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1. INTRODUGAO

E tema apaixonante o relativo aos principios, pois eles representam
as mais profundas e verdadeiras manifestagdes da espiritualidade do ho-
mem e se manifestam, de maneira concreta, por intermédio das ciéncias
culturais, dentre elas o Direito.

Ja neste inicio de trabalho importa fazer distingdo fundamental que
servira para bem esclarecer o conceito de principios, na area do conheci-
mento de que tratamos.

Partimos, entao, dos ensinamentos de Miguel Reale', o qual procu-
ra demonstrar a grande diferenga existente entre os significados de “expli-
car’ e o de “compreender”, pois correspondera a distingao aos conceitos
de “jufzos de valor” e de “julzos de realidade”.

Com efeito, comenta o festejado doutrinador que explicar seria “des-
cobrir na realidade aquilo que na realidade mesma se contém”, sendo que
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(1) Filosofia do Direito, Sao Paulo, 1962, vol. 1, Editora Saraiva, 3.2 ed., p. 221 e ss.



148 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - RIO GRANDE DO SUL

“nas ciéncias da natureza a explicagao pode ser vista, de maneira geral,
como objetiva e neutra, cega para o mundo dos valores”.

Compreender um fendbmeno, por sua vez, significa envolvé-lo
“na totalidade de seus fins, em suas conexdes de sentido”.

Extrai-se destes ensinamentos, desde ja, que existe uma tendéncia
l6gica e formal na atividade explicativa, sendo que na outra a inclinagao é
voltada para o aspecto axiolégico e teleoldgico do objeto em questao.

Disso resulta que, quando explicamos algo, descrevemos ontologica-
mente o objeto de analise, sem que seja, em principio, trazido qualquer
acréscimo por parte do sujeito que realiza o ato de conhecer, ao passo que
na atividade de compreender é imprescindivel a existéncia de uma contri-
buigao positiva do sujeito, 0 qual realizara as conexdes necessarias, exe-
cutando uma tarefa eminentemente axioldgica e finalistica.

Como resultado do entendimento preciso da diferenga ora tratada,
define Miguel Reale?, falando sobre a ligagdo entre o sujeito e o predicado,
que, no juizo de valor, “essa ligagao resuita de uma apreciagao subjetiva,
ou melhor, da participagao da consciéncia de quem valora no ato de cons-
tituir-se o liame. Ao contrario, nos juizos de fato ou de realidade, a ligagao
entre sujeito e predicado resulta da apresentacdo mesma do objeto, im-
pondo-se ao sujeito cognoscente, cuja consciéncia nao pode senao verifi-
car o enlace, sem possibilidade de opg¢ao e de preferéncia”.

E indispensave! uma introdugdo neste sentido, pois corresponde
exatamente a distingdo entre ser e dever-ser, contribuindo, também, para o
correto entendimento do que sejam as leis naturais e as leis culturais, den-
tre estas igualmente estando as leis juridicas.

Veja-se que as leis juridicas, representadas por normas, que, segun-
do Eros Roberto Grau?, dividem-se em regras e principios, decorrem de
juizos de valor, pois surgem exatamente da compreensao das coisas na
integralidade de seus sentidos ou de seus fins, ou seja, segundo conexoes
determinadas valorativamente.

No mesmo sentido é a ligao de Karl Larenz?, citada por Juarez Freitas,
quando este Ultimo evidencia que aquele doutrinador “ocupa-se de uma
utilfssima caracterizagao geral da jurisprud8dncia, dos modos de manifesta-
¢ao do Direito, da linguagem dos enunciados normativos, da jurisprudéncia
como ciéncia ‘compreensiva’ (em Gadamer), do pensamento orientado a
valores no ambito da aplicagao do Direito e no da dogmatica juridica...”.

(2) Ob.cit., p. 223.

(3} Revista Direito do Consumidor, Interpretando o Cédigo de Defesa do Consumidor,
Algumas Notas, volume 5,S&0 Paulo, Editora RT, p. 188.

(4) A Interpretagdo Sistemdtica do Direito, Sao Paulo, Editora Malheiros, 1995, p. 24, nota 3.



PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO CODIGO DE DEFESA... 149

As leis naturais, por sua vez, sao o resultado de uma analise explica-
tiva, seguido de um juizo de realidade que demonstra o objeto, o “ser”,
como ele é.

Nao é desarrazoado, pois, o entendimento de o que sejam as leis
naturais e as leis culturais, bastando, para tanto, comentar uma das carac-
teristicas que as diferenciam, qual seja a da “san¢ao”. Ou seja, o0 desres-
peito a uma lei natural (como por exemplo uma lei da fisica), ja contém a
sang¢ao imediata, ao passo que as leis culturais necessitam ser acrescidas
pela sangao mais adequada que, valorativamente, sera atribuida pelo su-
jeito cognoscente.

Como resultado, se A mata B, a san¢ao sera a pena de prisao, que
sera impingida apés a analise de todos os fatos, da aferigio sobre a exis-
téncia ou nao de causas excludentes da culpabilidade ou da antijuridicidade
e tudo mais quanto seja necessario para definir com prudéncia a san¢ao
mediatamente aplicavel.

Também como resultado, se um engenheiro desrespeita uma lei da
fisica no seu projeto de constru¢ao de um edificio, fazendo estruturas
insatisfatérias para o numero de pavimentos, a san¢ao a este desrespeito
sera imediata, com o desmoronamento do conjunto.

De tudo isto, entao, fica evidente que as leis juridicas, como resul-
tado de uma manifestagao cultural, estao eivadas de valores, os quais emer-
gem sob a forma de principios e regras e impoem uma ag¢ao tendente a
escalona-los axiologicamente, de acordo com uma ordem de importancia e
de conveniéncia, tendo em vista uma conformacio finalistica ao caso con-
creto.

2. CONCEITO DE PRINCIPIO

Na forma ja comentada, o Professor Eros Roberto Grau trata os prin-
cipios como espécie de normas, diversamente do que entende o Professor
Juarez Freitas — ao menos no ambito terminolégico — o qual diz que exis-
tem principios, normas e valores.

E interessante a posi¢ao do eminente Filésofo e Jurista gaucho, pois
focaliza distingao que pode melhor evidenciar uma natureza imediatamen-
te juridica.

Com efeito, para o Doutor Juarez Freitas® o conceito de normas
corresponderia ao de preceitos jurfdicos, os quais seriam menos amplos e
“axiologicamente inferiores” aos principios. Estes, por sua vez, difeririam
dos valores stricto sensu, por terem a “forma mais elevada de diretrizes”,
que faltaria aos valores, ao menos em grau e intensidade.

(5) Ob.cit., p. 42.
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Assim, os principios seriam como pilares de um edificio, os quais
servem como bases de qualquer sistema, atuando, neste mister, como di-
retrizes orientadoras para a consecugao dos objetivos maiores deste mes-
mo sistema.

Os principios diferem frontalmente das regras ou normas, pois, caso
as regras sejam antagdnicas, uma delas devera ser excluida do sistema
em questao. Ja os principios ndo, porque podem e devem conviver no
mesmo sistema, mesmo que entre eles, eventualmente, se configure uma
antinomia.

Claus-Wilhelm Canaris®, sucessor de Karl Larenz na sua catedra,
apresenta quatro caracteristicas fundamentais dos principios, observando
que a primeira delas é a possibilidade de oposi¢ao e de contradigdo entre
eles.

De fato, na vida juridica, principalmente no trato do caso concreto,
observamos que constantemente principios entram em choque frontal, sur-
gindo as antinomias ideoldgicas de mais alto grau, as quais precisam ser
dirimidas.

No direito do consumidor principalmente, ja que é um ramo juridico
completamente eivado de principios constitucionais, tais antinomias acon-
tecem sempre, pois, nos termos do art. 170, inc. V, da Constituicao Fede-
ral, a defesa do consumidor é um dos pilares da ordem econémica, mas a
propriedade privada (inc. Il, do mesmo artigo), a livre concorréncia (inc. IV,
do mesmo artigo) e a busca do pleno emprego (inc. VlIl, do mesmo artigo)
também se encontram na mesma hierarquia formal.

Veja-se, por exemplo, o fato de uma empresa com 500 empregados,
gue atua no mercado de consumo produzindo fogées possuidores de de-
feito de concepgao, capaz de ocasionar acidentes de consumo (art. 12 do
CDC). De posse de um laudo confirmando o defeito, é intentada uma agao
coletiva tendente a impedir que o produto seja oferecido aos consumido-
res. O magistrado tera de valorar e decidir o caso sub judice, tendo em um
dos polos a defesa do consumidor e em outro a defesa do pleno emprego,
pois, caso defira uma liminar impedindo a comercializagio dos fogdes, fa-
talmente muitos empregados necessitardo ser demitidos, até que todas
as corregdes de projeto e de linha de produgao sejam concluidas. A hipéte-
se nao é caricata, sendo, até mesmo, de facil ocorréncia e, no caso concre-
to, o Juiz tera de optar por um dos principios, sem que o outro saia do
sistema juridico brasileiro.

O exemplo ilustra com clareza a peculiaridade dos principios, os quais
preponderarao ou nao, conforme as circunstancias.

(6) Pensamento Sistematlico e Conceito de Sistema na Cléncia do Direifo, Traduzido por
A. Menezes Cordeiro, Fundagéo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1989, p. 88 e ss.
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Outra caracter(stica importante diz respeito ao fato de que os princi-
pios nao possuem pretensio de exclusividade, ou seja, na hipétese, por
exemplo, de um produto farmacéutico possuir determinado efeito colateral
nao indicado na bula, seria necessaria uma postulagao judicial tendente a
fazer com que a empresa apresentasse o produto com tais dados, em res-
peito ao direito de informagao. Mas nao somente este, também o principio
da boa-1é e, principalmente, o da vulnerabilidade do consumidor seriam
fundamentos da decisao judicial, ficando comprovado, assim, que é evi-
dente a caracteristica da nao-exclusividade.

A terceira caracteristica basica é a de que os principios adquirem
sentido em uma combinagao de complementagao e de restri¢des recipro-
cas. Veja-se que nas situagdes concretas que envolvam agentes econdmi-
cos e consumidores jamais podera ser feita uma analise simplista, com
base em apenas um princ/pio. Na forma acima demonstrada, varios tende-
rao a corroborar uma tese e varios auxiliarao outra, somente deste conflito
negativo e dindmico podendo resultar uma sintese valorativa que procura-
ra espelhar a melhor solugao possivel.

Por Gitimo, precisam os principios, para a sua realizagao, de
concretizagao através de subprincipios, dos valores contidos nas regras,
ou seja, de preceitos que possuam conteudo material.

Canaris’ cita o seguinte exemplo:

“Feita, por exemplo, uma escolha a favor do principio da culpa, sur-
ge, de seguida, a questdo das formas de culpa; determinadas estas,
mais pormenorizadamente, como dolo e negligéncia, cabe ainda
esclaracer o que se deve entender com isso; de novo Sa0 necessa-
rios valores autdnomos, por exemplo, a propésito do tratamento dos
erros sobre proibigao, a propésito da questao de saber se o conceito
de negligéncia se deve entender objectiva ou subjectivamente e a
proposito da determinagéo interna do que seja, em determinada si-
tuagdo, o ‘cuidado necessério no trafego’; também surgem novos
valores na determinagdo da bitola de responsabilidade, portanto a
respeito do problema de por que grau de culpa se deve responder:
se so por dolo, se sé até o limite da negligéncia grosseira ou se s6
pela diligéncia exigivel, etc.”
Concluindo este altimo elemento, esclarece o Mestre Canaris®

“...que as consequéncias juridicas quase nunca se deixam retirar,
de forma imediata, da mera combinagao dos diferentes principios
constitutivos do sistema, mas antes que, nos diversos graus da
concretizagao, surgem sempre novos pontos de vista valorativos
auténomos”.

(7) Ob.cit., p. 97.
(8) Ob.cit., p. 99.
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Estas as nogdes fundamentais para a continuidade deste trabalho,
as quais sempre convergem para o mesmo ponto, que é a inafastavel con-
sideragao do Direito como uma ciéncia valorativa e cultural, a qual nao
pode ficar adstrita a concep¢des meramente l6gico-formais.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALS FUNDAMENTAIS AO CDC

Quando falamos de principios aplicaveis aoc Cédigo de Defesa do
Consumidor, tratamos, também, do estabelecimento de regras de herme-
néutica fundamentais para o correto entendimento da Lei Protetiva.

Com efeito, as regras de conduta e as regras de organizagado do
CDC precisam de um “norte” para serem bem entendidas, sendo os princl-
pios, portanto, os pilares do microssistema integrado pelo CDC, pela Lei
n? 7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica), pela Lei n? 8.884/94 (Lei Anticartel)
e outras legislagoes esparsas.

Assim, os princlpios exercem uma fungao basica, qual seja a de se-
rem os padrdes teleoldgicos do sistema, com base nos quais podera ser
obtido o melhor significado das regras, como pegas integrantes de uma
engrenagem jur(dica que é posta em agao pelas diretrizes maiores que dao
movimento ao todo.

De Castro®, nestes termos se manifesta sobre o sentido necessaria-
mente integrado das leis, dizendo que

“...El sentido de una ley no esta creado sélo por ella, sino que resul-
ta de su puesto en el ordenamiento, situacién y sentido que tampoco
son fijos o invariables, sinc que pueden cambiar en funcién de la
situacién atual de la norma en el ordenamiento juridico”.

Destarte, a mudanga do significado das palavras, a alteragao da si-
tuagao normativa ou a troca dos standards objetivos-teleolégicos poderao
expressar um sentido completamente diverso do originario.

Discorrendo sobre o tema, procura Eduardo Garcia Enterrfa'® de-
monstrar a decadéncia que assolou os sistemas fechados, caracterizados
precipuamente pela sua predominéncia entrdpica, os quais necessariamente
foram substituidos por sistemas juridicos de bases mais sélidas:

“El substracto mismo de la construccion positivista ha desaparecido
con ello. No sélo la conciencia juridica general (que es algo que
necesariamente esta en la base misma de! orden juridico), se ha
visto forzada a postular una justicia extralegal, e incluso ya
frecuentemente contra legem, sino que ademas la simple labor téc-

(9) Derecho Civil de Espafia, 2% ed., Madrid, 1949, p. 462.

(10) Reflexiones Sobre La Ley e Los Principios Generales del Derecho, Cuademos Civitas,
1986, pp. 28/29 e 34/35.
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nica de integracién de unas leyes elaboradas en tales condiciones
dentro del sistema general del ordenamiento exige rigurosamente,
con una imperiosidad mucho mas enérgica que la que podia darse
en relacién con los viejos cédigos unitarios y sistematizado, una
apelacién constante a los principios generales del Derecho.”

“La superioridad del Derecho Romano sobre otros sistemas juridi-
cos histéricos anteriores o posteriores estuvo justamente, no ya en
la mayor perfeccion de sus leyes (acaso las de LICURGO, o las de
cualquier otro de los grandes legistadores mitificados, fuesen supe-
riores), sino en que sus juristas fueron los primeros que se adentraron
en una jurisprudencia segan principios, la cual ha acreditado su
fecundidad, e incluso, paradéjicamente, su perennidad, y hasta su
superior certeza, frente a cualquier codigo perfecto y cerrado de to-
dos los que la histéria nos presenta.”

Estas sabias palavras expressam, com muita propriedade, o grande
significado dos principios para a correta interpretagao constitucional e de
todo o sistema juridico, pelo que passaremos a tentar identificar as linhas
mestras que integram o Cédigo de Defesa do Consumidor. Antes, porém,
deve ficar esclarecido que a interpretagao jamais podera ser contra a lei,
mas sim oposta 2 literalidade dela, quando seus termos rigidos afrontarem
o sistema como um todo.

3.1 Principio da igualdade

Conquanto nao seja opiniao original nossa, os principios da igualda-
de e daliberdade norteiam o Estado de Direito, pois, ao lado da fraternidade,
conduzem a configuracao de um dos principais fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, qual seja “a dignidade da pessoa humana”.

O Cédigo de Defesa do Consumidor veio para confirmar, de maneira
concreta, o principio da igualdade, pois surgiu para cumprir o objetivo maior
de igualar os naturalmente desiguais, jamais podendo acontecer o inverso,
isto é, desigualar os iguais.

Verificou-se, ao longo da histéria, que a dominagao é uma caracte-
ristica do ser humano, sendo posigdo confortavel para o seu executor, pois
conduz a uma situagao de cada vez maior acumulo de conforto e de poder
para ele, tendo como consequéncia o cada vez maior desprestigio do do-
minado. Este, por sua vez, carente da protegao entregue pelo dominador, é
compelido a se submeter a toda sorte de imposigdes, como Unica forma de
atender aos seus anseios minimos.

O mesmo acontece no campo do mercado de consumo. O consumi-
dor, no mundo modemo, foi obrigado a estar submisso aos fornecedores
de produtos ou de servigos, como tnica forma de satisfazer suas necessi-
dades basicas, ingressando, assim, em uma posi¢ao de dominado frente
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as imposigbes de falta de qualidade, de caréncia de informagao, de
inexisténcia de conhecimentos especificos e outras, impostas pelo
dominador-formecedor, o qual tem compromisso, na maioria das vezes, com
o lucro e continuidade da sua atividade.

Esta situagao de desequilibrio, todavia, é prejudicial para o convivio
harménico como um todo, pois fere o fundamento maior da dignidade da
pessoa humana, motivo pelo qual surgiu o CDC, como forma de igualar
integrantes da relagao de consumo, munindo o consumidor de arma eficaz
para a obteng¢éo de respeito e, conseqiientemente, de forga para impor sua
vontade.

O principio da igualdade, portanto, esta na “norma-objetivo” do art. 42
do CDC (inc. 1ll), onde esta previsto o equilfbrio das relagbes entre consu-
midores e fomecedores.

A Lei Protetiva, entao, veio a confirmar a célebre e consagrada frase
de Lacordaire, citada por Adalberto Pasqualotto", a qual diz que na luta
entre o forte e o fraco “é a liberdade que escraviza e a lei que liberta”.

Muitos apresentam o argumento de que em paises mais desenvolvi-
dos nio existe cddigo de defesa do consumidor, olvidando-se que, em tais
paises, existe toda uma tradigao consumerista, da qual resultou a existén-
cia de organizagao e forga do lado dos consumidores, pelo que seria dis-
pensavel uma lei que viesse a desigualar os iguais.

Veja-se, a propésito, o comentario de José Geraldo Brito Filomeno'?
sobre o assunto:

“Nao é por acaso, alias, que o chamado ‘movimento consumerista’,
tal qual nés o conhecemos hoje, nasceu e se desenvolveu a partir
da segunda metade do século XIX, nos Estados Unidos, ao mesmo
tempo em que os movimentos sindicalistas lutavam por melhores
condigdes de trabalho e do poder aquisitivo dos chamados ‘frigorifi-
cos de Chicago'.

Ou seja: o sucesso da luta por melhores salarios e condigdes de
trabalho certamente propiciaria, como de resto propiciou, melhores
condigbes de vida.

Somente em 1891, com a criagdo da Consumers’' League em Nova
York, & que se cindiu o movimento trabalhista-consumerista, cada
qual enveredando pelo seu proprio caminho, mas com propostas
bastante semelhantes, sobretudo quanto aos instrumentos de tutela
de seus interesses.”

(11) Revista Direlto do Consumidor, Defesa do Consumidor, volume 6,Sao Paulo, Editora RT,
p. 35.

(12) Cdédigo Brasilsiro de Defesa do Consumidor, Rio de Janeiro, 3® ed., Editora Forense
Universitaria, p. 40.
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Em assim sendo, fica facii de compreender os objetivos maiores do
CDC e a sua significativa importancia para o estabelecimento do principio
da igualdade.

De fato, o Estado modemo passou a ser um Estado-Promotor ou
Estado-Providéncia, no dizer de Alcides Tomasetti'?, sendo que “promover
- dentro da linguagem comum e també&m na terminologia tecnojuridica —
é mais do que ‘defender e mais do que ‘proteger o consumidor”. Promo-
ver, entao, seria implementar concretamente determinados objetivos, extra-
polando, desta forma, o conceito de igualdade abstratamente considerado,
para atingir a propria igualdade material.

Alias, neste sentido ¢é a licdo de Paulo Bonavides*¢, o qual assim se
manifesta:

“Nao obstante as dificuldades que embaragam a isonomia assim con-
cebida, é nesse rumo que caminha a jurisprudéncia das Cortes Cons-
titucionais da Europa, nomeadamente a de Karisruhe na Aiemanha.
Num de seus arestos ja se disse que quem ‘quiser produzir a igual-
dade féatica, deve aceitar por inevitavel a desigualdade jurfdica’.

O Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fatica.
...Obriga o Estado, se for o caso, a presta¢des positivas; a prover
meios, se necessario, para concretizar comandos normativos de
isonomia. Noutro lugar ja escrevemos que a isonomia fatica é o grau
mais alto e talvez mais justo e refinado a que pode subir o principio da
igualdade numa estrutura normativa de direito positivo.” (grifo nosso).

Tais prestagoes positivas emergem no CDC sob as mais variadas
formas, seja no &mbito da parte de direito material ou na de processo, me-
recendo transcrigdo os comentarios de Luis Renato Ferreira da Silva's:

“Assim, cumpre ao aplicador do Cédigo de Defesa do Consumidor,
concretizar os conceitos indeterminados que permeiam esta lei, de
modo a implementar a ideologia constitucional, marcada, como este
estudo tenta demonstrar, pela nogao de iguaidade. Ao concretizar
clausulas gerais como a boa-fé, além da objetividade que se deve
alcangar a esta no¢éo, € necessario o exame concreto da realidade
dos interessados, aparando-se arestas de desigualdades, ainda que,
a primeira vista, sejam estabelecidas regulamenta¢des que acotham
estas dessemelhangas.

A verificagdo da vantagem exagerada, a tornar abusiva a clausula
que a consagre; a inversao do énus da prova como meio de facilita-

(13) Revista Direito do Consurnidor, A Configuragdo Constitucional e o Modelo Normativo
do CDC, Sao Paulo, Editora RT, vol. 14, p. 28.

(14) Curso de Direito Constitucional, Sao Paulo, Malheiros Editores, 42 ed., p. 304.

(15) Revista Dirsito do Consumidor, O Principio da Igualdade e o Cédigo de Defesa do
Consumidor, Editora RT, S0 Paulo, vol. 8, p. 156.
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¢ao da defesa do consumidor; a desconsideragéo da personalidade
juridica da sociedade fornecedora para evitar o abuso de direito em
detrimento do consumidor, sdo exemplos de concretizagdes neces-
sarias nas quais devem estar presentes as regras constitucionais.
Nenhuma delas, seguramente, podera ser compativel com a Cons-
tituicao se partir da nogao de que a igualdade é para a aplicagao da
lei e ndo para a sua construgdo. A compreensao dos regramentos
do Cédigo de Defesa do Consumidor passa pelo entendimento de
que seus destinatarios encontram-se descompassados na socieda-
de e a consecugao do primado da igualdade implica em tratamento
tendente a diminuigdo desta dessemelhanga. E sob esta ética que
se aceitam regras aparentemente contraditérias com a Constituicdo
por privilegiarem certa classe de sujeitos, quando, na verdade, es-
tao a inserir-se na modema nocgdo de igualdade, quer como con-
teudo da lei expressa, quer como critério direto de valoragao consti-
tucional aplicavel casuisticamente.”

Como conclusdo, e com a devida venia, em descompasso com a
realidade fatica e juridica aqueles que pretendem uma igualdade mera-
mente formal, na qual 0 mercado de consumo nao seria gerido por normas
(principios e regras) intervencionistas e estaria entregue a prépria sorte,
com os consumidores sem um minimo de organizagao e os agentes eco-
némicos fortemente unidos.

Nao bastasse isso, nas palavras de Paulo Bonavides', “principio
constitutivo da ordem constitucional, como disse Konrad Hesse, a igualda-
de tem, segundo ele, essa peculiaridade e significagao: é elemento essen-
cial de uma Constituigdo aberta; é também, na frase de outro jurista igual-
mente insigne, a porta de penetragao por onde ‘a realidade social positiva e
impregnada de valores diariamente ingressa na normatividade do Estado’.”
Ou seja, é o principio fundamental para que o sistema juridico brasileiro— o
Brasil possui um sistema aberto, no qual as clausulas gerais, os conceitos
indeterminados, as lacunas e antinomias podem ser informados constante-
mente, diversamente do sistema pregado por Hans Kelsen — continue em
constante homeostase (auto-equilibrio e coeréncia interna) e, assim, ndo
venha a sucumbir, conforme acontece fatalmente com os sistemas fecha-
dos que nao admitem o ingresso de informagdes.

3.2 Principio da liberdade

O principio da liberdade é aqui referido como conseqiiéncia légica e
imediata do principio da igualdade, pois nao é possfvel admitir a existéncia
de liberdade sem igualdade.

(16) Ob. cit., p. 303.
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Na forma ja vista, a desigualdade gera a escravidao do mais fraco
por parte do dominador, haja vista que tera de se submeter ao arbftrio de
quem possui mais poder em determinada relagao social.

Liberdade significa, portanto, plena possibilidade de agao no meio
social, desde que tal atitude nao atinja 0 mesmo direito de liberdade que &
reconhecido aos demais integrantes da sociedade.

Muito se discute, na jurisprudéncia, sobre a liberdade de contratar e
o dirigismo contratual, alguns dizendo que o direito de formular liviemente
um contrato nao pode ser atacado pelo intervencionismo do Estado.

Se é que o argumento possufa grande valor no passado, maior valor
possui na atualidade o argumento de que do consumidor ndo pode ser
retirada a sua liberdade de correto entendimento e de adequada disposi-
¢ao sobre as clausulas contratuais. Em realidade, a antes alegada livre
contratagao era apenas uma liberdade formal que de livre nada tinha.

O dirigismo contratual em contratos de massa, entao, veio para es-
tabelecer uma liberdade real, na qual, respeitado o principio da igualdade,
se afasta a escravidao imposta por contratos confeccionados em laboraté-
rios juridicos e que, na maioria da vezes, tendem ao exclusivo lucro do
fornecedor e ao prejufzo do consumidor.

De outro lado, o principio da liberdade serve principalmente como
padrao teleolégico para a correta aplicagao do CDC, pois somente prevale-
cera eventual aplicagdo da plena liberdade em situagdo onde os envolvi-
dos sejam naturalmente iguais.

Por exemplo, é grande a discussao doutrinaria sobre a aplicagao do
Cédigo de Defesa do Consumidor a pessoas juridicas, em que pese existir
norma expressa no sentido, qual seja, o art. 2 do CDC, que diz ser consu-
midor “toda pessoa fisica ou jurfdica que adquire ou utiliza produto ou ser-
vico como destinatario final”.

As controvérsias sao enormes, porque uma interpretagdo meramen-
te literal € gramatical da norma pode redundar em desrespeito ao intuito
teleoldgico do Cédigo. Veja-se que a lei foi criada para igualar os desiguais,
pelo que ndo seria adequado permitir que uma pessoa juridica se benefi-
ciasse das normas protetivas do CDC, em detrimento de outro fornecedor.
Seria autorizar o aplicador da lei a chancelar uma ilegalidade, além do que
se configuraria uma flagrante ilegitimidade, tendo em vista o completo
distanciamento de conduta, nestes moldes adotada, dos ditames axiolégicos
maiores.

Seria justificavel que uma grande empresa ingressasse contra ou-
tra, até mesmo de ponte inferior, alegando a aplicagdo do CDC e dizendo
que o contrato contém clausulas abusivas que devem ser anuladas e ex-
cluldas? Obviamente que nao, pois, na hipétese, surgiria o principio
teleoldgico da liberdade, o qual indicaria que todos sao livres para formular
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seus pactos negociais, ndo podendo o Estado intervir neles, a menos quando
esteja configurada uma situagdo de desigualdade. Neste ultimo caso sim,
a Unica postura exiglivel do Estado-Promotor é a intervengao, tendente a
fazer valer, também, o principio da liberdade do consumidor, que nao pode
ser escravizado e se submeter ao abuso e & imposi¢do de condutas dita-
das pelos agentes econdmicos.

Claudia Lima Marques'” analisa com muita clareza a matéria, dizen-
do que “na concepgao tradicional de contrato, a relagao contratual seria
obra de dois parceiros em posi¢ao de igualdade perante o direito e a socie-
dade, os quais discutiriam individual e /ivremente as clausulas de seu acor-
do de vontades. Seria 0o que hoje denominarfamos de contratos paritarios
ou individuais. Contratos paritarios, discutidos individualmente, clausula a
clausula, em condig¢des de igualdade e com o tempo para tratativas prelimi-
nares, ainda hoje existem, mas em numero muito limitado e geralmente
nas relagdes entre dois particulares (consumidores), mais raramente, en-
tre dois profissionais e somente quando de um mesmo nivel econémico.”
(grifo nosso).

O principio da liberdade, portanto, é plenamente aplicavel no CDC,
mas, necessariamente, acrescido a outros, como o da igualdade e da boa-fé,
pode resultar na restricao da liberdade de conduta de um dos envolvidos
na relagdo de consumo, caso o reconhecimento axiomatico e nao teleolégico
do principio implique, como conseqldéncia, a infragio a liberdade do outro
envolvido, relevada a sua vulnerabilidade.

3.3 Principio da boa-fé objetiva

Alguns autores apresentam a “boa-f&” como um mero conceito juri-
dico indeterminado, o qual deve ser interpretado, a partir do caso concreto,
tendo em vista a obtengao do melhor critério de justica.

Entendemos, todavia, que a expressao “boa-fé” possui importancia
muito maior que a de um mero conceito juridico, sendo, verdadeiramente,
um principio, uma diretriz a ser seguida, quando da interpretacao das nor-
mas e também da sua concretizagao.

A boa-fé objetiva traduz a necessidade de que as condutas sociais
estejam adequadas a padroes aceitaveis de procedimento que nao indu-
zam a qualquer resultado danoso para o individuo, nao sendo perquirido da
existéncia de culpa ou de dolo, pois o relevante na abordagem do tema é a
absoluta auséncia de artificios, atitudes comissivas ou omissivas, que pos-
sam alterar a justa e perfeita manifestagao de vontade dos envolvidos em

(17) Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sao Paulo, 1995, Editora Revista dos
Tribunais, 2% ed., pp. 39 e 40.
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um negdcio juridico ou dos que sofram reflexos advindos de uma relagao
de consumo.

A festejada Professora Claudia Lima Marques'® comenta que o CDC
“...tfrouxe como grande contribuigdo a exegese das relagbes contratuais no
Brasil a positivagao do principio da boa-fé objetiva, como linha teleolégica
de interpretagao, em seu art. 42, lll e como clausula geral, em seu art. 51,
IV, positivando em todo o seu corpo de normas a existéncia de uma série
de deveres anexos as relagdes contratuais”.

Conforme manifestado neste ensinamento doutrinario, varios deve-
res anexos decorreram do principio da boa-fé objetiva, os quais se encon-
tram espalhados pelo CDC, emergindo sob a forma do dever de completa
transparéncia, de integral informag¢&o ao consumidor (arts. 30, 31 e outros,
do CDC), da nao-aceitagao de linguagem complexa (art. 54, § 32, e outros,
do CDC), da interpretagao em favor do consumidor, em caso de duivida no
tocante a clausulas contratuais (art. 47 do CDC), o dever de cooperagao
(obrigagao do fornecedor de agir com lealdade e de auxiliar o consumidor,
proibindo qualquer conduta tendente a dificultar o cumprimento da obriga-
¢ao, por parte do outro contratante) e muitos outros que estao previstos na
Lei Protetiva.

E importante frisar na abordagem do tema em questio, que o contra-
to ndo pode mais ser aceito como uma manifestagao isolada do contexto
social, na qual dois pélos executam um negécio juridico do qual dispéem
plenamente.

O massificado mercado de consumo atual obriga a uma nova e atua-
lizada maneira de observar a vida modema, evidenciado que ficou que o
contrato € um mecanismo fundamental para a circulagao rapida e eficaz
das riquezas, as quais retornam para a sociedade sob a forma de salarios
ou de investimentos na realizagao das politicas publicas do Estado.

Com efeito, existiiam dois enfoques para a consideragao do contra-
to como instituigao juridica, um externo e outro interno.

Discorrendo sobre o assunto, em brilhante artigo, o Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Jonior'® assim se manifesta:

“A aproximagao dos termos ordem econdmica — boa-té serve para
realgar que esta ndao é apenas um conceito ético, mas também eco-
némico, ligado & funcionalidade econémica do contrato e a servigo
da finalidade econdémico-social que o contrato persegue. Sdo dois
os lados, ambos iluminados pela boa-fé: externamente, o contrato
assume uma fungdo social e é visto como um dos fenémenos inte-

(18) Ob. cit., Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 83.

(18) Revista Dirsito do Consumidor, A Boa-fé na Relagao de Consumo, Séo Paulo, vol. 14,
Editora RT, p. 22.
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grantes da ordem econdmica, nesse contexto visualizado como um
fator submetido aos principios constitucionais de justi¢ca social, soli-
dariedade, livre concorréncia, liberdade de iniciativa etc., que forne-
cem os fundamentos para uma intervengdo no ambito da autonomia
contratual; internamente, o contrato aparece como o vinculo funcio-
nal que estabelece uma planificagao econémica entre as partes, as
quais incumbe comportar-se de modo a garantir a realizagao dos
seus fins e a plena satisfagao das expectativas dos participantes do
negécio. O ant. 42 do Cédigo se dirige para o aspecto externo e quer
que a interven¢ao na economia contratual, para a harmonizagao dos
interesses, se dé com base na boa-fé, isto 6, com a superagao dos
interesses egoisticos das partes e com a salvaguarda dos principios
constitucionais sobre a ordem econémica através de comportamen-
to fundado na lealdade e na confianga.”

A magnifica exposigao doutrinaria demonstra, portanto, que nao mais
s30 aceitaveis aquelas alegagbes comumente encontradas em juizo, no
sentido de que o Estado nao pode intervir nos contratos. Podera sim, des-
de que seja necessario o comando da Lei para corrigir eventual desigual-
dade, pois o principio maior da igualdade é o fundamento de todos os de-
mais, pelo que deve sempre ser preservado.

Infelizmente, alguns agentes econémicos ndo compreenderam ain-
da, que um contrato limpo, uma conduta comercial clara e transparente,
um procedimento leal, induzem ao retomo do consumidor para fazer novos
negocios. '

Além disso, também nao foi compreendido por alguns empresarios
que um contrato claro facilita a sua aceitagao, o que redunda na maior
possibilidade de comercializagado e de circulagdo de riqueza. Isto traz como
conseqiiéncia mais investimentos e lucro para as empresas, que captam
mais dinheiro, podendo proporcionar methores salarios para os emprega-
dos, atingindo o pafs, assim, o desejado desenvolvimento integral e
humanizado.

Alias, diga-se neste compartimento do trabalho, que a correta satis-
fagao das necessidades do consumidor integra inclusive o conceito de qua-
lidade de um empresa. O famoso consultor intemacional W. Edwards
Deming?, que revolucionou a industria japonesa, assim aborda o tema:

“O consumidor é a parte mals importante da linha de produgao.
...O mais importante & o principio de que o objetivo das pesquisas
de mercado é entender as necessidades dos consumidores, seus
desejos e criar produtos e servigos que lhes propiciem uma vida
melhor no futuro.

(20) Qualidade: a Revolugdo da Administragdo, Editora Marques Saraiva, Rio de Janeiro,
1990, pp. 129 e 130.
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Um segundo principio é que ninguém pode adivinhar o prejuizo futu-
ro de um negdcio, gerado por um cliente insatisfeito. O custo de
substituicdo de um item defeituoso na linha de produgéo é relativa-
mente facil de ser estimado, mas o custo de um item defeituoso que
é entregue a um cliente desafia qualquer medida.

...Trdngulo de interagdo — Nem a construgao do produto nem os
testes de laboratério ou de campo sao suficientes para descrever
suas qualidades e como sera seu desempenho, ou se sera aceito.
A qualidade deve ser medida através da interagao de trés partici-
pantes, conforme se v8 na Gig. 8: (1) O produto em si; (2) O usuéario
6 como ele usa o produto, como o instala, como cuida dele (exem-
plo: o cliente permitiu que caisse poeira sobre um rolamento), o que
ele foi levado (por ex., pela propaganda) a esperar; (3) As instru-
¢oes de uso, treinamento do cliente e treinamento da assisténcia
técnica, os servigos disponiveis para reparos, a disponibilidade das
pegas. O vértice superior do tridngulo ndo determina, por si s6, a
qualidade. Estou me lembrando de um velho poema japonés:

Kane ga naru ka ya

Shumoku ga naru ka

kane to shumoku no ai ga naru

E o sino que toca,

E o badalo que toca,

Ou é o encontro dos dois que toca?”

Esta é a nogao exata de qualidade, ou seja, corresponde ao entendi-
mento de que o produto ou servigo de fato satisfara os anseios do seu
adquirente ou usuario, jamais podendo o fornecedor ter a ilusdao de que
eventual “maquiagem” ou subterfigio ndo serdo identificados pelos seus
parceiros do mercado de consumo.

Portanto, um contrato deve ser o mais atrativo poss/vel, assim como
atrativas sao as embalagens dos produtos de um supermercado, por exem-
plo. Com o diferencial de que o conceito de “atrativo” em um contrato
corresponde a sua condigao de instrumento de facil leitura, clareza, simpli-
cidade e, principaimente, repleto de boa-fé.

Em assim sendo, e valendo-nos das ligdes do Ministro Ruy Rosado?',
podemos identificar trés fun¢des basicas do principio da boa-fé objetiva,
quais sejam o de que serve como padrao teleolégico, apresentando critéri-
os para uma melhor interpretagao; serve como criador de deveres secun-
darios ou anexos; exerce fungao limitadora de direitos, evitando que as
teses voluntaristas, que pregam a liberdade contratual total, possam levar
a maiores situagoes de desequillbrio social.

(21) Ob. cit., Revista Direito do Gonsumidor, pp. 25 6 26.
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3.4 Principlo da vulnerabilidade

A vulnerabilidade do consumidor é um conceito bastante complexo,
pois abrange diversos enfoques, 0s quais se confirmam concretamente no
mercado de consumo.

Vulneravel & um conceito juridico de direito material e busca eviden-
ciar o significado daquela situagao, segundo Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira?2 “pela qual alguém ou algo pode ser atacado”.

Com efeito, o consumidor pode ser atacado de varias maneiras, so-
frendo pressdes que invadem a sua privacidade, na maioria das vezes sendo
o alvo de macigas publicidades que criam necessidades de consumo antes
inexistentes.

Os mecanismos de convencimento e de manipulagio psiquica, na
atualidade, sdo variados, acontecendo por intermédio dos meios de comu-
nicagdo de massa, 0s quais criam representagdes ideais de situag¢des de
vida que induzem o consumidor a aceita-las como reais.

Neste ata de impor produtos ou servigos, os agentes econdmicos
usam de técnicas muito bem estudadas de marketing, as quais induzem o
expectador a realizar condutas previamente determinadas, sem que a pes-
soa perceba. Estas maneiras subliminares de incutir idéias na psiqué hu-
mana, geralmente nao sao identificadas com facilidade, pelo que a reitera-
¢ao das mesmas passa, com o tempo, a integrar o subconsciente do indivi-
duo, determinando que ele proceda da forma originalmente planejada.

Niao se trata de qualquer prognéstico futurista, mas da realidade,
motivo pelo qual o consumidor, por este primeiro aspecto, & considerado
vulneravel, ou seja, pode ser facilmente atacado na sua livre manifestagao
de vontade, relativamente a escolha das suas prioridades e necessidades,
cabendo a lei defendé-lo, sempre com o objetivo de fazer valer o principio
da igualdade.

Alberto do Amaral Junior?® disserta com muita propriedade sobre o
assunto, dizendo que “a formagao de grandes conglomerados, a alteragao
dos mecanismos de formagao dos pregos e a montagem de vastos apara-
tos publicitarios capazes de criar desejos e forjar necessidades trouxe a
baila a problematica da prote¢ao ao consumidor, como elemento indispen-
savel da evolugdo econémica atual...”, identificando, assim, a vulnerabilidade
do consumidor no plano econémico.

(22) Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro, Editora Nova Fronteira,
2% ed., p. 1.792.

(23) Revista Direito do Consumidor, A Boa-fé e o Controle das Clausulas Contratuais Abusivas
nas Relagoes de Consumo, Sao Paulo, vol. 8, Editora RT, p. 28.
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Esclarece o mesmo autor, que esta vulnerabilidade, alias prevista
expressamente no art. 42 do CDC, também emerge sob o enfoque da fragi-
lidade técnico-profissional dos individuos consumidores.

De fato, cada area do conhecimento ja possui naturalmente suas
peculiaridades, somente sendo oportunizado ao estudioso especifico de
determinada matéria o dominio integral das causas, conceitos e conse-
gléncias dos fendmenos passiveis de ocorréncia nesta mesma area. Trans-
ferindo tal singeta constatagao para o mundo moderno, no qual o numero
de inventos, descobertas, pesquisas e novas necessidades surgem com
rapidez espantosa, temos a nogao exata da vultosidade dos avangos expe-
rimentados pela cultura humana.

Fica muito facil, entao, concluir que o individuo, a pessoa, o vulnera-
vel consumidor, nao tém como ser equiparados aos fornecedores de pro-
dutos e servigos também por este aspecto, pois estes detém os conheci-
mentos técnicos e profissionais especificos atinentes as suas atividades, o
que induz & &bvia aceitagao de que o consumidor deve ser protegido.

Um terceiro enfoque seria o relativo ao plano juridico, ja que, ndo
bastasse todo o0 aparato apresentado, os agentes econdmicos se valem
dos chamados contratos estandartizados, os contratos de massa, os quais
primam pela complexidade, pela tecnicidade, pela falta de esclarecimentos
suficientes e de transparéncia, tudo isto com o intuito de dificuitar a mani-
festagao de vontade livre e consciente do consumidor.

Nesta ultima abordagem, ainda sofre o consumidor quando pretende
fazer valer seus poucos direitos advindos do contrato, haja vista que os
forecedores obviamente também possuem organismos juridicos prepara-
dos para os confrontos judiciais e extrajudiciais, mais uma vez nao existin-
do como comparar a posig¢ao fatica entre os dois polos da relagédo de con-
sumo.

Sobre este derradeiro enfoque, Adroaldo Furtado Fabricio® esclare-
ce que “...ha mais, a imensa dificuldade de acesso individual dos lesados,
em regra pobres, humildes e desinformados, aos érgados jurisdicionais.
E, mesmo para os que superem essas limitagoes e cheguem a colocar a
face do juiz a sua queixa, resta a monumental e desanimadora diferenga de
forgas, meios e recursos que separa o litigante eventual do habitual. Aque-
le vai a Juizo, talvez, uma ou duas vezes ao longo de toda a sua vida, nada
sabe das coisas da Justiga; seu nivel de informagao sobre a maquina judi-
ciaria, com o imponente complexo de juizados, cartérios, advogados, € pra-
ticamente nulo. Este outro, o litigante habitual, bem ao contréario, esta per-
manentemente a barra dos pretérios e tem com eles a maior intimidade.

(24) Revista Direito do Consumidor, As Novas Necessidades do Processo Civil e os Poderes
do Juiz, Sao Paulo, vol. 7, Editora, RT, p. 31.
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Tem a seu favor a experiéncia acumulada dos litigios passados e a prepa-
racao sempre mais aprimorada para os futuros, o ‘saber de experiéncias
feito’, os quadros proprios e eficientes de assessoria jurfdica e procuratério
judicial; esta melhor aparelhado a produgao de provas do seu interesse;
mais facilmente captara a simpatia do poder politico, do econdmico e da
midia — vantagens extraprocessuais estas dltimas, sem duvida, mas cuja
importancia seria ingénuo negligenciar”.

Por todos estes fatos, bastante evidentes, é que o consumidor é con-
siderado naturaimente vulneravel, nao sendo compreensivel, como alguns
ainda insistem em nao reconhecer a legitimidade dos entes coletivos para
sua tutela, somente podendo ser atribuida conduta neste sentido & nao-cons-
tatagao de que os tempos mudaram, € mudaram muito, ou ao fato de que
defendem interesses especificos, que nao se coadunam com o principio
maior da igualdade.

Apenas em rapida abordagem, importante salientar que a vulnerabi-
lidade & um conceito de direito material e geral, enquanto a hipossuficiéncia
corresponde a um conceito processual e particularizado, expressando aque-
la situagao a dificuldade de litigar, seja no tocante a obtengdo de meios
suficientes para tanto, seja no &mbito da consecugao das provas necessa-
rias para a demonstragao de eventuais direitos.

Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James Marins®
explicam que “a vuinerabilidade do consumidor ndao se confunde com a
hipossuficiéncia que é caracter(stica restrita aos consumidores que além
de presumivelmente vulneraveis, véem-se agravados nessa situagao por
sua individual condig¢ao de caréncia cultural, material ou, como ocorre com
frequéncia, ambas”. Citando Antonio Herman Benjamin “a vulnerabilidade
é um trag¢o universal de todos os consumidores, ricos ou pobres, educado-
res ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia é marca pes-
soal, limitada a alguns — até mesmo a uma coletividade — mas nunca a
todos os consumidores”.

Também cabe trazer a colagao o conceito de vulnerabilidade apre-
sentado pelos autores acima citados, os quais dizem que “a vulnerabilidade
do consumidor é incindivel do contexto das relagbes de consumo e
independe de seu grau cultural ou econdmico, ndo admitindo prova em
contrario, por nao se tratar de mera presungao legal. E, a vulnerabilidade,
qualidade intrinseca, ingénita, peculiar, imanente e indissociavel de to-
dos que se colocam na posigao de consumidor, em face do concaeito le-
gal, pouco importando sua condi¢ao social, cultural ou econémica, quer
se trate de consumidor pessoa juridica ou consumidor pessoa fisica”, ape-
nas cabendo ressalvar este ltimo aspecto, a fim de mencionar que en-

(25) Cddigo do Consumidor Comentado, 2* ed., Sao Paulo, Editora RT, p. 45, nota 7.
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tendemos aplicavel o CDC somente por excegao as pessoas juridicas, na
forma ja comentada.

Por dltimo, deve ser dito que o principio da vulnerabilidade represen-
ta a defesa dos principios constitucionais da fung¢ao social da propriedade,
da defesa do consumidor, da redugao das desigualdades regionais e sociais
e da busca do pleno emprego, insculpidos no art. 170 da CF, cabendo res-
saltar que os empregos somente surgem caso existam consumidores para
investir nas empresas, as quais repassarao estas riquezas novamente para
os consumidores, que sdo 0s seus empregados.

3.5 Principio da repressdo eficiente aos abusos

A nogdo de abuso esta intimamente ligada ao conceito de direitos,
pois abusar significa exercer de maneira desproporcional e contraria aos
critérios de igualdade determinada conduta reconhecida, em principio, como
licita.

Vale aqui, entao, a velha ligdo de que nossos direitos acabam exata-
mente na medida em que comegam a prejudicar os direitos dos demais
individuos integrantes do corpo social, ou seja, uma conduta que era llcita
na ongem, torna-se contraria ao direito, merecendo restrigao advinda da
lei.

A Magistrada Genacéia da Silva Alberton?®, em excelente artigo so-
bre a desconsideragao da pessoa juridica, traz esclaredora conceituagao,
dizendo que abuso deve ser reconhecido “sempre que um titular de direito
escolhe o que é mais danoso para outrem, nao sendo mais util para si ou
adequado ao espirito da instituigao...”, ocorrendo, no caso de pessoas jurl-
dicas, sempre que o “exercicio de direitos” venha “ferir a finalidade social a
que se destina” a empresa.

O conceito se reporta, portanto, ao princ(pio constitucional da fungao
social da propriedade, pelo que os direitos dela advindos devem ser goza-
dos com adequagio, sempre observado o fim precipuo que possui a pro-
priedade de quem possui os bens de produgao.

A transcrigao feita ressalta, também, uma necessaria correspondén-
cia do conceito de abusividade ao principio da proporcionalidade, o qual é
ferido, segundo Paulo Bonavides? , “toda vez que os meios destinados a
realizar um fim nao sio por si mesmos apropriados e ou quando a despro-
porgcao entre meios e fim é particularmente evidente, ou seja, manifesta”.
Citando Manfred Gentz, o principio pretende instituir “a relagao entre fim e

(26) Revista Direito do Consumidor, A Desconsideragdo da Pessoa Juridica no Cédigo do
Consumidor — Aspectos Processuais, Sao Paulo, vol. 7, Editora RT, p. 20.

(27) Ob. cit., p. 315.
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meio, confrontando o fim e o fundamento de uma interveng¢ao com os efei-
tos desta para que se torne possivel um controle do excesso”.

Procura o constitucionalista citado ressaltar, entdo, que deve ser
coibido o arbitrio, bem como deve ser observada a necessidade, ou seja, 0
“meio deve ser dosado para chegar ao fim pretendido” de determinada con-
duta. isto justifica a intervengao da lei, sempre que abusos estejam sendo
praticados no mercado de consumo, seja por parte do fornecedor ou do
consumidor.

E necessario comentar este tiltimo aspecto, pois o consumidor igual-
mente pode cometer abusos, 0s quais devem ser reprimidos, exatamente
para que tais excessos dé maus consumidores nao venham a onerar os
bons consumidores, os quais o Cédigo visa proteger.

Tivemos oportunidade de analisar situagao fatica na qual o consumi-
dor adquiriu programas de computador, violou o tacre plastico, levou para
sua casa e retornou no dia seguinte pretendendo a devolugao do dinheiro
porque o produto nao teria se compatibilizado com o computador. O forne-
cedor perquiriu-nos sobre o dever de devolugao do numerario, ocasiao em
que apresentamos manifestagao contraria, pois, com grande probabilidade
de verdade, o mau consumidor teria copiado o programa e pretendia obter
tal vantagem gratuitamente, com o que o Direito ndo pode concordar.

E relevante este tipo de abordagem, pois jamais podemos esquecer
que o mercado de consumo se constitui em um sistema perfeitamente liga-
do, no qual a empresa fomecedora ndo assumira os prejufzos, mas sim os
repassara aos demais consumidores, socializando os danos eventualmen-
te impingidos por uma situagao especifica. No caso, se a empresa rece-
besse o produto deslacrado nao mais poderia revendé-lo, pelo que intema-
lizaria este prejuizo para posterior repasse.

Assim, reprimir os abusos do mau consumidor significa proteger a
empresa e também o bom consumidor.

Os abusos por parte dos fornecedores podem acontecer de intime-
ras maneiras, seja na publicidade (art. 37, § 22, do CDC), seja na oferta
(arts. 30 e 31, do CDC), nas situagdes discriminadas no art. 33 do Cédigo
(das praticas abusivas) e principalmente nos contratos, cujas previsées,
predominantemente, estao nos arts. 51 e seguintes da Lei Protetiva.

Tratamos, primeiramente, do problema dos contratos, a fim de de-
monstrar como é prédigo o ser humano na criagao de situagdes engano-
sas, com o objetivo de auferir vantagens indevidas. Para tanto, basta que
sejam relevadas as caracter(sticas dos atuais contratos de adesao, os quais
possuem em sua natureza predicados que naturalmente ja colocam o con-
sumidor em posigao de excessiva inferioridade.

Paulo Heerdt?®, referindo-se a Orlando Gomes, apresenta o contrato
de adesao como informado pelos principios da unidade e invariabilidade do
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conteudo; da complexidade ou tecnicismo; da generalidade ou permanén-
cia da oferta; da superioridade ou prepoténcia econémica; do estado de
necessidade.

Decorréncia légica do principio da invariabilidade e da unidade, jun-
tamente com o principio da generalidade, é o reconhecimento de que os
contratos-padrao serao oferecidos a um grande nimero de pessoas.

Em assim sendo, é feito um coOmputo atuarial tendente a considerar
todos os possiveis reflexos das clausulas previamente dispostas no mer-
cado de consumo. Sempre com vista a obteng@o de maiores lucros e me-
nores custos, serao igualmente relevadas as possibilidades de contesta-
¢Oes aos termos do “pacto”, bem como a quantidade das mesmas, o que
somente é possivel exatamente porque os dispositivos contratuais aten-
dem aos principios da unidade e da invariabilidade.

Feitos os cOmputos de prejulzos e lucros, decide o agente econdmi-
co sobre a viabilidade dos riscos que o seu contrato corre, colocando no
mercado um “produto” mais ou menos abusivo.

Em palestra proferida pelo Doutor Paulo Salvador Frontini?®, na época
Diretor de um grande banco, disse ele sobre as clausulas abusivas que
“...elas existem nos contratos financeiros, e quantas. Pegando aquio art. 51
do Cédigo é diflcil achar um inciso em que a gente nao consiga enquadrar
0s bancos, inclusive aquele em que eu trabalho, onde nao tenho prestigio
suficiente para convencé-los de que é preciso modificar isto. Porque o racio-
cinio nao é fundamentalmente juridico na empresa, o raciocinio é empre-
sarial, grande parte um racioc{nio atuarial. Vamos calcular percentualmente
quantos vao criar caso, quantos consumidores dentre, por exemplo um
banco como..., ele tem trés milhdes de correntistas, pessoas fisicas, sem
falar nas pessoas jurfdicas. E gente que ndo acaba mais, de trés milhdes
quantas irao a fila do Procon. Uma fila com trés milhdes nao existe...se for
montar um Procon para atender trés milhdes de pessoas. Entao o calculo é
atuarial, o raciocinio empresarial é este. Ora, nao ha duvida. Obrigagoes
consideradas infquas, abusivas, que colocam o consumidor em desvanta-
gem exagerada, isto existe freqlientemente”.

Exatamente para eliminar esta ébvia desigualdade que impera na
sociedade brasileira ha varios anos, que foi criado o Cédigo de Defesa do
Consumidor, o qual legitimou entes publicos e associagdes a ingressar com
agoes coletivas, tendentes a aglutinar em apenas um feito todas as
abusividades que necessitariam de milhares de a¢bes individuais seme-
Ihantes.

(28) Revista Direito do Consumidor, Os Contratos de Adesdo no Cddigo de Defesa do
Consumidor, S&o Paulo, vol. 6, Editora RT, p. 79.

(29) Degravagdo judicial da fita cassete do Congresso Nacional de Dirsito do Consumidor,
Brasilia, margo de 1994, no auditério do Banco Central do Brasil.
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Porisso, & macigo no Estado do Rio Grande do Sul o reconhecimen-
to da legitimidade ativa de 6rgaos como o Ministério Publico, o qual tem
obtido éxito nas demandas declaratdrias e condenatérias que buscam o
controle prévio e abstrato das abusividades dos contratos. Esta anélise é
feita com base nos contratos-padrao em branco, fato este possivel juridica-
mente gragas ao art. 29 do CDC, o qual prevé a protegao preventiva dos
individuos expostos as praticas abusivas. Ou seja, no CDC ndo é necessa-
ria a existéncia de dano efetivo. A mera possibilidade, a iminéncia de que
ele possa ocorrer, ja impbe a intervengao da lei, visando a obediéncia do
princ(pio da igualdade.

Com a complexidade e o tecnicismo, o fornecedor do contrato aime-
ja evitar que o consumidor possa entender integralmente os reflexos eco-
némicos e juridicos do “pacto”, oportunizando, desta forma, procedimentos
extrajudiciais, judiciais e financeiros dos quais o consumidor nao tenha
conhecimento. Sao denominagoes especificas como a mengao a artigos
de lei, a “tabela price” e outros, que retiram ou colocam em risco o requisito
de boa-fé do contrato.

No que conceme ao principio da superioridade ou da prepoténcia
econdmica, deve ser salientado que a abusividade decorre do fato de sero
fornecedor quem impde previamente as “regras”, pois concentra ele o po-
der relativamente a determinada atividade negocial, sendo que, muitas ve-
zes, existem atitudes empresariais até mesmo orquestradas, tendentes a
eliminar algum diferencial contratual de relevo que venha a possibilitar uma
maior concorréncia entre as empresas.

Por derradeiro, temos o principio do estado de necessidade, o qual
neutraliza por completo aquela falaciosa argumenta¢ao de que o “consu-
midor assinou o contrato porque quis”.

De fato, na sociedade de massa atual, onde até mesmo para a aqui-
sicao de alimentos muitas vezes encontramos dificuldade, devido as dis-
tancias, as grandes concentragdes urbanas, até mesmo aos problemas de
estacionamento, muito mais do que isto, pelo fato de que os negécios e a
satisfagao das necessidades exigem uma postura agi! e rapida do consumi-
dor, sob pena de restarem inviabilizadas outras atividades profissionais, es-
tudantis e sociais, de um modo geral, faz com que o adquirente ou usuario de
produtos ou servigos tenha de se submeter a condigbes e contratos que the
sdo desfavoraveis. Fica, entao, evidente que a adesao a contratos-padrao
muitas vezes ocorre por causa de um legitimo estado de necessidade, motivo
pelo qual é um dos principios que informa os contratos desta espécie.

Ricardo Hasson Sayeg® apresenta interessante posigao sobre a
ilicitude das praticas comerciais, dizendo que elas podem surgir sob a for-

30) Ravista Direlto do Consumidor, Prdticas Comerclais Abusivas, Sao Paulo, vol. 7, Editora
RT, p. 45.
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ma de “abuso do direito do fomecedor, violagao do direito do consumidor
ou infragdo a lei”.

Em todas estas circunstancias, todavia, estara o agente econémico
abusando do seu direito de vender produtos ou servigos, servindo a distin-
¢ao para sistematizar o estudo em questao.

A repressao eficiente aos abusos, entdo, € um dos principios funda-
mentais para a realizagdo dos objetivos do CDC, servindo, igualmente, como
instrumento para a concretizagdo-de outros principios, na forma do que
sera comentado no item seguinte, relativarmente ao principio da harmonia
do mercado de consumo.

3.6 Principio da harmonia do mercado de consumo

Para que sejam atendidas as diretrizes da atividade econdmica e
com vista a obtengao de condigbes satisfatérias de desenvolvimento do
Pais, evidencia-se como fundamental o estabelecimento da harmonia no
mercado de consumo.

Ja nao pode mais ser aceita aquela separagao pemiciosa que colo-
cava o consumidor de um {ado e o fornecedor de outro, como se fossem
contumazes litigantes do organismo social, posto que a necessidade reci-
proca existente entre eles esclarece com perfeicao que uma postura que
os coloque em situagdes antagdnicas & absolutamente incorreta.

Na forma do que procuramos demonstrar ao longo deste trabalho, o
moderno entendimento de uma economia deve passar pelo fortalecimento
do consumidor, sem que tal, entretanto, venha a inviabilizar as atividades
econdmicas l{citas.

Com efeito, o consumo somente tem condi¢6es de existir se for en-
treque ao empregado, ao funcionario, ao servidor, numerario suficiente para
que ele invista no mercado de consumo, adquirindo bens ou servigos.

Seguindo nesta cadeia légica, novas empresas, novos servigos, no-
vas atividades surgirao na exata medida em que os consumidores invistam
nestas unidades de produ¢éo de bens ou de servigos, as quais tenderao a
aumentar de porte, fazendo com que novos empregos surjam e, conse-
quentemente, que novos consumidores ingressem no mercado de consu-
mo, investindo cada vez mais em desenvolvimento.

José Geraldo Brito Filomeno?®' cita John Richard Hicks, detentor do
Prémio Nobel de Economia de 1972, o qual afirma que “quem garante todos
0s empregos nao sao os empresarios, os sindicalistas ou os governantes,
sao os consumidores”, nogao esta precisa e que traduz com perfeigao a
interligagao harmoniosa que deve existir no mercado de consumo.

(31) Ob. cit., Cédigo Brasilelro de Defesa do Consumidor, p. 46.
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Em assim sendo, ndo sé com vista ao tratamento individual de con-
trovérsias envolvendo consumidores e fomecedores, mas principalmente
no ambito coletivo, é imprescindivel agir com prudéncia, seja no julgamen-
to de litigios, seja em nivel administrativo, quando sdo feitas as investiga-
¢bes em inquérito civil publico, pois decisbes precipitadas podem resultar,
paradoxalmente, na desprote¢ao do consumidor.

Como forma de atender ao acima alertado, sabiamente o CDC acres-
centou o § 6%, ao art. 5%, da Lei n? 7.347/85 (Lei da Agado Civil Piblica), no
qual foi previsto o compromisso de ajustamento de conduta dos agentes
econdmicos as exigéncias legais, podendo qualquer 6rgao publico formali-
zéa-lo. Por intermédio deste documento, eventual atividade danosa a socie-
dade é corrigida, mediante a cominagao de elevadas multas, termo este
que valera como titulo executivo extrajudicial.

A importancia do compromisso de ajustamento é extrema, pois evita
uma agao coletiva contra o fornecedor, impedindo, também, todos os refle-
X0s negativos que a publicidade decorrente deste tipo de agao de porte
pode trazer ao agente econdémico.

Previne o compromisso, ainda, o ingresso de agdes individuais, pois,
com a correg¢ao de eventual conduta, ficam sanados os vicios ou defeitos
originais da atividade.

Muito mais do que isto, resolve de maneira agil e efetiva litigios,
realizando os objetivos maiores do principio da harmonia das relagoes de
consumo, que sao a paz e o desenvolvimento sem traumas, situagao esta
em que todas as energias sao canalizadas para agbes produtivas e conver-
gentes.

Para a consecugao da harmonia desejada, entretanto, necessario
que as mentalidades sejam modificadas, a fim de que os agentes econémi-
cos percebam que seu ingresso no mercado de consumo representa muito
mais do que uma simples atividade tendente a obtengao de lucro. Nao se
nega que este deva ser um objetivo a buscar, mas jamais pode ser perdida
a no¢ao da fundamental relevancia social de qualquer atividade que con-
duza a criagdo de novos empregos. Nao bastasse o grande numero de
pessoas que sobrevivem direta e indiretamente do trabalho realizado nas
empresas, conforme foi salientado, estes sao os individuos que reinvestirao
na prépria empresa, devendo, por isto, ser muito bem tratados.

Sobre o tema Luiz Amaral®? esclarece que “...os classicos direitos
fundamentais de natureza econémica: o da propriedade e o da livre em-
presa, ja nao sao direitos individuais a servigo de interesses pessoais, ja
nao sao fins em si mesmos, mas meios para fins mais justos e humanos:

(32) Revista Dirsito do Consumidor, O Cddigo, a Politica, e o Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor, Sao Paulo, vol. 6, Editora RT, p. 70.
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o bem-estar comum.” Seguindo na sua ligdo, afirma que “...0 empresario
(cada vez mais profissional e menos ‘doublé’ de proprietario-empresario)
tem responsabilidades sociais perante, ndo seus herdeiros e familiares,
mas acionistas, trabalhadores e consumidores. De certa maneira estamos
superando a principal contradi¢ao do capitalismo: carater social da produ-
¢ao versus apropriagao privada de seus meios; produto social versus di-
re¢ao privada da economia”.

Deve ser dito, ainda, que a obtengado da verdadeira harmonia so-
mente sera alcangada quando a sociedade, como um todo, conseguir se
auto-ajustar, haja vista que o Poder Publico jamais conseguira abarcar no
aparato repressivo todas as situa¢gdes que cotidianamente surgem no mer-
cado de consumo.

Veja-se que sao inimeras as atividades negociais criadas na vida
moderna, sendo impossivel a repressao eficiente e imediata dos érgaos
publicos, os quais necessitam de maior tempo para a tomada de decisées.

Por isso, o ideal para que a busca de harmonia fosse agilizada seria
a implementagao das politicas previstas nos arts. 5%, inc. V, e 82, inc. IV,
ambos do CDC, nos quais esta autorizada a criagdo de associagdes de
defesa dos consumidores, pois elas t&m maior rapidez na coleta e analise
de assuntos especificos, além de possuirem, por paradoxal que possa pa-
recer, maior facilidade na obtengao de defini¢des técnicas sobre matérias
determinadas.

Outro aspecto que deve ser abordado é o fato de que os agentes
econdmicos ainda estao muito timidos na defesa do seu consumidor.

Em realidade, os fornecedores ainda nao perceberam que precisam
defender o seu consumidor dos maus fornecedores, o que é facilmente
constatavel porque dificilmente surgem reclamagdes de fornecedores nos
érgaos oficiais de defesa dos consumidores, relativamente a alguma con-
duta ilegal que esteja sendo realizada por algum concorrente. As vezes até
mesmo sao declinadas afirmagoes oficiosas sobre abusividades, mas no
momento de reduzir a termo ocorrem recuos, inviabilizando investigagoes
mais rapidas e proveitosas.

Com o passar do tempo, porém, a mentalidade dos sujeitos da rela-
¢ao de consumo tendera a evoluir, sendo facilmente observavel a rapidez
com que este processo esta acontecendo no Brasil, pelo que, nas préxi-
mas décadas, ja serdo sentidos os avangos de desenvolvimento que o
nosso pais experimentara, tudo com base neste fundamental principio da
harmonia do mercado de consumo.

Alias, diga-se que harmonizar o mercado de consumo significa, con-
cretamente, atender a quase totalidade dos principios da ordem econdmi-
ca consubstanciados no art. 170 da Constituicao Federal.



172 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - RIO GRANDE DO SUL

4. CONCLUSAO

Feito este estudo dirigido ao Cédigo de Defesa do Consumidor, fica
ressaltada a imensa importancia dos principios, nao sé para interpretagao
das normas, como para a organizagio da sociedade como um todo.

Fica evidenciado, também, que aplicar a norma jurfdica significa sem-
pre realizar uma concretizagao da Lei Maior, pois é ela a representagao
das diretrizes do sistema, devendo todas as leis de hierarquia inferior guar-
dar consonancia com as disposigdes constitucionais.

Fica demonstrado, igualmente, que a Lei Consumerista &, acima de
tudo, uma lei de ordem publica e de interesse social (art. 12 do CDC), pro-
fundamente baseada na Constituicao de 1988, ndo podendo ser considera-
da um diploma legal tendencioso, conforme alguns mal-informados tentam
fazer crer, mas, sim, uma Consolidagao de principios, regras e de valores
da mais alta relevancia, que certamente langara o Brasil para a posigao
dos paises de “primeiro mundo” no terceiro milénio que se avizinha.



