Diretrizes para a Protecédo do
Consumidor das Nacdes Unidas, determinando regras gerais a serem adotadas e
observadas por todos seus paises membros, ante o desequilibrio da relagao
consumidor/fornecedor, regulando profundamente a matéria, para garantir, além de
outros, 0s seguintes objetivos (a) a protegdo dos consumidores contra os riscos para
a sua saude e seguranga; (b) a promocgéo e protegdo dos interesses econdmicos
dos consumidores; (c) o acesso dos consumidores a informagdes adequadas que

Ihes permitam fazer escolhas informadas de acordo com os desejos e necessidades
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individuais; (d) a educac&o do consumidor; e) a possibilidade de reparacéo efetiva
ao consumidor; f) a liberdade de formar grupos ou outras organizagdes pertinentes
de consumidores e a oportunidade de tais organizagdes apresentarem as suas
observagdes por processos que lhes digam respeito de tomada de decisao; g) a
promog¢ao de modalidades sustentaveis de consumo.

Essas diretrizes tinham como finalidade orientar cada Estado na
estruturacdo e fortalecimento de politicas de defesa do consumidor, em especial,
nos paises em desenvolvimento.

No Brasil, na década de 80, marcada pelo processo de redemocratizagao
do pais, comega a ganhar forga o movimento consumerista, o qual pretendia incluir o
tema da defesa do consumidor nas discussdes da Assembleia Nacional Constituinte.
Em 1985, foi criado o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, por meio do
Decreto n°® 91.469, de 24 de julho de 1985, com o objetivo de difundir a importancia
do direito do consumidor.

Ademais, a luta pelo direito do consumidor é reflexo dos problemas
enfrentados pelos brasileiros na segunda metade da década de 80, com a
implantagdo do Plano Cruzado e suas consequéncias na economia. O Codigo Civil
desta década, promulgado em 1916, bem como as normas de regime privatista, ndo
eram suficientes para lidar com as situagdes envolvendo o consumidor e o sistema
tipicamente de massa. (CAVALIERE FILHO, 2014).

Toda essa problematica foi discutida quando da elaboracdo da
Constituicdo de 1988 que inseriu a defesa do consumidor entre os direitos e
garantias individuais e coletivos e reconheceu um novo sujeito de direito, o
consumidor. Assim, estabelece o art. 5°, inciso XXXII, expressamente que “o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” (BRASIL, 1988). Ressalta-se
que a protegcdo do consumidor € posta como direito fundamental, sendo, portanto, o
consumidor, sujeito titular de direitos constitucionais fundamentais. Soma-se a isso,
que a defesa do consumidor é tratada no art. 170, inciso V da Constituicdo Patria
como principio da ordem econémica. Percebe-se a forte tendéncia de legitimar todas
as medidas protetivas necessarias para garantir a defesa do consumidor.

O termo “direitos fundamentais se aplica aqueles direitos (em geral
atribuidos a pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado” (SARLET, 2014, p. 263).
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Os direitos fundamentais e suas dimensdes estdo vinculados a um
determinado momento historico e socioecondmico na qual se encontra a sociedade.
A primeira geragao dos direitos fundamentais é fruto de um Estado Liberal marcado
pelo individualismo, neste contexto assume particular relevo os direitos relacionados
ao principio da liberdade. Com o impacto da industrializagdo e, consequentemente,
0s graves problemas sociais e econbmicos, o Estado passou a assumir um
comportamento ativo com o intuito de concretizar a justica social, esta caracteristica
de Estado-Social fez surgir os direitos de segunda geragédo como os relacionados ao
principio da igualdade, presente, principalmente, nas constituicbes do segundo pos-
guerra (SARLET, 2014).

Em decorréncia do processo de modernizagdo pds-segunda guerra € o
crescente desenvolvimento tecnoldgico e com objetivo de alcancar e proteger
direitos decorrentes de uma sociedade ja modernamente organizada, que se
encontra envolvida em relagdes de diversas naturezas, especialmente aquelas
relativas a industrializagao e a densa urbanizacdo, nascem os direitos fundamentais
de terceira geracdao, também denominados de direitos de fraternidade ou de
solidariedade, estes direitos se destinam a prote¢cdo de grupo humanos, visto que
sdo caracterizados como direitos de titularidade transindividual (coletiva ou difusa). E
nesta dimensdo que se enquadra os direitos dos consumidores ja que a Lei
Consumerista visa a pacificagdo social, ao proteger a parte mais vulneravel,
buscando, deste modo, equilibrar a desigual relagao existente entre consumidores e
fornecedores (TARTUCE; NEVES, 2016).

O Codigo de Defesa do Consumidor —CDC instituido pela Lei n°® 8078 de
1990 foi elaborado por forca de mandamento constitucional, constante no art. 48 do
Ato das Disposigdes Transitérias o qual fixou prazo para o legislador aprovar um
cbdigo de protegao ao consumidor.

O Coadigo Consumerista € uma lei de ordem publica e interesse social,
conforme preconizado no seu artigo 1°, o que Ilhe confere um status diferenciado em
relacdo as demais normas legais que nao possuem um fundamento constitucional.
Versa sobre a realizagao do direito fundamental de defesa e protegcdo do consumidor
e tem por objetivo a determinagdo de uma igualdade fatica ou substancial, como
direitos pertencentes a um grupo, abstratamente definido pela ordem publica, a partir
da escolha de critérios faticos que determinem seu significado supraindividual
(MIRAGEM, 2014).
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A determinagdo da lei como de ordem publica demostra o seu carater
imperativo, visto que protege em razdo da vulnerabilidade, o consumidor, e limita a

autonomia da vontade das partes, aos estritos limites determinados na lei.

3.2 O Cddigo de Defesa do Consumidor: relagdo de consumo, consumidor e
fornecedor

A Lei n° 8078/1990 (CDC), é uma lei principiolégica que se destina a
efetivar, na esfera infraconstitucional, os ditames constitucionais de protecao e
defesa do consumidor enquanto norma vigente, situa-se na especialidade, e
assegura o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, estabelece a boa-fé
como principio basilar das relacbes de consumo e determina como principios
basicos a protegao da vida, da saude, da seguranga, a educagao para o consumo, o
direito a informagao clara, precisa e adequada, a protegcdo contra a publicidade
abusiva e enganosa mediante o equilibrio das relagdes de consumo.

Ademais, a Lei Consumerista € em sua esséncia uma norma pos-
moderna, posto que o seu conteudo se mostra adaptado a realidade juridica da
sociedade contemporénea, atuando com a finalidade de reexaminar antigos
conceitos juridicos do direito privado, principalmente no que diz respeito aos
contratos (TARTUCE; MARTOS, 2013).

Como bem esclarecido na licdo de Sérgio Cavaliere Filho,

O Cddigo do Consumidor foi a lei mais revolucionaria do século XX.
Revolucionaria pelas profundas inovagdes que introduziu em nosso
ordenamento juridico. Embora destinadas as relagdes de consumo, essas
inovagbes acabaram por influenciar todo o sistema juridico brasileiro; a
doutrina e a jurisprudéncia mudaram profundamente apés a sua vigéncia. O
Cddigo do Consumidor tornou-se uma espécie de lente pela qual passamos
a ler todo o direito obrigacional, contratos e institutos que geram relagées de
consumo (CAVALIERE FILHO, 2014, p. 31).

O enfoque juridico da contemporaneidade pode ser reconhecido por meio
de diversos fatores, entre eles, encontra-se a globalizagdo, a ideia de unidade
mundial, de uma concepg¢ao que leva em consideragao um parametro universal para
as ciéncias e para a conduta dos individuos. A partir dessa ideia Erik Jayme afirma
que os Estados ndo seriam mais os centros do poder e da protecdo das pessoas,
cedendo espago, em larga margem, aos mercados. Nessa légica, a vida e o

comportamento das pessoas seriam determinadas pelos ditames da concorréncia.
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Seguindo ainda o pensamento de Erick Jayme, nos tempos de globalizagdo, é
preciso que os Estados preservem a identidade cultural dos individuos, com o intuito
de proteger e garantir a sua personalidade individual. E neste contexto de ampla
protecdo do mercado que emerge a politica de defesa em favor dos direitos dos
consumidores. Um outro fator a ser apontado € o grande numero de sujeitos e de
direitos que influenciam as relagdes juridicas e, por conseguinte uma pluralidade de
fontes legislativas, logo, a realidade pds-moderna € marcada pela
hipercomplexidade (TARTUCE; NEVES, 2016).

Na sociedade pos-moderna, sob a o6tica do direito, os sujeitos das
relagbes juridicas ocupam uma nova posi¢do, com a multiplicidade de normas
legislativas e com a crescente relevancia dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, passa-se a se preocupar com a pessoa humana. O principio da
dignidade da pessoa humana, previsto na Carta Magna passar a ser o alicerce para
que os legisladores passem a reconhecer e tutelar os vulneraveis, como as criangas,
idosos, indigenas, deficientes fisicos e também os consumidores, dentre outros
(TARTUCE; MARTOS, 2013).

Nesta esteira, o Cdédigo de Defesa do Consumidor € uma tipica norma de
protecdo dos vulneraveis e a sua incidéncia é estabelecida, ndo pela definicdo do
que seja a relagdo de consumo, mas, sim, pelos sujeitos dessa relagdo, quais sejam,
consumidor e fornecedor.

E verdade que o direito do consumidor se mostra muito amplo, pois esta
presente em qualquer relagdo que envolva consumidor e fornecedor, ndo ficando
restrito a uma matéria especifica, ele se comunica com todos os ramos do direito.
Desta forma, as normas juridicas de prote¢cdo do consumidor incidem sempre que
presentes atos de consumo, como o fornecimento de produtos ou a prestacdo de um
servigo. Portanto, é a previsdo legal de defesa do consumidor que leva a uma
protegcao contratual das relagdes de consumo.

Logo, a Lei Consumerista é considerada especial em razao do sujeito
tutelado, frente a sua vulnerabilidade nas relagdes de consumo, pois nao
regulamenta determinada matéria, mas sim protege uma categoria de sujeito, ainda
que também protegido por outras normas, o campo de protegdo ao consumidor &
abrangente, difuso, transpassa todas as areas do direito, elaborando novos ramos
juridicos com regras nao s6 de direito civil, mas também de direito administrativo,
direito penal e processual civil (CAVALIERE FILHO, 2014).
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O sujeito protegido € quem vai determinar a aplicagcdo do Codigo do
Consumidor, esta norma define no seu artigo 2°, como consumidor, “toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”.
Segundo Cavaliere Filho (2014, p. 145) “o conceito de consumidor deve ser
interpretado a partir de dois elementos: a aplicagdo da vulnerabilidade e a
destinacdo econdmica nao profissional do produto ou servigo”.

A jurista Claudia Lima Marques traz a seguinte definicao:

Consumidor é o nao profissional, aquele que retira da cadeia de
fornecimento (produgéao, financiamento e distribuicdo) o produto e o servigo
em posicao estruturalmente mais fraca, € o agente vulneravel do mercado
de consumo, é o destinatario final fatico e econémico dos produtos e
servigos oferecidos pelos fornecedores na sociedade atual, chamada
"sociedade de consumo” ou de massa (MARQUES, P. 300, 2014).

A Lei Consumerista, além da previsdo da definicdo de consumidor
constate no seu artigo 2°, estabelece trés definicbes de consumidor por equiparagéo,
nos artigos 2°, paragrafo unico, artigo 17 e artigo 29, quais sejam, respectivamente,
a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relagdes de consumo, tem-se o carater difuso do direito do consumidor. Nesse
sentido, ndo se exige a realizagdo de um ato de consumo, mas, sim, a exposi¢cao as
praticas dos fornecedores no mercado de consumo. Também se equiparam a
consumidores todas as vitimas que tenham sofrido danos a saude, a integridade
fisica ou ao patrimbénio, decorrentes de acidente de consumo, ainda que nao
praticado o ato de consumo, por falha do produto ou do servigo, atribuido ao
fornecedor. Por fim, o artigo 29 preconiza que s&o consumidores equiparados todas
as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas previstas no CDC, nessa
direcdo, estdo abrangidas as relagbes contratuais quando estiver presente a
vulnerabilidade de um dos contratantes.

A definicdo de consumidor, sujeito vulneravel, € o centro que sustenta e
justifica a tutela especial do Cdédigo Consumerista. A expressédo destinatario final
constante no art. 2° do referido coédigo € a unica caracteristica restritiva. A sua
interpretacéo e o seu alcance fizeram surgir na doutrina, inicialmente duas correntes,
quais sejam, a corrente finalista ou subjetiva e a corrente maximalista ou objetiva.

A corrente finalista ou subjetiva interpreta a expresséo destinatario final

de maneira restritiva, tem como pilar a definicdo de consumidor como destinatario
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fatico e econébmico do bem ou servigo, seja pessoa fisica ou juridica, a destinagao
econdmica € imprescindivel pois a aquisicdo de um bem ou servico deve satisfazer
uma necessidade pessoal, ndo podendo ser o bem ou servico adquirido para uso
profissional, para revenda, ou seja, para incrementar uma atividade profissional
lucrativa. Ja a corrente maximalista ou objetiva interpreta a expressa destinatario
final de forma mais extensiva, pois ao definir consumidor exige apenas a realizagao
do ato de consumo, o destinatario final seria o destinatario fatico, sendo suficiente a
retirada do mercado do bem ou servigo.

Com o advento do Codigo Civil de 2002 comegou a ser falar de uma
terceira corrente que a foi denominada por MARQUES (2014, p. 305) de “corrente
finalista aprofundada”. Esta corrente de interpretacdo, também chamada de teoria
finalista mitigada, é resultado de critérios mais exatos para a extensdo do conceito
de consumidor por equiparagdo previstos no CDC. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) utiliza essa terceira teoria ao admitir a aplicacdo das
normas do CDC a pequenas empresas e a profissionais liberais, desde que
comprovem a sua vulnerabilidade técnica, juridica ou econbmica. Segundo
MIRAGEM (2014) s&o dois critérios presentes nesta extens&o conceitual: o primeiro
€ a excepcionalidade da extensao do conceito de consumidor por equiparagao e o
segundo é o comprovado reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor que
pretende ser enquadrado como consumidor por equiparagao.

A respeito do reconhecimento dessas teorias pelos Tribunais brasileiros é

de se destacar o teor do recurso especial n® 476428/SC em que o STJ decidiu:

[...] a relacéo juridica qualificada por ser "de consumo" ndo se caracteriza
pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus pélos, mas pela
presenca de uma parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um
fornecedor, de outro. - Mesmo nas relagdes entre pessoas juridicas, se da
analise da hipétese concreta decorrer inegavel vulnerabilidade entre a
pessoa-juridica consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na
busca do equilibrio entre as partes. Ao consagrar o critério finalista para
interpretacdo do conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ
também reconhece a necessidade de, em situagdes especificas, abrandar o
rigor do critério subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a
aplicabilidade do CDC nas relagbes entre fornecedores e consumidores-
empresarios em que fique evidenciada a relagcdo de consumo. - Sao
equiparaveis a consumidor todas as pessoas, determinaveis ou nao,
expostas as praticas comerciais abusivas. - Ndo se conhece de matéria
levantada em sede de embargos de declaragéo, fora dos limites da lide
(inovagéo recursal). Recurso especial ndo conhecido (STJ, T3, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, REsp: 476428 SC, Data de Publicagdo: DJ
09.05.2005).
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Deste modo, pode-se afirmar que a jurisprudéncia patria adota a teoria
finalista, notadamente frente a vulnerabilidade do consumidor e, em alguns casos,
admite-se a utilizacido da teoria finalista aprofundada, desde que presente o principio
da vulnerabilidade (MIRAGEM, 2014).

Ja em relac&o ao outro sujeito caracteristico da relagdo de consumo, qual

seja, o fornecedor, a Lei Consumerista n® 8078/90 o define em seu art. 3°, in verbis:

toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de
producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformagao, importagao,
exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestagao de
Servicos.

Filomeno (2015, p. 43) resume o conceito juridico de fornecedor, assim
considerados, “todos quanto propiciem a oferta de bens e servicos no mercado de
consumo, de modo a atender as suas necessidades, pouco importando a que titulo
[...]". Logo, o conceito de fornecedor é bem amplo incluindo todos aqueles que
fazem parte da cadeia de consumo, de forma profissional, habitual e com finalidade
econbmica.

Deste modo, o CDC incluiu todos os que fazem parte desta cadeia de
fornecimento de bens e servigos como responsaveis solidarios em caso de danos
causados por fato ou vicio do produto ou servico.

Marques (2014) se refere a cadeia de fornecimento da seguinte forma:

Fendmeno econdmico de organizagdo do modo de produgao e distribuigéo,
do modo de fornecimento de servigos complexos, envolvendo grande
nuamero de atores que unem esforcos e atividades para uma finalidade
comum, qual seja a de poder oferecer no mercado produtos e servigos para
os consumidores (MARQUES, 2014, p. 425).

Esta forma de organizagdo de fornecimento de produtos e servigos faz
com que os consumidores nao tenham conhecimentos de todos os fornecedores que
fazem parte da relacdo que ele estd contratando. E certo que na sociedade de
massa ha uma despersonalizagdo de um dos sujeitos da relagdo, o fornecedor, o
que justifica o instituto da responsabilidade solidaria para que o dever de boa-fé,
cooperacgao, transparéncia e informacao alcancem todos os fornecedores envolvida
na relacao de consumo.

Nota-se, portanto, que o Codigo de Defesa do Consumidor foi pensado e
elaborado para atender a necessidade de garantir a protecdo do mais fraco nas
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relagcbes consumerista, se moldando com a atual sociedade de risco em que as
praticas de consumo s&o hipercomplexas gerando riscos, muitos até desconhecidos,

para toda a sociedade.

3.3 Principios Essenciais de Prote¢do ao Consumidor

A Lei Consumerista, por ter fundamento constitucional, € guiada pelo
principio da dignidade da pessoa humana, trata-se de um direito humano positivado,
um direito fundamental, um valor que orienta todo o ordenamento juridico brasileiro.

Com relagéo ao conceito de dignidade, constata-se ser polissémico, pois
detectam-se abordagens que partem da relacdo existente entre o ser humano,
considerado em si mesmo, dotado de razéo e a ideia de dignidade, € uma qualidade
tida como inerente a todo e qualquer ser humano, € irrenunciavel e inalienavel,
portanto deve ser conhecida, respeita, promovida e protegida (SARLET, 2015).

A dignidade é uma qualidade que nasce com a pessoa, ou seja, €
inerente a sua esséncia, sendo assim incondicionada e independente de qualquer
critério. Advém do reconhecimento da necessidade de respeito igualitario de direitos
imposta a todos.

A partir deste ponto, foca-se numa dimensédo da dignidade da pessoa
humana consistente na busca de garantia de igualdade material nas relagdes
juridico-sociais, notadamente as de consumo, a partir dos principios constante no
Caodigo Consumerista, em especial o da vulnerabilidade.

Neste sentido, o CDC tem como finalidade proteger as relagbes de
consumo, principalmente frente ao desequilibrio existente nas relagdes juridicas
entre fornecedores e consumidores. Deste modo, a dignidade & colocada a protegéo
maxima mediante a previsdo de mecanismos legais que objetivam incentivar a
igualdade juridica entre esses sujeitos.

No cenario contemporaneo as relagbes de consumo sido de grande
importancia uma vez que sao as forgas propulsoras da economia do pais. Neste tipo
de relagdo em que presente como sujeitos pessoas com for¢gas negociais
discrepantes, a vulnerabilidade do consumidor é presumida, sendo, portanto
necessaria a intervengdao do Estado objetivando o equilibrio adequado dessa

relagao.
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No CDC essa intervengao estatal esta explicita no artigo 42, que ja no
caput consagra o respeito a dignidade, dispondo sobre a Politica Nacional de
Consumo que tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores,
reconhecendo a sua vulnerabilidade, conferindo transparéncia e harmonia as
relagdes de consumo.

Os principios de protecdo ao consumidor estdo previstos, principalmente,
nos artigos 1°, 4° e 6° da Lei 8078/90, todavia pode-se verificar também a presencga
de principio implicitos, como o principio da funcao social do contrato.

Do artigo 1° da referida lei extrai-se o principio do protecionismo do
consumidor, preconiza que, “O presente codigo estabelece normas de protegéo e
defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢cdes
Transitérias”. A partir deste artigo, tem-se como resultado pratico que os ditames
constantes na lei consumerista ndo podem ser afastados por convengao entre as
partes, sob pena de nulidade absoluta; que pode haver a intervengdo do Ministério
Publico, ja que a norma é de interesse publico e, por fim, que toda protegao
conferida pela lei deve ser reconhecida de oficio pelo magistrado, como, por
exemplo, a nulidade de clausulas abusivas presentes em um contrato de consumo
(TARTUCE; NEVES, 2016).

No artigo 4°, inciso |, tem-se o principio da vulnerabilidade que segundo
Miragem (2014, p. 121-122): “é o principio basico que fundamenta a existéncia e
aplicacdo do direito do consumidor [...] E esta vulnerabilidade que determina ao
direito que se ocupe da protecao do consumidor”.

Na atual sociedade de consumo, ndo ha como afastar a posicido de
vulneravel que o consumidor exercer, principalmente frente a massificagcao dos
contratos, da imensa propagacdo de publicidade a que estdo expostos os
consumidores, além de serem, os fornecedores, os detentores dos mecanismos de

producao, de informacéao e de seguranca.

Com a mitigacdo do modelo liberal da autonomia da vontade e a
massificagdo dos contratos, percebe-se uma discrepancia na discussao e
aplicacdo das regras comerciais, o que justifica a presungcdo de
vulnerabilidade, reconhecida como uma condigao juridica, pelo tratamento
legal de protegdo. Tal presungdo é absoluta ou iure et de iure, nao
aceitando declinagédo ou prova em contrario, em hipétese alguma” (LISBOA,
2001, p. 85 apud TARTUCE; NEVES, 2016, p. 35-36).
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Desta forma, a vulnerabilidade é uma qualidade intrinseca que é
decorrente do simples fato de ser consumidor, € uma presungéo legal absoluta que
orienta a aplicagao das normas do direito do consumidor. Vé-se assim, que o CDC
foi sistematizado a partir da ideia de protecdo da parte mais fraca na relacdo de
consumo, da parte mais vulneravel: o consumidor.

Importante destacar que vulnerabilidade ndo se confunde com
hipossuficiéncia, outro principio presente no CDC em seu art. 6° inciso VIII.
Enquanto a vulnerabilidade € um conceito juridico, a hipossuficiéncia € um conceito
fatico, relacionado aos aspectos processuais € a depender da analise do caso
concreto pode autorizar um tratamento diferenciado como a inversdo do 6nus da
prova em favor do consumidor (MIRAGEM, 2014).

A jurista Claudia de Lima Marque (2014) identifica quatro tipos de
vulnerabilidade, quais sejam, a técnica, a juridica, a fatica e a informacional. A
vulnerabilidade técnica ocorre quando o consumidor ndo possui conhecimentos
especializados sobre os produtos ou servigos que adquiri ou utiliza, sendo, portanto,
mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem ou servico. A
vulnerabilidade juridica ou cientifica é decorrente da falta de conhecimentos, pelo
consumidor, de direitos e deveres inerentes a relacdo de consumo que ele
estabelece, bem como das consequéncias juridicas dos contratos que celebra, além
da falta de conhecimentos em contabilidade ou economia, notadamente face a atual
complexidade das relagbes contratuais, como o massificado e o de adesdo. A
vulnerabilidade fatica ou socioeconémica que reconhece a debilidade do consumidor
frente a posicdo de poder econémico do fornecedor ou em razdo da essencialidade
do servigo. Por fim, a vulnerabilidade informacional, caracteristica da sociedade pés-
moderna, conhecida como sociedade da informacao, visto que a falta de informacéao
representa hoje um dos principais pontos que gera o desequilibrio na relagdo de
consumo, pois sao os fornecedores os detentores das informacgdes.

Em suma, o principio da vulnerabilidade € que determina a presungao
absoluta de fraqueza do consumidor nas relagdes de consumo, sendo este principio
a justificativa para a existéncia das normas protetivas do agente consumidor.

Um outro principio que merece destaque é o principio do equilibrio que
tem como pressuposto a necessidade de reequilibrio da situacdo fatica de
desigualdade frente o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor e da forma

desigual com que este se relaciona com o fornecedor. Destarte, a Lei Consumerista
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impde normas que devem ser observados obrigatoriamente, principalmente nas
relagbes contratuais, como as constantes no seu art. 51 que considera nulas todas
as clausulas contratuais abusivas. Esse principio garante o justo equilibrio
contratual, seja para manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacdes
estabelecidos, seja para possibilitar a ampla revisdo do contrato, independente de
fatos supervenientes e imprevisiveis.

Na ligdo de Marques (2014, p. 951) “O primeiro instrumento para
assegurar a equidade, a justica contratual, mesmo em face dos métodos unilaterais
de contratagdo em massa, € a interpretacdo judicial em favor do consumidor”.
Assim, a partir do reconhecimento da sua vulnerabilidade, o consumidor passa a
contar com uma tutela especial que vai além da relagao entre determinadas partes
no litigio, visto que protege os legitimos interesses e expectativas dos consumidores,
pois os contratos de consumo passam a ser interpretados a luz da boa-fé objetiva e
do ditame constitucional de promoc¢ao e defesa dos consumidores.

O principio do equilibrio contratual, assim como os principios da boa-fé
objetiva e da fungao social do contrato, presentes no CDC, s&o frutos do processo
de constitucionalizagdo do direito civil. Deste modo, na execugao do contrato deve-
se observar se ndo ha uma vantagem excessiva para uma das partes e, em
consequéncia, uma onerosidade excessiva para outra parte.

A boa-fé objetiva perpassa todo o CDC e diz respeito a atuagao concreta
das partes na relacdo contratual, a um comportamento de lealdade, a um dever de
agir com honestidade e com razoabilidade e deve estar presente em todas as fases
do contrato. Na fase das tratativas entre fornecedor e consumidor, destaca-se
principalmente, como um dever decorrente da boa-fé objetiva o dever de informacéo.

Assim, o dever da informacdo € um direito basico do consumidor,
expresso no art. 6° do Codigo Consumerista, em que a informacéo deve ser clara,
precisa, suficiente e ostensiva, este dever é essencial na sociedade contemporanea
em que ha um excesso de informacdes, notadamente em decorréncia da publicidade
que se expandiu e aumentou consideravelmente no meio virtual. Neste ponto
também se insere a protegcdo contra a publicidade enganosa e abusiva, ja que
grande parte das relagdes de consumo atualmente tem como origem os efeitos da
publicidade.

Considerando o atual cenario de pés-modernidade marcado pelo grande

numero de informagdes, pela forca da midia e da publicidade em massa, pela



33

expansao dos meios de comunicacao, e caracterizado também pela atual sociedade
de consumo, a informacao é um importante requisito a ser tutelado pelo direito do
consumidor, pois tem como pressuposto o correto esclarecimento quanto ao produto
ou servigco, para que o consumidor, de forma consciente, possa escolher aquele que
melhor atende a sua necessidade. Relaciona-se com o principio da transparéncia ou
da confianga. Para Cavaliere Filho (2014, p. 45) “a principal consequéncia do
principio da transparéncia &, por um lado, o dever de informar do fornecedor e, por
outro, o direito a informacdo do consumidor [...]". Em relagcdo a confianga o autor
define como “a credibilidade que o consumidor deposita no produto ou no vinculo
contratual como instrumento adequado para alcancgar os fins que razoavelmente se
espera” (CAVALIERE FILHO, 2014, p. 46-47).

A principal consequéncia do principio da confianca esta prevista no art. 30
do CDC, segundo o qual o meio de oferta vincula o conteudo do contrato. Assim, a
oferta gera uma obrigagdo pré-contratual com o intuito de n&o frustrar a real
expectativa do consumidor, pois muitas vezes a intencao de formalizar um negécio
tem sua origem na publicidade, o que reforga a proibicdo da publicidade enganosa,
demonstrando a responsabilidade pré-contratual exigida na Lei Consumerista, visto
que a informacdo € um elemento essencial que norteia e decisdo do consumidor
(TARTUCE; NEVES, 2016).

Deste modo, a Lei Consumerista se ocupa tanto com a fase de tratativas
do contrato quanto da formacao e execugao, podendo permanecer até a extingao do
contrato, como nos casos previstos no art. 43, §2° do CDC em que o fornecedor tem
o dever de abster-se de incluir o nome do consumidor, sem a sua prévia
comunicacao, em banco de dados e de cadastro de consumidores.

Assim, o Cddigo de Defesa do Consumidor é estruturado por principios,
que denotam os valores e fins maiores a serem tutelados por essa fonte juridica,
cujas normas gerias alcangam todas as relagdes de consumo, garantindo, deste
modo, uma melhor adequagdo das regras as circunstancias do caso concreto,
sempre com a perspectiva de uma interpretacdo mais favoravel ao consumidor,
confirmando o seu objetivo de proteger a parte mais vulneravel nas relagbes de

consumo.
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3.4 A Previsdo da Teoria do Didlogo das Fontes no Codigo de Defesa do
Consumidor

A teoria do dialogo das fontes foi idealizada na Alemanha pelo jurista Erik
Jayme, professor da Universidade de Heidelberg, e trazida ao Brasil pela Doutora
Claudia Lima Marques, professora titular da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul (UFRGS).

Na sociedade pos-moderna, caracterizada pelo pluralismo juridico, com a
existéncia de fontes nacionais e internacionais, tratados, cédigos, leis, ocorre um
fendbmeno de propagacdo de normas sem precedentes, a gerar situagdes de
confronto entre diversas normas legais, esses conflitos tendem a ser solucionados a
partir da valoracdo dos direitos humanos e da interpretacdo estendida da Norma
Constitucional.

Ao analisar os reflexos desse fendmeno de coexisténcia de diversas
normas juridicas e fontes normativas decorrentes do modo de ser da sociedade pos-
moderna, Erik Jayme afirma que os conflitos de lei, nesses novos tempos, devem
ser dirimidos por meio de um dialogo entres fontes heterogéneas. O autor parte da
premissa que os direitos humanos, os direitos fundamentais e constitucionais, os
tratados, as leis e os codigos ndo mais se excluem, ou ndo mais se revogam
mutuamente, mas, ao contrario, se complementam, afirma, o referido autor que é na
Constituicdo que estda a resposta para as antinomias modernas e para a
complexidade dos sistemas legais descodificados (MARQUES, 2012).

A Teoria do Dialogo das Fontes de Erik Jayme, foi bem recebida no
Brasil, principalmente diante da necessidade de se coordenar as diversas fontes
legislativas que compde o ordenamento juridico. Observa-se que, a partir deste
pensamento os critérios classicos de resolucido de confltos de leis, como,
anterioridade, especialidade e hierarquia, ndo sdo mais suficientes em tempos pés-
modernos. Ha uma mudanga de paradigma, da exclusdo formal entre as espécies
normativas conflitantes, que o autor da teoria denomina de “mondlogo”, pois s6 uma
lei sera aplicada, para uma influéncia reciproca, uma aplicacdo simultanea das
normas, a0 mesmo tempo e a 0 mesmo caso, que pode ser de forma complementar,
de forma subsidiaria, de forma voluntaria pelas partes sobre qual fonte deve
prevalecer ou mesmo uma solucdo mais favoravel a parte mais fraca da relacéo, ou

seja, havera um “diadlogo”, uma aplicacdo conjunta, coerente e coordenada das
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fontes legislativas, sob a luz dos valores constitucionais, e dos direitos humanos ou
fundamentais (MARQUES, 2012).

No Brasil, a teoria foi desenvolvida pela Doutora Claudia Lima Marques,
que ao analisar o dialogo das fontes entre o Cédigo de Defesa do Consumidor de
1990 e o Cdodigo Civil de 2002, discorreu sobre trés tipos de “dialogo” entre esses
cbdigos:

a) uma lei pode servir de base conceitual para outra (dialogo sistematico de
coeréncia), especialmente se uma lei é geral e a outra especial, se uma lei é
central do sistema e a outra um microssistema especifico; b) uma lei pode
complementar a aplicagdo de outra, a depender de seu campo de aplicagao
(dialogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade), tanto suas
normas, quanto seus principios e clausulas gerais podem encontrar uso
subsidiario ou complementar [...], ¢) ha o dialogo das influencias reciprocas
sistematicas, como a redefinicdo do campo de aplicagao [...] influéncia do

sistema especial no geral e do geral no especial (didlogo de coordenacéo e
adaptacao sistematica) (MARQUES, 2012, p. 32).

Segundo Tartuce (2016, p. 17) “No Brasil, a principal incidéncia da teoria
se da justamente na interacdo entre o CDC e o CC/02, em matérias como a
responsabilidade civil e o direito contratual”.

Com o surgimento do Cddigo Civil de 2002 comecga-se a aparecer
conflitos influenciando a forma de interpretacbes de algumas questdes juridicas, em
particular quando entravam em choque com o Cdédigo de Defesa do Consumidor de
1990. O Cddigo Civil € norma geral e mais nova que o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, o qual é norma especial e considera, extremamente, a vulnerabilidade
do consumidor. Neste contexto e em casos de contradigéo, a jurista Claudia Lima
Marques aponta o “dialogo” com a coordenagdo das fontes normativas para
solucionar eventuais contradicdes entre os referidos cdédigos, além da real
possibilidade de influéncias reciprocas entre as duas leis (MONTEIRO, 2014).

Nesse sentido, houve uma aproximacao principioldgica entre o CDC e o
CC/02, principalmente no que se refere as relagdes contratuais. Essa aproximacgao é
decorrente dos principios sociais dos contratos, quais sejam, principios da
equivaléncia material, da boa-fé objetiva e da fungéo social do contrato, principios
estes ja existente no Codigo Consumerista e que foram incorporados na codificagéo
privada (TARTUCE; NEVES, 2016).

O Cddigo de Defesa do Consumidor perpassa as mais diversas relagoes

juridicas e, devido a essa caracteristica ha uma inevitavel convivéncia com outros
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diplomas legais. Esse referido cddigo, € via de regra uma norma especial quanto aos
sujeitos que tutelam, o que ndo afasta a aplicagdo de varias outras normas especiais
no que diz respeito ao objeto da relagao juridica. Muitos, sdo os exemplos, haja vista
0 aumento na edicao de leis especiais quanto a matéria, quais sejam, leis que tratam
sobre planos de saude, mensalidades escolares, incorporacdes imobiliarias,
atividades bancarias, transporte aéreo, consorcios entre outras que precisam
coexistir de forma coerente e harmdénica com o CDC (BESSA, 2012).

O Supremo Tribunal Federal - STF, em 2006, no julgamento da Agao
Direta de Inconstitucionalidade n° 2.591/DF, reconheceu a importancia e a
necessidade da teoria do dialogo das fontes. Esse julgado concluiu constitucional a
aplicacdo do codigo consumerista a todas as atividades bancarias, inobstante
existisse lei complementar regulamentando essa atividade, utilizado, para se chegar
a essa conclusdo a Teoria do Dialogo das Fontes, passando a doutrina e a
jurisprudéncia a aceitarem a convivéncia dos regramentos do sistema financeiro e as
disciplinas da defesa do consumidor. O Superior Tribunal de Justica — STJ, na
edicdo da sumula 297, ja tinha reconhecido essa aplicagdo coerente e harmoniosa
do Cdédigo de Defesa do Consumidor as instituigdes financeiras.

No CDC, a teoria de Erik Jayme, encontra previsdo legal para a sua
aplicacdo no artigo 7°, que assim prescreve: Os direitos previstos neste cddigo n&o
excluem outros decorrentes de tratados ou convencgdes internacionais de que o
Brasil seja signatario, da legislagao interna ordinaria, de regulamentos expedidos
pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos
principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

Com base nesse artigo a Ministra Fatima Nancy Andrighi no julgamento
do recurso especial n® 1037759 faz referéncia ao uso da teoria do dialogo das fontes
como método para protecdo do consumidor, ao aplicar simultaneamente a

Constituicao Federal, o CDC e o Cadigo Civil. Do julgado tem-se o seguinte trecho:

[...] as criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protecao irrestrita
dos direitos da personalidade, entre os quais se inclui o direito a integridade
mental, assegurada a indenizagdo pelo dano moral decorrente de sua
violagao, nos termos dos arts. 5°, X, infine, da CF e 12, caput, do CC/02. -
Mesmo quando o prejuizo impingido ao menor decorre de uma relagao de
consumo, o CDC, em seu art. 6°, VI, assegura a efetiva reparagao do dano,
sem fazer qualquer distingdo quanto a condicdo do consumidor,
notadamente sua idade. Ao contrario, o art. 7° da Lei n° 8.078/90 fixa o
chamado dialogo de fontes, segundo o qual sempre que uma lei garantir
algum direito para o consumidor, ela podera se somar ao microssistema do
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CDC, incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma preferéncia no
trato da relagdo de consumo. [...] Recurso especial provido (STJ, T3,
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, REsp: 1037759/RJ, Data de
Publicagdo: DJe 05/03/2010).

A jurisprudéncia brasileira tem aplicado cada vez mais quando das
hipoteses de incidéncia do CDC a teoria do dialogo das fontes. A importancia
hermenéutica desta teoria pode ser observada nos julgados do Superior Tribunal de
Justica — STJ e dos diversos Tribunais brasileiros.

Tem-se nessa linha de raciocinio, por exemplo, os julgados dos casos
que envolvem questdes de plano de saude, que possui lei especifica
regulamentando a matéria, qual seja, Lei 9.656/1998, mas que segundo
entendimento pacifico do STJ deve-se utilizar simultaneamente o CDC quando
houver conflitos de interesses entre os consumidores e as empresas operadoras de
planos de saude (BESSA, 2012).

Dessa afirmacdo, extrai-se o seguinte trecho do recurso especial n°
1.330.919 do STJ:

Em contrato de plano de assisténcia a saude, € abusiva a clausula que
preveja o indeferimento de quaisquer procedimentos médico-hospitalares
quando solicitados por médicos nao cooperados. [...]. Assim, para dirimir os
conflitos existentes no decorrer da execugdo contratual, ha que se buscar,
nesses casos, o didlogo das fontes, que permite a aplicagdo simultanea e
complementar de normas distintas. Por isso, € salutar, nos contratos de
plano de saude, condensar a legislagdao especial (Lei n. 9.656/1998),
especialmente com o CDC, pois, segundo o entendimento doutrinario, esse
contrato configura-se como um "contrato cativo e de longa duragéo, a
envolver por muitos anos um fornecedor e um consumidor, com uma
finalidade em comum, que € assegurar para o0 usuario o tratamento e ajuda-
lo a suportar os riscos futuros envolvendo a sua saude". Assim, diante da
concepgao social do contrato, aquele que declara algo referente ao negécio
que esta prestes a concluir deve responder pela confianga que a outra parte
nele depositou ao contratar. Isso porque o direito dos contratos assume a
fungdo de realizar a equitativa distribuigao de direitos e deveres entre os
contratantes, buscando atingir a justica contratual, a qual se perfectibiliza,
pois, na exata equivaléncia das prestagcbes ou sacrificios suportados pelas
partes, bem como na protegdo da confianga e da boa-fé de ambos os
contratantes. [...] A nulidade dessas clausulas encontra previsdo expressa
no art. 51, IV, do CDC (STJ, T4, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, REsp
1.330.919-MT, DJe 18/8/2016).

Vé-se, portanto, a consolidacdo do entendimento do STJ do uso do
didlogo das fontes na solugdo dos litigios quando da aplicagdo das regras
consumeristas. Esse entendimento n&o € apenas utilizado quando da interagcao do

Cddigo Civil com o Cdodigo de Defesa do Consumidor, mas também quando da



38

utilizacdo de Leis Especiais que regem matérias especificas e que envolve o
consumidor.

O dialogo das fontes € um método frequentemente utilizado pelos
Tribunais Estaduais e pelos Juizados Especiais para indicar a aplicagdo simultanea
do CDC com mais de uma lei geral ou especial, de forma ordenada e coerente, e
com base no principio constitucional de defesa do consumidor. Nas relagbes de
consumo, o dialogo das fontes permitiu assegurar a pessoa humana, consumidora e
leiga, uma tutela especial e digna, conforme os valores e principios constitucionais
de protegdo especial do artigo 5° XXXII, da Constituicho Federal de 1988
(MARQUES, 2012).

Em suma, a Teoria do Didlogo das Fontes de Erik Jayme trazida ao Brasil
pela jurista Claudia Lima Marques tem sido utilizada pelo Tribunais Brasileiros com
um meétodo hermenéutico, permitindo, desta forma, a comunicacéo e a coordenagao
de fontes legislativas sob o prisma da Constituicdo Federal com o objetivo de tornar
plena a protecdo do consumidor, ou seja, da parte mais vulneravel da relacdo de

consumo, visando alcancgar a solugado mais justa e eficiente para o caso concreto.
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4. Vulnerabilidade do Consumidor nas Relagées Judiciais em Meio a
Sociedade de Risco

Este capitulo aborda as transformacgdes ocorridas na esfera contratual
tendo como pressuposto o principio da vulnerabilidade do consumidor e como o
crescimento das relagbes de consumo e o cédigo consumerista contribuiu para uma
nova concepgao do contrato, principalmente com o surgimento das relagbes de
consumo virtuais em que a vulnerabilidade do consumidor se encontra agravada.
Por fim, € apresentado uma breve analise do Relatério Justica em Numeros-2016,
do Conselho Nacional de Justica, no que se refere as demandas de consumo

presentes no Poder Judiciario Brasileiro.

4.1 A Transformacao na Esfera Contratual a Luz da Vulnerabilidade

A previsdo constitucional de protecdo e defesa do consumidor, como
direito fundamental, impulsionou o tratamento da matéria no Brasil, notadamente
com a edi¢cdo da Lei n® 8078/90, Cddigo de Defesa do Consumidor, posteriormente,
e ainda no mesmo ano, da Lei n° 8137/90 que trata dos crimes contra a ordem
tributaria, econbmica e contra as relagdes de consumo. Esta norma, precisamente
no seu art. 7° define as condutas que sao consideradas crimes contra a relagcédo de
consumo. Por via de regra, sao crimes de perigo, para a sua configuragao basta que
haja potencialidade lesiva, pois, a sua consumagao ndo esta condicionada a
ocorréncia de dano material ao consumidor ou da efetiva obtencao de lucro pelo
agente, o que se tutela € a integridade da relagdo de consumo com o intuito de
proteger a parte mais fraca dessa relagéo.

E de conhecimento que o direito do consumidor se funda na
vulnerabilidade deste agente. As normas desse novo direito estdo sistematizadas a
partir dessa ideia basica de protegcdo de determinado sujeito: o consumidor. S6 se
justifica a aplicagdo de uma lei protetiva em face de uma relagédo de desiguais. Entre
partes iguais ndo se pode tratar privilegiadamente uma delas sob pena de violagao
do principio de igualdade.

Nas palavras de Claudia Lima Marques:

a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco
ou um sinal de confrontacdo excessiva de interesses identificado no
mercado, € uma situagao permanente ou provisoria, individual ou coletiva,
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que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagédo. A
vulnerabilidade nao &, pois, o fundamento das regras de protegao do sujeito
mais fraco, & apenas a explicacdo, € a nogao instrumental que guia e
ilumina a aplicagdo destas normas protetivas e reequilibradoras, a procura
do fundamento da igualdade e da justica equitativa (MARQUES, 2014, p.
322).

O desequilibrio existente nas forgas entre os contratantes € que justifica
um tratamento desigual, protegendo o direito daquele que ocupa uma posi¢ao mais
fraca, o vulneravel.

De inicio, para o reconhecimento dessa vulnerabilidade, pode-se falar da
crise da concepcdo classica dos contratos, pois com a industrializacdo e a
massificagao das relagdes contratuais, notadamente a proliferagdo dos contratos de
adeséo, restou claro que o conceito classico de contrato ndo era mais suficiente
para a nova realidade socioeconémica do século XX.

A codificagao privada no Estado Liberal tinha como objetivo a protegéo de
uma certa ordem social, baseada no individualismo, sendo as relagdes privadas
norteadas pela autonomia da vontade e pela propriedade privada. Tal contexto
altera-se profundamente com o estado intervencionista do século XX denominado de
Estado Social em que o legislador passa a se preocupar com a fungao social e
especialmente com a dignidade da pessoa humana e a redugcédo das desigualdades
sociais.

O legislador que desempenhava uma fungédo de garantidor de uma ordem
juridica e social marcada pela igualdade formal, em que os riscos e resultados eram
decorrentes da liberdade individual passa a exercer um papel intervencionista,
voltado para a realizagdo de uma finalidade social e em consequente passa a se
preocupar com as atividades negociais, em particular, com os efeitos nocivos da
isonomia formal presente nas relagbes juridicas entre partes sensivelmente
desiguais, acarretando o predominio do mais forte sobre o mais fraco (TEPEDINO,
2004).

Nesse interim, o direito privado comecga a sofrer transformacdes, pois a
Constituicao Federal de 1988 estabelece principios fundamentais que condicionam a
interpretacdo do direito privado. E notério o fendmeno da constitucionalizacdo do
direito civil, especialmente pela valorizagéo e eficacia do principio da dignidade da
pessoa humana e da igualdade. Esta valorizagdo levou a preocupagdes tutelares de

novos sujeitos, os vulneraveis na relagao juridica. Assim, destaca-se a elaboragao
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do Estatuto do ldoso, Estatuto da Crianga e do Adolescente, O Codigo de Defesa do
Consumidor entre outras normas protetivas dos vulneraveis. Esses diplomas legais
concretizam o principio da igualdade ao tratar de forma desigual os desiguais,
garantindo uma igualdade material para o sujeito com direitos diferentes, para os
vulneraveis da sociedade de massas contemporanea (MARQUES; MIRAGEM,
2014).

Logo, o crescimento das relagbes de consumo gerou mudangas na teoria
contratual, passando-se a se guiar, além da mera autonomia entre as partes, pelo
meta principio da sociabilidade. Supera-se o principio classico da igualdade formal
entre os individuos para reconhecer a existéncia de circunstancias objetivas, como a
condigao social e econbmica, e em consequéncia a desigual relagdo presente nos
contratos de consumo. Visando o reequilibrio contratual, na sociedade de consumo
moderna, destaca-se um intervencionismo cada vez maior do Estado passando a lei
a ter um papel limitador da autonomia da vontade, pautado no principio da boa-fé
objetiva, e a proteger determinados interesses sociais, ressaltando a confianga
depositada no vinculo, as expectativas e a boa-fé das partes contratantes.
(MARQUES, 2014).

Esta nova concepgao de contrato presente no Codigo Consumerista,
“‘uma concepgao social do contrato” (MARQUES, 2014, p. 213), influenciou de forma
decisiva o direito privado brasileiro. O Cédigo Civil de 2002 reforga esta nogao ao
dispor no art. 421 sobre o principio da fung¢ao social do contrato, marcando, assim,
um novo paradigma para o direito privado, a dicgdo do codigo emprestou carater
normativo e vinculante ao principio.

Na atualidade, o ato de consumir € uma rotina, pois supre as
necessidades basicas de um individuo, como os alimentos, vestuario, saude, lazer,
telefonia, além de itens essenciais como energia elétrica e fornecimento de agua.
Muitos sdo ofertados ao publico sob condicbes pré-estabelecidas pelos
fornecedores, em larga escala e de uma forma que prejudica a livre escolha do
produto ou servico pelo consumidor que apenas tem como op¢ao aceitar ou nao
aceitar aquele produto ou servigo, porém, muitos desses bens ou servigos sao
necessarios para uma sobrevivéncia digna, ficando o consumidor com a unica opgao
de aceitar o produto ou servico oferecido pelo fornecedor tendo como base a

confianca.
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Nesta esteira, percebe-se que na atual sociedade a maioria dos contratos
sdo tipicos contratos de consumo e o Codigo de Defesa do Consumidor instituiu
uma protecdo contratual ao preceituar esta protecdo como direito basico do
consumidor, constante art. 6°, inciso |V, englobando a protegédo contra a publicidade
enganosa e abusiva, contra praticas abusivas e contra clausulas abusivas.

E na fase pré-contratual que se desenvolve a oferta dos produtos e
servigos através da publicidade que, neste momento, desempenha um papel central,
visto que influencia na escolha e na decisao do consumidor e cria expectativas que
precisam ser protegidas. Destaca-se o principio da vinculagdo contratual da
publicidade que obriga o fornecedor a cumprir com o que foi oferecido por qualquer
meio de publicacdo e o principio da veracidade da publicidade que proibe a
publicidade enganosa, ou seja, aquela capaz de induzir em erro o consumidor
quanto aos dados dos produtos ou dos servigos objeto da publicidade (FILOMENO,
2015).

As praticas abusivas estdo presentes no art. 39 do CDC, que estabelece
um rol meramente enunciativo, e segundo Cavaliere Filho (2014, p. 159) diz respeito
a “acdes ou condutas do fornecedor em desconformidade com os padrdes de boa
conduta nas relagdes de consumo [...] excedem os limites dos bons costumes
comerciais e da boa-fé, [...] pelo que caracterizam o abuso de direito[...]".

As clausulas abusivas sao as que contrariam a fung¢ao social do contrato
e a boa-fé objetiva e em consequéncia gera um desequilibrio na relagdo contratual.
Elas sao consideradas ilicitas pela presenca de um abuso de direito contratual e tem
como consequéncia a nulidade absoluta desta clausula ilicita, além da possibilidade
da responsabilidade civil do fornecedor ou prestador. A lei consumerista consagra no
seu art. 51 um rol exemplificativo das clausulas abusivas refletindo, portanto, os
principios da fungédo social do contrato e da boa-fé objetiva (TARTUCE; NEVES,
2016).

O Cdbdigo Consumerista trouxe como grande contribuicdo para a
interpretacdo das relagdes contratuais a positivagado do principio da boa-fé objetiva
que limita a autonomia da vontade das partes e impde deveres gerais de conduta.

A boa-fé objetiva € um parédmetro objetivo que ndo depende da ma-fé
subjetiva do fornecedor e sim de um patamar geral de atuagdo, € o compromisso
expresso ou implicito de fidelidade, confianga e cooperacao nas relacées contratuais

para a realizacdo dos interesses das partes. Esta nova concep¢ao trouxe como
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consequéncia o regime de responsabilidade legal do fornecedor, pois a violagdo dos
deveres e o descumprimento das normas gera a responsabilidade objetiva do
fornecedor, ou seja, independente de culpa, e esta relacionado a uma garantia de
qualidade e seguranga dos produtos e servigos postos no mercado e intrinsicamente
ligado ao principio da confianga que protege as expectativas do consumidor quando
das relagbes de consumo, por isso se exige a imputacdo de uma responsabilidade
objetiva e solidario de todos os fornecedores envolvidos, visto que na sociedade
hipercomplexas as acdes e condutas da cadeia dos fornecedores sao, muita das
vezes invisiveis, e ndo identificaveis pelo consumidor, desta maneira, a nogao de
culpa é insuficiente para gerar a responsabilidade civil.

Outrossim, a responsabilidade objetiva e solidaria do fornecedor, tanto de
produtos, como dos prestadores de servigos, consagrada no CDC, destina-se a
facilitar a tutela dos direitos do consumidor, em favor da reparacgdo integral dos
danos, constituindo um aspecto material de acesso a justica.

4.2 As Relagdes de Consumo na Sociedade de Risco: um enfoque nos contratos
eletrénicos.

Na atual Sociedade Contemporéanea, denominada pelo socidlogo Ulrich
Beck de segunda modernidade ou modernidade reflexiva, que é por definicdo uma
sociedade de risco, a produgao social da riqueza € indissociavel da producao social
dos riscos e estes riscos advém do incremento das forgcas produtivas, do
desenvolvimento, da inovagao e dos excessos das novas tecnologias, configurando,
assim, uma nova ordem social.

O desenvolvimento técnico-econdémico nao so6 trouxe efeitos positivos,
mas, também, efeitos colaterais que sao distribuidos na sociedade na forma de risco
e que repercutem por todas as dimensbdes da vida em sociedade. Portanto, a
produgao e disseminacao desses riscos geram incertezas e insegurangas na
sociedade que passa de forma reflexiva a se conscientizar desses riscos e a refletir
sobre eles (FALBO; KELLER, 2015).

E precisamente com o avanco da sociedade de risco que se desenvolve a
sociedade de consumo, posto que os riscos decorrentes do processo de produciao
massificado afeta os consumidores que agora estao diante de relagdes de consumo
mais dindmica e complexas, de agressivas campanhas de publicidade, da influéncia
do ambiente midiatico que determina as escolhas do estilo de vida, além da falta de
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informagéo dos produto que sdo postos no mercado, visto que com a globalizagao,
muitos produtos tem a sua origem de fabricagdo em outros paises dificultando,
assim o acesso a informacgao.

Logo, na sociedade de consumo o risco € incorporado ao proprio modo de
ser desta sociedade, uma vez que esta intrinsicamente relacionado ao
desenvolvimento da ciéncia, da tecnologia e da tomada de decisdes no processo de
escolha por um determinado bem de consumo.

Neste contexto da realidade contemporanea, denominada por Ulrich Beck
como Sociedade de Risco em que a sociedade de consumo se expande, surge o
fendmeno da complexidade contratual. Pode-se citar como manifestagbes dessa
nova realidade os contratos do comércio eletrbnico.

E de conhecimento geral que o advento da rede mundial de
computadores, através da comunicacao pela internet, provocou mudancas decisivas
nas formas de relacionamento, seja, econdmico, cultural ou social, um grande
numero de consumidores passou a se relacionar com os fornecedores para adquirir
bens e servicos, celebrando contratos, vinculando-se pela internet.

Os contratos eletronicos sado contratos atipicos, uma vez que ndo possui
regulamentagdo propria, precisam das normas gerais dos contratos para sua
execucdo e controle, porém, muitas das vezes estas normas se mostram
insuficientes diante das especificidades desses instrumentos virtuais. Além de serem
tipicos contratos de massa na forma adesiva, o que gera uma situagdo de
desequilibrio ja que as condi¢des contratuais ndo podem ser negociadas.

Enquanto contratos de adesao, destaca-se que ndo sdo uma nova forma
contratual mais sim um método comum e dominante de contratagdo nos tempos
pos-moderno presente em quase todos os setores da vida privada, em especial nas
relagdes de consumo, pois retrata a sociedade de massa desenvolvida de forma
mais estandardizada e impessoal.

Neste tipo de contrato a vulnerabilidade do consumidor é agravada, pois
estdo diante de uma contratacdo padronizada, homogénea e massificada onde nao
ha margem para negociagéo restando para o consumidor a alternativa de concordar
com as condi¢des impostas pelos fornecedores, visto que, de forma geral, tais
contratos versam sobre atividades necessarias a todos nos tempos atuais. Em
consequéncia, a parte mais fraca esta condicionada a ligar-se a parte

economicamente mais forte, por contingéncias préprias da estrutura social.
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Nesta estrutura de contrato em que as clausulas s&o impostas
unilateralmente pela parte mais forte e ndo ha uma fase de negociagdo pré-
contratual entre as partes a possibilidade de praticas de abuso de direito € mais
frequente.

Sabe-se que a época da edigdo do CDC o uso da internet ndo era tao
disseminado na sociedade brasileira, e bem assim o comércio eletrobnico. Com o
advento da tecnologia, da globalizagdo e da evolugao da internet e o seu acesso
cada vez mais popularizado induziu ao crescimento das formas de contratagcdo de
produtos e servicos por esse meio.

Nas palavras da Dra. Antonia Espindola Longoni Klee quanto aos

contratos eletronicos, diz a jurista:

[...] representa o vinculo estabelecido entre consumidor e fornecedor por
meio eletrénico, na internet; a manifestagdo da vontade do consumidor é
objetiva e transmitida por meio eletrdnico. O contrato é tipico da sociedade
de consumo, o meio é que é diferente. Esse vinculo tanto pode ser
estabelecido mediante a troca de e-mail, como mediante a aceitagdo em
bloco das clausulas do contrato de adesao elaborado pelo fornecedor e
disponibilizado a aceitacdo do consumidor no site. A manifestacdo da
vontade, no caso dos contratos de adeséao é realizada por meio de um click,
que é a aceitacao do contrato de adesdo em meio eletrénico” (KLEE, 2012,
p. 427).

Logo, os contratos eletrbnicos, assim como a expressdo contratos de
ades&o ndo indica um novo tipo contratual ou uma categoria autbnoma, diz respeito
ao meio ou instrumento pelo qual é celebrado, porém possui caracteristicas proprias,
como a desterritorializagcdo, pois rompe fronteiras, nao é realizado em um espaco
fisico, mas, sim em um espago virtual global, outra caracteristica é a
desmaterializacdo, uma vez que reformula o modo e os instrumentos do mecanismo
de contrato, e, por fim, a despersonalizacdo, o que torna ainda mais complexa a
identificacdo dos agentes econdémicos envolvidos na relagcdo de consumo, surge,
assim, a necessidade de se reconsiderar os conceitos classicos de consumidor e
fornecedor. Com a despersonalizagdo o consumidor encontra-se diante de um
grande problema que é a identificacdo da parte com a qual esta contratando, pois
através de um clique, por exemplo, ele pode ser encaminhado para outro site, com
outro fornecedor sem que tenha conhecimento disto. Logo, essas caracteristicas
reforcam a vulnerabilidade do consumidor e ocasiona um verdadeiro déficit

informacional do consumidor que é leigo no mundo virtual (MIRAGEM, 2014).
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A inseguranga das transagdes realizadas na internet € um dos aspectos
que mais assusta os consumidores, ha uma maior exposi¢cdo da privacidade, posto
que algumas empresas captam os dados dos consumidores que utilizam o meio
virtual para compras e a partir disso enviam ofertas de produtos e servico de
diversos fornecedores, trazendo como consequéncia para o consumidor a violagao
do direito ao esquecimento, pois seus dados ficam registrados na rede e sé&o
disseminados para outros fornecedores de produtos e servigcos. A auséncia de
previsao legal em relacdo a esses dados (cookies) certamente deixa a privacidade
do consumidor em estado de vulnerabilidade.

Neste contexto, é importante destacar que apesar de ndo haver normas
especificas para regulamentar a protegao do consumidor na contratagao eletrénica,
o Cddigo de Defesa do Consumidor, mesmo nao dispondo sobre essas normas, se
aplica inteiramente a essas relagbes de consumo realizadas no meio virtual, posto
que presente consumidor e fornecedor, caracterizado, assim, a incidéncia da norma.
Tanto que em 2013 foi sancionado o Decreto-Lei n® 7962 que regulamenta a Lei
n2 8.078/90 para dispor sobre a contratacdo no comércio eletrénico, abrangendo os
seguintes aspectos: as informagdes claras a respeito do produto, servico e do
fornecedor, o atendimento facilitado ao consumidor e o respeito ao direito de
arrependimento.

Um outro dado importante é a edicdo da Lei 12.965/2014, conhecida
como o Marco Civil da Internet que regula o espaco virtual, mas nao as relagbes de
consumo, mas prevé com um dos seus fundamentos a defesa do consumidor.

Portanto, o consumidor na contratagao eletronica, tipica da sociedade em
constante mudanca, estda amparado pelo CDC, pela Constituicdo Federal, pelo
Cddigo Civil, além da posi¢cao maijoritaria da jurisprudéncia que acolhe cada vez
mais 0s principios protecionista dos consumidores em seus julgados e com isso
fortalece o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor notadamente na atual
sociedade de risco.

Para se verificar a aplicagdo dos principios constantes na lei
consumerista, faz-se uma breve analise de um julgado sobre o tema. Inicialmente
tem-se uma ementa de julgado proveniente do STJ no qual foi analisado a
legalidade da multa aplicada a empresa por estabelecer clausula contratual que
responsabilizava o consumidor pelas despesas com servigo postal decorrente da

devolucédo de produtos, nos casos do exercicio do direito de arrependimento:
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Ementa ADMINISTRATIVO. CONSUMIDOR. DIREITO DE
ARREPENDIMENTO. ART.49 DO CDC. RESPONSABILIDADE PELO
VALOR DO SERVICO POSTAL DECORRENTE DA DEVOLUCAO DO
PRODUTO. CONDUTA ABUSIVA. LEGALIDADE DA MULTA APLICADA
PELO PROCON. 1. No presente caso, trata-se da legalidade de multa
imposta a TV SKY SHOP (SHOPTIME) em razédo do apurado em processos
administrativos, por decorréncia de reclamagdes realizadas pelos
consumidores, no sentido de que havia clausula contratual
responsabilizando o consumidor pelas despesas com o servigo postal
decorrente da devolugdo do produto do qual pretende-se desistir. 2. O
art. 49 do Cddigo de Defesa do Consumidor dispde que, quando o contrato
de consumo for concluido fora do estabelecimento comercial, o consumidor
tem o direito de desistir do negécio em 7 dias ("periodo de reflexao"), sem
qualquer motivacao. Trata-se do direito de arrependimento, que assegura o
consumidor a realizacdo de uma compra consciente, equilibrando as
relagdes de consumo. 3. Exercido o direito de arrependimento, o paragrafo
unico do art. 49 do CDC especifica que o consumidor tera de volta,
imediatamente e monetariamente atualizados, todos os valores
eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexao,
entendendo-se incluidos nestes valores todas as despesas com o servigco
postal para a devolugdo do produto, quantia esta que nao pode ser
repassada ao consumidor. 4. Eventuais prejuizos enfrentados pelo
fornecedor neste tipo de contratacdo sdo inerentes a modalidade de venda
agressiva fora do estabelecimento comercial (internet, telefone, domicilio).
Aceitar o contrario é criar limitagdo ao direito de arrependimento legalmente
nao previsto, além de desestimular tal tipo de comércio tdo comum nos dias
atuais. 5. Recurso especial provido (STJ, T2, Relator: Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES REsp 1340604 RJ, DJe 22/08/2013).

No julgado acima verifica-se a aplicagdo do CDC para a resolugdo do
litigio, com a incidéncia do direito de arrependimento para os contratos eletrénicos.
Tal entendimento é de grande valia nas relagdes efetuadas a distancia, pois nesta
situacdo o consumidor nao tem informacgdes suficientes sobre o produto ou servigo
adquirido e nem sobre o fornecedor, posto que, muitas vezes, realiza a compra sob
a influéncia da publicidade agressiva, enganosa e até abusiva presente em muitos
sites de comeércio.

Este posicionamento considera a vulnerabilidade do consumidor
principalmente a informacional, por ser a informagdo uma caracteristica propria da
sociedade pos-moderna, experimentando o consumidor, principalmente no mundo
globalizado, em que o consumo realizado pela internet € a regra, essa nova
vulnerabilidade. Ademais, € o fornecedor quem concentra as informacgdes sobre os
produtos e servicos e, por consequéncia, se estabelece um fator de desequilibrio
nos contratos efetuados fora do estabelecimento comercial, em especial os
realizados através da internet, demostrando o agravamento da vulnerabilidade do

consumidor, uma vez que, se de um lado ha ampliagdo da oferta e da informacao,
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por outro as caracteristicas de distanciamento econémico e de conhecimento,
presentes no mundo real, sdo acompanhadas das inovagdes tecnoldgicas
(MARQUES, 2014).

Vale ressaltar a tramitagéo do projeto de lei 281/2012 que pretende alterar
o texto do Cédigo do Consumidor. Dentre as medidas pretendidas, o projeto visa
regular a atividade do comércio eletrbnico nas relagbes de consumo, trazendo
mudancas expressivas no que diz respeito ao direito de arrependimento.

QOutrossim, o direito ao arrependimento nas relagcdes de consumo
eletrbnicas ainda causa muitas divergéncias e duvidas na doutrina, como, por
exemplo, nos casos de compra de software ou de livros e musicas digitais que séo
prontamente instalados e consumidos.

Logo, este tema alcanga uma relevancia ja que o Cddigo de Defesa do
Consumidor, por ser do inicio da década de noventa, ndo vislumbrou o
impressionante avango tecnoldgico e os riscos decorrentes desta nova tecnologia
que influenciou de forma decisiva as relagbes de consumo.

Portanto, o fenbmeno da modernizacao e a crescente disseminacao do
uso da internet, mudaram drasticamente as formas de relacionamento, a contratacéo
por meio da internet, apesar de ser um mecanismo facilitado, rapido e de grande
importancia para o desenvolvimento econdémico, trazendo beneficios para os seus
usuarios, € o que gera, ainda, mais inseguranga nas relagbes de consumo, e por
consequente mais riscos, principalmente aqueles atribuidos a falta de conhecimento
da cadeia de fornecedores, a falta de informacdo dos produtos e servigos
comercializados e a falta de privacidade dos dados dos consumidores, por isso
deve-se ter nos contratos eletrbnicos uma maior énfase nos principios da confianga,
da informacao e da seguranga, dado que este tipo de contrato agrava a posigcéao de
vulnerabilidade do consumidor. Além disso, a boa-fé objetiva assume especial
relevo, visando suprimir possiveis espac¢os causados pela inovagao tecnoldgica e a
auséncia de regulamentacéao especifica.

Enquanto ndo ha uma legislagdo que discipline os contratos eletronicos,
os diversos conflitos envolvendo esta matéria sdo levadas ao Poder Judiciario para a
sua resolucdo que se fundamenta na interpretacdo doutrinaria e na construgao
jurisprudencial, com base no Cdédigo de Defesa do Consumidor e de forma

subsidiaria no Cédigo Civil, respeitando os principios Constitucionais.
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4.3 As Relacbes de Consumo e as Demandas Judiciais

O reconhecimento do principio da vulnerabilidade do consumidor na
sociedade de pdés-moderna assume extrema relevancia para a protecao juridica da
dignidade e da humanidade do consumidor e para a adequada compreensao e
aplicacédo do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Destaca-se que a vulnerabilidade é uma presuncao legal conferida ao
consumidor e tem como fundamento primordial a realidade sistémica do consumidor
inserido no mercado de consumo, posto que independe de aspectos peculiares de
um ou de outro consumidor (EFING; BLAUTH, 2010).

O Codigo de Defesa do Consumidor tem como objetivo precipuo a
protecao e defesa do consumidor com a finalidade de implantar uma ordem justa na
vida social, o que ressalta a importancia da norma juridica é seu poder legitimo e
efetivo, como uma legislagdo que consegue garantir tanto mecanismos protetivos
como preventivos, levando em consideracdo o conteudo ontologico do dever ser
normativo.

Nesse sentido, far-se-a uma breve analise das movimentacbes
processuais referentes a tematica consumerista no exercicio de 2015, conforme
dados de pesquisa divulgados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) no ano de
2016, que compde Relatério Justica em Numeros-2016 e teve como ano-base 2015.

Este relatério considera as tabelas processuais unificadas e os dados
apresentados sao referentes ao quantitativo de processos ingressados no ano de
2015 segmentado por classe e por assunto, e agrega as informac¢des de 83
tribunais, entre os 90 6rgaos que foram objeto do relatorio.

Desta forma, sera, apenas, demonstrado de forma objetiva e sintética
dados referentes ao segmento assunto direito do consumidor e sua posi¢ao quanto
demanda mais recorrentes.

Nessa esteira, no Poder Judiciario, segundo o referido relatério as
relagdes de consumo envolvendo responsabilidade do fornecedor/indenizagdo por
dano moral foi 0 42 assunto mais demandado do pais representando um acervo de
1.667.654 acbes nesse tema (Fonte: CNJ. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>).

Outro fator importante analisado no relatério do CNJ sdao os dados

referentes a Justica Estadual apresentados em quantitativos de processos
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ingressados no ano de 2015 e segmentados por assuntos abrangendo um universo
composto por 24 Tribunais de Justica, dentre os 27 existentes. De forma global as
agdes envolvendo o direito do consumidor perfez um total de 2.023.194, ou seja,
mais de 2 milhdes de acdes em tramite versando sobre direito consumerista, sendo
a responsabilidade do fornecedor/indenizagdo por dano moral o segundo assunto
mais demandado na Justica Estadual (Fonte: CNJ. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>).

Merece destaque também os assuntos mais demandados no Superior
Tribunal de Justiga em que o direito do consumidor esta na 82 posigdo com um total
de 7.245 acbes versando sobre contratos de consumo/bancarios, na 12° posi¢ao
encontra-se as acodes referentes a responsabilidade do Fornecedor/indenizagao por
dano moral, com um total de 4.619 processos, seguido pelos contratos de plano de
saude que apresentou um total de agbes de 3.732 (Fonte: CNJ. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>).

Em virtude dos dados apresentados pelo relatério do CNJ, verifica-se que
o0 numero de acdes envolvendo o direito do consumidor & bastante expressivo,
percebe-se, também, que o assunto responsabilidade do fornecedor ocupa as
posicdes de destaque representando a principal causa de demanda no Poder
Judiciario quanto ao direito consumerista, inclusive esta presente entre os assuntos
mais demandados no STJ o que reflete um alto indice de violagdo dos direitos
previstos no ordenamento juridico.

E de se notar que a responsabilidade do fornecedor é um fator que retrata
os riscos envolvidos em uma relacdo de consumo pos-moderna, em vista da
complexidade contratual que hoje compde essas relagdes, e na medida em que a
acentuada despersonalizagao dos fornecedores, que estdo organizados em cadeia,
muitas vezes, desconhecidas pelo proprio consumidor, principalmente nas relagdes
virtuais, e se utilizam, na maior parte de contratos massificados, demostrando o
desequilibrio nos contratos de consumo e a facilidade de ocorrer praticas abusivas.

Além disto, os fornecedores sao considerados litigantes habituais, pois
estdo com frequéncia no poder judiciario, invariavelmente no polo passivo, e ja
dispde de uma organizagdo montada para atuacéo nos litigios judiciais, enquanto os
consumidores sao chamados de litigantes eventuais, pois nao participam de

processos judiciais com frequéncia, esta diferengca, associada as frequentes
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disparidades econdmicas entre ambos, reforca o desequilibrio presente nesta
relacdo e demonstra o quao vulneravel é o consumidor (TARTUCE; NEVES, 2016).

Bauman (2008) esclarece que a principal caracteristica da sociedade de
consumidores €& a comodificacdo, a transformacdo dos consumidores em
mercadorias, sua subjetividade, ou seja, o seu estado de sujeito, relacionado de
forma permanente a uma mercadoria vendavel.

E neste contexto de comodificagéo, que o sujeito consumidor, & visto pela
detentores da informacdo e do capital, inserido em uma sociedade de risco,
desconsiderado em sua humanidade, e submetido as pressdées do mercado de
consumo, porquanto a importancia do reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor como consequente da protecdo da dignidade da pessoa humana sao
elemento fundamentais para a defesa do consumidor e essenciais para a adequada
interpretacéo e aplicacdo da Lei Consumerista pelos magistrados no julgamento das
acoes relacionadas com o direito do consumidor (EFING; GIBRAN; BLAUTH, 2011).

Portanto, os altos indices das demandas judiciais envolvendo relagbes de
consumo podem estar relacionados com as recorrentes praticas abusivas realizadas
pelos fornecedores que preferem demandar judicialmente, ao respeitar os direitos ja
consagrados pelo ordenamento juridico de protegdo ao consumidor, violando, nesta
esteira, o principio da dignidade da pessoa humana. Ressalta-se que em um Estado
em que os direitos constitucionais sdo efetivamente respeitados as agdes judiciais
sobre esses direitos ndo podem apresentar indices tao elevados, restando claro que
a efetividade e concretude do direito fundamental de protecdo do consumidor, ainda
depende, em grande parte, da atuagdo do Poder Judiciario.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho trouxe uma discussdo sobre o principio da
vulnerabilidade do consumidor no cenario contemporaneo, tendo como referencial a
teoria da Sociedade de Risco do Sociologo Alemao Ulrich Beck, transportando os
conceitos de risco das ciéncias sociais para as relagcdes de consumo, uma vez que
essas relacdes em tempos pds-moderno sao extremamente dindmicas e complexas.
Para tanto, buscou-se analisar a eficacia dos mecanismos de protecdo ao
consumidor na atual Sociedade de Risco.

Inicialmente, fez-se necessario discorrer sobre a teoria da sociedade de
risco e seus reflexos nas relagdes de consumo. Demonstrando que o processo de
transicao da sociedade simples para a sociedade pés-moderna, denominada por U.
Beck de modernidade reflexiva introduziu novos riscos advindos do desenvolvimento
tecnoldgico e econémico que influenciou intensamente a forma de organizagao do
mercado trazendo novos paradigmas para a sociedade e para as relagdes de
consumo.

Foi constatado que diante desta nova configuragao social, se desenvolve
a sociedade de consumo e o ato de consumir torna-se uma atividade de incluséo
social, ficando os consumidores exposto a novos riscos da modernizagdo como 0s
decorrentes da produgado massificada, da industria do marketing e propaganda, das
relagdes de consumo virtuais, da falta de informagdes e da multipla cadeia de
fornecedores.

Do estudo da Legislagcdo Brasileira, acerca do direito do consumidor,
observou-se que o Coédigo de Defesa do Consumidor por se tratar de uma lei mais
moderna, com base constitucional, inova ao reconhecer a vulnerabilidade do
consumidor e ao estabelecer uma série de dispositivos que conferem protecdo a
este novo sujeito integrante da sociedade moderna, principalmente frente aos
contratos, transformando a realidade contratual ao aplicar o principio da boa-fé
objetiva aos contratos de consumo e ao tutelar o equilibrio das relagbes juridicas
destes contratos.

Ainda no tocante a legislagédo, a coexisténcia da lei consumerista com o
cbdigo civil, além de diversas leis especiais que tratam de matérias que envolvem
relagdes de consumo, possibilitou o desenvolvimento de mecanismos hermenéuticos

de interpretacdo, como a utilizagdo e o reconhecimento pela jurisprudéncia da teoria
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do dialogo das fontes permitindo desta forma a comunicagdo e coordenagao das
fontes legislativas com o fim de garantir a interpretacdo das normas do modo mais
favoravel ao consumidor, respeitando, assim, a sua vulnerabilidade.

Por fim, analisou-se a vulnerabilidade do consumidor nas relacdes
judiciais em meio a Sociedade de Risco. Para tanto, percebe-se que o
reconhecimento do principio da vulnerabilidade norteou a mudanga da concepgao
classica dos contratos, posto que nas relagbes de consumo ha uma grande
disparidade de forcas das partes contratantes que se torna ainda maior nas relacoes
de consumo realizadas por meio virtual. Como se observou os riscos decorrentes
dessa nova tecnologia produzem desafios que precisam ser discutidos quando da
relagdo de consumo, pois o uso da internet tende a se expandir como a maior forma
de relacionamento entre consumidores e fornecedores devido a sua facilidade,
rapidez, diversidade, comodidade e baixo custo.

Ademais, por apresentar caracteristicas préprias como a
desterritorializacdo, desmaterializacdo e a despersonalizacdo, o consumidor em
relagdes de consumo virtuais se encontra manifestamente em posicdo ainda mais
vulneravel. Deste modo ha uma necessidade de uma melhor regulamentagéao sobre
o tema, tendo em vista 0 novo universo em que estdo inseridas as relagcbes de
consumo.

Portanto, apesar do Cddigo Consumerista tratar-se de uma lei moderna e
garantir a protecdo e defesa do consumidor de forma ampla, na medida em que
privilegiou o aspecto preventivo e estabeleceu medidas de grande alcance praticos
para os diversos setores. E de se notar que ele ainda ndo se mostra plenamente
capaz de produzir o resultado desejado e proposto no nivel de justica social, uma
vez que as transformacdes ocorridas na sociedade, decorrentes do processo de
modernizagdo, notadamente os relacionados aos avangos tecnoldgicos, alterou
significativamente a forma de organizagdo do mercado, trazendo novos paradigmas
para as relagdes de consumo e consequentemente novos riscos que precisam ser
discutidos e regulamentados pelo direito do consumidor.

Um outro fator importante e que deve ser destacado é o grande numero
de demandas judiciais envolvendo o tema consumerista que em uma primeira
analise pode-se perceber a violagdo deliberada aos pressupostos do direito que

regem as relagbes de consumo, portanto, o Cddigo do Consumidor, ainda se
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apresenta insuficiente no ponto de vista de garantir um maior respeito ao
consumidor e de desempenhar a sua fungao preventiva.

Entretanto, entende-se que se faz necessario, um efetivo trabalho de
pesquisa, com vistas a investigar e identificar os motivos dos indices tao elevados
das acgdes judiciais relacionados com o direito do consumidor com o propdsito de
tracar um diagnostico destas demandas e investir em medidas preventivas que
garantam a real possibilidade de aplicacdo do direito do consumidor para concretizar
o seu fim, qual seja, a pacificagao social.

A importancia deste estudo para a Faculdade Damas consiste em
possibilitar um debate dos temas aqui tratados e disponibilizar um material que
podera servir de consulta para futuras pesquisas pelos alunos da Faculdade Damas
e demais académicos.

Por fim, apds realizar as diversas consideragdes acerca do tema objeto
deste trabalho, servindo-se dos conceitos da sociologia para a caracterizagdo dos
riscos advindos da modernidade, conclui-se que o direito do consumidor representa
um extraordinario avango na legislacdo para a protecdo dos interesse dos
consumidores, porém, ainda ndo conseguiu acompanhar a intensa transformacao da
sociedade, por essa razao nao se mostra plenamente eficaz para protecdo do
consumidor no contexto da nova configuragéo social da pés-modernidade.
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