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Editorial

Estamos encerrando mais um semestre de arduo trabalho e muita
dedicacao para o lancamento de mais uma edicdao da Revista Juridica In Verbis.
Foiimprescindivel para chegarmos aqui muito empenho, dedicacao, disciplina,
foco e principalmente amor pela revista. Foram realizadas inimeras abdicacbes
pessoais em nome da revista. De tal modo, que se nao fosse o desprendimento
e o comprometimento dos membros, vocés nao estariam prestigiando este
periddico que é uma voz da comunidade académica. Chegamos agora a 34°
edicao deste periodico e se faz mister reconhecer e agradecer a todos aqueles
que trabalharam para manter essa revista em circulacao.

Durante o caminho de construcdo desta edicao passamos por
exaustivas discussoes e debates. Foram realizadas correcées minuciosas em
cada artigo e exaustivas revisdes em todos os pormenores do corpo da revista,
buscando sempre proporcionar o melhor instrumento académico estabelecido
no seio da comunidade juridica potiguar. Associando tradicao e inovacao,
montamos esse novo exemplar repleto de pertinentes temas juridicos que deve
ser considerado motivo de orgulho para os docentes e discentes da UFRN, pela
qualidade e atualidade do conteldo. Trazendo assim um conhecimento Unico
que ira influenciar na formacao e comportamento dos estudantes.

Sabemos que a In Verbis é um instrumento de transmissao do
saber juridico para académicos, profissionais da area e para a sociedade em
geral. E por isso nos aplicamos totalmente a construcao desse veiculo de
conhecimento, que propaga ideais e inovacdes dentro do meio académico.

Ao observarmos a organizagao da revista, percebemos alguns pontos
que mereciam ser aprimorados, para tal iniciamos algumas inovagoes. Para
facilitar a comunicacao entre os articulistas e os membros da revista estamos
trabalhando na modificacdo do e-mail e do site da revista. Também iniciamos



uma parceria com o CONSEJ para a criacdo do CNPJ da revista, de modo a
agregar mais credibilidade ao periddico.

Gostariamos de agradecer o interesse de todos que enviaram
artigos para serem publicados nesta edicao da revista, afinal, sdo eles que
proporcionam a manutencao deste periédico. Parabenizamos aqueles que
tiveram seus artigos publicados e agradecemos pela significativa contribuicao
ao meio académico através do conhecimento materializado nessas producdes
e pelo debate que as mesmas irdao suscitar no ambito juridico. Aqueles que
tiveram seus artigos reprovados, agradecemos a confianca e pedimos que
continuem com o interesse em publicar.

Agradecemos a disponibilidade do nosso Conselho Editorial em
contribuir para o crescimento desta revista, nos ajudando a publicar um
material de qualidade, selecionando tematicas pertinentes e atualizadas,
oferecido pelos articulistas. Ressaltamos também o crescimento desse
Conselho composto de juristas de renome, sendo encontrados inclusive
antigos participantes da Comissao Editorial da In Verbis. Eles possibilitam
a Avaliacao Cega por Partes, sistema em que cada Artigo é anonimamente
avaliado por dois corretores, sendo a nota final equivalente a média das
notas atribuidas pelos avaliadores. O que eleva o nivel do material juridico
disponibilizado gerando uma rica experiéncia académica.

Agradecemos a disponibilidade e o interesse da professora Karoline
Marinho em publicar na revista como articulista convidada. Temos certeza
que o seu trabalho abrilhantara, e muito, essa edicdo. E uma honra para
os académicos do Curso de Direito ter nas paginas da In Verbis producdes
cientificas de professores renomados e estimados da Casa.

Apo6s 18 anos do lancamento da primeira revista, a In Verbis ainda
mantem o seu ideal de fomentar a pesquisa cientifica e estimular a producao
académica. E um orgulho poder ser considerado o mais antigo periédico do
pais, feito por alunos.

Desejamos a todos uma proveitosa leitura.

A Comissao Editorial
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RESUMO

O presente trabalho analisa a admissibilidade da
responsabilidade civil pelo dano moral coletivo
oriundo da veiculacao de propagandas enganosas
pelas empresas de telefonia. De acordo com os
principios e regras previstos pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, verifica-se a necessidade de
desestimular as propagandas enganosas veiculadas
costumeiramente pelas empresas de telefonia
que atentam ndo sé contra os direitos da parte
vulnerdvel darelacdo de consumo — o consumidor —
como também geram danos a coletividade a quem
a mensagem publicitaria se destina. Para que esse
desestimulo seja possivel, destaca-se o instituto
da responsabilidade pelo dano moral coletivo,
cujo objetivo é nitidamente punitivo, sendo um
meio habil para garantir os direitos coletivos do
consumidor. O dano moral coletivo foi marcado
por varios impasses na doutrina e nos tribunais,
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sob o argumento da inexisténcia de direitos
da personalidade pertencentes a coletividade.
Superado esse debate, faz-se mister analisar as
propagandas de telefonia que costumeiramente
contém omissdes ou falsas informacgdes acerca
dos seus servicos, com a consequente indugao do
consumidor ao erro.

Palavras-chave: Publicidade enganosa. Servicos
de telefonia. Omissao de informacgdes. Informacoes
falsas. Responsabilidade civil. Dano moral coletivo.

1 INTRODUCAO

A atencao especialmente dedicada ao consumidor, com a sua
efetiva promocao e tutela, deu-se gracas a forca irradiante dos principios
inerentes a Constituicao de 1988, a qual determinou explicitamente, em seu
art. 5°,' o dever do Estado em promover sua defesa. O Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), mais que uma simples lei ordinaria, é o instrumento legal
de realizacdo dos valores emanados pela Lei Maior, e destina-se a efetivar,
no plano infraconstitucional, especialmente os principios constitucionais da
isonomia substancial e da defesa do consumidor, a fim de corroborar o ideal
do chamado Neoconstitucionalismo.

E indiscutivel a forca vinculante imanente & Constituicio, pois ela
permite a sobreposicao dos ditames constitucionais as legislacdes especiais.
Assim, é colocado em evidéncia no CDC, tendo em vista o desequilibrio entre
os dois pélos na relacdo de consumo, a necessidade de se promover a tutela do
consumidor como um ser dotado de direitos constitucionalmente assegurados,
a cuja dignidade se deve promover.

Além do mais, os direitos dos consumidores sao direitos coletivos e
fazem parte dos direitos fundamentais de terceira geracao. Faz-se necessario,
por conseguinte, que se promova a tutela coletiva, a qual decorre dos novos
problemas trazidos pela sociedade moderna, em que uma relagao juridica
pode afetar simultaneamente um grande nimero de pessoas. Assim sendo,

T“XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”
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vislumbra-se a tutela coletiva como a mais adequada para proteger as relagdes
que englobam uma consideravel quantidade de individuos - muitas vezes até
indetermindvel — que sdo titulares de interesses em comum, decorrentes de
um mesmo fato ou ato juridico.

A publicidade, a seu turno, é decorréncia de uma sociedade de
consumo baseada na industrializacao e producdo em massa, sendo utilizada
para, muito além de informar, induzir o consumidor a adquirir o produto ou
servico ofertado. E nesse intuito que sdo utilizadas estratégias para mexer
com o inconsciente dos consumidores, e é por essa poderosa acao que a
publicidade foi disciplinada pelo CDC para conferir ao consumidor a protecao
necessaria na fase pré-contratual.

O servico de telefonia é cada vez mais procurado pelos brasileiros. As
ofertas das empresas desse ramo sdo tentadoras e suas vantagens conquistam
cada vez mais os consumidores, 0s quais possuem inimeras opc¢des de
escolhas referentes a planos, condi¢oes de pagamento e promocgoes. Assim,
no caso de ocorrer um eventual dano decorrente da discrepancia entre o que
fora ofertado na publicidade e o que fora contratado, percebe-se um grande
aglomerado de pessoas com o mesmo problema, visto que estao envolvidas na
mesma situacéo. E exatamente nesse contexto que se discute a possibilidade
da existéncia do dano moral coletivo decorrente da publicidade enganosa
veiculada nos meios de comunicacdo a respeito das ofertas de telefonia e,
em caso positivo, a sua consequente responsabilizacao.

2 A PROTEGAO OFERECIDA AO CONSUMIDOR PELO CDC

A discussao acerca do tema da protecdo ou defesa do consumidor
tem sido crescente nas na¢des desenvolvidas. No Brasil, por exemplo, a
chegada da Constituicao Federal, em 1988, fixou, no inciso XXXIl do artigo 5°,
que uma das obrigacées do Estado é a promocao, “na forma da lei’, da defesa do
consumidor, bem como em seu artigo 170, que coloca em evidéncia o principio
da defesa do consumidor como principio norteador da ordem econémica.

O CDC teve sua origem no contexto do desenvolvimento do
Neoconstitucionalismo, movimento que disseminou a promulgacdo de
Constituicdes de cardter democratico e social, marcadas, sobretudo, pela
previsdo e tutela dos direitos humanos fundamentais e pela positivacdo de
principios juridicos, com a primazia do principio da dignidade da pessoa
humana, a qual deve ser devidamente promovida e protegida pelos Poderes

re



A CARACTERIZACAO DO DANO MORAL COLETIVO DECORRENTE DA
PUBLICIDADE ENGANOSA DAS EMPRESAS DE TELEFONIA

Publicos e pela prépria sociedade. Proteger o consumidor passou a ser um
dever do Estado.

Com vistas a efetivar e potencializar a tutela do consumidor o CDC
arrola, em seu art. 6°, os direitos basicos do consumidor, os quais sao citados
como sintese dos institutos que estao disciplinados nos titulos e capitulos
seguintes. Saliente-se que, diante da dimensao coletiva que as relagdes de
consumo podem assumir pode-se afirmar que se esta diante de um feixe de
direitos ou interesses, alguns vagos e difusos. (CAVALIERI, 2011, p. 91)

Entre os diversos direitos descritos no art. 6°%, faz-se necessario
destacar aqueles contidos nos incisos IV e VI, os quais tratam, respectivamente,
da protecao contra a publicidade enganosa e da prevencao e reparagdo de
danos patrimoniais e morais, bem como dos individuais, coletivos e difusos.

Inicialmente, vislumbra-se que o direito a protecdo contra a
publicidade enganosa é abarcada pelo principio da boa-fé, contido
explicitamente no inciso Ill do art. 4° do CDC, restando evidenciado que o
respeito ao consumidor deve imperar mesmo na fase pré-contratual, tendo
em vista a lealdade, a honestidade, a ética e a transparéncia inerentes a relacao
de consumo.

Dessa maneira, é preciso atentar-se para a forca vinculante da
publicidade, com vistas a corresponder a expectativa gerada no publico
consumidor. O CDC quis garantir efetivamente que o consumidor nao seria
enganado por uma mentira nem por uma “meia verdade”. (NUNES, 2009, p.
492)

Atutela dirigida a publicidade incidente nas praticas comerciais é farta
e bastante abrangente no ambito do CDC. A enganosidade, uma vez contida nos
anuncios, esta sujeita a responsabilizacdo segundo os principios explicitamente
dispostos entre os artigos 30 e 38. Sao eles: o principio da identificacdo da
publicidade (art.36) — pelo qual se depreende que a publicidade s6 é licita
nos casos em que o consumidor puder identifica-la facilmente; o principio
da vinculacao contratual da publicidade (art. 30) — que obriga o fornecedor

2 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(...)

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

VI - a efetiva prevencao e reparacéo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos.
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que dela se utilizar, bem como integra o contrato que vier a ser celebrado; o
principio da transparéncia da fundamentacéao da publicidade (art.36) - o qual
busca umarelacao sincera e menos danosa entre o fornecedor e o consumidor;
o principio da veracidade da publicidade, ao proibir a publicidade enganosa
no art. 37; e, por fim, o principio da inversao do 6nus da prova no informe
publicitario, no art. 38, determinando que quem patrocina a publicidade tem
0 6nus de provar a sua veracidade independentemente de determinacgao do
magistrado. (CAVALIERI, 2011, p.133-135)

Atente-se também, em sequéncia, para a preocupacao do CDCem
disciplinar a reparacao efetiva e a prevencao de danos morais, patrimoniais,
coletivos e difusos. Nesse ponto, necessario se faz o destaque a possibilidade
de se responsabilizar determinado fornecedor por eventual dano causado a
coletividade, ou a um grande numero de pessoas. O sistema consumerista,
assim, permite a reparacao de qualquer lesdo sofrida pelo consumidor, seja
ela restritaa uma sé pessoa ou que atinja uma quantidade consideravel delas.

Para melhor amparar o consumidor nos casos de dano em massa,
percebe-se que o microssistema consumerista também inovou, visto que
complementou as ideias contidas na Lei de Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85) e
no Codigo de Processo Civil e findou por regulamentar a protecdo coletiva, com
a definicdo dos direitos difusos e coletivos, e a adicdo dos direitos individuais
homogéneos, em seu artigo 81.3

A protecdao decorrente de publicidade enganosa é um nitido
exemplo de direito difuso. Todas as pessoas que possam ser alcancadas pela
propaganda sao sujeitos passivos desse direito e estao ligadas pelo fato
de serem ouvintes do meio de comunicacdo que veiculou a publicidade
enganosa (circunstancia de fato). Os bens juridicos tutelados sao a moral, a
boa-fé, a seguranca, a integridade fisica e o patrimonio do consumidor, sendo

3 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo tnico. A defesa coletiva seré exercida quando se tratar de:

| -interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.
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absolutamente indissociaveis, de forma que uma ofensa a eles atingira todas
as pessoas. Por decorréncia légica, assim, a satisfacdo de um também ocorrera
na de todos os demais.

Pode-se extrair do conceito apresentado pelo CDC que os interesses
ou direitos difusos possuem natureza indisponivel, transindividual, objeto
indivisivel, sujeitos indeterminados ligados por circunstancia de fato e
reparabilidade indireta.

Assim, sao direitos transindividuais porque, logicamente, vao além
dos interesses individuais, visto que pertencem a todos e por isso ndo se pode
deles dispor ou haver transacdo. A indivisibilidade do seu objeto diz respeito a
extensao dos seus efeitos a toda a sociedade, de maneira que seus titulares sdo
indeterminados e estao ligados por circunstancias de fato. Portanto, abrange
a coletividade que esta exposta aos mesmos fatos, e ndo por uma relacao
juridica base, ndo havendo nenhum vinculo juridico que os associem, mas
que por decorréncia légica sao possuidores da mesma protecao juridica.

2.1 Aresponsabilidade pela publicidade enganosa

O CDC, com o escopo de garantir a salvaguarda dos direitos dos
consumidores, adotou a responsabilidade objetiva dos comerciantes. Sendo
assim, despreza-se a prova da culpa na afericao da responsabilidade civil por
danos materiais ou morais, bastando que o consumidor comprove o dano e
o nexo de causalidade entre o dano e o produto ou servico.

Como sabido, a publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal, conforme o principio
da vinculacao da publicidade. Nessa perspectiva, tem entendido o Superior
Tribunal de Justica* que a responsabilidade civil e administrativa decorrente de
publicidade enganosa toca aos fornecedores-anunciantes que a patrocinaram,
nao havendo que se falar em responsabilidade da empresa publicitaria.

Se se parte das premissas de que se deve responsabilizar a empresa
anunciante, e que a publicidade atinge um elevado numero de pessoas, chega-
se a conclusao légica do cabimento da responsabilizacdo por dano moral
coletivo decorrente de publicidade enganosa, ja que esse tipo de anuncio é
vinculante e é direcionado a toda a coletividade, fazendo-se possivel que o seu

4 Como, por exemplo, no julgamento do Recurso Especial n° 604.172-SP, pelo relator Ministro
Humberto Gomes de Barros.
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nao cumprimento possa acarretar acao indenizatéria. Uma vez configurado
o fato ensejador de reparacdao por dano moral, nada impede que ele seja
pleiteado, conjuntamente, por todos os envolvidos, sob a forma de dano moral
coletivo.

3 A RESPONSABILIDADE POR DANO MORAL COLETIVO NAS RELACOES
DE CONSUMO NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

O dano moral ocorre com a violagdo dos direitos da personalidade
tanto de pessoa fisica quanto da juridica e seus bens imateriais. Por se tratar de
dano nao aferivel materialmente se diz que é um dano extrapatrimonial, mas
que apesar disso pode ser indenizéavel. Tal indenizagao deve ser reconhecida
com critérios de razoabilidade e proporcionalidade, a fim de evitar abusos, ao
mesmo tempo em que satisfaca a vitima, puna o ofensor (carater punitivo) e
seja exemplo para a sociedade (carater preventivo-pedagdgico).

Com relacdo ao dano moral coletivo, é cabivel a indenizagdo se
houver um abalo ao patriménio moral de uma comunidade e do seu circulo de
valores coletivos, existindo presuncao absoluta de lesao e prejuizo diante da
ocorréncia da publicidade enganosa. A prova de lesdo ao intimo das pessoas
é dispensada desde que demonstrado o fato ofensivo, ou seja, o dano moral
existe in re ipsa.

O dano moral coletivo foi pauta de grandes debates doutrinarios e
jurisprudenciais, tendo alguns doutrinadores afirmado que a coletividade
nao tem personalidade, sendo, assim, impossivel uma indenizagao por
danos morais. Contudo, é mister salientar que o dano moral coletivo é figura
auténoma, nao devendo ser comparado com o dano moral individual.
A ultrapassada concepc¢ao vinculativa da ocorréncia do dano moral ou
extrapatrimonial a esfera dos direitos da personalidade ha de ser afastada.

Nesse sentido, a configuracdo do dano moral coletivo ndo deve ser
limitada ao sofrimento, a dor pessoal, ao abalo, a repulsa e a indignacao, que
caracterizam o dano moral individual. Deve ser compreendido por qualquer
agressao injusta e significante que atente ao espirito coletivo, sendo aplicavel a
qualquer violacdo dos valores fundamentais compartilhados pela coletividade.

O CDC encerrou a discussao ao consagrar expressamente em seu
artigo 6°, que sao direitos basicos do consumidor, entre outros, a efetiva
protecdo e reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
e difusos e 0 acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos, com vistas a
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prevencao ou reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
e difusos. Na lei da Agao Civil Publica alterada pela Lei 8.884/94, o conceito
resta mais evidente ja que abrange todo tipo de direito difuso ou coletivo. A
nova redagdo do artigo 1°da Lei 7.347/85°, além da condenacao pelos danos
materiais causados ao consumidor por propaganda enganosa, destaca a
responsabilidade por dano moral em decorréncia de violacao de tais direitos.

A Constituicdo Federal também consagrou o direito a reparacao do
dano moral em seu artigo 5°, X, “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”

Sendo assim, em acordéo proferido® em 15 de dezembro de 2009,
o Superior Tribunal de Justica muda o seu entendimento ao tratar do dano
moral coletivo decorrente de condicao exigida por concessiondria do servico
de transporte publico para que os idosos usufruissem do beneficio do acesso
gratuito ao transporte coletivo (passe livre), apesar de o art. 38 do Estatuto
do ldoso ser expresso ao exigir apenas a apresentacao de documento de
identidade. Nesse caso, manifestou-se no sentido de que para caracterizar o
dano extrapatrimonial coletivo ndo precisa da prova da dor, sentimento ou
abalo psicolégico sofridos pelos individuos, pois como direito transindividual,
manifesta-se no prejuizo a imagem e moral coletivas e sua averiguacao deve
pautar-se nas caracteristicas préprias aos interesses difusos e coletivos.

Essa evolucao legal da protecdo aos interesses de esséncia moral
(extrapatrimonial) e dos direitos coletivos lato sensu sdao extremamente
necessarias na realidade social atual. Sendo a reparacdo do dano moral
coletivo, no ambito da responsabilidade civil, anseio justo, legitimo e necessario
(MEDEIROS NETO, 2004, p. 134).

No caso do dano moral causado pela publicidade, ele atinge esfera
difusa, pois toda a coletividade é exposta, ao menos, a pratica abusiva e
ilegal. O consumidor lesado muitas vezes sequer é individualizado. Como

> “Regem-se, pelas disposicbes desta lei, sem prejuizo da acdao popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:
| - ao meio ambiente;

Ilao consumidor;

Il - a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico;
IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo:

V - por infragdo da ordem economica.

5 Resp 1.057.274-RS, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 1°/12/2009.
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exposto alhures, a falta de clareza dos termos do servico ofertado caracteriza
a publicidade enganosa, ou seja, um ilicito civil, uma vez que é proibido pelo
CDC. Enseja, portanto, a reparacdo dos danos morais, ja que atenta contra
garantias fundamentais dos cidadaos consumidores, na medida em que os
induz em erro’.

3.1 A prova do dano moral coletivo

O dano moral coletivo prescinde de provas materiais. Ao contrario do
dano moral individual que requer a constatagdo de angustia, dor, humilhacao
ou sofrimento do lesado, o dano moral coletivo é de natureza objetiva,
caracterizado como damnum in reipsa, ou seja, verificavel de plano pela simples
andlise das circunstancias que o ensejaram.

O juiz no caso concreto deve analisar o nexo de causalidade entre
conduta do réu e os danos causados a coletividade de consumidores. Sem,
contudo, haver a necessidade de prova da culpa, devendo-se responsabilizar o
agente pelo simples fato da violacao (responsabilidade objetiva). Isso porque
a presuncao de lesao é absoluta diante do fato ou ato ilicito e do nexo de
causalidade entre o ato e o dano.

Desta feita, ndo ha que se falar em prova do dano ou demonstracdo
inequivoca do prejuizo sofrido pela coletividade de cidadaos. Mas s6 o
fato de configuracdo da conduta ilicita ja € motivo suficiente do dever de
ressarcimento por parte do agente.

3.2 A quantificacao do dano moral coletivo sob a luz da funcao punitiva
da indenizacao

A obrigacao de reparacdo do dano moral coletivo tem funcao

7 ACAO CIVIL PUBLICA - MINISTERIO PUBLICO - LEGITIMIDADE - DIREITO DIFUSO - PROPAGANDA
ENGANOSA -VIAGENS PARA QUALQUER LUGAR DO PAIS - DANO MORAL COLETIVO. A
propaganda enganosa, consistente na falsa promessa a consumidores, de que teriam direito
de se hospedar em rede de hotéis durante varios dias por ano, sem nada pagar, mediante a
Unica aquisicao de titulo da empresa, legitima o Ministério Publico a propor a acao civil publica,
na defesa coletiva de direito difuso, para que a ré seja condenada, em carater pedagdgico, a
indenizar pelo dano moral coletivo, valor a ser recolhido ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos,
nos termos do art. 13 da Lei n° 7.347/85. (Apelacao Civel n.c 107020202929760011 - TIMG. Data
da decisdo: 23/06/2006).
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essencialmente sancionatéria. O abalo sofrido pela sociedade nédo é
necessariamente aferivel para fins de fixacdo do quantum indenizatorio,
podendo ser, portanto, prescindivel para caracterizagao do dano moral coletivo.
Assim, o julgador tem a punicdo como principal objetivo na sua fixacdo, mas
esta se desdobra na prevencao geral. O que se observa, nesses casos, é que
por se tratar de bens juridicos de relevancia para toda uma sociedade, e a
fim de protegé-los, o valor da condenacao devera ser estabelecido de forma
a desestimular o lesador a persistir na conduta ilicita, atingindo de forma
significativa seu patrimonio, e, além disso, também se deve passar a toda a
coletividade um exemplo expressivo do que o ordenamento juridico reserva
aqueles que infringirem tais valores.

A funcéo punitiva torna efetiva a responsabilizacdo do ilicito, isso
porque uma san¢ao monetdria branda em nada ia desestimular o agressor
a repetir os seus atos. Imperioso, pois, que o agressor aprenda, pela sancao
pecuniaria imposta, de forma que haja desestimulo a pratica de novos atos
atentadores ao patriménio cultural coletivo.

Ojuiz tem o livre arbitrio de fixar o quantum indenizatério do dano
moral coletivo de acordo com o caso concreto, adequando-o a protecao legal.
Contudo, para isso, ele deve analisar alguns elementos e parametros legais,
como a capacidade econémica de quem indeniza e o carater de puni¢do do
ofensor que serve de desestimulo para evitar situacoes semelhantes tanto por
ele quanto por outros (funcao preventiva).

O valor da indenizacao devera ser depositado em favor do Fundo
de Defesa de Direitos Difusos, conforme a regra do art. 13 da Lei n° 7.347/85¢,
quantia esta que sera convertida em beneficio da prépria comunidade. A
finalidade primordial desse fundo é viabilizar a reparacao dos danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens de direitos de valor artisticos,
estéticos, historico, turistico, paisagismo, por infracdo a ordem econémica e
outros interesses difusos e coletivos.

Na hipotese da reparacdo do dano moral coletivo ou
difuso, o direcionamento da parcela pecuniaria ao

8 Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado revertera a um
fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarao
necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos
destinados a reconstituicdo dos bens lesados.
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Fundo é de importancia indiscutivel, por apresentar-se
a lesdo, em esséncia, ainda mais fluida e dispersa no
ambito da coletividade. Além disso, tenha-se em conta
que a reparagao em dinheiro ndo visa a reconstituir um
bem material passivel de quantificacdo, e sim a oferecer
compensacdo diante da lesdo a bens de natureza
imaterial sem equivaléncia econdmica, e sancionamento
exemplar ao ofensor, rendendo-se ensejo para se
conferir destinagcao de proveito coletivo ao dinheiro
recolhido (MEDEIROS NETO, 2004, p. 177).

4 O DANO MORAL COLETIVO DECORRENTE DE ANUNCIOS ENGANOSOS
DE TELEFONIA

Atualmente, percebe-se um crescente aumento da publicidade dos
planos de empresas de telefonia, com novas promocgdes e oferecimento de
vantagens “perfeitas”ao consumidor. E curioso que, ao mesmo tempo em que
aumentam as ofertas e vendas nesse ramo, crescem também o nimero de
pleitos judiciais decorrentes de contratos, em grande parte como consequéncia
da enganosidade contida na publicidade e da ndo vinculacdo ao que fora
anunciado.

Nesse diapasdo, a jurisprudéncia atual aponta, ainda com certa
relutancia de alguns magistrados, que a responsabilidade pelo dano moral
coletivo na seara da telefonia é tida como mecanismo eficaz para coibir as
propagandas enganosas tdo comuns por parte das empresas desse ramo.

O Ministério Publico (MP) tem papel relevante nesse contexto, pois,
como legitimado® para propor acdes coletivas em defesa dos direitos do
consumidor, vem oferecendo diversas acoes civis publicas consumeristas.

Em Maio de 2009, o MP de Santa Catarina ofereceu acéo coletiva

° ACAO CIVIL PUBLICA - MINISTERIO PUBLICO - LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM - FALTA DE
INTERESSE DE AGIR - RECHACADA - PUBLICIDADE ENGANOSA - INTELIGENCIA DO ART. 37 DA
LEIN. 8.078/90 - ATO DECISORIO COMPOSITIVO DA LIDE CONFIRMADO - APELO INACOLHIDO. "A
veiculacao de propaganda enganosa, capaz de ocasionar danos a sociedade, autoriza o érgao
ministerial a ajuizar agao civil publica, por envolver interesses difusos e coletivos resguardados
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo se tratando, pois, de hipdteses de interesses afetos
a determinados grupos de pessoas" (TAMG, 42 CCv, Acv 192.400-7-Capital. Juiz Ferreira Esteves,
j. 7.6.95).
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de consumo contra a empresa Vivo por publicidade enganosa que anunciava
bonus decorrente da compra de um aparelho, que, entretanto, mostrou-se
enganosa por omitir a necessidade de realizar uma recarga para o recebimento
dos bonus no encarte publicitario. Foi omitido um detalhe relevante, que é
capaz de ludibriar o consumidor, em desrespeito a boa-fé, a harmonia e a
transparéncia que devem nortear as relacbes de consumo. A oferta nao se
mostrou clara e precisa e, conforme a responsabilidade objetiva, ndo necessita
de prova do dolo. O dano moral atingiu esfera difusa, ja que expods toda a
coletividade ailegalidade e agrediu bens e valores juridicos que sdo inerentes
a todos de forma indivisivel."

Ja em dezembro de 2012, o MP de Sao Paulo entrou na Justica
contra a mesma empresa, a Vivo, por propaganda enganosa na prestagao do
servico de banda larga, pleiteando dano moral coletivo, pois a empresa ndo
informava na oferta a velocidade minima a ser assegurada em comercializacdo.
A ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicagdes) exige que as empresas de
telefonia informem a velocidade média garantida ao consumidor. Percebe-se
que a divulgacdo das propagandas enganosas, nesse caso, teve finalidade
meramente lucrativa, ja que foi divulgado um patamar de velocidade pelo
qual, sabidamente, ndo conseguiria ser cumprido nos valores maximos.

Mais recentemente, em Junho de 2012, aempresa TIM foi condenada
ao pagamento da multa de meio milhao de reais pela 162 vara Civel de Porto
Alegre/RS por publicidade enganosa na comercializacdo do servico de Banda
Larga 3G. A publicidade desse servico induz o publico em erro ao acreditar
que a velocidade contratada Ihe serd disponibilizada na capacidade maxima
negociada, pois omite os fatores que impossibilitam o seu desempenho
nos moldes contratados pelo consumidor, bem como o percentual minimo
efetivamente garantido para a navegacao."

As empresas de telefonia se justificam com a desculpa de que“tudo
esta no contrato”. E de conhecimento geral que a compra de aparelhos celulares
e a adesdo a planos de telefonia mével sdo praticas corriqueiras, as quais nao
necessitam de maiores solenidades. Finalizam-se essas operacdes com grande
rapidez, fato que acaba por desencorajar uma andalise mais aprofundada do

1 Processo numero 0040610-83.2009.8.24.0023, da 12 Vara da Fazenda Publica de Santa
Catarina, em fase de recurso.

" Processo numero 001/1.10.0139601-5, 162 Vara Civel do Foro Central da Comarca de Porto
Alegre, 23/10/2012.
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contrato. Além disso, nota-se que o publico alvo deste tipo de servico tem
sido constituido cada vez mais pelas classes econ6micas menos favorecidas,
nao sendo razodvel exigir desses consumidores que tomem conhecimento
integral das clausulas contratuais, quanto mais que compreendam aquelas
truncadas e confusas. Sendo assim, as informacoes veiculadas nas pecas
publicitarias presumem-se verdadeiras pela boa-fé do consumidor e, portanto,
se nao trazem todas as informacdes pertinentes, ao menos devem bastar para
entender seus direitos e obrigacdes ao aderir a determinado servico.

A propaganda enganosa, como se sabe, pode também ocorrer por
omissao. E o que se observa no caso de uma anunciante prometer, a quem
aderir ao seu plano, varios minutos de conversacao por més, mas sem fazer a
ressalva de que dentre os minutos anunciados somente uma parte pequena
deles seria destinado a ligagdes para outras operadoras. Ha a possibilidade,
ainda, de o consumidor ser induzido a trocar de operadora, muitas vezes até
com necessidade de pagar uma multa para rescindir o contrato anterior'2
Assim, uma vez frustrada a expectativa de utilizar um servico mais vantajoso,
resta caracterizado o dano moral oriundo de propaganda enganosa por
omissdo, podendo o consumidor ajuizar acdo de reparacao e, no caso de
serem atingidos iniUmeros clientes, ndo hd um porqué de nao se pleitear o
dano moral coletivo.

Percebe-se, da mesma forma, a ocorréncia de antincios enganosos
quando determinada empresa divulga, por exemplo, fatos ndo verossimeis
com o escopo de atrair um maior nimero de clientes, os quais sao induzidos
a erro. Além da ma-fé, pode-se dizer que se trata de um comportamento
contrario a boa convivéncia social, onde as relacdes como um todo devem
ser norteadas pela verdade, honestidade e clareza. Quando se vai contratar, é
preciso que haja um esclarecimento sobre a realidade dos fatos com vistas a
permitir que o consumidor pondere as vantagens e as desvantagens e finde
por escolher o que melhor lhe convier. Contudo, sabe-se que as condutas
adotadas por algumas empresas nao sao as mais adequadas, e o consumidor,
por sua vez, tem direito a ser ressarcido pelos danos materiais decorrentes

2Tome-se como exemplo aacdo civel julgada pela PrimeiraTurma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais do D.F. (TJ-DF - ACJ: 51816220048070004 DF 0005181-62.2004.807.0004)
pelo relator Jesuino Rissato, no ano de 2005, na qual a empresa langou o “Plano Incrivel 500",
oferecendo 500 minutos de conversacao, quando na verdade nao fez a ressalva de que somente
100 dos minutos seriam destinados a outras operadoras, restando caracterizado o dano moral
por publicidade enganosa.
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de anuncios mentirosos, bem como pela compensacao pelos danos morais,
inclusive com a possibilidade, aqui também, de dano moral coletivo™.

E presumivel a boa-fé do consumidor ao partir da premissa que
as informacoes veiculadas nas pecas publicitarias sdo verdadeiras e, se nao
trazem todas as informagdes pertinentes, ao menos bastam para entender
seus direitos e obriga¢des ao aderir a determinado servico.

Por essa razdo, e em decorréncia das diversas consequéncias
causadas pelos anuncios enganosos das empresas de telefonia - tais quais
transtornos, aborrecimentos e frustracoes - é que se justifica a possibilidade
de seresponsabilizar os anunciantes por dano moral coletivo, uma vez atingida
a esfera difusa dos direitos dos consumidores. Ja que a publicidade é dirigida
a sociedade como um todo, pode-se concluir que a totalidade de individuos
nela inseridos sdo vitimas em potencial de eventuais contratos telefénicos
firmados. Uma vez atingidos injustificadamente os valores coletivos de uma
comunidade, as acdes de dano moral coletivo permitem, de certa forma,
compensar o desrespeito aos direitos do consumidor, notadamente no que
diz respeito a enganosidade publicitaria.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nota-se que ha um crescimento anual expressivo da base de
clientes das prestadoras de telefonia mével sem a correspondente melhoria
na qualidade do servico. Para atrair ainda mais clientes, num contexto de
grande concorréncia entre essas empresas, elas se aproveitam de omissdes
ou de informacoes falsas nas propagandas publicitarias, tendo por isso sido
alvo de varias a¢des individuais e coletivas de consumidores lesados que
pleiteiam indenizacdo pelo dano moral e material causado pela publicidade
enganosa. Em vez de informar adequadamente os consumidores de forma clara

'3 Bom exemplo disso é a Agao Civil Coletiva contra a empresa Claro S/A, na qual foi caracterizada
a publicidade enganosa pela transmissao, pela anunciante, de um fato que nunca existiu. A
empresa divulgou a oferta de cobertura do sinal TDMA, porém incluiu no aniincio um municipio
que ndo estava abrangido pela tecnologia, e a populagao da localidade em questao foi induzida
a erro, uma vez que nao pode usufruir do servico. A Claro S/A foi condenada a indenizar material
e moralmente os consumidores lesados. (Processo n° 0011208-50.2011.8.17.0000, julgado pelo
relator Ricardo de Oliveira Paes Barreto, no dia 11/08/2011 na 82 Camara Civel da Comarca de
Recife).
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e precisa, os artificios utilizados maculam a publicidade e, por consequéncia,
o contrato firmado.

Nesse contexto, a responsabilizacao por danos morais coletivos é
trazida como possivel solugdo para o problema das publicidades enganosas.
Com vistas a encerrar essa pratica por parte das empresas de telefonia, o
Ministério Publico, como legitimo para promover a acao civil publica em
nome da coletividade na defesa dos seus direitos difusos, deve pleitear dano
moral coletivo sempre que houver violacdo aos direitos do consumidor, a fim
de garantir que as informacoes sobre os produtos e servicos oferecidos sejam
claras, além de proteger a sociedade contra a publicidade enganosa, restando
a sociedade salvaguardada de possiveis inducdes a erro.

Ressalte-se que a celeridade e a efetividade dessas acdes sdo
condizentes com o principio do acesso a justica, muito em voga nas discussoes
processuais atuais, e acabam por estimular cada vez mais a sua utilizacdo. Uma
Unica sentenca de uma acdo civil publica é capaz de promover a defesa dos
interesses de inimeros consumidores lesados, isto é, beneficia a coletividade;
e, ainda, evita a multiplicidade de processos, com a consequente efetivacao
da justica.

Com vistas a pacificacdo social, é preciso que a repara¢ao do dano
leve em conta todas as esferas lesadas pela pratica ilegal, ou seja, tanto a
individual como a coletiva. Tao ou mais grave que o prejuizo econdémico que a
publicidade enganosa provoca, é o sentimento aviltante gerado no consumidor
apos haver sido enganado. Em larga escala, é possivel afirmar com atrevimento
que essa quebra de confianca entre consumidor e fornecedor vai de encontro
aos objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito, em que se
pretende construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
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THE CHARACTERIZATION OF A COLLECTIVE
MORAL DAMAGES RESULTING OF MISLEADING
ADVERTISING OF TELEPHONE COMPANIES

ABSTRACT

This study aims to analyze the admissibility of
collective and moral reparations from the phone
companies announcements. In accordance
with the principles and rules from the Code of
Consumer Protection, there is a need to discourage
deceptive advertisements customarily transmitted
by telephone companies that violate not only
against the rights of the vulnerable part of the
consumer relationship - the consumer - as also
generate damage to the community that the
advertising message is intended. To make this
discouragement possible, there is the institution
of collective moral responsibility for the damage,
with distinctly punitive purpose, being a skillful
means to ensure the collective rights of the
consumer rather than the supplier. The collective
moral damage was marked by several impassesin
doctrine and in the courts, on the grounds of lack
of personal rights belonging to the community.
Overcome this debate, it is mister analyze phone
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advertisements which customarily contain
omissions or false information about their services,
with the consequent induction of consumer error.

Key words: Misleading. Telephony services.
Omission of information. False information.
Liability. Collective moral damage.



A lNClDENClA DO CDC SOBRE OS
MEDICOS: A INCONSISTENCIA
DOUTRINARIO-JURISPRUDENCIAL

DIANTE DOS ASPECTOS ETICO-
NORMATIVOS E FATICOS DA
RELACAO MEDICO-PACIENTE

Rédio Luis Brandao Camara
Académico do 5° periodo do
Curso de Direito da UFRN

Illana Cristina Dantas Gomes
Académica do 5° periodo do
Curso de Direito da UFRN

Victor Rafael Fernandes Alves
Professor-orientador

RESUMO

As relagdes de consumo, em virtude do seu grande
destaque na sociedade atual e da vulnerabilidade
apresentada pelo consumidor, receberam protecao
normativa no Brasil a partir do ano de 1990, com a
promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor.
O Cédigo apresenta uma conceituacdo abrangente
de consumidor e fornecedor, buscando abarcar
todas as relagcbes possiveis em que se possa
caracterizar como de consumo. Nesse sentido, o
presente artigo visa analisar o enquadramento
do médico nas relagdes de consumo, sob o ponto
de vista ético, juridico e fatico, considerando o
atual entendimento jurisprudencial acerca da
vulnerabilidade do consumidor. Conclui-se que
o CDC ndo possui enquadramento expresso
que configure a relagcdo médico-paciente como
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consumerista e que o Cédigo de Etica Médica
desconstitui tal tipo de relacdo. O médico, tal
como o paciente, apresentam-se igualmente
vulnerdveis aos gerenciadores dos servicos de
saude, devendo ainda a doutrina consumerista
considerar as normas ético-profissionais em seus
construtos teoricos.

Palavras-chave: Consumidor. Médico.
Vulnerabilidade. Profissional liberal.

1 INTRODUCAO

A partir da segunda metade do século passado, as relagdes
comerciais tornaram-se mais intensas e complexas e a cadeia produtiva de
bens e mercadorias, igualmente, torna-se cada vez mais longa e difusa, com
produtos produzidos em diferentes partes do mundo, e destinados a um
mercado consumidor situado além das fronteiras geograficas dos paises. Tal
perspectiva aponta para um destinatario final destas mercadorias, muitas
vezes, desconhecedor de toda tecnologia e relagdes existentes nesta cadeia,
tomando-o como vulnerdvel nas relagdes de consumo.

Na mesma linha, o terceiro setor, qual seja, o de servicos, ganha
destaque nunca antes visto como na conjuntura global atual e, da mesma
forma, as omissdes contratuais ou prestacao de servicos nao satisfatéria suscita
a necessidade de protecao do consumidor destes servicos contra abusos de
fornecedores. Diante da vulnerabilidade apresentada pelo consumidor perante
fornecedores de produtos e servicos, surge a normatizacao de sua protecao
em vdrias partes do mundo.

A protecao normativa no Brasil do consumidor foi estabelecida
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, promulgado em 1990. Embora alguns
doutrinadores entendam pela ampliacdo do seu uso além das relagdes
consumeristas, existem discussdes quanto a aplicabilidade do Cédigo em
determinadas relacdes por ele abarcadas.

Desta feita, o presente artigo tem como objetivo analisar, mediante
aspectos éticos, juridicos e faticos, a insercdo do profissional da medicina
nas relacdes de consumo, em contraposicdo ao seu enquadramento pelos
doutrinadores do ramo, sob o ponto de vista da natureza constitutiva da relagdo
médico-paciente, do conceito de vulnerabilidade do consumidor atualmente
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adotado pela jurisprudéncia dos tribunais superiores e da prescricao prevista
no Cédigo de Etica Médica - CEM.

2 DEFINICAO DE RELACAO DE CONSUMO

Conforme Caldeira (2009, p. 13), a defesa do consumidor, tanto no
ambito individual quanto no coletivo, é direito e garantia fundamental (O
Estado deve promover, conforme se depreende do art. 5°, inc. XXXIl da Carta
Magna). O principio do protecionismo, segundo Rizzatto Nunes (2011, p. 160)
também decorre diretamente do texto constitucional basico e obrigatério da
ordem econdmica nacional, o qual determina, em seu art. 170,inc.V, a protecao
do consumidor como um dos principios gerais da atividade econémica.

Em 11 de setembro de 1990, foi sancionado o Codigo de Defesa
do Consumidor — CDC (Lei Ordinaria Federal N. 8.078/1990), estabelecendo
normas que regulam especificamente as relacées de consumo. Desta feita, de
acordo com Caldeira (2009, p. 13), configurada a relacdo de consumo, nao se
leva em consideracdo o negdcio juridico celebrado.

As relacdes de consumo, segundo Caldeira (2009, p. 15), pressupdem
de um lado o fornecedor, do outro o consumidor, ligados por um objeto que
serd, necessariamente, um servico ou produto. Sao requisitos que devem,
necessariamente, coexistirem, sob pena de ndo se aplicar o CDC e sim, o
direito comum. Dessa forma, precisamos saber quem é o consumidor, quem
é o fornecedor e o que vem a ser o produto ou servico.

O conceito de consumidor esta definido no Cédigo em quatro
momentos, abrangendo, de acordo com Rizzatto Nunes (2011, p. 161) desde
o conceito individual mais concreto, também denominado de conceito
padrao (art. 2°, caput) e termina no conceito mais abstrato (art. 29), qual seja,
o individuo exposto as praticas comerciais, passando por outros dois conceitos
de consumidores equiparados, que, conforme Caldeira (2009, p. 15) sao: a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relagdes de consumo (paragrafo Unico, do art. 2°); e as vitimas do acidente de
consumo (art. 17).

O atual entendimento dos tribunais superiores quanto a
conceituacdo de consumidor esta baseado na vulnerabilidade, adotando-
se a teoria finalista aprofundada. Adere a esta teoria Grinover et al (2007, p.
33), entendo cabivel a inclusdo das pessoas juridicas no conceito desde que
demonstre fragilidade perante a relacdo estabelecida, complementada pela
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destinacao final de produtos e servicos sem fim negocial e uso nao profissional.
O conceito de fornecedor é dado no art. 3° do CDC, verbis:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producao, montagem, criagdo, construcao,
transformacao, importacao, exportacao, distribuicao ou
comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos.

Percebe-se que o conceito é bastante extenso, preferindo alguns
autores conceituad-lo por exclusdo. Segundo Caldeira (2009, p. 27), estao
“excluidos do conceito aqueles que exercem ou praticam transagdes tipicas
de direito privado e sem carater de profissao ou atividade”. O mesmo autor,
citando Roberto Senise Lisboa, adita que “a atividade profissional da pessoa
fisica ou juridica deve ser,em qualquer hipétese, o meio para que o consumidor
proceda a aquisicao do produto ou do servico” (CALDEIRA, 2009, p.28).

Produto é definido no § 1° do art. 3°. Tomando-se a expressao usada
pelo legislador“qualquer bem’, é clara a sua intengcao em englobar no conceito
a variedade de mercadorias oferecida ao consumidor. Neste sentido coaduna
Caldeira (2009, p. 30), afirmando que todas as coisas sdo produtos se suscetiveis
a valoracdo econdmica, complementando que deve ser considerado como
produto “qualquer bem que tenha sido colocado em circulagdo no mercado
de consumo pelo fornecedor”.

Segue a amplitude da definicdo do conceito de produto o conceito
de servicos. No entanto, Rizzatto Nunes (2011, p. 183), entende que a
enumeracao dada no §2° do art. 3° é exemplificativa, conceituando servicos
como qualquer atividade fornecida ou prestada no mercado de consumo.

3 O PROFISSIONAL LIBERAL NO DIREITO DO CONSUMIDOR

Rizzatto Nunes (2011, p. 297), define como profissional liberal
partindo de dois pressupostos: 1. A caracterizacdo tradicional; e 2. De ela extrair
elementos para fixar parametros da caracterizacao desse tipo de profissional.

Reconhecem-se os profissionais liberais tradicionais pela: autonomia
profissional, sem subordinacao para a tomada de decisdes; prestacao pessoal
de servicos, nos seus aspectos mais relevantes; determinacdo de regras proprias
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de atendimento profissional, dentro do permitido pelas leis e especialmente
pelalegislacdo de sua categoria profissional, conforme Rizzatto Nunes (2011, p.
297 e 298). Nesta definicdo, enquadram-se os advogados, médicos, dentistas,
contadores, psicélogos, dentre outros.

Ademais, para o autor (2011, p. 298), tendo em vista a avaliacdo
da responsabilidade dos danos causados ao consumidor, o profissional
liberal é definido pelas caracteristicas de sua prestacao de servico e ndo pelo
enquadramento na regulamentacao legal, permitindo, assim, o enquadramento
dos profissionais liberais tradicionais e dos demais nao tidos como tipicamente
liberais. Coaduna com este pensamento Caldeira (2009, p. 28), o qual afirma
que, em relacao a pessoa fisica, tem-se “a figura do profissional liberal como
prestador de servico e que nao escapou da égide da lei".

O Cdédigo de Defesa do Consumidor estabeleceu, como regra geral,
a responsabilidade civil objetiva por fato ou defeito do produto ou servico,
responsabilizando os fornecedores pela atividade ou prestacdo de servicos,
independentemente de culpa.

Excecdo a regra é instituida aos profissionais liberais, conforme
preleciona o § 4° do art. 14, a seguir transcrito:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestacao dos servicos, bem como
por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruigao e riscos.

[...]

§ 4° Aresponsabilidade pessoal dos profissionais liberais
sera apurada mediante a verificagcao de culpa.

Nesta esteira, verifica-se que optou o legislador por submeter
o profissional liberal a obrigacdao de indenizar mediante responsabilidade
subjetiva, averiguando, neste caso, a existéncia de culpa do profissional em
defeito na prestacdo do servico.

Segundo Silva (2009, p. 108), a responsabilidade civil subjetiva do
profissional liberal contraria a finalistica do ordenamento do CDC, vez que uma
dasrazbes de aregra geral ser a responsabilidade objetiva é“aimpossibilidade
de o consumidor dialogar tecnicamente com o fornecedor, produzir prova
contra este, permanecendo numa posicao realmente hipossuficiente e
vulneravel”. Apesar da adocao da responsabilidade subjetiva para o profissional
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liberal, ndo descarta o autor a possibilidade de inversdao do 6nus da prova.
Adverte, ainda, que este tipo de responsabilidade atribuida ao profissional
liberal sé cabe na prestacao de servicos, ndo comportando fato ou defeito
de produto. Ressalta-se que, nos casos de vicio, registra a doutrina que o
profissional liberal responde objetivamente.

Existem algumas outras justificativas que contribuem para a
responsabilidade civil subjetiva do profissional liberal. Sdo elas: a natureza
intuitu personae do servico prestado e a atividade de meio do profissional
liberal.

3.1 Natureza intuitu personae

Um dos argumentos para a responsabilidade subjetiva do
profissional liberal, conforme Silva (2009, p. 108) nas rela¢des de consumo e
a consequente socializacdo dos riscos com o consumidor é a natureza intuitu
personae da relagao. Trata-se, no entendimento de Rizzatto Nunes (2011, p.
290), de relacdo entre o usuario do servico e o profissional liberal, sendo a
confianca a base da relacdo estabelecida.

Segundo Rizzatto Nunes (2011, p. 291), a confianca é um elemento
subjetivo do cliente que determina sua ligacdo com o prestador do servico
liberal, por aquilo que lhe inspira. “A postura, a apresentacao e o renome do
profissional liberal geram no cliente o elemento chamado confianca’, que é
subjetivo e dispensa justificativa. E, no ensejo levantado por Pasquini (2005, p.
1) contrato com carater personalissimo e as obrigacdes nele assumidas apenas
podem ser cumpridas pelas partes contraentes.

Rizzatto Nunes (2011, p. 292) aponta ainda que, nos dias atuais,
nao se pode generalizar que toda relacdo estabelecida com profissional
liberal é intuitu personae. Algumas relagdes sdao semelhantes a de outros
tipos de prestacoes de servicos oferecidas em massa aos consumidores,
que nao possuem tal caracteristica. Contudo, algumas permanecem com as
caracteristicas cldssicas.

3.2 Atividade de meio
Trata-se, na compreensdo de Rizzatto Nunes (2011, p. 22), de
caracterizar a profissao liberal ndo como uma atividade de fim, mas de meio,

pela impossibilidade do profissional em assegurar o fim de sua propria
atividade. O cirurgiao, por exemplo, ndo deveria garantir ao paciente que a
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sua cirurgia serd um sucesso e que estard novamente habilitado para ter uma
vida normal. Do mesmo modo, o advogado nao deveria garantir ao seu cliente
que a sua causa ja esta ganha durante a contratacao para dirimir um litigio.

Nos casos apresentados, o profissional ndo possui condicoes
objetivas de garantir o fim do servico. Pode nestes casos, o profissional
trabalhar com probabilidades, no entender do referido autor (2011, p. 292).

Pretel (2010, p. 67), citando Yuri A. Mendes de Almeida, pontua que a
obrigacao de meio é aquela em que nao é imposto ao profissional um objetivo
especifico e determinado. E imposto ao profissional apenas a realizacdo de
certa atividade, visando a um fim, mas sem o compromisso de atingi-lo. No
entanto, ndo se esquiva o devedor de usar de cautela e de diligéncia técnica
para alcangar o objeto do contrato.

Quanto a atividade de meio do médico, Fabricio Zamprogna Matielo
(1998, p. 53) esclarece que o médico néo estd limitado a alcangar um resultado
final, mas tem de envidar esforcos para atingi-lo. A cura nao é o objetivo juridico
da contratacdo, mesmo que seja a finalidade do atendimento prestado. Afirma
que se ao referido profissional fosse imposto alcancar um resultado especifico,
estaria derrubada a teoria da contratualidade nas relagées médico-paciente.
Sustenta ainda que aceitar o encargo de curar iguala-se a estabelecer no
contrato obrigacdao impossivel.

Marcus Vinicius Coltri (2010, p. 54) aponta que vinculo estabelecido
entre médico e paciente refere-se ao “emprego da melhor técnica e diligéncia
entre as possibilidades de que dispde o profissional, no seu meio de atuacao,
para auxiliar o paciente”.

4 INCIDENCIA DO CDC SOBRE O MEDICO A PARTIR DA DOUTRINA
FINALISTA APROFUNDADA E DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

A partir do que ja foi exposto, percebe-se que o enquadramento
de uma relagdo juridica como uma relagdo de consumo submetida ao ambito
normativo do Cédigo de Defesa do Consumidor esta baseado nos conceitos
de: consumidor, fornecedor, produto ou servico e vinculo finalistico.

Assim, o profissional liberal seria enquadrado como fornecedor de
servicos. E necessério esclarecer que os profissionais liberais podem exercer suas
atividades de varias formas. Quando se pensa em fornecedor, normalmente, a
pessoa juridica é a forma mais comum encontrada na prestacao de servicos,
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mas também a pessoa fisica se enquadra no art. 3° do CDC.

O enquadramento do profissional liberal ao CDC parece ser mais
claro e coerente quando tal profissional atua no ambito privado, tanto como
pessoa fisica, que é tipico do profissional liberal, ou como pessoa juridica,
0 que hoje, com a EIRELI, pode acontecer mesmo com o profissional liberal
atuando sozinho.

E importante ressaltar, sequndo Garcia (2012, p. 112) que se o
profissional liberal desempenha suas atividades a titulo gratuito, por exemplo,
prestando favores ou por parentesco, no chamado servico puramente gratuito,
nao se caracteriza a relagdo consumerista e nao ha incidéncia do CDC.

Apesar disso, alguns servicos prestados pelos profissionais liberais,
embora sejam gratuitos ao consumidor, mesmo assim sao abrangidos pelo CDC,
uma vez que o profissional liberal esteja, de alguma forma, sendo remunerado
pelo servico. Esse aspecto, entretanto, deve ser muito bem ponderado no
caso concreto, pois, frequentemente, o profissional liberal desenvolve suas
atividades como servidor de pessoa juridica prestadora de servico publico.
Nesse caso, de acordo com Garcia (2012, p. 112) é a pessoa juridica prestadora
de servico publico que serd enquadrada como fornecedor no ambito do CDC,
mas apenas se o fornecimento desse servico acarrete uma contraprestacado
direta pelos consumidores (servicos de agua, luz, telefone, etc.).

O médico é profissional liberal. Em sendo profissional liberal, suas
atividades, a principio, sao regidas pelo CDC. Entretanto, conforme o que ja
foi exposto, a aplicacdo do CDC esta excluida ao médico quando ele presta
servicos puramente gratuitos, o que eventualmente pode ocorrer, embora,
normalmente, o médico desenvolva as suas atividades sob remuneragao
seja no ambito privado ou no servico publico. Também nesse entendimento,
submete-se ao CDC o médico que desenvolve suas atividades no ambito
privado, seja remunerado diretamente pelo paciente, ou por intermédio de
empresas prestadoras de servi¢os de saude. Ja o médico que desenvolve suas
atividades enquanto servidor publico da saude é regido pelas normas do direito
administrativo e do direito civil. Por outro lado, caso o médico atue como
terceirizado junto ao servico publico de saude, ele sofrera a incidéncia do CDC.

Na compreensao do enquadramento juridico da relacdo médico-
paciente como relacao de consumo, é necessdrio esclarecer que, no atual
entendimento da doutrina e conforme a jurisprudéncia mais recente dos
tribunais superiores, a aplicacdo do CDC aos casos concretos fundamenta-se
na chamada doutrina finalista mitigada ou aprofundada.

Conforme Claudia Lima Marques, na delimitacdo da incidéncia
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do CDC nas relagdes contratuais, tomando-se como base a definicao de
consumidor, é necessario interpretar o art. 2° em sintonia com a finalidade do
sistema de protecdo consumerista. O destinatério final mencionado, mas ndo
definido diretamente nesse ponto do texto legal, deve ser reconhecido a partir
da vulnerabilidade destacada pelo art. 4°, I. Nesse entendimento, a tutela do
CDC somente deve ser aplicada quando existe a vulnerabilidade de uma das
partes na relacao contratual (BENJAMIN, 2013).

Para Claudia Lima Marques, ha quatro tipos de vulnerabilidades. A
vulnerabilidade técnica caracteriza-se pela falta de conhecimentos especificos
sobre o produto ou servico, pelo consumidor, que pode ser iludido no
momento da contratagcdo. A vulnerabilidade juridica estaria relacionada a
propria falta de conhecimentos juridicos pertinentes a relacdo contratual.
A vulnerabilidade fatica é a real, de dependéncia numa relacao contratual,
com uma das partes estando em superioridade pelo monopdlio exercido
sobre servico essencial. A vulnerabilidade informacional decorre da falta de
informacoes sobre a relacdo contratual e sobre os produtos e servicos a serem
adquiridos. (BENJAMIN, 2013).

A vulnerabilidade é atualmente considerada o marco central para
aplicacdo do CDC, com a finalidade de fortalecer a parte que se encontra
em dificuldade, restabelecendo o equilibrio contratual. O destinatario final
para o art. 2° somente podendo ser aquele que se encontra vulneravel. O
juiz averigua no caso concreto a vulnerabilidade, para entdo aplicar o CDC
(GARCIA, 2012, p.109).

Assim, pela doutrina finalista mitigada ou aprofundada, a
vulnerabilidade do paciente diante do médico é o parametro que direcionaria
arelagao médico-paciente a incidéncia do CDC. A consequéncia da incidéncia
do CDC na relagao médico-paciente é a de uma acentuada protecao normativa
ao paciente-consumidor diante do médico-fornecedor de servicos.

Nesse ponto deve ser destacada a diferenca que a doutrina faz
entre os termos vulnerabilidade e hipossuficiéncia. A vulnerabilidade esta
relacionada ao direito material, art. 4°, | do CDC. A hipossuficiéncia esta
relacionada ao direito processual, art. 6°, VIll, CDC. A hipossuficiéncia devera
ser averiguada pelo juiz segundo as regras ordindrias de experiéncia. (GARCIA,
2012, p.117).

Assim a consequéncia da vulnerabilidade do paciente na relacdao
médico-paciente é que a sua constatacao no caso concreto pelo juiz caracteriza
a hipossuficiéncia desse e redunda na protecdao normativa do CDC em ambito
processual a este paciente em relagao ao médico.
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Numa primeira abordagem, conforme ja foi discutido anteriormente,
pode ser interpretado que o art. 14, §4° teria mitigado, nos casos de fato do
servico (prestacao de servico defeituoso), a protetividade normativa processual
do paciente hipossuficiente, ao excepcionar a responsabilidade do profissional
liberal, tornando-a subjetiva ao invés de objetiva, justificando principalmente
pela natureza intuitu personae e de meio das atividades exercidas.

A responsabilidade assim, nao sé para médicos, mas também para
os demais profissionais liberais tais como advogados, engenheiros, arquitetos,
dentistas, dentre outros, sera apurada mediante verificacdo da culpa, ou seja,
da constatacdo de impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Entretanto, é importante observar que essa aparente mitigacao
da protecao processual ao hipossuficiente, feita pelo préprio CDC de forma
supostamente incoerente, restringe-se apenas a responsabilidade pelo fato
do servi¢o. Quando ocorre vicio do servico em qualidade e quantidade, a
regra geral da responsabilidade objetiva nao é excepcionada aos profissionais
liberais, conforme consta no art. 20 do CDC. Mas, no contexto do caso concreto,
na realidade fatica da relacdo médico-paciente, a distincdo a ser feita entre fato
do servico e vicio do servico em qualidade e quantidade mostra-se de tal modo
confusa, que pode ser concluido que tal construto legislativo e doutrinario é
incongruente com essa espécie de relacdo juridica, comprometendo a prépria
aplicacao racional da norma.

Ademais, o aspecto juridico principal em questao é que, pela
subsuncao da relacao médico-paciente ao ambito do CDC, ainda que fique
excluida teoricamente a regra geral da responsabilidade objetiva para o
profissional do médico, serdo aplicaveis todas as demais normas processuais
decorrentes do CDC para a responsabilizagao médica por ma prética
profissional.

Assim, o art. 14, § 4° do CDC ao normatizar no sentido da
responsabilidade civil subjetiva do médico, daria margem a uma interpretacao
de que haveria um direcionamento da relacdo médico-paciente para a
normatividade geral que consta no Cédigo Civil no art. 951, que, por sua vez,
remete aos arts. 948, 949 e 950. Entretanto, na realidade processual isso ndo
ocorre. Nao serd aplicada a normatizacdao processual cabivel a uma relacao
obrigacional contratual. Esta situacao sé ocorreria se a relacdo médico-paciente
tivesse sido enquadrada no ambito do Cédigo Civil. As normas processuais a
serem aplicadas amparadas majoritaria doutrina finalista aprofundada serdao
as de uma relacao juridica consumerista previstas no CDC. Dessa forma,
processualmente, tudo muda: desde o lugar da propositura da acdo de
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responsabilidade, o prazo de prescricdo da acao e o regime de prova da culpa
médica (GOMEZ, 2004).

Os direitos processuais estipulados pelo CDC a favor do paciente
conceituado enquanto consumidor, considerando sua vulnerabilidade e
consequente hipossuficiéncia, visam facilitar a defesa de seus préprios direitos.
Assim, enquanto autor da acdo, o paciente-consumidor tem a possibilidade de
propositura da acao de responsabilidade no seu domicilio, conforme o art. 101
doCDCeainversao a seu favor do dnus da prova no processo civil, se a critério
do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for hipossuficiente, segundo as
regras ordinérias de experiéncias, conforme o art. 6, VIl do CDC. (GOMEZ, 2004).

E importante frisar que apesar de todo o construto doutrinério e
jurisprudencial majoritario direcionado ao enquadramento da relacao médico-
paciente a normatividade do CDC, ndo existe em todo o texto da lei 8.078, de
11 de setembro de 1990, nenhuma referéncia expressa aos servicos médicos
e hospitalares.

5 A JUSTIFICATIVA DA NAO INCIDENCIA DO CDC SOBRE OS ADVOGADOS

Apos divergéncia inicial, paradoxalmente, e em nitida quebra da
isonomia em relacdo ao que é aplicado aos demais profissionais liberais, a
doutrina e ajurisprudéncia mais recente dos tribunais superiores, consolidaram
o entendimento de que ndo incide o conceito de fornecedor de servicos sobre
os advogados, ndo se submetendo a relacdo advogado-cliente ao ambito do
CDC (Resp. 539.077; Resp. 914.105, 2008; Resp. 1123422,2011).

A justificativa para tal entendimento é dada pelo argumento de
que ja existe norma especifica, a Lei n° 8.906/94, que dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, regulamentando a relacao
advogado-cliente. O outro argumento é que as prerrogativas e obrigacdes
impostas aos advogados que tornariam a atividade incompativel com a
atividade de consumo.

Entretanto, tal argumentacao nao demonstra suficiente coeréncia,
ao ser confrontada com a vigente doutrina finalista aprofundada e o seu
conceito de consumidor vulneravel, tido como marco na constatacao da
incidéncia do CDC na relacdo juridica. Pois, levando em consideracdo a
classificacdo de Claudia Lima Marques, a prépria vulnerabilidade juridica pode
ser considerada como condicao caracteristica e essencial do cliente em sua
relagdo com o advogado. Simplesmente, nessa argumentacao, ndo se considera
o ponto essencial para definicdo da relacdo de consumo segundo a doutrina
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mais contemporanea.

Contrapondo-se a essa tendéncia jurisprudencial dos tribunais
superiores, é imprescindivel constatar a inadmissibilidade do seu tratamento
desigual conferido aos demais profissionais liberais, ao reconhecerem rotineira
e sistematicamente a incidéncia do CDC para todos esses profissionais, cujos
clientes, via de regra, ndo se encontram em um nivel de desigualdade, de
vulnerabilidade juridica tao intenso e patente quanto aqueles clientes que
dependem de um advogado.

O outro argumento empregado para exclusdo dos advogados
ao ambito do CDC é o da existéncia de uma Lei que ja disciplina a relacao
advogado-cliente. Pelo principio da especificidade, tal argumento parece
bem mais consistente e justificado. Entretanto, também nesse argumento,
constata-se outra clara inconsisténcia discriminatéria em relacao aos demais
profissionais liberais. Todos os profissionais liberais possuem regulamentacées
das suas profissoes, através de diversos instrumentos normativos de alcance
juridico. Nesse raciocinio, conclui-se que o principio da especificidade também
a eles deveria ser aplicado, da mesma forma que esta sendo aplicado aos
advogados pelos tribunais superiores.

6 ASPECTOS ETICO-NORMATIVOS DA RELAGAO MEDICO-PACIENTE

Retomando a discussdo do item anterior, no sentido de considerar a
exclusao do ambito do CDC extensiva aos demais profissionais liberais, e nao
apenas aos advogados, a partir da constatacao da existéncia de normatizacao
profissional especifica para as diferentes categorias e que abrange as relacbes
desses profissionais com seus clientes, deve ser destacada a requlamentacao
da profissdo médica a partir do seu Cédigo de Etica Médica.

O atual Cédigo de Etica Médica foi aprovado pela Resolucao do
Conselho Federal de Medicina n° 1.931 de 17 de setembro de 2009.

O CEM versa sobre os diversos aspectos da profissao médica, com
destaque para a relacio médico-paciente. E interessante notar que diversos
artigos seus sao semelhantes a artigos do CDC. Assim tem-se, por exemplo,
a notéria correspondéncia dos arts. 9% 39,VI e 40 do CDC, nessa ordem, com
osarts.22 e 61 do CEM:

E vedado ao médico:
Art. 22. - Deixar de obter consentimento do paciente
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ou de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre
o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco
iminente de morte.

[...]
Art.61 — Deixar de ajustar previamente com o paciente
o custo estimado dos procedimentos

A partir do exemplo desses artigos tem-se a confirmacao da
incontestavel consonancia normativa do CEM ao CDC em relacao a protecao
do paciente, no que tange a sua vulnerabilidade, que conforme ja foi dito é o
pilar do diploma legal consumerista.

Entretanto, no que se relaciona a possibilidade do estabelecimento
de um paralelo entre a relacdo médico-paciente e a relagdo de consumo, assim
dispde o CEM, em seus incisos do Capitulo I:

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS /X — A medicina néo pode,
em nenhuma circunstancia ou forma, ser exercida como
comércio. [..] XIX — O médico se responsabilizard,
em carater pessoal e nunca presumido, pelos seus
atos profissionais, resultantes de relagdo particular de
confiang¢a e executados com diligéncia, competéncia
e prudéncia. XX — A natureza personalissima da atuagéo
profissional do médico néo caracteriza relacdo de
consumo. (destaques nossos)

Pelo exposto ético-normativo do CEM, ndo resta duvida que a
natureza da relagao médico-paciente encontra-se expressamente positivada
e que essa relacdo definitivamente ndo é uma relacédo de consumo.

Dessa forma, a partir do principio da especificidade, considerando
que a relacdo médico-paciente ndo se encontra descrita enquanto relacao
de consumo em nenhuma parte do texto atual do CDC, vislumbra-se que a
atual construcao doutrindrio-jurisprudencial a respeito do tema é claramente
inconsistente com o que estd disposto nas regras positivadas do ordenamento
juridico patrio.

A afronta ao CEM que esta sendo feita pela jurisprudéncia dos
tribunais superiores, a partir de construtos doutrinarios aplicados arbitraria e
contraditoriamente aos diferentes profissionais liberais e, aqui, especificamente
aos médicos, nao encontra justificacdo numa possivel absurda e antijuridica
alegacao de que o CEM, por ser apenas resolucao administrativa do Conselho
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Federal de Medicina, deveria ser desconsiderado durante a interpretagao
do CDC quanto a natureza da relacdo médico-paciente, pelo fato deste ser
efetivamente uma Lei Federal.

Ora, mesmo em plano hierarquico inferior na piramide normativa
do ordenamento juridico patrio, o CEM esta em plena conformidade com os
principios constitucionais e com o préprio CDC, complementando-o em sua
lacuna normativa relativa a caracterizacdo da natureza da relacdo juridica
existente entre o médico e o paciente.

Além disso, o CEM também possui sua propria forca normativa,
mesmo como “simples” resolucao do CFM.

Tudo isso leva a conclusao de que, nesse aspecto, a discutida
construcao doutrindrio-jurisprudencial atenta contra a seguranca do nosso
ordenamento juridico no que concerne ao direito do consumidor.

7 ASPECTOS FATICOS DA RELAGAO MEDICO-PACIENTE

Nao resta duvida que o paciente é uma pessoa vulneravel. Mas na
relacdo médico-paciente, a caracterizacdo do médico como mero prestador
de servicos e em posicdo de superioridade diante do suposto paciente-
consumidor necessita ser analisada ante a realidade fatica dos servicos de
saude no Brasil.

No contexto da revolucao cientifico-tecnoldgico-informacional
das ultimas décadas, a relacdo médico-paciente tem sofrido constantes
desafios e transformacées, que devem ser consideradas para uma adequada
compreensao dos atuais papéis dos envolvidos nessa relagao.

No passado a figura do médico da familia generalista, caracterizava-
se pelo seu vinculo préximo, humanizado, junto aos seus pacientes. Ele,
entretanto, ndo dispunha dos recursos avan¢ados de diagnéstico e terapéutica,
hoje disponiveis a parcelas cada vez maiores da populagao.

Por outro lado, na atualidade, os avancos cientifico-tecnoldgicos
também contribuiram indiretamente para enfraquecer o vinculo entre o
médico e o paciente. Existe uma grande fragmentacdo da medicina entre
as diferentes especialidades, o médico tende a ter um contato cada vez
mais impessoal com o paciente, e necessita habitualmente encaminhar esse
paciente a outros especialistas ou para exames complementares cada vez mais
complexos, quando, no passado, ele disporia de mais tempo para escutar, tocar
e examinar o paciente. Esse médico geralmente enfrenta uma extenuante carga
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de trabalho, dividida muitas vezes entre a rede publica e privada de saude. E,
nesses dois ambientes, existem sérios problemas.

A paulatina degradacao da rede publica de saude, resultante de
politicas neoliberais recentes que objetivavam diminuir a participacao efetiva
do Estado nesse setor resultaram na cadtica situacdo constante e amplamente
divulgada pela midia. O médico que exerce suas atividades narede publicaem
geral atende uma populagdo extremamente carente que, por diversos fatores,
muitas vezes ndo consegue receber o acompanhamento e tratamento mais
adequados de que necessitam.

Por outro lado, na rede privada de salude, seja atuando em seu
consultério particular ou em hospitais bem melhor equipados que os da rede
publica, o médico sofre a ingeréncia dos planos de saude pelos quais passou
a ser remunerado, com restricdes diversas a sua livre atuacdo, que criam
obstéculos a sua escolha quanto a indicacdo de exames complementares, ou
quanto ao melhor tratamento a ser dispensado ao paciente.

Nessa realidade descrita, ndo ha como deixar de reconhecer que o
médico, por toda essa série de fatores, encontra-se também em uma situacao
de vulnerabilidade diante do seu paciente. Ele nao depende apenas do seu
conhecimento técnico-cientifico, de suas habilidades relacionais humanas para
garantir, nem ao menos, a sua obrigacao de meio em sua relagdo com paciente.

Na realidade contemporanea, o médico talvez seja um dos
profissionais liberais que mais dependa de toda uma eficiente infraestrutura
para o exercicio adequado, seguro e tranquilo das suas atividades.

Assim, é perfeitamente possivel concluir, que o médico, em sua
individualidade, também é polo extremamente vulneravel na relacdo médico-
paciente. Dessa forma, em termos faticos, é evidentemente inapropriado
caracteriza-lo como o prestador de servicos em posicao de superioridade, o
que mitiga a aplicacao inadvertida da doutrina finalista nessa relacao juridica.

E possivel que, muito da inadequacéo da construcio doutrinario-
jurisprudencial que autoriza a incidéncia do CDC, via de regra, ao médico
enquanto profissional liberal seja devida a persisténcia do senso comum
que considera unicamente o médico e o paciente nessa relacao, nao levando
em conta a existéncia de um terceiro polo efetivamente preponderante,
conformador de uma relacdo desigual nao linear, mas sim triangular. Esse
terceiro polo seria constituido pelos gerenciadores dos servicos de saude
(sejam eles publicos ou privados), aos quais os médicos encontram-se
faticamente submetidos em condicdo de vulnerabilidade e dependéncia
durante a prestacao de seus servigos ao paciente.
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8 CONSIDERAGOES FINAIS

Pela doutrina finalista aprofundada, o conceito da vulnerabilidade
do cliente (consumidor) diante do profissional liberal (prestador de servicos) é
o marco principal para caracterizacao da relagdo consumerista. A partir dessa
caracterizacao, o consumidor vulneravel no direito material é considerado
hipossuficiente no direito processual, sendo assim beneficiado.

A consequéncia dessa incidéncia do CDC sobre o profissional
liberal é a sua submissdao a uma normatividade processual mais rigorosa,
que favorece o seu cliente em caso de demanda judicial contra ele préprio. A
jurisprudéncia mais recente dos tribunais superiores tem adotado a doutrina
finalista aprofundada fazendo incidir o CDC sobre os profissionais liberais,
mas tem excluido os advogados da suaincidéncia, em detrimento dos demais
profissionais, justificando tal entendimento principalmente pela existéncia de
lei especifica (Lei n° 8.906/94) que ja normatiza as relacdes entre advogados
e seus clientes.

Sob o aspecto ético-normativo, o CDC, em seu texto, ndo possui
nenhum enquadramento expresso que configure a relacdo médico-paciente
como relagcdo consumerista. Entretanto, o Cédigo de Etica Médica é expresso
nesse sentido, excluindo a relagao médico-paciente das relacdes de consumo,
ja em seus principios fundamentais.

Em termos faticos, aincidéncia do CDC sobre os médicos, enquanto
profissionais liberais, a partir do emprego precipitado e inadvertido da doutrina
finalista aprofundada, constitui-se num evidente equivoco, ao desconsiderar
que narelagao médico-paciente existe um terceiro polo - o dos gerenciadores
dos servicos de saude - em relagdo aos quais tanto o médico quanto o paciente
estdo em condicao de efetiva vulnerabilidade.

A doutrina consumerista deve considerar as normas ético-
profissionais em seus construtos teoricos, pois se nao o fizer incorre em
antijuridicidade e compromete a seguranca do ordenamento positivado.

REFERENCIAS
BENJAMIN, Antonio Herman de V.; MARQUES, Claudia Lima e BESSA, Leonardo

Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

re



Rddio Luis Branddo Camara - lllana Cristina Dantas Gomes

CALDEIRA, Patricia. Caracterizacao da relacao de consumo. Conceito de
consumidor/ fornecedos. Teorias maximalista e finalista. Analise dos
artigos 1 a 3, 17 e 29 do CDC. In Comentarios ao Cédigo de defesa do
consumidor. Coord. Marcelo Gomes Sodré, Fabiola Meira, Patricia Caldeira. 1.
ed. Sdo Paulo: Verbatim. 2009.

COLTRI, Marcos Vinicius. Alerta no Centro Cirargico. /n Revista Consulex. Ano
X1V, n° 320. 15 de maio de 2010.

GARCIA, Leonardo de Medeiros Garcia. BARROS, Guilherme Freire de Melo
Barros. Thomé, Romeu. Direito ambiental, direito do consumidor, estatuto
da crianca e do adolescente. Colecao OAB. 1 ed. Salvador: Jus Podium, 2012.

GOMEZ, J. Miguel Lobato. A aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor
ao contrato de servicos médicos e a responsabilidade civil dele decorrente.
Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 387, 29 jul. 2004 . Disponivel em: <http://
jus.com.br/revista/texto/5507>. Acesso em: 01 de maio de 2013.

GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria. 2007.

MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. Porto
Alegre: Sagra Luzzatto, 1998.

NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do
Consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011.

PASQUINI, Luis Fernando Barbosa. O profissional liberal e sua
responsabilidade civil na prestacao de servigos. Jus Navigandi, Teresina, ano

re



A lNClDENClA DO CDC SOBRE OS MEDICOS: A INCONSISTENCIA
~ DOUTRINARIO-JURISPRUDENCIAL DIANTE DOS ASPECTOS
ETICO-NORMATIVOS E FATICOS DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

11,n.1095, 1jul. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8574>.
Acesso em: 28 abr. 2013.

PRETEL, Mariana Pretel e. Da Responsabilidade Civil do Médico - A culpa e
o dever de informacao. Juris Plenum. Ano VI, n. 36 (nov./dez. 2010). Caxias do
Sul, RS: Plenum, 2010. p. 63-70.

SILVA, Marcus Vinicius Fernandes Andrade. Consideracdes acerca da
responsabilidade pelo fato do produto ou servico no CDC. In Comentarios
ao Cddigo de defesa do consumidor. Coord. Marcelo Gomes Sodré, Fabiola
Meira, Patricia Caldeira. 1. ed. Sdo Paulo: Verbatim. 2009.

THE CDC IMPACT ON PHYSICIANS: THE
INCONSISTENCY DOCTRINAL AND
JURISPRUDENTIAL BEFORE THE ETHICAL,
REGULATORY AND FACTUAL ASPECTS ON
PHYSICIAN-PATIENT RELATIONSHIP

ABSTRACT

Consumer relations received protection rules
in Brazil since 1990, with the enactment of the
Consumer Protection Code. The Code provides a
comprehensive conceptualization of consumer
and supplier, seeking to cover all possible relations
that can be characterized as a consumer. In this
sense, this article seeks to analyze the composition
of the physician in consumer relations, under the
ethical point of view, legal and factual, considering
the current legal understanding about the
vulnerability of the consumer. We conclude that
the CDC has not expressed that set the framework
doctor-patient relationship as consumerist and
that the Code of Medical Ethics breaks this kind
of relationship. The doctor, as the patient, are
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presented equally vulnerable to managers of
health services, and should also consider the
consumerist doctrine ethical and professional
standards in their theoretical constructs.

Keywords: Consumer. Physician. Vulnerability.
Freelancer.
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RESUMO

A assisténcia judicidria gratuita vem a garantir
a muitos o acesso a justica sempre que este é
obstruido pela falta de recursos financeiros para
custear toda uma demanda judicial. No entanto,
sob a finalidade de ampliar esse acesso, vem se
concedendo o beneficio da justica gratuita a
muitos que ndo fazem jus ao seu recebimento,
numa vaga interpretacao literal da Lei 1.060/50,
em detrimento da inovacédo constitucional trazida
pela Carta de 1988, que exige, - em seu art. 5°,
LXXIV, - a comprovacao de insuficiéncia de recursos
para a concessao do beneficio. Assim sendo, o
mandamento encartado no art. 4° da chamada Lei
de Assisténcia Judicidria - que exige apenas uma
declaracdo do postulante afirmando nao possuir
condicdes de arcar com os custos da demanda - ndo
foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, sendo
imprescindivel o imediato reconhecimento desse
vicio de constitucionalidade.

Palavras-chave: Justica gratuita. Beneficio.
Requisitos. Constituicao. Comprovacgao.



A OBSOLESCENCIA DA LEI FEDERAL 1.060/50 E A NECESSIDADE DE REVISAO DOS
REQUISITOS NECESSARIOS PARA A CONCESSAO DA JUSTICA GRATUITA

1 INTRODUCAO

No cenario forense atual, a banalizacdo do pedido a concessao do
beneficio da Justica Gratuita vem gerando a necessidade de se repensar as
origens desse instituto e as bases legais sobre as quais ele se sustenta, neste
portico, surge a andlise sobre a receptividade ou ndo do art. 4° da lei Federal
1.060/50" em face da redacdo doinciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal

Assim, com o fito de analisar as divergéncias doutrinarias existentes,
e de repensar o modelo atual, no que tange a necessidade da comprovacao
da situacao de hipossuficiéncia financeira para a concessao do beneficio da
Justica Gratuita e de que forma se daria essa comprovacdo é que se pauta o
objetivo geral da presente obra.

Para atingir o objetivo mencionado, se fard necessario responder
aos questionamentos que resumem os objetivos especificos deste trabalho,
tais como: o art. 4° da lei 1.060/50 foi recepcionado pelo texto constitucional?
Qual o alcance do termo “comprovacao” presente no inciso LXXIV, do art. 5°,
da Constituicao Federal? Qual a natureza de Taxa Judicidria, e por que o seu
pagamento se faz necessario?

2 CONCEITO DE JUSTICA GRATUITA

Inicialmente, imperioso se faz distinguir os institutos da Assisténcia
Judicidria, Assisténcia Juridica e Justica Gratuita.

Confusdo no meio forense se da no uso equivocado da nomenclatura
desses institutos, trazendo distor¢cbes acerca dos seus reais significados.
Assisténcia Judiciaria nada mais é, nos termos de Fredie Didier Jr. e Rafael
Oliveira (2008, p. 11), que“o patrocinio gratuito da causa por advogado publico
(ex.: defensoria) ou particular (entidades conveniadas ou ndo com o Poder
Publico, com, por exemplo, os nucleos de pratica juridica das faculdades de
direito)”; ou seja, muito embora a Lei Federal 1.060/50 tenha por objetivo

T Art. 4°. A parte gozara dos beneficios da assisténcia judiciaria, mediante simples afirmacao,
na prépria peticao inicial, de que nao estd em condigdes de pagar as custas do processo e os
honorarios de advogado, sem prejuizo préprio ou de sua familia.

2 Art. 50, LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.
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estabelecer normas para a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados,
na realidade, ela esta a falar sobre justica gratuita ou gratuidade judiciaria,
vez que nao se refere ao patrocinio gratuito de causas judiciais, e sim sobre a
concessao de beneficio que isenta a parte de pagar as despesas processuais,
incluindo-se nestas despesas a dispensa do pagamento dos honorarios de
advogado, e até mesmo outras despesas nado judiciais, mas que tenham
diretamente vinculacdo com o processo. A despeito disso, as leis que fazem
referéncia, na realidade, a gratuidade judiciaria, se referem em suas redacées
normativas a assisténcia judicidria, um erro técnico que, por muito tempo,
confundiu os dois institutos.

Por fim, temos o conceito de assisténcia juridica, terminologia usada
pelo texto constitucional no art. 52, LXXIV, como sendo um instituto mais amplo,
que abrange tanto a assisténcia judiciaria, quanto a justica gratuita, além da
prestacao de servicos juridicos extrajudiciais.

3 JUSTICA GRATUITA COMO UM MANDAMENTO CONSTITUCIONAL:
EVOLUGAO HISTORICA

A primeira constituicdo brasileira que alca o beneficio da justica
gratuita a esse status é a de 1934, que aduz, em seu art. 113, 32, que“A Unido
e os Estados concederao aos necessitados assisténcia judicidria, criando, para
esse efeito, drgdos especiais assegurando, a isencao de emolumentos, custas,
taxas e selos.”; esse artigo fazia referéncia justamente aos direitos e garantias
individuais do cidadao daquela época, ndo havia, contudo, no mandamento
constitucional, qualquer exigéncia para a concessao do beneficio.

A Constituicdo de 1937 retirou a justica gratuita dos seus comandos,
ficando a cargo da legislacdo ordinaria regulamenta-lo, fato esse que ocorreu
com o Cddigo de Processo Civil de 1939 que exigia, em seu art. 72, para a
concessao do beneficio da gratuidade, que a parte mencionasse - na peticao
- os rendimentos ou vencimentos que recebia, bem como os seus encargos
pessoais e de familia, além disso, o art. 74 aduzia que se fazia necessario um
atestado de pobreza a ser expedido pelo servico de assisténcia social ou
autoridade policial.

A Constituicdo democratica pds Era Vargas, a de 1946, trouxe
novamente, no artigo referente aos direitos e garantias individuais, art. 141,
em seu paragrafo 35, que o “Poder Publico, na forma que a lei estabelecer,
concederd assisténcia judiciaria aos necessitados.” Ou seja, essa constituicao
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apenas garantia o direito ao beneficio, deixando ao encargo de legislacao
ordindria a regulamentacao desse direito, lei essa que ja existia com o CPC
de 1939, mas que, posteriormente, a partir da criacao da lei federal 1.060/50,
passou a existir uma norma especifica sobre o tema, em vigor até hoje apos
algumas alteracdes. A principio a mencionada lei ndo trouxe nenhuma
alteracao significativa no que tange ao requisito para concessao do beneficio,
como aduz Victor Marinho (2012, p. 149): “A Unica modificacdo, a priori, foi
que o atestado de pobreza ndo mais seria emitido pelo servigo de assisténcia
social, ficando disso incumbido, para além da autoridade policial, o prefeito
do municipio!"

Nessa esteira, veio a Constituicao de 1967, que em seu art. 150, §
32, garantia a assisténcia judiciaria aos necessitados, na forma da lei. Dessa
forma, a constituicao de 1967, a exemplo do que ocorreu com a de 1946, deixou
ao encargo do legislador ordinario dizer a forma como se daria a concessao
do beneficio da justica gratuita, se assim era, a lei 1.060/50, ja em vigor, foi
perfeitamente recepcionada pela entdo nova constituicao, sendo mantidaem
todos os seus termos.

Apos isso, houve quatro importantes alteracdes na lei 1.060/50
ou, como é mais conhecida, na lei da assisténcia judiciaria (LAJ), a primeira
realizada pela lei 6.654/79, substituiu a necessidade do atestado de pobreza
pela apresentacdo da carteira de trabalho e previdéncia social da parte
(acréscimo do §3° ao art. 4° da LAJ); a segunda mudanca aconteceu com
o advento da lei 6.707/79, que modificou o §1° do art. 4°, afirmando que
quando viesse a ser acostado a peticdo do requerente copia de contrato de
trabalho que comprovasse que este recebia salario igual ou inferior ao dobro
do minimo legal regional, seria dispensado o atestado de pobreza. A terceira
alteracao veio com a Lei 7.115/83, que trouxe uma presuncao de veracidade
atodo documento que se destinasse a fazer prova de — dentre outras coisas -
pobreza, desde que firmada pelo interessado ou seu procurador. Por ultimo,
a Lei 7.510/86, que instituiu as alteragdes legislativas utilizadas ainda hoje,
estabelecendo a concessao do beneficio a todos aqueles que declarassem,
mediante simples afirmacéo, ndo possuir condi¢des de arcar com as custas do
processo e os honorarios advocaticios. Essa Ultima alteragao teve a intengao
de desburocratizar o sistema, mas agiu assim em demasia, e findou por
transformar a concessdo do beneficio da justica gratuita em regra, sendo o
pagamento da taxa judicidria a excecao.
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3.1 Alteracao na Constituicao de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, a primeira da recente fase
democratica brasileira, que buscou dar o maior nimero possivel de liberdades
aos cidadaos, assim afirma em seu art. 52, LXXIV, acerca da assisténcia juridica:
“o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”. Duas alteracdes saltam aos olhos a partir da nova
redacdo que a Constituicdo trouxe: primeiro nao se fala mais em assisténcia
judiciaria, conforme as outras constituicoes, e sim em assisténcia juridica, essa
mudanca de nomenclatura tras consigo uma mudanca de institutos e uma
abrangéncia maior de direitos que serao prestados pelo Estado, conforme ja foi
mencionado, assisténcia juridica envolve tanto o patrocinio de causas judiciais
e extrajudiciais quanto a gratuidade judiciaria. Seria, assim, a assisténcia
juridica o tronco comum de onde derivam as raizes da assisténcia judiciaria
e da gratuidade de justica, logo, a nova Constituicao quis albergar o maior
numero de direitos possivel, usando assim a nomenclatura assisténcia juridica.

A segunda alteracao diz respeito a necessidade de comprovacédo
de insuficiéncia de recursos, nenhuma outra Constituicao previu esse tipo de
requisito, sempre deixando a cargo da legislagao ordinaria regula-los, dessa vez
nao, a prépria constituicdo trouxe em seu comando normativo a exigéncia da
comprovacao de insuficiéncia de recursos, agora, a duvida que carece ainda de
solucao definitiva, e que gera inimeros conflitos doutrinarios e jurisprudenciais
reside em dizer como se daria a comprovacao exigida pela Constituicdo?

Sob a égide de outros diplomas, ja foi exigido anteriormente a
declaragdo de vencimentos e de encargos pessoais do requerente, devidamente
confirmada por alguma autoridade publica, e, posteriormente, veio a ser
exigida a exibicao da carteira de trabalho e/ou do contrato de trabalho, até
que se chega ao que a doutrina majoritaria mais aceita como correta, hoje,
que bastaria uma simples declaragcao do requerente, no sentido de ser carente
de recursos financeiros para arcar com as despesas do pagamento das custas
processuais e dos demais encargos inerentes a demanda sem prejuizo do seu
proprio sustento ou de sua familia.> A nosso ver, com a devida vénia a esse

3 Capitaneada por autores como Fredie Didier (2008, p. 37); Rafael Oliveira (2008, p. 37); Rogério
Nunes de Oliveira (2006, p. 129), dentre outros, hd o entendimento de que a Constituicdo teria
sido omissa em estabelecer qual seria essa comprovacao, razao pela qual esse papel caberia a
legislacdo infraconstitucional, tendo a Lei 1.060/50 determinado que uma simples declaracédo
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entendimento, uma simples declaracdo, escrita e subscrita pela prépria parte,
nao tem o condao de comprovar absolutamente nada. Conforme sera melhor
explicado mais adiante.

4 NATUREZA TRIBUTARIA DAS CUSTAS PROCESSUAIS

As chamadas custas processuais, na realidade, possuem natureza
tributaria, trata-se de uma taxa que, pode ser definida, nos dizeres de Hugo de
Brito Machado (2012, p. 437), como uma “espécie de tributo cujo fato gerador
é o exercicio regular do poder de policia, ou o servico publico, presta ou posto
a disposicao do contribuinte”.

A prestagao de atividade jurisdicional é, sem duvidas, um servico
publico a disposicdo da sociedade, o contribuinte paga a taxa, e possui como
contraprestacao toda a movimentacao do Estado, no sentido de assegurar o
regular andamento processual, bem como, ao fim, se assim lhe for de direito,
o devido provimento do seu pleito.

Configurando-se como uma espécie de tributo, temos que a LAJ vem
atratar da matéria utilizando o termo isencéo tributdria, quando, na realidade,
a Constituicdo ao abranger o conceito de assisténcia juridica trata também
da tematica, concedendo, de fato, uma imunidade tributaria no que tange a
essa vertente da assisténcia juridica. A Constituicao, no entanto, condicionou
0 acesso a essa assisténcia juridica - e, consequentemente a essa imunidade
tributdria das taxas judiciais - a comprovacao de insuficiéncia de recursos.
Cumpre indagar agora, se apenas uma simples declaracédo escrita da parte,
seria suficiente para abarcar o conceito de “comprovacao’, e, assim, servir de
mecanismo para que determinada parte venha a ser beneficiada com uma
imunidade tributaria, suspendendo a exigibilidade por parte do Estado de
determinado crédito tributdrio.

Odiciondrio juridico de De Placido e Silva (2010, p. 324) ao conceituar
a palavra “comprovacao” afirma que:

A comprovacdo é reforco de prova, para torna-la
irrefutavel. E quando se comprova tem-se a confirmagao

serviria como comprovacdo, ndao havendo, segundo essa doutrina, confronto com o texto
constitucional, e sim uma complementacao deste.
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integral da prova anterior, que assim se robustece e se
avoluma para acentuar a veracidade da asser¢do sobre o
fato argliido, ou a irrefutabilidade da prova apresentada.
Fatos comprovados, assim, devem ser fatos que se
encaram como integralmente demonstrados ou postos
em evidéncia.

Se assim &, uma declaracao da parte seria incapaz de servir de
comprovacdo da sua situacdo de insuficiéncia de recursos, simplesmente
porque em nada demonstra essa insuficiéncia, apenas argui um fato, que
precisa sim ser demonstrado para, realmente, comprovar que a parte é, sim,
merecedora dessa imunidade tributaria. Afirmar que uma declaracédo serve
de comprovacao de insuficiéncia de recursos é fugir do proprio conceito de
comprovacao, é simplesmente alterar o claro mandamento constitucional.

E mais, ndo ha qualquer retrocesso na Constituicao Federal em
requerer algum tipo de comprovacao, nao ha abuso nisso como parcela
doutrinaria afirma, pelo contrario, a probabilidade de abuso e de excessos
existe em se conceber um beneficio dessa natureza, sem se requerer o minimo
possivel para se aferir que aquela pessoa realmente é merecedora. E sdo esses
excessos que sao vistos todos os dias nos tribunais brasileiros.

5 A NAO RECEPTIVIDADE DA LAJ PELA CONSTITUICAO FEDERAL

A LAJ, da forma como se encontra, nao é recepcionada pela nossa
Lei Maior. Primeiro porque, como dito anteriormente, o caput do art. 4 da
mencionada lei vai de encontro direto ao que preceitua o art. 5°, LXXIV, da
Constituicao de 1988; segundo porque ela trds uma isencado tributdria, quando
a Constituicao ao tratar da matéria, concede uma imunidade tributaria e
condicionando a sua concessdao ao preenchimento de um determinado
requisito, ndo previsto na LAJ. Como fica o ordenamento neste ponto, ao
mesmo tempo hd a previsao de uma imunidade pela Constituicdo e de uma
isencao pela LAJ? Como ambas as normas podem conviver se uma exige
um requisito enquanto a outra ndo? A resposta evidente é que ndao ha como
essas normas conviverem harmonicamente dentro de um sistema juridico,
entendendo-se, assim, por deducao légica, que a LAJ, pelo menos a grande
maioria dos seus artigos, nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal,
tratando-se de umalei obsoleta que ndo mais se coaduna com o ordenamento.
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Para se ter uma idéia, o § 1° do art. 4° da LAJ chega ao cumulo
de presumir pobre, até que se prove o contrario, todos que se afirmarem
assim. No entanto, importante atentar para que se hd a possibilidade de
se provar o oposto é porque, de fato, ndao houve comprovacao alguma de
insuficiéncia de recursos. Além disso, trata-se de uma inversdo do 6nus da
prova completamente ilégica e desnecessaria, ildgica porque é evidente que
a parte requerente do beneficio possui mais meios de provar sua situacao
financeira que a outra parte, desnecessaria porque ao assim estabelecer, a
LAJ institui no § 2° do mesmo artigo ora em andlise, que a impugnacao ao
pedido de justica gratuita, feita obviamente pela outra parte que tentara
provar que o beneficiario ndo é pobre na forma da lei, ndo suspenderéd o
curso processual e sera feita em autos apartados. A Unica coisa que pode se
depreender disso é a existéncia de uma completa atecnia, visto que caso a
impugnacao seja acolhida, o outro processo que tramitou normalmente nao
teve utilidade alguma, pois ao se comprovar que o beneficiario na verdade nao
era merecedor do beneficio, o magistrado deve aplicar a multa prevista no §
1° - pagamento do décuplo das custas judiciais — que, muito provavelmente,
inviabilizara qualquer prosseguimento do feito, e este tera que ser extinto sem
julgamento de mérito por falta de um pressuposto processual de constituicao
do processo, que é justamente o pagamento da taxa judiciaria, assim sendo,
o procedimento previsto na citada lei acaba indo de encontro até mesmo ao
principio constitucional da celeridade processual.

Nao se pode perder de vista que, nas hipoteses de imunidades ou
isencoes tributarias, o valor que ndo é pago pelo cidadao beneficiado ndo deixa
simplesmente de existir, ele é, na realidade, arcado por toda a coletividade.
Logo, néo se visualiza que a comprovacao de hipossuficiéncia financeira seja
um 6nus gravoso ou humilhante para a parte requerente, trata-se, na verdade,
de um requisito fundamental para que a coletividade nao venha a arcar com
todos os custos, inerentes a gratuidade judiciaria, de alguém que nao faz jus
ao recebimento de tal beneficio.

5.1 Métodos interpretativos para o art. 5°, LXXIV, da CF.
Dentro de uma interpretacao teleoldgica — onde o intérprete busca
com mais afinco a finalidade para a qual a norma foi criada - do mandamento

constitucional encartado no art. 5°, LXXIV, flagrantemente visualiza-se
que o fito da norma em exame € o de restringir a concessao da assisténcia

re



Vinicius Dantas Garcia

juridica gratuita, a todos aqueles que realmente necessitem, exigindo uma
comprovacao da necessidade do pleiteante.

Noutro pértico, dentro do uso do método histdrico de interpretacao,
percebe-se que as constituicdes anteriores, conforme anteriormente falado,
foram silentes quanto a exigir um elemento comprovador de hipossuficiéncia
econdmica, quando muito, deixavam ao encargo a modificar essa redacao, e
a exigir ela prépria o preenchimento de um requisito.

De modo que, dentro de uma interpretacao conforme a Constituicao,
nao cabe a uma norma infraconstitucional, vir a exigir para a concessao de um
beneficio menos do que exige a prépria Constituicdo, ndo se trata de ampliacdo
de direitos ou desoneracao do contribuinte, e sim de desrespeito a Lei Maior.
No caso, como a LAJ é anterior a Carta de 1988, flagrante é, entao, a sua ndo
receptividade pelo novo regramento constitucional.

No sentido do acima exposto, aduz Hugo de Brito Machado (2012,
p. 113):

Admitir que a lei ordinaria redefina conceitos utilizados
por qualquer norma da Constituicao é admitir que a
lei modifique a Constituicao. E certo que a lei pode, e
deve, reduzir a vaguidade das normas da Constituicao,
mas, em face da supremacia constitucional, ndo pode
modificar o significado destas.

Admitir que uma declaragédo escrita pelo préprio requerente do
beneficio venha a servir de comprovacao de hipossuficiéncia econémica, é
tentar deliberadamente, alterar o significado do mandamento constitucional.

6 COMO SERIA ESSA COMPROVAGAO?

Uma vez visualizada a nao receptividade da LAJ perante o texto
constitucional atual, encaramos uma situacdo de omissdo legislativa, no
que tange a necessidade de se definir como se daria essa comprovacéao de
que o requerente do beneficio ndo pode arcar com os custos de demandar
judicialmente sem prejuizo do seu préprio sustento ou de sua familia, imperioso
se faz, entao, a adocédo - que ja vem acontecendo jurisprudencialmente - da
exigéncia de alguns documentos.

O primeiro seria um comprovante de rendimentos, a parte precisa
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demonstrar quanto recebe por més para s6 a partir dai, abatendo-se seus
débitos, se ter em vista a sua real situacdao econOmica; o segundo seria
justamente o comprovante desses débitos, com a juntada das dividas que
a parte possui. Nada burocratico demais que exija a assinatura de qualquer
autoridade que seja, como anteriormente era exigido, mas também nada
desburocratizado ao ponto de se banalizar um instituto tao importante. Trata-
se de uma exigéncia razoavel e proporcional ao beneficio que é gerado.

6.1 Matéria abordada pelo novo CPC

O anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil, tentando corrigir
essa flagrante obsolescéncia da LAJ, tras novas disposicoes legislativas sobre
o tema, que terd uma secdo propria, o art. 85 do anteprojeto assim aduz:

Art. 85. A parte com insuficiéncia de recursos para pagar
as custas e as despesas processuais e 0s
honorérios de advogado gozara dos beneficios da
gratuidade de justica, na forma da lei.

§ 1° O juiz podera determinar de oficio a comprovacao
dainsuficiéncia de que trata o caput, se houver nos autos
elementos que evidenciem a falta dos requisitos legais

da gratuidade de justica.
§ 2° Das decisdes que apreciarem o requerimento de
gratuidade de justica, caberd agravo de

instrumento, salvo quando a decisdo se der na sentenca.

Notdvel e substancial alteracdo ocorrida, o magistrado ndo precisara
mais aguardar a impugnacao da outra parte para, a partir dai, negar a
gratuidade judiciaria, pelo contrario, podera e devera de oficio determinar a
comprovacao, desde que haja nos autos elementos que evidenciem a falta dos
requisitos legais, ou seja, ha requisitos legais para a concessao do beneficio,
nao sendo suficiente para preenché-los uma mera declaracao da parte que o
requer?,

4Em algumas situagdes concretas, obviamente, a comprovacao é completamente desnecessaria,
mas nao porque seja um requisito supérfluo, e sim porque a hipossuficiéncia econémica do
postulante da justica gratuita pode ser facilmente visualizada por outros elementos existentes
na propria relagao processual.
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Outro importante ponto trazido pelo anteprojeto do novo CPC é
tratado pelo § 3° do art. 83, vejamos:

Art. 83. Cada parte pagara aremuneracdo do assistente
técnico que houver indicado; a do perito sera rateada
entre as partes quando por ambas requerida.

§ 32O valor da prova pericial requerida pelo beneficiario
da gratuidade de justica sera fixado conforme tabela
do Conselho Nacional de Justica e pago ao final pelo
Poder Publico.

Assim sendo, visualiza-se que a inversdo do 6nus da prova,
determinada em alguns casos, sobretudo em litigios envolvendo relagdes
consumeristas, ndo mais se confundira com inversao de 6nus econdmico®.

A outra parte da acdo sé serd responsavel economicamente pelas
provas que ela mesma requisitar, cabendo ao Estado arcar com os custos da
prova requisitada pelo beneficiario. Dessa forma, a concessao do beneficio da
Justica Gratuita s6 deve ser dada a quem realmente fizer jus ao seu recebimento,
caso contrario, o Poder Publico - e a coletividade - estara arcando com os
diversos custos que envolvem uma demanda judicial desnecessariamente,
privilegiando um em detrimento de todos.

7 CONCLUSAO

Questao de grande controvérsia juridica, a concessao do beneficio
da gratuidade judicidria ndo pode ser dada a todos que simplesmente a
requeiram, anexando uma simples declaragao de que nao possui condi¢des de
arcar com os custos de demandar judicialmente, isso banaliza o instituto, abre
espacos para excessos e transforma, por vezes, o que deveria ser um beneficio
para quem realmente precisa, em um privilégio para postulantes que nao sao
hipossuficientes economicamente.

O boénus concedido a alguns se transforma, quando encarado em

® Fato recorrente nos tribunais pétrios se dava quando o beneficidrio da gratuidade judiciaria
necessitava produzir alguma prova pericial, e o Juiz, tendo em vista a qualidade de beneficiario,
determinava que a outra parte arcasse com o 6nus financeiro da prova a ser produzida.
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larga escala, num enorme 6nus para a coletividade, responsavel por arcar com
as taxas judicidrias e os demais gastos inerentes ao conceito de assisténcia
judiciaria gratuita, sendo imprescindivel que, em cada caso concreto, seja feita
a afericao da real necessidade do requerente.

Alias, diferente ndo é o mandamento constitucional encartado no
art. 5°, LXXIV, da Carta de 1988, este inciso concede a gratuidade juridica a
todos aqueles que comprovam a insuficiéncia de recursos, e essa necessidade
de comprovacao é fundamental para que o instituto ndo se banalize como,
infelizmente vem ocorrendo.

Nesse sentido, diante dessa inovacao trazida pela CF, percebe-se
que a LAJ, sobretudo em seu art. 4°, a despeito do que ocorreu na vigéncia
das Constituicoes anteriores, nao foi recepcionada pela de 1988, vez que a
mencionada lei ao falar apenas na exigéncia de uma declaracao, vem a exigir
requisito inferior ao determinado pela prépria Constituicao, ndo havendo como
se confundir uma mera declaracdo com uma comprovacao de insuficiéncia
de recursos. Admitir isso seria permitir que uma lei ordindria, anterior a
Constituicao, viesse a alterar o sentido desta.

Visualizada a nao receptividade da norma em exame, cumpre
aos tribunais patrios suprimem a omissao legislativa que se impde - diante
da obsolescéncia verificada na LAJ -, e aplicarem diretamente o texto
constitucional, concedendo o beneficio apenas aos que comprovam fazerem
jus a recebé-lo. Trata-se de uma forma de se fazer justica, ndo s6 a quem de
fato merece receber o beneficio, mas com toda a coletividade que arca com
essas concessoes.
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JUSTICE FREE

ABSTRACT

The legal aid is to ensure access to justice to many,
since access was hampered by lack of financial
resources to fund an entire lawsuit. However,
in order to extend this access has been giving
the benefit of free justice to many who are not
entitled to receive it, a vague literal interpretation
of Law 1.060/50, at the expense of constitutional
innovation brought by the 1988 Constitution,
that requires proof of insufficient resources for
granted. Thus, the commandment chartered in
art. 4th Call for Legal Aid Act - which requires only
a statement of the applicant stating conditions
do not have to bear the costs of demand - was
not approved by the 1988 Constitution, being
essential to immediate recognition of addiction
constitutionality.

Keywords: Free Justice. Benefit. Requirements.
Constitution. Proof.
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RESUMO

O presente artigo pretende analisar a
responsabilidade civil das administradoras de
cartdes de crédito no que tange a clonagem, tipo
de fraude ao sistema de cartdées muito corriqueiro
na atualidade. Fazendo uma abordagem critica
sobre os projetos de lei que versam sobre essa
matéria, que tramitam no Legislativo brasileiro;
dos artigos do Cédigo de Defesa do Consumidor
que sdo aplicaveis ao assunto, da jurisprudéncia
que vem se consolidando nos Tribunais e do
procedimento da clonagem em si; de forma a obter
um apanhado geral da presente situacdo, por ser
temadtica atual, recorrente no judicidrio brasileiro e
sem lei especifica aprovada.

Palavras-chave: Clonagem de cartdes de crédito.
Cédigo de Defesa do Consumidor. Projeto de Lei
n° 1.547/2007. Projeto de Lei n° 137/2011. Projeto
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de Lei n° 35/2012. Responsabilidade Civil.
Fornecedoras de cartoes.

1 INTRODUCAO

A escolha dos consumidores e do mercado pela ampla utilizacao
de cartdes de créditos se deve, principalmente, a praticidade advinda de seu
uso, tornando-o mais simples até mesmo que o pagamento com o dinheiro
em cédulas, vez que o risco de assaltos e furtos se torna menor ao se usar o
cartao; o qual pode ser imediatamente cancelado com uma simples ligacao
telefénica, quando do seu extravio por qualquer que seja o motivo.

A distribuicao de cartoes de crédito se faz mediante a assinatura de
um instrumento contratual. O qual se formaliza por meio de um instrumento
de contrato de adesao. Ou seja, a fornecedora entrega um contrato ja pronto
ao consumidor, com cldusulas, em sua maioria, exorbitantes, avancando
em questdes tuteladas pelo direito publico e que, portanto, ndo podem ser
negociadas livremente por um instrumento de direito privado; as cldusulas
chegam ao absurdo, inclusive, de eximir as fornecedoras de qualquer
responsabilidade por danos decorrentes da ma prestacdo de servicos ou
ainda por evento fortuito, como é o caso das clonagens de cartdes de crédito,
conforme serd demonstrado no decorrer do artigo.

Especificamente nesses casos de clonagem de cartao de crédito,
a quem cabe a responsabilidade por tais eventos? Quem ressarcira os danos
sofridos? Os consumidores, os fornecedores ou os prestadores de servicos?
Cabera alguma espécie de responsabilidade solidaria ou subsidiaria? Devera
haver o ressarcimento ao consumidor do valor debitado em funcao da
clonagem? Sao perguntas como essas que serao discutidas juridicamente no
decorrer do trabalho.

O objetivo principal do presente artigo é proceder a uma andlise da
responsabilidade dos fornecedores de cartoes de crédito, nos casos em que
o consumidor é vitima especificamente da fraude de clonagem, abordando
as leis presentes em nosso ordenamento juridico que sdo aplicadas a tais
eventos, bem como a forma sob a qual vem sendo feita a aplicacdo pratica
nos casos concretos que sao demandados ao Poder Judiciario; e, ainda, uma
breve discussao sobre o entendimento jurisprudencial consolidado sobre a
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matéria, principalmente no ambito do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica.

2 NOGOES SOBRE ALGUNS ASPECTOS CONTRATUAIS DO SISTEMA DE
CARTOES DE CREDITO

Como o intuito desse artigo é analisar a responsabilidade civil dos
fornecedores de cartdes de crédito em face a sua clonagem, incluindo-se
também os cartdes de débito, faz-se necessério abordar alguns aspectos
contratuais desse sistema, uma vez que (mesmo que sejam de adesdo) ainda
ha o uso de contratos para regularem direitos e deveres do contratado e do
usuario do cartao (“associado”).

Atualmente, os instrumentos de crédito sdo administrados, em
sua grande parte, por empresas coligadas aos bancos ou pelas préprias
instituicoes financeiras, como o Banco do Brasil, por exemplo. Na relacdo
contratual sdo denominados “emissores’, também chamados genericamente
de administradoras ou de fornecedores de cartées de crédito. Como bem
afirmou Martins (2005, p.187) ao mencionar que o banco concentra a funcao
de“administradora do cartao”.

Todavia, essas duas partes mencionadas nao sao os Unicos
participantes da relacdo juridica de cartdo de crédito, ha ainda outro: o
estabelecimento comercial. LevandoBulgarelli (2001, p. 679) a afirmar que o
cartao de crédito é um negdcio juridico integrado por varios contratos que
se unificam numa Unica finalidade, qual seja a de permitir que o consumidor
adquira de imediato bens e servicos que necessita.

Na mesma linha de raciocinio que Bulgarelli seguiu acima, outros
autores também afirmam que ha uma verdadeira coligacdo de relacoes
contratuais, formando um sistema de contratos trilateral, ou triangular, ou
ainda multiplos, complexos e de longa duracdo como afirmou Martins (2005,
p. 188). Haveria, inclusive, uma aproximacao, com a figura do contrato de
promessa de fato de terceiro (SIDOU, 1975 apud MARTINS, 2005, p. 188).

Inicialmente é importante afirmar que o artigo 3°, § 2° do Cédigo
de Defesa do Consumidor deixa claro que as atividades de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria fornecidas no mercado de consumo séao
consideradas servicos e protegidas pelo préoprio CDC.

Entdo, as relagdes decorrentes do uso de cartdes de crédito sao
relagdes de consumo, conforme artigo mencionado supra. A necessidade de
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serem coerentemente tuteladas pelo microssistema consumerista deve-se,
justamente, a essa conformacao triangular, por privilegiar o emissor do cartao,
uma vez que o sucesso do empreendimento depende dele, que selecionara
os portadores do cartdo e os fornecedores filiados, os quais farao a adesao
a um modelo contratual também por ele previamente definido (MARTINS,
2005, p. 188).

E tendéncia nos contratos de cartao de crédito a administradora
se escusar de quaisquer responsabilidades, inclusive no tocante a clonagem.
Entretanto, mesmo que haja cldusulas nesse sentido, e a despeito do Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC) nao abordar especificamente a matéria, tais
clausulas reputam-se abusivas, uma vez que se mostram contrdrias ao principio
da boa-fé, o qual deve permear todas as relagdes contratuais.

Além do principio juridico da boa-fé objetiva, a responsabilidade,
ainda em relacao a clonagem, ndo pode ser escusada pelas administradoras
de cartdes para contemplar o principio da interpretacao mais favoravel ao
consumidor, presente no art. 47 do CDC.

Essas clausulas seriam abusivas, conforme dito supra, cabendo a
aplicacdo do disposto no artigo 51, I, do CDC, posto que, se fossem validas,
impossibilitariam a responsabilizacdo das administradoras de cartdes de
crédito no tocante a clonagem, que é definitivamente um vicio no servico
crediticio.

Entretanto, mesmo que o carater genérico da clonagem de cartbes
seja abarcado pelos dispositivos do CDC, tal matéria carecia, até pouco
tempo de regulacdo especifica, de um detalhamento de tipificacao penal,
de uma analise mais aprofundada da responsabilidade civil das varias partes
presentes nessa coligagao contratual, entre outros aspectos. Ha projetos de lei
que versam sobre alguns desses pontos e outras tematicas relacionadas que
estdo em tramitagdo nas casas legislativas. Além de uma alteracdo no Cédigo
Penal, realizada recentemente, com a aprovacao da chamada informalmente
“Lei Carolina Dieckman’, que acrescentou ao artigo 298 a seguinte redacao:
“Paragrafo Unico. Para fins do disposto no caput, equipara-se a documento
particular o cartdo de crédito ou débito”Ou seja, a falsificacdo de cartao de
crédito ou débito equiparou-se a falsificacdo de documento particular.

Esses projetos e alteracdes serdo abordados mais detalhadamente
nos tépicos seguintes, bem como sera feita uma analise mais profunda da
responsabilidade civil na clonagem de cartdes de crédito.
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3 A QUESTAO DA CLONAGEM DOS CARTOES DE CREDITO

Um dos pontos que se faz necessario discutir antes de principiar a
analise da responsabilidade civil das administradoras e dos fornecedores na
clonagem de cartdes de crédito é, justamente, explicar - mesmo que de modo
superficial - como ocorre a clonagem, e quais os dispositivos presentes no
Ordenamento Juridico Brasileiro que trazem prote¢ao ao consumidor contra
esse tipo de fraude.

De acordo com Barwinski(2012), a clonagem dos cartdes de crédito
nao é feita de maneira muito sofisticada aqui no Brasil. O principal aparelho
usado na clonagem é apelidado de“chupa cabra”. Esse aparelho é bem rustico,
possuindo uma memoria interna semelhante as leitoras comuns de cartdes
e, No momento que o cartao é passado, sao lidas e copiadas todas as suas
informacoes, inclusive as senhas. Apds isso, os dados sdo reproduzidos em
outro cartao.

Esse aparelho geralmente é mais usado em estabelecimentos
comerciais (bares, restaurantes, lanchonetes, postos de gasolina, etc.) ou
em caixa eletronicos. Uma das formas é o atendente trazer o “chupa-cabra”
escondido no bolso e, no momento em que o consumidor entrega o cartdo para
efetuar algum pagamento, o atendente por sua vez, passa o cartao escondido
no ja mencionado aparelho, obtendo assim todos os dados do cliente. Outra
forma é quando o chupa-cabra esta instalado diretamente no leitor de cartao
de crédito ou débito do préprio estabelecimento’.

Outra maneira usada para a realizacao da clonagem é através da
internet. Com as compras realizadas via internet e a criacao do Internet Banking,
esse tipo de fraude se tornou muito corriqueiro. Nesse caso, o agente que
faz a clonagem do cartdo manda um e-mail contendo arquivos espides e, no
instante em que a vitima abre o e-mail, o programa rouba os dados do cartdo
de crédito e a senha do computador da vitima. Ou ainda, enviam e-mails
fraudulentos, se passando pela Receita Federal, Caixa Econémica ou pelo banco
da vitima, pedindo que ela preencha alguns dados, e a vitima, que muitas
vezes nao tem conhecimento de que esses e-mails podem conter ameacas,
acaba por preencher o que estd pedido na mensagem e, por consequéncia,

! Como cartdes de crédito sdo clonados. Disponivel em:< http://cartaoecredito.net/seguranca-
e-fraudes/cartoes-clonados/>. Acesso em: 31 out. 2012.
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caindo no golpe?.

De acordo com informagdes da Associacao Brasileira das Empresas
de Cartdes de Crédito e Servico (Abecs), uma das maneiras de amenizar esse
tipo de crime é a utilizacdo de cartdes com chip?, mas esse tipo de estratégia
s6 funcionard com mais precisdo quando todos usarem cartdo com chip,
pois enquanto existirem cartdes sem chip, apenas com a tarja magnética, os
estabelecimentos comerciais aceitardo os dois tipos de cartao, e se as maquinas
estiverem com o aparelho que copia os dados do cartao, é possivel a clonagem
da mesma forma, tanto para os cartées com tarja magnética quanto para os
cartdes com chip*.

Pensando em melhorar a protecao ao consumidor, o Legislativo
Brasileiro ja se manifestou sobre o assunto. A Primeira iniciativa Legislativa
nesse sentido, ainda que genérica (com o intuito de legislar sobre diversos
temas até entao controversos), foi a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990,
que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor. O CDC traz uma ampla
protecdo ao consumidor, normas gerais, que podem ser interpretadas de
maneia ampla em face do consumidor. Em seu art. 14, dispoe sobre a tutela
do consumidor em caso de defeito do servico, respondendo o fornecedor
independente da existéncia de culpa ou ndo, pela reparacao de danos causados
ao consumidor por defeitos relativos a prestacao de servicos, pelas informacoes
erradas ou insuficientes, e pelos riscos do uso.

A prestacao de servico defeituosa a que se refere o artigo 14 é
presumida quando o servico que foi contrato pelo consumidor, por si s6 ja
levanta uma razodvel expectativa de riscos ou ainda quando o servico é mal
prestado, como bem define ZelmoDenari (2007, p. 203).

E importante ressaltar que, na clonagem de cartées, ndo se pode
confundir o chamado defeito do servico com o vicio do servico. Como ja
citado anteriormente, o defeito é caracterizado quando este é mal prestado
ao consumidor, ou quando da prépria natureza do servico, a qual acarreta

2 Cartéo: Chip é arma no combate as fraudes. Disponivel em: <http://www.abecs.org.br/site2012/
noticiasinterna.asp?id=106>. Acesso em: 31 out. 2012.

3 Cartéo: Chip é arma no combate as fraudes. Disponivel em: <http://www.abecs.org.br/site2012/
noticiasinterna.asp?id=106>. Acesso em: 31 out. 2012.

4 Informagéo fornecida pelo Lorenzo Parodi, especialista em combate a fraudes, em entrevista
ao Jornal Folha de Séo Paulo, disponibilizada no site da Associacdo Brasileira das Empresas
de Cartdes de Crédito e Servico, em junho 2012. Disponivel em: <http://www.abecs.org.br/
site2012/noticiasInterna.asp?id=106>. Acesso em: 31 out. 2012.
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riscos; mais uma vez menciona-se os ensinamentos de Zelmo Denari (2007,
p. 221-222) a fim de definir o vicio do servico, como sendo aquele que fica
evidente quando o servico prestado é inapropriado para o consumidor e,
ainda, quando se mostra inadequado aos fins aos quais se propdem - o que
efetivamente ocorre no caso da clonagem de cartoes.

Outra iniciativa nesse sentido foi o Projeto de Lei n° 1.547 de 2007°,
que estd em tramitacdo na mesa da Camara dos Deputados, que versa sobre a
responsabilidade por prejuizos causados pela clonagem de cartdo de crédito.
O PL é composto de apenas trés artigos. O paragrafo primeiro dispde que no
caso de clonagem do cartao, a responsabilidade serd das administradoras
de cartado de crédito, garantindo a vitima da clonagem, estorno imediato de
todos os débitos lancados na fatura. E no paragrafo tnico define clonagem
como sendo obtencao fraudulenta de dados pessoais do usuario ou a copia
e transferéncia dos cédigos da tarja magnética para um cartdo falso, com a
finalidade de realizar operacées em nome do verdadeiro titular. O paragrafo
segundo veda a administradora de restringir a utilizacdo de cartdo por quem
foi vitima de clonagem, e o paragrafo terceiro prevé que a lei entrara em vigor
no prazo de 30 dias.

Para Alves (2012), a falha do mencionado Projeto de Lei é que
ele restringe a responsabilidade pelo dano sofrido pelo consumidor
apenas as administradoras de cartdao, ao passo que CDC quando fala
sobre responsabilidade pelo servico, no art. 14, caput, fala em fornecedor,
um conceito mais amplo que atinge toda a cadeia produtiva, tornando a
responsabilidade solidéria, abrindo um leque maior de possibilidades contra
quem o consumidor possa demandar.

Mais recente que o PL n° 1.547, existe o Projeto de Lein° 137 de 2011,
que aborda o assunto de forma mais abrangente. Além de responsabilizar o

° Projeto de Lei n° 1.547, de 2007. Art. 1° No caso de “clonagem” de cartao de crédito, serd de
inteira responsabilidade da administradora os prejuizos decorrentes da utilizacao fraudulenta
do cartdo, garantindo-se ao titular o estorno imediato de todos os débitos lancados em sua
fatura mensal.

Paragrafo Unico. Para os efeitos dessa lei,“clonagem” é a obtencéo fraudulenta de dados pessoais
do usudrio de cartao de crédito ou a cdpia e transferéncia dos codigos da tarja magnética para
um cartao falso, com a finalidade de realizar operacdes em nome do verdadeiro titular. Art. 2°
E vedado a administradora de cartao de crédito adotar qualquer medida de restricio ao crédito
ou a utilizagdo do cartao por parte de usuario que teve seu cartao“clonado”. Art. 3° Esta Lei entra
em vigor ap6s decorridos 30 (trinta) dias de sua publicagao oficial.
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fornecedor no caso de clonagem de cartdo, o PL n° 137 proibe as clausulas
contratuais que impdem ao consumidor a responsabilidade no caso de
clonagem de cartdo®, garantindo ressarcimento ao consumidor dos débitos
contraidos em funcao da clonagem, incumbindo aos administradores de
cartdes de criarem meios mais eficazes para comprovar a idoneidade do
portador do cartdo, além garantirindenizagao por danos morais ao consumidor
que tiver seu nome inscrito na protecao ao crédito pelas dividas contraidas
com o cartdo clonado’.

Nesse sentido, hd ainda o projeto de lei n° 35, de 2012, que dispos
sobre a tipificacao criminal dos delitos informaticos alterando a Secao IV do
atual Coédigo Penal ao acrescentar os artigos 154-A e 154-B. O mesmo projeto
foi posteriormente anexado ao Projeto de Lei n° 236, de 2012, que institui o
novo Cédigo de Processo Penal.

O caput do art. 154-A trata sobre a invasao de dispositivos
informaticos alheios, com a finalidade de obter, destruir ou adulterar dados
ou informagdes sem autorizacdo expressa do titular dos dispositivos. Esse
artigo cria um novo tipo penal qual seja a“invasao de dispositivo informatico”,
culminando uma pena de detencao de trés meses a um ano. Nos quatro
paragrafos que se seguem trata-se de um tipo equiparado ao caput e de
qualificadoras do crime®, E o artigo 154-B diz a acao penal cabivel para esse

5 Projeto de Lei n° 137 de 2011. Art. 2°, §1°: “Sao nulas as clausulas contratuais que impdéem
ao consumidor a responsabilidade absoluta por compras realizadas com cartdes de créditos
furtados, roubado ou extraviado, até o momento da comunicacdo do fato. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=491128>.
Acesso em: 02 nov. 2012.

7 Projeto de Lei n° 137, de 2011. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=837309&filename=PL+137/2011>. Acesso em: 02 nov. 2012.

8 Projeto de Lei n° 35, de 2012. Art. 154-A:“Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou
ndo a rede de computadores, mediante violagcao indevida de mecanismo de seguranca e com o
fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informacdes sem autorizagcao expressa ou tacita do
titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades"”. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/
atividade/materia/getPDF.asp?t=116099&tp=1>. Acesso em: 01 nov. 2012.

PL 35/2012, Art. 154-A: “nos crimes definidos no art. 154-A, somente se procede mediante
representacdo, salvo se o crime é cometido contra a administracao publica direta ou indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios ou contra empresas
concessiondrias de servicos publicos.

§ 1° Na mesma pena incorre quem produz, oferece, distribui, vende ou difunde dispositivo ou
programa de computador com o intuito de permitir a pratica da conduta definida no caput;

§ 2° Aumenta-se a pena de um sexto a um terco se da invaséo resulta prejuizo econémico;

§ 3° Se da invasdo resultar a obtencao de contelido de comunicagdes eletronicas privadas,
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crime®. Atualmente, a clonagem de cartao de crédito configura comumente
o crime de estelionato, com pena de reclusdo de cinco anos mais pagamento
de multa™.

Todas essas recentes iniciativas do Legislativo Brasileiro sdo muito
bem vindas, uma vez que mostram uma preocupagao maior com a questao
da clonagem e outras fraudes semelhantes, entretanto, talvez o Legislativo
esteja dispensando esforcos a Projetos de Leis desnecessarios - enquanto
outros assuntos estdo fora do foco de sua atencdo e necessitam dela com
mais urgéncia -, pois quando se trata de proteger a vulnerabilidade do
consumidor o CDC ndo deixa a desejar e, muitas vezes, esses projetos de lei
acabam se revelando meras repeticdes de alguns artigos do Codigo de Defesa
do Consumidor, sé que mais restritivamente, de certa forma, diminuindo a
protecao do consumidor, como no caso do PL n° 1.547/2007 supracitado.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NA CLONAGEM DE CARTAO DE CREDITO

No panorama atual, de vigéncia do CDC e da mingua de lei mais
especifica no sistema brasileiro, quem vem regulamentando e dirimindo os
conflitos surgentes em torno da responsabilidade civil quando da clonagem

segredos comerciais e industriais, informacoes sigilosas assim definidas em lei, ou o controle
remoto nédo autorizado do dispositivo invadido, Pena - recluséo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos,
e multa;

§ 4° Na hipotese do § 3°, aumenta-se a pena de um a dois tercos se houver divulgacao,
comercializacdo ou transmissao a terceiro, a qualquer titulo, dos dados ou informacées obtidos,
se o fato ndo constitui crime mais grave;

§ 5° Aumenta-se a pena de um terco a metade se o crime for praticado contra: | — Presidente
da Republica, governadores e prefeitos; Il - Presidente do Supremo Tribunal Federal; Ill -
Presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Assembleia Legislativa de Estado,
da Camara Legislativa do Distrito Federal ou de Camara Municipal; ou IV - dirigente méaximo da
administracdo direta e indireta federal, estadual, municipal ou do Distrito Federal”.

° Art. 154-B. “Nos crimes definidos no art. 154-A, somente se procede mediante representacao,
salvo se o crime é cometido contra a administracdo publica direta ou indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, Estados, Distrito Federal ou Municipios ou contra empresas concessionarias
de servigos publicos”.

° Art. 171, Cédigo Penal: “Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio
fraudulento: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos
de réis".
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de cartbes de crédito é o STJ e os Tribunais de Justica Estaduais.

Nos ultimos anos, a jurisprudéncia vem se tornando uniforme, no
sentido de a responsabilidade civil das administradoras de cartdes de crédito
ser objetiva, uma vez que elas devem adotar medidas tecnolégicas que
impecam a clonagem de cartdes, somando-se a esse argumento o fato de ser
um risco inerente a essa atividade empresarial, devendo ser assumido, entao,
por aquele que se arrisca a ofertar o referido tipo de servico. Sobre esse fato,
ha um acérdao - entre tantos outros semelhantes -, ainda do ano de 2005,
que ja apontava o supramencionado entendimento:

REPARACAO DE DANOS MORAIS. CLONAGEM DE
CARTAO DE CREDITO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DA OPERADORA. E DEVER DA ADMINISTRADORA
DE CARTAO DE CREDITO ADOTAR MEDIDAS DE
PROTEGAO QUE IMPECAM A CLONAGEM DE CARTAO
DE CREDITO. TAL DEVER DECORRE DO PRINCIPIO DA
BOA FE OBJETIVA, NA SUA FUNGCAO DE TUTELA OU
PROTECAO, EM CONSEQUENCIA DO QUE DECORRE O
DEVER DE CADA UM DOS CONTRATANTES DE ADOTAR
AS MEDIDAS NECESSARIAS PARA RESGUARDAR OS
INTERESSES PESSOAIS E PATRIMONIAIS DO OUTRO
CONTRATANTE. DEVEM AS OPERADORAS DE CARTAO DE
CREDITO INVESTIR PARTE DE SEUS FABULOSOS LUCROS
EM PESQUISAS DE QUE RESULTEM MAIOR SEGURANCA
PARA A UTILIZACAO DO SISTEMA DE CARTAO. AS
FRAUDES QUE NAO SE CONSEGUE EVITAR DEVEM SER
DEBITADAS EM DESFAVOR DAS ADMINISTRADORAS E
NAO DE SEUS CLIENTES.

Ainda nesse sentido, tem-se o art. 14 do CDC, o qual afirma que a
responsabilidade do fornecedor, independentemente da culpa deste, sera
aplicavel para reparar os danos sofridos pelo consumidor em relacao ao servico
defeituoso, ou seja, equiparando a clonagem a um defeito no servico crediticio
realizado por intermédio do instrumento do cartdao'.

""TJRS. Acordao n° 71000632943. T3. Min. Eugénio Facchini Neto. J. 19/04/2005.

2 Art. 14, CDC:“O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacédo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos
servicos, bem como por informacoes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos”.
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Adentrando mais nesse ponto de equiparacdo a um defeito no
servico crediticio, a luz do CDC, percebe-se que tal defeito €, na realidade,
um vicio de servico, o qual realmente enseja a responsabilidade objetiva do
fornecedor, em consonancia com a jurisprudéncia firmada. O art. 18 do CDC
explica bem quando afirma que os fornecedores de produtos de consumo
durdveis ou ndo duraveis respondem solidariamente pelos vicios'. Seria o vicio,
portanto, a modalidade que mais se aproximada da falha no servico originado
da clonagem do cartdo de crédito. Vale salientar, apenas, que a seguranca é
uma atividade meio, ndo uma atividade fim do sistema de cartdes de crédito,
mas abarcada em pleno pelo art. 14, § 1°:“O servico é defeituoso quando néo
fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar”.

Levanta-se ainda a questao da responsabilidade do lojista, todavia
também ha entendimento firmado nos tribunais, a saber:

Prestacao de servicos Indenizagao - Cartdo de crédito -
Clonagem - Operacdo autorizada pela administradora
do cartéo - Inexisténcia de responsabilidade do lojista
- Indenizacao por danos materiais - Cabimento - Dever
da administradora de fiscalizar e prover meios que
impecam a falsificacdo dos cartdes de crédito. "A
‘clonagem’ de cartdo de crédito insere-se dentre os
riscos da exploracdo dos servigcos pela administradora,
que deve por eles se responsabilizar, sendo descabida
a atribuicao do débito ao lojista afiliado”'

Esse entendimento deriva primeiramente da coliga¢ao contratual,
a qual perfaz necessaria uma analise das varias relacoes juridicas envolvidas
nas transacdes com cartdes de crédito. Porém, vale-se da teoria do risco dos

3 Art. 18, CDC:“Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam ou Ihes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade, com as indicacbes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variacdes decorrentes de sua natureza,
podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas”

™ (1155678000 SP , Relator: Andreatta Rizzo, Data de Julgamento: 14/04/2008, 262 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacdo: 18/04/2008). Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.
br/jurisprudencia/4654658/apelacao-com-revisao-cr-1155678000-sp-tjsp>. Acesso em: 03 nov.
2012.
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negacios juridicos para justificar a responsabilidade da emissora, invalidando
qualquer clausula em contrario sensu'.

Ainda envolvendo a teoria do risco, controvérsia maior sempre
foi entre as administradoras de cartdes e os estabelecimentos comerciais
filiados. Analisando-se entendimento do Tribunal de Justica do Parana, em
apelacao relatada pelo Dr. Francisco Jorge (AC 474.644-7, 09.02.2011), sobre
cartdes clonados, envolvendo uma agéncia de turismo, com recusa por parte
da administradora e da companhia aérea de repassar os valores, ficando a
prépria agéncia responsavel pelo 6nus do valor integral das vendas, percebe-
se que o principal fundamento do acérdao proferido embasou-se no art.
927 do Cédigo Civil'é, aplicando a teoria do risco-atividade, em consonancia
com o exposto num trecho da decisao: “ao colocar no mercado a atividade
de pagamentos com uso de cartdo de crédito, a administradora do sistema
assume a responsabilidade pelo risco do negécio” .

Todavia, ha julgado mais recente do STJ que reconheceu a existéncia
de uma relacdo de consumo entre uma farmacia e uma empresa de cartao,
mostrando que o tema mudou de raciocinio nas Cortes de Justica Brasileira:

COMPETENCIA. CONTRATACAO. SERVICO. CREDITO.
EMPRESA. RELACAQ. CONSUMO.

O estabelecimento comercial, no caso, uma farmdcia,
celebrou contrato de prestacdo de servico de
pagamento por meio de cartdo de crédito com a ré.
Lastreada nesse contrato, vendeu, mediante cartdo de
crédito, depois de prévia consulta, medicamentos a

> Nesse sentido, posiciona-se Renato Olimpio, em: AZEVEDO, Renato Olimpio Sette de. Cartao
de Crédito - Aspectos Contratuais. Dissertacao de conclusao de mestrado. Orientador: Roberto
Joao Elias. Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo - USP. P. 103. Disponivel em: <http://
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-17122007-105245/pt-br.php>. Acesso em: 03
nov. 2012.

6 Art. 927, Cédigo Civil de 2002: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo uUnico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 04 nov. 2012.

'7 Conforme afirma o advogado Luiz Fernando C. Pereira, em: PEREIRA, Luiz Fernando C. Cartoes
clonados - aresponsabilidade das administradoras. Disponivel em: <http://www.vgpadvogados.
com.br/Artigos.html.16>. Acesso em: 04 nov. 2012.
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um consumidor. Contudo a administradora do cartao
nao pagou a farmacia. Diante da recusa, a farmacia
ajuizou uma acgao cujo objetivo é o pagamento de
dano moral, material, emergente e lucro cessante, bem
como a devolu¢ao daimportancia relativaa compra dos
medicamentos. A agao foi proposta no foro do Rio de
Janeiro, sede da farmacia. Todavia a ré suscitou exce¢do
de incompeténcia, ao fundamento de existir clausula de
eleicdo de foro. Acolhida a excecédo, remeteram-se os
autos a Comarca de Séo Paulo. A secdo, prosseguindo
o julgamento, por maioria, entendeu ser a farmacia
destinataria final do servico de crédito, portanto é o
Codigo de Defesa do Consumidor que rege a relagao
negocial entre as partes e, conseqlientemente, declarou
invalida a clausula de elei¢do de foro para privilegiar o
foro do consumidor (art. 6°, VIIl, do CDC). CC 41.056-SP,
Rel. originario Min. Aldir Passarinho Junior, Rel. para
acordao Min. Nancy Andrighi, julgado em 23/6/2004.

Consonante com os aspectos acima analisados, ainda se faz
importante mencionar que, caso a administradora venha a efetuar a cobranca
de valores indevidos ao consumidor, feitos por um terceiro mediante clonagem
dos dados do cartao, e caso o consumidor pague, ou tenha tal valor debitado de
sua conta (nos casos de cartdes de crédito com pagamento por meio de débito
automatico em conta corrente), cabe a administradora devolver em dobro o
valor indevidamente cobrado, conforme art. 42, paragrafo tinico do CDC'®,

Outro problema comum é o das empresas alegarem caso fortuito
ou forca maior, ante a impossibilidade de evitar todas as fraudes que possam
ocorrer, ou ainda a culpa exclusiva de terceiro, ja que ele executou a fraude.
Todavia, primeiramente deve ser observado:

[...] a cldusula geral ditada pelo inc. IV do art. 51 do
CDC, que estabelece a “nulidade de pleno direito,
das clausulas contratuais abusivas que estabelecam
obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que

'8 Art. 42, Paragrafo unico, CDC: “O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a
repeticao do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de correcao
monetdria e juros legais, salvo hipotese de engano justificavel”.
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coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.
(NERY, 1995 apud MARTINS, 2005, p. 206)

E, ainda sobre a alegacao feita pelas empresas fornecedoras, é
interessante o pensamento de Eberlin (2007, p. 21), segundo o qual uma
das finalidades da responsabilidade objetiva do CDC é a transferéncia de
determinados riscos, que antes eram suportados pela sociedade, para os
fornecedores. Aplicando ao argumento utilizado, portanto, mitiga-o.

4 POSICAO JURISPRUDENCIAL

E notavel a quantidade de demandas que versam sobre a clonagem
de cartdes, e suas questdes decorrentes, que chegam ao judiciario brasileiro. A
jurisprudéncia nacional, tanto em nivel de Supremo Tribunal de Justica, como
nos Tribunais Estaduais, ja se manifestou inimeras vezes sobre o assunto. Sobre
a aplicacdo do CDC nos contratos com Institui¢des Financeiras, o Superior
Tribunal de Justica editou a SUmula 297, consolidando seu entendimento
sobre 0 assunto como possivel a aplicagdo nesse caso'™.

E pacifico o entendimento que os fornecedores de cartdo de crédito
respondem objetivamente em caso de clonagem de cartao de crédito. Os
fornecedores nao podem exigir da vitima os créditos que foram adquiridos
em nome dela, tendo ainda o dever de restituir os débitos feitos - nos casos
em que o cartao serve para crédito e débito ao mesmo tempo.

O entendimento jurisprudencial sobre o assunto é fundamentado
e tem abrigo legal no Cédigo de Defesa do Consumidor, mais precisamente
em seu artigo 14, que dispde sobre a responsabilidade dos fornecedores de
servicos independentemente da existéncia de culpa da sua parte, por danos
causados aos consumidores no que tange aos defeitos relativos a prestacao de
servicos. Pelo art. 14, §3°eincisos|, Il, o fornecedor s6 nao sera responsabilizado
se provar que tendo prestado o servico a culpa inexiste, ou que a culpa foi

9T) Simula n® 297 - 12/05/2004 - DJ 09.09.2004: Cédigo de Defesa do Consumidor - Instituicdes
Financeiras - Aplicacdo: “O Cddigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as instituicoes
financeiras”. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0297.htm>.
Acesso em: 02 nov. 2012.

re



Ziliane Marques da Silva - Cleciane de Mendonga Vasconcelos

exclusiva do consumidor?®.

Nesse sentido o Tribunal de Justica de Sao Paulo proferiu
Acordao, julgando a Apelacdo n° 9140219-32.2008.8.26.0000 reafirmando o
entendimento?":

INDENIZAGCAO POR DANOS MATERIAIS EMORAL - SAQUES
INDEVIDOS EM CONTA-CORRENTE - CLONAGEM DE
CARTAO ELETRONICO DE ACESSO A CONTA - APLICACAO
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AS
INSTITUICOES FINANCEIRAS EXEGESE DA SUMULA
297 DO STJ E ARTIGO 14CDC - INVERSAO DO ONUS
DA PROVA CABIVEL - NAO DEMONSTRAGCAO PELA
INSTITUICAO FINANCEIRA DE QUE OS SAQUES SE DERAM
POR CULPA DA PARTE AUTORA - COMPROVAGCAO DO
ABALO MORAL SOFRIDO NAO MERO ABORRECIMENTO -
APONTAMENTO INDEVIDO NO CADASTRO DEDEVEDORES
INADIMPLENTES - FALHA DO BANCO INCONTROVERSA
- DANO MORAL PRESUMIDO CONFIGURADO ALEGAGAO
DE MONTANTE INDENIZATORIO, FIXADO EM RS
19.200,00, SER MODICO - UTILIZACAO DE CRITERIOS DE
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NA FIXAGAO
DO VALOR INDENIZATORIO - VALOR MANTIDO - RECURSO
IMPROVIDO.

A jurisprudéncia também se mostra unissona nos casos em que
devido a fraude do cartao de crédito, o fornecedor inscreve o nome da vitima
no Servico de Protecao Crédito (SPC), admitindo danos morais a vitima, e
tendo o fornecedor prazo de cinco dias para retirar o nome do consumidor
do servico de protecao ao crédito, de acordo com o artigo 43, § 3° do CDC.
Novamente o Tribunal de Justica de Sdo Paulo se manifesta sobre o assunto?:

22 CDC Art. 14 § 3°:“O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar: | - que,
tendo prestado o servico, o defeito inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”.
21 TJSP — AC N° 9140219-32.2008.8.26.0000. Rel. Edgardjorgelauand. Disponivel em: <http://
www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18606275/apelacao-apl-9101579332003826-5p-9101579-
3320038260000-tjsp >. Acesso em: 03 nov. 2012.

2TJSP- AC N° 9179154782007826. Rel. Plinio Novaes de Andrade Junior Disponivel em: <http://
www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22182984/apelacao-apl-9179154782007826-sp-9179154-
7820078260000-tjsp>. Acesso em: 03 nov. 2012.
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ACAO DE INDENIZACAO - DANO MORAL - SAQUES
INDEVIDOS DE CONTA BANCARIA - CARTAO CLONADO.
ATO FRAUDULENTO QUE ACARRETOU IMPOSICAO
DE RESTRICOES CADASTRAIS AOS AUTORES -
RESPONSABILIDADE DO BANCO REU PELO DANO
MORAL CAUSADO AOS CORRENTISTAS - SUMULA
479 DO STJ -A INDEVIDA INSCRICAO DO NOME DOS
CORRENTISTAS, PERANTE CADASTROS DE PROTECAO
AO CREDITO, ACARRETA DANO MORAL PRESUMIDO,
PASSIVEL DE REPARACAO - VAIOR DA INDENIZACAO
REDUZIDO PARA R$ 10.000,00, LEVANDO EM CONTA
CRITERIOS DE PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE,
BEM COMO AS PECULIARIDADES DO CASO E
PARAMETROS DA JURISPRUDENCIA. SUCUMBENCIA -
RECONHECIDO O DIREITO A INDENIZACAO POR DANO
MORAL, CABE AO REU ARCAR, POR INTEIRO, COM AS
VERBAS DECORRENTES DA SUCUMBENCIA, AINDA
QUE O VALOR ARBITRADO PELO JUIZO SEJA INFERIOR
AO PLEITEADO PELO AUTOR - SUMULA 326 DO STJ.
RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE, POR MAIORIA DE
VOTOS PARA REDUZIR O VALOR DA INDENIZAGAO.

No acérdao supra o Supremo Tribunal de Justica condenou o Banco
Real a pagar uma indenizacdo em favor um cliente, vitima de clonagem de
cartao e que teve seu nome indevidamente inscrito em 6érgao de Protecao
ao credito. A relatora afirma que é direito do consumidor a seguranca basica,
bem como a efetiva prevencao e reparacao dos danos, sendo inerente uma
atividade bancaria segura.

Acrescentou também como fundamento a Sumula 479 do STJ,
que responsabiliza objetivamente as instituicdes financeiras pelos danos
causados por fraudes e delitos praticados por terceiros, no ambito das
transacdes bancarias. E a falta de seguranca por parte da instituicao financeira
causou danos e vexames ao cliente, que teve seu nome inscrito no rol dos
inadimplentes, devido a clonagem de seu cartdo. Nesse caso o dano sofrido
pelo ciente do Banco é in reipsa, ou seja, € um dano presumido pelo préprio
fato em si, e que causou indevido transtorno ao autor.

Assim, fica claro que a jurisprudéncia dos Tribunais, tantos Estaduais
quanto no Superior Tribunal de Justica, esta pacificada quanto a questao
da clonagem de cartdo de crédito e se mostra como uma ferramenta na
producao de precedentes, fazendo uma justa aplicacao do CDC em favor dos
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consumidores hipossuficientes, de modo que os fornecedores de cartdo de
crédito, no sentido amplo de fornecedor, respondam objetivamente pelos
danos sofridos pelos consumidores que foram vitimas de clonagem de cartao,
fundamentado devidamente pelo CDC e pela Teoria do Risco Contratual.

Ajurisprudéncia esta tao bem consolidada em tais matérias, que ndo
ha tanta necessidade de uma lei que aborde a responsabilidade civil, talvez
seja mais necessdria a responsabilizacdo criminal, conforme PL n° 35/2012.
Haveria um excesso de normas positivadas, na medida em que a jurisprudéncia
é considerada e adotada oficialmente como fonte de direito, logo também é
uma norma no ordenamento juridico patrio.

5 CONCLUSAO

No atual contexto brasileiro, é necessario um amplo investimentoem
tecnologia para evitar as fraudes com cartées de crédito, entre elas a clonagem.
Uma das formas encontrada pela doutrina e pela jurisprudéncia de proteger
o consumidor hipossuficiente e, concomitantemente, de estimular as
administradoras de cartdes a utilizarem seus lucros para modernizar o sistema
de crédito e, por conseguinte, diminuir o nimero de fraudes, foi justamente
responsabiliza-las objetivamente, em conformidade com diversos dispositivos
do Cédigo de Defesa do Consumidor, com alguns principios reportados
como constitucionais (como o é o principio da boa-fé), e com a teoria do
risco-atividade.

Além dos pontos supramencionados, ha entendimento
jurisprudencial se consolidando no que tange a proteger os consumidores dos
contratos das administradoras de cartdes, geralmente leoninos, permeados por
vezes de cldusulas abusivas. Alguns doutrinadores, conforme se constatou em
pesquisa a doutrina mais critica, afirmam ser desnecessaria a aprovacao de leis,
ja que elas muitas vezes se mostram verdadeiras armadilhas aos consumidores,
limitando a responsabilidade das administradoras de cartées, como afirmou
Marco Aurélio Alves sobre o PL n° 1.547/2007, em posicionamento ja
mencionado anteriormente.

A despeito dessa e de algumas outras criticas negativas, hd uma
demanda intensa para a aprovacao e entrada em vigor dos projetos de lei
sobre tal matéria que estdo em tramitagao no Legislativo brasileiro, entretanto
com a aprovacao recente da Lei Contra Crimes Cibernéticos, que tipifica
inclusive a clonagem de cartdes, provavelmente tais anseios serdo, mesmo
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que parcialmente, atendidos.

Enquanto isso, a jurisprudéncia dos Tribunais vem se mostrando
a verdadeira ferramenta de producdo de precedentes, obrigando as
administradoras de cartdes de crédito a arcarem com o 6nus das fraudes, na
grande maioria dos casos, mediante a sua justa responsabilidade objetiva,
nos moldes da teoria do risco, e do préprio Codigo de Defesa do Consumidor.

Percebendo-se, pelo analisado no decorrer do artigo, que a
responsabilidade é do fornecedor de cartées, posto ser inerente ao risco
da atividade empresarial, a qual ja transfere muitos dos seus 6nus para o
consumidor e para a sociedade, que nao deve arcar com mais essa indevida
cobrancga.
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SUPPLIER’S LIABILITY IN CLONING CREDIT
CARDS

ABSTRACT

This article aims to analyze the liability of credit
card companies regarding the cloning fraud to
card system very commonplace nowadays. Taking
a critical approach to the bills that deal with
this matter, they proceed through the Brazilian
legislature, the articles of the Code of Consumer
Protection that are applicable to the subject, the
case law that has been consolidated in the Courts
and the procedure of cloning itself , in order to
obtain an overview of the present situation, be
current issues, appellant in Brazilian judicial and
no specific law passed.
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RESUMO

A Copa do Mundo FIFA 2014 e a Copa das
Confederagoes 2013 sao eventos bastante
esperados pelo povo brasileiro. Com o objetivo de
regular estes torneios foi publicada a Lei n° 12.663,
em 05 de junho de 2012, chamada de Lei Geral da
Copa. Ela contém dispositivos que afastam alguns
direitos assegurados aos consumidores, sobretudo
pelo proprio Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n° 8.078/90). Neste caso, criou-se uma antinomia
entre certas disposi¢des constantes na Lei Geral da
Copa e outras que fazem parte do microssistema de
protecdao consumerista. Inicialmente, esse trabalho
procura caracterizar a venda de ingressos enquanto
relacdo de consumo e, em seguida, demonstrar
que devido a base constitucional, principioldgica,
e ao carater de ordem publica da legislacao
consumerista, esta deve prevalecer sobre a Lei Geral
da Copa. Por fim, sera feita uma andlise especifica
acerca de trés dispositivos constantes na Lei n°
12.663/12 que desrespeitam diretamente direitos
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ja consagrados aos consumidores: a proibicdao da
“venda casada’, o direito de arrependimento e a
“meia entrada” para estudantes.

Palavras-chave: Lei Geral da Copa. Consumidor.
Antinomia.

1 INTRODUCAO

A Copa do Mundo FIFA é um evento quatrienal, na qual 32 sele¢des
de futebol disputam entre si, durante cerca de um més, o titulo. O primeiro
torneio ocorreu em 1930 no Uruguai. Depois disso, a cada edicao o evento s6
vem ganhando mais importancia, tendo atingido na atualidade um publico
capaz de gerar lucros sem precedentes na histéria do esporte mundial.

Em 20 de outubro de 2007, o Brasil foi escolhido para sediar a Copa
do Mundo de 2014. A partir de entao, inumeros esforcos foram feitos pelo
pais com o intuito de atender todas as metas estabelecidas pela FIFA em
consonancia com governo brasileiro.

Para legitimar o enorme dispéndio de recursos publicos que um
evento dessa natureza demanda, os dirigentes e governantes se utilizam do
discurso de que o evento trara beneficios para toda a populacdo. Esta, por
sua vez, devido a grande paixdo pelo esporte, tende a creditar facilmente
esta informacéao.

Em 05 de junho de 2012, foi publicada a Lei n°® 12.663, intitulada Lei
Geral da Copa. Estafoi editada nointuito de regular a Copa das Confederacoes,
a Copa do Mundo e a Jornada Mundial da Juventude. Na referida legislacao
é possivel perceber claramente que houve um tratamento destes eventos
privados como se publicos fossem, na medida em que, por exemplo, foi
permitido ao Estado arcar com alguns riscos gerados pelo evento, e ainda
afastou algumas protecodes ja consagradas a populacdo pautadas em direitos
fundamentais.

Ao observar a forma como a Lei n° 12.663/12 regulamenta a venda
de ingressos para os jogos, é possivel perceber que existem disposicoes
na mesma que contrariam diretamente alguns direitos dos consumidores
expressamente garantidos pela Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, que
instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), além de outras normas
que compdem o microssistema consumerista. Serd permitida durante as
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competicdes a pratica da chamada “venda casada’, a determinacao de cotas
de ingressos para estudantes e o desrespeito ao direito de arrependimento,
que consiste no direito dos consumidores de desistir das compras realizadas
fora de estabelecimento comercial, desde que isso seja feito em um prazo de
até sete dias.

Neste artigo serd demonstrado que, apesar das normas que
compdem o microssistema consumerista estarem formalmente na mesma
hierarquia da Lei Geral da Copa, esta ndo pode ab-rogar aquelas em razéo,
dentre outras coisas, de se tratarem de normas de ordem publica e interesse
social, que regulamentam um direito fundamental, a saber, a defesa do
consumidor.

2 CARACTERIZAGAO DA VENDA DE INGRESSOS PELA FIFA COMO RELACAO
JURIDICA DE CONSUMO

Preliminarmente, é necessario determinar se a venda de ingressos
pela FIFA consiste efetivamente em uma relacdo juridica de consumo, o
que consequentemente ensejaria a aplicacdo ndo somente do Cédigo de
Defesa do Consumidor, mas também das demais normas que fazem parte
do microssistema consumerista. Para isto, deve-se observar se na referida
relacao é possivel identificar os elementos considerados pela doutrina como
imprescindiveis para a caracterizacdo da mesma.

Estes elementos sdo divididos em objetivo, subjetivo, e causal ou
finalistico. Sendo o objetivo referente aos produtos ou servicos, o subjetivo
referente aos sujeitos desta relacao, que sao o consumidor e o fornecedor e o
ultimo referente ao fato de, na relagao de consumo, o consumidor restringir-
se a ser o destinatario final do produto ou servico (MUKAI, 1991, p. 6-7).

O Cédigo de Defesa do Consumidor traz uma definicao de produto
como “qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial” (Artigo 3°, §1).
O servico, por sua vez, é também definido pelo mesmo diploma legislativo,
nos termos do artigo 3°, §2, como qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, desde que seja exercida mediante remuneracao, inclusive as
de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, excetuando-se as
decorrentes das relagdes de carater laboral.

O ingresso de um jogo de futebol tem natureza juridica de titulo
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de crédito ao portador!, pois representa uma obrigacado da FIFA para com o
torcedor, que é proporcionar a este a visualizacdo de uma partida de futebol.
Quando o Cédigo de Defesa do Consumidor permite que uma atividade
de crédito seja objeto da relacao em tela, conforme o artigo 3°, § 2 (citado
anteriormente), ela jd enquadra a prépria venda do ingresso do jogo de
futebol no ambito das relagdes consumeristas.

Quanto ao conceito de fornecedor, a disposicdo contida no artigo
30, caput, do Cédigo o classifica como toda pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira, inclusive os entes despersonalizados,
que desenvolve atividade de producao, montagem, criagdo, construcao,
transformacao, importacao, exportacao, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servicos. A partir da leitura do referido dispositivo
do Codigo, pode-se afirmar que nao resta duvida de que a FIFA, sendo uma
pessoa juridica estrangeira prestadora de servicos, pode ser considerada
fornecedora na relacéo juridica de venda de ingressos.

Por fim, cabe analisar a possibilidade do adquirente de uma senha
ou ingresso para uma partida qualquer ser considerado consumidor. Para
tal finalidade é necessario que se defina também o que deve ser entendido
como destinatario final (elemento causal). O Superior Tribunal de Justica?

' O que significa dizer que ele é representativo de um servico e que nao identifica o seu portador,
de modo que aquele que o tiver em méos sera o seu beneficiario.

2 Neste sentido: “Direito do Consumidor. Recurso especial. Conceito de consumidor. Critério
subjetivo ou finalista. Mitigacdo. Pessoa Juridica. Excepcionalidade. Vulnerabilidade.
Constatacdo na hipotese dos autos. Pratica abusiva. Oferta inadequada. Caracteristica,
quantidade e composicdo do produto. Equiparagao (art. 29). Decadéncia. Inexisténcia. Relagao
juridica sob a premissa de tratos sucessivos. Renovag¢ao do compromisso. Vicio oculto. - A relagao
juridica qualificada por ser "de consumo" nédo se caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou
juridica em seus polos, 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 andlise da
hipdtese 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 situagoes 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 relacdo de consumo. - Sdo equiparaveis
a consumidor todas as pessoas, determinaveis ou nao, expostas as praticas comerciais abusivas.
- Néo se conhece de matéria levantada em sede de embargos de declaracéo, fora dos limites
da lide (inovacao recursal). Recurso especial ndo conhecido.” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Resp. 476.428 - SC. T3, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, j. 18/04/2005. DJ. 09/05/2005).

re



Gustavo Henrique Lopes Fragoso

adota a denominada Teoria Finalista Atenuada, para a qual, é considerado
destinatario final o consumidor que possui vulnerabilidade técnica, juridica
ou econOmica. O torcedor vai possuir, de regra, todas essas fragilidades
em relacdo ao ente organizador, tendo em vista que tecnicamente, a FIFA
possui uma superioridade em relacdo a qualquer instituicdo ou pessoa
em se tratando da relacdo de compra de ingressos, pois consiste em uma
organizacdo muito poderosa economicamente e que, consequentemente,
pode contratar uma equipe de advogados muito bem qualificada.

Diante do exposto, apresenta-se demonstrada como ocorre
a caracterizacdo da relacdo juridica de consumo no momento da
comercializacdo de ingressos para as partidas do Mundial de Clubes de 2014.

3 A SUPERIORIDADE HIERARQUICA MATERIAL DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR EM RELAGAO A LEI GERAL DA COPA

Tanto a Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor) quanto
a Lei n° 12.663/12 (Lei Geral da Copa) foram aprovadas pelo Congresso
Nacional com o quérum de maioria simples®, de modo que ambas sdo
consideradas formalmente leis ordinarias.

Quando existe contradicdo entre essas duas disposi¢des normativas
que tratam de matéria de consumo, da-se, adotando a classificacao sugerida
pela doutrina italiana* e muito aplicada no Brasil, a chamada antinomia
aparente. Existem trés critérios para solucao deste conflito: o cronoldgico, o
hierdrquico e o da especialidade.

O primeiro critério se refere ao tempo, e também pode ser
chamado lex posterior, sendo aquele com base no qual, ha prevaléncia da
norma posterior, quando colidem duas normas incompativeis, podendo ser
sintetizado no brocardo latino lex posterior derrogat priori. O segundo critério
é o hierdrquico, também chamado de lex superior. Segundo este, deve
sempre haver a prevaléncia da norma hierarquicamente superior quando
duas regras se chocam, ou seja, lex superior derrogat inferior. Por fim, resta
o critério da especialidade (lex specialis), pelo qual a norma mais especifica

3 E 0 quérum no qual 50% mais um dos presentes votam de maneira favoréavel a Lei.
4 O principal nome desta classificacdo é Norberto Bobbio, que em sua obra Teoria do
Ordenamento Juridico, as paginas 92-96 trata da mesma.
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para determinado caso concreto prevalece sobre a mais geral, de maneira
que lex specialis derrogat generali. (BOBBIO, 1995, p. 92-96).

Analisando este conflito de leis puramente sob a ética do critério
cronolégico, pode-se facilmente afirmar que a Lei Geral da Copa deve
prevalecer em relacdo ao Cédigo de Defesa do Consumidor, pois aquela
entrouemvigornoano 2012, ouseja, 12 anos apds a promulgacao do Cédigo.

No tocante a analise do critério da especialidade, quando se trata
de disposicoées normativas que fazem parte do microssistema consumerista,
nenhuma legislacdo é mais especifica do que a Lei n° 8.078/90 (Codigo de
Defesa do Consumidor), o que significa que sob esta 6tica, ela sempre devera
prevalecer em relacao todas as demais.

A hierarquia entre os dois diplomas legais é um tema bastante
complexo. No que se refere a perspectiva formalista, ambas se equiparam,
pois conforme dito anteriormente, séo leis ordinarias. Quanto a hierarquia
material destacam-se trés pontos principais: a fundamentacao constitucional
das normas de protecao e defesa do consumidor, o carater principioldgico
dessas normas, e a sua classificacio como normas de ordem publica e
interesse social.

3.1 Fundamento constitucional da protecao consumerista

Com o agigantamento das relagcdes comerciais que ocorreu no
século XX, comegou-se a sentir a necessidade de dar uma protecdo mais
efetiva aos direitos do consumidor, de modo que, rapidamente, esta classe
de direitos foi assumindo, nos principais paises do mundo, um status
constitucional. A defesa do consumidor pertence ao grupo dos novos direitos
coletivos ou difusos, uma vez que sua tutela ocorre muitas vezes de forma
coletiva, onde o consumidor é tratado enquanto categoria, sem referéncia a
pessoas concretas (DIMOULIUS; MARTINS, 2010, p. 61-62).

A Constituicao Federal enuncia em seu artigo 5°, inciso XXXII: “O
Estado promover4, na forma da lei, a defesa do consumidor”. Sendo assim,
o constituinte originario instituiu um direito subjetivo aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais em relagdo a certos direitos enquanto
consumidores protegidos pelo Poder Publico.

Essa instituicdo proporcionou ao Codigo de Defesa do
Consumidor um diferencial em relacdo as outras leis, pois quando uma lei
ordinaria consubstancia um principio constitucional (neste caso a defesa do
consumidor), ela ganha uma qualidade nova. Deste modo, apesar de ser uma
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lei ordinaria, ela é excepcionalmente qualificada pelo fato de versar sobre um
direito fundamental, uma matéria que a Constituicdo encomendou a uma
lei especialissima. O Ministro Cesar Peluso, quando presidente do Supremo
Tribunal Federal, ja afirmava que a defesa do consumidor além de objeto de
norma constitucional é direito fundamental (art. 5°, XXXII), e ainda clausula
pétrea, de acordo com o artigo 60, §4°, inciso V> (CAVALIERI FILHO, 2011, p.
13).

Além da consagracao da defesa do consumidor dentre o rol dos
direitos fundamentais (artigo 5°, XXXII, CF), no titulo referente a ordem
econdmica, a Constituicdo Federal institui a protecao ao consumidor como
um dos principios que devem reger a atividade econémica (artigo 170, inciso
V, CF). Essa protecao se mostra bastante importante na medida em que a
reproducdo acumulativa de capital dos empresarios é medida pela vendagem
e aceitacdo de seus produtos e servicos pelos consumidores (TAVARES, 2011,
p. 174).

Por dltimo, no artigo 48 do Ato Disposicdes Constitucionais
Transitérias (ADCT), existe a previsao expressa da necessidade do Congresso
Nacional elaborar um Cédigo de Defesa do Consumidor dentro de cento e
vinte dias apés a promulgagao da Constituicao Federal.

Em vista do exposto, pode-se perceber que a defesa do consumidor
foi uma pretensao clara do constituinte brasileiro, ao tratar desse tema em
diversos dispositivos da Constituicdo Federal, conforme anteriormente
explicitado. Isto fortifica e ampara toda a normatizacdao de natureza
consumerista, que deve ser interpretada pelo aplicador do Direito segundo
a perspectiva constitucional, de maneira que quando se afronta qualquer
disposicao normativa protetiva do consumidor, esta-se indo de encontro a
prépria Constituicao Federal.

3.2 Carater principiolégico das normas consumeristas

Antes de se adentrar no cerne deste ponto, é necessaria uma
conceituacao do que se entende por principio. Os principios gerais do Direito
podem ser definidos como enunciacdes normativas de carater genérico, que
condicionam e orientam o entendimento do ordenamento juridico, seja para

> Em seu voto no Recurso Extraordinario n° 351.750. Rio de Janeiro - RJ. Rel. Min. Marco Aurélio.
Julgamento em: 17/03/2009. DJe 24/09/2009.
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asua aplicacéo e integracao, seja para a elaboracdo de novas normas (REALE,
2004, p. 304). Igualmente, pode-se defini-los como pensamentos diretores
de uma regulamentacdo juridica, critérios para a acdo e constituicdo de
normas e institutos juridicos, sendo diretivas basicas e gerais que orientam o
aplicador do direito (AMARAL, 2008, p. 62).

Toda a normatizacdo que compde o microssistema consumerista
é fundamentada no principio constitucional da defesa do consumidor, que
possui status de direito fundamental (artigo 5°, inciso XXXII, CF) e funciona
como vetor de orientacdo da atividade econdémica (artigo 170, inciso V, CF).

O Cédigode Defesado Consumidorrepresentaum novotiponorma
no sistema juridico brasileiro: a lei principioldgica. Isto permite que o mesmo
que faca um corte horizontal no sistema juridico de modo a incidir em toda
e qualquer relagao que possa ser caracterizada como relacdo de consumo.
V.g., o contrato de seguro é regulado pelo Cédigo Civil (Lei n° 10.046/02) e
pelas disposicdes normativas editadas pelos érgaos que regulam o setor, na
medida em que a aquisicao do seguro configurar uma relacdo de consumo,
esse contrato passa a ter a obrigacdo de se sujeitar a todos os principios e
regras contidas na Lei n° 8.078/90, de modo que, se houver colisdo entre as
duas referidas normatizacées, a consumerista deve prevalecer (NUNES, 2009,
p. 65-66). Essa mesma conclusao também se aplica ao conflito central deste
estudo, que se desenvolve entre a Lei Geral da Copa e o Codigo de Defesa do
Consumidor.

Com a promulgacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor o
legislador criou uma sobreestrutura juridica multidisciplinar, um conjunto
de normas de sobredireito aplicavel em todos os ramos do Direito onde
ocorrem relagdes de consumo (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 15). A constatacao
da existéncia de tal natureza em uma determinada relacao juridica enseja
necessariamente a aplicacdo da normatizacdo que Ihe é prépria, ou seja, a
consumerista.

3.3 Natureza de ordem publica e interesse social das normas de protecao
consumerista

O artigo primeiro do Codigo de Defesa do Consumidor® determina

¢ O referido artigo possui a seguinte redacao:“O presente cddigo estabelece normas de protecao
e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII,
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queasnormas estabelecidas pelo mesmo, nos termos da Constituicao Federal,
possuem natureza de ordem publica e interesse social. De tal forma, pode-se
afirmar que a normatizacao consumerista € de interesse de toda coletividade
de consumidores, e ndo apenas de cada consumidor que individualmente
necessite de sua protecao. Essa caracteristica possui varios desdobramentos
praticos, especialmente no que tange a tutela coletiva, como por exemplo,
a possibilidade de utilizagao da Acao Civil Piblica em matéria de consumo,
nos termos do artigo 1°, inciso Il da Lei n° 7.347/86 (Lei da Acdo Civil Publica).

As normas de ordem publica contém valores basicos e
fundamentais do ordenamento juridico. Sdo normas indisponiveis e
inafastdveis, pois, apesar de poderem ser consideradas de Direito Privado,
ostentam um interesse publico (MARQUES, 2006, p. 60). O conceito de
interesse social é traduzido no fato do Cédigo consumerista visar ndo apenas
a resgatar a coletividade da marginalizacao em face do poder econémico,
mas também dota-la de instrumentos juridicos de tutela individual e coletiva
(FILOMENGO, 2004, p. 27).

Considerando as duas caracteristicas apresentadas (ordem
publica e interesse social), é possivel perceber que as normas de natureza
consumerista, diferentemente da Lei Geral da Copa, ndo representam apenas
interesses de uma instituicdo ou de determinados grupos empresariais
(plano individual), mas de praticamente toda a coletividade, uma vez que
nas sociedades atuais, consideradas “de consumo’, cada vez mais esse tipo
de relagdo juridica adquire relevancia e demanda ag¢des estatais no sentido
de protegé-la.

Esse carater publico das normas protetivas do consumidor tem
o condao de dotar as mesmas da caracteristica de serem cogentes. Em
outras palavras, as normas de protecao e defesa do consumidor nao podem
simplesmente serem afastadas pela vontade das partes em nenhuma
espécie de contrato. Todavia, foi exatamente o que fez a Lei Geral da Copa,
em virtude da vontade da FIFA, no que se refere a praticas como a “venda
casada’, a mitigacdo da clausula de arrependimento, e o estabelecimento de
cotas para“meia entrada” de estudantes.

170, inciso V, da Constituicao Federal e art. 48 de suas Disposi¢coes Transitorias”.



ANTINOMIAS ENTRE A LEI GERAL DA COPA (LEI 12.663/12)
E A NORMATIZACAO CONSUMERISTA

4 PRINCIPAIS ASPECTOS CONTRADITORIOS ENTRE A LEI GERAL DA COPA
E O MICROSSISTEMA CONSUMERISTA

Partindo-se entdo do pressuposto da sobreposicdo da
normatizacdo consumerista em relacdo a Lei Geral da Copa, em caso de
possivel conflito, sera feita uma andlise acerca de trés dispositivos especificos
da Lei n° 12.663/12, que vao de encontro a certos direitos e interesses do
consumidor que adquire ingressos para as partidas esportivas que sdo objeto
da referida lei.

4.1 Configuracao da“Venda Casada”

O Cédigo de Defesa do Consumidor no artigo 39, inciso |,
classifica a “venda casada” como uma pratica abusiva caracterizada pelo
condicionamento do fornecimento de um determinado produto ou servico
ao fornecimento de outro produto ou servico, bem como sem justa causa a
limites quantitativos. Esta conduta também constituia crime contra a ordem
econdmica (artigo 5°, incisos Il e lll, da Lei n° 8.137/90) até pouco tempo atras,
entretanto, no dia 29 de maio de 2013, com a entrada em vigor da Lei n°
12.529/11, a referida prética foi descriminalizada em razéo da revogacdo do
dispositivo legal que a previa como crime.

A Lei Geral da Copa (Lei n° 12.663/12), por sua vez, enuncia em seu
artigo 27, inciso Il, que a FIFA poderd dispor sobre a possibilidade de existir
venda de ingressos de forma avulsa ou de maneira conjunta com pacotes
turisticos e de hospitalidade. Em principio, essa possibilidade por si sé nao
caracterizaria necessariamente uma espécie de legalizacdo da pratica da
“venda casada’, repelida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (artigo 39,
inciso I). Entretanto, em documento encontrado no site oficial da Copa do
Mundo, intitulado de “Emissao de Ingressos para a Copa do Mundo FIFA
2014: P&R Versao 1" é explicado mais claramente como se configurara esta
transacdo. Segundo encontra-se escrito no mesmo, haverd determinada
quantidade de assentos reservados apenas para venda conjunta e outra para
a venda individual.

A“venda casada” se configura no momento em que o consumidor
deseja adquirir determinado produto ou servico, e o fornecedor somente
o oferece no mercado de consumo atrelado a outro produto ou servico,
impossibilitando o consumo de apenas um dos dois individualmente.
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Segundo nota técnica do Ministério Publico Federal’, o fato da FIFA
também oferecer parte dos ingressos de forma avulsa afastaria a abusividade
da pratica em questdo. Entretanto, embora haja manifestacdo expressa do
parquet nesse sentido, esse afastamento ndo se mostra adequado para
todos os casos. E possivel que ocorra uma situacdo em que sejam vendidos
todos os ingressos individuais e restem apenas os que sao comercializados
necessariamente de forma conjunta. Nesse instante, o consumidor nao teria
outra opcdo, de maneira que somente poderia adquirir os ingressos para
assistir aos eventos esportivos por meio de “venda casada” Sendo assim,
restaria configurada a pratica abusiva por parte dos dirigentes do evento,
gue nesse caso sao os fornecedores na relacdo de consumo.

A hipotese aqui classificada como caracterizadora da “venda
casada” nao se confunde com os casos em que a venda de produtos ou
servicos em conjunto é considerada legitima, v.g., as vendas promocionais
do tipo “pague 2 e leve 3" Estas sdo ainda consideradas legais desde que
o consumidor sempre possa adquirir cada produto ou servico de forma
individual (GARCIA, 2008, p.222). No caso da condicao imposta pela FIFA,
o consumidor que desejar participar do evento se vé obrigado a realizar a
aquisicao conjunta em razao da impossibilidade de se adquirir os ingressos
de forma individualizada, o que configura claramente a pratica da “venda
casada’, repudiada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90).

4.2 Mitigacao do prazo de arrependimento previsto no Cédigo de Defesa
do Consumidor

Segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor (artigo 49, caput e
paragrafo Unico) em caso de compras realizadas fora do estabelecimento
comercial, especialmente por telefone ou a domicilio, tem o consumidor
direito a se arrepender da aquisicdo do produto ou servico. Neste caso, esse
direito deve ser exercido no prazo de sete dias a contar da assinatura do
contrato ou do ato de recebimento do objeto da relacédo, e o consumidor faz

7 O Ministério Publico Federal emitiu, através da 32 Camara de Coordenacao e Revisdo do
Consumidor e Ordem Econdmica, nota técnica neste sentido, segundo noticia do site da
Procuradoria Geral da Republica. Disponivel em:<http://noticias.pgr.mpf.gov.br/noticias/
noticias-do-site/copy_of_geral/mpf-considera-que-venda-casada-de-pacotes-para-a-copa-de-
2014-nao-e-ilegal>. Acesso em: 13 fev. 2013.
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jus a devolucao dos valores eventualmente pagos a qualquer titulo durante
o prazo de reflexao, juntamente com a atualizacao monetaria.

Em contrapartida, a Lei n° 12.663/12 da a FIFA a possibilidade de
estabelecer uma clausula penal para o caso de desisténcia da compra de
ingressos apos a aceitacdo do pedido ou depois do pagamento dos mesmos,
independentemente da forma ou do local de submissdo do pedido ou
aquisicao do ingresso (artigo 27, inciso ). Em geral, a cldusula penal pode
ser definida como uma pena pecunidria ou ndo contra a parte infringente
de uma dada obrigagao, como consequéncia da sua inexecu¢do completa
culposa ou a de alguma clausula especial, ou ainda de seu retardamento
(DINIZ, 2010, p. 438). Trata-se de um instrumento utilizado para desestimular
o descumprimento de uma obrigacao.

Ao instituir esse tipo de clausula independentemente da forma
de contratacgao, a Lei Geral da Copa simplesmente desconsidera o direito de
arrependimento garantido aos consumidores pelo artigo 49 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, nos casos em que a aquisicdo de produtos e servicos
for realizada fora do estabelecimento comercial.

De acordo com o site oficial da Copa do Mundo da FIFA8, os
ingressos serdo disponibilizados na internet, hipétese onde se aplica
perfeitamente o direito de arrependimento previsto no Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8.078/90). Isso porque as mengdes feitas no artigo
49, caput, em relacdo as vendas realizadas por telefone ou em domicilio
sdo meramente exemplificativas, devendo-se entender a aplicabilidade
do direito de arrependimento a qualquer venda realizada fora do
estabelecimento comercial (NUNES JUNIOR; MATOS, 2009, p. 223). Sendo
assim, consequentemente, todas as aquisicdes feitas por meios eletronicos
também devem garantir ao consumidor o direito de arrepender-se dentro do
prazo de reflexao instituido pelo Codigo (7 dias).

Assim, o que ocorreu na realidade foi que a Lei Geral da Copa
estabeleceu uma possibilidade de punicdo para o consumidor, ao instituir
uma clausula penal, que queira exercer um direito consagrado na legislagcao
consumerista, mitigando e desestimulando o exercicio do mesmo.

& Disponivel em: <http://pt.fifa.com/worldcup/index.html>. Acesso em: 01 de maio de 2013.

re



Gustavo Henrique Lopes Fragoso

4.3 Instituicdao de cotas para “meia entrada” de estudantes

O direito a “meia entrada” para estudantes nao estd consagrado
expressamente no Codigo de Defesa do Consumidor, no entanto, ao ser
instituido mediante legislacbes que fazem parte do microssistema de
protecao consumerista, esse direito é perfeitamente aplicavel nas relacbes de
consumo a que diz respeito®. Dentro desse ambito, encontra-se certamente a
aquisicao de ingressos para os jogos da Copa do Mundo da FIFA.

A Medida Proviséria n° 2.208, de 17 de agosto de 20019, trata
genericamente do tema quando dispde sobre a carteira de identidade
estudantil como instrumento de comprovacao da qualificacdo de estudante
para a obtencgao de eventuais descontos. Segundo esta disposicao normativa
(artigo 19), serad garantido ao estudante descontos em estabelecimentos de
diversdo e eventos culturais, esportivos e de lazer.

A regulamentacdo mais detalhada deste direito a “meia entrada”
estd apenas em legislagdes estaduais e municipais, que possuem certa
uniformidade e garantem geralmente 50% de desconto em todos os tipos
de eventos determinados pela MP n° 2.208/01.V.g., no estado do Rio Grande
do Norte ha a Lei n° 6.503/93™, e no Municipio de Natal a Lei n® 4.743/96'%,
garantindo direito a “meia entrada” aos estudantes.

A Lei Geral da Copa (Lei n° 12.663/12) trata de eventos esportivos
e como tal, logicamente, deveria garantir aos estudantes direito a “meia
entrada” nos mesmos. Neste caso, o problema ndo é a desconsideracéo total
desse direito, mas o estabelecimento de cotas para o seu exercicio. A referida
Lei divide os ingressos em quatro categorias. A categoria n° 4 é aquela
reservada para os que pagarao 50% do valor do ingresso, que sdo os idosos,

® O que foi dito neste artigo em relagao ao Cédigo do Consumidor também se aplica a meia-
entrada para estudantes, visto que a constituicao trata da protecdo ao consumidor de forma
genérica, abrangendo, portanto, toda a legislacdo consumerista. A Medida Provisdria n° 2208/01
é considerada hierarquicamente equivalente a Lei Ordinaria. Portanto, o direito a meia-entrada
para estudantes é abarcado pela protecéo constitucional ao consumidor.

© A Emenda Constitucional n°32, de 11 de setembro de 2001, garante que as medidas provisorias
editadas anteriormente a sua publicacdo continuam em vigor até que medida provisdria
posterior as revogue. Portanto, a Medida Proviséria n° 2.208/01 ainda encontra-se em vigor.

" “Assegura a estudantes o direito ao pagamento de meia entrada em espetaculos esportivos,
culturais e de lazer, e da outras providéncias correlatas.”

2 “Dispoe sobre a concessao aos ESTUDANTES da reducao equivalente a 50% (cinquenta por
cento) do valor do ingresso ou entrada em espetaculos artisticos, e da outras providéncias.”
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os estudantes e os participantes de programa nacional de transferéncia de
renda. Para esta categoria haverd pelo menos trezentos mil ingressos na
Copa do Mundo e cinquenta mil para a Copa das Confederacoes. Porém,
isso significa dizer que os estudantes apenas poderao obter desconto em
uma categoria dentre os quatro grupos, tendo ainda que dividi-la com mais
outros dois grupos beneficiados. Assim, percebe-se facilmente que o direito
dos discentes resta bastante prejudicado.

Nao ha nenhuma base legal além da Lei n° 12.663/12 que permita
esse tipo de procedimento'®. Considerando que a referida lei entra em conflito
com outras disposicdes normativas mais benéficas para o consumidor (as leis
estaduais e municipais que garantem o direito a “meia entrada”) que também
fazem parte do microssistema consumerista, ela deve ser afastada em nome
da maior protecao do consumidor, e, deste modo, enquanto houver ingressos
disponiveis, deve ser garantida ao estudante a possibilidade de adquirir a
“meia entrada”.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Com o objetivo de regulamentar a Copa do Mundo FIFA 2014 e
a Copa das Confederacoes 2013, foi editada a Lei n° 12.663, de 5 de junho
de 2012, chamada Lei Geral da Copa. Esta trouxe dispositivos que afastam
alguns direitos assegurados aos consumidores, em algumas leis esparsas,
mas, sobretudo pelo préprio Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90). Entre os pontos controversos encontram-se: a “venda casada” de
ingressos, a mitigacao do prazo de arrependimento e a instituicao de cotas
para a“meia entrada” de estudantes.

A compra e venda de ingressos para os eventos tutelados pela
Lei n° 12.663/12 (Copa do Mundo FIFA 2014 e Copa das Confederacdes 2013)
caracteriza uma relacao juridica de consumo, na medida em que o ingresso
é considerado um titulo de crédito (objeto da relacdo), a FIFA pode ser
considerada fornecedora (elemento subjetivo), e o torcedor consumidor
(elemento subjetivo) destinatario final (elemento finalistico ou causal) dos
ingressos para 0s jogos.

3 Informacao obtida no site: <http://www.meiaentrada.com.br/info/8/index.htm>. Acesso em:
13 fev 2013.
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Em razdo da sua base constitucional, seu carater principiolégico
e sua natureza de ordem publica e interesse social, as normas que regem as
relacdées de consumo (principalmente o Cédigo de Defesa do Consumidor)
possuem uma superioridade material em relacdo a Lei n° 12.663/12 (Lei
Geral da Copa). Analisando os trés critérios criados por Bobbio para solucao
de antinomias, percebe-se que as normas consumeristas se sobressaem em
dois (especificidade e hierarquia) devendo, portanto, prevalecer em relacdo a
Lei Geral da Copa no caso de eventuais conflitos.

As disposicoes constantes na Lei Geral da Copa que permitem
a instituicao da “venda casada” de ingressos, a desconsideracao do direito
de arrependimento dentro do prazo de reflexdo e a instituicao de cotas
para a “meia entrada” de estudantes ndo devem ser aplicadas na medida
que contrariam direitos ja consolidados dos consumidores. Pois, nenhuma
legislacao de natureza consumerista pode ser elaborada de maneira a afastar
direitos fundamentais dos consumidores, mesmo que se esteja tratando de
eventos do porte da Copa das Confederacées ou mesmo da Copa do Mundo FIFA.

Assim sendo, todos os dispositivos da Lei Geral da Copa que forem
de encontro a direitos ja consagrados aos consumidores, seja pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor ou por qualquer outra disposicao normativa, devem
perder a validade em nome da protecao consumerista, sejam os dispositivos
que neste trabalho foram analisados ou quaisquer outros que por ventura
sejam posteriormente identificados.
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ANTINOMIES BETWEEN THE WORLD CUP
GENERAL LAW (LAW 12.663/12) AND
CONSUMER'’S NORMATIZATION

ABSTRACT

The FIFA World Cup 2014 and the Confederation’s
Cup 2013 are events eagerly awaited by the
Brazilian people. With the purpose of regulate
these tournaments, it was published the 12.663
Law, on 5 June 5th 2012, called World Cup General
Law. It contains provisions that derogated some
rights safeguarded to the consumers, manly by
Consumer’s Code (8.078/90 Law). In this case, an
antinomy appeared between some provisions
contained under the World Cup General Law and
others that are part of microsystem of consumer’s
protection. Initially, this study tries to characterize
the ticket sales as a consumer’s relation and,
then, demonstrate that because of consumer’s
legislation constitutional and principiological
base, and its public order nature, the consumer’s
normatization should prevail over the World Cup
General Law. Finally, it will be done an specific
analysis concerning three provisions contained
under the 12.663/12 Law, that disrespect directly
consumer’s rights already consecrated: prohibition
of “tie-in sale’, regret’s right e student’s “half-fare”.

Key-words: World Cup General Law. Consumer.
Antinomy.
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RESUMO

Se desde 2009, com a edicao da Simula n. 385, vem
o Superior Tribunal de Justica apregoando que o
consumidor inscrito indevidamente em cadastro de
protecao ao crédito nao tem direito a serindenizado
quando contra ele pesem inscricdes preexistentes
legitimas, a Constituicao de 1988, mediante seu
art. 5°, inc. X, com clareza solar ja assegurava
a indenizacao por dano moral em decorréncia
da violacdo a honra e a imagem das pessoas.
Por isso, a luz de uma moderna teoria do dano
extrapatrimonial, sem descurar dos principios do
acesso a justica, da dignidade da pessoa humana e
da méaxima efetividade das normas constitucionais,
nao passa despercebida a incompatibilidade pelo



DANO EXTRAPATRIMONIAL E INSCRIGAO INDEVIDA EM CADASTROS
DE PROTECAO AO CREDITO: A INCONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA
N. 385 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

filtro constitucional da tese esbocada na nova
compreensao jurisprudencial.

Palavras-chave: Simula n. 385. Superior Tribunal
de Justica. Cadastro de protecdo ao crédito.
Inscricbes preexistentes legitimas. Indenizagao.
Dano extrapatrimonial. Filtro constitucional.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Tém sido habituais, no cotidiano forense, as demandas judiciais
de consumidores cuja pretensdo, a par da declaracdao de inexigibilidade de
débito, e da retirada de inscricdo indevida em cadastros de inadimplentes,
é, principalmente, o ressarcimento pecuniario dos danos morais suportados
ante a negligéncia dos fornecedores'.

Em varios casos, porém, coincidentemente — ou ndo - ja pesam,
contra esses consumidores, inscricdes preexistentes legitimas em tais cadastros
de protecao ao crédito.

De todo modo, o Superior Tribunal de Justica, por meio da Simulan.
385, desde 2009 vem se posicionando no sentido de que“da anotacgéo irregular
em cadastro de protecdo ao crédito, ndo cabe indenizacdo por dano moral,
quando preexistente legitima inscricdo, ressalvado o direito ao cancelamento”.

No entanto, serd mesmo que os consumidores, ainda que prévia e
legitimamente insertos nos bancos de dados crediticios, ndo sofrem prejuizo
de natureza moral quando, de formaiilicita, sao posteriormente inscritos? Seria
albergado, pelo espirito da Lei Maior de 1988, esse 6bice jurisprudencial a
reparacao dos danos extrapatrimoniais?

Eis a celeuma que, a merecer inquietacdo, doravante sera perquirida.

Assim, contextualizando o panorama do dano moral a vista da
Constituicao e das anotacgdes irregulares nos bancos de dados crediticios
brasileiros, sem descurar de uma lapidacdo conceitual do instituto que fuja
dos subjetivismos do operador do Direito, o presente trabalho tem em miraa
demonstracdo da inconstitucionalidade da tese esbocada na Simula n. 385
da jurisprudéncia dominante do STJ.

' Sao as intituladas acdes declaratdrias de inexigibilidade de débito, cumuladas com pedido de
indenizacdo por dano moral, e, quase sempre, de tutela antecipada.
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2 DIREITOS DA PERSONALIDADE, DANO MORAL E CONSTITUICAO DE 1988

Em avanco a Constituicdo de 1967/69, cujo art. 150, que tratava
dos direitos e garantias individuais, nada dispunha acerca dos direitos da
personalidade, a Carta de 1988, refletindo a eleicao da dignidade humana
a um dos fundamentos de nosso Estado Democratico de Direito (art. 19, inc.
Il), os erigiu ao status de direitos fundamentais, a mercé de posiciona-los no
topo axiolégico do ordenamento juridico brasileiro. Ndo a toa, o art. 5, inc.
X, da atual é categdrico ao afirmar que “sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” Dai logo se v&, com
amesma lente de Xisto Tiago de Medeiros Neto (2004, p. 88), que certamente
foi a Constituicao em vigor, sem qualquer resisténcia a constitucionalizacao
do Direito Civil, 0 “marco divisor para a compreensao e o trato em relagcdo ao
dano moral no Brasil”.

Corolério desse paradigma adotado pelo constituinte originario,
consubstanciado na elevacao da pessoa humana a condicao de protagonista
da tutela estatal, é o aumento vertiginoso das a¢des que visam a reparacao
dos prejuizos extrapatrimoniais. E que foi a Norma Apice de 1988, conforme
Rizzatto Nunes (2005, p. 71), a responsavel por criar condi¢cbes para que
a indenizacao por danos morais? deixasse de ser repelida pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, as quais, até entdo, somente a concebia em casos
excepcionais?.

Conquanto legitimas, na maioria das vezes, essas demandas, cujo
objetivo, que de maneira alguma pode ser olvidado, é a efetivacao de um
direito fundamental, e, por isso mesmo, umbilicalmente inserido na mais

2 Ainda que, de acordo com Felipe Peixoto Braga Netto (2012, p. 159), etimologicamente, nem
de indenizacdo, em se tratando de dano moral, poder-se-ia falar. Isso porque “indenizacao”
advém do latim in dene, que significa “voltar ao estado anterior”, ao status quo ante. Tal retorno
é possivel no dano material, mas impossivel no extrapatrimonial. Esse dano, conceitualmente,
“ndo tem volta” Por isso, diz-se que os danos morais sao “compensaveis’, ndo ressarciveis nem
repardveis. Acontece, todavia, que as expressoes “indenizacao’, “ressarcimento” ou “reparacéo”
sao consagradas, pelo que a doutrina e a jurisprudéncia as utilizam para se referirem ao dano
extrapatrimonial. Eis o motivo de ainda lancarmos méo delas nesse trabalho.

3 Ao pretexto da transitoriedade e impossibilidade de avaliagao rigorosa do dano, da inadequacao
de se levar a Juizo sentimentos e afetos, da irracionalidade de se compensar dor com dinheiro,
do perigo do arbitrio do juiz, da auséncia de previséo legal para a reparagao, dentre outros
argumentos (CASTRO, 2006, p. 83).
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ampla tutela do valor estruturante do sistema juridico patrio, ainda tem sido
corriqueiro deparar-se com o iniquo rétulo de “industria” do dano moral para
(des)caracteriza-las.

Diante disso, é forcoso perceber, ndo obstante com infelicidade, que
muitos dos representantes do Poder Judiciario, remando contra a corrente
cujaforca propulsora provém da propria Constituicdo, tém sido partidarios de
um movimento de desvalorizacdo do dano moral, seja por estarem apegados
a concepcao anacrénica de que apenas os danos materiais sdo passiveis de
reparacdes pecunidrias, seja por sentirem-se inseguros em reconhecer o
instituto frente a falta de uma conceituacao objetiva para que possam melhor
maneja-lo*.

3 BANCOS DE DADOS CREDITICIOS BRASILEIROS

No Brasil, os arquivos de consumo surgiram em meados da década
de 1950, em decorréncia do progressivo aumento do oferecimento de crédito
no mercado. Isso levou os proprietarios dos estabelecimentos empresariais a
criarem cadastros contendo informacées acerca dos futuros consumidores,
a fim de terem maior seguranca em suas atividades comerciais. A partir do
reconhecimento da importancia de se obter noticias sobre a (in)adimpléncia
dos clientes nas relagbes travadas nao s6 no préprio estabelecimento
comercial, como também no universo de todo o mercado de consumo, os
empresdrios passaram, entao, a partilhar os dados acumulados®. Foi justamente
da intensificacdo desse fluxo de dados que se desenvolveram as grandes
gerenciadoras cadastrais de consumo.

Hodiernamente, dentre os principais bancos de dados mantenedores
de cadastros restritivos de crédito do pais, destacam-se: o SPC (Servico de
Protecdo ao Crédito), fundado na década de 1950, em Porto Alegre, por

4 Afinal, como bem notou Anna Emanuella Nelson dos Santos Cavalcante da Rocha (2012, p. 236-
237), é justamente na conceituacdo que “reside o maior problema na tratativa do dano moral
pelo Judiciério Brasileiro”.

5 André de Carvalho Ramos (2005, p. 41) rememora que, curiosamente, nesse momento inicial
de organizacdo dos arquivos consumeristas, os estabelecimentos que atuavam no comércio
possuiam funciondrios dedicados exclusivamente a, logo pela manha, percorrerem todos os
magazines que detinham dados sobre créditos concedidos a clientes, e averiguarem quais
desses ndo vinham cumprindo suas obrigagoes.
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empresarios locais interessados; e a Serasa (Centralizacdo de Servicos dos
Bancos S.A.), criada em 1968 pelos bancos comerciais e instituicdes financeiras®.
Ademais, sdo também dignos de mencao: o Cadin (Cadastro Informativo do
Banco Central), que contém a lista dos inadimplentes junto a entidades ou
orgaos publicos federais; e o CCF (Cadastro de Emitentes de Cheques sem
Fundos), de propriedade do Banco Central, mas operacionalizado pelo Banco
do Brasil.

Eindubitavel que essas entidades desempenham o importante papel
de conferir minima seguranca as operacoes crediticias, que incessantemente
se avultam na economia brasileira. Suas atividades, malgrado em aparente
antinomia com o art. 17 do Cédigo Civil’, estdo regulamentadas pelo art.
43 do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo, inclusive, consideradas
constitucionais e licitas pela jurisprudéncia dos tribunais superiores®.

Contudo, igualmente incontroverso que condutas abusivas
em face dos direitos dos consumidores tém acontecido, porquanto nem
sempre tais 6rgdos e os fornecedores que utilizam seus servicos pautam seu
modus procedendi pelos ditames da boa-fé, agindo, por vezes, em completa
dissonancia em relagao as disposi¢des da legislacdo consumerista®.

4 ANOTAGAO IRREGULAR E DANO MORAL

Dentre os direitos encartados noart.43 do CDC que corriqueiramente

®Embora“Serasa”signifique“Centralizagdo de Servicos dos Bancos S.A”, a siglainicia-se comaletra
“s" porque, quando foi criada, chamava-se “Servicos e Assessorias S.A!, tendo tal denominacao
sido alterada apenas em 1970, quando a Serasa ja gozava de certa projecao perante o mercado
brasileiro.

7 Cujo teor reza que “o nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem em publicagdes
ou representacoes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intencao
difamatoria”.

8 Sobre o tema, ver: STF. ADIn. 1.790-5/DF. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Tribunal Pleno.
Julgamento em 24/04/1998; STJ. REsp. 22.337/RS. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. 42 Turma.
Julgamento em 13/02/1995.

° Tanto assim que, nos dias de hoje, conforme atenta Carlos Adroaldo Ramos Covizzi (2000, p.
41), os bancos de dados mantidos por aqueles servicos tém inequivoca significacdo pejorativa,
e, por isso, ao invés de cumprirem o papel de informar, passaram a atuar como armazenadores
de informacgdes conceituadamente degeneradas. Por ai que, costumeiramente, as pessoas neles
insertas levam a pecha de “negativadas’, “caloteiras’, “relapsas’, dentre outras expressdes de
cunho preconceituoso e reducionista.
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sdo desrespeitados, sobressaem: i) o direito de o consumidor ser cientificado,
por escrito, da inclusao de seu nome no cadastro; ii) o direito de ter acesso as
informacoes, quando solicitar; iii) o direito a informacao veridica e legitima; e
iv) o direito a correcdo das informacdes equivocadas. Nesses casos, cabe ao
consumidor prejudicado provocar a Jurisdicao para pleitear a reparacao dos
danos que possivelmente possam advir da conduta comissiva ou omissiva do
banco de dados ou do estabelecimento empresarial .

No que concerne as anotagdes irregulares dos consumidores nos
cadastros de protecdo ao crédito, tem-se que, para ser reconhecido o dano
patrimonial, esse deve ser provado por quem requer a indenizacdo no bojo
dademandajudicial interposta, através de elementos probatérios pelos quais
reste evidenciado o prejuizo''. Ja em relacdo ao dano moral, a jurisprudéncia
do STJ caminha para que a simples inscricao ilegitima seja, de per si, idonea
a configura-lo, sendo desnecessaria a prova do prejuizo suportado pelo
consumidor'?, Trata-se do dano moral “in re ipsa", provado pela forca dos
proprios fatos ilicitos que o originam, cuja reparacdo, segundo Antonio
Junqueira de Azevedo (2000, p. 45), é fixada independentemente de haver
indicios efetivos da lesdo'. Possui presuncao hominis de existéncia, de modo
que, para nao ser reconhecido, exige-se prova em sentido contrario.

Muito bem. Com supedaneo no referido entendimento, segundo
Leonardo de Medeiros Garcia (2012, p. 336), até o ano de 2009 o STJ sublinhava
que a preexisténcia legitima de diferentes inscricoes do consumidor, em
cadastros de protecdo ao crédito, ndo elidia seu direito a indenizacdo na
hipétese de anotagdes irregulares posteriores. Ocorre que, desde entdo, com
a edicdo da Sumula n. 385, apds o julgamento do Recurso Especial do qual

1 Conforme assegura o art. 927 do Cddigo Civil: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”

" Ressalvada, logicamente, a possibilidade, conforme o caso, de inversédo do 6nus da prova, nos
moldes do art. 6°, inc. VIIl, do CDC: quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacéo, ou for o
consumidor hipossuficiente.

2\/ide o leading case citado em todos os julgamentos dessa matéria: STJ. REsp. 51.158/DF. Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar. 42 Turma. Julgamento em 27/03/1995.

3 Das licoes de Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 162), observa-se que tal entendimento néo é nada
mais que aplicacéo da teoria objetiva do abuso do direito, perfilhada pelo art. 187 do CC/2002,
nos seguintes termos: “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”.
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se extraiu sua ratio decidendi'*, o posicionamento da Corte é o de que, se
o consumidor ja carrega o fardo de ter uma negativacdo anterior legitima,
nao lhe cabe pretensao reparatéria em relacao ao dano moral decorrente de
nova inscricdo, mesmo que indevida, sendo ressalvado apenas o direito ao
cancelamento.

Nesse contexto, sobreleva-se, entao, a sequinte questdo: mas, se
o STJ enquadra como presumido (in re ipsa) o dano decorrente da inscricdo
indevida em cadastro de inadimplentes, tdo sé em virtude da ilicitude da
anotacgao, qual caminho hermenéutico embasou o Colegiado a conclusao
de que ndo mais cabe ser o consumidor reparado especificamente quando
possuir, em seu desfavor, inscricao legitima pretérita? Ora, a ocorréncia
presumida do abalo moral ndo deveria ter como pressuposto légico-juridico
a propriailicitude dainscricao, sendo, por consectario, totalmente irrelevante
o histérico do consumidor lesado? Logo se vé, por meio dessa reflexao, que
nao se contemporizam os posicionamentos. Nao sé, alids. Mais do que isso,
sdo eles nitidamente incompativeis.

Partindo-se dessa premissa, vislumbramos que a compreensao
jurisprudencial estreada pelo STJ, e consolidada pela sua Sumula n. 385, ao
ignorar a complexidade das situagdes que ocorrem no amago das relagdes
crediticias, e, ndo bastasse, conflitar com os fundamentos dos seus préprios
precedentes, cria bices injustificaveis a correta reparacdo dos consumidores
aviltados com anotagdes irregulares em cadastros de protecao ao crédito.

O gérmen do problema a ser solvido, a nosso ver, reside
precipuamente na prépria tratativa do dano moral. Por conta disso, somente
uma teoria do dano plasmada em consonancia com os valores constitucionais
é que pode corrigir o equivoco pretoriano.

5 DANO MORAL: TERMINOLOGIA, CONCEITO E NATUREZA DA REPARACAO

O estudo do dano moral, de acordo com a proposta do presente
trabalho, requer necessariamente a abordagem de questdes ainda controversas
nos ambitos doutrinario e jurisprudencial, as quais, a seguir, sumariamente
serao defrontadas. Sao elas: nomenclatura, conceituacao e natureza juridica
da reparacao.

' Razao pela qual vale a pena conferi-lo: STJ. REsp. 1.002.985/RS. Rel. Min. Ari Pargendler. 22

Turma. Julgamento em 14/05/2008.
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5.1 Dano moral, a direito da personalidade, ou extrapatrimonial?

A principio, cumpre esclarecer que o dano a que se esta a qualificar
refere-se a lesdo aos bens juridicos fundamentais a pessoa humana, estando
intimamente ligados a sua dignidade, tais como a vida, a saude, a liberdade,
a honra, 0 nome, a intimidade e a imagem.

Posto que consagrada pelo uso, e, por isso, ainda utilizada neste
trabalho, a expressao “dano moral” traz a lume a conotacdo de “dor” e
“sofrimento’, sentimentos esses que, em verdade, sdo meras consequéncias
advindas do dano a qualquer direito da personalidade. Demais disso, uma vez
admitindo o Direito Brasileiro, mesmo que jurisprudencialmente, a reparacao
extrapatrimonial em favor das pessoas juridicas — essencialmente ficticias, e,
como tais, desprovidas de quaisquer sentimentos' - é que se identifica no
“dano moral” um significado restritivo, eivado de subjetivismos.

Certo que toda e qualquer violacdo a direito personalissimo deve dar
ensejo a reparacao do dano que se configura. Todavia, o uso da alcunha“dano
a direito da personalidade”também se mostra inadequado e restritivo, pois o
conceito do dano ora examinado deve ser ainda mais amplo, abarcando nao s6
as lesdes a essa modalidade de direitos, como também as lesdes a dignidade
humana em sentido lato, além de aspectos abstratos das relagdes cotidianas,
acitar o exemplo da“lealdade” e da“confianca”'®. Dessa forma, ao adotar-se tal
nomenclatura, seu carater restritivo daria azo a incertezas quanto ao manejo
do instituto, por remeté-lo apenas aos direitos personalissimos.

Diante desse quadro, na esteira de Felipe Peixoto Braga Netto
(2012, p. 151), entendemos que o epiteto “dano extrapatrimonial’, realmente,
protagoniza a opgao mais adequada, ja que, ao passo em que se distancia
da nocao de sofrimento incutida no “dano moral”, engloba tanto os danos a
direito da personalidade, quanto os danos estéticos, bem como quaisquer
outros cuja origem nao remeta a bens de equivaléncia econémica - tutelados,
por sua vez, pelo dano patrimonial - além de ter o mérito de ser facilmente

15 Eis 0 enunciado da Simula n. 227 do STJ:“A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

16 S30 o0s casos em que os danos originam-se, a depender das circunstancias concretas, no seio
das relacdes tipicamente obrigacionais. Nesse sentido é a jurisprudéncia dominante do STJ, que
admite a tutela da confianca nas avengas, mormente em contratos de longa duracgdo. A esse
respeito, indica-se conferir: STJ. AgRg. no AREsp. 109.387/SP. Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva.
3aTurma. Julgamento em 04/10/2012.
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compreendido™.
5.2 Mas o que é dano extrapatrimonial?

Pela analise semioldgica proposta, ja foram adiantados muitos dos
elementos que compdem o melhor conceito de dano extrapatrimonial. Nao
obstante ainda haja vozes que insistem em relaciona-lo impreterivelmente
as nocodes de sofrimento e abalo psicoldgico'®, nao vislumbramos coeréncia
nessa definicdo’®. Trata-se, definitivamente, de confusao entre o que é causa e
o que é efeito. Isso porque a dor, a angustia, a humilhacédo e o abalo psiquico
sdo meras consequéncias — ou melhor, potenciais consequéncias — dos danos
adignidade humana, a direito da personalidade, ou mesmo a valor primordial
ao bom convivio social®.

Yussef Said Cahali (1998, p. 20) vaticina que se qualifica como dano
moral tudo aquilo que “molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe os
valores fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que estd integrado”. Porém, em que pese sua autoridade prépria,
impende alertar: nem sempre o damage vai resultar em sofrimento psicoldgico,
o qual, muito embora o acompanhe na maioria das situagdes concretas, pode
nao se manifestar, sem qualquer prejuizo para sua concretizacdo, conforme
ocorre justamente nos danos as pessoas juridicas, e, no mais das vezes, aos

7 Com razdo, portanto, Sérgio Severo (1996, p. 36), quando, defendendo que esses danos nao
mais comportam uma reduc¢do ao elemento “dor”, acentua que sempre que ocorrer um dano
moral, estar-se-a diante de um dano extrapatrimonial, mas a reciproca nao é verdadeira, pois
nem sempre que um dano extrapatrimonial se efetivar, um dano moral tera existido. Assim, com
nosso assentimento, oportunamente conclui que dano extrapatrimonial é género, do qual é
espécie o dano moral.

8 A despeito do avan¢o observado nos ultimos tempos, ainda é comum deparar-se com a
definicdo de que dano moral é 0“abalo psicoldgico que nao seja mero dissabor da vida cotidiana”.
A prépria jurisprudéncia do STJ aproxima o dano extrapatrimonial das no¢des de “transtorno” e
“frustracao”. Veja, por exemplo, em: STJ. REsp. 114.1675/MG. Rel2. Min2. Maria Isabel Gallotti. 42
Turma. Julgamento em 13/12/2011.

' Consoante pontifica Xisto Tiago de Medeiros Neto (2004, p. 59), a evolucédo da teoria do dano
ultrapassou a concepgao limitada dos elementos subjetivos traduzidos na dor, no sofrimento e
naangustia para assimilar um novo campo de ocorréncia, de natureza objetiva, ligado aos valores
exteriorizados no meio social, ensejadores de lesao a honra, ao bom nome, a consideragao, ao
prestigio e a credibilidade gozados na comunidade.

2 Na mesma toada parece caminhar Humberto Theodoro Junior (2011, p. 313).
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incapazes?'.

Por conseguinte, vemos o dano extrapatrimonial como aquele
resultante de toda conduta comissiva ou omissiva que tenha o condéo de
abalar direitos personalissimos da pessoa natural — ou juridica, nos que
couberem — no ambito de sua dignidade e dos valores mais caros ao bom
convivio social. E que compreendemos o dano em seu viés objetivo, cuja
materializacao refere-se alesdo em si mesma, de sorte que a dor, o sofrimento,
o constrangimento, a humilhacao, dentre outros, configuram-se como meras
consequéncias daquele, as quais podem ou nao ocorrer, mas que, se ocorrerem,
serao levadas em consideracao pelo julgador no momento da definicdo do
quantum compensatorio.

5.3 Qual a natureza juridica da reparacao?

O carater pecuniario da satisfacdo atinente as violacdes a
personalidade humana sofreu resisténcia durante muito tempo na ciéncia
juridica brasileira. Todavia, frente a impossibilidade de se reconstituir o status
quo ante nessas lesdes nao patrimoniais, em virtude da subjetividade insita
as suas consequéncias, o dinheiro transmuda-se numa espécie de calmante,
verdadeiro lenitivo, com vistas a alcancar a pacificacao social.

A tutela jurisdicional do dano extrapatrimonial deve ter como
norte o principio da reparacao integral, atendendo, o quanto possivel, aos
imperativos de satisfazer o lesado - a guisa de proporcionar a vitima uma
compensacao pecuniaria pelo prejuizo sofrido, distinguindo-se da finalidade
de ressarcimento tipica dos danos materiais — e de sancionar o ofensor, como
decorréncia do carater punitivo da condenacdo. Para além das dimensdes
compensatdria e punitiva, a reparacdo judicial deve ter em mira, de acordo
com Héctor Valverde Santana (2009, p. 189-199), uma funcao nitidamente
preventiva. Essa se revelaria como meio eficaz a reduzir a incidéncia de
atentados contra os bens mais valiosos a pessoa humana, intimidando o

2! Note, leitor, que se o conceito de dano extrapatrimonial se confundisse com o de abalo
psicomoral, a jurisprudéncia pétria dificilmente concederia reparagdo por dano moral aos
absolutamente incapazes, os quais, por vezes, ndo tém o discernimento suficiente para
assimilarem situacoes vexatorias. Se assim fosse, essas pessoas veriam seus direitos fundamentais
obstaculizados sem justificativa plausivel, em virtude da necessidade de se demonstrar o abalo
psiquico.
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pretenso agressor com a possivel diminuicdo patrimonial coercitiva®.

Para se chegar ao valor da compensacao, sem se perder de vista a
tripla finalidade elencada, Maria Celina Bodin de Moraes (2007, p. 295-296) lista,
com prioridade, os seguintes aspectos, que deverao ser levados em conta:i) o
grau de culpa e a intensidade do dolo do ofensor; ii) a situacao econdémica do
causador da ofensa; iii) a natureza, a gravidade e a repercussao do dano; iv) as
condicbes pessoais da vitima; e v) a intensidade do sofrimento.

Conforme se vé, tanto a repercussao da ofensa, quanto a intensidade
do abalo psiquico que porventura venha a ocorrer em razdo do dano -
fatores esses que deram embasamento a edicdao da Sumula n. 385, ora em
debate — devem ser aferidos apenas no momento da definicdo do quantum
compensatoério. Dai que, se o consumidor inscrito indevidamente em cadastros
de protecao ao crédito ja possuir anotagdes preexistentes legitimas, o juiz
devera sopesar o justo valor reparatério, haja vista a presuncao de menor
repercussao social da ofensa e intensidade da perturbacao psicoldgica, e ndo
negar a prépria ocorréncia do dano extrapatrimonial, como pretende o STJ.

6 A INCONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA N. 385

Superadas as consideracbes sobre o dano suportado pelo
consumidor diante da inclusdo indevida de seu nome nos cadastros de
restricdo ao crédito, chega-se ao cerne de nossa proposta. Ja é sabido — mas
convém, nesse momento, repisar — que a Constituicdo de 1988 foi peremptoria
ao assegurar, com o quilate de direito fundamental, a indenizacdo por dano
moral decorrente da violagdo a direitos personalissimos do cidadao (art. 5°,
inc. X), tornando-se, assim, a luz do principio da dignidade humana (art. 1°,
inc. Ill), “divisora de dguas” no que toca ao reconhecimento e a compreensao
do dano extrapatrimonial.

6.1 Violacao direta ao art. 5°, inc. X, da Constituicdao da Republica

Do entdo exposto, conclusao melhor ndo ha sendo a de que a

220 proprio STJ, inclusive, vem inclinando-se a conceber a natureza triplice da reparacéo
pecuniaria dos danos extrapatrimoniais. Veja, por exemplo, em: STJ. REsp. 1.239.780/DF. Rel. Min.
Benedito Gongalves. Decisao Monocratica. Julgamento em 28/02/2013.
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Sumula n. 385 - cujo verbete dispde que “da anotacdo irregular em cadastro
de protecdo ao crédito, ndo cabe indenizacdo por dano moral, quando
preexistente legitima inscricao, ressalvado o direito ao cancelamento” - infringe
frontalmente o enunciado normativo do art. 59, inc. X, da Constituicao, que,
como visto alhures, assim reza: “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”

Parte-se da premissa de que, em sendo os consumidores, por
iniciativa dos fornecedores, inscritos ilicitamente em cadastros de restricao ao
crédito, é inconteste que findariam arranhados direitos personalissimos seus,
notadamente a honra e o bom nome, configurando o conhecido dano in re
ipsa, provado pela prépria ilicitude dos fatos, pelo que desnecessaria seria a
comprovacao do prejuizo de ordem moral. Até aqui, tudo bem. Nada além do
que vem preconizando o préprio STJ.

Sucede que, ainda quando ja pesem, em desfavor desses
consumidores, inscricoes legitimas, ha, outrossim, afronta aos seus direitos
da personalidade. E por qué?

Em primeiro lugar, a honra e o bom nome, enquanto direitos
personalissimos irrenuncidveis, intransmissiveis e imprescritiveis, ndo podem
ser mitigados pelo histérico dos consumidores. Em segundo, se certamente
nenhum devedor deve ser lembrado por dividas que exorbitem os exatos
valores por ele devidos, que dird entdo por débitos nem mesmo contraidos.

Dai por que tanto sob o prisma juridico quanto fatico,
definitivamente, nao ha de se falar - como corriqueiramente ainda se ouve -
que os consumidores prévia e regularmente inscritos, em cadastros de protecao
ao crédito, ndo se sentem ofendidos quando o sao posterior e indevidamente,
como se ndo mais tivessem direitos a honra e ao bom nome a merecerem a
tutela jurisdicional. De fato, um grande equivoco, do qual ndo escapou o Min.
Ari Pargendler, ao consignar, no Recurso Especial cuja ratio decidendi serviu de
paradigma a edicdo da Sumula n. 385, que “quem ja é registrado como mau
pagador ndo pode se sentir moralmente ofendido por mais uma inscricdo do
nome como inadimplente em cadastros de protecao ao crédito”?. Ora, mas é

2 STJ. REsp. 1.002.985/RS. Rel. Min. Ari Pargendler. 22 Turma. Julgamento em 14/05/2008. A
propdsito, entendemos, data venia, que, em sua fundamentacao, o citado Ministro enganou-se
duplamente: primeiro, demonstrou preconceito com os inadimplentes, pois quem estd inscrito
em cadastro de restricdo ao crédito ndo deve ser taxado de “mau pagador”; segundo, nao é dado

re



José Ledncio Guimaraes Filho - Victor Marinho Fernandes de Freitas

claro que pode. Nao sé pode, como comumente se sente.

Entrementes, seja como for, isso pouco importa no caso concreto.
E que, conforme delineado, o fundamental nao reside no provével abalo
psiquico do consumidor, embora geralmente se configure, repita-se. A se
entender o contrario, quedar-se-ia na confusdo conceitual - ja denunciada
linhas atras — cujo desdobramento é a mescla entre a“causa” (violacdo a direito
da personalidade) e o0 “efeito” (abalo psicolégico) do dano extrapatrimonial. E,
por sinal, a Ultima coisa que se pretende nessa oportunidade.

Pois bem. A essa altura, é cedico que o dano extrapatrimonial se
manifesta no momento em que o direito da personalidade tutelado pelo
ordenamento é violado, independentemente de causar sofrimento ao
lesado. Nesse diapasao, infere-se, no que se refere a relacao juridico-material
investigada, o seguinte: havendo afronta a direito da personalidade, e,
consequentemente, tdo logo consumado o dano, o consumidor inscrito
ilicitamente em cadastro de inadimplentes faz jus a reparacao integral,
consoante assegura claramente o art. 59, inc. X, da CF. Vindo o STJ a negé-la
coma Sumulan. 385, garantindo apenas o cancelamento da anotacao, incorreu
em violacdo direta ao texto constitucional.

Vé-se, diante disso, que, na realidade, o STJ equivocou-se em dobro
com o enunciado da Sumula em questao. Desde logo, ao que tudo indica,
afastou a ocorréncia do dano extrapatrimonial com a violacdo ao direito
personalissimo a honra e ao bom nome do consumidor. Ndo bastando, ainda
negou expressamente a possibilidade de esse sentir-se psicologicamente
afetado, o que, na pratica, pode muito bem ocorrer.

Paradoxal, é tal entendimento. Primeiramente, pois a Corte
entendia - e continua a entender — que o dano ao consumidor, em virtude da
propria ilicitude de sua inscricao indevida, é presumido de forma hominis*;
a ndo ser que a prévia e justa anotacao transformasse, repentinamente, uma
conduta ilicita em licita, o que, de tdo absurdo, preferimos nem cogitar. E

ao magistrado o poder de determinar quem pode ou nao se sentir ofendido quando a situacao
envolve afronta a direito personalissimo, da mais simples, até a mais grave.

2 Veja, claramente: “a indevida inscricdo em cadastro de inadimplentes, bem como o protesto
do titulo, geram direito a indenizagcdo por dano moral, independentemente da prova objetiva
do abalo a honra e a reputacdo sofrida pelo autor, que se permite, na hipdtese, presumir,
gerando direito a ressarcimento que deve, de outro lado, ser fixado sem excessos, evitando-se
enriguecimento sem causa da parte atingida pelo ato ilicito” (STJ. REsp. 457.734/MT. Rel. Min.
Aldir Passarinho. 42 Turma. Julgamento em 22/10/2002).
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secundariamente, porque se posiciona no sentido de que cabe indenizacao
por dano moral quando restar comprovado o prejuizo que, por seu turno, néo
se configure como mero dissabor da vida cotidiana.

Quer-se dizer comisso que, se 0 STJ vinha inclinando-se a conceber
que o dano extrapatrimonial, nos casos de inclusao irregular de consumidor em
cadastros de inadimplentes, restaria presumidamente configurado por causa
dailicitude de tal conduta, deveria o Tribunal estender a mesma légica juridica
para as hipoteses em que os lesados ja teriam inscricdes prévias legitimas, ja
que, forcoso convir, continuaria a ser ilicita a conduta dos fornecedores; ou,
no minimo, deixasse em aberto a possibilidade de o consumidor prejudicado
comprovar o abalo moral que nédo se conformasse com o mero dissabor.

Traduzindo: o STJ, equivocadamente, confundiu a causa com o efeito
do dano extrapatrimonial e, injustificadamente, equiparou sua provavel menor
amplitude a prépria inexisténcia. Olvidou que a gravidade e a repercussao
social da ofensa, conforme oportunamente assentou Maria Celina Bodin de
Moraes (2007, p. 295-296), devem ser ponderadas s6 quando da fixacao do
valor da compensacao, isto €, depois de verificado o proprio dano, e ndo serem
levadas em consideracao como elementos de sua ocorréncia.

6.2 Violacao reflexa ao art. 5°, inc. XXXV, da Carta Constitucional

O art. 5°, inc. XXXV, da Lei Apice, cuja diccdo perfilha que “a lei
nao excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito’,
insculpe o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, o qual,
neoconstitucionalizado, vem sendo denominado didaticamente de principio
do acesso a justica.

O principio constitucional do acesso a justica pode ser tomado em
seus aspectos formal e material. Por aquele, o Estado deve se portar de modo
passivo, ndo legislando a obstaculizar a apreciacdo de lesdes ou ameacas
a direito pelo Poder Judicidrio. No entanto, ndo basta sé isso. Por ai que,
compreendido consoante o Estado Democratico de Direito de nosso tempo,
deve o Estado, por este, instigar direta ou indiretamente o jurisdicionado
a buscar a tutela de seus direitos através de uma ordem juridica justa e
igualitaria®.

2 Alias, ndo é outra coisa que propugnam as “trés ondas do acesso a justica” apontadas por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 25).

re



José Ledncio Guimaraes Filho - Victor Marinho Fernandes de Freitas

Nesse pdrtico, urge consignar nossa compreensao de que a Simula
n. 385 do STJ fere “reflexamente” o principio do acesso a justica, entendido
aqui sob suas duas 6ticas.

Ha de se convir que o consumidor lesado pelainscricaoirregular,em
sentido diametralmente oposto ao que propde aquele principio constitucional,
se sentird inibido a buscar a tutela jurisdicional de seu direito. Além do mais,
mesmo que o Poder Judicidrio venha a apreciar as demandas propostas pelos
aviltados, estardo essas fadadas ao fracasso, com a possibilidade, inclusive, de
aplicacao daimprocedéncia primafacie (art. 285-A, CPC) em relacao ao pedido
dereparagao do dano, quando no Juizo ja se tenha adotado o posicionamento
pretoriano?. Eis, nesse ponto, a violacdo ao aspecto material.

Junto aisso, destaque-se que ndo se trata nem mesmo de preceptivo
legal a negar a reparagao do dano, mas de simples simula do Tribunal, que,
de resto, deveria exercer a nobilissima tarefa de uniformizar a interpretacdo da
legislacao subconstitucional conforme a Constituicao. E isso é grave, pois ndo
é dado ao operador do Direito contrariar a Lei Maior através de uma simula.
Sem embargo de reconhecermos uma possivel intencao da Corte de evitar o
recebimento de indenizacdes desarrazoadas pelos consumidores ja inscritos,
o fato é que o STJ foi além da conta. Pecou pelo excesso.

Dito isso, poder-se-ia buscar argumentar que as sumulas nao
possuem carater vinculante, de sorte que os demais Tribunais e Juizos do
pais ndo estariam adstritos as suas disposicdes. Mas nao se pode, nessa
oportunidade, fechar os olhos para a tendéncia do moderno processo civil
de ser observada a jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores?’, além
do que esquecer que a legislagcao processual civil oferece mecanismos que
limitam a atuacao jurisdicional em determinados casos. E aqui se vislumbra a
violacdo ao aspecto formal do principio em comento.

% |sso é possivel porque, nas “acdes declaratérias de inexigibilidade de débito, cumuladas
com pedido de indenizagdo por dano moral, e tutela antecipada’, quase sempre o autor ja
colaciona a exordial a copia dos cadastros nos quais constam as inscricoes que contra ele pesam.
Sendo assim, ainda que com a instrucao fatico-probatéria reste caracterizado que a inscricao
demandada era, realmente, ilegitima, o consumidor néo fara jus a indenizagao, ante o teor da
Sumula n. 385.

27 Est4 para comprovar o inciso IV do art. 882 do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil,
j& com as alteracdes introduzidas pelo Senado Federal, que assim apregoa: “a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores deve nortear as decisdes de todos
os tribunais e juizos singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da
legalidade e da isonomia”
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Um exemplo vird a calhar: o art. 518, § 1°, do Diploma Processual
Civil estatui a possibilidade de o magistrado nao receber recurso de apelacao
quando a sentenca estiver em conformidade com simula do STJ. Logo,
pode ocorrer de o consumidor lesado por anotacao irregular, ao se insurgir,
mediante apelacao, contra sentenca de primeiro grau que nao atendera total
ou parcialmente os seus reclamos, ver seu direito fundamental de acdo - ora
instrumentalizado pela via recursal — obstaculizado em razéo do teor da Simula
n. 385, em arrepio ao art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal.

6.3 O principio da maxima efetividade das normas constitucionais

J.J.Gomes Canotilho (2011, p. 1.224) preleciona que, pelo principio
da maxima efetividade, também designado por principio da eficiéncia ou
principio da interpretacao efetiva, “a uma norma constitucional, deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé”. Segundo ele, apesar de o principio
ser operativo em relagao a todas e quaisquer normas constitucionais, deve ser
invocado, sobretudo, no ambito dos direitos fundamentais, concretizadores,
por exceléncia, do principio da dignidade humana. Nesse prisma, em havendo
duvida, deve se preferir a interpretacao que maior eficacia lhes reconheca.

Destarte, na temdtica em analise, esta claro que a Simula n. 385
irradia um posicionamento que restringe o ambito de eficacia de um direito
fundamental - no caso, o estampado no art. 59, inc. X, da CF; fato que, a nosso
sentir, sé poderia ser tolerado pelo sistema juridico se houvesse conflito entre
dois ou mais direitos fundamentais, o que nem se fale quanto aos motivos
capitaneados por sua ratio decidendi. Assim, nao havendo qualquer choque
entre direitos fundamentais, a interpretacdao empreendida pelo STJ, além
de esfacelar a propria efetividade do texto constitucional, golpeia o espirito
garantista de nossa Carta Magna, razdo pela qual desemboca na foz da
inconstitucionalidade.

6.4 A dignidade humana e o dever anexo de protecao e cuidado

Maria Celina Bodin de Moraes (2007, p. 131), com propriedade,
defende que o ordenamento juridico deve concretizar ou densificar a clausula
de protecao humana, nao admitindo assim que, em sua esfera de incidéncia,
violacoes a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade
permanegam irressarcidas. E se nesse sentido propugna a leitora constitucional
dos danos extrapatrimoniais, é porque a Constituicdo de 1988 alcou a

re



José Ledncio Guimaraes Filho - Victor Marinho Fernandes de Freitas

dignidade humana a prestigiada posicao de fundamento do Estado Brasileiro.

Conquanto proporcionar violagdes impunes aos direitos da
personalidade e a integridade psicolégica dos consumidores ndo tenha sido
0 propésito dos Ministros da 22 Secdo do STJ, é certo que, ao construirem
o precedente que culminou na Simula n. 385, concederam margem para
isso. E que, doravante, casos havera — nio raros, diga-se de passagem — em
que um fornecedor atentara contra a honra e o bom nome daqueles sem
qualquer obrigacao civil respectiva de reparar-lhes, em desrespeito material
ao texto da Constituicao, ao sistema da responsabilidade civil brasileiro, e ao
codigo consumerista, de cujo art. 62, inc. VI, extrai-se que “a efetiva prevencao
e reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”
sao direitos basicos dos consumidores.

Com isso, lamentavelmente consentiram que os fornecedores e os
cadastros restritivos de crédito se tornem mais “relaxados” - para nao dizer
negligentes — a propésito dos deveres anexos de protecao e cuidado com os
quais devem sempre proceder em relagdo aos consumidores, pelo que salta
aos olhos o desprestigio com que viram os principios da vulnerabilidade, da
boa-fé objetiva, da coibicao e repressao dos abusos de mercado e do incentivo
ao autocontrole dos fornecedores, elencados no art. 4° do CDC.

7 CONCLUSAO

Pelas consideragdes tracadas, acreditamos que o enunciado da
Sumula n. 385 da jurisprudéncia dominante do STJ é inconstitucional. E o
porqué, por fim, pode ser assim sintetizado: feridos os direitos da personalidade
do consumidor por ocasido da inscricao indevida em cadastros de protecao ao
crédito, notadamente a honra e ao bom nome, e, consecutivamente, tdo logo
consumado o dano, independentemente de padecimento psicoldgico, fara jus
a reparacao integral, como assegura o art. 59, inc. X, da Constituicdo; vindo a
Sumula n. 385 exatamente a nega-la, descurando, além do mais, dos principios
da dignidade da pessoa humana, do acesso a justica, da maxima efetividade das
normas constitucionais, da vulnerabilidade do consumidor, da boa-fé objetiva,
dentre outros; ja nasceu gravitando na 6rbita da inconstitucionalidade.

Posto que se busque entender aintencao dos intérpretes pretorianos
de se evitar indenizacdes desproporcionais, o resultado foi ruinoso. Se, antes,
a matéria caminhava a passos largos, especialmente pelo reconhecimento do
danoinreipsa,com a Sumula n. 385 sofreu nitido revés. Por ai que, consentanea
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com a ordem constitucional, o sistema da responsabilidade civil e a legislacao
consumerista brasileiros seria se tal Simula fosse redigida nos seguintes
termos, ilustrativamente: “da anotacao irregular em cadastro de protecao ao
crédito, cabe indenizagao por dano moral, ainda que preexistente legitima
inscricao, devendo o juiz pondera-la no momento da definicdo do valor da
indenizacao”.
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MORAL DAMAGE AND ILLEGAL ANNOTATION
IN CREDIT PROTECTION CADASTRES: THE
UNCONSTITUTIONAL PRECEDENT 385 OF THE
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ABSTRACT

If since 2009, with the advent of the precedent
385, comes the Superior Court of Justice claiming
that the consumer who entered improperly in
credit protection cadastre is not entitled to be
compensated when there are legal preexisting
annotation against him, the Constitution of 1988,
through its art. 5™, inc. X, clearly has ensured
compensation to the moral damages, due to
the violation of the honor and image of people.
Therefore, in the light of a modern theory of moral
damages, without neglecting the principles of
access to justice, dignity of the human person
and the maximum effectiveness of constitutional
norms, does not go unnoticed the constitutional
incompatibility of new jurisprudential thesis.

Keywords: Precedent 385. Superior Court
of Justice. Credit protection cadastre. Legal
preexisting annotation. Compensation. Moral
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RESUMO

A definicdo legal de consumidor, contida no art.
2° da Lei 8.078/90, tem suscitado imenso dissenso
no ambito doutrindrio e jurisprudencial, dada
a amplitude e indeterminacdo de seus termos.
Com efeito, o presente artigo, busca critérios
objetivos para a melhor afericdo do tema, no afa
de minimizar a inseguranca juridica atualmente
instalada. Para tanto, empenha-se em identificar
o elemento gerador da controvérsia, recorrendo a
um conceito analitico de consumidor e analisando
as correntes doutrindrias que dai exsurgem. Nesse
passo, observa-se que o critério da vulnerabilidade
do consumidor tem perdido sua forca restritiva,
em razao das muitas divisdes doutrinarias, o que
ocasiona um regresso a teorias ja superadas.
Assim, propde solucao para o tema, recorrendo
a ideia pura da vulnerabilidade, a qual leva em
consideragdo apenas a desigualdade econdmica
dos individuos.

Palavras-chave: Consumidor. Destinatario Final.
Vulnerabilidade.
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1 INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988, seguindo a tendéncia do direito
internacional, e visando atender aos anseios da sociedade brasileira, conferiu
aos direitos do consumidor a categoria de norma fundamental, ao inseri-los
em seu art. 5°, inciso XXXII, bem como o status de principio geral da ordem
econdmica, por forca do disposto no art. 170, inciso V.

Ainda buscando dar efetividade a tais direitos, e nao um mero carater
programatico, o constituinte assinalou o prazo de cento e vinte dias para que
o Congresso Nacional elaborasse o Codigo de Defesa do Consumidor.'

Neste diapasao, em 11 de setembro de 1990, foi promulgada a Lein®
8.078, positivando em nosso ordenamento juridico diversas regras e principios
de protecao ao consumidor, tendo em vista, principalmente, a vulnerabilidade
deste ante os fornecedores de produtos e servicos.

Visando esclarecer os objetivos do CDC, Sérgio Cavaliere Filho
(2011, p. 24) aduz:

O objetivo primordial do CDC nao é desequilibrar a
balanca em favor do consumidor, mas sim harmonizar
os interesses de ambos. Nisso consiste o principio
da equivaléncia contratual, nucleo dos contratos de
consumo; esse é o ponto de partida para a correta
aplicacdo do CDC.

Dentre outros mecanismos trazidos a lume pelo Cédigo, temos a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova, a presuncao de solidariedade entre
os fornecedores, o principio da interpretacao mais favoravel ao consumidor e
a responsabilidade objetiva dos fornecedores.

Tais regras, entretanto, ndo devem ser aplicadas indistintamente
a todas as relagdes civis, mas somente as de consumo, sob pena de tornar
desequilibradas relagdes originariamente iguais.

Assim, para delimitar o ambito de sua incidéncia, o CDC adotou o
critério subjetivo, ou seja, ja em seus primeiros artigos, trouxe a definicao de
consumidor e fornecedor, passando a identificar uma relacao de consumo em
razdo de seus sujeitos, e ndo de seu objeto.

' Art. 48 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias (ADCT).
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Nas palavras do eminente ex-ministro Antonio César Peluso (2011,
p. 18): “O Codigo de Defesa do Consumidor tem por escopo, ndo regrar
determinada matéria, mas proteger certa categoria de sujeito, ainda que
também protegido por outros regimes juridicos.”.

Entretanto, a despeito da louvavel iniciativa do legislador em prever,
ja no texto legal, o conceito de consumidor e fornecedor, no afa, certamente,
de evitar dissensos doutrinarios sobre o tema, desde a promulgacao do Cédigo,
nao se pode responder com exatiddo a pergunta: quem é o consumidor?

O que se vé na pratica forense é, de fato, uma incerteza juridica que
paira sobre o tema, haja vista as decisdes conflitantes proferidas pelos nossos
tribunais que, diante de casos semelhantes, ora aplicam o CDC, ora afastam
a sua incidéncia.

O Poder Judiciario, portanto, é tido como uma verdadeira loteria,
porquanto, a depender do julgador, podera ser ou ndo reconhecida a condicao
de consumidor de uma das partes, o que pelas normas protetivas acima
mencionadas, influencia decisivamente o desfecho do processo.

Tal casuismo fere de morte tanto o principio da seguranca juridica
quanto o ideal de justica, ambos corolarios do Estado Democratico de Direito.

Nas palavras de Miguel Reale (1996, p. 482):

Aideia dejustica liga-se intimamente a ideia de ordem.
No proéprio conceito de justica é inerente uma ordem,
que ndo pode deixar de ser reconhecida como valor mais
urgente, o que estd na raiz da escala axioldgica, mas é
degrauindispensavel a qualquer aperfeicoamento ético

Por essa razao, € gritante a necessidade de se aperfeicoar a definicao
legal de consumidor, através da criacdo de parametros objetivos para a sua
compreensao, de modo a restringir ao maximo o trabalho do intérprete, com
o intuito de minimizar a inseguranca juridica que recai sobre o tema.

2 CONCEITO ANALITICO DE CONSUMIDOR

Conforme dispoe o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo
segundo: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final."

Tal redacdo, em razdo de sua amplitude e da indeterminacao de
seus termos, gera imensa dificuldade para o intérprete, quando na busca
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pelos sujeitos a quem realmente deve se aplicado os amparos da legislagao
consumerista.

E certo, todavia, que como em todos os ramos do direito, hd uma
zona de certeza absoluta, na qual todos os sujeitos que ali estiverem serao
indubitavelmente classificados como consumidores, verbi gratia a pessoa fisica
que adquire um produto para utilizd-lo em sua residéncia.

Contudo, a problemética nao reside na zona de certeza, mas na de
penumbra, isto é aquela em que nao se sabe com certeza se se deve aplicar
ou nao o CDC, como por exemplo, o caso do médico que adquire estetoscopio
para exercer sua profissdo, ou a sociedade empresdria que contrata servico de
seguranca para sua sede.

Nesse contexto, para melhor delimitar o problema, deve-se analisar
o conceito de consumidor de uma forma analitica, ou seja, faz-se necessario
dividi-lo em trés elementos: subjetivo, objetivo e teleoldgico.

Explica o professor Leonardo de Medeiros Garcia (2012, p. 12):

Sdo trés elementos que compdem o conceito de
consumidor segundo a redagao supracitada. O primeiro
deles é o subjetivo (pessoa fisica ou juridica), o segundo
é o objetivo (aquisicdo ou utilizacdo de produtos
ou servicos) e o terceiro e ultimo é o teleoldgico (a
finalidade pretendida com a aquisicdo de produto ou
servico) caracterizado pela expressao destinatario final.

Pode-se agora visualizar que a controvérsia nao recai sobre os dois
primeiros elementos, porquanto de clareza cristalina, mas repousa exatamente
sobre ultimo, o teleolégico, que traz o conceito indeterminado de“destinatério
final”.

Nesse sentido, aduz Sérgio Cavaliere Filho (2011, p. 60): “Mas o que
significa ser destinatario final de produtos ou servicos? Basta retirar o bem
da cadeia de producao? Foi nesse ponto que surgiu a controvérsia em nossa
doutrina e jurisprudéncia.”.

Resgatando os exemplos supracitados (o médico que adquire
estetoscdpio e a microempresa que contrata servicos de seguranca), podemos
observar que é exatamente no elemento teleolégico que reside a duvida,
uma vez que pelos elementos subjetivo e objetivo ambos seriam classificados
como consumidor.

Desse modo, buscando definir a expressao “destinatario final’,
surgiram trés correntes doutrinarias denominada pela professora Claudia Lima
Marques (2012) como maximalista, finalista e finalista aprofundada.
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3 ANALISE DO ELEMENTO TELEOLOGICO
3.1 Consideracdes preliminares

Inicialmente, cabe esclarecer que, embora o CDC nao tenha tecido
nenhum comentario acerca da expressao “destinatario final’, entendeu a
doutrina por dividi-lo em destinatario final fdtico e destinatario final econémico.

Nas palavras de Claudia Lima Marques (2012, p. 91) “o destinatario
fatico do produto seria aquele que o retira do mercado e o utiliza, o consome,
por exemplo, a fabrica de toalhas que compra algodéo para transformar (...)"

Por sua vez, o destinatario final econémico é aquele que colocaum
fim na cadeia produtiva, retirando definitivamente o produto ou servico de
circulacao, para suprir necessidade ou satisfacao pessoal, sem emprega-lo no
desenvolvimento de outra atividade.

Feita essas consideracdes, passemos a analisar as trés teorias.

3.2 Teorias maximalista, finalista e finalista aprofundada

A primeira delas, denominada de maximalista, defende que a
expressao “destinatario final’, contida no art. 2° do CDC, deve ser entendida,
unicamente, como sindnimo de destinatario final fatico, pouco importando a
destinacdo posteriormente dada ao produto ou servico.

Afirma Leonardo de Medeiros Garcia (2012, p. 15) que “para
os maximalistas, a definicio de consumidor é puramente objetiva, ndo
importando a finalidade da aquisicao ou do uso do produto ou servico,
podendo até mesmo haver intencao de lucro.”.

No mesmo passo, aduz Cladudia Lima Marques que (2012, p. 91):

Os maximalistas veem nas normas do CDC o novo
regulamento do mercado de consumo brasileiro, e
nao normas orientadas para proteger o consumidor
nao profissional. (..). A definicao do art. 2° deve ser
interpretada o mais extensivamente possivel, sequndo
esta corrente, para que as normas do CDC possam ser
aplicadas a um nUmero cada vez maior de relagdes no
mercado. (...).

Ocorre que aampliacdo excessiva daincidéncia do CDC, para atingir
todas as relacbes comerciais, desvirtua o real propdsito do Cédigo, qual seja
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o de proteger apenas o consumidor vulneravel (art. 4° inc. ).

Segundo Ada Pellegrini Grinover (2001, p. 31): “Dizer-se, como
querem os assim denominados ‘maximalistas;, que se aplica o Cédigo, sem
qualquer distingao, as pessoas juridicas, ainda que fornecedoras de bens e
servicos, seria negar-se a propria epistemologia do microssistema juridico de
que se reveste!"

Em sentido diverso aponta a corrente finalista, para a qual o
destinatério final deve ser o fatico e o econdmico, ou seja, ndo basta que o
usudrio retire o bem do mercado, mas que este nao seja utilizado na producao
de outros bens ou servicos, interrompendo-se, portanto, a cadeia produtiva.

José Geraldo Brito Filomeno (2001, p. 36) explica que para a teoria
finalista:“Consumidor seria apenas aquele que adquire o bem para utiliza-loem
proveito préprio, satisfazendo a uma necessidade pessoal e ndo para revenda
ou para acrescentd-la a cadeia produtiva’”

E no mesmo sentido, explica Claudia Lima Marques (2012, p. 89):
“E necessario ser destinatario final econdmico do bem, nio adquiri-lo para
revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional, pois 0 bem seria novamente um
instrumento de producao cujo preco serd incluido no preco final do profissional
que o adquiriu"

Deveras, o conceito proposto pela corrente finalista de consumidor
reflete uma grande evolucdo em relacdo ao conceito maximalista, uma vez
que exclui definitivamente do ambito de incidéncia do CDC, aqueles que sem
duvida ndo sdo consumidores, como os empresarios que adquirem matéria-
prima para suas atividades fins.

Contudo, embora salutar a restricdo, pela teoria finalista o
profissional liberal que adquire equipamento para sua atividade fim, de
sociedade empresdria de grande porte, ndo estaria albergado pelo CDC.

Além do mais, a utilizacdo concomitante da ideia de destinatério
fatico e econdmico ndo espanca por completo inseguranca que permeia
0 assunto, pois em casos pontuais, como quando sociedades empresarias
adquirem produtos e servicos destinados a sua atividade meio, ndo apresenta
resposta satisfatoria.

Neste diapasdo, ganhou forca a corrente finalista aprofundada, a
qual trouxe a baila a nocao de vulnerabilidade do consumidor, que embora
ndo tenha sido prevista no art. 2° do CDC, encontra-se logo em seguida, no
art. 4°, inciso 1.2

2 Art. 4°: A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
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Sobre o tema, aduz Claudia Lima Marques (2010, p. 107):

Parece-me crescer uma tendéncia nova na
jurisprudéncia, concentrada na nogdo de consumidor
final imediato e vulnerabilidade, que poderiamos
denominar aqui de finalismo aprofundado. E uma
interpretacao finalista mais aprofundada e madura,
que deve ser saudada. Em casos dificeis envolvendo
pequenas empresas que utilizam insumos para a sua
producdo, mas ndo em sua area de expertise ou com
uma utilizacdo mista, principalmente na area dos
servicos, provada a vulnerabilidade, conclui-se pela
destinacgao final de consumo prevalente.

Assim, para a referida corrente, a aplicacdo mutua da ideia
de destinatario final e fatico deve ser ponderada com o principio da
vulnerabilidade, evitando assim que sujeitos hipersuficientes sejam protegidos
pelo CDC, e hipossuficientes nao.

De fato, sendo a funcdo primordial do diploma consumerista
equilibrar a relacdo desigual entre consumidor e fornecedor, ndo se justifica
sua aplicacdo quando ausente a disparidade de forcas.

4 A QUESTAO DA VULNERABILIDADE
4.1 Triparticao doutrinaria

Avulnerabilidade é fundamento no qual se assenta toda a estrutura
do CDC, pois justifica as inUmeras garantias processuais e materiais conferidas
ao consumidor, na busca pelo equilibrio de sua relacdo com os fornecedores.

Nos dizeres de Jodo Batista de Almeida (2003, p. 18):

Trata-se da espinha dorsal do movimento, sua inspiragdo
central, base de toda a sua filosofia, pois, se, a contrario

necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecao de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da

vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; (...)" (Grifamos).
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sensu, admite-se que o consumidor esta conscio de
seus direitos e deveres, informado e educado para o
consumo, atuando de igual para igual em relagdo ao
fornecedor, entdo a tutela ndo se justificaria.

Entretanto, tal como o termo“destinatario final”é incerto, também é

avulnerabilidade, e, portanto, carecedora de uma afericdo objetiva semelhante

a que se procedeu acima.
Nesse sentido a doutrina patria triparte a vulnerabilidade em:

socioeconomica (ou fatica), técnica e juridica (ou cientifica).

A primeira trata da disparidade entre a capacidade econdémica

do consumidor em relacéo a do fornecedor, possuidor de grande poderio
econdmico, o que o deixa em grau de superioridade na relacdo de consumo.

Segundo Sérgio Cavaliere Filho (2011, p. 48):

Avulnerabilidade fatica é a mais facilmente perceptivel,
decorrendo da discrepancia entre a maior e a menor
capacidade econémica e social dos agentes econdmicos
- detentores dos mecanismos de producdo, em
todas as suas fases, e, portanto, do capital e, como
consequéncia, de status, prestigio social — e a condicdo
de hipossuficiente dos consumidores.

A segunda diz respeito a falta de conhecimento do consumidor do

processo produtivo do bem, ou seja, a absoluta auséncia de conhecimentos
técnicos sobre o produto ou servico adquirido que o levam a um patamar de
desvantagem em relacdo aos fornecedores.

Para Claudia Lima Marques (2012, p. 94):

Na vulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui
conhecimentos especificos sobre o objeto que esta
adquirindo e, portanto, é mais facilmente enganado
quanto as caracteristicas do bem ou quanto a sua
utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servicos.

E a terceira aborda o desconhecimento juridico que o consumidor

possuiacerca de seus direitos, o que o impossibilita de busca-los judicialmente,
em 0posicao aos inUmeros assessores juridicos que possuem as grandes

sociedades empresarias.
Destarte, a ocorréncia de uma das trés hipoteses de hipossuficiéncia,
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aliado ao fato de ser o sujeito destinatario final e fatico, ensejaria a incidéncia
do CDC.

4.2 A vulnerabilidade pura

Em uma analise mais apurada dos fatos, contudo, percebe-se uma
anomalia: as muitas divisdes do conceito de vulnerabilidade ampliaram em
demasia a aplicacdo desse critério, ao ponto de torna-lo indcuo.

Explico.

Um conceito dotado de contornos tao elastecidos é inutil para
qualquer efeito, pois permite o enquadramento de todos. Ou seja, qualquer
individuo que adquirir um produto ou servico, serd vulneravel em pelo menos
uma de suas formas, mormente em razao da vulnerabilidade técnica, pois,
salvo o préprio fabricante do produto, todos os demais serdo hipossuficientes
nesse quesito.

Logo, o que se tem aplicado é o conceito da teoria finalista, e ndo a
finalista aprofundada, pois o critério da vulnerabilidade que a diferencia esta
daquela tornou-se inutil.

Nesse diapasdo, para que o critério da vulnerabilidade seja
novamente elevado ao seu propdsito originario, qual seja o de impedir a
protecdo pelo CDC do hipersuficiente e garantir a tutela do mais fraco, deve-se
lancar mao da linha e pensamento defendida por Fabio Konder Comparato
(1974).

O renomado autor define consumidores como “aqueles que nao
dispdem de controle sobre bens de producao e, por conseguinte, devem se
submeter ao poder dos titulares destes’, deixando transparecer, claramente,
que a vulnerabilidade do consumidor da-se por razdes de cunho econémico.

No mesmo sentido, a Resolucao da Organizagao das Nacdes Unidas
n°®39/248 de 09 de abril de 1988, mencionada na exposicao de motivos do CDC,
afirma como sendo um de seus objetivos: “Recognizing that consumers often
face imbalances in economic terms, educational levels, and bargaining power" .

Assim, tem-se que, a despeito das muitas acep¢des do termo
“vulnerabilidade” desenvolvidas pela doutrina, sua ideia pura advém
originariamente do abismo econdmico que ordinariamente separa consumidor

3“Reconhecer que os consumidores frequentemente enfrentam desequilibrios em razao de sua
capacidade econémica, seus niveis de educacdo, e seu poder de barganha” (Tradugao livre).
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e fornecedor.

Outrossim, a chamada vulnerabilidade técnica, que consiste na
auséncia de conhecimentos especificos sobre o bem ou servico, ndo tem o
condao, por si sé, de colocar o adquirente em posicao de desvantagem, mas
somente quando aliada a desigualdade econémica.

E de semelhante modo, ndo ha que se falar em vulnerabilidade
juridica, porquanto uma vez em juizo, a assisténcia de advogado ou defensor
publico tem exatamente a funcdo de garantir uma defesa técnica de qualidade.

Portanto, para a devida aplicacdo da teoria finalista aprofundada,
deve-se entender o critério da vulnerabilidade em seu carater puro, qual
seja unicamente a desigualdade econémica que ha entre o consumidor e o
fornecedor.

5 CONCLUSOES

Diante do exposto, conclui-se que a tarefa de dirimir a area de
aplicacdo do CDC é deveras importante, haja vista que a sua ampliacao
exacerbada ocasionaria a desvirtuacdo do real propésito do Cédigo, qual seja
o de proteger somente o consumidor vulneravel (art. 4°, inc. I).

Assim, ao dividir o conceito de consumidor em trés elementos -
subjetivo, objetivo, e teleolégico — notou-se que a controvérsia do tema recai
apenas sobre a expressao “destinatario final” (elemento teleoldgico), por ser
a Unica parte restritiva do conceito.

Nesse passo, das trés correntes doutrindrias que se desenvolveram
acerca do tema, a mais adequada, ou seja, aquela que mais se aproxima
do objetivo do CDC, é a denominada finalista aprofundada, que agrega a
necessidade do sujeito ser destinatario final fatico e econémico com a sua
vulnerabilidade.

Porém, conforme observado, para que se tenha a aplicacao
correta da teoria finalista aprofundada, deve-se valer do conceito puro de
vulnerabilidade, qual seja aquele que se da exclusivamente em razdo da
desigualdade econémica.

Em suma, mais adequado seria se a definicdo legal de consumidor
fosse redigida nos seguintes termos: “Consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatadrio final fdtico
e econémico, e é economicamente vulnerdvel.

Portanto, tem-se que a controvérsia acerca do tema em tela
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encontra-se em grande parte solucionada, tendo o intérprete a Unica funcao
de verificar, na relacdo do caso concreto, se ha, ou nao, vulnerabilidade
socioeconOmica, haja vista que os demais parametros sao de cunho objetivo.
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DELIMITATING THE LEGAL CONCEPT OF
CONSUMER BY THE APLICATION OF THE
PRINCIPLE OF THE PURE VULNERABILITY

ABSTRACT

The legal definition of consumer, contained
in article 2 of Law 8.078/90, has produced
tremendous dissension in the doctrine and
jurisprudence, because of the breadth and
indeterminacy of its terms. Indeed, this article
seeks objective criteria to better assess the
issue, in the desire to minimize legal uncertainty
currently installed. Therefore, strives to identify
the generating element of the controversy, using
an analytical concept and analyzing consumer
doctrinal currents that originate in it. In this
step, we observe that the criterion of consumer
vulnerability has lost its restraining force, because
of the many doctrinal divisions, which results
in a return to outmoded theories. It is therefore
proposed solution to the issue, using the pure idea
of vulnerability, which takes into consideration
only the economic inequality of the individuals.

Keywords: Consumer. Final Recipient.
Vulnerability.
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RESUMO

O presente trabalho debruca-se sobre o fen6meno
da desoneracao da folha de pagamento, situado
no ambito das contribui¢des sociais. Inicia-se com
o estudo da natureza juridica das contribuicoes
sociais, enquadrando-as como espécie tributéria.
Prossegue na analise das funcdes do tributo, com
realce para a funcao extrafiscal em sentido estrito
e amplo. Ainda sob esse aspecto, trabalha com a
ideia de que uma espécie tributaria pode exercer
mais de uma func¢do. Em um segundo momento,
traca o perfil do fendbmeno juridico estudado,
abordando seu fundamento constitucional, atual
feicdo legislativa e objetivos. Com base nesse
perfil, extrai elementos que revelam a realizacdo
da extrafiscalidade tributaria, apesar de a funcao
precipua das contribuicbes sociais ser parafiscal.
Em conclusao, demonstra-se que a substituicao da
contribuicdo patronal sobre a folha de pagamento
por contribuicao sobre o faturamento da empresa
desempenha funcao extrafiscal na medida em que
visa ao estimulo de contratacao formal de mao
de obra e, em dultima instancia, ao fomento da
economia nacional.

Palavras-Chave: direito tributdrio; contribuicdes
sociais; desoneracdao da folha de pagamento;
extrafiscalidade.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa é desenvolvida no contexto das contribuicdes sociais,
especificamente das contribuicdes a seguridade social do empregador,
empresa ou entidade a ela equiparada incidentes sobre a folha de salarios (art.
195, 1,“a", da Constituicao Federal de 1988) . Visa estudar a opcao legislativa
da desoneracdo da folha de pagamento através da substituicdo das aludidas
contribuicdes, extraindo os aspectos de extrafiscalidade tributaria desse
fenémeno juridico.

Parte-se da ideia de que, apesar de as contribui¢cdes a seguridade
social serem comumente associadas a funcdo parafiscal do tributo, estas
também podem desempenhar papel extrafiscal. Pretende-se demonstrar
que a substituicdo da contribuicdo patronal sobre a folha de salarios por
contribuicdo sobre o faturamento da empresa revela funcdo extrafiscal
quando visa estimular a formalizacdo do emprego e realizar outros valores
constitucionais, como sera visto adiante.

Nesse propdsito, a pesquisa inicia-se com a insercdo das
contribuigcdes sociais no contexto do Direito Tributdrio, perpassa pela andlise
das funcgdes do tributo e culmina no estudo do fenémeno da desoneracédo da
folha de pagamento, com énfase para a funcao extrafiscal desempenhada.

O enfoque metodoldgico utilizado sera o hermenéutico, buscando-
se na doutrina e legislacdo elementos que demonstrem os aspectos de
extrafiscalidade tributaria do fenémeno juridico em estudo.

A escolha do tema foi motivada nédo sé pela sua atualidade, mas
também pela relevancia de seus objetivos, que englobam a arrecadacao
de recursos para a Previdéncia Social e interven¢do no dominio econémico.
Espera-se, ao final, contribuir para o debate em torno da desoneracédo da folha
de pagamento, demonstrando aspectos positivos dessa opcao legislativa.

2 CONTRIBUIGOES SOCIAIS: NATUREZA JURIDICA E FUNGOES

O artigo 149 da Constituicdo Federal de 1988, inserto em seu Titulo

' Com o objetivo de simplificar a leitura, adotaremos a terminologia “contribuicédo patronal”
sobre a folha de salarios ou folha de pagamento para nos referir a essa contribuicao social.
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VI, Capitulo | (“Do Sistema Tributario Nacional”), prevé a competéncia exclusiva
da Unido para estabelecer”[...] contribui¢cdes sociais, de interveng¢do no dominio
economico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como
instrumento de sua atuacao nas respectivas areas [...]"

Muito se discutiu, e ainda se discute, acerca da natureza juridica
das contribuicées sociais. O ponto fulcral da controvérsia diz respeito ao
enquadramento ou ndo dessa contribuicdo como tributo, discussdo fomentada
pelo siléncio do Cédigo Tributario Nacional quanto a ela.

Segundo Sabbag (2013, p. 505), a insercao das contribuicdes
sociais no Sistema Tributario Nacional pela Constituicao Federal de 1988 po6s
fim a qualquer duvida a respeito da natureza tributaria dessa exacao. Paulo
e Alexandrino (2006, p. 67), por sua vez, ressaltam que “o Supremo Tribunal
Federal ja pacificou serem, a partir da Constituicao de 1988, as contribuicoes
tributos, entendendo que a Carta vigente sepultou intermindvel polémica
sobre o assunto [...]".

A despeito das teses em contrario, filiamo-nos a corrente majoritaria
que qualifica as contribuicoes sociais como tributos, perfilhando o argumento
de que ainsercao constitucional no Sistema Tributario Nacional revela de forma
inequivoca sua natureza juridica.

Partindo-se dessa premissa, temos que se aplica as contribuicdes
sociais, ressalvadas as suas peculiaridades, todo o regime juridico previsto para
os tributos, incluindo os seus principios, funcoes, limites constitucionais, etc.

Baseada no artigo 149 da Constituicdo Federal, com algumas
variacoes de classificacao, a doutrina tem considerado as contribui¢des sociais
como género, do qual sdo espécies as contribui¢cdes a seguridade social, as
contribuicdes de intervencdao no dominio econdmico (CIDE) e as contribuicoes
de interesse das categorias profissionais ou econémicas. Ao presente estudo,
que ndo tem o propésito de discutir as variagdes doutrinarias em relacdo as
classificacbes das contribuicbes, interessarao as primeiras.

As contribuicdes a seguridade social, como a prépria terminologia
revela, visam ao financiamento do sistema de seguridade social brasileiro.
Esse sistema, de acordo com o artigo 194 da Constituicdo Federal de 1988,
“compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude,
a previdéncia e a assisténcia social”.

Com a finalidade de gerar receitas para a concretizacao desses
direitos, que exigem prestacdes estatais positivas, o constituinte estabeleceu
uma série de contribui¢des sociais. Dentre elas, por ser objeto desse trabalho,
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destacamos a contribuicdo do empregador, da empresa ou entidade a ela
equiparada incidente sobre a folha de salérios (art. 195, |, “a”, Constituicao
Federal de 1988), ou, simplesmente, contribuicdo patronal sobre a folha de
pagamento.

Essa contribuicao é disciplinada pelo artigo 22 da Lei n° 8.212, de
24 de julho de 1991, e tem como fato gerador, segundo Kertzman (2012a,
p. 190), “[...] a prestacao do servico, independentemente do pagamento da
remuneracao”. Sua base de calculo é a folha de salarios, assim definida como
“[...] o total das remuneragdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo,
durante o més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos [...]" (art.
22,1, Lein°8.212/91) ou aos contribuintes individuais prestadores de servico
(art. 22, lll, do mesmo diploma legal). A aliquota bdsica dessa contribuicdo é
de 20% (vinte por cento) sobre a folha de saldarios.

Conforme assinalado alhures, as contribuicbes sociais sao
consideradas tributos, e, como tais, exercem as mesmas funcoes destes.

Machado (2005, p. 82) identifica as funcdes dos tributos com os
objetivos que pretendem alcancar e classifica-os em: a) fiscais, “quando seu
objetivo principal é a arrecadacao de recursos financeiros para o Estado”;
b) extrafiscais, “quando seu objetivo principal é a interferéncia no dominio
econdémico, buscando um efeito diverso da simples arrecadacao de recursos
financeiros”; e ¢) parafiscais, “quando o seu objetivo € a arrecadacao de recursos
para o custeio de atividades que, em principio, nao integram funcées préprias
do Estado [...], embora sejam desenvolvidas por ele“[...] através de entidades
especificas”.

As contribuicdes a seguridade social sao comumente associadas
a funcao parafiscal do tributo. Ainda com Machado (ibidem, p. 407), essas
contribuicoes revelam-se parafiscais porque “destinam-se a suprir de
recursos financeiros entidades do Poder Publico com atribuicbes especificas,
desvinculadas do Tesouro Nacional, no sentido de que dispdem de orcamento
proprio”.

No caso da contribuicdo patronal sobre a folha de salarios, por forca
do artigo 167, Xl, da Constituicdo Federal de 1988, sua receita é vinculada ao
custeio de beneficios previdenciarios administrados pelo Instituto Nacional do
Seguro Social (autarquia federal criada pela Lei n°8.029, de 12 de abril de 1990).

Carvalho (2005, p. 235/236), ao tratar das funcgées do tributo, ensina
que “nao existe [..] entidade tributdria que se possa dizer pura, no sentido
de realizar tao-so a fiscalidade, ou, unicamente, a extrafiscalidade”. E conclui
dizendo que “os dois objetivos convivem, harmonicos, na mesma figura
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impositiva, sendo apenas licito verificar que, por vezes, um predomina sobre
o outro”.

Com base nessa ideia, é possivel afirmar que, embora a funcéo
precipua da contribuicdo patronal sobre a folha de salarios seja arrecadar
receitas para custear a Previdéncia Social, ndo ha dbice a que venha exercer
papel extrafiscal.

Aprofundando o estudo da extrafiscalidade tributaria, Gouvéa
(2006, p. 01) assevera que a doutrina especializada alterna-se em adotar
concepgOes restrita e ampla sobre o assunto. A concepgao restrita considera
como extrafiscalidade “[..] apenas as medidas fiscais de incentivo ou de
desestimulo a comportamentos[...], enquanto que a ampla diz respeito a“[...]
todo expediente tributario que vise a realizacao de valores que exceda a‘mera’
arrecadacao de tributos”. Segundo essa Ultima concepgao, as contribuicdes a
seguridade social possuem viés extrafiscal por realizarem valores da ordem
social previstos no artigo 6° da Constituicao Federal de 1988 - direitos a saude,
a assisténcia e a previdéncia social (ibidem, p. 02).

Sob esse aspecto, Ibrahim (2011, p. 270) afirma que “nado é
de todo incomum encontrar-se mencbes a parafiscalidade como forma
de extrafiscalidade, especialmente pelo viés interventivo que subjaz tal
imposicao”. Nessa linha, “a parafiscalidade seria [...] uma primeira ferramenta
da extrafiscalidade; um instrumento para mudancas [d]as estruturas vigentes
na sociedade”.

Sem embargo da viabilidade de atribuir funcdo extrafiscal as
contribuicdes em epigrafe segundo a concepcao ampla de extrafiscalidade,
seria possivel visualizar esse objetivo na concepcao restrita? Em outras palavras,
uma contribuicdo a seguridade social pode ser utilizada para interferir na
economia, estimulando ou desestimulando comportamentos?

Para investigar essa questdo, iniciemos citando Gomes e Castro
(1998, p. 08), os quais elencam diversos objetivos do tributo extrafiscal com
reflexos na economia: “reprimir a inflacdo; evitar desemprego; distribuir a
riqueza; proteger e estimular a indUstria nacional; prover o desenvolvimento
econdmico [..]"

3 DESONERAGAO DA FOLHA DE PAGAMENTO E A FUNGAO EXTRAFISCAL

Nesse ponto, cabe adentrar o estudo da chamada desoneracao
da folha de pagamento, fenédmeno juridico decorrente da substituicdo da
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contribuicdo patronal prevista no artigo 195, |, “a” da Contribuicao Federal
de 1988.

De acordo com Silva e Motta Filho (2009, p. 301), desoneragdes
tributarias referem-se a “[...] quaisquer condutas do legislador, quer sejam
derivadas de acgdes, positivas ou negativas, ou omissdes normalmente
propositadas, prevendo uma exoneragao”.

A desoneracéo da folha de pagamento, segundo cartilha divulgada
pelo Ministério da Fazenda (2012, p. 01), consiste em duas medidas
complementares, a saber:

Em primeiro lugar, o governo estd eliminando a atual
contribuicdo previdenciaria sobre a folha e adotando
uma nova contribuicdo previdenciaria sobre a receita
bruta das empresas (descontando as receitas de
exportacdo), em consonancia com o disposto nas
diretrizes da Constituicao Federal. Em segundo lugar,
essa mudanca de base da contribuicdo também
contempla uma reducao da carga tributaria dos setores
beneficiados, porque a aliquota sobre a receita bruta
foi fixada em um patamar inferior aquela aliquota que
manteria inalterada a arrecadacdo —a chamada aliquota
neutra.

A criacdo de contribuicao substitutiva da patronal incidente sobre
a folha de salarios tem respaldo no artigo 195, §13° da Constituicdo Federal
de 1988, incluido pela Emenda Constitucional n° 42/2003. Esse dispositivo
prevé a possibilidade de substituicdo gradual, total ou parcial da contribuicao
sobre a folha de salarios pela contribuicao sobre a receita ou faturamento ao
determinar a aplicacdo da sistematica da ndo-cumulatividade a essas hipéteses.
Tal substituicao € ainda legitimada pelo paragrafo 9° do citado artigo 195,
que prevé que as contribuicdes do empregador, empresa ou entidade a ela
equiparada poderao ter “[..] bases de célculo diferenciadas, em razdo da
atividade econdmica, da utilizagcdo intensiva de méo-de-obra (sic), do porte
daempresa ou da condicdo estrutural do mercado de trabalho”. (redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 47/2005).

Na esteira da autorizacao constitucional, o Poder Executivo editou a
Medida Proviséria n° 540, de 02 de agosto de 2011, convertida na Lei n® 12.546,
de 14 de dezembro de 2011. Essa lei previu a substituicdo da contribuicao
patronal sobre a folha de pagamento pela contribuicdo sobre o faturamento
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para empresas dos seguintes segmentos: vestuario e seus acessorios, calcados,
insumos de couro e similares — aliquota de 1,5% (um virgula cinco por cento)
sobre o valor da receita bruta; servicos exclusivos de Tecnologia da Informacao
(TI) e Tecnologia da Informacao e Comunicacao (TIC) — aliquota de 2,5% (dois
virgula cinco por cento) sobre a receita bruta. (KERTZMAN, 2012a, p. 222/223).
A substituicao teve vigéncia definida até 31 de dezembro de 2014.

A Lei n° 12.546/2011 foi posteriormente modificada pela Medida
Provisoria n° 563, de 03 de abril de 2012, convertida na Lein°© 12.715,de 17 de
setembro de 2012. Esse diploma incluiu novos segmentos de empresas com
possibilidade de contribuicao substitutiva na aliquota maior, que foi reduzida
de 2,5% (dois virgula cinco por cento) para 2% (dois por cento), e diminuiu
de 1,5% (um virgula cinco por cento) para 1% (um por cento) a aliquota de
outros ramos. Foi regulamentada, nessa parte, pelo Decreto n°7.828,de 16 de
outubro de 2012, que elenca com maior objetividade os ramos empresariais
contemplados pela substituicao da contribuicdo patronal sobre a folha, dentre
0s quais citamos: a) hotelaria; b) transporte rodovidrio coletivo de passageiros;
¢) transporte aéreo e por navegacao de carga e de passageiros.

Finalmente, nova alteracdo na Lei n® 12.546/2011 foi realizada pela
Medida Provisodria n° 601, de 28 de dezembro de 2012, ainda ndo convertida
em lei. Esse instrumento normativo foi publicado para desonerar a folha
de pagamento dos setores da construcao civil e varejista, incluindo, neste
ultimo, segmentos como lojas de departamentos e varejo especializado
de: a) equipamentos de telefonia e comunicacao; b) eletrodomésticos e
equipamentos de dudio e video; c) moveis; d) tecidos e artigos de cama, mesa e
banho; e) livros, jornais, revistas e papelaria; f) brinquedos e artigos recreativos;
g) produtos farmacéuticos, sem manipulacao de férmulas; h) cosméticos,
produtos de perfumaria e de higiene pessoal.

Diante desse cenario, observamos que o fenémeno da desoneracao
da folha de pagamento tem assumido tendéncia de expansao, estendendo a
possibilidade de substituicdo da contribuicao patronal sobre a remuneragao
dos trabalhadores para cada vez mais segmentos empresariais.

Por oportuno, cabe contextualizar essa expansao, perquirindo
sobre os objetivos da desoneracao da folha de pagamento sob o ponto de
vista tributario.

Comentando o dispositivo constitucional que legitima esse
fendémeno juridico, Paulsen (2010, p. 572) afirma que “a carga tributéria sobre
afolha de saldrio e outros pagamentos por trabalho prestado por pessoa fisica
esta extremamente elevada, estimulando a informalidade”. A substituicdo
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da contribuicdo patronal sobre a folha de salarios pela contribuicdo sobre
o faturamento, nesse contexto, visaria a alterar essa realidade sem implicar
perda de receitas.

Nessa mesma linha, vejam-se alguns objetivos listados na ja citada
cartilha publicada pelo Ministério da Fazenda (2012, p. 02):

Em primeiro lugar, amplia a competitividade da industria
nacional, por meio da reducao dos custos laborais, e
estimula as exportag¢des, isentando-as da contribuicdo
previdenciaria. Em segundo lugar, estimula ainda mais
a formalizacdo do mercado de trabalho, uma vez que a
contribuicdo previdenciaria dependera da receita e ndo
mais da folha de salarios.

Kertzman (2012b, p. 170) argumenta que “a informalidade esta
associada a encargos fiscais crescentes pelos varios niveis de governo”. Esse
processo gera um circulo vicioso em que o crescimento da carga tributdria
sobre a mao de obra gera o aumento da informalidade, que por sua vez enseja
a reducao da arrecadacao e traz nova majoracao de tributos (ibidem, p. 171).

A par dessas informacdes, podemos afirmar que o fendomeno juridico
em estudo desenvolveu-se com a finalidade de remediar a pesada carga
tributaria das empresas quanto a contratacao de mao de obra 2. Reduzindo-se
atributacao incidente sobre a folha de saldrios por substituicdo dessa base de
calculo pelo faturamento, abre-se espaco para novas contratacoes formais e,
de modo mais amplo, fomenta-se o crescimento do setor empresarial.

E importante ressaltar que néo é objetivo desse trabalho discutir
0 acerto ou nao das medidas adotadas quanto a desoneracao da folha de
pagamento. Somente a titulo de informacao, pontuamos que ha discussées
sobre arelacdo de causalidade entre a carga tributaria da folha de pagamento
e ainformalidade no mercado de trabalho e outras que se referem a eventual
corrosdo do patriménio da Previdéncia Social por reducao da arrecadagao.

Interessa-nos, na presente pesquisa, analisar os objetivos da
desoneracdo da folha de pagamento sob o ponto de vista tributario, extraindo-
se os aspectos de extrafiscalidade que deles emanam.

2 Segundo Kertzman (2012b, p. 166), baseado na legislagcao previdenciaria e trabalhista, o custo
total direto do trabalho para a empresa é de 55,24% (cinquenta e cinco virgula vinte e quatro por
cento) sobre o salario pago, sem contar com outros custos trabalhistas existentes.
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Sob esse enfoque, resgatando-se as ideias de extrafiscalidade
expostas alhures, vimos que essa funcao tributaria se manifesta quando a
exacdo desempenha papel que extrapola a mera arrecadacao, repercutindo no
dominio econémico (concepcao restrita). Em sentido amplo, a extrafiscalidade
refere-se a realizacdo pelo tributo de qualquer valor constitucional, seja
econdmico, social, politico, cultural, ambiental, etc.

Na hipdtese em analise, nao resta duvida de que a extrafiscalidade
manifesta-se tanto no sentido estrito quanto no amplo.

A desoneracdo da folha de pagamento, por intermédio de
contribuicdo substitutiva da patronal sobre saldrios, visa ao estimulo de
contratacao formal de méo de obra e, em ultima analise, ao fomento da
economia nacional - objetivos ja citados como tipicos da intervencao no
dominio econdmico. Nao por acaso, esse fendmeno foi inserido na ordem
juridica pela Lei n° 12.546/2011 junto com a redugdo da aliquota do imposto
sobre produtos industrializados (IPI) para a industria automotiva, medida de
extrafiscalidade inquestionavel.

Em sentido amplo, o aumento da formalizacdo das relacbes
trabalhistas enseja o acréscimo de contribuintes protegidos pela Previdéncia
Social, reduzindo-se o nimero de cidadaos que necessitarao das prestagcoes
gratuitas da assisténcia social (KERTZMAN, 2012b, p. 171). Com isso, realizam-
se também valores constitucionais de cunho social.

4 CONCLUSAO

As contribuicdes sociais, embora com certas peculiaridades, tém
inequivoca natureza juridica tributaria, por forca do artigo 149 da Constituicdo
Federal de 1988. Submetem-se, dessa forma, ao regime juridico dos tributos.

Embora, doutrinariamente, classifiquem-se os tributos quanto a
funcao em fiscais, extrafiscais e parafiscais, esses objetivos podem conviver
em uma mesma espécie tributaria.

As contribuicbes a seguridade social, espécies de contribuicbes
sociais, sdo comumente identificadas com a funcdo parafiscal, sendo que
também podem revelar extrafiscalidade.

A extrafiscalidade, em acepcdo estrita, manifesta-se quando o
tributo, além de visar a arrecadacdo, repercute no dominio econémico.
Em sentido amplo, revela-se quando pretende realizar qualquer valor
constitucional, econdmico ou nao.
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A desoneracao da folha de pagamento, operada no campo das
contribuicdes a seguridade social, diz respeito a substituicao da contribuicao
patronal sobre a folha de salarios por contribuicdo sobre o faturamento.
Objetiva reduzir a carga tributédria sobre a contratacao de mao de obra,
aumentando a formalizacao das relagcées de trabalho e a competitividade nos
setores empresariais abrangidos.

Esse fendmeno juridico revela aspectos de extrafiscalidade tanto
no sentido estrito quanto no amplo. Além de objetivar a intervencao direta
no dominio econdmico, fomentando o emprego e o crescimento de setores
empresariais, visa a consecucao de valores sociais pelo aumento da protecao
previdencidria e reducdo da demanda pelas prestagdes assistenciais.
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L'EXONERATION DE LA PAIE: DES ASPECTS DE
L'INTERVENTIONNISME FISCAL

RESUME

Ce travail examine le phénomene d'éxonération
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de la paie, situé dans le cadre des cotisations
sociales. On commence par l'étude de la nature
juridique des cotisations sociales, en les encadrant
comme espéce tributaire. On continue surl'analyse
des fonctions du tribute, mettant I'accent sur la
fonction de l'interventionnisme fiscal dans un sens
étroit et étendu. Encore dans cet égard, on discute
I'idée qu’une espece tributaire peut exercer plus
d'une fonction. Dans une deuxiéme partie, on
trace le profil du phénomene juridique étudié,
sans oublier son fondement constitutionnel,
actuel virage legislatif et objectifs. Sur la base
de ce profil, on ressort les éléments qui révelent
la réalisation de la politique fiscale tributaire,
méme si lafonction primordiale des contributions
sociales sont parafiscales. En conclusion, on
démontre que le remplacement de la contribution
patronale sur la paie par la contribution sur la
facturation de l'entreprise assume la fonction
de linterventionnisme fiscal dans la mesure
qui vise a donner une impulsion de I'embauche
formel de main d'oeuvre et, en fin de compte, un
encouragement de I'’économie nationale.

Mots-clés: Droit tributaire. Contributions sociales.
L'éxonération de la paie. Interventionnisme fiscal.
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RESUMO

Inicialmente, a Lei da Acédo Civil Publica, inspirada
no art. 18 da Lei da Acao Popular, dispunha que a
coisa julgada, nos processos coletivos, deveria ser
ergaomnes, salvoimprocedéncia por falta de provas,
caso em que outra acdo poderia ser ajuizada, desde
que com base em nova prova. O Governo Federal,
entretanto, editou a Medida Proviséria n® 1.570/97,
posteriormente convertida na lei n° 9.494/97,
estabelecendo que essa imutabilidade erga omnes
ficaria limitada a competéncia territorial do juiz
prolator. O presente trabalho intenta demonstrar
a inocuidade e inconstitucionalidade da alteracdo
procedida, pois que, entre outros aspectos,
permanecem incélumes as disposicées do CDC
no sentido da producdo erga omnes dos efeitos
da decisdo, para além do territério do juiz prolator
da sentenca; além da prevaléncia das normas e
principios constitucionais sobre a novel legislacéo.
Lancga-se, portanto, uma visao mais consentanea
com a finalidade teleoldgica das acdes coletivas.

Palavras-chave: Acdo civil publica. Coisa julgada.
Efeitos erga omnes. Extensdo. Art. 16 da LACP.
Inaplicabilidade.
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1 INTRODUCAO

A Lei da Acao Civil Pablica (LACP) compde, juntamente com o Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC), Lei de Improbidade Administrativa (LIA),
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e a Lei de Acdo Popular, o conjunto
de leis e agdes que regem o direito coletivo nacional.

Dentro desse importante sistema de defesa de direitos de massa,
um dos grandes desafios ou embates diz respeito aos efeitos da coisa julgada
resultante das sentencas advindas de agdes coletivas, sendo este um dos
pontos de maior polémica na LACP, Lei n.” 7.347/85.

O embate, neste caso, reside em saber se os limites da coisa julgada
decorrente de acdo civil publica se restringem, ou ndo, a competéncia territorial
do 6érgéo prolator da decisao.

E que o art. 16, da Lei da Acéo Civil Publica, com redacéo decorrente
da Lein.” 9.494/97, prevé essa limitacao ao assim dispor:

Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes,
nos limites da competéncia territorial do érgao prolator,
exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

O dispositivo, se interpretado literalmente, limita os efeitos da
sentenca tomada em acao civil publica a jurisdicao do juiz, ou tribunal, se for
0 caso, sentenciante.

O tema, até pouco tempo, controvertia o Superior Tribunal de Justica
(STJ). A posicao mais tradicional era no sentido de realizar interpretacao literal
do art. 16 da LACP, de modo que as decisdes mais comuns quanto ao tema
no ambito da Corte aplicavam o referido dispositivo e admitiam a fixacdo de
limite eficacial da sentenca a competéncia territorial do 6rgao prolator.

Malgrado tenha surgido, no proprio STJ, forte divergéncia
jurisprudencial quanto ao entendimento ora esposado, afastando a aplicacao
do malfadado art. 16 LACP, o tema esta longe de ser unissono, o que é uma
pena. A aplicacdo do art. 16 e, via de consequéncia, da limitacao territorial aos
efeitos da decisdo em sede ACP, pode trazer iniUmeros problemas praticos,
pois permite o ajuizamento simultaneo de tantas acdes civis publicas quantas
sejam as unidades territoriais em que se divida a respectiva Justica, ainda que
sejam demandas idénticas, envolvendo sujeitos em igualdade de condigdes,
gerando a possibilidade real de decisoes diferentes e até conflitantes em cada
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uma delas.

E objetivo deste trabalho, por conseguinte, demonstrar que a
limitacdo imposta pela Lei n.” 7.347/85 aos efeitos da coisa julgada, quando
desdobramento de uma acao civil publica, é irrazodvel e incompativel com o
atual estagio de desenvolvimento da ciéncia processual civil, padecendo de
flagrante inconstitucionalidade, pois desmantela o principal intuito de uma
decisao coletiva, qual seja a sua eficacia erga omnes irrestrita.

2 O CONTEXTO DE SURGIMENTO DA LACP

Fruto de transformacées sociais profundas, sequidas da evolucao
conceitual dos direitos humanos e sua positivacao, bem como de um
momento politico propicio (a abertura democratica), no qual havia uma natural
predisposicao do legislador as questdes de maior interesse social,a LACP é um
marco na construcao de uma “estrutura legislativa impar, de causar inveja a
doutrina estrangeira, e capaz, do ponto de vista processual, de dar aplicacao
pratica aos anseios da Constituicao de 1988, ndo somente com relacdo a defesa
dos direitos coletivos, como ainda no que concerne a defesa coletiva de direitos
individuais”, como bem ressalta Luiz Paulo da Silva de Araujo Filho (2000, p.
52-53)." A relevancia dessa nova realidade juridica é incontroversa: o direito
caminha irreversivelmente para uma perspectiva coletiva e ndo poderia ser
diferente em uma sociedade que cada vez mais se massifica.

Antes da edicao da LACP, a protecao dos direitos difusos no Brasil
resumia-se aqueles que se podiam enquadrar no amplo conceito de patrimonio
publico da A¢do Popular, compreendendo nédo apenas os bens de valor
econdmico de entes publicos ou controlados pelo Poder Publico, como os de
valor artistico, estético, histérico ou turistico (art. 1° da Lei 4.717/65) e ao meio
ambiente (Lei n.” 6.938/81).

Assim, muito embora a Lei n.” 7.347/85 nao tenha sido a primeira a
prever mecanismos processuais de defesa de interesses difusos, precedida
justamente pelas leis supramencionadas, a LACP foi, sem duvidas, o maior
marco da tutela jurisdicional coletiva no Brasil tal qual a conhecemos hoje,
antecipando-se aos avanc¢os que depois se concretizaram na Constituicdo

' Agbes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos. Rio de Janeiro:

Forense, 2000. P. 52-53.
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Federal de 1988 e no Codigo de Defesa do Consumidor.

Sua importancia decorre, primeiramente, da incorporacdo, no
ordenamento juridico brasileiro, das mais avancadas experiéncias legislativas
e estudos doutrindrios europeus, marcadamente da Italia, Franca e Alemanha,
bem como da experiéncia norte-americana acerca do acesso a justica dos
direitos coletivos, marcada pela legitimidade coletiva para determinados
“corpos intermedidrios”, revisdo dos limites da coisa julgada e previsao de novos
e inovadores poderes ao magistrado, notadamente no que tange a eficacia
mandamental das decisdes, muito mais amplos que o de mera anulag¢do do
ato lesivo previsto na lei de acao popular.

Portanto, a lei da acao civil publica foi criada em meio a um contexto
de conscientizacao da necessidade de tornar os instrumentos processuais de
nosso direito aptos a solucionar conflitos tipicos de uma sociedade de massa,
além de se apresentar como um dos principais mecanismos de efetivacao
constitucional, razao pela qual ndo se sustenta o estapafurdio entendimento de
que os efeitos da coisa julgada estariam circunscritos a competéncia territorial
do juiz prolator da decisdo, pois que incompativel com o ritmo progressista
da LACP.

3 O ART. 16 DA LEI 7.347/85 NA SUA REDACAO ORIGINAL

Haurido no art. 18, da Lei n.” 4.717/65, que versa sobre os limites
subjetivos da eficacia da coisa julgada nas acoes populares, o texto do art.
16, da LACP, é praticamente repeticdo daquela norma.? Porém, é aplicavel
aos direitos difusos e coletivos (stricto sensu), em um universo aberto de bens
juridicos dessa natureza (art. 129, lll, da CF/88 c/cart. 1°,V, da Lei n.” 7.347/85).

Aregra é ada coisa julgada secundum eventus litis, admitindo-se que a
acao seja renovada por qualquer dos legitimados, sob o mesmo fundamento,
do pedido por insuficiéncia de provas (non liquet), de modo a evitar o conluio

2Texto do art. 18, da lei 4.717/65:"Art. 18. A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel "erga
omnes", exceto no caso de haver sido a acédo julgada improcedente por deficiéncia de prova;
neste caso, qualquer cidaddo podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova. Texto da redacdo original do art. 16, da lei 7.347/85: “Art. 16. A sentenca civil fara
coisa julgada erga omnes, exceto se a acao for julgada improcedente por deficiéncia de provas,
hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento,
valendo-se de nova prova'.
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das partes para a formacao de coisa julgada negativa. Apesar de a eficacia ser
ergaomnes in utilibus, a jurisprudéncia se portava restritiva, entendendo que a
decisdo irradiava-se somente no ambito do 6rgao prolator da decisao (critério
de competéncia) e nao para todos que se achassem em situagcao equanime
a decidida, como ilustra o célebre julgado de 1990, do STJ, lembrado por
GRINOVER (1999, pp. 20-21), versando sobre a competéncia para processar e
julgar acgao civil publica que tinha por objetivo proibir a mistura e distribuicao
de metanol acrescido de alcool, no territério nacional. Equilibrada reflexdao
esbocou o entdo Ministro lImar Galvao, relator do processo, em voto que
apartaa competéncia (limitacdo territorial da jurisdicao) dos efeitos subjetivos
da coisa julgada em acdes coletivas, chegando a dizer em seu voto:“[...] nada
impede que uma determinada decisdo proferida por juiz com jurisdicdo em
num estado projete seus efeitos sobre pessoas domiciliadas em outro”.

A jurisprudéncia, também em outros casos, comecou a conferir eficacia
ergaomnes ou ultra partes para além da competéncia territorial. Muitas dessas
decisdes desagradavam o Poder Executivo, pois representavam obstaculos a
implementacdo de suas politicas ou contrariavam interesses fazendarios. Como
consectario, o Poder Executivo Federal, visando alterar o quadro, expediu a
Medida Provisoria n.” 1.570, de 26 de marco de 1997, que se cristalizou na Lei
n.” 9.494/97, provendo a alteracdo no art. 16 da LACP no sentido de restringir
o raio subjetivo de abrangéncia da coisa julgada nas acdes civis publicas.

Dai concluir LEONEL (2002, p. 283) que o Executivo laborou em causa
prépria, ao editar a mencionada Medida Provisoria:

“Evidente o escopo do Poder Executivo federal:
legislar em causa propria para restringir a efetividade
do processo coletivo, na medida em que ele mesmo
figura reiteradamente como violador do ordenamento
constitucional, ostentando a condicao de réu em acdes
coletivas.”

O fato é que o regime criado pela alteracéo legislativa em comento
destoa da sistematica desenhada para os direitos metaindividuais e seus
instrumentos processuais, violando flagrantemente normas constitucionais
coincidentes com a tutela de direitos humanos, ndo ressoando eficaz na ordem
juridica e criando situagdes completamente paradoxais, como se vera.
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4INOCUIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE DA ALTERACAO LEGISLATIVA

Apesar da tentativa do legislador em restringir a eficacia da coisa
julgada nas ag¢des civis publicas, a doutrina é quase unanime em constatar
que em nada alterou o regime do instituto, por motivos multiplos, os quais
serdo doravante esmiucados.

4.1 Prevaléncia das normas do Cédigo de Defesa do Consumidor

O argumento inicial para se considerar indécua a alteracdo
implementada pelo art. 2° da Lei n.” 9.494/97 é o da preservacao incélume
dos dispositivos do CDC reguladores da matéria, especificamente os artigos
93 e 103.0CDCealLACP representam hoje uma espécie de Cédigo Processual
das Ac¢des Coletivas (embora o verdadeiro esteja em elaboracdo),® tendo em
conta sua aplicacdo reciproca as demandas metaindividuais, por disposicao
expressa de ambos os estatutos. Ora, a incursdao do legislador de 1997 nao
modificou nenhum dos dispositivos do CDC que disciplinam o instituto e
tratam de competéncia em sede de tais acbes.

Pelo conteudo do art. 103, incisos | e ll, do CDC, sabe-se que as
decisbes liminares e definitivas proferidas em acoes coletivas possuirao eficacia
erga omnes e ultra partes, salvo se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas. Por outro lado, o art. 93, I, também do CDC, atribui
competéncia ao juizo da capital do estado ou do distrito federal, conforme o
dano seja regional ou federal. Dai concluir GRINOVER (2008, p. 9):

“Assim afirmar que a coisa julgada se restringe‘aos limites
da competéncia do 6rgéo prolator’'nada mais indica do
que a necessidade de buscar a especificacdo nos limites
legais da competéncia, ou seja, os parametros do art. 93,
CDC, que regula a competéncia territorial nacional ou
regional para os processos coletivos.”.

3 A ideia de um Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos fora contemplado em 2003, por
professores e alunos de poés-graduagao stricto sensu da USP, instigada por discussdes sobre o
anteprojeto do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-américa, que contou com
a participacao de Ada Pellegrini Grinover, Aluisio G. de Castro Mendes, Anténio Gigi e Kazuo
Watanabe.
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Como esses critérios nao foram afetados pela Lei n.” 9.494/97 e
tampouco os artigos 103 e 104 do CDC sofreram modificacdo, nao se pode
pretender eficacia da alteracéo legislativa do art. 16, da LACP. Nesse ponto,
NERY JR. (1999, p. 170) assinala:“Esse art. 16 também ndo tem eficicia porque
nao alterou um outro artigo que igualmente se refere a eficacia subjetiva da
coisajulgada: o art. 103 do Codigo do Consumidor”. Igual raciocinio André de
Carvalho Ramos (1998, p. 117), ao se referir ao art. 93, do CDC:

“[...] quando o art. 93 do CDC estipulou tal divisdo de
competéncia pela amplitude do dano, é certo que ndo
quis limitar o efeito do decisum a esfera territorial do Juiz.
[...] Assim,a Lein.” 9.494/97 teria que modificar também
o art. 93 do CDC, o que néo fez. Novamente, fica a Lei
n.” 9.494/97 inécua’’

Releva frisar também que as normas de remissédo a
complementariedade e integracao das regras do CDC com as normas da LACP
igualmente nédo sofreram qualquer abalo, resistindo em vigor, como lembra
STANDER e MALTER (1998, p.637):“Ora, a Lein.’ 9.494/97 alterou o art. 16, mas
nao revogou o mencionado art. 21 da LACP, que remete o intérprete a definicao
dos limites subjetivos da coisa julgada do art. 103, razdo pela qual esse artigo
continua a ditar o verdadeiro efeito erga omnes e ultra partes.”

Logo, deve-se interpretar o dispositivo alterado em harmonia com as
normas do sistema do CDC, de modo a ndo neutraliza-las, se ndo houve, como
se constatou, expressa mudanca legislativa recaindo sobre aquelas regras. A
atitude do legislador denota, entao, desconhecimento do sistema de tutela
de interesses e direitos transindividuais.

4.2 Jurisdicao, competéncia e limites da coisa julgada

No afa de transformar o regime subjetivo da coisa julgada nas acoes
civis publicas, o legislador confundiu institutos juridicos completamente
distintos. A jurisdicdo, na moderna e consagrada definicao de CHIOVENDA
(2006, v.2, p. 8), assim revela:

“Pode-se definir a jurisdicdo como a fun¢do do Estado
que tem por escopo a atuacao da vontade concreta da
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lei por meio da substituicdo, pela autoridade de érgaos
publicos, das atividades particulares ou de outros 6rgaos
publicos, ja no firmar a existéncia da vontade da lei, ja
no torna-la praticamente efetiva.’

Trata-se de uma atividade inerente a soberania do Estado, devendo
ser, por isso, respeitada e acatada em toda a sua extensao por brasileiros
e estrangeiros. Todas as pessoas que se acharem no territério brasileiro
se submetem a sua jurisdicdo, como assinalou CARNEIRO (2004, p. 47):
“Subjetivamente, a jurisdicao brasileira impde-se a todas as pessoas que se
encontrarem no territério nacional, brasileiros e estrangeiros”. Outra coisa
distinta é demarcar o espaco de exercicio dessa jurisdicao, por motivo de
divisdao de trabalho, entre os vérios 6rgaos que a exercem dentro do Estado
soberano. Significa dizer, estabelecer a medida ou o tamanho da jurisdicao
para o desempenho de cada 6rgao jurisdicional. Eis o que se denomina
competéncia.

Ja os limites subjetivos da coisa julgada, pertinem ao universo de
pessoas atingidas pela decisao na sua esfera juridica. Feita essa diferenciacao,
nota-se total inoperancia da norma alterada.

Ajurisdicdo e acompeténcia em nada interferem na eficicia da coisa
julgada. Primeiro, porque a jurisdicdo tem carater nacional; segundo, porque
a competéncia soé se define para marcar o espaco de trabalho do juizo e nao
para confinar, nos seus limites territoriais, a repercussao subjetiva do julgado.
Tal repercussao sera estipulada ndo pela competéncia, mas sim pela natureza
do bem juridico envolvido, a amplitude do pedido formulado na pretensao
coletiva e o alcance ou indivisibilidade do dano ou perigo. Tais aspectos nao
foram manejados pelo legislador na alteracao do art. 16 da LACP.

Ademais, a competéncia nas agdes civis publicas é de natureza
absoluta, e nao relativa (pelo critério da territorialidade), como remarca
MAZZILLI (2004, p. 239):

“Embora nas agbes civis publicas o foro seja o local
do dano, pelo sistema proéprio instituido pela LACP, a
competéncia é, pois, absoluta e, consequentemente,
nao é territorial ou relativa; ao contrdrio das aparéncias.
Houve equivoco do legislador quando, mais tarde,
na disciplina da coisa julgada, mencionou a suposta
competéncia territorial do juiz que sentencia a agao civil
publica”. [grifos do autor]
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Buscar limitar os efeitos da coisa julgada no ambito de dada
competéncia territorial é negar a eficacia natural de que se reveste toda
sentenca, como preconizado na teoria de Liebman.

A regra da competéncia para as acdes civis publicas a ser regida
pelo art. 2° da Lei n.” 7.347/85 ¢/c o art. 93 do CDC, e os efeitos subjetivos
remanescem erga omnes (sem mitigacao) ou ultra partes, pois, como pondera
FIORILLO e NERY (1996, p. 136) “[...] somente terdo efetividade esses efeitos se
irradiarem por todos os lugares em que tenham que produzir”*

4.3 Inconstitucionalidades

A primeira das inconstitucionalidades colecionadas na doutrinatema
ver com a maneira com que o artigo em debate inicialmente se alterou. NERY
JR. (1999, p. 170) enxerga inconstitucionalidade formal na Lei n.” 9.494/97:"[...]
porque proveio de uma medida proviséria (n.” 1570 — 5/97) sem urgéncia e
sem relevancia, e isso o Supremo Tribunal Federal ndo analisa, infelizmente,
pois ndo interessa ao Poder Central”. MAZZILLI (2004, pp. 240-241), a seu turno,
também critica essa pratica a que se habituaram os presidentes da Republica,
apos a Constituicao Federal de 1988, de usurpar as fungoes legislativas do
Congresso Nacional, abandonando-se os critérios de urgéncia e relevancia,
como se passou com o caso em tela. No mesmo diapasao se colocou ABELHA
(2003, pp. 235-238), chegando a referir-se ao Executivo Federal como“pretenso
legislador”. De fato, 0 abuso da pratica de medidas provisérias pelo Presidente
da Republica foi tdo grande que ensejou a Emenda Constitucional n.” 32/2001,
restringindo o manuseio desse instituto, inclusive no que se refere a sua
utilizacdo em matéria processual (§ 1°, inciso |, alinea b, da nova redacao do
art. 62 da Constituicdo Federal).

No plano material, as apontadas inconstitucionalidades do dispositivo
alcancam uma gama enorme de normas e principios. Fala-se no malferimento
do principio do acesso a justica (coletiva), que alberga o direito de acdo e a
indeclinabilidade ou inafastabilidade da jurisdicao contemplados no art. 5°,

“Em seus comentarios ao CPC, NERY JR. e NERY (2004, nota 13, p. 1456) chegam a afirmar que tais
efeitos repercutirdo”...em todo o territério nacional - e também no exterior, independentemente
da ilégica e inconstitucional redacdo dada a LACP pela Lei n.” 9.494/97. E da esséncia da acdo
coletiva a eficacia prevista no CDC 103".
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XXXV da CF/88, mas a eles nao se reduzem, pois, nas precisas palavras de
WATANABE (1988, p. 135), o direito de acesso a Justica é, fundamentalmente,
direito de acesso a ordem juridica justa. A medida que a Lei n.” 9.494/97 exige
dos titulares de bens lesados ou ameacgados de lesdo a propositura de tantas
acoes quantas forem as competéncias territoriais em que o dano ou o perigo
se perpetua, rompe com o principio do acesso a justica, pois despreza todas
as dificuldades decorrentes de tal exigéncia (v.g.: caréncia econdmica, falta
de informacao, inexisténcia de autor ideoldgico em cada comarca) negando
a realizacao de uma ordem juridica justa.’

A isonomia anunciada no caput do art. 5°, da Constituicao Federal,
é da mesma forma atacada, porque intoleravel tratamento desigual ocorrera
com a subtracao dos efeitos benéficos as pessoas situadas fora da esfera de
competéncia do juizo prolator da decisao, apesar de deterem a titularidade
do mesmo bem lesado ou ameacado. A igualdade que abriga a Constituicao,
conforme adverte MANCUSO (2000, p. 46), € “[...] uma isonomia substancial e
nao apenas formal, que impede de ser preservada também (ou principalmente)
quando essa norma venha interpretada e aplicada pelo Judicidrio nos casos
concretos”.

Ofendeu-se também o principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade. Esse canone”[...] significa, no ambito especifico das leis restritivas
de direitos, liberdades e garantias, que qualquer limitacao, feita por lei ou com
base na lei, deve ser adequada (apropriada), necessaria (exigivel) e proporcional
(com justa medida)” (CANOTILHO, 1993, p. 617).

ARAUJO FILHO (2000, p. 166) reputa atacadas as garantias dos incisos

5 Reportam-se ao vilipéndio: a) ao acesso a justica: RAMOS (1998, p. 115); VIGILAR (20012, p. 184),
SOUZA (2003, pp. 201 e 2005, p. 96) e MELO (2004, p. 195); b) ao direito de acdo NERY JR. &
NERY (2004, nota 13, p. 1456); c) ao principio de inafastabilidade da jurisdicao: MORAES (2000,
p. 175) e ARAUJO FILHO (2000, p. 165). Embora néo se refira diretamente a inovacéo legislativa
em estudo, ALMEIDA (2003, p. 555), faz uma colocacédo genérica aplicavel a qualquer pretensao
de vulnerar o instituto da coisa julgada nas acdes coletivas, como se verifica na espécie, se
reportando ao art. 5.°, XXXV e aos valores fundamentais do Estado Democratico de Direito: “Sem
coisa julgada ndo ha como se sustentar a existéncia do direito processual coletivo como novo
ramo do direito processual, pois ndo se poderia falar em efeitos ou eficacia das decisdes nele
proferidas nem também em utilidade. E mais: sem coisa julgada coletiva ndo ha que se falar em
tutela jurisdicional coletiva adequada. Portanto, qualquer interpretacao ou investida autoritaria
sobre esse instituto de magnitude constitucional (art. 5. XXXV, da CF) ndo pode nem deve ser
aceita pela comunidade juridica consciente e comprometida com os valores fundamentais do
Estado Democrético de Direito.”
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LIV (devido processo legal) e LV (contraditorio e ampla defesa), do art. 5° da
Constituicao Federal, ou, pelo menos, os principios delas decorrentes, porque
o réu, para uma mesma causa, se submete a diversos processos, exigindo-se
dele um 6nus excessivo para responder a varias acdes idénticas.

ARAUJO FILHO (2000, p. 166) e MORAES (2000, p. 176) concordam com
a incidéncia da inconstitucionalidade por atentar a inovagao contra o direito
de substituicdo processual e pela dificuldade que representa a mudanca da
norma epigrafada para o exercicio das atribuicoes do Ministério Publico. Os dois
primeiros autores, ao lado de MELO (2004, p. 195), indicam como vulnerado
o art. 129, Ill (trata da legitimidade do Parquet para a defesa de direitos
metaindividuais), enquanto que LEITE (1998, p. 142), embora ndo mencione o
artigo em referéncia, a ele se reporta, quando afirma que a alteracao da redacao
doart. 16 daLein.’ 7.347/85"[...] demonstra firme tentativa do Governo Federal
de limitar a atuacdao do Ministério Publico em ‘parceria’com o Poder Judicidrio
na defesa dos chamados direitos transindividuais”.

BRAGA (2000, pp. 166-167) antevé, por parte do legislador, descaso
com o art. 2° da CF/88 (versa sobre a divisdo de poderes), porque afrontaria
a nocao de “Poder Judicidrio independente e nacional” J& MENDES (2002,
p. 265), MUCERINO (2003, p. 169) e MELO (2004, p. 195) falam em ataque
ao poder jurisdicional dos juizes.® OLIVEIRA (2003, PP. 229-230), a seu turno,
assegura que a inconstitucionalidade, que afeta varios dispositivos da Carta
Politica, reside nas dificuldades criadas para protecdo dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, quando o papel do legislador é o de se
ater a sua protecao. Cita exemplos em que tal circunstancia se evidencia no
texto constitucional, em matéria de protecdo ambiental (art. 23, VI e VII; art.
24, VI, VII, e VIII; art. 200, VIII) e na area de patrimonio cultural (art. 216, caput
eincisoV).

Embora constitua uma minoria, ha autores que defendem a
constitucionalidade do texto inovado do art. 16 em mira, como € o caso
de José dos Santos Carvalho Filho, Wambier, Arnold Wald e Gilmar Mendes

© MUCERINO (2003, p. 169) explica: “[...] € também inconstitucional em razéo da Lei n.” 9.494/97
estar restringindo o ambito da eficcia das decisdes dos tribunais, pois, se um juiz estadual,
cuja competéncia limita-se a um determinado municipio, profere uma deciséo, seus efeitos
erga omnes serdo restritos a sua jurisdicao, e, sendo esta sentenca reapreciada pelo Tribunal
de Justica, através de um acordao, este teria sua eficacia restringida aos limites do municipio, e,
ainda, sendo interposto recurso ao STJ a restricdo seria ainda maior, eis que o ambito de eficacia
deste ultimo é ainda maior.”
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(ao atualizarem a obra de Hely Lopes Meirelles). Todos, no entanto, trazem
argumentos que, permissa vénia, ndo se sustentam diante dos fundamentos
aqui apresentados.

5 A CONTROVERSAO NO AMBITO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Apesar de a doutrina ser praticamente unissona, salvo algumas
excecdes, cujos posicionamentos ja foram oportunamente apresentados no
tépico anterior, a jurisprudéncia tem divergido sobre o assunto, notadamente
o Superior Tribunal de Justica, Corte da qual, normalmente, se esperaria a
uniformizacdo do entendimento acerca do tema.

A posicao mais tradicional do STJ é realizar a interpretacao literal do
art. 16 da LACP, que restringe os efeitos da sentenca“aos limites da competéncia
territorial do érgao prolator.”

As decisdes mais comuns naquela Corte, portanto, aplicam o art. 16
da LACP e restringem o alcance dos efeitos da sentenca decorrente da Acao
Civil Publica ao da competéncia do 6rgao prolator da decisao.

Extraem-se excertos de ementas que compartilham do entendimento
acima:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA. NAO
CONHECIMENTO PELA ALINEA “C" DO PERMISSIVO
CONSTITUCIONAL. ACAO COLETIVA AJUIZADA POR
ASSOCIACAOQ. EFEITOS DA SENTENCA. COMPETENCIA
TERRITORIAL DO JUiZO PROLATOR DA DECISAO [..]
3. Este colegiado tem o entendimento no sentido de
que a sentenca proferida em agédo coletiva somente
surte efeito nos limites da competéncia territorial do
orgdo que a proferiu e exclusivamente em rela¢do aos
substituidos processuais que ali eram domiciliados a
época da propositura da demanda. 4. Recurso especial
parcialmente conhecido, e, nesta extensdo, nao

7 Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes: REsp 253.589/SP, Rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, Quarta Turma, DJ 18/03/2002; EDcl no REsp 167.328/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, DJe 16/03/2011 e AgRg nos EREsp 253589/SP, Rel. Min. Luiz Fux,
CORTE ESPECIAL, DJe 01/07/2008.
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provido." 8 [grifos nossos]

O assunto é polémico, tanto que o STJ chega a mencionar que é
notéria a divergéncia doutrindria e jurisprudencial acerca do tema:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO CIVIL PUBLICA. LIMITES DA COISA JULGADA.
COMPETENCIA TERRITORIAL DO ORGAO PROLATOR.
ART. 16 DA LEI N. 7.347/85. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. 1. Malgrado seja notdria a divergéncia
doutrindria e jurisprudencial acerca do alcance da coisa
julgada em agbes civis publicas que tenham por objeto
defesa dos direitos de consumidores, o STJ encerrou a
celeuma, firmando entendimento de que a senteng¢a na
agao civil publica faz coisa julgada erga omnes nos limites
da competéncia territorial do Tribunal.” [grifos nossos]

Para alguns, o dispositivo legal - art. 16, LACP — tem um propésito:
impedir que érgéo judicial interfira na esfera de competéncia de outro érgéo.
Para os defensores da aplicacdo do art. 16, seria incongruente e violaria regras
de competéncia se uma decisao tomada por um Tribunal de Justica repercutisse
em outro estado, por exemplo.

Contudo, a aplicacao literal da lei pode trazer situagdes do mesmo
modo inusitadas. E que a determinacéo existente em uma cidade ou estado,
pode ndo valer para outra cidade ou estado, o que gera uma situagao de
desigualdade. A solucdo encontrada pela lei pode resultar em posicoes
conflitantes no ordenamento.

Imaginemos que o Ministério Publico ajuizasse na Comarca de
Natal uma acao contra a Companhia de Aguas e Esgotos do Rio Grande do
Norte questionando a quantidade de nitrato na agua fornecida a populacéo.
Imaginemos que a sentenca oriunda dessa acao civil publica seja pela
procedéncia do pedido. Esquecamos eventuais recursos, ficando, pois, com a
decorréncia légica dos efeitos dessa decisao.

8 REsp 1307178/CE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 18/12/2012,
DJe 08/02/2013
® AgRg no REsp 167079/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 19/03/2009,
DJe 30/03/2009
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Pela interpretagao literal do art. 16, esta decisao somente produzira
efeitos na Comarca de Natal, local do érgao prolator da decisao. Para que a
sentenca produzisse efeitos em outra cidade — que também possuisse 0 mesmo
problema no abastecimento de dgua - seria preciso que o Ministério Publico
ajuizasse acao semelhante na respectiva Comarca.

Foi atentando para estes efeitos, desencadeados pelo dispositivo
em riste, que a Terceira Turma do STJ, no julgamento do REsp 411.259/SP,
protagonizou um grande debate acerca do tema, tendo sido proferidos votos
nos dois sentidos:

a) Aplicando o art. 16 de forma literal, o Min. Ari
Pargendler divergiu da relatora, Min. Nacy Andrighi,
“no sentido de ndo conhecer do recurso especial’,
prevalecendo, no sentido do voto, os limites da
“jurisdicdo do tribunal competente para julgar o
recurso ordindrio” (citacdo o REsp 293407/SP, DJ
07/04/2003)" Do mesmo modo, o Min. Humberto
Gomes de Barros “ndo conheceu do recurso, de forma
que limitados os efeitos “a todos dentro do estado de
Sao Paulo, porque o TJSP é o competente para julgar
eventual apelacao’, e, explicitando, “atinge, também
e obviamente, todos os que, embora nao residentes
atualmente em Sédo Paulo, participaram da relacéo
juridica que deu origem a demanda’, sendo que “a
sentenca, contudo, somente é eficaz nos limites do
estado de Sdo Paulo”

b) Nao concordando com a limitacdo de alcance do art.
16 da Lei da Agao Civil Piblica, a Min. Nancy Andrighi,
relatora do processo, conheceu do Recurso Especial
e lhe deu provimento, “para estender a eficicia do
acordao recorrido a todos os consumidores que se
encontrem na situacao por ela prevista, no territério
nacional.. Do mesmo modo, o Min. Castro Filho disse:
“acompanho o voto da eminente relatora, no sentido
de dar provimento ao Recurso Especial, para estender a
eficacia do acordao recorrido a todos os consumidores,
clientes da mesma instituicdo financeira, que se
encontrem em idéntica situagao, no territério nacional”.
Também o Min. Sidnei Beneti deu “provimento ao
Recurso Especial, para que os limites da procedéncia
da acao civil publica sejam de ambito nacional”.
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O Min. Sidnei Beneti, em voto-vista, concordou com a relatora para
aplicar os efeitos da decisao a todo o pais, pois isso evitaria “que gerassem
processos repetitivos a respeito da mesma matéria, que tenha sido julgada
por intermédio de acao civil publica.”.

Felizmente, a Ministra Nancy Andrighi tem sido uma forte defensora
da tese encampada pelo presente trabalho, de modo que é possivel verificar
algumas recentes decisées do STJ acolhendo a eficacia erga omnes da decisao
em sede de acao civil publica para além da competéncia territorial do 6rgao
prolator da sentenca, vejamos:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO COLETIVA
AJUIZADA POR SINDICATO. SOJA TRANSGENICA.
COBRANGCA DE ROYALTIES. LIMINAR REVOGADA
NO JULGAMENTO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CABIMENTO DA AGAO COLETIVA. LEGITIMIDADE DO
SINDICATO. PERTINENCIA TEMATICA. EFICACIA DA
DECISAO. LIMITACAO A CIRCUNSCRICAO DO ORGAO
PROLATOR. [...] 5. A distin¢do, defendida inicialmente por
Liebman, entre os conceitos de eficdcia e de autoridade da
sentenca, torna inécua a limitagdo territorial dos efeitos
da coisa julgada estabelecida pelo art. 16 da LAP. A coisa
julgada é meramente a imutabilidade dos efeitos da
sentenca. Mesmo limitada aquela, os efeitos da sentenca
produzem-se erga omnes, para além dos limites da
competéncia territorial do érgdo julgador. [...]""° [grifos
nossos]

A revisao da jurisprudéncia do STJ sobre o tema pode estar préxima.
A Corte Especial do STJ, no REsp 1.243.887/PR, Rel. Min Luis Felipe Salomao,
julgadoem 19/10/2011, travou séria discussdao em torno do assunto. O Ministro
relator posicionou-se no sentido da superacdo do entendimento anterior."

9 REsp 1243386/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 12/06/2012, DJe
26/06/2012

A antiga jurisprudéncia do STJ, segundo a qual "a eficacia erga omnes circunscreve-se aos
limites da jurisdicao do tribunal competente para julgar o recurso ordinério" (REsp 293.407/SP,
Quarta Turma, confirmado nos REsp. n. 293.407/SP, Corte Especial), em hora mais que ansiada
pela sociedade e pela comunidade juridica, deve ser revista para atender ao real e legitimo
propdsito das agoes coletivas, que é viabilizar um comando judicial célere e uniforme - em
atencéo a extensao do interesse metaindividual objetivado na lide!”
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A discussao foi posta como obter dictum, mas a intensidade e qualidade dos
debates prenunciam o provavel overruling.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o exposto, a outra conclusao nao se pode chegar sendo
ade queoart. 16, da Lei da Agao Civil Publica, possui uma redacao ndao muito
feliz, e sua aplicacao pode trazer inimeros problemas praticos.

A limitacdo imposta pelo art. 16 colide com principios do processo
coletivo, sobretudo a indivisibilidade destes direitos, além de afrontar a
celeridade, a economia processual, prejudicando também a protecao dos
bens juridicos tutelados e a uniformizacao de decisées.

Ainterpretacao literal desse dispositivo, inclusive, esvazia a utilidade
pratica da agao coletiva, mesmo porque, cuidando-se de dano de escala
nacional ou regional, a acdo somente pode ser proposta na capital dos Estados
ou no Distrito Federal (art. 93, inciso Il, CDC). Assim, a prosperar a tese contraria
aque ora se defende, o efeito erga omnes préprio da sentenca estaria restrito as
capitais, excluindo todos os demais potencialmente beneficiarios da decisao.

A bem da verdade, como muito bem defendido pela melhor doutrina,
o art. 16 da LACP baralha conceitos heterogéneos - como coisa julgada e
competéncia territorial - e induz a interpretacao, para os mais apressados, no
sentido de que os “efeitos” ou a “eficacia” da sentenca podem ser limitados
territorialmente, quando se sabe que coisa julgada nao é “efeito” ou “eficacia”
da sentenca, mas qualidade que a ela se agrega de modo a torna-la“imutdvel
e indiscutivel”

Ademais, de se concluir, outrossim, que a competéncia territorial
limita o exercicio da jurisdicdo e nao os efeitos ou a eficacia da sentenca, os
quais, como é de conhecimento comum, correlacionam-se com os “limites
da lide e das questdes decididas” (art. 468, CPC) e com as que o poderiam ter
sido (art. 474, CPC)

Assim, a apontada limitacao territorial dos efeitos da sentenca nao
ocorre nem no processo singular, e, principalmente, ndo pode ocorrer no
processo coletivo, sob pena de desnaturacdo desse salutar mecanismo de
solucao plural das lides.

Por conseguinte, a finalidade da lei n° 9.494/97, que alterou o
malfadado art. 16, pode até ter sido evitar que um juizo de primeiro grau ou
tribunal local proferisse decisao para todo o territério nacional, mas este tipo
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de decisao tem que ser suportada se quisermos avancar na protecdo de direitos
coletivamente considerados.
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ABSTRACT

Initially, the Law of Public Civil Action, inspired by
the art. 18 of the Law of Popular Action, provided
that res judicatain collective processes should be
erga omnes, unless dismissed for lack of evidence,
in which case further action could be filed based
on new evidence. The federal government,
however, issued Provisional Measure n® 1.570/97,
subsequently converted into Law N° 9.494/97,
stating that this immutability erga omnes would
be limited to the territorial jurisdiction of the court

re



EFEITO DA SENTENCA PROFERIDA EM AGAO CIVIL PUBLICA E
ADSTRICAO AO TERRITORIO DO ]JUIZ PROLATOR: NECESSIDADE
DE MITIGACAO DO ART. 16 DA LEI N.® 7.347/85

prolator. This paper attempts to demonstrate the
innocuity and unconstitutionality proceeded
by the legislative alteration, after all, remain
unscathed the provisions of CDC that treats
about the production erga omnes of the
decision’s effects, to beyond of the territory of the
sentencing judge prolator. Projecting, therefore,
a more consistent view with the teleological
purpose of collective actions.

Keywords: Public civil action. Res judicata. Effects
erga omnes. Extension. Article 16 of the LACP.
Inapplicability.
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RESUMO

Diante de um cenario de crescimento acelerado
das cidades e, consequentemente, da producao
da informalidade fundiaria, a matéria relativa a
regularizacdo fundidria é um assunto recorrente
na comunidade juridica e politica, ocupando lugar
de relevo tanto no debate académico-doutrinario,
quanto naqueles em que se discutem politicas
publicas necessarias para a implementacao
dos instrumentos competentes e eficazes para
a sua feitura. O presente exame se alinha com
essa discussdo, abordando a notéria funcao
social da posse e da propriedade, sem olvidar a
comparag¢ao com o Codigo Civil de 1916, e, nessa
toada, os instrumentos juridicos que possibilitam
a posse regular de determinado bem imével.
Embasado na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia
contemporanea, no sentido de revelar alguns
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desses instrumentos, dar-se-a breves contornos
conceituais, no intuito de auxiliar e prover a
regularizacdo fundiaria. Por conseguinte, sera
abordada a duplice funcao de tais instrumentos
na defesa do patrimonio publico e, ao mesmo
tempo, politica publica habitacional.

Palavras-chave: Regularizacao fundiaria. Funcao
social. Posse. Propriedade. Instrumentos juridicos.
Duplice fungao.

1 INTRODUCAO

O direito de propriedade sofreu consideraveis transformacoes com
a evolucéo do Direito, perdendo seu carater absoluto, exclusivo e perpétuo,
assim como, passando a sofrer diversas restricbes com vistas, em principio, a
atender o interesse publico primario. Dentre as restricdes impostas, a funcao
social da propriedade afigura-se como sendo uma das mais importantes, ndo
apenas pela sua natureza constitucional, mas, também, pelo seu carater
principiolégico.

A funcéo social da propriedade, consagrada no artigo 5°, inciso
XXIlI, da Constituicdo Federal, pode ser entendida como a impossibilidade de
o proprietario de um bem imovel utiliza-lo de forma egoista, ou seja, o uso do
bem deve estar condicionado ao bem-estar geral.

Embora os bens imdveis do Estado ndo possam, em regra,
ser transferidos para o particular, eles devem atender a funcao social da
propriedade, razdo pela qual, estando o imével publico ocupado por
particulares em situacdo de boa-fé, é de interesse do Estado a regularizacao
daquela situacdo, especialmente se o uso for para fins de moradia.

Nesse contexto, pretende-se abordar a forma de se efetivar a
regularizacao fundiaria dos bens iméveis do Estado, analisando, especialmente,
funcao social da posse e da propriedade, no amago do Cédigo Civil de 2002,
sem olvidar breve comparagao com o Cédigo Civil de 1916.

Além disso, buscar-se-a langar discurso sobre os instrumentos de
regularizacdo e, por ultimo, relacionando sua duplice funcdo com o fito de
apresentar a forma pela qual o Poder Publico pode resolver definitivamente
uma situacao de ilegalidade fatica vivida, de modo a consagrar o direito

re



Samia Larissa Dias Barros - Thiago César de Souza Silva

constitucional a moradia aos adminsitrados envolvidos e excepcionar
legitimamente a regra geral pela qual se impossibilita a utilizagao absoluta,
inclusive com transferéncia dominial, de bens publicos para particulares.

2 FUNGAO SOCIAL DA POSSE E DA PROPRIEDADE

O Estado de Direito desenvolveu-se baseado nos principios do
liberalismo, meados por volta do século XVIII. Os direitos civis, guarnecidos de
ideais individualistas e patrimoniais, surgem para limitar e controlar o poder
de Estado, na medida em que o trasmudam para a burguesia e renegam o
proletariado, passando a conferir direitos aos particulares que inexistiam nos
ordenamentos juridicos, dentre eles os atinentes a propriedade. (BONAVIDES,
2004).

Sobre esse escorco histérico, portanto, o Cédigo Civil brasileiro de
1916, de concepcdo estritamente liberal, vinculada a prépria compositura
constitucional vigente a época, inspirada nos moldes revolucionarios norte-
americanos, se caracterizou por corroborar para com a patrimonializagao das
relacdes civis. (MORAES, 1991).

A propriedade, neste contexto, era vista pelo meio juridico como
plena, quando exclusiva do seu titular (CC/1916, art. 525), mesmo abandonada
ha anos e utilizada como moradia por terceiros (CC/1916, art. 527).

A utilidade para usufruir, gozar e dispor da coisa atribuia-se, somente,
ao proprietario (CC/1916, art. 524). A posse, nao obstava“a manutencao, [...], a
alegacao de dominio, ou de outro direito sobre a coisa. Nao se deve, entretanto,
julgar a posse em favor daquele a quem evidentemente nao pertencer o
dominio” (CC/1916, art. 505).

Em processo lento e gradual, ocorre a transicao do Estado liberal para
o Estado social, prestacionista. Nessa fase do constitucionalismo, os direitos
de liberdade se unem aos de igualdade, conforme valores, nao de um ser, mas
de um dever ser. (BOBBIO, 1992).

Perante tal dtica, a base juridica doméstica se modifica no cerne
de limitar a protecdo a propriedade, conforme a estima da realizacao de sua
funcao social. Sobre influéncia, também, da Constituicao brasileira de 1988,
pos-positivista, a consagrar atencao a propriedade, como direito fundamental
(CF/1988, art. 5°, XXIl), atrelada a sua funcdo social (CF/1988, art. 5°, XXIIl),
devendo ser observada, em beneficio do proprietario e de terceiros, se teve
uma mudanca radical de enfoque dos direitos que advém de bens imoveis.
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De acordo com a lei n° 4.504 de 1964, do Estatuto da terra, art. 2°,
atodos os individuos estd assegurado o0“acesso a propriedade, condicionada
pela sua funcédo social”. Para isso, em paragrafo 1°, desempenha tal funcao
a propriedade que proporcionar o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores que nela labutam; obtiver niveis satisfatérios de produtividade
além de conservar os recursos naturais e cumprimento dos dispositivos legais
entre os que a possuem e cultivam.

Assim como a ordem econdmica deve ratificar os ditames da justica,
por fim a edificar a Constituicao cidada sobre o fundamento da dignidade da
pessoa humana, o principio da propriedade merece observacao (CF/1988,
art. 170, caput, I), pois, “a histéria do direito é, em boa medida, a histéria da
garantia da propriedade”. (FACHIN, 2003, p. 71).

Todavia, essa atencdo dar-se-a de forma diferenciada a prevista
no Cédigo Civil de 1916. A constitucionalizacdo do Direito Civil surge e,
concomitante, promove a despatrimonizalizacdo do Direito Privado. (MORAES,
1991). O foco, impreterivelmente, passa a consistir na dignidade do homem.

Para isso, em contrariedade aos artigos 505, 507 e 527, alhures, o
Cédigo Civil de 2002, influenciado pelo neoconstitucionalismo, determina
que aquele que nao cumprir com a funcao social da propriedade, perdera as
garantias de protecdo da posse, consoante, por exemplo, o exposto no art.
1128, § 4°, que estabelece: “em posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de
cinco anos, se na propriedade houver obras e servigos considerados pelo juiz
de interesse social e econdmico relevantes, o proprietario pode ser privado
de tal coisa”

Por conseguinte, no capitulo que trata da politica urbana, a
Constituicao Cidada prevé em seu art. 182, § 4°, penalidades para os
proprietarios “de solo urbano néo edificado, subutilizado ou néo utilizado’,
dentre os quais, “o parcelamento ou edificacdo compulsério; aplicacao de
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo”
e a desapropriacao.

Logo,“os interesses coletivos representam o direito de maior nUmero
e, por isso mesmo, quando em conflito com os interesses individuais, estes
cedem a aqueles, em atengao ao direito a maioria”. (ROSENVALD, ANO, p.53).
Isto acontece na medida em que“o proprietdrio é titular de direitos subjetivos,
mas os seus poderes implicam assuncao de responsabilidade perante a
coletividade” (ROSENVALD, ANO, p.39).

Porisso é que, o Coédigo de 2002 condiciona a protecao a terceiros,
de boa-fé, que estejam usufruindo e gozando da terra alheia, anterior a sua
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chegada em estado improdutivo e ocioso, para o seu sustento, moradia,
de modo a permitir a posse, desde que obedecidos os ditames legais, e o
cumprimento de sua funcédo social. Sem olvidar, a titulo de esclarecimento,
que, sé ha posse onde ha propriedade.

No art. 1.196 do CC/2002, caput,“considera-se possuidor todo aquele
que tem de fato o exercicio, pleno ou nédo, de algum dos poderes inerentes
a propriedade”. Isso se consubstancia no fato da perspectiva constitucional
prever eficacia aos direitos sociais prestacionais. (SARLET, 2010).

Por este motivo, é possivel tracar a hipotese de que o direito a

moradia se desdobra a ideia de patriménio minimo, em justificativa a garantia
dadignidade da pessoa humana e do minimo existencial. (BARCELLOS, 2008).
E, assim, admite-se e consagra-se o direito subjetivo ao ndo-proprietario de
utilizar a terra em prol de fins sociais e econémicos.
Desse modo, a funcao social da posse se materializa ao atender valores
individuais e sociais, conforme as doutrinas asseguram, além de receber
aparato da legislacao brasileira nos artigos 1.238' e 1.2392, por exemplo, do
Cédigo Civil de 2002.

Nao obstante, o Estatuto da Terra, ao assegurar a todos a
oportunidade de acesso a propriedade (Lei 4.504/1964, art. 2°, caput), e,
a Lei Agraria (Lei 8.629/1993, art. 2°), para fins de processo ao proferir a
desapropriacao passivel dos individuos que, nos termos da lei, ndo cumprirem
a funcao social da propriedade rural, conferem legitimidade a funcao social
da posse.

Todavia, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
nao existem critérios concessivos e absolutos para a posse, situagdo
eminentemente e exclusivamente fatica, sendo preciso que sua consagracao
protetiva se esmere em parametros a serem conferidos e confirmados via

' “Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢do, nem oposicao, possuir como seu um imovel,
adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que
assim o declare por sentenca, a qual servird de titulo para o registro no Cartério de Registro de
Imoveis!” Disponivel em: <http://www.dji.com.br/codigos/2002_lei_010406_cc/010406_2002_
cc_1238_a_1244.htm>. Acesso em: 10 maio 2013.

2“Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano, possua como sua, por cinco
anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra em zona rural ndo superior a cinquenta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
Ihe-4 a propriedade!” Disponivel em: < http://www.dji.com.br/codigos/2002_lei_010406_
cc/010406_2002_cc_1238_a_1244.htm>. Acesso em: 10 maio 2013.
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processo judicial, garantindo o equilibrio protetivo tanto a propriedade quanto

a posse, senao, vejamos:

O postulado constitucional do due process of law, em
sua destinacao juridica, também estd vocacionado
a protecao da propriedade. Ninguém serd privado
de seus bens sem o devido processo (CF, art. 5°, LIV).
A unido Federal- mesmo tratando-se de execucdo
e implementacdao do programa de reforma agraria-
nao estd dispensada da obrigacdo de respeitar, no
desempenho de sua atividade de expropriacao, por
interesse social, os principios constitucionais que, em
tema de propriedade, protegem as pessoas contra a
eventual expansao arbitraria do poder estatal. A cldusula
de garantia dominial tem por objetivo impedir o injusto
sacrificio do direito de propriedade.?

Em alicerce, portanto, a devida e necessaria protecao da funcao
social da posse, tem-se a exemplificacdo trazida pelo seguinte julgamento do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

EMENTA: APELACAO CIVEL. CONSTITUCIONAL,
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
DEMOLITORIA. CASA, EM FAVELA, CONSTRUIDA JUNTO
A VIA FERREA. IRREGULARIDADE. INEXISTENCIA DE
PROJETO E ALVARA DE EDIFICACAO. APELACAO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. Necessidade de se analisar
nao apenas o aspecto técnico-juridico da questéo,
como, também, seu aspecto sdcio-econémico. Para ser
possivel a demolicdo, tem o Municipio que assegurar
a apelada outra habitacdo que garanta sua dignidade
como pessoa humana.*

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de seguranca n°22164-0/SP. Tribunal Pleno. Rel.
Min. Celso de Mello, j. 30/10/1995. DJ 17/11/1995. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=85691>. Acesso em: 09 maio 2013.

4 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagao Civel n° 70008877755. Quarta
Camara Civel. Rel. Des. Vasco Della Giustina, j. 18/08/2004. DJ 15/09/2004. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=APELA%C7%C30+C%CDVEL.+CONSTITUCIONAL%2C+ADMI
NISTRATIVO+E+PROCESSUAL+CIVIL.+A%C7%C30+DEMOLIT%D3RIA.+CASA%2C+EM+FAVELA
%2C+CONSTRU%CDDA+JUNTO+9%C0+VIA+F%C9RREA.+IRREGULARIDADE.+INEXIST%CANCIA
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A partir do exposto, observa-se a evolucao do conceito propriedade,
apenas como direito individual, para, propriedade, como direito da coletividade,
atrelada a funcdo social, por intermédio, também, da posse. (MEIRELLES, 2000).
Sem desmerecer aindividualidade, conforme o posicionamento do STF alhures,
aantiga concepcao de funcdo social, direito subjetivo do proprietario, passa a
ser tratada, com o advento da constitucionalizacao do Direito Civil brasileiro,
como pressuposto das faculdades de todos os individuos, inclusive, dos nao-
proprietarios, no intuito de salvaguardar a dignidade da pessoa humana.
(MORAES, 1991).

3 DO CONCEITO DE ALGUNS INSTRUMENTOS DE REGULARIZACAO
FUNDIARIA DE BENS PUBLICOS

Na busca pela consecucéo da regularizacao fundiaria na seara dos
bens publicos, alguns instrumentos se mostram com fundamental importancia
para viabilizar tal fim, diante de cada situacdo concreta e especifica que se
tenha, a qual se amoldara a um ou outro instrumento diante de suas nuances
préprias. Dentre eles destacar-se-4 a seguir trés dos mais importantes e
utilizados, bem como, quais suas caracteristicas e aplicabilidades, conforme
a premissa de que diferentes situacdes demandam a utilizacdo de diferentes
instrumentos.

3.1 Da Concesséao de Uso Especial para fins de Moradia (CUEM)
A concessao de uso especial para fins de moradia (CUEM) nasceu da

necessidade da existéncia de um instituto juridico semelhante a usucapido de
iméveis urbanos, porém aplicavel aos iméveis de propriedade publica, que,

+DE+PROJETO+E+ALVAR%C1+DE+EDIFICA%C7%C30.+APELA%C7%C30+A+QUE+SE+NEGA+
PROVIMENTO.+&tb=jurisnova&pesq=juris&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520J
usti%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30
%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29.Secao%3Acivel&r
equiredfields=0OrgaoJulgador%3AQuarta%2520C%25C3%25A2mara%2520C%25C3%25ADvel.
Relator%3AVasco%2520Della%2520Giustina&as_qg=>. Acesso em: 09 maio 2013.
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conforme o § 3° do art. 183 da Constituicdo Federal, sdo inusucapiveis.

Diante disso, a edicao da medida provisoéria n° 2.220, de 04.09.2001
veio para disciplinar esse instrumento fundamental para a plena consecucao
do fim perseguido pelo artigo 183 da Constituicdo Federal, qual seja, o direito
a moradia. Pode-se perceber que o fim perseguido pelos dois institutos é o
mesmo sendo o nucleo central de ambos o direito a moradia. (CARVALHO
FILHO, 2012).

Vé-se, dessa forma, que “o direito a propriedade, no usucapiao, e
o direito ao uso de imével publico, na concessao de uso especial, retratam
direitos-meio para o exercicio do direito-fim - este o direito a moradia,
verdadeiro pano de fundo daqueles outros direitos”. (CARVALHO FILHO, 2012,
p. 1165).

Assim como a usucapido especial de bens urbanos, o art. 1° da MP
n° 2.220, elenca alguns pressupostos para a obtencao da CUEM, quais sejam,
a posse, ininterrupta e sem oposicao (pacifica), por cinco anos do imével até
30 de junho de 2001; o imével urbano de até duzentos e cinquenta metros
quadrados; uso do terreno para moradia do possuidor ou da sua familia; e
nao ser o possuidor proprietario ou concessionario de outro imével rural ou
urbano. Vale destacar ainda que desde a entrada em vigor da lein°® 11.481, de
2007, queincluiu os incisos Xl e Xl no art. 1.225 do Cédigo Civil, se positivou a
natureza juridica da concessao em estudo como sendo um direito real.

Pela natureza e pelo regime juridico adotado para esse instituto,
satisfeitos os requisitos legais anteriormente citados, foi atribuida a
Administracdo, pelo legislador federal, a atividade vinculada para o fim de
reconhecer ao ocupante “o direito subjetivo a concessdo para moradia”.
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 1167).

Conjugando esse posicionamento com a semelhanca do instituto
com o usucapiao especial de imével urbano, pode-se concluir que “a
natureza juridica da concessao de uso especial para fins de moradia é a de
ato administrativo vinculado, de outorga de direito real de uso em imoével
publico, para fins de moradia do possuidor ou de sua familia”. (CARVALHO
FILHO, 2012, p. 1168).

Excepcionam essa vinculagao os casos previstos no art. 5° da
MP 2.220/2001, nos quais se faculta a Administracdo Publica assegurar o
exercicio do direito real em discussdao em outro local nas hipéteses de seus
respectivos incisos.
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3.2 Da Concessao de Direito Real de Uso (CDRU)

Com a finalidade de alargar o uso da CDRU com funcbes
eminentemente sociais, entre as quais a regularizacao fundiaria, alein® 11.481,
de 2007, modificou o art. 7° do Decreto-lei n° 271 de 1967, que institui a CDRU
como

aconcessao de uso de terrenos publicos ou particulares
remunerada ou gratuita, por tempo certo ou
indeterminado, como direito real resollvel, para fins
especificos de regularizacdao fundidria de interesse
social, urbanizacao, industrializagao, edificacao, cultivo
da terra, aproveitamento sustentdvel das vérzeas,
preservacdo das comunidades tradicionais e seus meios
de subsisténcia ou outras modalidades de interesse
social em dreas urbanas.

Além de se constituir em contrato mediante o qual a Administracdo
Publica transfere, gratuitamente ou de forma onerosa, o uso de terreno publico
a particular, como direito real resoluvel, para fins especificos. (MEIRELLES, 2001).

Como constatado e positivado, noinciso Xll do art. 1225 do CC, esse
instituto possui natureza juridica de direito real. No entanto, vale dizer que
esse direito real se apresenta transmissivel por ato inter vivos ou causa mortis,
desde que mantidos os fins da concessao.

E importante salientar que a concessido em estudo alia a protecdo
ao patrimonio do Estado, ao evitar a alienacao de bens publicos, a consecucao
da regularizacao fundiaria, bem como do direito a moradia aos individuos. Isso
se da pelo fim obrigatorio a que se destinara o bem cedido ao concessionario
(aquele que recebe a concessao), delimitado na concessao.

Destaca-se ainda que, na hipdtese de destinacdo diversa da
estabelecida no contrato ou termo pelo concessiondrio ao imovel, serd
a concessao resolvida com perda das benfeitorias de qualquer natureza,
conforme estabelece o0 § 3° do art. 7° do Decreto-lei n° 271.

Apesar de guardar semelhancas com a concessao de uso especial
para fins de moradia, a CDRU se distingue da CUEM por ser mais ampla ndo
se restringindo a finalidade exclusiva de moradia para seu uso, como previsto
no art. 7° do decreto-lei 271. Isso nao ocorre na CUEM, na qual seu Unico fim
é a moradia.
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3.3 Dalegitimacao da posse

Com denominacdo consideradaimprépria por alguns doutrinadores,
a legitimacdo da posse se mostra como um instituto no qual o Estado
reconhece a posse legitima do interessado e a partir do preenchimento dos
requisitos legais transfere a ele a propriedade anteriormente pertencente ao
patrimonio publico. (CARVALHO FILHO, 2012).

A expressao usada para denominar o instituto se torna improépria
pelo fato de ser um instrumento de regularizacdo fundiaria que ird legitimar a
ocupacao por um periodo, mas que em sequéncia ira concretizar a transferéncia
do dominio para o possuidor. Dessa forma, a legitimacado é classificada
pela doutrina, como uma das condicdes para a alienagdo de bens publicos.
(CARVALHO FILHO, 2012). Essa alienacao tem fins claramente sociais como
demonstrado ao longo da histéria.

O instituto em estudo é antigo surgindo na lein°601 de 1850, a lei
de terras, em seu artigo 5°. Entretanto, somente em 1976, com a edicdo da
lei n° 6.383 a matéria foi propriamente disciplinada, apds a sua previsao na
constituicao de 1967. (DI PIETRO, 2009, p. 532). Recentemente o instituto foi
novamente tratado na lei n° 11.977 de 2009, com viés para a regularizagao
fundiaria de imodveis urbanos em assentamentos irregulares.

Esse viés é percebido no art. 56, §4°dalei 11.977 de 2009 que prevé
a legitimacao da posse em areas publicas para fins de moradia, preenchidos
alguns requisitos (art.59, §1°) pelos moradores cadastrados pelo Poder Publico.
A lei prevé, ainda, em seu art. 60, que o detentor do titulo de legitimacao de
posse, decorridos 5 anos desse registro, podera requerer a conversao desse
titulo em registro de propriedade.

A lei em tela, nesse dispositivo, se equivoca ao afirmar que essa
conversao decorre da aquisicao por usucapiao. (CARVALHO FILHO, 2012). Ora
se, como visto anteriormente, as terras publicas se mostram inusucapiveis,
sendo, portanto, outro o fundamento real dessa aquisicdo. Esse fundamento
consiste na“possibilidade de o Poder Publico alienar areas publicas mediante
anuéncia legal e o preenchimento de certos requisitos” (CARVALHO FILHO,
2012, p. 1187).

Por conseguinte, esse modelo de instituto, além de assegurar
o direito a moradia de maneira regularizada, ainda concretiza o direito a
propriedade pela aquisicdo do registro de propriedade a partir da alienagao
do bem publico em conformidade com os requisitos legais estabelecidos.
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4 A DUPLA FUNGCAO DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGCAO
FUNDIARIA DE IMOVEIS PUBLICOS

O pleno desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e da
propriedade urbana proporciona o desenvolvimento econdmico e sustentavel,
conforme dispde o planejamento do Estatuto da cidade, lei 10.257/2001, art. 1°
paragrafo Unico: “estabelece normas de ordem publica e interesse social que
regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca
e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental”.

A regularizacdo fundiaria, portanto, surge como processo de
intervencao publica a fim de garantir a harmonia do direito a moradia digna
e a cidade sustentdvel’, sem olvidar a questdo ecoldgica. Assim, além de
proteger o patrimoénio publico, permite aimplementacgao de politicas publicas
de habitacao, caracterizando a dupla funcao dos seus instrumentos.

Conforme dispoe a lei 11.977/2009, art. 46:

A regularizacdo fundiaria consiste no conjunto de
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que
visam a regularizacdo dos assentamentos irregulares
e a titulacdo de seus ocupantes, de modo garantir o
direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da propriedade urbana e o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Isto é, a articulagdo de componentes “administrativos, cadastrais,
urbanistico-ambientais, juridico-cartoriais e de gestao democratica’, tutelam
a ordem urbanistica, como forma de evitar empecilhos ao desenvolvimento
urbano, e aos direitos de cidadaos moradores de lotes irregulares, em prol do
combate as desigualdades sécio-territoriais. (CARDOSO, 2010, p. 123).

Em soma, o plano de regularizacao devera observar o modo como o

> De acordo com a lei 10.257/2001 (art. 2°, 1), o desenvolvimento das funcdes sociais da
propriedade urbana tem como garantia o direito a cidades sustentaveis, entende-se, o direito
a terra urbana, saneamento ambiental, infraestrutura, transporte, servigos publicos, lazer, para
as presentes e futuras geracoes. Isso implica dizer que, a legalizacdo das habitacoes irregulares,
pelos instrumentos de regularizacéo fundiaria, dar-se, sobretudo, pela necessidade de promover
qualidade de vida aos cidadaos, sob a ideia de direito ao patrimonio minimo, desde que nao
incongruente com a legislagao urbanistica e ambiental.
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solo é ordenado e controlado, de acordo com os parametros da lei 10.257/2001,
art. 2°, para que o homem seja inserido no meio ambiente sadio, pois, este,
necessita de espaco adequado, em equilibrio ecolégico, para desenvolver as
liberdades substantivas. (SEN, 2000).

Destarte, a protecao ambiental “compreende a preservacao, a
manutencao, a utilizacdo sustentada, restauracao e a melhoria do ambiente
natural’, de modo a necessitar de marco juridico que a alicerce, no intuito
de promover a qualidade de vida humana e o desenvolvimento urbano
sustentavel. (SILVA, 2008, p. 839).

Por conseguinte, tem-se a lei 6.766/1979 que trouxe para o
ordenamento juridico brasileiro o reconhecimento da competéncia do
Municipio para regularizar os iméveis publicos ilegais, dentro do seu territério,
conforme disciplinado em seus arts. 40 e 41, sob a “[...] possibilidade de
parcelamentos especiais para a populacdo de baixa renda [..]" (SAULE JR,
2004, p. 352).

Esse parametro serve de alicerce, impreterivelmente, no
reconhecimento do Direito a moradia digna, apresentado como direito
fundamental pela Emenda Constitucional n°26, em 2000, como forma de
ressaltar a relevancia dos instrumentos de regularizacao fundiaria para
promover a funcao social da posse e da propriedade, e, a premissa do art. 3°,
ll, da Constituicdo Federal de 1988, “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

Nesse interim, convém apontar a missdo institucional da Secretaria
do Patriménio da Unido% que é a de, sob os imdveis publicos em sua
administracédo, garantir a funcao socioambiental destes, em harmonia com a
funcao arrecadadora.

Ou seja, a regularizacao fundiaria, além de instigar o direito a
moradia digna, meio ambiente sadio, estimula a tributacdo, consequéncia
natural do dominio registral, como o Imposto Predial e Territorial Urbano e o
Imposto Sobre a Transmissao Inter Vivos.

Nesse caso, a ascensao da arrecadacao de tributos pode fornecer,
por exemplo, dados reais das atividades do Estado, no intuito de quantificar
os direcionamentos de politicas publicas. Assim sendo, dar-se-a a“adequacao
dos instrumentos de politica econémica, tributaria e financeira e dos gastos

5 MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. Disponivel em: <http://www.
planejamento.gov.br/secretaria.asp?cat=73&sub=802&sec=9>. Acesso em: 09 maio 2013.
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publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os
investimentos geradores de bem-estar geral [...]". (Lei 10.257/2001, art. 2°, X).

5 CONCLUSOES

Diante da observancia do preceito constitucional da funcédo social
da posse e da propriedade, a partir da realidade encontrada pela ocupacao
irregular de areas publicas, destacaram-se os instrumentos de regularizagdo
fundiaria dos imoveis publicos como intervencdo necessaria para solucao
dessa problematica quando observada sua viabilidade, os quais devem ser
evidenciados concretamente pela Administracdo Publica, de forma provocada
ou nao, no afa de concretizacao, primariamente, do direito constitucional a
moradia e consolidacao da funcéo social que a propriedade deve se prestar.

Mas, também, secundaria e paralelamente, aos intuitos de
protecao do meio ambiente, fazendo com que, como consequéncia natural
da regularizacdo, incremente-se a receita tributaria territorial, urbana e rural.

Destarte, o uso desses instrumentos possui carater dualista, de um
lado temos a funcao propriamente comum dos institutos de tal natureza,
que é a de regularizar a propriedade, enfatizando-se aqui o carater social em
torno do possuidor do imével por ter legitimado seu direito de propriedade.

Por outro lado, em consonancia com essa convergéncia para o
aspecto benéfico que o uso desses instrumentos possui, o Estado também se
favorecerad com a regularizacdo por estar exercendo seu dever de garantir o
direito fundamental a propriedade aos cidadaos, bem como desempenhando
politicas publicas voltadas para a habitacdo e regularizacao de iméveis.
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THE SOCIAL ROLE OF LEGAL INSTRUMENTS
FOR USE OF PUBLIC GOODS FOR LAND
REGULARIZATION

ABSTRACT

Given a scenario of accelerated growth of cities
and, consequently, production of informal land,
the matter related to the land regularization
is a recurring theme in the legal and political
community, occupying a prominent place
in both the academic and doctrinal debate
as those in which discuss public policies
necessary for the implementation of efficient
and effective instruments for its making. The
current examination aligns with this discussion
by addressing the notorious social function of
ownership and property, without forgetting
the comparison with the 1916 Civil Code, and,
in this line of thought, the legal instruments
that allow the possession of certain regular
property. Grounded in doctrine, legislation
and jurisprudence contemporary, to reveal
some of these instruments, the article will brief
conceptual contours, in order to assist and
provide land regularization Therefore, the article
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will study the dual function of such instruments
in defense of the public and, at the same time,
public housing policy.

Keywords: Land regularization. Social function.

Possession. Property. Legal instruments. Dual
function.
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RESUMO

A instituicdo do Codigo de Defesa do Consumidor
fortaleceu a protecdo dedicada ao consumidor,
parte vulneravel nas relacdbes de consumo,
intentando equilibrar as desigualdades entre as
partes, através de normas que impéem desde a
facilitacdo de sua defesa até a responsabilidade
objetiva e solidaria do fornecedor de produtos
e servicos. Em virtude do dever de adequacédo
imposto ao fornecedor, relativo a obrigacdo
de disponibilizar no mercado apenas produtos
adequados ao fim a que se destinam, é direito
do consumidor exigir a reparacdo por quaisquer
defeitos ou vicios capazes de ensejar danos,
dentro do prazo decadencial previsto no Codigo.
Este prazo, no que diz respeito aos vicios ocultos,
0s quais apenas se manifestam apds certo tempo
de uso, inicia-se a partir da evidenciacdo do
vicio. Nesses casos, a divergéncia doutrindria gira
em torno do limite temporal capaz de ensejar
a responsabilizacdo do fornecedor, diante da
dificuldade de diferenciacdo entre a aparicdo do
vicio oculto e a degradacdo natural que o produto
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sofre em virtude da acdo do tempo. Por isso,
diante da omissdo do legislador em estipular esse
lapso temporal, o presente trabalho pretende
analisar a questdo em meio aos direitos do
consumidor, de forma a tracar o melhor critério
dentre os discutidos pela doutrina, qual seja o
critério da vida util.

Palavras-chave: Consumidor. Responsabilidade.
Prazo decadencial. Vicio oculto. Critério da vida
atil.

1 INTRODUCAO

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) foi criado com a
funcdo precipua de compensar as desigualdades presentes nas relacoes
de consumo, ante a vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor
de produtos e servicos. Nesse interim, estabeleceu formas de protecdo ao
consumidor e facilitacdo de sua defesa. Para garantir tal protecao, instituiu
instrumentos como a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor, a
nulidade de pleno direito de cldusulas abusivas, a responsabilidade objetiva
do fornecedor, entre outros. Esta ultima, em especial, € de suma importancia
para a defesa e protecao do consumidor.

A responsabilidade do fornecedor é consequéncia direta do seu
dever de adequacao, o qual impde a obrigacdo de os produtos lancados no
mercado estarem em conformidade com o fim a que se destinam. Caso o
produto apresente algum defeito ou vicio, capaz de gerar danos patrimoniais
e/ou morais, é direito do consumidor ser ressarcido. No entanto, os limites da
responsabilidade do fornecedor devem estar minuciosamente delimitados,
para que o consumidor nao sofra prejuizos.

O maior questionamento quanto a responsabilidade por vicio
da-se nos casos de vicios ocultos, aqueles que sé se tornam evidentes apds
algum periodo de utilizacdo do produto. Nesses casos, o prazo decadencial
previsto pelo CDC inicia-se quando hd a constatacdo do vicio. O lapso
temporal passivel de ensejar a responsabilizacao do fornecedor, no entanto,
causa divergéncias devido a dificuldade de distinguir a aparicdo de vicio
oculto da degradacao natural que os produtos sofrem com o tempo de uso.
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Neste pértico, a partir da discussdo doutrindria quanto aos critérios
que devem ser utilizados para a afericdo do termo final para a reclamacao por
vicios ocultos, este ensaio pretende demonstrar os beneficios da utilizacao
do critério da vida util, de forma que seja necessaria a andlise do tempo de
duracédo do produto, ainda em perfeito estado de uso, para que, passada essa
fase, nao haja mais possibilidade de reclamacéo por possiveis alteracbes em
consequéncia de sua degradacao natural.

2 RESPONSABILIDADE POR ViCIO DO PRODUTO E DO SERVICO

Adotou-se, no direito do consumidor, a “teoria do risco do
empreendimento’, a qual prevé ao fornecedor uma responsabilidade objetiva
que, conforme aduz Sérgio Cavalieri Filho (2011, p. 53), imp&e a reparacao
de eventuais defeitos dos bens e servicos fornecidos, independente da
afericdo de culpa. Antes da adoc¢ao do CDC, os riscos eram suportados pelo
consumidor, que sé seria reparado mediante comprovacgédo de dolo ou culpa
do fornecedor, nos termos do Cadigo Civil. No entanto, percebeu-se que o
individualismo e formalismo tipicos das relagdes previstas no Coédigo néo se
adequavam a sociedade de massa do mercado de consumo, marcada pela
vulnerabilidade do consumidor e desigualdade entre as partes.

Nao hda previsdao expressa no CDC quanto a responsabilidade
objetiva nos casos de vicio, como ocorre no fato do produto ou servico'. No
entanto, também nao existe previsao quanto a necessidade de demonstracao
de culpa. Desta feita, é pacifico o entendimento de que esta se aplica aos
vicios, levando-se em consideracao o fato de a responsabilidade objetiva ser
caracteristica fundamental do Codigo em questao, reforcado pela previsao
do art. 23 quando afirma que “a ignorancia do fornecedor sobre os vicios
de qualidade por inadequacgdo dos produtos e servicos nao o exime de
responsabilidade”?

' E 0 que prevé o CDC em seu art. 12: “O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricacao, construcao, montagem, férmulas, manipulacao, apresentacéo ou acondicionamento
de seus produtos, bem como por informagédes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacao
e riscos”.

2“Acao de Indenizagcao. Compra e venda de veiculo usado. Vicio de qualidade do produto. Artigo
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Percebe-se, portanto, que o desconhecimento por parte do
fornecedor quanto aos vicios do produto ou servico nao retiram sua
responsabilidade, impondo o dever de reparacdo. Essa obrigacdo decorre
diretamente do dever de seguranca® e adequacdo do produto as normas
técnicas, além do principio da boa-fé objetiva, o que obriga o fornecedor a
disponibilizar no mercado de consumo produtos e servicos adequados e em
perfeitas condicbes para uso.

Além de objetiva, a responsabilidade relativa aos vicios é também
solidaria. Como se depreende dos arts. 18 e 19 do CDC, todos os fornecedores*
respondem solidariamente pelos vicios que tornem os produtos ou servicos
impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam. No entanto,
como em todas as regras, ha excecdo. Os arts. 18, § 5°, e 19, § 29, estabelecem
0s casos em que apenas o fornecedor imediato responde pelo vicio, quais
sejam os casos de fornecimento de produtos in natura® e aqueles em que
o fornecedor imediato fizer a pesagem ou medicdo sem instrumento
aferido segundo os padrdes oficiais. E uma forma de facilitar a busca do
consumidor por seus direitos e aumentar a garantia de reparacao pelo vicio,
ante a possibilidade que o consumidor possui de acionar, a sua escolha e
conveniéncia, qualquer dos responsdveis para exigir os seus direitos.

O CDC estabelece, ainda, uma série de alternativas quando, apds
procurar o fornecedor para reparar o vicio, este ndao é sanado no prazo

18, § 1°, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Danos materiais. Responsabilidade objetiva do
fornecedor. (...) Il - Nao havendo nos autos prova de que o defeito foi ocasionado por culpa
do consumidor, se subsume o caso vertente na regra contida no caput do artigo 18 da Lei n.
8.078/90, o qual consagra a responsabilidade objetiva dos fornecedores de bens de consumo
durdveis pelos vicios de qualidade”. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 760262. Rel. Min.
Sidnei Beneti. 32 Turma. Julgamento em 03/04/2008).

3 Quanto ao dever de seguranca, Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 291) assevera: “Quanto maior o
risco criado pela atividade empresarial, maior serd o dever de seguranga”.

4 O CDC utiliza o termo “fornecedor” de forma genérica, incluindo todos que desenvolvem
atividades de consumo: “Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producao, montagem, criacao, construcao, transformacao, importacao, exportacao, distribuicdo
ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servicos”.

5 Rizzatto Nunes (2011, p. 139) conceitua o produto in natura como aqueles que ndo passam
pelo sistema de industrializacdo, e complementa: “é aquele que vai ao mercado consumidor
diretamente do sitio ou fazenda, local de pesca, producéo agricola ou pecudria (...) os produtos
hortifrutigranjeiros, os gréos, cereais (...) etc”.
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maximo de 30 dias®. Nesses casos, o consumidor sempre tem o direito de
escolher, alternativamente, a op¢ao que mais lhe convir. Quando se tratar
de vicios na quantidade do produto, o consumidor possui o direito de
exigir, imediatamente, uma das alternativas estabelecidas pelo Cédigo, de
forma a sanar o vicio’. Constitui um dever do fornecedor a garantia legal de
adequacao do produto, independente de termo expresso, sendo proibida sua
exoneracao ou atenuacgdo contratual quanto a responsabilidade pelos vicios.
Consideram-se abusivas e, portanto, nulas de pleno direito, as cldusulas
contratuais que intentem tais limitacdes ao direito do consumidor.
Tracando um paralelo com o Cédigo Civil, aplicado as relagdes
de consumo antes de adotado o CDC, ha neste uma protecao mais ampla®
quanto aos vicios e sua decorrente responsabilidade. Essa maior protecdo é
justificada pela ja abordada desigualdade presente nas relacdes de consumo
e avulnerabilidade do consumidor. O Cédigo Civil regula relagdes contratuais
em que se pressupOe igualdade formal entre as partes, nao havendo
necessidade de tratamento desigual para equilibrar a relagdo, como ocorre
nas relacdes de consumo®. Correto se faz, portanto, estabelecer formas de
equilibrar as relacdes entre consumidor e fornecedor, de forma a facilitar
sua defesa perante os abusos frequentemente cometidos no mercado

° Estabelece o art. 18, § 1° que “Né&o sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias,
pode o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha: | - a substituicdo do produto por
outro da mesma espécie, em perfeitas condi¢ées de uso; Il - a restituicdo imediata da quantia
paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos; lll - o abatimento
proporcional do preco”.

7 Sao aquelas previstas pelo art. 19:”I - o abatimento proporcional do preco; Il - complementacao
do peso ou medida; Ill - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou
modelo, sem os aludidos vicios; IV - a restituicao imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos”.

8 Enquanto no CDC ha imposicdo de responsabilidade dos fornecedores quanto aos vicios
ocultos e aparentes, o CC apenas prevé responsabilidade do alienante quanto aos vicios
ocultos (denominados pelo Cédigo de vicios redibitérios), além de admitir o afastamento da
responsabilidade do alienante pelos vicios redibitérios por meio de convencéo entre as partes
contratantes. No CDC, é nula de pleno direito qualquer cldusula que reduza ou exonere a
responsabilidade do fornecedor quanto aos vicios e defeitos do produto ou servigo.

° Clarissa Costa de Lima (2004, p. 112) cita, dentre as principais deficiéncias que dificultavam
a protecao do consumidor pelo Cédigo Civil, “os exiguos prazos decadenciais, que, segundo
interpretacéao literal, contavam-se a partir da tradicdo do bem, as limitadas hipoteses de
redibicdo ou estimatdria que ndo possibilitavam a reparagao do proprio bem e, finalmente, a
exclusao da responsabilidade se os vicios fossem aparentes”.
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de consumo. Essa é a principal justificativa da essencialidade da criacao
de um cédigo proprio a protecao e defesa do consumidor, assim como a
responsabilidade objetiva que ele prevé.

2.1 Os vicios e sua abrangéncia

De acordo com o estabelecido pelo c6digo consumerista, em seu
art. 18, caput, os vicios do produto ou servico sao aqueles:

Que os tornem impréprios ou inadequados ao
consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor,
assim como por aqueles decorrentes da disparidade,
com as indicacbes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria,
respeitadas as variacdes decorrentes de sua natureza,
podendo o consumidor exigir a substituicao das partes
viciadas'

Percebe-se, pelo conceito estabelecido em seu caput, que existem
dois tipos de vicio: os vicios de qualidade e os de quantidade. Os vicios de
qualidade tornam o produto inadequado para o seu uso, ante a inexisténcia
do minimo de qualidade necessério para atender a finalidade para a qual
foi produzido, ou levam a diminuicao de seu valor. Os vicios de quantidade,
por sua vez, nos termos do art. 19, sao aqueles em que o contelddo ou
medida forem inferiores ao indicado no recipiente, embalagem, rotulagem
ou publicidade™. As alternativas disponiveis ao consumidor quando da
constatacao de vicios de qualidade e quantidade em seus produtos ou
servicos varia desde a correcao até a restituicdo imediata da quantia paga.
Lembrando que as alternativas sao de livre escolha do consumidor, de forma
que a solugdo para o vicio seja a mais vantajosa e similar ao seu interesse.

1 No art. 18, § 6°, complementa a definicao estabelecendo os produtos improprios para o uso
e 0 consumo, quais sejam aqueles com prazo de validade vencido; os alterados, falsificados,
perigosos, em desacordo com as normas regulamentares, etc; e os que se revelem inadequados
ao fim a que se destinam, abrangendo sua definicao.

" Nos casos de vicio de quantidade, devem ser respeitadas as variagdes decorrentes de sua
natureza. Trata-se de ressalva importante instituida pelo CDC, em meio a impossibilidade de
afericdo, durante o procedimento industrial e a producdo em massa, de pequenas perdas em
seu conteuido liquido.
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H4, ainda, diferenca de tratamento pelo CDC quanto aos vicios
relacionados a bens durdveis e ndo duraveis. Diverge a doutrina quanto a
definicdo da “ndo durabilidade” configurar destruicdo imediata do produto
quando de seu uso, ou a inclusdo, nessa categoria, daqueles produtos
de pouca duracao, porém passiveis de utilizacdo sucessiva'?. Apesar das
divergéncias, entendemos pela definicao de Sérgio Cavalieri Filho (2011, p.
76) ao tratar dos bens nao durdveis como aqueles tangiveis, que se destroem
com o uso regular, de forma imediata ou paulatina. O STJ manifestou-se
quanto ao tema, dispondo: “Entende-se por produtos nao-durdveis aqueles
que se exaurem no primeiro uso ou logo apds sua aquisicdo, enquanto que os
durdveis, definidos por exclusao, seriam aqueles de vida util ndo-efémera”".

Importa distinguir vicio de defeito, justificando a consequente
responsabilidade do fornecedor por estes problemas causados ao
consumidor. O vicio consubstancia-se em um defeito de menor intensidade,
pois apenas causa mal ou nao funcionamento do produto, ndo chegando
ao ponto de gerar quaisquer riscos a incolumidade fisica e psicologica do
consumidor. Por sua vez, o defeito é um vicio mais gravoso, ao ponto de
comprometer a seguranca do produto e por em risco a integridade fisica e
moral deste'. Desta feita, o CDC, ao prever a responsabilidade do fornecedor
por vicios do produto ou servico, objetivou a protecao do consumidor em sua
esfera econémica, enquanto no caso de defeito intentou protegé-lo contra
possiveis danos fisicos e psicologicos, prevendo formas de repara-los'™.

Se analisarmos em termos de dano causado ao consumidor,
portanto, o defeito é mais grave do que o vicio. Exatamente por isso entende-
se de forma pacifica que o acidente de consumo, consequéncia do defeito,
deve gerar indenizagdo por danos morais. A grande discussao, no entanto,

12 E 0 caso, por exemplo, das pilhas e das canetas.

'* SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 114.473. 42 Turma. Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira. Julgamento em 23/03/1997.

O defeito gera a responsabilidade do fornecedor pelo que o CDC define como “fato do
produto ou do servico”. Em seu art. 12, § 1°, prevé: “O produto é defeituoso quando nao oferece
a seguranca que dele legitimamente se espera, levando-se em consideragao as circunstancias
relevantes, entre as quais: | - sua apresentacao; Il - o uso e os riscos que razoavelmente dele se
esperam; Il - a época em que foi colocado em circulagéo”.

> Nesse sentido, a licdo de Rizzatto Nunes (2011, p. 226): “H4 vicio sem defeito, mas nao ha
defeito sem vicio. O defeito é o vicio acrescido de um problema extra, alguma coisa extrinseca
ao produto ou ao servico, que causa um dano maior que simplesmente o mau funcionamento
ou nao funcionamento”.
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estd na possibilidade, ou ndo, de o vicio do produto ou servico, além da
reparacao do préprio vicio, ser passivel de indenizagdo por danos morais.

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho (2011, p. 512) traz a pertinente
diferenciacao entre dano circa rem e extra rem, apontando aquele como o
dano inerente ao vicio, enquanto este seria o dano apenas indiretamente
ligado ao vicio, relativo a conduta posterior do fornecedor, por nao dar a
devida atencao ao caso ou tentar soluciona-lo. Isto posto, aponta apenas
o dano extra rem como passivel de gerar indenizacdo por danos morais’s,
devido ao seu fato gerador consistir em conduta do fornecedor posterior
ao vicio, ndo inerente a ele e, portanto, ndo vinculado as pretensdes de
ressarcimento limitadas aos arts. 18 a 20 do CDC.

No entanto, independente da diferenciacdo aqui apontada, tanto
os vicios quanto os defeitos, quando capazes de gerar danos patrimoniais e/
ou morais, ddo ensejo ao direito do consumidor em reclamar por tais danos
e a consequente obrigacao do fornecedor em repara-los. Importa diferencia-
los apenas para delinear os limites de tal responsabilidade.

2.1.1 Vicio aparente x Vicio oculto

A diferenciacédo entre vicio aparente e vicio oculto e a consequente
responsabilizacdo dos seus fornecedores é de suma importancia para o
desenrolar da problematica que abordaremos a seguir. Quando da analise
da prescricdo e decadéncia nas relagcbes de consumo, o CDC expde a
existéncia de dois tipos de vicios: os de facil constatacdao e os ocultos.
Os vicios aparentes, portanto, sdo aqueles perceptiveis pelo consumidor
quando de seu mero exame ou utilizacdo, ndo sendo necessario um maior
periodo de uso ou cuidado em analisar sua adequacao. Como sao facilmente
constatados, o cédigo estabelece um prazo pequeno para sua reclamacao

¢ Existem julgados de Tribunais brasileiros em idéntico sentido, verbis: “Apelacdo Civel.
Consumidor. Celular. Vicio do produto. Dano extra rem. Danos morais configurado.
Responsabilidade solidaria dos fornecedores. Trata-se de celular adquirido pela autora que
parou de funcionar apds dois meses de uso, sendo que apods tentativas frustradas de resolucao
do problema, lhe foi informado que o chip néo era compativel com o aparelho, culminando com
a violagao do dever de informar e fornecer produto adequado ao uso que dele se espera. (...) 0
dano moral sofrido pela autora liga-se as condutas dos fornecedores em néo darem a devida
solucao ao problema” (TJ/RJ. APL 1382076920038190001. Rel. Des. Andre Ribeiro. 72 Camara
Civel. Julgamento em 11/05/2011).
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perante o fornecedor, a saber, o prazo de 30 dias, no caso de produtos nao
durdveis, ou 90 dias, tratando-se de produtos durdveis, com inicio a partir da
entrega efetiva do produto ou do término da execucao.

Em contrapartida, os vicios ocultos caracterizam-se pela
impossibilidade de sua verificacdo quando da mera andlise do produto
ou servico e, ainda, pela necessidade de utilizacdo por maior periodo para
sua manifestacdo, devido ao fato de sua existéncia ndo impedir o uso do
produto. Nesses casos, os prazos de 30 e 90 dias para reclamacdes iniciam-se
quando restar evidente o vicio no produto ou servigo. No entanto, esse prazo
decadencial, por ndo constar expressamente no CDC o lapso temporal em
que podera ser aplicado, gera grandes controvérsias doutrinarias, as quais
doravante cuidaremos, intentando tracar o melhor critério de sua afericao e
a melhor forma de aplica-lo.

3 O INSTITUTO DA DECADENCIA

Cumpre-nos explicitar o instituto da decadéncia e os seus
fundamentos, estabelecidos em nosso Cédigo Civil e aplicados pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor, com certas peculiaridades perante as relacoes de
consumo. Muito se discute doutrinariamente quanto as caracteristicas que
diferenciam a prescricdo da decadéncia, em virtude de suas similitudes e
peculiaridades'. Porém, nao adentraremos profundamente a esse mérito,
ante a necessidade de grande discussdao e fundamentacao, a qual foge de
nosso tema em foco.

O instituto da decadéncia ou caducidade, na diccdo de Caio
Mario da Silva Pereira (2004, p. 689), é o perecimento do direito potestativo,
em razdo do seu nao exercicio em um prazo predeterminado. Caracteriza-
se, dessa forma, pela acdo do tempo em meio a inércia por parte daquele
que possui o direito. O prazo, predeterminado por lei ou pela vontade das
partes, inicia-se no momento em que nasce o direito. Caso este ndo seja
exercido dentro do prazo estabelecido, perece e nédo sera passivel de novo

7 Note que o Cédigo Civil de 1916 néo diferenciava a prescricdo da decadéncia, reunindo, em
um sé capitulo, as causas de extin¢ao do direito devido a fluéncia do tempo, denominando-as,
genericamente, de prescricdo. Com o advento do CC de 2002, diferenciou-se os dois institutos,
dificultando sua distin¢do por parte da doutrina.
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questionamento. Nesse sentido, a decadéncia consubstancia-se em mais
uma forma de garantia da seguranca juridica, buscada tdo amplamente pelo
ordenamento juridico brasileiro. Ndo seria prudente permitir a eterna sujeicao
as pretensoes judiciais alheias e, por isso, faz-se necessario sua limitacao por
meio de alguns institutos juridicos, como é o caso da decadéncia.

A decadéncia legal - estabelecida por lei — configura interesse de
ordem publica, permitindo sua decretacao ex officio' ou a requerimento das
partes e do Ministério Publico, a qualquer tempo e grau de jurisdicao, além
de impedir sua renuncia, diferentemente do que ocorre com a decadéncia
voluntdria - instituida pelas partes. Ainda, ha previsao expressa no Cédigo
Civil, em seu art. 207, que impede a suspensao ou interrupcao da decadéncia,
diferentemente da prescricdo. Esse impedimento, no entanto, possui uma
excecao' prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, o qual prevé
hipéteses que obstam a decadéncia quando se trata de reclamagdes por
vicio do produto ou do servico, conforme trataremos adiante.

3.1 A decadéncia no Cédigo de Defesa do Consumidor

O Cdédigo de Defesa do Consumidor prevé um prazo decadencial
em relacdo ao limite de tempo para reclamacdes do consumidor perante
o fornecedor de produtos ou servicos, estabelecendo a garantia legal de
adequacdo destes. Aqui se justifica aimportancia da diferenciacdo entre bens
duraveis e ndo durdveis, e entre os vicios ocultos e aparentes, ja abordada no
presente trabalho, a qual acarreta a distincao de tratamento pelo Cédigo.

O legislador apontou expressamente a importancia da garantia
de adequacao em seu art. 24, ao dispor que “a garantia legal de adequacao
do produto ou servico independe de termo expresso, vedada a exoneracao
contratual do fornecedor’, especificando seus prazos e caracteristicas através
dos arts. 26 e 27. Cumpre ressaltar que, conforme ja retratamos, ha proibicao
expressa de cldusulas que exonerem ou atenuem essa responsabilidade do
fornecedor perante os vicios e defeitos do produto ou servico.

'8 0 art. 210 do Codigo Civil estabelece que o conhecimento da decadéncia, de oficio, é dever
do Juiz, ndo apenas uma faculdade, devido a sua natureza de ordem publica e interesse social.
19 O proprio art. 207 prevé a possibilidade de excecao a regra, vejamos: “Salvo disposicao legal em
contrario, ndo se aplicam a decadéncia as normas que impedem, suspendem ou interrompem
a prescricao”.
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O prazo decadencial para reclamar pelos vicios, portanto, sera de
30 (trinta) dias, no caso de produtos e servicos nao durdveis, e 90 (noventa)
dias, tratando-se de produtos e servicos duraveis. A inovacao quanto ao
prazo decadencial, no entanto, consiste na previsao da possibilidade de ser
obstado, em excec¢édo ao art. 207 do Cédigo Civil, nos casos de comprovada
reclamacao pelo consumidor perante o fornecedor e quando da instauracéo
de inquérito civil. Nesses casos, o prazo decadencial permanece obstado até
a resposta negativa do fornecedor perante a reclamacdo e o encerramento
do inquérito civil, respectivamente.

Discute-se doutrinariamente se a obstaculizacao a decadéncia,
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, configura interrupcao ou
suspensao deste, ante a omissdo do Codigo ao utilizar a expressao genérica
“obstar”. A doutrina majoritaria, no entanto, entende pela configuracdo
de causas suspensivas do prazo decadencial, como se depreende do
ensinamento dos autores do anteprojeto do CDC (2001, p. 205-206), os quais
afirmam:

Ora, se a reclamacgao ou o inquérito civil paralisam o
curso decadencial durante um lapso de tempo (até a
resposta negativa ou o encerramento do inquérito),
parece intuitivo que o propésito do legislador nao foi
interromper, mas suspender o curso decadencial. Do
contrario, ndo teria estabelecido um hiato com previsao
de um termo final (dies a quo), mas, simplesmente, um
ato interruptivo. Assim sendo, exaurido o intervalo
obstativo, vale dizer, suspensivo, a decadéncia retoma
0 seu curso até completar o prazo de 30 ou 90 dias,
legalmente previsto.

Consideramos o entendimento mais acertado, pois a reclamacdo
formulada pelo consumidor e a instauracdo do inquérito civil apenas
paralisam, de forma temporaria, o curso do prazo decadencial, de forma que,
superadas as causas obstativas, deve-se retomar o andamento de tal prazo.
Nao ha que se falar, no entanto, em restringir o direito de reclamacao do
consumidor, visto que a grande dificuldade e demora na solucao dos conflitos
se da em virtude da inércia do fornecedor em solucionar problemas relativos
a seus produtos ou servigos, intentando esquivar-se de sua responsabilidade.
Ocorre que essas sao justamente as causas obstativas, de forma a paralisar o
prazo decadencial enquanto nédo solucionado o problema amigavelmente
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pelo fornecedor.
3.2 A garantia legal para reclamacao por vicio oculto

A grande diferenca de tratamento do CDC quantos aos vicios
ocultos e aparentes ndo estd no prazo de decadéncia em si, pois a ambos
se aplica o prazo de 30 e 90 dias, mas sim no momento em que se inicia sua
contagem. Observa-se da previsdao do Cédigo, em seu art. 26, § 1°, que, no
que tange aos vicios aparentes ou de facil constatacao, o prazo decadencial
comeca a fluir a partir da entrega efetiva do produto ou do término da
execucao dos servigos.

Trata-se de garantia proporcionada ao consumidor de que o prazo
comecara a correr apenas quando do inicio da utilizacdo do produto, ante a
necessidade de usufruto para a constatacdo de possiveis vicios inerentes a ele.
Ora, nao se trataria de garantia para o consumidor se existisse a possibilidade
de o prazo para reclamacgdes caducar antes mesmo de o consumidor receber
o produto em maos e usufruir dele?’. Quanto aos vicios aparentes, portanto,
nao resta qualquer duvida ou divergéncia.

Por sua vez, no que tange aos vicios ocultos, impde o CDC o inicio
do prazo decadencial no momento em que ficar evidenciado o defeito.
Nada mais justo, visto existir a possibilidade de o produto parecer perfeito
durante um bom tempo, demorando a tornar-se evidente o seu vicio. Caso
o Codigo resolvesse por estabelecer um prazo inicial nesses casos, haveria a
grande possibilidade de incorrer em grave injustica perante o consumidor,
ou mesmo o fornecedor. Isso porque, em caso de prazo exiguo, grande seria
a possibilidade de o vicio tornar-se evidente e nédo restar ao consumidor
nenhuma forma de reclamar por seus direitos, ao passo que o prazo por
demais longo prejudicaria o fornecedor e a sua minima previsibilidade quanto
a responsabilidade pelos produtos que langca no mercado de consumo.

Nesse prisma, portanto, o Codigo de Defesa do Consumidor agiu
acertadamente. O fato gerador de discussoes relacionadas as reclamacoes
por vicios ocultos, no entanto, ndo se encontra no ponto inicial do prazo de

20 Qcorreria com frequéncia, por exemplo, no caso de compras a distancia ou sujeitas a prazo
para a entrega do produto em sua residéncia. Caso o inicio do prazo se desse no momento da
compra, haveria a possibilidade de decadéncia antes de o consumidor ter em méos o produto e
poder analisar sua adequacao ao esperado.
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decadéncia, massimnolapsotemporal passivel de ensejararesponsabilizacao
do fornecedor, ou seja, quando se da efetivamente a decadéncia do direito
de reclamacéo e ressarcimento por eventuais vicios ocultos. Em se tratando
de vicio oculto, ndo hd como prever o momento em que o vicio se tornard
evidente. Desta feita, até que ponto o consumidor podera alegar a aparicao
de vicio oculto? Como diferenciar a aparicao de um vicio oculto do desgaste
natural que o produto sofre com sua utilizacdo no decorrer do tempo? E com
o intuito de responder essa questdo que analisaremos a problematica dos
critérios utilizados para a afericdo do prazo maximo para reclamacéo pelos
vicios ocultos que venham a surgir no produto.

4 O CRITERIO DA VIDA UTIL

Quando um vicio oculto torna-se aparente enquanto o produto
ainda estd novo, haverd certa presuncdo quanto a responsabilidade do
fornecedor e a necessidade de ressarcir o consumidor. No entanto, quando
o produto ja foi utilizado por algum tempo, existe uma linha ténue entre
a constatacao de vicio oculto ou de desgaste natural. A diferenciacdo é de
suma importancia, ante a justica de tratamento que deve ser observada nas
relacdes de consumo.

Ora, ndo ha duvida de que o Cédigo de Defesa do Consumidor foi
instituido com a funcao principal de proteger o consumidor, parte vulneravel
nas relagdes de consumo. No entanto, sua protecao nao pode acarretar em
injustica de tratamento para com o fornecedor ou mesmo em onerosidade
excessiva para este. E sabido que os produtos lancados no mercado de
consumo ndo possuem duracédo eterna, em algum momento atingem a fase
de degradacdo natural e, por isso, ndo seria razoavel a responsabilizacao
eterna do fornecedor perante os produtos que lanca no mercado?'. Porém,
nao existe definicdo legalmente expressa quanto ao prazo maximo para o
aparecimento do que seria considerado vicio oculto, cabendo a doutrina

21 Caso o fornecedor fosse eternamente responsavel pelo seu produto, ndo haveria mais a
necessidade de o consumidor adquirir produtos novos. Se cada vez que um produto apresentasse
defeito em meio a sua fase de degradacao natural o fornecedor fosse obrigado a substitui-lo, o
consumidor receberia um novo produto que teria mais alguns anos de conservacao para ser
trocado novamente quando da sua degradacdo, em um ciclo sem fim.
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analisar a melhor forma de estipular esse prazo.

Entendemos mais acertada a utilizagcao do critério da vida util do
produto para a responsabilizacdo do fornecedor perante os vicios ocultos,
através da avaliacdo do produto em meio as suas diferentes fases de
adequacao. Nesse sentido, faz-se necessaria uma analise quanto ao tempo de
duracdo do produto conservado e em perfeito estado para uso, de forma que
a aparicao de vicios ndo seja esperada. Passada essa fase, o produto iniciaria
o processo de degradacgdo natural e ndo ensejaria o direito do consumidor
a reparacgao por possiveis defeitos normais no que tange ao tempo de uso e
durabilidade. Nesse diapasédo, cumpre trazer a lume o ensinamento de Zelmo
Denari (2001, p. 204-205), que assim dispoe:

E preciso ter presente que o consumo de produtos
ou servicos passa por trés fases distintas: na primeira
fase, dita de conservagdo, procura-se preservar a
indenidade, ou seja, a incolumidade dos bens ou
servicos colocados no mercado de consumo. Esse
periodo de tempo costuma ser mensurado pelo prazo
contratual de garantia do produto. Portanto, é o préprio
fornecedor quem determina o tempo de duracdo
do termo de garantia, varidvel segundo a natureza
do produto. A fase subsequente é de degradacdo do
consumo, pois o produto passa a ser consumido, sem
garantia contratual de reparacao do vicio. Finalmente,
a ultima fase - que podemos designar como fase
agobnica - é aquela em que o produto completa o
ciclo de consumo, ou seja, perde sua utilidade, para se
dissipar no obsoletismo.

Trata-se de definicato muito bem formulada quanto as fases
do produto, a qual se adequa a andlise do critério da vida util quando de
sua aplicacdo ao caso concreto. O célebre autor, no entanto, equipara o
periodo de garantia contratual??, disponibilizado pelo fornecedor, a fase de
conservacao do produto, entendendo pela impossibilidade de o consumidor
buscar reparacgédo por vicio apés o término da garantia contratual.

22 Claudia Lima Marques (2006, p. 684) aduz que a garantia contratual é um plus, um anexo
voluntério, e acrescenta: “a garantia contratual é facultativa, eventual, oriunda da manifestacdo
de vontade expressa do fornecedor, devendo ser disposta em termo escrito”.
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Permissa vénia, acreditamos que tal entendimento nao merece
prosperar. A garantia contratual, diferentemente da legal, depende de termo
expresso e consiste em mera faculdade do fornecedor. Pode, inclusive, ser
parcial, incidindo em apenas algumas partes do produto ou até mesmo
condicionada a algumas hipoteses especificas. Desta feita, ndo ha como
delimitar a garantia de adequacdo do produto, imposta por lei, a garantia
concedida unilateralmente pelo fornecedor. O critério da vida util, aqui
analisado, deve ser instituido em meio a uma série de caracteristicas inerentes
a cada produto, procedimento este que analisaremos adiante.

4.1 Divergéncia doutrinaria

Diante da omissao, proposital ou nao, do legislador no que tange
a definicdao do lapso temporal passivel de ensejar reclamacoes por vicios
ocultos nos produtos ou servigos, surgiu na doutrina uma grande discussao
quanto ao melhor critério para sua aplicagdo. Parte minoritaria, aqui
exemplificada por Paulo Jorge Scartezzini Guimaraes (2004, p. 401), entende
pela aplicagao subsidiaria do prazo de 180 dias, utilizado pelo Cédigo Civil
para a responsabilidade por vicios redibitérios.

A maioria, no entanto, divide-se entre duas posi¢des relacionadas
ainterpretacao do préprio CDC, quando da afirmacéo, em seu art. 50, de que
“A garantia contratual é complementar a legal”. O primeiro posicionamento
entende pela aplicacdo inicial da garantia legal prevista no Cdédigo e
posteriormente a aplicagao da garantia contratual disponibilizada pelo
fornecedor. O segundo, no entanto, entende pela aplicacao inicial da garantia
contratual e, apds o seu término, da garantia legalmente estabelecida.

A nosso ver, nenhum dos entendimentos supra demonstrados se
enquadra aos principios e garantias estabelecidos pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, por um Unico motivo: ndo protegem o consumidor contra
possiveis vicios ocultos que venham a se tornar evidente nos produtos
adquiridos, o que importa em beneficio ao fornecedor, parte dominante na
relacdo de consumo. Ora, nao ha que se falar em equilibrio entre as partes
contratantes se o “lado mais fraco” esta passivel de sofrer prejuizos pelos
quais nao pode arcar.

E sabido que alguns produtos postos a disposicdo do consumidor
no mercado de consumo podem facilmente durar anos em perfeito estado
de conservacdao e funcionamento, sem o surgimento de qualquer vicio
que macule o seu uso adequado. Ocorre que as garantias contratuais
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disponibilizadas pelo fornecedor, quando disponibilizadas, costumam ter
prazos deveras exiguos, ou mesmo limitados a certas partes ou caracteristicas
do produto adquirido, o que nao protege o consumidor vulneravel contra
possiveis danos futuros. Como também ndo o protegeria se fosse levado em
conta o prazo de 180 dias previsto pelo Cédigo Civil, aplicado em relagdes de
pressuposta igualdade entre as partes contratantes.

Portanto, ndo concordamos com o entendimento doutrinario
quanto a aplicacao subsidiaria do Cédigo Civil, ou mesmo o entendimento
doutrinariamente majoritario quanto a aplicacao da garantia contratual e,
quando esta esgotar, a aplicacdo complementar da garantia legal prevista
expressamente no CDC. Ambos os critérios preveem prazos desproporcionais
a realidade observada atualmente, relativa ao comum surgimento de vicios
ocultos resultantes da inobservancia do dever de cuidado a que o fornecedor
deve fazer jus.

4.2 Problematica da aplicacao do critério

Em meio ao V Encontro Nacional do Ministério Publico do
Consumidor?, realizado em agosto de 2005 na cidade de Natal/RN, chegou-
se a seguinte conclusdo: “33. O prazo maximo para ficar evidenciado o
vicio oculto do produto e iniciar a contagem do prazo decadencial (art. 26,
§ 30, do CDC) deve observar o critério da vida util, o que exige andlise das
circunstancias do caso concreto”. O critério da vida util vem crescendo entre
os estudiosos do Direito, de forma que se faz necessario analisar, mais do
que seus beneficios, as solugdes praticas para o tema e a melhor maneira de
aferi-lo.

Entendemos que, paraa melhor afericao da vida ttil de um produto,
€ necessaria a atuacao do seu préprio fabricante. Caberia a ele, plenamente
conhecedor das peculiaridades e caracteristicas do produto que fabrica,
analisar o tempo de duracdo da sua qualidade e adequacao ao fim a que
se destina, de forma a definir o lapso temporal em que o produto fabricado

2 A Associagao Nacional do Ministério Publico do Consumidor - MPCon - “é uma associagao civil
de ambito nacional, sem fins lucrativos e filiacdo partidaria, com sede permanente na cidade
de Brasilia - DF, tendo carater cientifico, técnico e pedagdgico, congregando Promotores de
Justica e Procuradores de Justica e da Republica com atuacédo na defesa do consumidor de todas
as regides do Brasil” Disponivel em: <www.mpcon.org.br/site/portal/template.asp?secao_
id=12&secao_principal=4>. Acesso em: 25 abr 2013.
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tera condicoes de pleno funcionamento, sem que apresente qualquer vicio
ou defeito. Trata-se da melhor possibilidade, ante o conhecimento técnico
que possui o fabricante. E preciso cuidado, no entanto, para que essa
responsabilidade nao seja atribuida ao fornecedor, o qual pode se aproveitar
desse poder para determinar um menor tempo de vida Util com o intuito de se
beneficiar da menor responsabilidade perante os produtos que disponibiliza
no mercado de consumo.

Mesmo quando da atribuicao da responsabilidade ao fabricante,
é de suma importancia a instituicao de uma entidade certificadora, com o
escopo de fiscalizar a acdo daquele ao definir o lapso temporal de vida util
do produto fabricado, de forma a evitar qualquer abuso. Hoje ja existem
entidades que prestam servicos similares ao pais, como é o caso do INMETRO?%,
instituto responsavel, dentre outras funcoes, por verificar a observancia das
normas técnicas e legais das unidades de medida relacionadas aos produtos
disponibilizados no mercado de consumo, mantendo seu padrdao de
qualidade. O préprio INMETRO poderia exercer tal funcao relativa a atribuicao
da vida util do produto, ou qualquer outra entidade que as autoridades
estatais entendam mais adequada a funcao.

A definicao prévia de vida util, entretanto, ndo anula a necessidade
de anélise das condi¢des do produto em cada caso concreto, até mesmo por
meio de pericias. Nada obsta que o fornecedor, quando da reclamacao de
vicio por parte do consumidor, prove? que a aparicao de tal vicio resultou
exclusivamente do mau uso do produto, ou mesmo de caso fortuito posterior.
Ademais, entendemos que a melhor forma de definicao da vida util deve
levar em conta caracteristicas especificas do produto, ndo apenas o tempo
de utilizacdo, como a quantidade de quildmetros rodados?, no caso de um

2O Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia tem como missao “prover

confianga a sociedade brasileira nas medices e nos produtos, através da metrologia e da
avaliagdo da conformidade”. Disponivel em: <http://www.inmetro.gov.br/inmetro/oque.asp>.
Acesso em: 25 abr 2013.

25 Cumpre ressaltar que nas relagcdes de consumo o énus da prova é comumente invertido em
favor do consumidor, quando preenchidos os requisitos estabelecidos no art. 6, VIl do CDC,
cabendo ao fornecedor do produto ou servico provar que ndo concorreu para a existéncia do
vicio ou a culpa exclusiva de terceiro.

26 Como exemplo, temos o caso de um veiculo automotor, com previsao de perfeito uso por, em
média, 4 anos. Ocorre que o mesmo carro pode ser utilizado para passeio, ou por um motorista
profissional, com deslocamento mensal muito acima da média de um carro préprio para passeio.
Nesse caso, ndo ha duvida que o desgaste deste se dara em tempo menor que aquele, ndo sendo
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carro, ou mesmo de horas de uso, como ja é possivel observar em algumas
lampadas disponibilizadas no mercado.

Trata-se de solugdo a longo prazo, visto que milhares de produtos
ja se encontram no mercado de consumo e nao seriam passiveis de prévia
analise para disponibilizacao das informacgdes necessarias ao conhecimento
do consumidor quanto a sua vida util. Assim, as medidas paliativas, como a
avaliagao através de pericia ou o préprio senso comum, devem ser utilizadas
pelo magistrado quando da andlise de cada caso concreto, com o intuito de
solucionar os conflitos da melhor forma possivel, até que seja concretizada a
prévia definicao da vida util do produto, a qual facilitara consideravelmente
a relacdo consumerista.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

De todo exposto, é possivel perceber a importancia em definir os
limites da responsabilidade do fornecedor quanto aos produtos e servicos
que disponibiliza no mercado de consumo. A sociedade consumerista,
marcada pelas producdes em massa e o consequente tratamento do
consumidor como apenas mais um comprador, ndo pode impedir que este
tenha seus direitos atendidos e seja ressarcido por qualquer dano resultante
da inobservancia do dever de cuidado e adequacéo a que estd vinculado o
fornecedor. Por outro lado, ndo se deve impor obrigacdo excessivamente
onerosa ao fornecedor ou que fuja de suas responsabilidades. Nao é a
toa que o CDC surgiu com o intuito de equilibrar as relacbes de consumo
e, portanto, nas licdes de Aristoteles, tratar desigualmente os desiguais na
medida de suas desigualdades.

Faz-se extremamente importante a limitacao da responsabilidade
do fornecedor no que tange aos vicios que venham a se manifestar em seus
produtos, principalmente quanto aos vicios ocultos, ante a sua dificuldade
de constatacao e demora a se manifestar. Por isso, em virtude da omissao
do legislador no que tange ao lapso temporal passivel de reclamacao do
consumidor por vicios ocultos, coube a doutrina estudar e discutir os critérios
de definicdo deste prazo. A nosso ver, o critério mais adequado é o “critério
da vida util”

justa a possibilidade de reclamacéo de vicios por igual periodo.
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Importa analisar, portanto, o lapso temporal em que sera razoavel
esperar o pleno funcionamento do produto para os fins a que se destina.
Trata-se de aferir a partir de que momento o produto entrard em fase de
degradacao natural, na qual € comum o surgimento de defeitos em funcdo
do desgaste consequente ao tempo de uso. E fundamental a participacdo
do fabricante na afericao de tal critério, em vista de seu maior conhecimento
técnico relativo as minucias caracteristicas do produto fabricado. Faz-se
necessaria, no entanto, a intervencao de alguma entidade certificadora, de
forma a evitar qualquer tipo de abuso.

As solucdes aqui apontadas durante toda a explanacao tratam-
se de maneiras de tornar mais eficaz a aplicacdo das normas do Codigo de
Defesa do Consumidor, intentando aumentar a protecao a parte vulneravel
por meio da facilitacao de sua defesa e da busca pelos seus direitos, além do
tao sonhado equilibrio entre as partes.
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THE PRECLUSIVE DEADLINE FOR CLAIM
BY HIDDEN FLAWS IN THE LIGHT OF THE
CRITERION OF USEFUL LIFE

ABSTRACT

The establishment of Consumer Protection Code
has strengthened the protection dedicated to
consumer, vulnerable part in consumer relations,
trying to balance the disparities between the
parties, by rules that impose since the facilitation
of his defense until the objective and supportive
responsibility of the supplier of products and
services. Due to the adequacy duty imposed to
the supplier concerning the obligation to provide
on the market only appropriate products for the
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purpose intended, is consumer rights requires
repair for any defects or addictions capable of
provoke damage, within the preclusive deadline
fixed in the Code. This term, in respect of hidden
flaws, which manifest themselves only after a
certain time of use, starts from the evidenciation
of the flaw. In such cases, the doctrinal
disagreement revolves around the temporal
limit capable of provoke the responsibility of the
supplier, due to the difficulty of differentiating
between the appearance of the hidden defect
and the natural deterioration that product suffers
as a result of action of time. That’s why, owing to
the omission by the legislator in stipulating this
temporal lapse, this paper intends to analyze this
issue through the consumer’s rights in order to
delineate the best criterion among the discussed
by the doctrine, which is the criterion of useful
life.

Keywords: Consumer. Responsibility. Preclusive
deadline. Hidden flaws. Criterion of useful life.
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RESUMO

Trilha-se aqui o caminho para a discussao
sobre o atual desvirtuamento da publicidade
institucional. Compreendendo a diferenca entre
essa publicidade e a propaganda eleitoral, seque-se
na delimitacado da linha ténue que diferencia esta,
na modalidade extemporanea, daquela, veiculada
deformairregular. Para tanto, analisa-se a flagrante
violacado de elementos caros a estrutura de nosso
ordenamento, quais sejam: a impessoalidade e a
isonomia. A andlise daimpessoalidade nos permitira
ponderar a necessidade de sua observancia nos
atos administrativos como um todo, o que inclui a
veiculacao da publicidade, tudo para a garantia de
uma administracdo correta. Também ganha relevo
a possivel violacdo da isonomia diante de uma
publicidade institucional irregular, uma vez que
sdo desrespeitados os demais candidatos ao pleito,
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sendo ainda importante considerar as regras
especificas destinadas aos candidatos a reeleicao.
Concretizando esse entendimento, traz-se a luzdo
estudo algumas questoes judiciais fundamentais
para consolidar a necessidade de observancia da
atuacdo dos governantes em relacdo a publicidade
e até que ponto sao observados os principios aqui
expostos.

Palavras-chave: Publicidade institucional.
Impessoalidade. Propaganda eleitoral
extemporanea. Isonomia. Jurisprudéncia.

1 INTRODUCAO

A super valorizacdo da imagem constitui o cerne da sociedade
hodierna, sendo hoje a sua principal producao. Em outras palavras, a midia é
0 ambiente em que se processa a nova expansao do capitalismo. A politica,
portanto, ndo poderia ficar de fora desse processo, estando cada vez mais
vinculada ao jogo midiatico.

Assim, partindo-se do entendimento de que é por meio da midia
que se desenvolve a campanha politica, o presente trabalho propde-se a
discutir a tematica sobre até que ponto os partidos politicos e os candidatos a
cargos eletivos usam a publicidade e a propaganda eleitoral de forma correta,
de maneira a que uma nao ultrapasse a esfera de concepc¢ao da outra, como
também no intuito de respeitar os limites impostos pela lei positivada.

Para tanto, procurar-se-a estabelecer a distin¢do entre a publicidade
institucional na acepcao estrita do termo administrativo, da propaganda
eleitoral, bem como suscitar reflexdes acerca de sua utilizacao em desvio de
finalidade quando verificada sua conotacéao eleitoral.

Dessa forma, com base em premissas constitucionais e
administrativas, analisar-se-4 o flagrante desrespeito aos principios da
isonomia e da impessoalidade praticado principalmente por governantes
candidatos a reeleicdo, os quais se utilizam da maquina publica e da
publicidade institucional para se promoverem e, de forma ilicita, realizar
propaganda eleitoral antecipada. Diante desse comportamento intoleravel é
imprescindivel ainda o conhecimento da posicao jurisprudencial, que vem a
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corroborar com o nosso entendimento contrério a esse tipo de abuso de poder
politico, quando configurado os requisitos necessarios.

2 PUBLICIDADE NO GOVERNO: A FORMA COMO E E COMO DEVERIA SER
REALIZADA

Como é sabido, a midia exerce, cada vez mais, uma maior influéncia
sobre a massa. Atento a esse movimento, os partidos politicos se utilizam dela
em dois momentos distintos: para chegar ao poder e depois para se manter
no cargo outrora conseguido.

Fica claro, portanto, que os objetivos sao um tanto quanto
distintos, ao passo em que o meio usado para a obtencao deles é o mesmo:
o convencimento dos eleitores por meio da veiculagcdo de suas ideias pela
publicidade/ propaganda.

Contudo, cabe destacar que para cada um dos momentos acima
referidos existem leis especificas para que eles se desenvolvam de maneira
a servir o povo, uma vez ser este o grande sujeito do Estado Democratico de
Direito em que vivemos.

Antes de especificarmos as minucias do tema, cabe, desde logo,
distinguirmos publicidade e propaganda, haja vista ndo serem sinénimos e
denotarem situagdes distintas.

A palavra propaganda vem do latim “propagare”, ou seja, propagar.
A propaganda é um instrumento de persuasdo de ideias, de uma doutrina
ou ideologia e ainda de comercializacao de bens e servicos. Ela visa difundir
informacdes (geralmente pagas), com o objetivo de induzir a atitudes
de aquisicdo do que se anuncia, é um direcionamento do comportamento
humano para um sentido, configurando-se assim na comunicacdo de massa
propriamente dita.

Ja a publicidade do latim “publicus’, é a maneira de tornar publica
alguma coisa. Publicidade é o esforco de comunicacao que busca influenciar
certos habitos, entretanto, sem o aparecimento do anunciante. Geralmente,
€ 0 que se costuma conhecer por propaganda comercial. De qualquer forma,
a publicidade é uma area bem mais ampla e envolve a propaganda.

Juridicamente afirma-se que o termo publicidade é sintetizado como
a possibilidade de tornar o fato ou ato de conhecimento geral, com maior
alcance possivel aos destinatarios, sem, entretanto, utilizarem-se de técnicas
de persuasao e convencimento como a da publicidade comercial.
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Assim, apos essas observagdes preliminares passamos a distinguir,
conceitos que muito se confundem, especialmente quando um gestor, seja
ele em ambito municipal, estadual ou federal, tenta a reeleicao: a propaganda
institucional (publicidade do governo), a propaganda eleitoral e a propaganda
eleitoral extemporanea.

2.1 A propaganda eleitoral

Em um sentido comercial, conforme ja exposto, a propaganda
genericamente considerada se caracteriza por utilizar de técnicas de persuasao
e convencimento que visam a compra de um produto ou servico, divulgacao
de uma marca, entre outras tantas finalidades.

Jaapropaganda eleitoral strictu sensu, na definicao de Pinto Ferreira:

E uma técnica de apresentacdo, argumentos e opinies
ao publico, de tal modo organizada e estruturada para
induzir conclusées ou pontos de vista favoraveis aos
seus anunciantes. E um poderoso instrumento para
conquistar a adesao de outras pessoas, sugerindo-lhes
ideias que sdo semelhantes aquelas expostas pelos
propagandistas. A propaganda politica é utilizada para
o fim de favorecer a conquista dos cargos politicos
pelos candidatos interessados, fortalecer-lhes a
imagem perante o eleitorado, sedimentar a forca do
governo constituido ou minar-lhe a base, segundo
as perspectivas dos seus pontos de sustentacdo ou
contestacdo. (2010, p.289)

No aspecto juridico-eleitoral, a propaganda possui fundamento
de validade direto na Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente nos
principios da liberdade de expressdo e pensamento dos individuos e dos meios
de comunicagao social, bem como é também disciplinada pelo Cédigo Eleitoral
(a partir dos arts. 240 e seguintes), pela Lei n° 9504/97 e regulamentada por
Resolucao do Tribunal Superior Eleitoral a cada eleicao.

Assim como na acepg¢ao comercial, a propaganda eleitoral também
objetiva a divulgacao de ideias de um candidato, seu programa de governo,
suas metas e seu compromisso, e, desde que respeitados os limites legais,
também serve como forma de persuasdo de conquista do voto do eleitor.

Como outrora ja referido, num regime democratico de uma
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sociedade, a Unica forma legitima de se escolher os representantes do povo
e concretizar o principio da soberania popular é por meio de pleitos eleitorais.
Concluir-se-ia que a realizacao das elei¢des pelo voto direto é pressuposto de
um regime democrdatico representativo.

Dessa forma, se observa que é com a realizacdo de propaganda
eleitoral que Partidos e candidatos poderao ter em méaos o meio mais eficiente
a propagar sua plataforma de governo, suas ideias, seus anseios, enfim, tracar
0 panorama e a proposta que pretendem aplicar acaso eleitos. Neste contexto,
o Estado nédo detém a legitimidade de coibir a propaganda eleitoral licita
(aquela que observa os diplomas legais aplicaveis a espécie) ja que o exercicio
ao direito de propaganda esta diretamente ligado ao postulado do Estado
Democrético de Direito.

Cabe ressaltar, porém, que o exercicio do direito de propaganda
nao é ilimitado/absoluto: deve obedecer a um disciplinamento legislativo
especifico com vistas a preservacao da higidez do processo eleitoral, evitando
abusos e desvios de finalidade e sujeitas ao controle de seus pressupostos
pela Justica Eleitoral.

Neste viés, e segundo o ensinamento de Roberto Moreira, seriam
aplicdveis a propaganda eleitoral (ou politica como género) os seguintes
principios: da legalidade coroldrio da igualdade/isonomia de oportunidades
de expor suas ideias, da liberdade de expressao na forma que a lei dispuser,
o principio da responsabilidade de partidos e candidato pela propaganda, e
do controle judicial da propaganda pela Justica Eleitoral, até pelo exercicio
de seu poder de policia.

Além dos principios esmiucados, hd de se analisar, também,
o principio da responsabilidade. Verificar-se-4, aqui, a possibilidade de
responsabilizacdo civil, penal e, até, administrativa pelos ilicitos, excessos e
abusos cometidos na propaganda politica.

Com salutar importancia, também é necessério atentar para o
principio daigualdade, que preceitua a necessidade de se assegurar aisonomia
de tratamento para os diversos atores do processo eleitoral no que toca a
propaganda politico-eleitoral. O tempo de propaganda eleitoral gratuita no
radio e naTV é distribuido entre os partidos e coligacdes conforme a disciplina
do art. 47, em seu paragrafo 2°, da Lei n.° 9.504/97.

Por ultimo dos principios que merecem destaque, o principio do
controle judicial da propaganda elenca como Unica responsavel de aplicar as
regras juridicas relativas a propaganda eleitoral a Justica Eleitoral. Ademais, é
necessaria, sempre, a presenca do Ministério Publico que, quando nao figurar
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como parte, devera ser ouvido no papel de“custos legis’, sob pena de nulidade
do processo.

Sabida a direcdo e contorno supramencionados, dados pelos
principios, é possivel falar de quais regras encontram-se positivadas para a
regulacdo e promocédo da propaganda eleitoral. Basicamente, elencam-se:
o artigo 17, em seu paragrafo 3°, da Constituicdo Federal de 1988; a Lei das
Elei¢oes (Lei n.29.504/97), ja reformada por leis supervenientes, a exemplo da
Lein.2 11.300/06 e da Lei n.° 12.034/09; e o Cédigo eleitoral, aplicado em sua
parte ndo derrogada, de maneira supletiva.

Portanto, resta observada a conceituacdo da propaganda, em
todas as suas formas; a delimitacdo legal da matéria que trata da propaganda
eleitoral; e arazao pela qual essa regulacdo se fazimprescindivel — a defesa da
Democracia, do governo do povo.

2.2 A propaganda institucional e propaganda eleitoral extemporanea

O art. 36 da Lei n.9.504/1997, a Lei das Eleicdes, estabeleceu que“a
propaganda eleitoral somente é permitida apés 5 de julho do ano da eleicao”.
Desse modo, propaganda eleitoral antecipada ou propaganda fora de época,
como também é denominada, “é, pois, aquela realizada antes do dia 6 de julho
do ano de eleicao” (CONEGLIAN, 2005. p. 163).

Observa-se que se inserem no conceito de propaganda eleitoral
antecipada, entrevistas a imprensa que levem ao conhecimento geral
candidaturas postuladas ou que facam referéncias a acdo politica que se
pretende desenvolver, ou, ainda, que se induza a conclusao de que o pré-
candidato é o mais apto ao exercicio da funcao publica.

Nesse contexto, propaganda eleitoral antecipada é todo e qualquer
ato tendente a conquista de votos, ainda que realizado dissimuladamente ou
subliminarmente, inclusive a titulo de promocao pessoal. A vedacéo inclui
a divulgacao de propaganda em faixas, adesivos, placas, cartazes, pinturas
e inscricdes em bens publicos ou particulares, por alto-falantes, comicios e
apresenta¢des musicais.

Para a caracterizacdo de propaganda eleitoral antecipada é
indispensavel que ocorra a clara intencdo de se revelar aos eleitores o cargo
politico pretendido pelo candidato, a acao politica a ser desenvolvida porelee
0s méritos de natureza pessoal que demonstrem sua aptidao para o exercicio
do mandato eletivo.

Ja a propaganda institucional tem por objetivo elucidar ao publico
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o papel da organizacdo, afirmando sua identidade e imagem, prestando
contas do conjunto de suas atividades e, de modo geral, permitindo o
acompanhamento da politica da instituicdo.

Em outras palavras, a propaganda institucional procura informar,
persuadir e predispor favoravelmente as pessoas em relacao ao produto,
servi¢o, marca ou instituicdo patrocinadora. No caso da Administracdo Publica
ela se predispde a informar os cidadaos sobre o que tem sido feito.

De logo, impende ressaltar que a ordem juridica ndo proscreve
a realizacdo de publicidade por parte da Administracao, pelo contrario, a
confirma, na medida em que o art. 37, caput, da CF, imp0os a gestao estatal
estreita vinculacdo ao principio da publicidade, a ganhar maior énfase com
a democracia representativa, pois, segundo afirma Carmen Lucia Antunes
Rocha (1994, p. 241):

“[..] o exercicio ético do poder exige que todas as
informagdes sobre o comportamento politico dos
agentes sejam oferecidas ao povo. Antes mesmo
que alguém possa ocupar a condicdo de agente
publico, especialmente nos casos de agentes publicos
conduzidos aos cargos por eleicdes, as informagdes a
serem oferecidas ao povo sdo imprescindiveis e devem
ser honestas. Por este principio da publicidade é que
se assegura o direito ao governo ético, a administracao
honesta.”

Enfim, a propaganda institucional é uma forma de publicidade que
visa a disseminacao de ideias no intuito de moldar e influenciar a opiniao
publica, motivando comportamentos desejados por uma instituicdo ou
provocando mudancas na imagem publica dessa instituicao.

3 A IMPORTANCIA DA IMPESSOALIDADE NA ADMINISTRAGAO PUBLICA
E O SEU DESRESPEITO ATRAVES DA PUBLICIDADE INSTITUCIONAL
IRREGULAR

E acepcao juridica citada no tépico anterior que a Constituicio
Federal de 1988 prescreveu em seu art. 37, § 1°, o principio da impessoalidade
na publicidade realizada pela Administracdo Publica, in verbis, o referido
dispositivo dispde que: “a publicidade dos atos, programas, obras, servicos e
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campanhas dos érgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou
de orientagao social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens
que caracterizem promocao pessoal de autoridade ou servidores publicos”.

Sob este enfoque, percebe-se que o escopo constitucional da
publicidade institucional visa tornar possivel o controle e a fiscalizacao
populares acerca das atividades da Administracdo Publica na consecucao do
bem comum, isto é, do interesse publico. Como ensina Celso Antonio Bandeira
de Mello:

Os agentes administrativos ndo sdo ‘donos’ da coisa
publica, mas simples gestores de interesses de toda a
coletividade, esta, sim, senhora de tais interesses, visto
que, nos termos da Constituicdo, todo poder emana do
povo. (2002, p.235)

Por 6bvio, portanto, é a conclusao de que a regra geral para a
publicidade dos atos da Administracao Publica é a aplicacdo do principio
da impessoalidade, ou seja, ndo se utilizando da personificacdo do agente
publico pela obra ou do servico prestado, possibilitando assim, o direito ao
esclarecimento e informacao dos cidadaos na fiscalizacdo da gestao da res
publica.

Ademais, apresenta-se neste contexto, uma das facetas do principio
da publicidade, cujo ensinamento de Celso Antonio se traz a colagao:

Consagra-se nisto o dever administrativo de manter
plena transparéncia em seus comportamentos. Nao
pode haver em um Estado Democratico de Direito, no
qual o poder reside no povo (art. 1°, paragrafo unico,
da Constituicdo), ocultamento aos administrados dos
assuntos que a todos interessam. (2002, p. 96).

A impessoalidade estampada no art. 37 citado, diz primeiramente
com afinalidade publica que deve direcionar toda a atividade administrativa,
sem beneficiar ou prejudicar terceiros, mas a trata-los da forma mais objetiva e
isondmica possivel. Em relacdo ao agente publico, contudo, aimpessoalidade
na Administracao é inerente as suas funcoes. Neste sentido afirma José Afonso
da Silva:

“0s atos e provimentos administrativos sao imputéveis
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nao ao funcionario que os pratica, mas ao érgao ou
entidade administrativa em nome do qual age o
funcionario. Este é um mero agente da Administracdo
Publica, de sorte que nao é ele o autor institucional do
ato. Ele é apenas o 6rgao que formalmente manifesta a
vontade estatal. (...) Logo, as realiza¢des administrativo-
governamentais ndo sdo do funciondrio ou da
autoridade, mas da entidade publicaem nome de quem
as produzira!” (2009, p. 651 — 652)

Conclui-se, que, de fato, o agente publico é mero instrumento na
realizacdo da funcdo administrativa. Assim, ndo é a sua vontade individual que
prepondera, mas sim a vontade geral, publica.

Neste interim, verifica-se que a propria Constituicdo quando
prescreve aregrado § 1° do citado dispositivo, dd - como ressalta a professora
Maria Sylvia Zanella di Pietro quando cita José Afonso:

Uma consequéncia expressa a essa regra, quando no
§1° do artigo 37, proibe que conste nome, simbolos
ou imagens que caracterizem promocgdo pessoal de
autoridades ou servidores publicos em publicidade
de atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
6rgaos publicos. (2010, p. 71).

A toda evidéncia, observa-se que a publicidade institucional,
conforme delineamento constitucional, tem como regra a impessoalidade
calcada na possibilidade de fiscalizacdo e controle popular. Para que seja
adequada ao interesse publico, ndo deve haver a“pessoalidade” do ato, isto &,
o desvio de sua finalidade com a vinculagao direta ou subliminar de servidor
ou autoridade a responsabilidade pela obra publica - quando nada mais faz
a ndo ser cumprir com um dever seu para com os cidaddos administrados.

Apesar de a Constituicdo estabelecer explicitamente seus
parametros, inUmeras vezes ocorrem desvios de finalidade deste tipo de
publicidade. “Desvio de finalidade” de acordo com a doutrina de Celso
Antonio Bandeira de Mello, ocorre “quando o agente se serve de um ato para
satisfazer finalidade alheia a natureza do ato utilizado” (2002, p. 359). Ha em
consequéncia, um mau uso da competéncia que o agente possui para praticar
atos administrativos, traduzido na busca de uma finalidade que simplesmente
nao pode ser buscada.
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Fazendo a subsuncao da publicidade institucional a sua finalidade
a de publicidade dos atos administrativos em carater de informacao pode-
se perceber que ha desvio de finalidade quando utilizada para promover
determinado agente candidato na disputa pelo mandato eletivo.

Dai o perigo, cada vez mais constante, de desviar-se da publicidade
oficial com o intuito de alcancar os fins eleitorais.

4 A VIOLAGAO DA ISONOMIA NA PROPAGANDA INSTITUCIONAL
IRREGULAR OU PROPAGANDA ELEITORAL EXTEMPORANEA

De fato, é pertinente ao nosso estudo observar que quando um
governante, o qual pretende candidatar-se a reeleicao, realiza uma pré-
campanha camuflada de publicidade institucional, aproveitando-se do
dinheiro publico, acaba por sair a frente dos demais candidatos. Trata-se,
portanto, de um flagrante desrespeito ao principio da igualdade que baseia
o nosso Estado Democrético de Direito, o processo eleitoral e a propaganda
eleitoral.

A propaganda, principalmente a eleitoral, baseia-se em principios
como a liberdade de expressao, a legalidade e a isonomia. Nesse sentido,
“deve-se ter em conta que a liberdade nao é atributo exclusivo de alguns,
mas deve serigualmente acessivel a todos e, face a liberdade ser pré-requisito
da propaganda, essa alcanca uma dimensao social muito grande” (MICHELS,
2002, p. 71).

A liberdade, no entanto, coaduna-se com o principio da legalidade
e éainda limitada pelo principio da isonomia, uma vez que aquela deve estar
adstrita aos requisitos legais e deve, dentro da propaganda eleitoral, estar
distribuida de forma equanime e justa.

Ademais, cabe observar que a propaganda eleitoral é aquela que se
da em determinado periodo e nos moldes determinados por lei e que antes
ocorre a propaganda partidaria. Além disso, tem-se a propaganda institucional,
realizada pelos governantes, regulada em moldes mais especificos de bem
comum e interesse publico. Sendo assim, é importante salientar que ha uma
linha ténue que possibilita diferenciar tais propagandas das suas formas ilicitas,
irregulares e extemporaneas.

Portanto, “os pré-candidatos, quando ocupantes de mandato
eletivo, deverao ter cuidados redobrados principalmente no trato com a
imprensa” (SOUSA, 2008, p. 112). Isso porque, muitas vezes, a publicidade
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institucional realizada por esses pré-candidatos, como o enaltecimento de seus
feitos durante o governo, pode ser interpretada como propaganda eleitoral
extemporanea ou abuso de poder politico - situagao prejudicial a isonomia
dentro da propaganda e tipificada pela Lei 9.504/97, a qual merece destaque
nesse aspecto.

4.1 Condutas vedadas aos agentes publicos na Lei 9.504/97 como
forma de garantir a isonomia

Faz-se mister trazer aluzdo nosso estudo a Lei n.°9.504 de 30/09/97,
mais especificamente entre os artigos 73 a 78, pois neles disciplina-se diversas
condutas vedadas aos agentes publicos que pretendem figurar como
candidatos a reeleicao, tudo isso “visando, assim, a coibir o abuso do poder
politico e o uso da maquina administrativa, a fim de preservar o principio da
igualdade, que deve prevalecer entre todos os concorrentes de um mesmo
pleito eleitoral” (MICHELS, 2002, p. 97). Merecendo destaque, nesse sentido,
dois topicos importantes: a utilizacdo da maquina publica e a inauguracao
de obras publicas.

4.1.1 O uso da maquina publica

O art. 73 da Lei 9.054/97, em seus oito incisos proibe determinadas
condutas de agentes publicos' em campanhas eleitorais para protecao do
Estado e garantia da igualdade em relagao aos demais candidatos.

Nesse sentido, a legislacdo patria reconhece a permissibilidade
da propaganda institucional, tracando-lhe limites. Ha restricbes de ordem
temporal, ditada pela possivel influéncia que a publicidade institucional
teria nas proximidades das elei¢cdes, de maneira que se encontra vedada
nos trés meses antecedentes ao pleito, admitidas apenas duas exce¢des: a) a
propaganda de produtos ou servicos que possuam concorréncia no mercado;
e b) com a autorizacdo da Justica Eleitoral, em caso de grave e urgente
necessidade publica.

' Art. 73 §1° - “Reputa-se agente publico, para os efeitos deste artigo, quem exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacao, designacdo, contratacdo ou
qualquer ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou
fungao nos dérgaos ou entidades da Administracdo Publica direta, indireta, ou fundacional”.
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Permite-se, ainda, a realizacdo de pronunciamento em cadeia de
radio e televisao, fora do horario eleitoral gratuito, quando, a critério da Justica
Eleitoral, cuidar-se de matéria urgente, relevante e caracteristica das funcoes
de governo.

De outro lado, tem-se uma limitacdo quantitativa, uma vez que resta
proibida, em ano eleitoral, nos trés meses anteriores a disputa, a realizacao de
gastos com publicidade dos 6rgéos publicos federais, estaduais ou municipais,
inclusive das entidades da Administracao Indireta, excedentes a média dos
gastos nos trés anos anteriores. A ndo observancia dessas interdicdes acarreta
multa ao responsavel.

E ainda, proibi-se: ceder ou usar, nesse caso, bens méveis ou imoveis
pertencentes a administracao Publica, ressalvada a realizagao de Convencao
partidaria; bem como: ceder servidor publico ou empregado da administracéo;
fazer ou permitir uso para fins promocionais de distribuicdo gratuitas de bens
e servigos sociais custeados pelo Poder Publico; dentre outras situacoes.

Portanto, de forma sucinta, ficou evidenciada a necessidade de
cumprir uma série de determinacdes legais, dispostas no sentido de preservar
ointeresse publico e garantir o uso correto da maquina publica. Situacao essa
que precisa ainda ser evidenciada e fiscalizada de forma mais efetiva e nao
apenas pelo poder publico, mas também pela populacgéo.

4.1.2 Da inauguracdo de obras publicas

E, ainda, vedado aos agentes publicos que pleiteiam a reeleicio a
participacdo nainauguracao de obras publicas, nos trés meses que antecedem
o pleito, conforme determina o art. 77 da respectiva lei. Trata-se de mais
uma restricdo garantidora da isonomia entre os futuros candidatos a cargos
Executivos, cuja inobservancia implica ao infrator a cassacao do registro.

4.2 Os artificios utilizados na publicidade institucional facilitando a
promocao pessoal dos governantes

A analise dos desdobramentos da propaganda institucional nos
leva a observar que ela se torna, na verdade, mais um dos meios de promogao
do governante, principalmente se candidato a reeleicao. Apesar das validas
restricdes encontradas na Lei 9.054/97, elas ainda dependem da andlise do
caso concreto para a melhor afericdo de uma possivel propaganda eleitoral
extemporanea veiculada ao invés de publicidade.
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Em verdade, o que ocorre é a utilizacdo de diversos artificios de
marketing para a promocao dos governantes, com dados maquiados e com a
falsaintencao de informacao ao publico, o que dificulta o trabalho dos juizes ao
decidirem sobre casos do género. E, conforme afirma o autor Edson Resende:

Ja é possivel perceber que, na pratica, ndo sera facil
muitas vezes identificar a propaganda eleitoral,
principalmente quando realizada antes do periodo
permitido pela lei, exatamente porque veiculada
de forma disfarcada, subliminar. Entdo a justica
eleitoral precisa ficar atenta para coibir os abusos da
propaganda extemporanea e nao se deixar influenciar
por argumentos que buscam mascara-la de propaganda
partiddria ou mera promogdo pessoal e até mesmo
publicidade institucional. (CASTRO, 2006, p. 236)

5. ANALISE JURISPRUDENCIAL BRASILEIRA

E constante a atuacdo do Poder Judiciario brasileiro diante da questao
da propaganda institucional indevida, sendo diversos os posicionamentos
trilhados pela Corte Eleitoral. Logo, podemos observar aimportancia de tracar,
na jurisprudéncia, os limites entre a publicidade institucional e a propaganda
eleitoral extemporanea, conforme delimita a seguinte Representacéo:

Propaganda eleitoral. Tempora. Descabe confundir
propaganda eleitoral com a publicidade institucional
prevista no art. 37, § 1°, da Constituicdo Federal. A
maior valia decorrente da administracdo exercida,
da permanéncia no cargo, em que pese a potencial
caminhada no sentido da reeleicdo, longe fica de
respaldar atos que, em condendvel desvio de conduta,
impliqguem o desequilibrio de futura disputa, como é
exemplo escamoteada propaganda eleitoral fora do
lapso temporal revelado no art. 36 da Lei n 9.504/97.2

2 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Representacdo N° 752. Classe 30°. Min. Marco Aurélio.
01/12/2005
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Ademais, ainda nesse sentido, outros julgados vém a corroborar com
a consolidacao jurisprudencial desse entendimento, levando a uma atuacao
mais efetiva da Justica de forma a coibir qualquer atuacdo de governantes,
candidatos a reeleicao, que se utilizam da maquina publica como arcabouc¢o
para facilitar uma campanha desonesta.

EMENTA: Impugnacdo de mandato eletivo. Abuso de
poder econémico e politico. Veiculagdo de propaganda
eleitoral transmitida para todo estado. Comprovacao.
Procedéncia.

1. Da-se abuso de poder de autoridade e econémico
quando a veiculagao de propaganda eleitoral irregular
transcende os limites do local em que se realiza, de
modo a alcancar outras areas do territério do estado.
2. Comemorag6es patrocinadas pelo governo do estado
e por suplente de candidato, com repercussdo além
do municipio em que ocorreram, transmitidas por
radio, violam o principio isonémico constitucionalmente
assegurado (CF, art. 5° caput).

3. Conjunto probatdério examinado pelo Tribunal a quo
que configura a pratica das irregularidades apontadas.
4, Recurso a que se nega provimento.? (grifos nosso).

Cabe destacar no respectivo julgado a flagrante irregularidade
no patrocinio dado pelo governo do Estado a propaganda eleitoral, uma
vez que constitui, por parte do governante, abuso de poder politico, além
do desrespeito ao principio da isonomia — posicionamento anteriormente
debatido.

Demais disso, alguns julgados locais destacam-se diante do tema,
pois se torna cada vez mais comum a utilizacdo da publicidade institucional
com intuito de promocgdo pessoal e de convencimento do eleitorado,
desvirtuando seu real sentido.

Para tanto, diversos sdo os pretextos para a veiculacdo das
propagandas, tais como: datas comemorativas, aniversario da cidade, grandes
obras ou acontecimentos, entre outros — ja havendo, nesse sentido, decisdes
orientando que “mensagens de cumprimento e felicitacao, sem referéncia

3TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Recurso Ordinario N° 104. Min. Eduardo Alckmin. 24/08/2000.
DJ 29/09/2000.
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eleitoral, constituem atos de promocéo pessoal e ndo de propaganda eleitoral ™.
Além do mais, diversos julgados ja vém reconhecendo a ma indole por traz
das propagandas institucionais®, inclusive no Rio Grande do Norte.

RECURSO EM REPRESENTAGAO - PROPAGANDA
ELEITORAL EXTEMPORANEA - MENSAGEM DE
FELICITACAO PELA PASSAGEM DO DIA DAS MAES -
NAO-CARACTERIZACAO - MERO ATO DE PROMOGAO
PESSOAL - PROVIMENTO.

Mensagens de felicitagdo e cumprimentos pela
passagem do dia das maes, sem referéncia eleitoral,
constituem atos de promogdo pessoal e ndo de
propaganda eleitoral.®

Nessa perspectiva, outro caso local também merece destaque, o
qual se deu mediante a veiculacdo de uma “propaganda institucional’, pela
entdo Governadora do Estado Wilma de Farias, publicidade que se mostrou
totalmente desvirtuada dos sentidos de impessoalidade e isonomia que
deve carregar tal instituto. Conforme a ementa do acérdao regional: “verifica-
se na publicidade institucional atacada a configuracdo de propaganda
eleitoral disfarcada e extemporanea, uma vez que a expressao ‘cada vez
fazendo mais’' denota comparacao com administracdes passadas”’. Decidiu o

“TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. AgRgREspe n° 26.236/MG, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de
11.4.2007

> TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. REspe n° 15.732/MA, rel. Min. Eduardo Alckmin, DJ de 7.5.99
EMENTA: RECURSO ELEITORAL - MULTA POR PROPAGANDA ELEITORAL VEICULADA
ANTERIORMENTE AO PERIODO ESTABELECIDO POR LEI. MENSAGEM DE POSSIVEL CANDIDATO,
PUBLICADA EM JORNAL, PARABENIZANDO MUNICIPIO PELO ANIVERSARIO DE SUA FUNDACAO.
NAO CARACTERIZACAO DE PROPAGANDA VEDADA.

Entende-se como ato de propaganda eleitoral aquele que leva ao conhecimento geral, ainda
que de forma dissimulada, a candidatura, mesmo que apenas postulada, a acdo politica que
se pretende desenvolver ou razbes que induzam a concluir que o beneficiario é o mais apto
ao exercicio de funcao publica. Sem tais caracteristicas, podera haver mera promocao pessoal
- apta, em determinadas circunstancias a configurar abuso de poder econémico - mas nao
propaganda eleitoral.

STRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Respe. 286316 RN. Min. Marcelo Henrique Ribeiro de Oliveira.
15/03/2011. DJE 28/03/2011. P. 30-31.

7 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Respe. 26095 RN. Min. Carlos Eduardo Caputo Bastos.
30/10/2006. DJ 07/11/2006, p. 140.
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Tribunal Regional Eleitoral, no caso em tela, pela proibi¢ao da veiculacao da
propaganda, orientacao seguida pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Dessa forma, ficou aqui evidenciado o posicionamento de diversos
julgados que consolidam a nao tolerancia no ordenamento brasileiro dessa
pratica até entdo debatida, qual seja, a flagrante utilizacdo da publicidade
institucional, por diversos governantes, como propaganda eleitoral
extemporanea, desrespeitando os principios da impessoalidade e daisonomia
- aspectos fundamentais de uma propaganda de forma correta.

6 CONCLUSAO

A andlise de importantes elementos juridicos que embasam a
propaganda ou a publicidade nos traz a conclusao de que nao se deve, em
hipétese alguma, admitir em nosso ordenamento que um gestor publico se
utilize do seu cargo e de seu dever de publicidade para desrespeitar a lei e
colocar-se a frente dos demais candidatos ao pleito.

Porisso, ganha relevo a questao da publicidade institucional, a qual,
rotineiramente acaba tornando-se irregular, pois vem servindo de escopo
para promogao pessoal e realizagcao de campanha eleitoral antecipada em
favor do gestor e em detrimento do interesse publico. O reconhecimento
jurisprudencial que ganha o tema ja é um grande avan¢o no sentido de coibir
tal pratica, geralmente de dificil constatacao, diante do uso de tantos artificios
e pretextos para a veiculagao desse tipo de propaganda.

Portanto, hd que se concluir que a publicidade institucional
veiculada de forma a promover o gestor publico em si ou os seus feitos
constitui propaganda eleitoral antecipada, favorecendo este na sua possivel
reeleicao - situacao que fere os principios da isonomia e da impessoalidade,
o que, diante do caso concreto, precisa ser analisado e punido.
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ABSTRACT

Track the path up here for discussion about the
current perversion of institutional advertising.
Understanding the difference between advertising
and electioneering, it follows the boundary of the
fine line that differentiates this in extemporaneous
mode, that conveyed irregularly. To this end,
we analyze the blatant violation of expensive
elements to the structure of our planning, namely:
the impersonal and equality. The analysis of
impersonality allow us to observe the need for
Administrative acts in its observance as a whole,
whichincludes the placement of advertising, all for
ensuring proper administration. It also becomes
important to possible violation of equality before
anirregularinstitutional advertising, since they are
disrespected the other candidates for the election,
requiring compliance with specific rules designed
to incumbents. Realizing that understanding
brings to the light of the study some fundamental
legal issues to consolidate the need for observance
of the performance of governments in relation to
advertising and the extent to which the principles
are observed herein.

Keywords: Institutional advertising. Impersonality.
Electoral advertising extemporaneous. Equality.
Jurisprudence.
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RESUMO

Busca o presente trabalho analisar o impacto
financeiro da desoneracao tributaria realizada pelo
Poder Executivo Federal no pacto federativo, tendo
em vista que os representantes do Poder Central
vém se utilizando, mais das vezes, de tal instrumento
de politica econdbmica com o fito de minorar as
consequéncias da crise econdmico-financeira
mundial. O artigo procura, ainda, estabelecer
parametros constitucionais de aplicacdo de tais
incentivos fiscais, demonstrando como os atuais
métodos de implementacao da inducéo tributaria
sdoineficientes do ponto de vista do contribuinte de
fato, porquanto contribui para o enfraquecimentoda
isonomia federativa, mormente pelo fato de serem
constantemente implementadas desoneracoes
fiscais que desrespeitam os repasses obrigatorios
a outros entes federativos.

Palavras-chave: Regulacdo. Tributacdo indutora.
Desoneracao fiscal. Pacto federativo.



O IMPACTO DA DESONERAGCAO TRIBUTARIA REALIZADA PELO
PODER EXECUTIVO NO PACTO FEDERATIVO

1 INTRODUCAO

O Estado regulador emergiu como uma resposta a crise do anterior
modelo estatal, pautado na intervencao exacerbada como agente do préprio
processo econdmico.

Com base na necessidade de um Estado que retornasse a sua original
funcao, qual seja, de ordenador das condutas, buscou-se um modelo embasado
na doutrina liberal neocldssica em que se criariam estruturas especializadas
de poder para regular os mercados setorizados.

Tendo em vista que o poder central ndo deixaria de regulamentar a
atividade econdmica como um todo, restou ao mesmo desenvolver atividades
especificas, justificadas pela legitimidade conferida pelo texto constitucional.
Nesse contexto, insere-se a possibilidade de criacdo de incentivos tributarios,
tendo como escopo maior a regulacdo econdmica, isto é, o equilibrio dos
mercados.

Entretanto, essa necessidade de intervencdo nao legitima o Estado
regulador a exceder os limites constitucionais em prol de um suposto equilibrio
de mercado, porquanto a sua inser¢ao no contexto econdmico somente se
justifica em razdo da necessidade social de proporcionar igualdade material,
tanto é que o modelo invocado tenta corrigir as distor¢des provocadas pelas
omissdes pretéritas do préprio aparelho estatal.

Tendo por base tais premissas, o presente trabalho procura delinear
os contornos da tributacdo indutora desoneradora e seus reflexos econdmicos,
bem como tracar parametros de aplicacdo de tais comandos tendo por fim
cumprir o postulado do federalismo cooperativo, levando em conta que,
muitas vezes, alguns entes se utilizam das desoneracoes fiscais sem calcular
o impacto financeiro atinente aos repasses obrigatorios da receita tributaria.

Para tanto, serd adotada a acepcdo do tributo como obrigacdo
tributdriaembora também possa ser interpretado, no caso concreto, sejacomo
uma quantia em dinheiro, como norma, ou relacao juridica, como assenta
Paulo de Barros Carvalho', de maneira que o seu viés indutor tera papel de
destaque no presente artigo.

Justifica-se a escolha pelo tema na discussao atualissima provocada
nao somente pelo uso demasiado das desoneracgdes fiscais, conforme se
vé diariamente pelos veiculos de comunicacdo, mas também pela recente

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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elaboracdo da Lei Complementar n.2 143, de 17 de julho de 2013, que
trazia dispositivo que exclui da parcela de desoneracdo fiscal os fundos
de participacdo dos municipios e Estados, que fora, inclusive, vetado pela
Presidenta da Repubilica, utilizando-se como metodologia, a analise econdmica
da desoneracdo fiscal, pautado na observacao das decisdes politicas e seu
reflexos financeiros na federacéo.

Assim, longe de exaurir o tema, procura apenas fomentar o debate
que se inicia a partir da premissa de que o poder politico central ndo vem
ponderando a real necessidade de utilizacao do instrumento tributario em
sua funcdo extrafiscal, quando se tem em conta as consequéncias negativas
para o pacto federativo.

2 TRIBUTAGAO INDUTORA E REGULAGAO

Conforme ensina Calixto Salomao Filho, a regulacdo, enquanto
garantia institucional de equilibrio econémico, passa a ter justificativa
auténoma, qual seja, a de criar uma igualdade juridica material, com base
na orientacao de condutas que visem corrigir eventuais descompassos do
crescimento do mercado?.

Destarte quando age como regulador, o Estado atua basicamente
elaborando normas, reprimindo o abuso do poder econdémico, interferindo
na iniciativa privada, regulando precos, controlando abastecimento, etc. Esta
forma de intervencao vem preceituada no art. 174 da Constituicdo de 1988 e
diz respeito a globalidade da atuacao estatal como agente normativo, sendo
plausivel se destacar que, nesse dispositivo, se alude a atividade econdmica
em sentido amplo, ou seja, o Estado possui o controle da economia, de forma
geral, através de suas normas, fiscalizacao, planejamento, em todos os setores
da economia, e ndo somente na atividade econdmica explorada por seus
proprios agentes.

O fato de se estender a alusdo do controle sobre o dominio
econodmico a atividade econdémica em sentido amplo faz distinguir essa

2SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da Atividade Econémica. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 36.
3 “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na
forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
o setor publico e indicativo para o setor privado.”
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modalidade de intervencao da intervencao direta do Estado como agente
empresario, digamos assim.

Nesse contexto, pode o Estado intervir sobre o dominio
economico de forma a direcionar ou induzir o dominio econémico a agir
conforme determinadas condutas pré-determinadas pela Ordem Econémica
Constitucional. Assim, quando o Estado intervém por direcdo, exerce pressao
sobre a economia, estabelecendo mecanismos e normas de comportamento
compulsério para os sujeitos da atividade econémica em sentido estrito.
J& quando atua por indugao, ele manipula os meios de intervencao em
consonancia com as normas que regem o funcionamento do mercado.

O que deve ficar bem vincado é que o Estado nao deve intervir
de forma abusiva e constrangedora na ordem econémica, podendo agir tao
somente com base nos limites constitucionais. A prépria Constituicao, no seu
artigo 170, estabelece alguns limites a serem levados em conta pelo Estado
no exercicio dessa atribuicao, para que nao venha a ferir principios como o da
liberdade deiniciativa ou da livre concorréncia, direcionados aos particulares,
em regra.

Tratando especificamente das normas de intervencao por inducao,
pode-se afirmar que estas ndo sdo dotadas da mesma natureza cogente da
que afeta as normas de intervencao por direcao. Ou seja, trata-se de normas
dispositivas e nao impositivas, no fito precipuo de induzir os particulares
a agirem da forma pretendida pelo Estado, incentivando determinado
comportamento no escopo de atingir os principios-fins a que se deve respeito
maximo, de modo que sua cogéncia (porque é esta caracteristica intrinseca da
norma juridica) se situa somente na observancia da norma, nao abrangendo
o alcance do fim almejado pela inducéo, ao contrario do que ocorre com as
normas diretivas.

Nessa seara, inserem-se as normas tributdrias indutoras, que
funcionam, ndo apenas como meros instrumentos de arrecadacao do Estado
para fazer face as despesas de manutencéo de seus misteres, mas, extraem
do mercado as finalidades precipuas buscadas pelo poder central, através dos
reflexos gerados pela conduta orientada.

Faz-se mister esclarecer, outrossim, que a norma tributdria
indutora assim funciona porque ela exerce um estimulo neurocerebral
que interfere tanto no aspecto racional quanto emocional, pois, e.g. “como
o produto aumenta de preco, a tendéncia racional é consumi-lo menos
(preferencialmente substituindo-o por outro, mais barato), o que diminui a
quantidade vendida” (CARVALHO, 2012, p. 253), de modo que dessa forma o
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Estado consegue corrigir as distor¢des mercadoldgicas negativas e orientar o
consumo nos moldes pretendidos.

Papel de destaque na inducéo tributdria também se pode dar a
progressividade das aliquotas, consoante ensina Friedrich Hayek, para quem,
dentre as medidas econdémicas que paulatinamente vém modificando o
contexto social, bem como mostrando resultados de grande projecao, a
redistribuicao de renda por meio das aplicacdo de aliquotas progressivas se
apresenta como uma das poucas efetivamente consolidadas e tdo largamente
aceitas*.

Isto é, existem diversos modos de se buscar fins transversos ao mero
ajuntamento de recursos por meio da tributacdo, destacando-se a reducao e
majoracdo de aliquotas a bens de consumo, a progressividade de aliquotas, e
os incentivos fiscais amplos com relacdo a pessoas determinadas, como no caso
de isencao de ICMS por certos Estados com vistas a instalacdo de industrias
em seus territérios para geracao de emprego e renda.

No caso dos incentivos fiscais, sua origem, como fomento, é antiga,
conforme licao de Garrido Falla, mas constitui preocupacéo atual, porque
o Estado contemporaneo age subsidiariamente no que tange a atividade
econdmica priorizando a regulacao®.

Desta forma, incentivo, como papel normativo e regulador da
atividade econémica pelo Estado, origina a idéia do Estado promotor da
economia. Trata-se, assim, do fomento, que consiste em proteger, estimular,
promover, apoiar, favorecer e auxiliar, sem empregar meios coativos, as
atividades particulares que satisfacam necessidades ou conveniéncias de
carater geral®,

Todavia, isto nao se da no fito de suprir a vontade dos seus
destinatarios, mas de leva-los a uma opg¢ao econdmica de interesse coletivo
e social que ultrapassa o limiar da satisfacao individual.

Nesses comandos normativos, a sancao, tradicionalmente traduzida
como mandamento, é substituida pelo expediente do convite, dos estimulos,
dos incentivos, de toda ordem, oferecidos, pela lei, a quem participe de

4 HAYEK, Friedrich. Reexaminando a Taxagdo Progressiva. In: FERRAZ, Roberto. Principios e
Limites da Tributacao. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 741.

>FALLA, Fernando Garrido. Tratado de Derecho Administrativo. v. Il. Madri: Editorial Tecnos, 1982.
p.299-302.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.
784.
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determinada atividade de interesse geral e patrocinada, ou nao, pelo Estado.

Ao destinatario da normaresta aberta a alternativa de ndo se deixar
por ela seduzir, deixando de aderir a prescricao nela veiculada. Se adeséo a
ela manifestar, no entanto, resultara juridicamente vinculado por prescricoes
que correspondem aos beneficios usufruidos em decorréncia dessa adesao’.

Como dito, portanto, o Estado se utiliza do aspecto extrafiscal dos
tributos para alcancar fins sociais que justifiquem a sua utilizacao, enfrentando,
inclusive paradigmas tributarios arraigados como os limites do nao-confisco
e a igualdade formal, como no caso do IPTU progressivo pela nao utilizacao
do bem ou a progressividade do IPVA de acordo com a utilizacdo do veiculo.

Assim, ao onerar em demasia uma determinada operagao comercial,
como, por exemplo, aimportacao de bens, o Estado visa, em verdade, ndo s6
arrecadar com esta, mas, no caso, desenvolver o mercado interno. Em casos
tais, a inducao serd negativa, a ponto de tornar invidvel a comercializagcao de
bens importados, ndo a proibindo, mas fazendo com que o préprio mercado
exclua tal possibilidade de investimento.

Por isto, ao atuar de tal forma, o Estado deve sopesar bem, antes
de o fazer, os valores que estdo em jogo, para que a inducao ocorra de forma
benéfica para a economia e para a sociedade como um todo.

Destarte, para alcancar a finalidade pretendida, o Estado tera que
aplicar a norma tributaria de modo economicamente impactante, para que
nao seja apenas um aumento de custo a ser suportado pelo consumidor, mas
de tamanha poténcia, que os agentes econdmicos por ela tangidos passem a
ocupar posicao desprivilegiada nos mercados, justamente por ndo aderirem
ao comportamento recomendado.

3 INCENTIVOS E DESONERAGOES FISCAIS: IMPACTOS FINANCEIROS

Inicialmente, esclareca-se que, para efeitos do presente trabalho, o
termo incentivo fiscal ndo correspondera a desoneracao, haja vista que podem
haver incentivos através da prépria prorrogacao do prazo de recolhimento do
tributo, enquanto que desoneragdo corresponde a uma redugdo pecuniaria,
seja do valor absoluto do tributo ou da prépria repercussao econémica na
cadeia de circulagdo dos bens.

7 GRAU, Eros Roberto. Ordem Economica na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2012.
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Analisando o modelo brasileiro de incentivos fiscais, a despeito
da relativa liberdade governamental para instituir incentivos sob a forma de
reducdes de aliquotas de alguns tributos nos quais a prépria Constituicdao
optou por mitigar a aplicacao da legalidade estrita, foi escolhida a legislacdo
especifica como meio de restricdo ao exercicio do poder fiscal, ainda mais
quando se observa que tal instrumento pode, nas maos erradas, transmudar-
se em verdadeira arma, capaz de pulverizar economias estaveis.

Pode-se dizer, com razoavel firmeza, que o Poder Central vem
utilizando desse expediente, cada vez mais, para o fim de escapar das
tormentas geradas pela crise mundial iniciada em 2008, no contexto da falha
do sistema financeiro/imobilidrio dos Estados Unidos.

Nesse contexto, tem sido implementadas diversas medidas
de desoneracao tributdria, com o preciso escopo de provocar o (até
pejorativo) “aquecimento da economia’, mantendo acelerado o processo de
desenvolvimento nacional.

De seu turno, no contexto europeu, ao titulo de auxilios de Estado,
os incentivos fiscais sdo importantes instrumentos de regulacao econémica,
mas naquele modelo sdo extremamente regulados e controlados, sem
nenhum padrao de referéncia similar em qualquer outro ordenamento juridico,
devendo, necessariamente, prestar reveréncia ao Tratado de Roma, e mais do
que associado a um tema fiscal, faz parte da politica comunitéria de controle
da concorréncia, visando a manutencao das liberdades de movimento de
bens e capitais na Europa.t

La, diferente daqui, procura-se concatenar as diversificadas
necessidades de cada pais, pautado nas diferencas culturais e sociais e tendo
em vista a ado¢do de modelo baseado na competicdo e eliminacao dos
monopolios®.

O que se constata é que hd, no cenario brasileiro, um relativo
menosprezo pelas restricdes constitucionais que impdem limites ao uso dos
incentivos fiscais, porquanto o dever de respeito ao pacto federativo, mais das
vezes, é desrespeitado, como fruto do uso exacerbado e até eleitoreiro dos

8 SANTOS, Antdnio Carlos dos. Auxilios de Estado e Fiscalidade. Coimbra: Almedina, 2005. p.311.
° CATAO, Marcos André Vinhas; NORONHA, Antonio Henrique Pereira de. Regramento e
Distingoes entre os Regimes de Ajuda de Estado (Europa), Incentivos (Brasil/Mercosul) e
Subsidios (OMC). Desafios para integracao Regional e para a Globalizacdo. In: Direito Tributario
e Ordem Econémica. Homenagem aos 60 anos da ABDF. TORRES, Heleno Taveira (Coordenador).
Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 446.
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beneficios pecuniarios a setores escolhidos.

Nesse contexto, a utilizacdo exacerbada de incentivos fiscais pelos
Estados ocasiona um ambiente de extrema concorréncia tributaria, que se
convencionou chamar de “guerra fiscal, a qual p6e em xeque ndo somente o
principio federativo, mas a prépria eficiéncia do Estado.” (CATAQ, 2010, p. 452)

Outrossim, cabe destacar, ainda, que a adocao de politicas fiscais
desoneradoras podem interferir em questées financeiras consideradas
intangiveis pela Constituicdo, como os repasses obrigatérios das rendas
a outros entes federativos, o que pode provocar desequilibrio no pacto
federativo, conforme se vera adiante.

Insta ponderar que os instrumentos previstos no nosso Sistema
Tributario Nacional para o fim de orientar a economia nao se restringem as
isengdes, reducdes ou majoragdes de aliquotas, também cabendo destaque
a opcao do Constituinte Originario por fulminar na origem a possibilidade
de tributagdo sobre pessoas ou atividades entendidas como promotoras do
interesse da sociedade como um todo, por meio das imunidades, que também
se constituem como normas indutoras.

Outrossim, o espectro de possibilidades redutoras por ato infralegal
também se compde da técnica da “aliquota zero”, que difere da isencao,
porquanto esta somente pode ser estabelecida por lei, enquanto que a
aliquota zero constitui-se como reducao de aliquota por ato do Chefe do
Poder Executivo, esquivando-se dos comandos contidos no art. 150, §6°'°, da
Constituicao Federal, de acordo com as circunstancias econémicas de dado
momento, mas tem resultado equivalente, porque de toda forma, nulifica-se
o montante a ser pago a titulo de exacgdo tributaria.

Em resumo, a despeito do semelhante resultado provocado por
ambos os institutos - isencao e aliquota zero - a diferenca entre eles reside
no fato de que aquele é favor fiscal, estabelecido por lei, relativo a exclusao de
pagamento de tributo devido, enquanto que no Ultimo sequer existe tributo
devido, tendo em vista que o valor resultante da incidéncia tributaria é nulo.”

19 Art. 150.86.°Qualquer subsidio ou isencao, reducédo de base de célculo, concessao de crédito
presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s6 podera ser
concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente
as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2.0, XII, g;

" ASSUNCAO, Matheus Carneiro. Incentivos fiscais em tempo de crise: Impactos econémicos e
reflexos financeiros. Revista da PGFN, ano 1, nimero 1. Jan/Jun. 2011. p. 106.
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Assim, ao passo em que a Constituicao possibilita a flutuacao de
aliquotas de determinados tributos (ll, IE, IPl e IOF) por Decreto do Poder
Executivo Federal, a mando do disposto no art. 153, §1° (“E facultado ao
Poder Executivo, atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei,
alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos |, Il, IV e V"), a Lei de
Responsabilidade Fiscal, em seu art. 14, §3°, |, exclui as altera¢des das aliquotas
dos mesmos tributos elencados no paragrafo primeiro do citado art. 153 do
dever de demonstracédo pelo Chefe do Executivo de que a renuincia de receita
foi devidamente considerada na estimativa de receita da lei orcamentaria.

Destarte, pode-se enquadrar no género incentivo fiscal, ndo sé
aquele concedido a titulo de isencdo, mas tanto o adiamento do prazo para
pagamento (moratoria), o perdao legal de infragcdes (anistia), a dispensa do
pagamento de débitos tributdrios (remissdo), a reducao da aliquota e a técnica
da aliquota zero, bem como a imunidade, prevista constitucionalmente, sdo
exemplos de incentivos fiscais, constituidos em desoneracées da repercussao
tributaria ou ndo, de modo que o Estado pode de tal instrumento indutor se
utilizar para concretizar fins constitucionais, como redistribuicdo de renda, de
terras, desenvolvimento sustentavel, protecdo de pequenos produtores, etc,
0s quais, por sua vez, sdo meios a concretizacao de um fim ainda maior, que
justifica a adocao do préprio modelo de Estado regulador em contraposicao
a mao invisivel, que é a busca pela igualdade material.’?

Em vista da diversificada gama de meios estimuladores da economia,
cinge-se o presente trabalho a analisar o impacto dos incentivos promovidos
pelo poder executivo federal na esteira da obrigatoriedade de repasse de parte
das verbas arrecadadas, conforme ja dito alhures.

Nesse desiderato, supde-se que o instrumento da tributacao
indutora deveria ser utilizado com o escopo de alcancar o verdadeiro fim
a que se propde, entretanto, as desoneracoes fiscais setorizadas recentes,
ao fundamento de “aquecimento da economia’, passam a ter que lidar com
uma realidade de, por um lado, consumismo exacerbado e aumento do
endividamento interno, de outro, com o enfraquecimento das economias
municipais, porquanto a reducdo dos valores repassados a titulo de Fundo
de Participacdo dos Municipios tem resultado na reducao dos investimentos
em infraestrutura local e consequente mitigacdo do acesso a servicos e bens

12 ASSUNCAO, Matheus Carneiro. Incentivos fiscais em tempo de crise: Impactos econdmicos e
reflexos financeiros. Revista da PGFN, ano 1, nimero 1. Jan/Jun. 2011. p. 107.

re



O IMPACTO DA DESONERAGCAO TRIBUTARIA REALIZADA PELO
PODER EXECUTIVO NO PACTO FEDERATIVO

materiais pelas populagdes mais pobres, isso, obviamente, sem considerar os
indices de corrupcao, que, por ébvio, influem no rendimento pecunidrio do
Municipio.

Assim, longe de se pretender estabelecer uma posicao politico-
partidaria, mas analisar de forma técnica de que forma as desoneracbes
implementadas pelo Poder Executivo poderiam alcancar o verdadeiro fim a
que se propdem, deve-se ponderar, basicamente, que, por vezes, a utilizacao
exacerbada de medidas desoneradoras, busca é a preservacao do mercado e
do modo de producao capitalista.

Destaforma, ao invés de proporcionar o fim maior do fito regulatério,
qual seja, a busca do bem publico, conforme nos faz crer a Escola do Interesse
Publico™, a politica de desoneracdes implementada acaba por privilegiar,
mais das vezes, um setor especializado da indUstria, a pretexto de proteger
o contribuinte-administrado, incorrendo na conclusao a que chega Richard
Allen Posner, para quem “os interesses privados, ainda que nao prevalecam
no inicio, acabam por sobrepujar os motivos de interesse publico” (Apud
SALOMAQO Filho, 2008, p. 28), o que deve ser coibido.

4 INDUGAO TRIBUTARIA PRO-ECONOMIA E MITIGAGAO DA ISONOMIA
FEDERATIVA

Do que se dessume, até o momento, a despeito do escopo
fundamental da tributacdo indutora, qual seja, de corrigir distorcoes
mercadoldgicas, tendo por fim o cumprimento dos principios constitucionais
da ordem econdmica, nos moldes utilizados pelo poder central atual, ndo vem
amesma se prestando a atender o fim buscado, face ao uso desmedido e sem
afericdo prévia dos impactos financeiros auferidos.

Nesse portico, eivado de ilegitimidade é o incentivo fiscal concedido
sem o amparo de designios constitucionais, destinando-se a privilegiar pessoas
ou situacdes especificas, em detrimento do principio da igualdade, a despeito
de refletir negativamente sobre os reais destinatarios de toda e qualquer
norma juridica™.

3 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da Atividade Econémica. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p.
23.
* ASSUNCAO, Matheus Carneiro. Incentivos fiscais em tempo de crise: Impactos econémicos e
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Devem, portanto, ser analisados, para a sua utilizacao, os resultados
alcangados ou, até melhor, os resultados que poderiam ser alcancados com
as desoneracoes fiscais, realizando-se estudo interdisciplinar extenso, habil
a medir os reais impactos econdmicos e financeiros de dadas medidas,
mesmo porque, a“olhos nus’, uma norma que prevé um incentivo fiscal pode
ser diretamente desonerador, mas, em suas profundezas, possuir aspectos
problematicos do ponto de vista dos reflexos que gera.

Para ser mais claro, podemos citar o caso da reducao do IPI para
a linha branca de eletrodomésticos, que, amplamente divulgada, alcancou
eficacia social, alavancou o consumo em todo o pais, mas provocou, pela via
transversa, a diminuicdo do repasse obrigatério dos fundos de participacao
dos Municipios, restando ao analista financeiro se questionar se valeria mesmo
a pena mitigar ou correr o risco de violar a federacdo em prol de uma medida
imediatista de “aquecimento da economia”.

Doutra banda, ndao se deve compreender a presente reflexao
como uma tentativa de esvaziar completamente o conteddo ou intencao
governamental de equilibrar as forcas de mercado, mas de difundir um
aprofundamento tedrico critico sobre os reais parametros de utilizacao de
tal instrumento.

Ademais disso, também se denota que, mais das vezes, as
desonera¢des implementadas pelo governo passam a ser tratadas como
verdadeiro direito de aumentar a margem de lucro pelos agentes econémicos,
porquanto muitos deles admitem, sem pestanejar, que nao repassardao
para a ponta da cadeia, isto é, para os consumidores, eventuais beneficios
conseguidos, consoante se verifica das diversas reportagens jornalisticas
elaboradas a época da desoneracao da cesta basica, implementada em marco
do corrente ano, dentre elas a do veiculo “Valor Econémico”, que relata o fato
de a Presidenta da Republica ter que, efetivamente, persuadir os empresarios
do setor de alimentos para que repassassem o beneficio ao consumidor.’

Luis Eduardo Schoueri ressalta, de sua vez, que, em verdade, seriam
intoleraveis os beneficios fiscais que, uma vez nao fiscalizados seus resultados,

reflexos financeiros. Revista da PGFN, ano 1, nimero 1. Jan/Jun. 2011. p. 108.

> Informacdo extraida do texto jornalistico intitulado “Repasse da desoneragcdo da cesta
acontecera por persuaséao - Diz Dilma” publicado no sitio eletronico do veiculo“Valor Econémico,
em 15/03/2013. In: http://www.valor.com.br/brasil/3047270/repasse-da-desoneracao-da-cesta-
acontecera-por-persuasao-diz-dilma
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se estendem excessivamente no tempo, ou servem a concentracao de renda ou
protecao de grupos economicamente mais fortes, em detrimento da maioria
da populacao, a qual sdo transferidos seus altos custos sociais.'®

Ora, de todo modo, o custo da tributacdo indutora serd pago,
de alguma forma, pela propria sociedade, entretanto, o que néao se quer é
que o peso venha a pender justamente sobre a parcela que detém a menor
capacidade contributiva, vez que esta ja sofre com a demasiada tributacao
indireta e desigual, que, a despeito de incidir sobre todos os contribuintes
de fato em numeros iguais, incide em patente violacao a igualdade material.

Em suma, deve ser rechacada a tributagao indutora desoneradora
que, sem ter sido bem pensada e estudada, acaba por agravar ainda mais
a situacdo dos que ndo podem e ndo deveriam arcar com 0s custos de
manutencao do Estado-sociedade. E essa falta de afericdo prévia acaba
refletindo no minimo existencial, tdo intangivel pela doutrina tributaria, e
termina por incorrer em espécie de confisco da parcela nao tributavel por
essencial a subsisténcia, violando, por ébvio o principio constitucional do
ndo-confisco.

Ao que se vé, o sistema tributdrio de desoneragdes nao vem
alcancando a eficiéncia esperada, do ponto de vista da isonomia federativa e
outros direitos fundamentais, a despeito de chegar a alcancar alguma eficiéncia
no que concerne ao prefalado “aquecimento da economia’, a exemplo dos
casos de beneficios estendidos a setores especializados da industria, como
no caso dareducdo do IPl dos automodveis e eletrodomésticos da linha branca,
tendo por fim o estimulo dos costumes de consumo influenciados pelos
costumes das economias desenvolvidas', mas nao pautado na busca da
equidade ou justica social.

Por isso é que nédo se pode mais, em dias de hoje, apartar o Direito
da Economia, mormente o Direito Tributdrio Indutor, tendo em vista que
é com base na metodologia da ciéncia econémica, pautada no estudo das
escolhas individuais e sociais que se consegue projetar um sistema eficiente
de tributacdo estimuladora de condutas. Sem esse estudo, corre-se o risco de
sempre ter que se fazer valer da persuasdo dos agentes, como no citado caso
da desoneracao da cesta basica, em que importaria muito mais a simpatia da

16 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervencao Econémica. Sdo Paulo:
Forense Juridica, 2005. p. 90.
7 FURTADO, Celso. Em Busca de Novo Modelo. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 2002.
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Presidenta no trato da questdo do que o instrumento indutor que ela teria
para oferecer.

A adequacédo do instrumento a finalidade pretendida deve ser
compreendida como fim primordial da analise econ6mica, e, uma vez se
constatando a desproporcao entre as aliquotas aplicadas, ou a prépria
irrelevancia de uma reducdo tributaria face ao comportamento desejado,
o meio deve ser repensado e substituido por um mais eficiente, pois, caso
permaneca no sistema, podera se tornar até mais prejudicial do que benéfico
em vista do escopo fundamental da Constituicao.

No que pertine, especificamente, ao meio encontrado pelo governo
federal para contornar a crise mundial dos ultimos anos (2008/2011), como
reducéo dos tributos IPI, IOF e IE, a despeito de se pretender refletir sobre seu
impacto social, ndo se pode deixar de aplaudir o retorno colhido, tendo em
vista a demonstracdao concreta do crescimento econémico, quando o que se
esperaria diante do colapso que assolava os demais paises seria, se ndo uma
recessao, a0 menos estagnagao.

Através de nimeros obtidos no Sitio Eletronico do IBGE, percebe-se
que o Produto Interno Bruto do ano de 2010, no auge da implementacao de
politicas econémicas de desoneracao, obteve um acréscimo percentual de
7,5%, demonstrando a “eficiéncia econdmica” das medidas implementadas,
porquanto refletiu o maior crescimento nos 24 anos anteriores, 0 que nao
fora observado, entretanto, aos anos de 2011 e 2012, tendo sido este Ultimo,
inclusive, o de menor crescimento do PIB nos ultimos anos, apenas 0,9%!'8.

Contudo, tais medidas, tomadas como eficientes naquele momento,
do ponto de vista econémico, tiveram impacto negativo no sistema federativo
de distribuicao de receitas, porquanto foram reduzidos os repasses obrigatorios
em vista da reducdo na arrecadacgéo. Levanto em conta, assim, a necessidade
de garantia de recursos financeiros a populacdo dos Municipios, foi editada a
Lein.° 12.058/2009, que previu a prestacao de apoio financeiro da Unido para
os Municipios, quanto aos valores que deixaram de ser repassados a titulo de
FPM por forca da tributacdo desoneradora do que se denota que esta teria

'® Informagdes obtidas no site do IBGE: www.ibge.com.br, em confronto com matérias
jornalisticas intituladas “PIB do Brasil cresce 7,5% em 2010 e tem maior alta em 24 anos”e “PIB do
Pais fecha 2012 com crescimento de 0,9%, o menor em 3 anos” encontradas nos sitios eletronicos
do Estaddo www.estadao.com.br, bem como no Portal Brasil, com matéria “PIB cresce 7,5% em
2010% In: http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2011/03/03/pib-cresce-7-5-em-2010
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sido prejudicial a boa saude do sistema federado fiscal, tendo-se valido de
apoio financeiro para estancar a ferida aberta pelo nao repasse das verbas
obrigatérias.

Saliente-se, outrossim, que em nosso sistema o ordenamento
constitucional voltado para a distribuicdo de rendas tem por base o postulado
do federalismo cooperativo, com o fito de encerrar um modelo dantes pautado
na sobrecarga de receitas a um ente (Uniao) em detrimento de outros, como
ocorria com as Constituicdes anteriores a de 1988, a0 mesmo passo em que
detinha a menor parcela das competéncias administrativas delineadas pela
Constituicao.

Isso se da porque quando um cidaddo possui um problema de
falta de saude, educacao ou seguranca, atributos essenciais a sua existéncia,
recorrerd, mais das vezes ao Municipio e ao Estado, quase nunca invocando a
Unido como “dona do problema”.

Nesse aspecto, é de se destacar que a nossa Constituicdo consagrou
um entrelacamento de competéncias e atribuicbes dos diferentes niveis
governamentais caracterizado por uma reparticdo vertical e horizontal de
competéncias, aliado a partilha dos recursos financeiros', podendo ocorrer
hipétese de a pessoa competente ndo pertencer o produto da arrecadagao
de tributo proprio, face ao fato de que entes estatais podem ser beneficiarios
de rendas, relativas a tributos de alheia competéncia®.

Essa adiantada conclusdo que ora se entabula, a de que a politica
de desoneracbes nao vem respeitando o federalismo fiscal instaurado pela
Constituicao de 1988, esta refletida no veto presidencial a recente tentativa de
limitar o uso das exacdes tributarias a pretexto de “aquecer a economia’, com
a edicdo da Lei Complementar n.2 143, de 17 de julho de 2013, que previa em
seu art. 5° que as eventuais desoneracdes concedidas pelo Governo Federal
incidiriam apenas na cota de arrecadacdo destinada a Unido, ndo sendo
consideradas para efeito de repasse do FPE e do FPM.

Diante de tal norma, o veto presidencial®' se deu sob o argumento de

19 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Pressupostos materiais e formais da Intervencao Federal no
Brasil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 20-21.

20 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 586-
588.

21 "0 dispositivo viola os artigos 157, 158 e 159 da Constituicdo Federal, que destinam o
produto da arrecadacéo dos impostos da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza
e sobre produtos industrializados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Assim,
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que o dispositivo violaria frontalmente os artigos 157, 158 e 159 da Constituicao
Federal, bem como contraria o interesse publico, por limitar o escopo de
politica econdmica caracteristico das desoneracdes, especialmente no que
tange ao carater extrafiscal do IPI.

Discussdao semelhante a que se inaugura com o mencionado veto
presidencial ja fora levada a julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, quando da analise do Recurso Extraordinario n.° 572.769-9, no ano
de 2008, julgado com Repercussao Geral, sob a relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, resultando daquela sessdo judicial um dos debates juridicos
mais coesos que ja se viu, com uma conclusdo devidamente alicercada pelos
pilares constitucionais.

No referido debate tratou-se de discussao atinente a beneficio fiscal
concedido por ente estatal em relacdo ao ICMS com referéncia a receita que
obrigatoriamente deveria ser repassada aos Municipios por forca do art. 158,
IV,22 da Constituicao Federal, concluindo-se que o Estado somente poderia se
utilizar do instrumento indutor desde que nao fosse afetado o repasse previsto
na Constituicao.

A bem de se ver que tal solucdo se amolda a finalidade pretendida
pela norma, porquanto o incentivo fiscal deve e pode ser usado para estimular
comportamentos orientados a um fim pretendido por dado ente federativo,
nao se justificando, entretanto, o uso da“cortesia com o chapéu alheio’, como
bem ponderou o Ministro Lewandowski em meio ao debate travado para
julgamento da questédo ora posta?; tanto é assim que exsurge inaceitavel que
a incolumidade de tais rendas seja comprometida®.

Das consideragdes desenvolvidas até entao, é de se concluir,
na esteira do grafado pelo citado Ministro Lewandowski, que para que a
autonomia politica concedida pelo constituinte aos entes federados seja real,

a desconsideracdo de eventuais desoneracoes do calculo deste produto é inconstitucional.
Além disso, a proposta contraria o interesse publico, uma vez que limita o escopo de politica
econdmica caracteristico das desoneracdes, especialmente no que tange ao carater extrafiscal
do imposto sobre produtos industrializados" (Razoes do Veto ao art. 5° da Lei Complementar n.°
143, de 17/07/2013).

22 Art. 158 - Pertencem aos Municipios: (...) IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadagao
do imposto do Estado sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacoes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao.

2 Vide notas taquigraficas do RE 572.769-9.

24 LOBO, Rogério Leite Lobo. Federalismo Fiscal Brasileiro: discriminacéo das rendas tributarias e
centralidade normativa. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2006. p. 162.
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merece ser preservada a sua autonomia financeira, ndo se admitindo qualquer
condicionamento arbitrario por parte do ente responsavel pelos repasses de
receitas tributarias a que aqueles fazem jus.”

Tanto isso é verdade que, na esteira do raciocinio do Ministro Carlos
Ayres Brito, também expressado perante o debate alhures mencionado, a verba
é tao pertencente aos Municipios que a propria Constituicao os protege com
aintervencao federal, consoante o art. 34,V,“b", caso ela deixe de ser entregue
pelos Estados, do que se denota que tal interpretagao também se deve dar no
que tange aos incentivos efetivados pela Unido, a bem de se ver que inexiste
intervencao de outro ente sobre essa sob pena de afronta a sua soberania,
cabendo, entretanto, interferéncia de outros poderes para o fito de preservar
o pacto federativo.

Também por forca do disposto no art. 160%, da Constituicdo, deve-se
atribuir ao detentor do poder executivo federal o dever de observancia aos
repasses obrigatorios, analisando profundamente os impactos financeiros
de suas medidas, levando sempre em conta que a federacao nédo suporta os
desmantelos de um modelo imediatista que, embora feche as amarras de
um lado deixe esvair por outro os pilares centrais de uma sociedade justa e
igualitdria.

5 CONCLUSOES

Na esteira do esposado, para a preservacdao do postulado da
isonomia federativa, mister a analise aprofundada tanto das causas como das
consequéncias que a politica econdmica de incentivos fiscais pode ocasionar,
de modo que ainda que a tributacao indutora seja considerada como efetivo
instrumento de orientacdo de condutas para um fim constitucional, no
momento presente, ndo é o que vem se observando do ponto de vista da
igualdade material, a despeito do alcance de uma relativa eficiéncia econdémica.

Em suma, percebe-se que o uso exacerbado e desmedido das
desoneragoes tributarias é prejudicial ao pacto federativo, porquanto reduz

2 \oto do Ministro Ricardo Lewandowski na relatoria do RE 572.762-9, julgado pelo STF.

% Art. 160. E vedada a retencdo ou qualquer restricio a entrega e ao emprego dos recursos
atribuidos, nesta secdo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, neles compreendidos
adicionais e acréscimos relativos a impostos.
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exaustivamente a parcela de repasses obrigatérios aos entes que detém, doutra
banda, a menor parcela de competéncias tributarias, enfraquecendo o escopo
maior da intervencao do Estado na economia, mormente porque a tributacdo
com finalidade regulatéria, busca, a todo custo, a protecao do bem publico.

A guisa de conclusio, em sendo observado descompasso entre o uso
do instrumento constitucionalmente posto a disposicdo do Poder Executivo
Federal, localizado no ambito da tributacao indutora, e a distribuicdo de
recursos financeiros com os demais entes federados, devera o mesmo poder
central efetivar medidas compensatodrias no fito de cumprir com os ditames
constitucionais consagrados.
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ABSTRACT

The present study search to analyze the financial
impact of the tax reliefs, made by the Federal
Executive, in the federative pact, considering
that the representatives of the Central Power
come up using, most often, such this instrument
of economic policy with the aim of minimizing
the consequences of the economic-financial
crisis world. The paper aims also to establish
constitutional parameters of application of
such incentives, demonstrating how the current
implementation methods of induction tax are
inefficient from the point of view of the taxpayer
in fact, for contributing to the weakening of federal
equality, especially because have been constantly
implemented tax exemptions that disrespect the
transfers required to other federal entities.

Palavras-chave: Regulation. Inducing taxation.
Tax Relief. Federative pact.
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