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EDITORIAL

Com o décimo quarto nimero a Revista Juridica In Verbis
chega a seu oitavo ano de existéncia. Conquista dos alunos, muitas foram
as dificuldades para fazer a revista e manter sua periodicidade, bem como
organizar cada evento de langamento. E uma vitéria, haja vista a crise por
que passam as universidades brasileiras, podermos hoje citar os nomes
que desfilaram perante nés o seu saber ¢ abrilhantaram mais ainda cada
‘suado’ langamento: Fldvia Piovesan, José Augusto Delgado, Alexandre de
Moraes, Ivo Dantas, ¢ mais recentemente, Sérgio Cavalieri Filho. Sem
contar, em todos esses anos, os vdrios elogios e agradecimentos pelos
exemplares recebidos, de juristas do mais alto quilate, como o saudoso
Midrio Moacyr Porto, Sdlvio de Figueiredo Teixeira, Carmen Licia
Antunes Rocha e, hd pouco, do ministro Carlos Alberto Menezes Direito.

Tudo isso é o resultado gratificante de muito esforgo e dedica-
¢do dos alunos e também, € claro, da incansédvel ajuda de abnegados pro-
fessores que hd tanto tempo estdo conosco nessa empreitada. Com todos
os que participaram das equipes avaliadoras das catorze edi¢Bes da revis-
ta tcmos o prazer ¢ o orgulho de dividir as vitérias até entiio alcangadas
pela In Verbis.

Continuando o balango geral, como alids é de praxe em nossos
editoriais, temos muitos outros motivos para comemorar. Por isso nunca é
demais relembrar um pouco da histéria’ de nossa revista.

A [n Verbis, revista do curso de direito da UFRN, surgiu em
1995 a partir da iniciativa de alguns alunos, que se organizaram para por
em pratica um sonho jd hd muito acalentado, de um espago para o debate
de idé€ias; uma publicagdo permanente que servisse de estimulo a veia aca-
démica natural, presente em cada estudante de direito. Desde ent3o, foram
publicados mais de 160 artigos, beneficiando inimeros estudantes. que
contribufram sobremaneira para a manutengao do bom nivel técnico de
nosso periédico, ajudando a melhorar o conceito do curso (que necessita
de produgao cientifica) e fazendo com que a chama da Revista continuas-
se sempre acesa, iluminando o caminho daqueles que, com o passar do
tempo, viriam a herdar a importante missao de fazer crescer ¢ levar adian-
tc esse projeto.

Motivo de orgulho para nés é apontar entre esses colegas que
liveram seus nomes gravados para sempre na hist6ria do curso com a
publicagdo de seus artigos, alguns que hoje estdo entre nosso corpo de pro-
fessores (como é o exemplo do Professor Fabiano Mendonga, um dos fun-
dadores da /n Verbis) e mais uma vez dido sua valiosa contribui¢iio, com
aquele carinho especial de quem um dia ajudou a construir a revista. Além

* Para subes um pouco mais sobire o surgimento da In Verbis, ver so final desta ediglio o texto do Prodessor Fabiane André
de Souza Mendonga sobre u furdagio ¢ o Jangamento do primeito cxemplur di revista,
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disso, a pioneira idéia de uma revista feita por estudantes de graduagio,
vem rendendo frutos em outras universidades do pafs. Foi com muita ale-
gria que recebemos a noticia do movimento de articulagio para a organi-
zagdo da revista dos estudantes de Direito da Universidade Fedcral da
Paraiba (UFPB), idéia surgida a partir de conversas e trocas de experién-
cias entre um de nossos membros e alguns alunos daquela Universidade.

Dessa maneira a Revista vem dando sua contribuig¢do ao neces-
sdrio incentivo a pesquisa cientifica, auxiliando no desenvolvimento das
demais habilidades requeridas do graduando de direito, quais sejam, a
capacidade de argumentagio aliada ao uso da adequada terminologia juri-
dica. a interpretagio e valoragdo dos fatos sociais e fenémenos juridicos
através de uma postura critica, instigando a pratica da aprendizagem con-
tinuada e da pesquisa metodolégica de forma dindmica ¢ autdénoma. No
desenvolvimento dos conteddos, vale ainda ressaltar a salutar aproxima-
¢ao do corpo discente e docente. consubstanciada numa perfeita atividade
de orientagdo juridica e cientifica. para além da estrita e tradicional rela-
¢do professor-aluno que vemos em sala de aula.

Um outro motivo para festejarmos é a consolidagdo de uma
idéia que sc impds pelo seu cardter inovador e pedagdgico: a edigio temé-
tica, Este décimo quarto ndmero, que ora apresentamos, é o segundo
cxemplar direcionado a um tnico ramo juridico. O primeiro, intciramente
dedicado ao estudo do direito administrativo (a revista n® 12, que teve
como avaliador o professor Edilson Pereira Nobre Ir.). foi langado no ano
passado ¢ obteve grande aceitagdo, esgotando-se rapidamente.

A idéia da temdtica, incentivada por nossos professores (em
especial Adilson Gurgel), ¢ mais uma iniciativa no sentido de instigar no
aluno o espirito do pesquisador, sempre dirigindo o estudo para determi-
nada drea do dircito, segundo as necessidades de aprendizagem.

Para a composigio deste excmplar, dedicado ao dircito do con-
sumidor. foram apresentados trinta e quatro artigos, pacientemente anali-
sados pelo professor Edilson Alves de Franca, que mais uma vez nos pres-
tou inestimavel ajuda. Sua avaliagdo foi além da simples andlise do méri-
to dos artigos. Alids, quanto a isso, acrescente-se, sobre a grande quanti-
dade de trabalhos submetidos e a pouca preocupagio com as regras meto-
dolégicas por parte de alguns alunos que nao tiveram seus trabalhos publi-
cados, fica aqui a nossa promessa de proceder com a urgente ¢ necessdria
reformulagdo dos "requisitos de admissibilidade” do artigo, ¢ que « partir
do préximo exemplar teriio cariter eliminatdrio, sem recurso de apelagao.
E ndo se diga que € mera formalidade’ de pouca importincia. A ohedién-
cia as normas para apresentagiio de artigos cientificos nio é apenas uma
questio de preocupagao com a ‘aparéncia’ do trabalho. Trata-se, sobretu-
do, de fidclidade as fontes de pesquisa e respeilo intelectual para com o
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leitor, além de ser técnica - de estudo, de redagio e expressdo do pensa-
mento - que todo profissional do direito deve saber manejar com certa
habilidade. Para o préximo nimero fica entdo aconselhada a estrita obser-
vancia das normas cientificas, sob pena de 'indeferimento’ do artigo, ¢
também, desde jd. fixada a data-limite para entrega dos trabalhos: dia 12
de maio. Tema livre.

Sobre os planos para o futuro fica também a promessa de uma
reestruturagiio, visto que tivemos grandes perdas durante esse scmestre:
deixaram a Comissio Editorial os amigos Alexandre Gongalves Frazio,
Marcos Sampaio de Freitas Jr e Anna Lufsa Passeggi (a mamae do ano) -
insubstituiveis, por todos os anos de dedicaciio a In Verbis. Nossa sincera
homenagem ¢ volos de boa sorte na vida profissional a estes eternos cola-
boradores dessa nossa revista.

Por fim, nossos agradecimentos ao Professor Adilson Gurgel,
ao Escritério do Prof. Diégenes da Cunha Lima, ao CCSA e a Fundagdo
Escola Superior do Ministério Publico (FESMP/RN), por acreditarem em
nossa iniciativa, tornando possivel mais este nimero.

E um agradecimento especial ao Professor Edilson Alves de
Franga, a quem dedicamos esta edigfio.

Boa leitura!
Comissao Editorial.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO-DENTISTA E O
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Dijonilson Paulo Amaral Verissimo

Concluinte do Curso de Direito - UFRN

Flivio Henrique de Oliveira Nobrega

Académico do 2° Periodo do Curso de Direito - UFRN
Cirurgido-Dentista - UFRN

1. Introdugéo - 2. Conceitos bdsicos - 3. Respon-
sabilidade Civildo Cirurgido-Dentistano Coadigo
deDefesado Consumidor: 3. 1. Obrigagiesde Meio
e Obrigagoesde Residtado ¢ a Responsabilizagdo
do Cirurgiaoe-Dentista em face do Cadigo de
Potegioe Defesado Consuniidor. 3.2. Obrigagies
de mcio e resultado e o Cirurgidgo-Dentista. 3.3.
Prazoparapromoveraagdode reparagio e Quan-
tum Indenizatorio. 3.4. Responsabilidade de Hos-
pitais, Clinicase Congéneres 3.5. A durisprudéncia
Pdtriu - 4. Aspectos Prdticos - 5. Consideragies
Finais - 6. Referéncias Bibliogrdificas.

1. Introducio

Na esteira da tendéncia mundial de protegio dos direitos do con-
sumidor, a Constituigio Federal de 1988 chamou para si, em seu art. 5%, inci-
so XXXII, o dever de defender o consumidor, conferindo-lhe, a partir de en-
tio, 0 status constitucional de dircito fundamental.

Como consectiriodetal posigdo constitucional, conforme salien-
ta Almeida e Wada, surgiram dois cfeitos:

Prevaléncia, pois se trata de direitos lnananos e,
portanto, noseventuais conflitos normativos dfir-
ma-se sua prevaléncia, e segundo, goza da cha-
mada estabilidade constitucional, pois se inscre-
venusdisposicoesdoart. 60, §4°.1V,da C I tratan-
do-se de clausula pétrea, néo podendo ser aboli-
da por emenda ou mesimo reviséo constitucional
(Almeida e Wada, 2002, p. 187).

REVISTA JURIDICA IN VERBIS n.l4 - UFRN 15



DIJONILSON PAULO AMARAL VERISSIMO E FLAVIO HENRIQUE DE OLIVEIRA NOBREGA

Ainda em seu art. 170, V, a Carta Magna inseriu a defesa do con-
sumidor dentre os principios fundamentais do ordenamento econdmico, bem
como no art. 48 de suas Disposigdes Transitérias, determinou a elaboragio
do Cédigo de Defesa do Consumidor no prazo que estipulava. Embora fora
doprazo, tal determinagéo foi cumpridanodia 11.09.1990, quando veioalume
aLei 8.078, que instituiu 0 C6digo de Protegdo e Defesa do Consumidor.

Com o advento desse novel Estatuto, consagrou-se nas relagdes
de consumo a responsabilidade objetiva.

Anteriormente a tal documento legal, a responsabilidade civil nas
relagdes de consumo baseava-se exclusivamente na demonstragdo de culpa.

A conseqiiéncia desta posigdo dogmadtica trazia indmeros percal-
¢os ao consumidor, como bem enfatizam as célebres palavras do professor
Rui Stoco: Como a culpa deriva da imprudéncia, negligéncia ou impericia,
as dificuldades do consumidor na sua demonstragdo era quase invencivel,
sendo impossivel (Stoco, 2001, p. 331).

Apesar da referida evolugio no campo da responsabilidade civil,
aresponsabilidade objetiva foi expressamente descartada nos casos de res-
ponsabilizagdo dos profissionais liberais, o que tem gerado indimeras criti-
cas quanto a fundamentagio de tal privilégio.

Diante disso, vem-se tentando paulatinamente aplicar a “Teoriado
Resultado” como formade mitigartal determinagiolegal. E, mais além, moder-
nos doutrinadores tém questionado se esta teoria realmente beneficia o consu-
midor na totalidade dos seus direitos, alegando que inexistem critérios objeti-
vos para separar adequadamente as obrigagdes de meio das de resultado, che-
gando mesmo a sugerir a aplicagio da responsabilidade objetiva como a tini-
ca forma de atender aos anscios de consumidores em sua plenitude.

E neste contexto que sc pretende abordar a relagao especifica en-
tre ocirurgido-dentistae seu paciente/consumidor, ressaltando algumas pecu-
liaridades especificas destarelagao, de formaaproporcionarum melhorenten-
dimento por parte do advogado militante, como também iniciar o incipiente
estudante da Ciéncia Juridica.

2. Conceitos Basicos

Conforme enfatiza Miguel Reale no decorrer de sua obra LigGes
Preliminares de Direito, as palavras guardam muitas vezes o segredo de seu
significado. (Reale, 1996, p. 4).

Dentro do tema em comento, sobreleva buscar na palavra res-
ponsabilidade oreferido segredo. Assim, segundo De Plicidoe Silva, tal pala-
vra forma-se a partir do vocédbulo responsdvel, de responder, do latim res-
pondere, tomado na significagdode responsabilizar-se, vir garantindo, asse-
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAC-DENTISTA E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

gurar, assumir o pagamento de que se obrigou ou do ato que praticou (De
Plécido e Silva, 2002, p.713).

Pelo exposto, transparece que na sua esséncia o termo responsa-
bilidaderefere-se aumaobrigagaode responder pelos atos praticados ouobri-
gagbes assumidas.

Esta responsabilidade no verndculo juridico apresenta diversas
naturezas. A que aqui nos interessa € a responsabilidade civil que pode ser
definida nas palavras da professora Maria Helena Diniz como a

Aplicagdo de medidas que obriguem alguém a
reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiro em razdo de ato préprio imputado, de
pessoaporquemele responde, oude fatode coisa
ou animal sob sua guarda, ou, ainda, de sim-
ples imposigao legal (Diniz, 1998, p.171).

Este ato préprio a que se refere o conceito supratranscrito pode
envolveratos praticados noexerciciode umaprofissio. Especificamente para
o presente estudo estes atos podem advir de atos praticados no exercicio da
Odontologia. '

Neste caso, temos a responsabilidade civil dos cirurgides-dentis-
tas cujo conceito nos € fornecida de forma satisfatéria pela mesma autora:
responsabilidade de reparar dano advindo de a) erro e acidente na aneste-
sia; bjerro de diagndstico; c) erro de tratamento.d) erro de progndstico; e)
falta de higiene, transmitindo moléstias contagiosas ao cliente; f) extragdo
desnecessdria de dentes (Diniz, 1998, p.177).

3. Responsabilidade Civil do Cirurgiao-Dentista no Cédigo de Defesa
do Consumidor

Conforme afirmado alhures, a responsabilidade civil nas rela-
¢Oes de consumo assumiu novos contornos com o advento do Cédigo de
Protegdo e Defesa do Consumidor. A regra geral nele adotada é a darespon-
sabilidade objetiva. No entanto, tal preceito geral teve sua abrangénciaredu-
zida pelo art. 14, § 4°, ao dispor que a responsabilidade pessoal dos profis-
sionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de culpa.

O cirurgido-dentista, como profissional liberal que é, rege-se,
portanto, em suas relagdes com seus pacientes pelo disposto no referido dis-
positivo. Desta forma, somente serdo responsabilizados por danos quando
ficar demonstrada a ocorréncia de culpa subjectiva, ou seja, a sua negligén-
cia, imprudéncia ou impericia.

REVISTA JURIDICA IN VERBIS n.14 - UFRN 17



DIONILSON PAULO AMARAL VER(SSIMO E FLAVIO HENRIQUE DE OLIVEIRA NOBREGA

Porém, como ressalta com pertinéncia o professor José Augusto
Peres Filho ... é preciso frisar que no 1ocante a aplicagcdo dos demais dispo-
sitivos do Cddigo de Defesa do Consumidor; ndo hd qualquer outra excegéo
em beneficio do profissional liberal. (Peres Filho, 1998, p. 95)

I= mais adiante:

A dificuldade de provar a culpa do profissio-
nal liberal fica ent@o minorada diante da pos-
sibilidade de aplicagdio da inverséo do onus da
prova, quee pode acorrer guando o juiz enten-
derqueasafirmagiesdo consumidorsaoveros-
simeis ea suahipossufuciéncia é patente. (Peres
Filho, 1998, p. 95)

Ademais, vale consignar que o dispasitivo em comento encon-
tra-se expresso na Segiio 11 do Cédigo de Protegio ¢ Defesa do Consumidor,
que trata da “Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servigo™, portan-
1o ressalte-se que a excegio ali colocada refere-se tao-somente aos servigos
que sejam defeituosos por nio fornecerem a seguranga esperada, ou ainda.
quando o fornecedor prestar informagdes insuficientes ou inadequadas so-
bre a fruigiio ¢ riscos do servigo. Assim, nos demais casos niio incluidos na
referida segiio, os profissionais liberais permanecem sujeitos a regra geral
da responsabilidade objetiva.

Especificamente no campo da Odontologia, importante lembrar
que o Codigo de Etica Odontolégica em seu art. 4°, X, dispoce que constitui
dever fundamental docirurgiiio-dentistaassumir responsabilidade pelos atos
praticados ¢ mais adiante estabelece em scu art, 6° que constitui infragiio
éuca deivar de esclarecer adequadamente os propésitos, riscos. custos ¢
alternativas de tratamento; ¢ iniciartratamentos em menores sem autoriza-
caode sens responsdveis ourepreseniantes legais. exceto em casos de urgén-
cia owemergéncia.

No cstatuto do Consumidor, em correspondéncia com o disposto
no Cédigo de Etica Odontolégico, tem-se o dircito a correta informagao do
consumidor/paciente que estd consagrado no artigo 6%, 1, do CDC:

Sao direitos basicos do consumidor:

(...)

11 - a informagdo adequada ¢ clara sobre os
diferentes produtos e servicos, com especifica-
gaocorretade gquantidade, caracteristicas, com-
posicdo, qualidade e prego, bem como sobre
08 FISCOs que apresentan.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAQ-DENTISTA 1: O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Se o profissional deixa de informar corretamente seu pacien-
te, ¢ essa informagio mostrar-se decisiva na determinagiio do nexo cau-
sal, independente de o mesmo ter sido ou niio diligente na execugio da
atividade, advindo a seqiiela, o cirurgiao-dentista serd obrigado a inde-
nizar o paciente, pois agiu culposamente ao negligenciar uma informa-
¢io importante.

3.10brigagdesde Meioe Obrigacdesde Resultadoea Responsabilizagio
do cirurgido-dentista em face do Cddigo de Protegiio ¢ Defesa do
Consumidor

A aplicagiio geral da excecdo do art. 14 tem gerado inlimeras cri-
ticas por parte dos doutrinadores, ¢ isto pode ser sentido nas palavras do pro-
fessor Oscar Ivan Prux:

Comi a teoria subjetiva fundada na denmonsrra-
¢do antecipada da culpa, a 'alma’ do processo
é a prova, e se o sistemma, na prdtica, dificulta
ou inviabiliza provar; ganhar a ag¢do fica muito
dificil; e obter a reparagdo quase impossivel. A
Justiga legal, formal, ndo se consubstancia no
Sfactual (Prux, 1998, p. 261).

Acrescenta ainda Lavyne Lima Nogueira que para justificar este
privilégio atribuido aos profissionais liberais, a doutrina apresenta intime-
ras explicagaes, mas nenhumadelas é convincente o bustante, a ponto de aca-
bar com as indagagées a respeito” (Nogucira, 2001, p.209).

O eminente Zelmo Denari, um dos autores do anteprojeto do
Cddigo de Protegiio ¢ Defesa do Consumidor, explica essa diversidade de
wratamento dada aos profissionaisliberais afirmandoque arelagiioque se esta-
belece enire as partes da relagdo de consumo neste caso em especifico ¢ de
natureza intuitu personae, haseadas na confianga que o consumidor deposi-
ta no profissional (Denari, 2001, p.176).

Diante disso, tem-se tentado aplicar a estes casos a “Teoria do
Resultado™ que distingue as obrigagdes assumidas pelos profissionais libe-
rais em obrigagGes de meio e obrigagdes de resultado.

A primeira ocorre quando o profissional obriga-se a prestar deter-
minado servigo da formamais adequada, diligente ¢ cuidadosa necessdria as
circunstancias, sem, contudo, comprometer-se a obter o resultado almejado.
No dizer da sempre citada Maria Helena Diniz:
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Havendo inadimplemento dessa obrigacdo, é
imprescindivel a andlise do comportamento
do devedor, paraverificar se ele deverd ou ndo
ser responsabilizado pelo evento, de modo que
cumprird ao credor demonstrar que o resulta-
do colimado ndo foi atingido porque o obriga-
do ndo empregou a diligéncia e a prudéncia a
que se encontravaadstrito(Diniz,1995,p. 157).

Jd nas obrigagdes de resultado, além do compromisso de utilizar
os meio adequados, hd uma obrigagio de atingir um fim previamente defi-
nido pelas partes da relagio de consumo. Complementa a citada professora
afirmando que: Como essa obrigacdo requer um resultado iitil ao credor, o
seuinadimplemento é suficiente paradeterminararesponsabilidade do deve-
dor... (Diniz,1995, p. 158).

Napratica, esta diferenciagfio resultard em responsabilidade sub-
jetiva para os casos de obrigagdo de meio e responsabilidade subjctiva para
as obrigagdes de resultado.Ou, em outras palavras:

Aplicar-se-daresponsabilidade subjetiva, cons-
tante no § 4°do art. 14 do Cddigo de Protecéio
e Defesa do Consumidor, quando o consumi-
dor se vir diante de uma obrigacdo de meios,
ndo sendo possivel exigir do profissional con-
tratado o resultado por si desejado. Nesse ca-
50, haverdde provaraculpado mesmopara que
seju ressarcido. Contrariamente, quando esti-
ver diante de uma obrigagdo de resultado, serd
aplicada a responsabilidade objetiva, sem a
necessidade de a vitima provar a culpa do pro-
fissional, mesma férmula utilizada com os de-
mais fornecedores regidos pelo Cédigo de
Defesado Consumido (Nogueira,2001,p.211).

Nessa mesma linha doutrindria, haveria também a variagdo da
inversdo do 6nus da prova, que seria aplicada no caso da responsabilidade
objetiva.

Todavia, tem surgido uma preocupagio por parte dos doutrinado-
resquantoaausénciade critérios objetivos paradeterminarqual otipode obri-
£a¢ao no caso concrelo.

Quanto a esta preocupagiio, Oscar Ivan Prux afirma que:
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O direito nao deve se preocupar em fixar com
precisdo o elenco exato das obrigagdes consi-
deradas de resultado, tanto porque com o pas-
sar do tempo o niimero delas estd a aumentar
satisfatoriamente, quanto porque, tal qual a
sociedade almeja, no futuro, a técnica hd de
permitir que quase todos os servigos contrata-
dos possam ser efetivamente garantidos (Prux,
1998, p. 203).

Lavyne Lima Nogueira, por outro lado. ressalta que intimeras cri-
ticas sdo feitas a utilizacdo da distingdo - obrigacdo de meios e resultado -,
chegando-se a conclusao de que, no lugar de resolver a questdo do dano,
torna-a mais complicada e expoe seu ponio de vista nos seguintes termos:

A prdtica tem demonstrado a grande dificul-
dade de enquadrar o caso concreto ent um des-
sestipos obrigacionais, porndo se encontrarem
estabelecidos no ordenamento juridico vs ca-
sos em que se aplica uma ou outra obrigagdo,
ficando essa decisdo a critério do julgador
(Nogueira, 2001, p.214).

Ao final, propoe como a forma mais adequada de proteger o con-
sumidor a aplicagao geral da responsabilidade objetiva aos profissionais
liberais. Afirma que a adogao deste tipo de responsabilidade ndo seria uma
inovagdo, uma vez que ja vem sendo empregada nos casos em que a obriga-
¢d0 é de resultado. Fundamenta sua proposigdo nos lermos que seguem:

A responsabilidade objetiva existente no Cédigo
de Defesa do Consumidor é uma responsabili-
dade especial, na medida em gue, como dito,
admite a inversdo do énus da prova. Nessas
circunstancias, tanto o consumidor como o pro-
fissional liberal estariam protegidos. O pri-
meiro porque, caracterizada a responsabili-
dade objetiva, com a aplicagao da inversio do
dnus da prova, ndo precisaria juntar provas
comira seu ofensor, e v segundo porque, coma
possibilidade da contraprova, somente respon-
deria quando ndo conseguisse provar sua néo-
culpa (Nogueira, 2001, p.224).
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Indubitavelmente. a proposta da aplicagdo geral da responsabili-
dade objetiva é a que melhor se adequa as necessidades consumeristas, bem
como a que melhor se enquadra aos preceitos constitucionais. No entanto, a
sua aplicagiio prdtica ¢ de dificil implementagio, uma vez que as associagdes
de classe mantém forte resisténcia a qualquer tipo de mudanga.

3.2 Obrigagoes de meio e resultado e o Cirurgiao-Dentista

Quantoaclassificagdodas obrigagdes docirurgido-dentista,amaio-
ria da doutrina considera como predominantemente de resultado. Vejamos
algumas posigdes de doutrinadores pitrios:

No que 1ange aos cirurgides-dentistas, enibo-
raemalgunscasos se possadizerque a sua obri-
gacdo é de meio, na maioria das vezes apre-
senta-se como obrigagdo de resultado. (GON-
CALVES, 1995, p. 270).

A responsabilidade do dentista, contudo, tra-
duz mais acentuadamenie uma obrigacdo de

resultado. (VENOSA, 2002, p.101 ).

Coadunamos com tal posigao, tendo em vista que a experiéncia
prética demonstra que é possivel obter um resultado previsivel. A titulo de
ilustragio consideremos a especialidade odontolégica denominada ortodon-
tia. No geral, o paciente que procura um especialista em ortodontia nio é um
paciente doente em busca de melhora, € alguém que, estando bem de saidde,
almeja tao-somente melhorar seu sorriso, sua oclusdo ou scu aspecto facial.
Desta sorte, a0 comprometer-se a corrigir o aspecto que ao paciente desagra-
da, o ortodontista estd se obrigando a atingir determinado resultado.

Porém, mister se torna salientar dois pontos. Primeiramente frise-
s¢ que esta previsdo de resultado € varidvel dentro de uma média esperada.
Segundo que a regra ndo € absoluta, o caso concreto é que definird o tipo de
obrigacio.

A esse respeito, € imperioso colacionar a ligao da mestra Maria
Helena, quando assevera que:

O dentista assume, em regra, uma obrigacdo
de resultado, no que diz respeito aos proble-
masdeordemestética, principalmente emmaté-
ria de protese, p. ex., na colocagdo de wn pivé,

22 REVISTA JURIDICA IN VERBIS n.14 - UFRN



RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAQ-DENTISTA E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

na feitura de uma jaqueta. Todavia, o dentisia,
na cirurgia da gengiva, no tratamento de um
canal, na obstrugdo de uma cdrie, situada a-
trds do dente, terd uma obrigagdo de meio, a
de aplicar toda sua pericia, todo seu zelo, no
trato do cliente. Hd hipoteses em que se aliam
a questdo da cura e da estética, devendo-se,

entdo, apreciar cada caso concreto para veri-
ficarse agiuadequadamente. P. ex.: como expli-

ca Silvio Rodrigues, se ele obturou o incisivo
de uma bailarina, deixando uma mancha de
chumbo na parte de fora do dente, deverd inde-
nizd-la, visto que ndo atendeu a estética (gri-
fos nossos; Diniz, 1998, 253-254).

3.3 Prazo para promover a ag¢io de reparagao e Quantum Indenizatério

Conforme o disposto no art. 27 do Cédigo de Protegao ¢ Defesa
do Consumidor, a pretensao de reparagéo por danos suscitados pela ativida-
de laboral do cirurgiio-dentista prescreve em cinco anos, contados a partir
da datada ocorréncia do dano, do conhecimento de sua existéncia ou de sua
autoria.

Quantoao valordas indenizagdes, o mestre Rui Stoco asseveraque
nossos tribunais tém considerado que o valor a ser pago deve corresponder
apenas 3s despesas que scrdo necessarias para contratagdo de novo profis-
sional para refazer o mal-fadado tratamento.

No que se refere a possibilidade de indenizagio por danos morais,
0 Cédigo de Defesa do Consumidor assegura expressamente ¢m seu art. 6°,
inciso VI, que constitui direito basico do consumidor a efetiva prevengdo e
reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos.
Portanto, nao hd o que se questionar sobre a possibilidade de indenizagao
extrapatrimonial. E, como ressalta, RUI STOCO o Cédigo Protetivo do
Consumidor introduziu em sua letra expressamente tal indenizagdo para
espancarqualquer divida e assegurar efetiva protecdo ao consumidor. (STO-
CO, 2001, p.343)

3.4 Responsabilidade de Hospitais, Clinicas e Congéneres

Ao contririo dos cirurgides-dentistas, enquanto prestadores pes-
soais de servigos, os hospitais, as clinicas e congéneres respondem objetiva-
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mente pelos danos que venham a causar ao paciente atendido pelo profissio-
nal em seu estabelecimento.

Nestes casos, conformerezao § 1°doart. 25" do Cédigo de Defesa
do Consumidor, ambos poderao responder solidariamentc. Lembrando ain-
da que de acordo com o § 2° do mesmo dispositivo se o dano for causado por
componente ou pegaintegrante doservigo prestado, oseu fabricante ouimpor-
tador serd solidariamente responsavel.

3.5 A Jurisprudéncia Patria

Ajurisprudénciapétriaencontra-se aindapredominantemente fun-
damentada na teoria da culpa para responsabilizagdo do cirurgido-dentista.

No entanto, como forma de atender aos reais anseios sociais,
tem-se observado uma timida manifestagiio no sentido de adotar no caso
concreto a “Teoria do Resultado”, utilizando-se o critério de diferenciagio
entre obrigacdes de meio e obriga¢des de resultado. Nesse sentido, encon-
tramos alguns julgados recentes:

APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE
CIVIL - DANOS MATERIAIS E MORAIS -
CIRURGIAO-DENTISTA - IMPLANTACAQO
DE PROTESE DENTARIA QUE CAUSOU
COMPLICACOES - HIPOTESE DE OBRIGA-
CAO DERESULTADO - PROTESE ESQUER-
DA COM CARIES - DETERIORACAO POR
FALTA DE CUIDADOS - PROTESE DIREITA
QUE SE SOLTAVA - COMPROVACAO DE
SERVICOMAL-SUCEDIDO - CONSTRANGI-
MENTOS - RECURSO PROVIDO EM PARTE
- A responsabilidade civil dos dentistas se ori-
gina, na maioria dos casos, numa obrigagdo
de resultado, ou seja a execugdo considera-se
atingida quando o devedor cumpre o objetivo
almejado. 11- Os alegados danos na prétese
esquerda foram causados por culpa do pro-
prio paciente, eis que ndo tomou os cuidados
necessdrios para a sua conservagdo, mesmo
sendo orientado pelos profissionais. Subsiste
a responsabilidade de ressarcir despesas rela-
tivas ao reparo da prétese direita, enfrentadas
peranteoutroprofissional, eisque o servicopara
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sua colocagado foi mal-sucedido, acarretando
seudeslocamento fregiiente, bemcomo, de repa-
rar os danos de ordem moral, em virtude dos
constrangimentos suportados pelo apelante,
causados pelaaludidaimperfei¢do. V- Recurso
provido em parte (TIES - AC 035980116749 -
Rel. Des. AlvaroManoel Rosindo Bourguignon
-J1.09.10.2001).

PROCESSUALCIVIL-ACAO DE INDENIZA-
CAOPORATOILICITO-RESPONSABILIDA-
DECIVILDE CIRURGIAO DENTISTA - OBRI-
GACAO DEMEIO - CULPA - FALTA DE PRO-
VA - INEXISTENCIA DE VINCULO CAUSAL
ENTRE O RESULTADO E A CONDUTA DO
AGENTE - PROVA PERICIAL FRAGIL -
RECURSO DESPROVIDO - INDENIZACAO
- DANO MORAL E MATERIAL - DENTISTA -
RESPONSABILIDADE CIVIL - O contrato de
prestacdo de servigos odontoldgicos asseme-
lha-se quanto asuanaturezaaos servigos médi-
cos, constituindo uma obrigagdo de meio e néo
de resultado. Logo, comprovado que as seqiie-
las suportadas pelo paciente apds o tratamen-
10 a que se submetew ndo foram decorrentes de
impericia, negligéncia ouimprudéncia do pro-
fissional, afastado esta o dever de indenizar
eis que ausente um dos elementos que integram
a estrutura da responsabilidade civil (TAPR -
AC 143437300 - (12592) - Foz do Iguagu - 4*
C.Civ. - Rel. Juiz Conv. Jurandyr Souza Jinior
- DJPR 28.04.2000).

Noentanto, apesar dacrescente aplicagdoda “Teoriado Resultado™
pelajurisprudéncia, Lavyne LimaNogueirachamanovamente aatengao para
os inconvenientes da aplicagdo de tal teoria na prética;

Diante de alguns julgados pesquisados, obser-
vanos que adistingdo entre obrigagdesde meio
eobriguagdes de resultado realmente vemsendo
aplicada no julgamento dos cusos da respon-
sabilidade civil dos profissionais liberais.
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Contudo, ao invés de se apresentar como uma
solugdo ao consumidor, tem impossibilitado o
seu devido ressarcimento.

Nagrande maioriados julgados, vigoraoenten-
dimentode que aobrigag¢ao assumidapelo pro-
fissional liberal é de meio, impondo & vitima a
prova da culpa (Nogueira, 2001, p.214).

4. Aspectos Praticos

Cabe ainda salientar alguns aspectos importantes da relagio
cirurgido-dentista/paciente que devem ser observados pelo causidico quan-
do, porventura, venha a defrontar-se com lide que envolva a responsabiliza-
¢io de tais profissionais. Eis alguns pontos:

- 0 laudo fornecido pelos peritos do Conselho
Regional de Odontologia de nada vale sc o pro-
cesso administrativo ali instaurado niio estiver
sujeito ao crivo do contraditério;

- quando da fixagdo da indenizagdo por dano
estético, algumas caracteristicas do caso parti-
cular devem ser ressaltadas como a prolissio,
idade, sexo, posi¢iio social;

- a perda de cada dente em particular tem um
valor diferente em termos de estética ¢ tungio,
assim, por exemplo, o incisivo central tem alto
valor estético e fonético, porém a sua capacida-
de mastigatdria € reduzida, ao contrdrio, o pri-
meiro molar tem valor estético reduzido, fonéti-
co nulo e mastigatério alto - destarte. conforme
o caso, deve-sc explorar o fator mais afetado;

- com respeito a higicnizagao, de nada adianta-
rd alegar que ela nao foi adequadamente reali-
zadapelopaciente se o profissional niodemons-
trarcomoeladeve ser feita, e mais, se ndo acom-
panharopaciente, aolongodotratamento, quan-
to a melhoria dessa higienizagio, com anota-
¢0 no prontudrio das observagdes acerca deste
ponto (Calvielli, 1997. p. 406).
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5. Consideragoes Finais

0 Cédigode Defesado Consumidor foi introduzido no meio juri-
dico de forma a atingir a um fim constitucionalmente previsto na Carta de
1988: a defesa do consumidor.

Com o seu advenlo, as crescentes ¢ cada vez mais complexas
relagoes de consumo passaram a ter um instrumento de protegdo moderno ¢
eficiente. Junte isso ao fato de que os consumidores passaram a ter uma
maior consciéncia de seus direitos.

O cirurgido-dentista, agindo como fornecedor de servigos, aden-
trou nestas relagdes e passou a submeter-se aos seus preceitos. No entanto,
apesar de seguir as regras gerais do cédigo, sua responsabilidade foi exce-
tuada da regra geral da responsabilidade objetiva. Assim, sendo norma de
exceqio, deve ser interpretada restritivamente para que niio ocorram injus-
tigas, visto ser o consumnidor naturalmente vulneravel nas relagdes de con-
sumo.

A questdo fundamental atualmente é sobre a verdadeira raziio de
ser desta exceptio, tendo em vista que na pritica, a justi¢a ndo vem sendo
aplicada como deveria. E preciso realmente que se entenda o motivo da ela-
horagiio de tal excegiio pois, como afirma Montesquicu em sua obra cldssi-
ca “Do Espirito das Leis™ quando alguém se esforga tanto para dar raziio a
uma lei, é preciso que esta razio seja digna dela (MONTESQUIEU, 2002,
p. 600).

Como salientado no decorrer do presente trabalho, por mais que
a doutrina divirja acerca da obrigag¢do do cirurgiio-dentista, se de meio ou
de resultado, deve-se analisar o caso concreto para se verificar adequagio do
servigo prestado. Entretanto, o 6nus da prova da regularidade e corregio na
prestagio do servigo deve ser, de ordindrio, carreado ao profissional liberal.
A cle compete provar que agiu corretamente, dentro da técnica de sua pro-
fissdo e que ndo causou dano ao consumidor. Pois, somente proporcionando
o verdadeiro equilibrio das relagdes de consumo o direito terd atingido seu
fim maior: a justica.
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1. Apresentacao

No mundo hodierno a grande preocupagido contida nas
ConstituigOes € assegurar o bem estar social ¢ a dignidade da pessoa huma-
na, proporcionando instrumentos de protegao a esses direitos reconhecidos
universalmente. No Brasil, essa protegao se estende para assegurar a prote-
¢io do consumidor como direito e garantia fundamental, afirmando-o, tam-
bém, como principio da ordem econémica. O direito do consumidor é, ¢n-
td0, consubstanciado na Lei n® 8.078/90, que regula os direitos e obrigagdes
do consumidor ¢ os mecanismos de protegdo, estabelecendo, ainda, as dire-
trizes orientadoras da politica nacional de relagio de consumo.

Este movimento surgiu para fazer face ao poder econbmico exercido
pelas empresas, quando através do processo de concentragiio, sc estruturaram em
conglomerados para atuar de forma monopolista no mercado mundial ¢, especi-
ficamente, nos mercados nacionais, estabelecendo as regras de mercado de mo-
doaasscgurarseusinteresses. A globalizagaoconsolidouestes mecanismos mono-
polistas para realizar a abertura dos mercados internos para o mercado mundial
as empresas nacionais buscaram sua protecio através deste mecanismo.

O fendmeno da concentragio empresarial se verifica por diversi-
ficadas maneiras (Cf, Bulgarelli, 2000, p.25)", tendo como exemplo a fusdo,
quc é um processo complexo de transformagao empresarial muito usado nos
dias atuais.

Reconhecendo a importancia da concentragdo cmpresarial como
forma de avango do modelo econdmico capitalista, o legislador constituin-
le estabeleceu no texto constitucional a livre iniciativa como fundamento da
ordem econdmica’. Todavia, reconhecendo a necessidade de assegurar a
protegio do cidadido frente ao poder econdmico das empresas, limitou a
livreiniciativa, que deve se nortear, entre outros, pelos principios dalivrecon-
corréncia e da prote¢do ao consumidor.

 Dos canéas defensavon, pools, comers, ngns, trusts, konzern, consdreios, holdings iedades de anvesti € Joint ven:
tures, & fusdes ¢ incorpuragdes, “yue permanceeram ao lado das demais como uma constanic”

'Antigo 170, Comtituigho Federal A ordem econdmica, fundada na valorizagiiv do irabalho humano ¢ na livre iniciativa, 1em
por dim asacgurit s todos evisténes digna, conforme oy ditames da justiga sociul, ohservados os weguinies prinefpios: | -
suberanin nucional; 11 - propricdade privada; 11 - fungia social da propricdade; IV - livre concorréncia; V - defesa do con-
sumicht; 1V - deless do meio ambiente; VI - redugla das desigualdades regionais ¢ sociais; VIII - busca do plens emprego;
IX - teatamento favasecido para as empresas de pequeno porte constitufdas sob as Leis brasileiras ¢ que tenham sua sede ¢ ad-
ministragho no Pais™
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O Governo brasileiro para efetivar o principio da livre concor-
réncia, observando as agdes dos agentes econdmicos no mercado, imple-
mentou instrumentos de protegio - tais como o controle preventivo e repres-
sivo desenvolvido pelo Conselho Administrativo de Desenvolvimento
Econdmico (CADE) e a Secretaria de Desenvolvimento Econdmico (SDE).

Ao mesmo tempo, a prote¢do do Consumidor assegurada pela
Lein® 8.078/90 estabelece mecanismos de defesa, mas sua estrutura de apli-
cagdo tem se revelado insuficiente para garantir sua protegio diantc do
poder dos agentes do mercado.

Neste sentido, através do presente trabalho objetivamos fazer
urmna breve reflexdo sobre os efeitos da concentragéo nas sociedades nas
relag6es do mercado com o consumidor, analisando, de maneira sumdria,
as estruturas da concentrago e da prote¢ao do consumidor e verificando,
dentro do limite do possivel, os efeitos da concorréncia sobre as relagdes
do consumidor. Enfim, contrastando o Direito Concorrencial ao do
Consumidor como inevitdvel conseqiiéncia diante da similitude de obje-
tos dos dois sistemas.

2. O Direito da Concorréncia

A disciplina juridica da concorréncia busca “assegurar o funcio-
namento das estruturas do livre mercado” (ULHOA, 2000, p.471), estatuin-
do principios € normas de controle e combate que abusem do poder econo-
mico, e servindo, portanto, como garantia dos cidadaos.

O Brasil vem combatendo as praticas monopolistas desde a
Constitui¢do Federal de 1934 (Cf. SALOMAO, 2001, p. 48)", a atual
Constituigiio, por sua vez, estabelece como um dos fundamentos da or-
dem econdmica e financeira a livre iniciativa, cuja finalidade € “assegu-
rar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”
(artigo 170, Constitui¢do Federal), valores sociais estes que sé serdo rea-
lizados com a observéncia dos principios elencados nos incisos I ao [X.,
entre os quais destacamos: o principio da livre concorréncia e da defesa
do consumidor. A nogao de limitagdo da livre iniciativa pela livre concor-
réncia - e ndo este principio sendo uma conseqiiéncia natural ou necessa-
ria daquele -, demonstra a adogdo da ordem econdmica neoliberal, ou,
propriamente, a livre iniciativa concorrencial. (Cf. Costa, 1998, p. 12).

Otextoconstitucional permite aconcentragao nassociedades con-
quanto diz respeito a livre iniciativa - 0 que indica a preocupagio do Estado
no fortalecimento da economia e a aceitagio da conseqiiéncia advinda do

* Iniciulmente, o0 Dircito da concorrénvia eradelineado pelos anigasque tratavam da iu popular. AssimaofoinasConstituigdes
de 1934, 1937 e seguimes. Aldei 4.137,de 10.9.1962. visandotambém 3 protego da economia popular, complementou i Jegis-
lagio dispando sobre a proicgan dii liberdude de excolha do consumidor, bem como sobre a Jealdade nia coneonéncia entre os
agenies no mereado.
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avango do processo capitalista-, e, a0 mesmo tempo, impde limites que pro-
tege 0 bem estar social, assegurando protegdo ao consumidor e aos préprios
concorrentes. O Autor Ives Gandra Martins (apud Cruz, 1997, p. 235) acres-
centa:

Alivre concorréncia é indispensdvel para o fun-
cionamento do sistema capitalista. Ela consiste
na existéncia de diversos produtores ou presta-
dores de servigos. E pela livre concorréncia que
se melhoram as condigoes de competitividade
das empresas, forcando-as a um constante apri-
moramento dos seus métodos tecnoldgicos, dos
seus custos, enfim, a procura constante de cria-
¢do de condigées mais favordveis ao consumi-
dor: Traduz-se, portanto numa das vigas mes-
tras do éxito da economia de mercado. O con-
trdrio da livre concorréncia significa o mono-
pélio e o oligopdlio, ambos situagées privile-
giadoras do produtor, incompativeis como regi-
me de livre concorréncia.

NaConstituigdo atual, ainda, o antigo principio do abuso do poder
ccondmico, que embasava o Direito Concorrencial (Cf. COSTA, 2000,
p.7)', passou a ser mero dispositivo constitucional de eficdcia limitada (arti-
go 173, §4°, Constituicao Federal) ao dispor: “a lei reprimiré o abuso do
poder econdmico que vise 2 dominagao dos mercados, 2 eliminagdo da con-
corréncia e a0 aumento arbitrdrio dos lucros”. Tragando ditames bésicos.
esse permissivo legal foi regulamentado pela Lein®8.884, de 11 de junho de
1994, considerada como um grande instrumento de defesa da disciplina
Juridica da concorréncia, que fundada na livre concorréncia, combate aque-
las préticas e outras mais que pretendam abusar do poder econémico e tra-
zer efeitos negativos a sociedade.

2.1 Fusao

A fusdo consiste na *“unido juridica de vdrias organizagdes soci-
ais que sc compenetram entre si de tal forma que uma organizagdo juridica-
mente unitdria substitui uma pluralidade de organizagdes™ (SALANDRA,
apud BULGARELLI, p. 48). A Lei n. ° 6.404/76 (Lei das Socicdades

* As constinigdes passadas a de 1988 previam a repressdo dos abusos do poder econdmico expressamente - cumo fundimen-
10 dv Direita da Congorréneia - ¢ a livre concomréneia implicitamente.
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Andnimas) disciplina este instituto nos dispositivos dedicados as operagées
de concentragdes nas sociedades, definindo como “a unido de duas ou mais
sociedades que se extinguem dando lugar a criagio de uma nova, que as
sucede em todos os direitos ¢ obrigagdes’ (artigo 228).

Em meados de 1970, houve no Brasil uma maior ocorréncia de
fusdes, quando o Governo. diante da fracassada politica de centralizagdo e
intervengdo na economia, editou normas® de incentivos - tais como a isengdo
de tributos - 4 concentragio empresarial com o intuito de reestruturar o mer-
cado e aderir ao novo modelo de economia competitiva. Esta nova polilica,
inicialmente (CI. VAZ, 2000, p.224)%, compatibilizou-se com o incipiente,
entdo consagrado. processo de globalizagiio, que foi imposto aos paises
capitalista e passou a ditar regras de mercado.

Com a abertura do mercado brasileiro a outros paiscs (inclusive
através das privatizagdes) e instalagio de grandes empresas no Brasil, as
empresas nacionais, desprotegidasde planejamentopoliticoindustrial, recor-
reram ao procedimento de fusdo com outras empresas como forma de sobre-
vivéncia. As vicissitudes econdmicas possibilitaram a consagragao do ins-
tituto da fusio, que hoje € um dos processos de concentragio mais utilizado
pelas sociedades.

2.2 Concentracio

A fusiio proporcionaaconcentragionas sociedades, sendo um pro-
cedimento licito ¢ permitido pela legislagfio brasileira, desde que proporcio-
ne efeitos positivos a sociedade. Quando utilizada corretamente a disciplina
da fusio e do Direito Concorrencial, a fusdo tem como conseqiiéncia: areor-
ganizagio econdmica e estrutural das sociedades, o aprimoramento da pro-
dugio de escala, o favorecimento em progressos tecnoldgicos, o equilibrio
nas competi¢des, pregos acessiveis e, entre outros efeitos, auséncia de bar-
reiras no mercado.

Qutrossim, a0 mesmo tempo em que as concentragdes nas socic-
dades trazem benelficios para o mercado e para o usuiirio, hi efeitos negati-
vos e combaltidos, como ocorre quando é canal para dominar o mercado,
abusando do poder econdmico. Neste contexto, aconcentragiio ndo é permi-
tida, pois as conseqiiéncias sdo altamente prejudiciais a livre concorréncia ¢
as relagdes sociais, tendo como exemplos: a imposigio de pre¢os exorbitan-
tes, queda na qualidade do produto, criagao de barreiras de acesso ao merca-
do. dominio nas relagdes de consumo e entre agentes econdmicos, enfim to-

*Inicialmente com os | PND. 197271974 (Lei n°5.727.de 4-11-197 11 ¢ I PND. 1975779 (L e 6,161, de 4-12-1974). Depois.
outros Decretos-leis regulimentaram fusdes ¢ tncorporagdes eni setores especiiivos. wlém de novas concessdes de incentivos
fiscais, bem como a criagho di Comissdo especial de Fusdo ¢ Incorporagio de Empresas (COFIE)

* Apos, a Constituigio Federal teria alguns dispositivos alterados, como s revagaglo do art. 171, sem contar com 2 edigan de
novas leis, como a Lei n® 8 0310 que deu margem ds privatizagdes, inclusive sub o controle de capital estrangeiro,

34 REVISTA JURIDICA IN VERBIS n.14 - UFRN




A FUSAO NAS SOCIEDADES E A PROTECAO DO CONSUMIDOR

da ¢ qualquer conduta imposta por poucos agentes econdmicos em determi-
nado mercado relevante.

2.3 A tutela a livre concorréncia

Para fiscalizar os abusos do poder ccondmico, o Dircito
Concorrencial tem como instrumento a Lei n® 8.884/94, que seguindo expe-
riéncia centendria estadunindense, também absorvida pela norma curopéia
(Cf. BRIAND, 2000, p.40)’, objctiva:

A prevengdo e repressdo as infrag¢ées contra a
ordem econémica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, fungdo social da propriedade,
defesa dos conswmidores e repressao ao abuso
dopodereconomico”, sendo acoletividade titu-
lar dos bens juridicos em protegio (artigo 1°)

Os 6rgaos de defesa da concorréncia, CADE ¢ a SDE - sendo
aquele subordinado a este -, agem preventivamente (nos moldes do artigo
54) e repressivamente (artigos 20 ¢ 21). O controle dos atos de concentragio
nas sociedades serd feito preventivamente, sendo analisados, previamente a
sua formalizagdo, todos os atos que possam limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagio de mercados rele-
vantes de bens ou servigos (Cf. artigo 54).

Sem prejuizo de outros que demonstrem ofensivos. serd obriga-
toria a passagem pelo CADE dos atos de concentragiio que impliquem par-
ticipagio de empresa ou grupo de empresas resultante em 20% (vinte por
cento) de um mercadorelevante, ou em que qualquer dos participantes tenha
registrado faturamento bruto anual no dltimo balango equivalente a RS
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais). Nada obstante a obrigato-
ricdade desse controle, a defesa da concorréncia poderd ser sacrificada em
prol da realizagfo de outros interesses sociais, relacionados no mesmo arti-
g0 54 (Cf, PROENCA, 2001,38-46)".

" Nos EUA tumbém s cultua a livie concorréngiz, cembatendo o aumentu do poder ccondmico ¢ a formagdo monopolfstica,
que podem decorrer de processos de fusdn uu compra de controle aciondrio de cutras empresas. O Clayton act profbe fusdes
ot aquisigdes que reduzam o competigdo ou vbjetivem a criagio de monopdlio. Na Alemanha, o “Ato Contra as Restrighes A
Conconénciu”, sprovado pelo Parbumento em 1958, preve o controle preventivo das estiutuzas de mervado, buseanido, assim,
preservarasestiuturascompelitivas. Apdsesie pafs, witros pafses du Eutopu promulgacan suas legislagdes antitrusies, porexem-
ploz a Inglaterra (Fair Trading Acy73), Frangs (Ordonnance n* 86-1243/86) ¢ [i8lia (Lei n® 287/90, destinada A protegdo da
competigho e domercado). Todas clas, tidas coma as mais represertativas, assemelha-se, em suax estrutura, Alegislaglo alems,
A Comisslo Européia, por fim, em scu Regulamento 4064/89 declara incompativel a posigio de empresas dominantes que
criem entrave a0 mercado com o mercado comum,

* Esta Nexibilidade existe por o Brasil, ao contrdrio dus Estados Unidos que punem o ilfcito per se, adota o sistema da concor-
réncis-mein em que o resultado da concentragdo ¢ mais impartacte que 3 Infragdo a um dos dispositisos da Legishaglo.
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Nio ¢ objeto de fiscalizagdo o crescimento interno € natural da
empresa (internal grawth), atuante em mercado aberto e competitivo, que
conquista posigio privilegiada como justa retribuigdo (artigo 20, §1°), mas
sim o crescimento extraordindrio tendente a exercer abusivamente o domi-
nio do mercado, concretizado mediante alteragdes nas estruturas de um ou
mais agentes econdmicos.

Através do controle preventivo, portanto, evita-se que as estrutu-
ras econdmicas abusem da posi¢io dominante no mercado relevante, refle-
tindo assim, em poder de mercado.O poder de mercado (ou poder de mono-
p6lio), por sua vez, consiste no exercicio do aumento injustificavel do prego
(que nio ocorreria, se 0 mercado fosse competitivo) ou a imposigio de ou-
tras condigdes comerciais desfavordveis aos compradores, tais como redu-
¢do de ofertas.

Outras formas de tutela existem, como a previsdo de crimes con-
traaeconomiapopular, porém naotaoeficazes comoas previstas naLegislagio
cm aprego.

3 O Direito do Consumidor

Nas dltimas décadas, confere-se uma nova concepgio do direito
voltada a valores sociais e a tutela A coletividade, sendo apontado como
mais eficaz na medida em que amplia a protegio e, neste diapasio, surge a
consciéncia sobre os direitos dos consumidores, que, diante de sua vulnera-
hilidade nas relagdes de consumo, necessitavam de protegio especial. Essa
tendéncia foi recepcionada pela Constitui¢io Federal do Brasil de 1988 em
dois de seus capitulos: no dedicado as garantias fundamentais (artigo 5°,
XXXII - *O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor™) ¢
no destinado a ordem econdmica (artigo 170 que se refere a observincia da
ordem econémica ao principio defesa do consumidor, V).

Apé6s, a era do consumidor € completamente concretizada com o
advento da avangada Lei n®8.078, de 11-09-1990, que disciplina as relagées
de consumo ¢ eleva o consumidor como sujeito de direitos especiais. O con-
sumidor, enquanto pessoa fisica, é possuidor de direitos fundamentais, ja
quando for pessoa juridica ou agente econdmico, a tutela juridica serd a do
artigo 170 da Constitui¢do Federal, sendo seu direito limitador da livre ini-
ciativa (Cf. Marques, 2002, p. 306-308).

Além de estabelccer direitos e obrigagdes no dmbito do consu-
mo, areferida legislagdo traga diretrizes para a devida protegao do consumi-
dor através “da politica nacional de relacdes de consumo”, cujo objetivo ¢é
desenvolver mecanismos para o “atendimento as necessidades e garantias
bisicas dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a
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protegio de seus interesses econdmicos. a melhoria de sua qualidade de vi-
da, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo” (artigo
4°, capur). Entre os principios que orientam a protegio, destacamos:

Artigo 4°, 1 - harmonizagdo dos interesses
dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizagdo du protegdo do consumidor
com a necessidade de desenvolvimento econé-
micoetecnologico, demodo aviabilizaros prin-
cipios nos quais se funda a ordem econdémica
(artigo 170 da Constitui¢ao Federal), sempre
combasenaboa-fée equilibrionas relugoes en-
tre consumidores e fornecedores.

Em relagdo a execugdo da politica ventilada. o artigo 5° estabele-
ce, nos incisos 1 ao V, os instrumentos que auxiliario o Poder Publico aexe-
cutd-los, sendo eles: manutengao de assisténcia gratuita aos consumidores,
instituigio de promotorias especializadas, criagfio de delegacias de policia
especializadas, criagiode juizados especiais de pequenas causas e Varasespe-
cializadas e concessdo de estimulos & criagiio e desenvolvimento das asso-
ciagoes de defesa do consumidor.

Verifica-se que, a0 mesmo tempo em que a protegio do consumi-
dor é reconhecida como principio da ordem econdomica, 0 Cédigo de Defesa
do Consumidor revela obediéncia aos principios da ordem econdmica, bus-
cando compatibilidade entre 0s dois sub-sistemas na medida em que se reco-
nhece a unido de interesses, ndo se olvide, entretanto, que o sistema do con-
sumidor foi desenvolvido como protegdo contra as agdes de mercado e que,
caso ocorra conflito, deve-se primar pela defesa do consumidor, e ndo da
livreiniciativa,conquantocondizente com ointeresse dasociedade (Cf. COM-
PARATO, apud LUCCA,1992, p, 85)°.

4 O poder do consumidor diante do poder do mercado e da concorréncia
E interessante frisar, nesta etapa, que a preocupagio com a prote-

¢ao do consumidor esteve presente cm todos os sistemas cstudados, tanto na
teoria da concentragdo como na da concorréncia. Em verdade, o interesse na

* No tocante a existéncia de conflito entre us interesses dos dois sistemas, o Comerciulista Newton de Lucca entende que o
princépivda hivre iniciaivie por szt ambém fundamento di ordem ccondbmica prevalece frente o principio da proteghe an con-
sumidor, enquenta o Doutrinidon Fdbio Comparat sustenta: “Scrd possivel afirmar que a protegio ac consumidor deve subuot-
Jinur-ae av principio da liberdade empresirial? Niv €, pelo contrdno, o inverso Que deve ser sustentado, como advertis luci-
damente Adam Stuith” Fuz sentida defender-e, sindu haje. que o divie concorréngicé gatuntida pelo atado em benelicio doy
priprics conconentes ¢ ndu do mercada come um Lado ¢ do consumidor como especiil. commio o de sere abjetive dessy
ibenlade empresartal? Contra o que deve o consumidur se protegido, senio cantra ox interesses propi s dos produtores e dis
tibuidores de hens ¢ prestadores de servigos”? De que mangira sc pode dur algum sentido conureto ¢ cocrente . mandamento
constitucional de defesa do consumidor, se este hi de se submeter ao interesse dos empresinos”?
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satisfag@io do consumidor € o objetivo da reestruturagiio das sociedades e do
mercado como um todo, no entanto, sob outra dtica, a protegio ao consumi-
dor também reduz a amplitude da livre iniciativa.

Fungdo delicada é a do legislador ao buscar fomentar o cres-
cimento industrial ao mesmo tempo em que deve primar pelo bem estar
social, resguardando garantias fundamentais e a dignidade da pessoa
humana, porém, a preocupagio em buscar conciliar é salutar ao interes-
se do consumidor e dos préprios agentes econdmicos. Ora, quando flui
a livre concorréncia sdo conseqiiéncias: o desenvolvimento industrial,
a acessibilidade de pregos, a melhor qualidade e maior diversidade dos
produltos e servigos. o aprimoramento da tecnologia, a inexisténcia de
barreiras no mercado e, sobretudo, o equilibrio das relagdes entre agen-
tes econdmicos e consumidores.

Observa-se a estreita ligagao existente entre o sistema do
consumidor e o da concorréncia, que primam pelos mesmos resulta-
dos, embora com nortes diferentes.A similitude é encontrada a partir
da nossa Constitui¢do Federal, que eleva os dois sistemas ao mesmo
patamar dc limitadores da livre iniciativa e veiculo para a realizagiio da
justiga social, e, apds, na legislacdo ordindria: a lei n® 1.521 de 1951,
que define os crimes contra a economia popular, é considerada como
diplomade defesa do consumidor ¢ da concorréncia; a Lei n® 8.884/94,
incumbida de defender a ordem econdmica, cita, tao logo em seu arti-
go primeiro, como ditame orientador de sua atuagiio o principio da
defesa da concorréncia; o Cédigo de Defesa do Consumidor estabele-
cecomo principio de atuagdo aobservinciaaos principiosdaordemeco-
némica.

Também estdo proximos em termos estruturais de seus 6rgaos
de prote¢do: a SDE, ente hierarquicamente superior ao CADE, é subor-
dinada ao Departamento Nacional de Prote¢ao do Consumidor.

Ainda, na disposigdo de instrumentos pela Lei n® 8.078, “Os
préprios consumidores sio, pela lei, autorizados a iniciar judicialmen-
te processos que visem fazer cessar praticas abusivas (artigo 29), o que
mais uma vez mostra a proximidade dos interesses dos consumidores
com assuntos de concorréncia, embora até hoje ndo haja precedentes”
(Lopes, 2000, p.80), sem contar com o institutodocompromissode desem-
penho, previsto no artigo 59, que é um mecanismo do controle preven-
livo em que as partes se comprometem a minimizar os efeitos anticon-
correnciais da operagiio e maximizar os seus beneficios, tendo o consu-
midor legitimidade para fiscalizar.

Embora haja essa ligagio entre essas searas, sendo, reconhecida-
mente oconsumidor o norte das préticas de mercado, o DireitoConcorrencial
limita-se a defender, primeiramente. a prote¢io ao mercado (CF. LOPES,
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2000: 87)", ¢ o consumidor encontra-se a mercé de 6rgiios descentralizados,
que nfio possuem o poder normativo como aquele direito, sendo o seu ins-
trumento de protegiio desproporcional ao poder econdmico das empresas. o
que prejudica bastante a sua protecio eficaz.

O CADE, em suas decisdes, sustenta ser competente para defen-
der precipuamente o mercado ¢ o interesse do consumidor, na hipétese do
interesse coletivo, ainda que objeto indireto, porém, quando se trata do inte-
resse individual, este é da competéncia dos 6rgiios de defesa do consumidor.
A lesiio ao consumidor apenas é averiguada quando evidenciar a pratica de
abuso do poder economico (Cf. LOPES, 2000, p.86).

S Conclusiio

Nada obstante a protegio dos dircitos do consumidor, o abuso do
poder econdmico tem se verificado nas relagGes cconémicas, demonstrando
uma lacuna de ordem prdtica, ou seja, a estrutura de prote¢iio do consumidor
tem se revelado insuficiente para proteger amplamente 0s scus interesses.
Este fato se evidencia nas infragoes aos interesses globais ou individuais dos
consumidores, que sdo prejudicados diante da sua hipossuficiéncia face ao
poder das grandes empresas. Tal situag@o vem sendo crescentemente detec-
tada apds a internacionalizagio do mercado brasileiro, quando os consumi-
dores nacionais t&m enfrentado o poder das grandes empresas estrangeiras
instaladas no Brasil.

Podemosafirmarque osuporte legal, os 6rgiaosde protegiioao con-
sumidor ¢ a atuagiio do Ministério Piblico tem assegurado um nivel razod-
vel de protegiio. entretanto, a diversidade de demandas denuncia a existén-
cia de matérias que ndo sdo alcangadas pela estrutura de protegiio atual. Fato
que, acreditamos, nio ocorreria se houvesse uma atuagio conjunta entre o
Sistema da Concorréncia ¢ o Sistema do Consumidor.

Situagiio diferente € quanto ao interesse mercadolégico, em que
hd, de fato. érgios especialmente criados para a sua protegio.

O Direito da Concorréncia busca a preservagio do mercado livre
e compeltitivo, que terd como reflexo o aumento da produtividade, a melho-
ria da qualidade dos bens ou servigos, a eficiéncia ¢ o desenvolvimento tee-
nolégico ouecondmico, a distribuigiio egiiitativa entre os seus participantes,
de um lado, ¢ os consumidores ou usudrios finais, de outro (artigo 54 da lei
8.884/94). E notdvel que a realizagio desses objetivos atendem aos intercs-
ses dos consumidores, ou seja, a tutela mercadoldgica supriria o interesse do

O estudo tealizado mostra gue o CADE estd aberio areceber yueixas dos consumidares € n3o s¢ recusa a ¢ vaminar contrados
privaclos. Ao fazer isto, entretanty, ndo sc considera como 6:gla de jurisdiglo sobre negdeiny privados, sendo quands cles
apresentans ilgum efeity macrassocial ou macroccondmico, ou seja, quando sesulter atial ou putencialmente e diminuigdo
o ambiente vorcomencial. O CADE encura os interesses dos consumidires como um subproduti de ntercadus compentives
e cficientes”.
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usudrio final, entretanto, a violagiio dos principios éticos da concorréncia
tem gerado um espago nebuloso entre os dois sistemas.

Essas breves reflexdes nos levam a indagar sobre a possibilidade
do CADE, efetivamente, atuar ao mesmo tempo como 6rgio de defesa do
mercado e do consumidor? Perguntamos, ainda, se a l6gica do direito da
concorréncia, que difere da do consumidor, nio poderia refletir sobre a 16gi-
ca consumerista ¢ enriquecer seu conteitdo no ambiente do mercado?

Destarte, nio se estaria em tempo de fazer uma revisiio no siste-
ma concorrencial, voltando-se também, em primeiro plano, aos interesses
do consumidor, ¢ ndo supletivamente, com o fito de primar pelo interesse da
coletividade?

Como sc constata, de tamanha complexidade € o temaem estudo,
o qual pretendemos aprofundd-lo em sede de trabalho de pés-graduagiio ¢
que sugerimos, diante da sua atratividade e poucos trabalhos a respeito, que
estudos a respeito scjam desenvolvidos.
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1. Introdugao.

Ainformdticatornou-se oeixoatrativodasociedadedigital, impli-
cando na necessidade de reestruturagio do sistema legal mundial, portanto,
de abrangéncia transnacional. Como conseqiiéncia, cssa maravilha tecnol6-
gica vem abolindo as barreiras do comercio convencional, criando a neces-
sidade de cooperagao planetdria ao combate do crime virtual, exatamente
como se tenta fazer, no mundo real, com o combate do comércio internacio-
nal de drogas, bem como, em outro plano, s¢ intenta a regulamentagio do
documento ¢ comércio eletronicos, assinatura digital e conseqiiente ciber-
catdrios. Constata-se a evolugio cientifica da computagio eletrnica e suas
influéncias em diversos outros setores, todavia o diferencial entre a infor-
mdtica ¢ outras dreas do conhecimento € a contemporaneidade, transnacio-
nalidade ¢ dinimica revolugdo dos bytes. Sem nos darmos conta, sutilmen-
te, vamos sendo envolvidos, dia-apés-dia, nesse cipoal virtual, numa terra
sem lei, conhecido apenas por rede mundial de computadores, sem que note-
mos suas profundas implicagdes no ambito juridico, filoséfico, politico e
socio-cultural,
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A razio de nossa reflexiio, desse modo, se faz necessdria para que
investiguemos ndo sé anaturezaeinstitutos docomércioeletronico, mas prin-
cipalmente, qual a forma de regulamentagao ¢ aplicagio das normas refe-
rentes ao Cédigo de Defesa do Consumidor nesse imbricado mundo das
relagdes virtuais.

2. Breves consideragaes historicas.

Datade 1996, ainiciativada UNICITRAL (Comissio das Nagdes
Unidas para o Direito Comercial Eletronico) em adotar a Lei Modelo sobre
comércioeletrdnico, propondoas principais normas aseremadotadas nas legis-
lagbes nacionais, visando a criar ambiente internacional para o desenvolvi-
mento dessa nova modalidade de negécios. Em 1° de julho de 1997, o entdo
Presidente do Estados Unidos, Bill Clinton propds uma séric de linhas mes-
tras a serem incorporadas pelos paises, quer no Ambito de suas legislagdes,
quer no que tange ao procedimento dos governos ¢ das empresas, de forma a
permitir o progresso global do comércio. Paralelo a isto e no mesmo perfodo
ocorreu a “Global Information Networks, que resultou em recomendagdes
sobre o comércio eletrénico no ambito da Comunidade Européia ¢ da coope-
ragdo internacional. De 1ais movimentos, resultou a declaragio conjunta so-
bre comércio eletrdnico, firmada pelos Estados Unidos e Unido
Européia”.(MARZOCHLI, p.94, 2000).

No Brasil, no entanto, niio hd lei que regulamente ou trate sobre
comércio eletrénico, existem apenas projetos de lei em tramitagdo no
Congresso Nacional, dentre os quais s¢ pode citar: O Projeto de Lei n°
1.589/99 da OAB/SP que trata do comércio cletrénico e o Projeto de Lei
n°22 que dispde acerca dos documentos produzidos e armazenados em meio
eletronico e o Projeto de Lei n°148 que trata da assinatura digital e fatura
eletrénica.

Ocrescimentodocomércioeletrdnicodeu-se, nesse sentido, apar-
tir de 1995, e desde entdo, segue um continuo ¢ acelerado ritmo de cresci-
mento, Os especialistas chegam a dizer que “o comércio eletrénico repre-
senta para a revolugdo da informagdo o que a ferrovia representou para a
revolugdo industrial” (DRUCKER, p.118, 2000). Em vista dis$o, a indtis-
trialigadaaocomércioeletronicodeveestaratenta, primeiro, ao perfil docon-
sumidor com o qual estar4 se relacionando, jd que este, ao menos em lese,
encontra-se capacitado e disposto a exercer plenamente seus direitos; ¢ em
segundo, e mais especifico plano, a adotar processos de comunicagio e noti-
ficagdo extrajudiciais por meios eletrdnicos, o que poderd resultar em sérios
prejuizos aos fornecedores de produtos ¢ servigos que nio adotarem siste-
mas de controle de reclamagdes efetivamente eficazes.
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3. Conceito de comércio eletronico e suas espécies.

Com a propagagao das novas tecnologias digitais e a populariza-
¢ao dainternet, grande parte das atividades que se realizavam habitualmen-
te, também ganharam formato eletrénico. Assim, institutos simples, como a
operagao de compra e venda de produtos ou prestagio de servigos, ganha-
ram complexidade ao se realizarem em estabelecimento virtual. Mas, o que
vem a ser o comércio eletronico? Também conhecido como e-business e e-
commerce, o comércio eletronico pode ser entendido como qualquer forma
de transagio comercial em que as partes interagem eletronicamente ao invés
de intercambio ou contato fisico direto.

Na visao de Albertin, o comércio eletronico seria:

A realizagado de toda a cadeia de valores dos
processos de negécios em unm ambiente ele-
tronico, por meio da aplicagdo intensa de tec-
nologias de comunicagdo e de informagao,
atendendo aos objetivos de negacio. Os pro-
cessos podem ser de forma completa ou par-
cial, incluindo as transagdes negdcio a negd-
cio, negdcin a consumidor e intra-organiza-
cional, em uma infra-estrutura de informa-
¢doecomunicagdo predominantemente pibli-
ca, de acesso fdcil, livre e de baixo custo.
(ALBERTIN, p.63, 2000).

Entretanto, o comércio eletrénico nao estd somente restrito as
vendas e aquisigdes por meio eletronico, inclui também a oferta de produ-
10s ¢ servigos, sua publicidade, o intercambio de informagdes entre o site
e o cliente, os pagamentos eletronicos, os servigos de pré e pés-venda,
dentre outros.

Assim como no comércio off line, o comércio on line também
tem como destinatdrio final o consumidor, que segundo o art.2° do CDC “é
toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo co-
mo destinatdrio final”. O art.3°, por sua vez traga adefinigdo do fornecedor,
como sendo:

Toda pessoa fisica ou juridica publica ou pri-
vada, nacional, ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem ati-
vidade de produgcdo, montagem, criagdo, cons-
trugdo, transformagdo, importagcdo, exporta-
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¢do, distribuicdo ou comercializagdo de produ-
tos ou prestagdo de servigos”'.!

De onde se verifica a existéncia de dois tipos de comércio eletrd-
nico, quais sejam: empresa-empresa ¢ empresa-consumidor.

Também denominado business to business, o comércio eletroni-
co empresa-empresa é aquele que é realizado entre empresas e/ou pessoas
juridicas para estabelecer trocas de informagdes comerciais ou adquirir pro-
dutos e servigos como destinatarios finais. Todavia, essas transagdes sdo
consideravelmente seguras, devido & forma com que se realizam. O comér-
cio empresa-consumidor, por 6bvio € aquele que trata da oferta eletrdnica
de produtos e servigos ao destinatério final, que é a pessoa fisica. Esta moda-
lidade, porém, vem acarrctando, hodiernamente, diversas alteragdes no
campo do Direito, sobretudo no campo do Direito do Consumidor.

4. A figura do provedor na constitui¢ao do contrato de consumo.

O sucesso dos negéceios na rede de computadores é altamente
promitente e vematraindode maneirafugazempresas e empresdrios. Estudos
concluem que a presenca virtual pode significar a sobrevivéncia da prépria
empresa. O consumidor tem na redugio do custo do produto seu interesse
maior, visto que tal valor chega em média a decrescer em tornodos 15%. Por
outro lado, o fornecedor pode ter por reduzidos, em até 80% seus custos
associados a estrutura e fornecimento do produto vendido. Seria, tal forma
de comercializagdo, uma das maravilhas do mundo moderno, se nio care-
cesse de uma regulamentagfio especifica e de um trato mais atento no que
tange a sua operacionalizagdo, jd que aos olhos do consumidor o fornecedor
¢ todo aquele que se torna responsdvel pelo fornecimento de produtos e ser-
vigos, e independentemente da venda ter sido realizada num estabelecimen-
to fisico ou virtual , em nada seus direitos podem ser alterados.

Os provedores sdo aqueles que disponibilizam
ao piiblico em geral, usudrio da internet, atra-
vésde suas homepages, umavariedade de infor-
magdes, bens e servigos, muitas vezes em card-
tergratuito, mas que geralmente exigemdo inte-
ressado o pagamento de uma taxa de subscri-

¢do ou uma compensagdo econbémica. (ROSSI
& SANTOS, p.118, 2000).

! Cédigo de Proneglio ¢ Defesado Consumidon. Lei n® 8.078 de 11 de sctembro de 1990
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Resta claro, que a figura do provedor se encaixa como ado forne-
cedor, definida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

A awagio dos provedores, de um lado, e dos usudrios, de outro,
caracteriza a existéncia de uma tipica relagio de consumo. Com efeito, tanto
o provedor de acesso quanto o provedor de contetdo (bens e servigos) esta-
belecem com o usudrio da internet um contrato baseado numarelagaode con-
sumo. Senio, vejamos: o provedor de acesso obriga-se a prestar servigos de
conexdo ¢ transmissio de informagdes, através dos quais disponibiliza aces-
$0 aos sites e home pages e fornece atividades complementares, como a
comunicagao interpessoal (correio eletronico e chats de conversagdo), a
transmissio de dados, etc. O provedor de contetido (bens e servigos), ofertae
comercializa bens e servigos, que sao fornecidos a medida em que o usudrio,
accitando a oferta de contratagio eletrnica, aderc aos termos ¢ conddes de
fornecimento contidos na oferta. A diferenga bdsica entre as duas atividades
¢ que, enquanto o provedor de acesso assume uma obrigagio de prestagio
tipicamente de execugio continuada, o segundo nem sempre estabelece uma
relagdo juridica duradoura.

O contrato de prestagio de servigos do provedor tem por objcto
principal o acesso a internet, com ou sem licenciamento de programas, em
cardter individualizado e continuo, atituloonerosoou gratuito, por prazodeter-
minadoouindeterminado. A formagdo docontratose d4, geralmente, pelapr6-
pria rede, através de e-mail, logo € um contratlo que se opera entre ausentes.
Como em qualquer outro contrato, para validade ¢ eficdcia do mesmo, neces-
sdrio s¢ percebe atengdo aos requisitos e exigéncias previstos em lei, confor-
me determinagio explicita do art. 82 do Cédigo Civil (agente capaz, objeto
licito, ¢ forma prescrita ou nio defesa em lei).

A necessidade de informagao ao consumidor € um requisito tam-
bém essencial de validade das disposigdes contratuais, devendo conter o
instrumento, de forma clara e inequivoca, todas as informagdes pertinentes
ao objeto do contrato, forma de exccugdo, rescisio ou resolugio, pagamen-
1o, responsabilidades, etc. Outro requisito a ser comentado € o da identifica-
¢dodoscontratantes, onde deveconstar asrespectivas qualificagdes, emespe-
cial no tocante ao enderego fisico do estabelecimento do contratado, sob pe-
na da criagio de 6bice a localizagao efetiva para fins de responsabilizagio
do provedor contratado.

Com relagao a natureza juridica da relagio, onde os dois pélos
sio o provedor e o usudrio dos servigos, temos a definigio da professora
Claudia Lima Marques, citada pelo advogado Bernardo Rucker: “sdo rela-
¢bes de consumo todas aquelas relagées contratuais ligando um consumi-
doraumprofissional, fornecedor de bens ouservigos” (RUCKER, p.4,2002).
Assim, diante das definigdes ja tragadas sobre quem siio os consumidores,
fornecedores e provedores, nio resta divida de que tal relagdo se desenvol-
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ve sob a forma de uma relagdo de consumo, num contrato de adesio, pois
presentes os requisitos essenciais a configuragiio de ambos, visto que hd o
oferecimento de um produto, uma contratagio com o provedor, sob forma
nio viciada, e o consumo do bem, servigo ou produto adquirido, bem como
uma aderéncia as clausulas propostas pelo provedor. Restando acrescentar,
que a tinica forma de ndo considerarmos a pessoa juridica que utiliza a inter-
net como consumidora, seria se ela conseguisse provar que o faz tio somen-
te com o objetivo exclusivo de agregar informagoes e beneficios colhidos
por tal uso a sua cadeia produtiva.

Também se pode citar, ainda como caracteristicas dessa relagao
de consumo virtual, a vulnerabilidade ¢ hipossuficiéncia do consumidor. A
vulnerabilidade encontra-se presente na necessidade indiscutivel de acesso
a rede mundial de computadores, também na oferta indiscriminada, abun-
dante ¢ dircta dos meios de publicidade, que adentram incessantemente a
tela do computador do usudrio, numa verdadeira pescaria de consumo.

A hipossuficiéncia consiste em que muilas vezes os consumido-
res ignorantes e de pouco conhecimento, de idade pequena ou avangada, is
vezes com satide frigil, ouaqueles cuja posi¢do social niio lhes permite ava-
liar com adequagio o produto ou servigo siio induzidos pela fome desenfrea-
da do consumo e acabam adquirindo produtos que nio satisfazem plena-
mente suas necessidades, ou sem observar com o devido cuidado quesides
relativas a qualidade, garantia para devolugio, e outros aspectos nio sé
intrinsecos ao produto oferecido, bem como também em relagio ao préprio
contrato firmado. E sabido que a utilizagdo, pelo fornecedor, de 1écnicas
mercadolégicas que se aproveitem da hipossuficiénciado consumidor carac-
teriza a abusividade da prética.

Os contratos eletrénicos em regra sdo oferecidos ao usudrio em
modelo uniforme, contendo as cldusulas essenciais (comprador, objcto ¢
prego, condigdes de pagamento) ¢ as cldusulas acessérias. Ao consumidor
compete apenas preencheros dados faltantes e manifestar scuconsentimen-
to quanto aos termos ¢ condigdes propostos mediante o acionar do botiio
do mouse nos campos apropriados. E uma forma de contrato de adesio, ou
0 conlratante aceita, ou nao aceita € nio lem acesso a servigo, podendo
incidir o art.54 do CDC, aplicdvel a essa espécie de contrato, mesmo que
via internet.

5. Deveres e responsabilizacio dos provedores frente aos consumidores
virtuais.

A oferta ¢ a apresentagdo de produtos ou servigos devem assegu-
rar aos consumidores informagdes corretas, claras, ostensivas, ¢ em lingua
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portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades. quantidade, composigao,
prego, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados. E o que es-
14 previsto no art.31 do Cédigo de Defesa do Consumidor. De modo que as
informagdes ou publicidade veiculadas por qualquer forma ou meio de
comunicagao, incluindo-se af a internet, com relagao a produtos e servigos,
necessariamente obriga o fornecedor.

Verifica-se nos arts. 18 220 do CDC, que se consideram viciados,
em relagdo a qualidade ou quantidade, os produtos ou servigos que apresen-
taremdisparidade com asindicag6es constantes daofertaou mensagem publi-
citdria, podendo inclusive o consumidor exigir a substitui¢do do produto, a
restituigdo imediata da quantia paga ou o abatimento proporcional do prego,
se mesmo assim a mercadoria viciada lhe oferecer alguma utilidade e com
ela desejar permanecer. Assim, as informagdes e indicagbes divulgadas pe-
lo estabelecimento virtual devem ser claras, ¢, sobretudo, verdadeiras, para
que ndo fique configurado o vicio de fornecimento, o que acarretara grande
infortinio ao fornecedor. pois o consumidor prejudicado estando respalda-
do por toda a legisla¢io consumecrista deve fazer valer os seus direitos.

Toda publicidade enganosa e/ou abusiva, veiculada via internet, ¢
desde que demonstrado o seu beneficidrio, autor e titular, deverd ser reprimi-
da, de acordo com aos art.36 a 38 do CDC. Essa responsabilidade (civil, penal
¢ administrativa) € adstrita unicamente ao anunciante, tal qual ocorre com o
canal de televisdo, com o jornal impresso, como rddio, etc. Quando o titular do
site € apenas o veiculador do informe publicitdrio, disponibilizando o respec-
tivoespago, nioresponde por publicidade enganosaou abusiva, que ocorre ape-
nas quando anuncia seus préprios produtos ou servigos. Importante salientar
que todas as disposi¢des constantes no Cédigo de Defesa do Consumidor a
respeito das cldusulas abusivas tém plena aplicagdo ao comércio eletrénico,
devendo ser consideradas nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas
contratuais arroladas pelos arts. 51 a 53 do CDC, como, por exemplo, as que
exonerem ou alenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qual-
quer natureza, que subtraiam do consumidor a op¢ao de reembolso da quantia
jdpaga, que transfiram responsabilidades a terceiros, que estabelegam obriga-
¢oes consideradas iniquas, abusivas, ou que coloquem o consumidor em des-
vantagem exagerada, dentre outras.

Do que se extrai pelo acima demonstrado, aplicam-se aos contra-
tos de provedor de internet todas as disposig¢des presentes na Lei n® 8.078/90,
principalmente no que tange a reparagio de danos. Algumas questdes relati-
vas aresponsabilizagdodo provedor, todavia, merecem comentdrios, justamen-
te pelas peculiaridades inerentes a esses contratos atipicos.

E de solar clareza a responsabilidade oriunda das relagdes ¢ pro-
dutos ofcrecidos pelo provedor ao usudrio, de forma direta. Ou seja, o prove-
dor de internet responde por qualquer vicio ou defeito no fornecimento dos
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servigos, objeto do contrato, como o gerenciamento da caixa postal, o forne-
cimento de programas, a lentiddo nos acessos, a venda de softwares por parte
do provedor, etc. E a configuragio da chamada responsabilidade contratual,
inerente s normas que tutelam os direitos do consumidor. Desse modo, vé-
se que todas as normas da lei de protegio ao consumidor sdo aqui aplicdveis
aos abusos existentes nos contratos [ormuldrios de servigos de provedor de
internet. Como exemplos de tais abusos, citamos a cldusula que limita a res-
ponsabilidade pelo congestionamento das linhas telefonicas. que em primei-
ra andlisc, trata-se de maneira ficil de eximir-se de danos, imputando qual-
quer falha a terceiro, no caso o operador dos servigos de telefone, e, por
segundo, bate de afronta ao artigo 39. 1. do CDC.

Diversos outros abusos podem ser encontrados na andlise cspeci-
ficade cada contrato, porém com a firme colocagio de que se aplica o Cédigo
de Defesa do Consumidor de forma integral as préticas vedadas nesse diplo-
ma legal estabelece-se o ponto de partida para se estabelecer a responsabili-
zagdo de forma mais satisfatoria.

Questio mais complexa é aquela que levanta a hipétese de res-
ponder o provedor de internet por todas as transagdes e contetdos ofertados
por terceiros, dentro de uma responsabilidade extracontratual, que ultrapas-
sa a gama de servigos e produtos por ele diretamente disponibilizados para o
consumo direto de seus servigos. Nesse ponto devem ser estabelecidas duas
vertentes: a responsabilidade do provedor pelo fato de terceiro com sua ativi-
dade relacionado, e a responsabilidade do provedor apenas pelo fato de ter-
ceiro, ou seja, sem apresentar relagdo com sua atividade.

5.1 Da responsabilidade do provedor pelo fato de terceiro com sua
atividade relacionado.

Na primeira espécie, e uma vez superada a questio da responsa-
bilidade contratual do usudrio do servigo do provedor por parte do préprio
provedor na qualidade de fornecedor de servigos e produtos, surge aqui a
necessidade de demonstragiio de uma responsabilidade inerente a terceiros
que, de uma forma ou outra, interagem com a atividade empresarial do pro-
vedor de internet, atraindo para este, uma responsabilidade na esfera extra-
contratual.

E a responsabilidade para com os atos de terceiros que utilizam, da
mesma forma que o usudrio aqui em tal condigao retratado, os servigos do pro-
vedor, quer seja locando espago em seu servidor, quer seja anunciando em suas
pdginas, quer seja vendendo produtos ¢ servigos ¢ remunerando o servidor para
tanto. Contribuindo para que o consumidor adquira ou utilize-se de tais produ-
10s ofertados, mediante a participagio indireta do provedor.
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Para uma melhor visualizagio da responsabilidade que se preten-
de demonstrar, deve-se esclarecer, primeiramente, se o fornecedor estd ligado
de formadireta ou indireta ao provedor, onde poder-se-ia aplicar o disposto no
paragrafo tnico do art. 7° do CDC, no caso de defeito ou vicio qualquer na
execugao de servicos ou na entrega da coisa (em caso de compra ¢ venda on
line)imputadoaoterceiro fabricante fornecedor: “Pardgrafoinico. Tendomais
de um autor a ofensa, todos responderao solidariamente pela reparagdo dos
danos, previstos nas normas de consumo”.

Ao comentar tal norma, os autores do anteprojeto do CDC afir-
mam que como a responsabilidade € objetiva, decorrente de simples coloca-
¢donomercadode determinado produto ou prestagdodedado servigo, aocon-
sumidor € conferido o direito de intentar as medidas contra todos os que esti-
verem na cadeia de responsabilidade que propiciou a colocagio do mesmo
produto no mercado ou entdo a prestagdo do servigo. Analisando tal visao
parece que o provedor de internet responde pelo conteiddo ali disponibiliza-
do para seus clientes, por se considerar que possui o controle sobre a loca-
¢do de seu espago publicitdrio. Mas a solugdo nao parece tio facil. Se admi-
tirmos com total frieza a aplicag@o de citada norma, teremos uma responsa-
bilidade sem limites imputada ao provedor. sob todos os produtos ¢ servigos
negociados, ainda que sem sua participagdo direta, condigiio que poderia
tornar impraticdvel a atividade.

E bem verdade que os provedores tem se demonstrado displicen-
tes com o contetido do material por eles colocado na rede, procurando cxi-
mir-se dequalquer responsabilidade nesse sentido. Todavia, Bernardo Rucker
citando o mestre Nelson Nery Junior nos ensina que:

No regime juridico do Codigo de Defesa do
Consumidor, toda e qualquer cldusula que con-
tenhadbiceaodeverlegaldeofornecedorinde-
nizar € considerada abusiva e, portanto, nula
deplenodireito, sendo, pois ilegitima, suainclu-
sdo nos contratos de consumo. (RUCKER, p.9,
2002).

Por outro lado, verifica-se que os usudrios estdo cada vez mais
preocupados com a proliferagio generalizada das informagdes na internet.
530 os casos de pedofilia, ataques pirata a bases de dados, empresas que nio
entregam os produtos. divulgagdo e incitag@o ao uso de drogas, ctc. Atento
a essas perigosas e possivel manifestar a opinido de que os provedores de-
vem assumir ¢ serem responsabilizados pelo conteddo e transagdes que, de
uma forma indireta, tenham sim, utilizagao de seus servigos. Essa solugfio ji
¢ adolada em outros paises, podendo cxtrair alguns exemplos do Dircito
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Comparado Americano, como no caso do mega portal Yahoo que encontra-
se sofrendo severo processo por parte das empresas Nintendo, Eletronic
Arts, e Sega, que acusam o site de permitir a venda ilegal de videogames fal-
sificados em seus leildes. Dependendo do caso, no entanto, o provedor pode-
rd eximir-se de sua responsabilidade caso prove a culpa exclusiva do consu-
midor ou terceiro (art. 12, § 3°, Il c art. 14, § 3°, 11 do CDC).

A sugestio que se oferta para o deslinde da questio scria a apli-
cacdo da solidaricdade passiva as relagdes de consumo oriundas de servigos
que envolvam de forma indireta os provedores de servigo de internet. desde
que observadas as peculiaridades do caso concreto, e estando-se atento para
a cletiva possibilidade de controle por parte do servidor sobre as informa-
¢des e idoneidade de seus anunciantes e contratantes.

5.2 Da responsabilidade do provedor pelo fato de terceiro.

Passemos, agora, a andlise da responsabilidade em campo mais
abrangente, ndo ligado ao ramo da atividade, parcerias comerciais e afins do
provedor de internet aqui considerado singularmente como sujeito passivel
ou nao de responsabilizagdo civil.

Sao os chamados terceiros que ndo possuem qualquer relagao
para com o provedor. O usudrio chega ao seu conhecimento ndo mediante
antncio, indica¢ao ou outro meio de divulgagio utilizado de forma direta
pelo provedor, mas sim através de outras fontes, tendo o provedor de inter-
net participagdo tao somente em virtude de ter disponibilizado ao usudrio
o acesso do mesmo a rede mundial de computadores. E absurdo pretender
que responda o provedor por casos, como, por exemplo, ter o usudrio obti-
doacessoamétodosde fabricagiode entorpecente quimico obtidoem hiome
page européia, ou ainda pela contaminacio de seu computador através de
virus de um arquivo a sua pessoa cnviado aleatoriamente, ou simplesmen-
t¢ pelo fato de ter o provedor permitido ao usudrio o acesso a rede mundial
de computadores, e, conseqiientemente, as informagdoes consideradas ili-
citas ou que eventualmente venham causar qualquer tipo de dano reparé-
vel ou indenizavel. E, analogicamente, o mesmo que pretender responsa-
bilizar o fabricante de fax pelas mensagens a ele transmitidas.

Bem verdade €, que atualmente, pode o provedor de internet, até
como meio de constatar a eficiéncia de sua publicidade indireta, rastrear as
pdginas visitadas pelo seu usudrio, mas tal rastreamento niio pode, em hipé-
tese alguma, ser confundido com controle ou censura, ficando completa-
mente impossivel ao provedor limitar ou tutelar o acesso de seu usudrio as
infinitas variedades de¢ home pages, scrvigos ¢ produtos disponibilizados na
rede mundial de computadores.

N
~
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5.3 Meios de prova utilizados para caracterizar o comércio eletronico.

Os recursos utilizados por quem compra na rede mundial de com-
putadores para respaldar a transagdo - troca de e-mails e a impressio do
documento - servem em juizo apenas como prova oral, no caso de conflitos.
O ideal é que, além de imprimir o documento, o consumidor, para sua pré-
priaseguranga, procure obteraconfirmagiodacompra, solicitando, porexem-
plo, um fax do pedido.

Segundo Newton de Lucca,

A criptografia (escrita oculta de origem gre-
ga)desenvolvida porantigos métodos de trans-
posicdo e substituigdo de simbolos, consiste
na técnica de embaralhamento, com cédigos
simétricos, de dados confidenciais, que pode-
rdo ser identificados apenas por fonte segura.
Este é naatualidade, um dos meios mais garan-
tidosde manter o sigilodas informagdes na rede.
(LUCCA & SIMAOQ, p.277, 2001).

Os ensinamentos de Gustavo Corréa nos demonstram que:

Dentro de uma linguagem simples, essa tecno-
logia funciona da seguinte maneira: o progra-
ma codifica um documento-texto, utilizando
para isso a chamada chave-piiblica, que con-
siste basicamente numniimerolongo. Ele trans-
formatodo odocumento emcaractereslegivels.
E assim, somente quem possui aoutra chave, a
privada, poderd acessar e decodificar o docu-
mento. (CORREA. p.78, 2000.).

Outros métodos de identificagao digital existem e estdo sendo
desenvolvidos, tanto com o uso de sistemas de criptografia, como de tecno-
logias biométricas, que se baseiam em caracteristicas fisicas ¢ comporta-
mentais dos individuos, tais como impressoes digitais, investigagio dareti-
na, reconhecimento de voz, dentre outros.

Feitas essas observagdes, cumpreressaltar, que, nalegislagiointer-
na o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art.6°, inc. VIII prevé a faci-
litagfio da detesa do consumidor, através da inversio do dnus da prova, a seu
favor, quando u critério do juiz, for verossimil a alegagiio ou quando lor cle
hipossuficiente, scgundo as regras ordindrias de experiéncia. E mais plausi-
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vel entender que uma vez apresentada pelo consumidor a prova documental,
ela terd valor probatério de documento, e nio de prova oral, pois cabera ao
fornecedor (provedor) descaracterizar tal prova.

6. Legislac@o aplicada nas relagdes de consumo via comércio eletrdnico
- interna e externa e o direito de arrependimento.

Ao analisarmos a legislagdo que versa sobre as relagtes de con-
sumo via comércio eletronico, duas proposigdes devem ficar bastante cla-
ras: a primeira refere-se ao fato de que nas relagdes de consumo via comér-
cio cletrénico interna, ou seja, limitando-se ao territério brasileiro serd apli-
cado 0 Cédigo de Defesa e Protegdo ao Consumidor; por outro lado, ¢ com
relagiio a segunda proposicao na configuragio deste tipo de relagio no imbi-
lo externo, ou seja, extrapolando-se o limite do territério nacional, serd apli-
cado o art.9, § 2° do nosso Cédigo Civil, que diz: A obrigagio resultante do
contrato reputar-se-d constituida no lugar onde residir o proponente™.

Desse modo, vé-se que na aplicagiio da legislagiio externa a ope-
ragdo serd regida pelo principio do pacta sunt servanda, \odavia a matéria
ano encontra-se pacificada, existindo inclusive julgados no sentido de que o
CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor) poderd ser invocado em virtude da
solidariedade existente na responsabilizagdo das relagdes de consumo.

Comrelagioaquestaododireitode arrependimento, estatui o art.49
do CDC que: “*O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de sete dias
acontarde suaassinaturaoudoatodorecebimentodo produtoouservigo, scm-
pre que a contratacio de fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone em domicilio™.

Verifica-se que tal disposi¢ao tem aplicagio imediata em relagdo
ao varejo virtual, jd que tem ocorréncia quando a contratagiio de forneci-
mento de produtos e servicos se der fora do estabelecimento comercial.
Doze anos atrds se pensava apenas na aplicagio as compras efetuadas por
catdlogo ou telefone, porém vé-se que esse dispositivo adequa-sc perfeita-
mente as compras realizadas via internet.

O problema do arrependimento nas compras on-line ¢é de fato
bastante comum e permite mostrar, segundo a inteligéncia do art. 49 que em
sete dias a contar da compra ou recebimento do produto, pode haver o arre-
pendimento por parte do comprador, podendo ele devolver o produto e se
ressarcir dos valores eventualmente pagos, a qualquer titulo. A lei diz ainda
que os valores serdo devolvidos de imediato e monetariamente atualizados
pelo perfodo em que permancceram com o vendedor. O motivo nio é rele-
vante, basta que o comprador entenda que o produto niio corresponde uo que
se esperava, ou do que foi ofertado,
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Ha algumas particularidades no negécio on-line, em especial so-
bre sua concretizagio. Esta se d4 no momento da aceitagio da proposta pe-
lo comprador, 0 que no meio da internet, se traduz pelo clique afirmativo no
botio, ou na efetiva comunicagao de seus dados pessoais, nimero de cartio
de crédito ou mesmo pelo depdsito em conta corrente em nome do vendedor.
Passada essa fase, tem-se de identificar os momentos corretos para a conta-
gem do prazo para o arrependimento. Na hipétese de o contrato ser assina-
do em um dia e o produto ou servigo ser entregue ou prestado. Entende-se
que o prazo tem inicio a partir da efetiva entrega do produto (quando o con-
sumidor o receber em suas mios) ou da prestagio do servigo.

Dos momentos fornecidos pelalei, tem-se o prazo de scte dias para
comunicar o desfazimento do contrato, no entanto estabeleceram-se alguns
pontos controversos. In casu, para a internet pela sua prépria caracteristica de
velocidade e interatividade, dificilmente se obedecerd tal prazo. Um e-mail,
em geral, chega em poucos minutos ao seu destino ¢ mesmo que o ofcrtante
nio abra sua caixa postal no prazo legal de desisténcia, ela serd valida, posto
quc o prazo foi obedecido no envio da mensagem pelo comprador ¢ este niio
pode ficar A mercé dos hébitos particulares de navegagao daquele que lhe ven-
deuoobjeto. Assim,comoesclarece Luis Eduardo SchoueriemseulivroInternet:
o Direito na era virtual , “somente quando o consumidor recebe o produto ou
servigo encomendado € que poderd verificar se este atende, ou ndo, suas
expectativas, ensejando o raciocinio de que se o tivesse visto e examinado
preliminarmente, néo o teria comprado.(SCHOUERI, p. 105, 2001)™.

Por fim, vale salientar que como o comércio eletrénico permite
que se realizem corriqueiramente transagdes diversas com empresas de ou-
tros estados ¢ até mesmo paises, torna-se imprescindivel a verificagao de
idoncidade da outra parte. Mesmo porque uma eventual contenda judicial
para fazer valer os direitos do consumidor pode trazer muitos mais proble-
mas do que certas medidas de precaugao antes de efetuar a compra.

7. Comentario ao art.13 do Projeto de Lei n° 1589/99 da OAB/SP.

Oprojeto adotouatécnicade ndopretendercon-
ceituar os novos instittos, nem criarnovos 1ipos
Jjuridicos, preferindo inclusive manter o estilo
de redagdo dos dispositivos que jd dispbem so-
bre aspectos juridicos do documento eletroni-
co, seja no ambito civil, seja na tipificagdo pe-
nal, de forma a permitir melhor compreensdo
por parte dos operadores do direito. (MAR-
ZOCHLI, p.96, 2000).

N
o
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O art. 13 trata especificadamente daaplicabilidade das normas de
defesa e protegio do consumidor nas relagoes de consumo cfetuadas no
meio eletrénico. Nele encontram-se mecanismos que visam facilitar a solu-
¢iio de eventuais conflitos que se déem nessc meio, quais sejam:

a) poderd o consumidor utilizar avia eletronica para notificar e inti-
mar extrajudicialmente o ofertante (provedor);

b) deverdo os ofertantes disponibilizar espago de fdcil identificagio
pelos consumidores, de modo a permitir o armazenamento das infor-
magées, com data de transmissdo para fins de futura comprovagéo;
¢) o sistema eletronico do ofertante deverd oferecer resposia eletré-
nica automdtica, confirmando o recebimento de quaisquer intima-
¢aes e notificagdes pelo consumidor.

O projeto veio confirmar aplicabilidade do Codigo de Defesa do
Consumidor, bem como agilizar a solugdo dos impasses porventura oriun-
dos das relagdes de consumo mediante o coméreio eletronico. Todavia, hi
outrosprojetosde lei emtramitagiio, que buscamregulamentar aspectos diver-
s0s, inclusive definindo e tipificando delitos nessa drea,

8. Conclusio.

Ultrapassados os momentos iniciais do surgimento da internet
como fator de impulsio econdmica, passa esse veiculo, agora, por um pro-
cesso de acomodagiio, natural a todo fato social novo. E o comércio apesar
de ser por nés conhecidos desde os primérdios da civilizagio, hoje se apre-
sentacom novae rebuscada roupagem, de mancira tal, que associado i inter-
net, sab a forma de coméreio eletrénico, surpreende, ao mesmo tempo em
que assusta os olhos curiosos de toda a sociedade consumidora de produtos
¢ Servigos.

Vé-seque asinsegurangas dos consumidores emrelagio dstran-
sagocs cletrdnicas tem sido o principal fator de inibigio do desenvolvi-
mentodocomércio eletronico, especialmente em virtude da faltade meca-
nismos legais que déem garantias minimas aos consumidores, fato que
nfo deve causar espanto, na medida em que sabemos que o Dircito anda
a reboque do fato social, Por outro vértice, sabe-sc que, hodicrnamente,
as relagdes, sobretudo as comerciais se conduzem numa velocidade infi-
nitamente maior, sobretudo quando as pessoas niio dispoem de muito
tempo ¢ dispdem de mecanismos dgeis, como a internet, o que faz dela,
de seus acessos e conexdes meios dgeis de {lexibilizagio de compromis-
sos ¢ atividades.
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Ademais, o trabalho de efetivagiio e tutela dos direitos do consu-
midor tem se mostrado cada vez mais progressista. Ha pouco mais de uma
década, o consumidor brasileiro estava sujeito a pagar pregos altos por pro-
dutos que as vezes estavam até mesmo danificados ou estragados. Com a
promulgagiio do Cédigo de Defesa do Consumidor, esse panorama tem se
modificado e cmbora se reconhega em alguns casos a niio aplicagio de suas
normas, muito se tem feito para a efetivagio dos dircitos do consumidor no
ambito do comércio cletronico.

Como exposto, mesmo ainda nio existindo leis especificas que
tutelem os direitos do consumidor virtual, a analogia vem se adaptando com
facilidade na resolugiio de conflitos, e atrelado a isto s¢ apresentam comis-
soes, como a UNCITRAL (United Nations Commission on International
Trade Law) que busca ofcrecer ao legislador nacional um conjunto de regras
accitdveis no ambito internacional que lhe permitam eliminar alguns dos
obstdculos, ¢ assim permitir um desenvolvimento mais scguro das vias cle-
tronicas nas negociagoces designadas sob a forma do coméreio cletronico
(Pinheiro, Reginaldo C.. pdg.6. 1999) também hd projetos de lei, como o
1.589/99 ¢ 0 1.483/99, de autoria, respectivamente, do Dep. Luciano Pizzato
¢ do Dep. Hélio de Oliveira Matos, bem como nio se pode olvidar da parti-
cipagfio ativa dos orgiios de defesa do consumidor no qual, além de esclare-
cer, aprincipal titica tem sido estimular a prevengiio entre os consumidores.

Nesse interim, hd que se dizer que para o desenvolvimento do
coméreio eletronico proporcionalmente i sua potencialidade, se faz neces-
sirio que consumidores ¢ empresas tenham garantia de que suas transagoes
niio scriio interceptadas, nem modificadas; e que os mecanismos utilizados
paraas transagdes sejam acessiveis, legais e seguros, pois criar esse clima de
confianga ¢ condigiio prévia ¢ essencial para a difusio trangiiila dessa inci-
piente formade comercializar.

A proibigiio off line, também deve sc estender a0 que ¢ on line. ou
seja, ¢ de extrema importincia a disciplina ¢ regulamentagio do e-com-
meree, ¢ alinhado a isto, as instituigdes de protegiio ao consumidor, gover-
nos estaduais ¢ a sociedade civil em geral, devem clamar por alternativas
que estimulem a produgiio legislativa ¢ atribuam esforgos incessantes para
proporcionar um melhor conhecimento da lei, e conseqiicniemente, favore-
cer a maneira mais eficaz para a efetivagiio dos direitos do consumidor.

O Direito a0 visar regular os hdbitos ¢ atividades sociais deve, in
casu, necessariamente acompanhar a evolugiio exigida pela atual configura-
¢io do comércio que se desenvolve nas malhas virtuais; ¢ assim, criar novas
regras juridicas ou alterar interpretagdes relativas as jd existentes, de modo
a garantir a seguranga juridica das relagdes consumeristas.

f=
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1. Introducgao

A modernidade das relagdes contratuais aponta para a formagao
de novos paradigmas que possam nortear o comportamento dos sujeitos en-
volvidos nocontrato, bem como o arcabougo juridico possivelde serutilizado
na solucgao de conflitos.

Adoutrinatradicional prescreve amédxima insculpidapelo Direito
Romano da Pacto Sunt Servanda, na qual o contrato serd elemento principal
nadeterminag@odaresponsabilidade dos contratantes, bemcomo a partirdele
a norma aplicdvel ao caso in concreto serd determinada. Neste modelo, o
principio da autonomia da vontade reveste-se de um cardter extremado,
valorizando o poder de contratar atribuido a cada individuo, pois, em re-
sumo, cada um sabe o que é melhor para si mesmo, nao celebrando um con-
trato que venha a lhe trazer prejuizos.

Evidente que no scu nascedouro, a Pacta Sunt Servanda e a au-
tonomia da vontade tinham um papel social importantc na garantia do mo-
delo econdmico romano, haja vista a intensifica¢do do comércio e o nimero
limitado de pessoas com legitimidade para contratar, o que gerava uma cer-
ta paridade entre os contratantes, podendo até encontrar respaldo a funda-
mentagio ideoldgica.

Com o aumento do alcance das relagdes juridicas, ja na Idade
Moderna, os instrumentos ideoldgicos romanos adotaram uma ténica mais
utilitarista, na qual os contratantes com maior poder econémico ¢ politico ti-
nham maior poder de decisio na formulagdo dos contratos, entretanto, aque-
les que ndo tinham o mesmo poder cram submetidos as regras “impostas”
pelo Pacta Sunt Servanda.

Aindaneste periodo, asrelagdescontratuais tinham um cardtercomer-
cial, no qual as relagdes contratuais de cunho civil ainda ndo tinham uma ex-
pressao relevante. As empresas dominavam as rela¢des juridico-contratuais ¢
o pensamento juridico da época voltava suas atengdes ao tema.

Na sociedade contemporiinea, vemos que essa relagio tende a se
equivaler, pois as relagdes entre as pessoas fisicas entre si e com as empre-
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sas tornaram-se cada vez mais evidentes, o que pugnou por um disciplina-
mento juridico préprio.

A necessidade de se proteger a parte mais frégil da relagdo con-
tratual foi um desafio da ciéncia juridica que necessitou construir toda uma
sistemnitica prépria para alcangar os objetivos colimados.

No Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor' (CDC) é um mi-
crossistema juridico préprio criado sob uma hermenéutica de cunho prote-
tivo e preventivo na defesa do consumidor de produtos e servigos contra ile-
galidades, abusividades oumesmo falhas eventuais ou pré-existentesnoscon-
tratos formulados.

O reflexo mais evidente do poder conferido as empresas estd no
uso corrente do contrato de adesao, o qual mereceu tratamento especifico no
quetangeasrelagdes consumeristas, exatamente para possibilitaroequilibrio
das partes na relagiio contratual.

O instituto da arbitragem é conhecido pela sociedade humana co-
mo um meio auténomo para solugio de conflitos, no qual estiio presentes os
mesmos principios dos contratos em geral da tcoria tradicional, quais sejam
a Pacta Sunt Servanda ¢ a autonomia da vontade.

Nesse sentido, a possibilidade de solucionar os conflitos de for-
ma célere sem a necessidade da intervengiio estatal ¢ uma alternativa para
garantia do acesso 4 justica.

Estes dois institutos sempre conviveram paralelos ¢ autdnomos,
porém, no quc tange o ordenamento juridico nacional, a partir da Lei de
Arbitragem?® (LA), comegou a existir um choque de principios entre estes
dois instrumentos juridicos que demandam scveras discussdes ¢ pesquisas
cientificas, qual seja: ao permissivo do art. 4°, § 2°, da LA para a instituigio
da cldusula compromisséria nos contratos de adesiio.

ComoéligiocomezinhanoDireitobrasileiroque areferidamatéria
¢ tratada especificamente no CDC, surge o conflito de saber da legitimidade
do dispositivo da Lei n. 9.307/96 nas rclagdes de consumo pdtrias, sendo
este o propésito do presente artigo.

2. A Arbitragem no Brasil e a Lei n. 9.307/96

Enquanto instrumento auténomo para a solugiio de conflitos, a
arbitragem ¢ amplamente conhecida pela humanidade sendo sempre uma
alternativa a jurisdigio estatal.

No contextojuridico nacional, temos um campo normativo de di-
fusiodaarbitragemamplo, tendocomo marcoiniciala Constituigiio do Império
de 1824, no qual previa-se a possibilidade de solugfio de conflitos entre na-

'Lein. 8078 de 11 de setembra de 1990.
flein. 9307, de 23 de setemban de 1996,
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cionais ¢ estrangeiros por via de juizes-drbitros.

0O Cdédigo Comercial de 1850 também dispoe de forma expressa,
emalgunsde seus artigos. a possibilidade de utilizagfio da arbitragem. Como
cxemplo, podemos citar o art. 93.

OCddigoCivilde 1916, hojeaindaem vigor, apresentavaumcapi-
tulo exclusivo para regulamentar o assunto, o Capitulo X, o qual mais tarde
foi revogado. Mais recentemente, a Lei dos Juizados Especiais?® tratou do
referido assunto, em seu art. 24, que assim dispde: “Niio obtida a concili-
agilo, as partes poderiio optar, de comum acordo, pelo juizo arbitral, na for-
ma presente nesta lei.”

E ficil perceber que, de forma institucionalizada, a arbitragem,
no Brasil, era relegada a determinados casos, niio garantindo a amplitude
incrente ao préprioinstituto, poisaautonomia da vontade, emtese. ¢ aplica-
vel em qualquer caso em que o conflito verse sobre dircito disponivel.

Exatamente para garantir tal amplitude, que o legistador criou a
LA,aqualinstituiueregulamentoutodooprocedimentoarbitral, delimitando
acompeténcia ¢ as atribuigdes dos drbitros, bem como os limites de atuagio
dalei.

Doutrinadores do porte de Pedro A. Batista Martins (MARTINS,
LEMES ¢ CARMONA, 1999, p. 15), afirma que dois empecilhos bisicos
eram os responsdveis pelo entrave ao implemento da arbitragem no Brasil,
quais sejam, a ineficicia da cldusula compromisséria ¢ a neeessidade de ho-
mologagiio judicial da decisdo arbitral.

No primeiro caso, o desconhecimento juridico da arbitragem e a
inexisténcia de sangiio aqueles que descumprissem a cliusula compromis-
soria levou ao scu total descrédito.

Jinoquedizrespeitoahomologagiodadecisiio, hiumasupressio
dacaracteristicamais pragmdticamais expressivadaarbitragemque é aceleri-
dade, pois o instituto apresenta-se como alternativa i jurisdigiio estatal, ndo
podendo, entiio, ter a mesma lentiddo que aquela. Caso contrdrio, serd fada-
do, lamentavelmente, ao descrédito.

A LA acabou por sanar tais defeitos existentes no antigo modelo ao
garantiraeficdciadacliusulacompromissériaatravés doprincipioda Competez-
competez, segundo o qual ojuiz tem legitimidade para decidir, bem como tam-
bém por forga dos arts. 1°, 3°, 7° ¢ 41, da prépria lei. Além disso, garantiu au-
tonomia ao laudo arbitral, suprimindo a homologagiio pelo judicidrio.

A arbitragem institucionalizada trouxe uma série de principios que
norteiam a sua aplicabilidade e que ddo aonica das relagdes a elas submetidas.

Os principios norteadores da arbitragem, segundo Selma M.
Ferreira Lemes (MARTINS, LEMES e CARMONA, 1999, p. 78-81),siio 0
da autonomia da vontade, no qual as partes possucm total liberdade para es-

tLein, 9,099, de 26,4 setembironde 1995,
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colher ou niio & instincia arbitral. Evidente que a hermenéutica constitu-
cional limitou o alcance deste principio apenas aos conflitos oriundos de di-
reitos patrimoniais disponiveis.

O principio da boa-fé, como coroldrio do principio da autonomia
da vontade, determina que € defeso a uma das partes, apds ter firmado o con-
trato ¢ cleito espontaneamente a instancia arbitral, deixar de honrar o com-
promisso assumido.

Consagra-s¢ tambémoprincipioda Pacta Sunt Servanda, scgundo
o qual os contratos devem ser cumpridos a medida em que foi instituida a
convengio de arbitragem, sendo este principio mais normative que o da
boa-fé.

UmagrandeinovagfotrazidapelaLA foiadistingioentreacliusu-
lacompromissdriac ocompromissoarbitral. Naspalavras de Carmona(MAR-
TINS, LEMES ¢ CARMONA, 1999, p. 36),

Os doutrinadores brasileiros, ancorados na
tradicdo francesa, néo consideravam possivel
que a arbitragem tivessc inicio sent um compro-
misso arbitral, de tal sorte que se criou entre
nos aforte impressio de que a cldusula somente
seria um pré-contrato de compronisso(...).

Com a redagdo do art. 4°, caput, da LA, firmou-se um novo en-
tendimento sobre a questio.

Art. 4°. A cldusula compromisséria é a con-
vengdo através da qual as partes em um con-
trato comprometem-se asubmeteraarbitragem
oslitigios que possamvirasurgin, relativamente
a tal contrato.

Em sendo assim, conclui-se pela autonomia da clidusula compro-
missoria em relagiio ao compromisso arbitral, podendo prescindir deste para
efetivagiio da arbitragem.

A cliusula compromisséria € prévia a existéncia de qualquer
conflito, sendo uma promessa futura e compulsdria de submeter possiveis
conflitos i arbitragem. O compromisso arbitral ¢ contemporanco ao confli-
10, sem cunho contratual, sendo utilizado apenas para delimitar o campo de
atuagdio da arbitragem.

A LA criou um novo espago para o uso da arbitragem, amplian-
do scus horizontes ¢ possibilitando a sua utilizagiio em dreas até entiio im-
pensadas pela doutrina, como por exemplo, os contratos de adesio.
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O arcabougo principiolégico da arbitragem favoreceu a esta ino-
vagio, considerando o fato que a cldusula compromisséria é tida como um
contrato autbnomo. A conseqiiéncia imediata foi o § 2°, do art. 4°, da LA,
garantiraaplicabilidade da cldusulacompromissérianos contratos de adesio,
0 que vai de encontro ao que preconiza o CDC, como veremos a seguir.

3. Os Contratos de Adesiio no Cédigo de Defesa do Consumidor

3.1. O Codigo de Defesa do Consumidor

O direito contratual tem sofrido intimeras transformagoes, nes-
ses Gltimos tempos, fazendo surgir a necessidade de novas normas regu-
ladoras de todas as relagdes de consumo, devido 4 grande modificagdo o-
corrida na economia nacional, passando de agricola para industrial e capi-
talista, gerando nio s6 a concentragao da riqueza, como também do poder.
Foi dentro desse contexto que surgiu o CDC brasileiro, em 1990, com o in-
tuito de regular as relagdes de consumo havidas no territério nacional,
colocando produtores ou comerciantes ¢ consumidores em igualdade de
condigdesdentrodessas relages, oferecendo umamaijor protegiio aos hipos-
suficientes, representados pelos consumidores, parte mais fraca da relagio
contratual de consumo, bem como oferecendo maiores garantias a estes na
efetivagdo desses contratos.

Sendo um diploma atualizado e em sintonia com as tendéncias do
direito comparado, o CDC brasileiro ndo se restringiu a abordar as figuras
contratuais j4 insertas cm nosso sistema legal, introduzindo-lhe novas fi-
guras e inovando no tratamento das ji existentes.

Dentre essas novas figuras inseridas em nosso sistema juridico,
pelo CDC, destaca-se o contrato de adesao, o qual é, hoje, regulado quase
que exclusivamente, em nosso pais, pelo CDC, sendo figura j& contemplada
no novo diploma civil a entrarem vigor em janeiro de 2003, figura esta que,
apesarderelativamente novanaordemjuridicabrasileira, ja suscitouindimeras
discussdes dignas da andlise dos nossos cientistas do dircito.

3.2. Os contratos de adesao

Os contratos de adesdo sdo regulados pelo CDC em seu art. 54, 0
qual traga os norteamentos basicos para sua aplicagiio, ndiv s6 nas relagdes
de consumo, como também em toda e qualquer relagio contratual efetivada

sob esta figura.
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E justamente no artigo supracitado que encontramos a defini¢do
legal dos contratos de adesdo, qual seja:

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas
cldusulas tenham sido aprovadas pela autori-
dade competente ou estabelecidas unilateral-
mente pelo fornecedor de produtos ou servigos,
sem que o consumidor possa discutir ou modi-
Jicar substancialmente seu contetido.

Comobem nos mostra Cldudia LimaMarques(MARQUES, 2002,
p. 61), o surgimento da expressio “contratos de adesdo” é, geralmente, a-
tribuida ao professor francés Raymond Salielles, em sua obra do inicio do
século passado, tentando expressar através desta denominagio os contratos
nos quais predominavam apenas a vontade de uma das partes, a qual ditava
sua lei. Como pode se depreender desse entendimento, os contratos de
adesdo muito se aproximariam de uma declaragiio unilateral de vontade,

Devido ao pecnsamento doilustre professor (rancés, muito se dis-
cutiu acerca do cardter contratual ou ndo dos contratos de adesdo, chegando
a doutrina contemporéinea a aceitd-lo como uma das muitas figuras contra-
tuaisexistentes. Provadesseentendimentoéainclusiodessanovafiguracon-
tratual no novo Cédigo Civil brasileiro.

Os contratos de adesao, como se verifica na sua definigdo legal,
citada anteriormente, devem se apresentar como contralos que possam ser
oferecidos a um ndmero indeterminado de pessoas, em modelo uniforme,
geralimente através de formuldrios impressos, faltando apenas o preenchi-
mento dos dados referentes 2 identificagio do contratanie-aderente.

Dessa forma, vé-se que quem deseja contratar com empresas a-
través dessa figura contratual, ndo terdo a oportunidade de discutir acerca
das condigdes essenciais do mesmo, visto que estas ja foram previamente
estabelecidas pela outra parte contratante.

Assim, pode-se afirmar que o hipossuficiente limita-se a aceitar
em bloco as cldusulas que foram unilateral ¢ uniformemente pré-elaboradas
‘pela outra parte, assumindo um papel de simples aderente & vontade mani-
festada pela parte contrdria no instrumento contratual de massa.

Por fim, vale ressaltar que a caracteristica principal dos contratos
de adesdo, conforme a abordagem realizada ¢ a falta de uma fase pré-nego-
cial decisiva, ou seja, a auséncia de um prévio debate acerca das cldusulas
componentes do contrato.

Nio obstante esse entendimento, quando analisado o CDC em
sua totalidade vé-se que os contratos de adesdo solrem uma atenuagio quan-
to a unilateralidade de sua formulagfo, uma vez que, por forga do seu art, 51,
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as cldusulas abusivas constantes em qualquer contrato de consumo sio nu-
las de pleno direito. Hd que se considerar, ainda, que o rol constante do
referido art. 51, ndo € numerus clausus. podendo ser estendido de acordo
com a evolugio da hermenéutica consumerista.

4, Aplicabilidade daLeide Arbitragemnas Relagoes Regidas pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor

Duascorrentesde pensamentose formamacercadaaplicabilidade
do § 2°,doart. 4°, daLA, no que concerne as relagdes de consumo.

Em uma primeira corrente, temos que o dispositivo legal coadu-
na-sc perfeitamente na sistemdtica da legislagio consumerista, pois a deter-
minagiodaconvengaodearbitragem ndoé feitade maneiracompulséria, mas
sim, na consagrag¢ao perfeita da autonomia da vontade, podendo apresentar-
se, segundo Selma M, Ferreira Lemes (MARTINS, LEMES e CARMONA,
1999, p. 124-125), de duas formas possiveis: “cldusula compromisséria su-
Jeita & condig@o suspensiva e a cldusula arbitral com eficicia plena como
documento anexo ou em negrito”.

Na primeira possibilidade, a cldusula somente surtiré efeitos di-
ante da manifestagiio de vontade posterior do aderente, aceitando o proce-
dimentoarbitral. Oefeito vinculante ocorrerd apartir desse momento. Assevera
SelmaM. FerreiraLemes (MARTINS, LEMESe CARMONA, 1999,p.125):
“Vale dizer, a cldusula compromisséria pactuada em contratos de adesdo na
modalidade de cldusula inserta em contrato, sem destaque, € obrigatéria
para o proponente, mas facultativa para o aderente”.

Asegunda,retrataapossibilidade de eficdciaplenaacldusulacom-
promisséria que deve ser incluida no contrato mediante prévia e consciente
aceitagdo do consumidor. O aderente deverd mostrar o seu interesse no mo-
mento da assinatura do contrato, tomando ciéncia do que est4 firmando, a-
tentando ¢ chamando ateng¢ao por estar em documento anexo ou em negrito
no final do contrato de consumo.

Segundo esta corrente, estaria revogado o art. 51, inciso VII, do
CDC, pois uma lei é revogada quando lei posterior d4 um tratamento dife-
rente A mesma situagdo por ela tratada. Nesse contexto, estariaa LA em ple-
na vigéncia e eficdcia, podendo ser aplicada a cldusula compromisséria aos -
contratos de adesdao. mesmo aqueles disciplinados pelo CDC.

A segunda corrente acerca da temdtica posiciona-se contréria a
aplicabilidade do § 2°, do art. 4°, da LA, por entender incabivel a arbitragem
compulséria nos contratos regidos pelo CDC, por forga do inciso VII, doart,
51, dessce diploma legal, que trata das cldusulas abusivas, in verbis:
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Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre ou-
tras, as cldusulas contratuais relativas ao
Sfornecimento de produtos e servigos que: (.....)
VII - determinem a utiliza¢cdo compulsoria de
arbitragem. (....)

Paraos seguidores destacorrente. oprincipiodaautonomiada von-
tade, ensejador da arbitragem para o caso, € mitigado pelo principio da pro-
tegao ao hipossuficiente, pois, em qualquer relagdo de consumo € presumi-
da a condigiio de desvantagem a que o consumidor estd submetido. No to-
cante aos contratos de adesio, essa l6gica é mais evidente, posto que hd uma
flagrante estipulaga@o das clausulas contratuais, nao podendo, entio, se falar
em autonomia da vontade nesses casos.

A conclusao é que a imposigao da arbitragem é vedada taxativa-
mente pelo CDC, para que os objetivos colimados por essa lei e pela
Constituigiio Federal, Lei Maior de nosso pais, sejam alcangados.

No que tange a alegagao de revogagao do inciso VII, do art. 51,
Cl4udia Lima Marques (MARQUES, 2002, p. 546) assevera que

A posigdo do CDC como lei especial-subjeti-
va, lei posterior e hierarquicamente superior,
como lei de ordem piiblica e complementar ao
mandamento constitucional, assegurardaforca
necessdria para que esta lei de fungdo social
possa cumprir sua finalidade renovadora.

Finaliza a autora (MARQUES, 2002, p. 547): “(...) a lei especial
nova ndo revoga tacitamente a lei geral anterior, uma vez que o campo de
aplicagdo da lei geral é naturalmente mais amplo € ndo coincidente com a lei
especial nova”.

Desta forma, descabe a assertiva de que houve revogagio do in-
ciso VII, do art. 51, do CDC, pela LA, visto que esta trata do assunto rcla-
tivo as relagdes de consumo de forma tangencial e circunstancial, ndo po-
dendo revogar um dispositivo especifico de uma lei que trata especifica-
mente dasrelagdes consumeristas. sendoamesma, ainda, oriundade um per-
missivo constitucional, criado sob um ordenamento préprio e estruturado.

5. Consideragaes Finais

Com base em todo 0 exposto, cumpre-nos afirmar que a cldusula
compromisséria ndo pode ser incluida nos contratos referentes as relagoes
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de consumo, visto que nio hd que se falar em revogagio de uma lei especi-
fica,comembasamentoemdispositivoconstitucional,comoassimoéoCDC,
por lei, mesmo que posterior e especial, que trate de relagdes estranhas aque-
las contidas no outro diploma anterior.

Isso pode ser refor¢ado, quando analisamos a situagio de um ca-
soconcrelo, noqual torna-se praticamente impossivel se constataraprevalén-
cia da autonomia da vontade, uma vez que os contratos de adesio sdo for-
mulados por uma sé parte, sem a possibilidade de discussiio das cldusulas
constantes no mesmo pelo contratante-aderente, visto que este adentra na
relagao contratual quando o contrato ja estd totalmente elaborado, restando
ainclusdode suaidentificagdo e confirmagio de sua aderéncia a relagio pré-
estabelecida.

Vale, ainda, ressaltar que o CD foi elaborado de modo a prote-
geroconsumidor, parte hipossuficiente darelagdo contratual consumerista,
protegendo-o, muitas vezes. até dele préprio, visto que devido a situagiio
de inferioridade em que se encontra, submelte-se a certlas situagdes nas
quais nfdo adentraria se estivesse em pé de igualdade com a outra parte
contratante.

Niio podemos aceitar que uma lei derrogue um dispositivo cri-
ado para proteger a grande parte hipossuficiente da sociedade, apenas para
aumentar o poder de barganha dos comerciantes ¢ fornecedores, ou scja,
que a justificativa para essa derrogagdo essa tinica ¢ exclusivamente e-
condmica, visto que estaria se ferindo de morte o diploma legal que pro-
tege os direitos do consumidor em nosso pais, desprezando o interesse de
toda a nossa Nagdo.

Dessa forma, quando nos deparamos com uma relagio contratu-
al consumerista, a qual scja estabelecida sob a figura do contrato de adesio,
niio podemos sequer imaginar que seja possivel a inclusio em tal contrato de
umacldusulacompromissoria, vezque estariamos desrespeitandoanossaLei
Maior, qual seja a Constitui¢ao Federal de 1988, uma vez que a defesa do
consumidor, a parte frigil da relagao consumerista. nela estd insculpido, de-
vendo ser observado e respeitado por todos nés cidadaos brasileiros.
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1. Consideragoes iniciais

Auwalmente, as instituiges bancdrias assumiram papel relevante
naestruturacconémica brasileira, tornando-se grandes intermedidrias nas re-
lagdes econdmicas ¢ contribuindo para o desenvolvimento do Brasil. Daf, o
Dircitodisciplinousuas atividades, podando os excessos e legitimandooscon-
tratos entre o banco ¢ o cidadio. Este, razio do Direito. nem sempre foi par-
ceiro dos bancos em seus empreendimentos, mas sim vitima de algumas
priticas abusivas, como por exemplo a usura, isto ¢, cobranga excessiva de
juros. Tais praticas, apesar de antigas, ainda lesam a parte fraca (consumidor)
da relagiio juridica, dai a necessidade de um estudo juridico sobre o assunto.

No Brasil, 10% dos brasileiros mais ricos controlam 51,3% darenda
nacional; os 60% mais pobres. 15.9% (VESENTINI. 2001, p. 163). A cobrangz
exagerada de juros contribui em parte para tamanha desigualdade, remuneran-
do em demasia os bancos credores e, em muitos casos, arruinando financeira-
menteosdevedores. Comoexemplodadesproporcionalidadeentrebancosecon-
sumidores basta citar que os juros do cheque especial estio acimade §% ao mcs,
ao passoque aremuneragio da poupanga giracm tornode 0,72% ao més. Assim,
quemsaca RS 100 reais do cheque especial terd que devolver. ao final de 30 dias,
os RS 100 rcais mais R$ 8 reais de juros; ao passo que quem depositar R$ 100
reais na poupanga terd, ao final de 30 dias, RS 100,72 reais, isto &, cem reais e se-
tentacdois centavos. Comoinstrumentodecombate dsinjustigas sociais, o Dircito
precisa abordar ¢ mostrar solugdes para o assunto, evitando que as instituigdes
bancdrias venham a se locupletar em detrimento do consumidor.

O presente trabalho visa a conscientizar os consumidores acerca
deseusdireitos, paraque nio figuem amercé de algumas atividades bancdrias
desleais. Alémdo mais, apontaalternativas paratentarobstaculizaracobranga
excessivade juros. Serd abordada a problemitica que envolve a cobrangade
juros por parte dos bancos, combase nalegislagio em vigor, najurisprudéncia
¢ na doutrina, sem olvidar o bom senso.

2. Bancos versus consumidores

Juroé orendimento do capital, o fruto civil do dinheiro. E£ o paga-
mento feito para a utilizagdo do capital alheio, jd que o dono deste fica pri-
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vado de investir em algo rentdvel. Os juros podem ser compensatérios ou
moratérios. Aqueles compensam o fato de o credor ficar privado de seu
capital; estes sdo uma pena imposta ao devedor pelo atraso no cumprimen-
10 da obrigagdo. Também existem juros convencionais e legais. Aqueles sdo
pactuados, estes provém da lei. O §3°doart. 192 da Constitui¢ao Federal faz
referéneia a juros reais, que sio todos 0s juros que se cobram menos a cor-
re¢iio monetdria (NICOLAU JUNIOR, 2000, p. 116).

E piblico e notério que as instituigdes bancdrias cobram juros
acima de 12% ao ano. Os juros do cheque especial, por exemplo, ultrapas-
sam os 8% ao més. Tal pratica é proibida pelo decreto 22.626/33, que dispde
sobre os juros nos contratos. E a famosa Lei da Usura. Seu art. 1° determina:
“E vedado, e serd punido nos termos desta Lei, estipular em quaisquer con-
tratos taxas de juros superiores ao dobro da taxa legal”. Esta é dc 6% ao ano.
A atitude dos bancos também niio encontrarespaldo na Constituigdo Federal,
que assim dispde no § 3° do art. 192:

As taxas de juros reais, nelas incluidas comis-
s6es e quaisqueroutras remuneracées de crédi-
to, ndo poderao ser superiores a doze por cen-
1o ao ano; a cobranga acima deste limite serd
conceituada como crime de usura, punido, em
todas as suas modalidades, nos ternios que a
lei determinar.

Segundo o art. 13 do decreto 22.626/33, a usura é crime que en-
seja pena de prisdo e de multa.

Mesmo com expressa proibigao legal, por que as instituigdes
bancdrias continuam cobrando juros excessivos ? Nio se discutia a apli-
cagiio da Lei de Usura até entrar em vigor a lei 4.595/64, que dispoe sobre as
institui¢des bancdrias. Ela atribui ao Conselho Monetdrio Nacional( CMN)
a competéncia para disciplinar o crédito em todas as suas modalidades ¢
limilar as taxas de juros. A partir dessa lei € que avolumou-se a polémicacm
torno da taxa de juros. Atualmente o Superior Tribunal de Justiga (STJ) en-
tende que a lei 4.595/64 revogou as restrigoes que limitavam o tetode 12%
ao ano. Além do mais, a stimula 596 do Supremo Tribunal Federal (STF) de-
clara: *As disposigGes do Dec. 22.626/33 nio se aplicam as taxas de juros ¢
aos outros encargos cobrados nas operagdes realizadas por instituigdes
publicas ou privadas que integram o sistema financeiro nacional”.

A stimula 596 do STF foi editada sob a égide da Constituigdo de
1969 - periodo de governo ditatorial. Jd que a atual Constitui¢do proibe taxa
de juros superior a 12%, qual a legitimidade da supracitada siimula ? A lei
4.595 foi publicada no dia 31 de dezembro de 1964 - periodo marcado pela
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ditadura militar e pelas atengdes da populagdo quantos as festividades de
fim de ano. Além do mais, esta lei ndo foi recepcionada pelo art. 25 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT), que assim dispoc:

Ficamrevogados, apartirde cento e oitentadias
da promulgagdo da Constitui¢do, sujeito este
prazo a prorrogagao por lei, todos os disposi-
tivos legais que atribuam ou deleguen a érgdo
do Poder Executivo competéncia assinalada
pela Constitui¢ao ao Congresso Nacional [...].

Destarte, a lei de 1964 que confere ao CMN a competéncia para
limitar as taxas de juros nao foi recepcionada pela atual Constituigio, haja vista
oinciso X1l doart. 48 daLei Maior, segundooqual cabe ao CongressoNacional
dispor sobre matéria financcira, cambial e monetdria, institui¢des financeiras
e suas operagdes. Além do mais, 0 § 1°do art. 68 da Carta Magna determina:

Ndo serdio objeto de delegagdo os atos de com-
peténcia exclusiva do Congresso Nacional, os
de competéncia privativa da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal, a matéria
reservada a lei complementar |[...|.

A partir de 1964 a Lei de Usura teve sua cficdcia debilitada cm
razio da lei n® 4.595. Houve repristinagao jd que esta lei ndo foi rececpiona-
da pela Constituigio Federal ? Nao. A repristinagdo ocorre quando a lei
revogadase restauraporteraleirevogadoraperdidoavigéncia. Tal fendmeno
ndo ocorreu no caso em andlise, pois a Lei de Usura jamais foi revogada:

[...]osjurosestio limitados ao patamarde 12%
ao ano devido ao que dispée a Lei de Usura, a
qual ndo foi revogada em nenhum momento da
historia brasileira, tendo apenas a sua in-
cidéncia, no que tange as instituigées finan-
ceiras, blogueada pelo dispostono art. 4, 1X e
XVII, da Lei 4.595/64 ¢ na Siimula 596 do STF,
os quais concediam ao CMN verdadeiro poder
de 'legislar’ sobre as taxas de juros (Mello
Casado, 2000, p.47).

O capur do art. 192 da Constituigdo rezaque o sistema linanceiro
nacional serd regulado em lei complementar. Com base nesse artigo, Saulo
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Ramos, citado por Pinto Ferreira (1994, p. 570), defende que a limitagdo aos
juros sé entrard em vigor apés a promulgagiio da lei complementar. Filiamo-
nos a opinido de Paulo Brossard, que em voto no julgamento da Agiio Direta
de Inconstitucionalidade (Adin) n° 4, defende :

Tenho pra mim que o disposto na primeira
clausula do § 3° do art. 192 da Constitui¢do é
auto-aplicdvel, pois ndo necessita de nenhum
suplemento legal para dizer tudo o que quer ¢
alei complemeniar que vier a ser editada hd
de ser-lhe fiel ou serd inconstitucional.

E o caputdo art. 192 da Constitui¢io que faz referéncia a lei com-
plementar, ¢ nfio o § 3°. Assim, a regulamentagdo em lei complementar
atinge apenas os incisos do supracitado artigo (I a VIII), nfo abrangendo os
pardgrafos, que tém autonomia. O § 3° do art. 192 ndo usa a expressao “lei
complementar”, ¢ sim “nos termos que a lei determinar”, essa lei pode ser
entendida como a Lei de Usura. Mauro Nicolau Junior. Juiz de Direito em
Nova Friburgo no Rio de Janeiro, assim se manifesta em brilhante artigo na
Revista dos Tribunais:

Se o texto, em causa, fosse um inciso do artigo,
embora com normatividade formal autéonoma,
ficaria na dependéncia do que viesse a esta-
belecer a lei complementar. Mas, tendo sido
organizado numpardgrafo, comnormatividade
auténonta, sem referir-se a qualquer previsao
legal posterior;, detém eficdcia plena e aplica-
bilidade imediata (NICOLAU JUNIOR, 2000,
p. 120).

Até hoje o Congresso Nacional se mostrou omisso quanto a ela-
boragio da supracitada lei complementar. Nem mesmo o seguinte mandado
de injungdo (MI) foi capaz de preencher a lacuna:

EMENTA : Mandado de injungéo. Juros. Linite
constitucional de 12% a.a.: auséncia de nor-
ma regulamentadora do art. 192, § 37, da
Constitui¢do. Litisconsorcio. 1 - O mandado
de injungdo pode ser impetrado, apenas, con-
tra pessoas estatais, pois so delas pode ema-
naranorma regulamentadora reclamada; néo
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é compativel com a natureza do mandado de
injungao a formagdo de listisconsorcio passi-
vo entre particulares e entes estatais. 2 - Mora
do Congresso Nacional reconhecida, para a
regulamentagio do dispositivo. Precedentes.
3 - Mandado de injungdo parcialmente deferi-
do para comunicar ao Poder Legislativo sobre
amora en que se encontra, cabendo-lhe tomar
as providéncias parasupriraomissdo. (M1502-
8/SP. Rel.: Min, Mauricio Corréa, Plendrio.
Decisiio: 07/03/96.DJ 1de 19/04/96,p. 12.211.).

E quanto ao anatocismo 7 Anatocismo ou capitalizagiio dos juros
¢acontagemde juros sobre juros, éamais perniciosaformade usura. Configura-
se pritica desleal repudiada até pela decreto n® 22.626/33. A stimula 121 do
STEF é clara: “E vedada a capitalizagio de juros, ainda que expressamente
convencionada”. Ojurodeveincidirsobreadividaoriginal, porissorechagamos
toda e qualquer modalidade de anatocismo. Respeitamos mas niio concor-
damos com a simula93 do STJ: “A legislagiio sobre cédulas de créditorural,
comercial ¢ industrial admite o pacto de capitalizagio de juros™.

2.1 Aplicagiio do Cadigo do Consumidor

Havia muita discussiio acerca da responsabilidade civil dos ban-
cos. Nio havia consenso sobre se cra responsabilidade objetiva ou subjeti-
va, contratual ou extracontratual, com culpa provada ou presumida. Apds a
vigéncia da lci n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC) hou-
ve melhor entendimento, pois o § 2° do art. 3° inclui expressamente a ativi-
dade banc:iria no conceito de servigo. Assim, a instituigfio bancdria € con-
siderada fornecedor, haja vista que é uma prestadora de servigo. E haverd a
relagdo de consumo desde que o devedor nilo faga empréstimo com o obje-
tivo de ncgociar o dinheiro com outrem, pois cle deve ser o destinatdrio fi-
nal. Em suma, aplica-se 0 Cddigo do Consumidor arelagiio de consumo en-
tre 0 banco ¢ o cidadiio que faz o empréstimo para si préprio. O aplicador do
Direito precisa pdr em pritica o sensato preceito do supracitado cddigo:

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre ou-
tras, as cldusulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: ...}
IV - estabelegam obrigagdes consideradas ini-
quas, abusivas, que coloquem o consumidor
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em desvantagem exagerada, ou sejam incom-
pativeis com a boa-fé ou a eqiiidade.

Nio se decidindo pela nulidade da cldusula abusiva, pode o Juiz
optar pela modificagiio das cldusulas contratuais que estabelegam prestagoes
desproporcionais.conforme oinciso Vdoart. 6°. Umbom exemplode prestagio
desproporcional éobancocobrarjurosde 8% aomés nocheque especial, quan-
doaremuneragdodapoupangagiraemtornode0,72% ao més. Se oconsumidor,
perante tamanha discrepéncia. continuar inerte, 0 Juiz nada poderd fazer,
pois o Poder Judicidrio precisa ser provocado, conforme determina o princi-
pio da agiio ou da demanda. E preciso contratar um advogado para pleitear a
nulidade ou a revisao de artigo do contrato que estabelece juros acima do li-
mite constitucional de doze porcentoao ano. Também pode o Ministério Piiblico
pleitear junto ao Judicidrio a defesa desse direito que atinge milhdes de pes-
soas em todo o Brasil, haja vista que uma de suas fungdes institucionais. pre-
vista no inciso 1l do art. 129, € zelar pelo efetivo respeito dos poderes pibli-
cos ¢ dos servigos de relevancia piiblica aos direitos assegurados nesta
Conslituigio, promovendo as medidas necessdrias a sua garantia.

3. Consideragdes finais

A atividade econdmica deve servir para o desenvolvimento do
ser humano, facilitando o intercimbio de mercadorias e valores, promoven-
do o bem-estar social, e ndao um meio de explora¢do humana. O Direito nio
pode tolerar os excessos do poder econdmico das institui¢des bancdrias. O
STF ¢ o STJ estdo em sintonia com 0s anseios sociais e primam pelas de-
cisdes justas, por isso temos a esperanga de que esses érgios de cidpula de-
saprovem taxas de juros extorsivas, como por exemplo as do cheque espe-
cial, que giram em torno de 84% ao ano, portanto, 7 vezes acima do limite
constitucional. Se esses tribunais superiores ja reviram teses anteriores, por
que niio podem mudar de posicionamento quanto aos juros ? Conclamamos
0 povo brasileiro a requerer junto ao Poder Judicidrio a defesa de scus direi-
tos, que foram discutidos e elencados neste trabalho. Acreditem na Justiga,
ndo pensem que o esforgo serd em vao. Chegard o dia em que decisoes cora-
josas como essa do Tribunal de Al¢ada do Rio Grande do Sul (TARGS)
scrio uma praxe no Brasil:

Embargos Infringentes. Juros. Liniitagaoa 12%.
Quer pelo entendimento de que anorma do art.
192, §3°, da Constitui¢cdo Federal(CF)/88 é
auto-aplicdavel, quer pelo de que a CF (arts.
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22.48,68,§ 1%, ¢25do ADCT) revogou a legis-
lagaoanteriorque permitiaao CMN, via Banco
Central, dispor sobre a matéria, os juros estdo
limitados a 12% ao ano, por for¢a do D.
22.626/33(Leide Usura). Embargos rejeitados.
(Embargos Infringentesn. 195012562, Terceiro
Grupo Civel do TARGS - julg. 24.11.95).

4. Referéncias bibliograficas

CASADO, Marcio Mello. Protecio do Consumidor de Crédito Bancirio
¢ Financeiro. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: teoria geral das obrigagdes.
13°ed. Siio Paulo : Saraiva, 1999. v. 2.

FERREIRA., Pinto. Comentarios a Constitui¢io Brasileira. Sio Paulo:
Saraiva, 1994, v. 6.

GRINOVER, Ada Pcllcgﬁni; HERMAN, Antonio; FINK, Danicl Roberto
ct al, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos au-
tores do anteprojeto. 7* ed. Rio de Jeneiro : Forense Universitdria, 2001.

NICOLAU JUNIOR, Mauro. Norma constitucional de limitagio de juros é
auto-aplicdvel ou meramente programdtica? Revista dos Tribunais. n. 772,
p. 112-127, fev. 2000.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigagoes ¢ teo-
ria geral dos contratos. Sio Paulo: Atlas, 2001.

VESENTINI, J. William. Brasil sociedade & espago: gcografia do brasil.
31" ed. Sio Paulo: Atica, 2001.

REVISTA JURIDICA IN VERBIS n.14 - UFRN 75



A ADINN"2591 EA APLICABILIDADE DAS NORMAS DE DEFESA
DO CONSUMIDOR AS OPERACOES BANCARIAS

Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho
Académico do 9° periodo do Curso de Direito - UFRN

1. Introducao

Poucos acontecimentos juridicos do século passado tiveram no
dircitobrasileirotantarepercussiaoquantoapromulgagdo doCédigo de Defesa
do Consumidor (CDC). Isto porque a referida norma nio se ateve aregula-
mentar uma pequena parcela de negécios juridicos, preocupando-se em re-
volucionar as relagdes vividas na sociedade brasileira. impondo. a partir da
sua vigéncia, o fornecimento de produtos e servigos segundo os melhores
padraes de qualidade, confiabilidade e seguranga.

Ao trazer expressamente em seu texto os principios da boa-fé e
da justiga contratual, considerados as vigas sustentadoras do novo direito
dos contratos, o legislador ordindrio provocou uma verdadeira mudanga de
paradigma em nosso ordenamento juridico. O contrato entdo deixou de ser
visto como algo estdtico ¢ individual, para ser encarado como algo dinami-
coc¢ social, o que é extremamente salutar para o coméreio juridico e satisfa-
¢io de interesses legftimos. Relativizou-se assim o principio do pacta sunt
servanda, abrindo espago para a justiga contratual, a tutela da confianga ¢ da
boa-fé, tornando o contrato um instrumento de necessidades individuais ¢
coletivas, ¢ nio mais um meio de acentuar a supremacia de um contratante
sobre o outro para que este enriquega as custas daquele.

No tocante especificamente as operagoes bancdrias, é de se res-
saltar que a Lei. n® 8.078/90 criou, para os que ndio accitam que as atividades
bancdrias junto ao publico sejam relagdes de consumo, uma ficgio juridica
conceituando as atividades bancdrias como objeto das relagoes de consumo.
Diante disto ndo haveria razio para quaisquer questionamentos referentes a
aplicabilidade ou nio das normas protecionistas ao consumidor nesta moda-
lidade de negdcio juridico. Entretanto, diante do grande montante de agdes
judiciais de que foram alvos, os bancos passaram a questionar a legitimida-
de desta lei. Quando a questio parecia em vias de se pacificar no Superior
Tribunalde Justiga(STJ)', onde se consolidavaoentendimento positivoquan-

'O entendimento stualmente predominanie no STJ defende & apheuglo do Cédigo de Delea do Consamidot aos contratos
assinados eptre 0 consumidor ¢ as instituigdes bancirias ¢ impde « boa-1€ ds condutas das institngdes Minanceiras, como em ca-
s de extravia de cheque(REsp. 238.016-8P. REsp. 239.702). recuss de cubigdo de documertos (REsp. 246.660-SE ¢
REsp 207 310-DF), manutengio do devedor em cadastro quande hi contestaglo judicial da divida(REsp 255 266-SP. REsp
200.267-RS, REsp. 164.542-RS, REsp. 262.672-SE). multamoraibna(REsp. 213 825-RS, REsp.235.200-RS ¢ REsp 231.208-
PE), caputalizagio foradoscasos permitidos(REsp, 235, 200-RS, Resp. 25K 647-RS e REsp 244.076-MG), cumulagdodacomis-
sdo de permanéncia(REsp. 287 828-SP ¢ AGA 296.516-SP), denegaglo da clcigho de foro privilegiado(REsp. 190.860-MG,
REsp. 159.931-SP, REsp. 201,195-SP) ¢ poupanga (REsp. 106.484-PR)
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to a aplicagfo destas normas aos contratos bancdrios, o Banco Central edi-
tou, em 26 de julho de 2001, a Resolugédo n°2.878, posteriormente atualiza-
dapelaResolugao n®2.892 de 27 de setembro de 2001, 0 que motivou o ajui-
zamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) 2591 pela
Confederagio Nacional do Sistema Financeiro (CONSIF). reacendendo a
discussio.

' Ao longo do presente trabalho, faremos uma sucinta andlise no
direito estrangeiro sobre o tema em questdo, abordaremos os pontos de
vista conflitantes existentes, para enfim nos posicionarmos a respeito do
assunto.

2. A aplicac¢io das normas de prote¢io do Consumidor aos Contratos
Bancarios no Direito Estrangeiro.

A normatizagiio da proteg@o ao consumidor ndo € uma exclusivi-
dade do ordenamento juridico brasileiro. Alids, em um mundo onde todo o
sistema ccondmico-social dos pafses € direcionado e baseado na aquisigdo e
consumo de bens ¢ servigos, csta regulamentagdo € um imperativo social,

Neste contexto, o crédito possui especial destaque uma vez que
constitui um fator essencial neste mecanismo de producdo possibilitando
aos cidadios a satisfagdo das vontades e desejos que o préprio sislema sus-
citam em si. Assim, vejamos o que nos ensina Elcio Trujillo:

O sistema crediticio bancdrio ocupa, em tem-
pos atuais, ponto de destaque no sistema eco-
némico, pois sua fungdo ndo € apenas atender
as necessidades de crédito das pessoas, mas
tambémdar seguranga e fomentaropropriode-
senvolvimento da nacdo, trazendo modelo de
sustentagdo para a economia. (TRUJILLO,
Elcio.A defesa do consumidor, a relagdo con-
tratual bancdria e o empresdrio financeiro. in:
Direito Bancario On Line: www.direitobanca-
rio.com.br, 20 dc setembro de 2002).

Isto posto, diversos paises jd demonstram uma preocupagio, que
lhes € extremamente salutar, em protcger os clientes dos abusos praticados
pelos estabelecimentos integrantes do sistema financeiro.

Cldudia Lima Marques nos chama a ateng¢ao para a existéncia de
uma tendéncia cada vez. maior de inclusio dos contratos de financiamento,
para fins privados, pessoais, ou familiares, ¢ os contratos de crédito direto ao
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consumidor no rol dos submissos a uma protegao cspecial. Esta, alids. é asi-
tuagao observada na Alemanha. onde desde 1991 vigora a Lei sobre Crédito
ao Consumidor que, atendendo orientagiio da Comunidade Européia, prevé
um direito de arrependimento para os mutudrios.

Na Franga, o entendimento doutrindrio predominante, capitanea-
do pelo renomado autor Therry Boneau?, € no sentido da aplicagio das nor-
mas protecionistas a0 dominio bancdrio.

Também no dircito espanhol predomina o entendimento de que a
Lei 26/1984, a que trata da defesa dos consumidores ¢ usudrios, contém em
seu artigo 10, manifestagdes que sdo aplicdveis sem dividas aos contratos
bancdrios’.

Jd na Argentina, como leciona Juan M. Farina®, a tutela do clien-
te bancdrio surge como um capitulo especial dentro do direito de protegdo ao
consumidor (art. 36 da Lei 24.240).

Noambitododireitointeracional, Celsode Oliveiradestacaasam-
plas discussoes sobre o Direito do Consumidor realizadas entre os paises do
Mercosul e que culminaram com a promulgagio do Protocolo de Las Lefias,
onde se buscou estabelecer umaigualdade de condigdes juridicas para todos
os cidadios perante a jurisdi¢ao dos Estados-membros do Mercosul, permi-
tindo que consumidores paraguaios tenham no Brasil as mesmas facilidades
de acesso a justiga que os proprios brasileiros; e o Protocolo de Santa Maria
sobre Jurisdi¢do Internacional em matéria de relagdes de consumo. Neste
tltimo resta bastante clara a intengao dos paises integrantes do referido blo-
co econdmico de incluir os clientes bancdrios entre os protegidos pelas nor-
mas protecionistas do consumidor, pois, j4 em seu artigo primeiro, dispoe
que seu objetivo ¢ determinar a jurisdigo internacional em matéria de rela-
¢bes de consumo derivadas de contratos em que um dos contratantes seja
consumidor quando se trate de venda a prazo de bens méveis corpéreos, em-
préstimo a prazo ou outra operagio de crédito vinculada ao financiamento
da venda de bens ou qualquer outro contrato que tenha por objeto a presta-
¢a0 de um servigo ou a provisao de objetos méveis corpéreos’.

Ap6s comentar os artigos 4° ¢ 5° desta norma de direito inlerna-
cional, nos quais fica estabelecido que as demandas origindrias de contro-

*=Ce cadre subia nécessairement les influences du droit de la consommution, Em particulier, 1a prohibition des clauses abu-
sives, dont L détermination reléve, malgre 1és texies. du povorr du juge, s"applique ou domaine bancaire”” ( BONEAU, Therry,.
Droit bancaire. 1" ed. Montchiesuen: Pans, 1994).
“~... laan bien intencionada como deficiente Ley 26/ 1984, de 19 de julio, de Defensi de los Consumidores y Usudrios, en s
articulo 10. contiene manifestaciones gue son aphcables sin duda alos contratus bancarias”™.
(CALERO'". Fernando Sdnchez. Condiciones generales de los contratos bancarios. InContratos Bancanios, Colegios Notariales
de Espafia. Madnd. 1996).
*“Latuteladel hombre comin como cliente de una ertidad banc aria surge como un capitulo especial dentro del derecho de pro-
teccién ) consumidor” (FARINA, Jian M, Contratas comerciales modemus. 2° ed.. Astrea: Buenos Aires, 1997)
t Art. El presente Protogale tiene por objeta determinar ba jurisdiceién intemacional en materia de relaciones de consumo.
cuando se trute de:

a)venta a plazo die bienes muebles corporales:

b) préstamus i plazis u otra aperacion de crédito vinculad. al lnanciamento de la vents de bienes,

¢)cualyuicr otro contrato gue tenga por objeto la prestacidn de un servicio o Ja provisian de los objelos muehles
corporales.
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vérsias entre consumidor e fornecedor deveriio ser ajuizadas no domicilio
do primeiro, a niio ser que este por vontade prdpria descja que a jurisdigio
internacional seja do Estado da celebragio do contrato, do cumprimento da
prestagio do servigo ou da entrega dos bens, ou ainda do domicilio do de-
mandado. Celso de Oliveira assim conclui o seu raciocinio:

Parece, portanto, que mais unia vez se preten-
dewamenizar as designaldades entre conswmi-
dor e fornecedor; 1endo-se em vista a freqgiien-
te superioridade deste em relagdoaquele. O que
se verifica entio, ¢é que o mesnio Regulamento
que jd era previsto pela Resolugdo 126/94 do
GMC para a consolidagdo de normas comuns
de defesa do consumidor, cuja auséncia jd na-
quele momento fez com que se estabelecesse a
utilizagdo de normas internas de cada Estado-
membro para a solugdo de conflitos nas rela-
¢aesde consumo, vem agoracondicionaraapli-
cagdode umadaslegislagies do Mercosul mais
expressivas na defesa desta classe consumido-
ra.(OLIVEIRA, Cclso Marccelo de. Cddigo de
defesa do cliente bancdrio: i luz do cédigo de
defesa do consumidor, 2002, p.49 ¢ 50)

3. A aplicagio do Cddigo de Defesa do Consumidor aos Contratos
Bancadrios no Dircito Brasileiro.

3.1 Posi¢iio Contriria

Niio é de hoje que as instituighes financeiras buscam escapar do
raiodeabrangénciado Cédigodo Consumidor, utilizandoos argumentos mais
variados possfveis. Para tais entidades, cujas atividades prdticas normal-
mente destoam em muito do que é apregoado pelas normas protecionistas
do CDC, a submissiio a tal estatuto representaria um encarecimento exces-
sivo da sua atividade, algo inaceitdvel para empresas de natureza privada -
principalmente para aquelas que se instalaram no Brasil para se esquivar do
rigor fiscalizatdrio de outros paises e ¢ busca de mio de obra barata - para
quem o lucro exacerbado deve ser buscado a qualquer custo.

Apds uma série de derrotas nas mais diversas instincias da juris-
digio brasileira ¢ percebendo que o posicionamento contririo aos seus inte-
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resses estava se consolidando cada vez mais nos pretdrios brasileiros, a
CONSIF, aproveitando-se daedigiodaResolugion®2.878 do Banco Central,
equivocadamente intitulada Cédigo de Defesa do Cliente Bancdrio e queem
seuartigo 1°expressasuasubsidiariedade emrelagdoas normas jdexistentes®,
ajuizoua ADIN n° 2591, buscando comela ficar excluido da rigidez das nor-
mas da Lei 8.078/90, submetendo-se apenas a referida norma administrati-
va cuja flexibilidade é tal que pouco mais de dois meses apds sua edigao foi
modificada por uma outra resolugdo do mesmo 6rgio de forma a atenuar o
rigor da anterior, beneficiando. assim, as instituigdes financeiras.

A respeito desta postura adotada pelas institui¢des bancdrias, de
esquivar-se daabrangénciado Cédigodo Consumidor aqualquer custo, Osny
Claro de Oliveira Jdnior escreveu: “Como pode entdo causar tanto pavor
uma lei que apenas impde o dever da boa-fé? Serd que os bancos querem li-
berdade legal para agir deliberadamente com mé-fé objetiva ao contratar
com o consumidor? Nio posso acreditar que seja assim.” (OLIVEIRA 10-
NIOR, Osny Claro de. A ADIN dos bancos ¢ o Cédigo do Consumidor. In:
Jus Navigandi, n.55: hup:/fwvwwl jus.com.br/doutrina/texto.asp ?id=2751,
24. Set. 2002, pag. 1 e2)

De qualquer forma passaremos a estudar, os argumentos utiliza-
dos brilhantemente pelos festejados juristas Arnoldo Wald, Ives Gandra da
Silva Martins ¢ Luiz Carlos Bettiol, nestaagao visando fulminar a expressao
inclusive as de naturcza bancdria, financeira, de crédito e securitdria*, cons-
tante do art. 3°, §2°, da Lei n° 8.078/90, por entender ndo ser necessdria aim-
pugnagiio especifica de cada umadas disposigbes, uma vez que as demais fi-
cariam inaplicdveis s atividades mencionadas neste dispositivo, tornando-
se inconstitucional por derivagio, pelo menos, no quc sc refere s institui-
¢oes que integram o Sistema Financeiro Nacional(SEN).

Ab initio, defendem os “bancos”, através da inteligéncia dos ju-
ristas supraelencados, a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal
por criar novos ¢ maiores encargos ¢ obrigagdes e por imputar mais respon-
sabilidades s instituigoes financeiras, sendo lei ordindria uma vez que oart.
192 da Constituigdo Federal exige textualmente para tal a edigio de lei com-
plementar. Isto porque, scgundo o scu entendimento, ao incluir todas as ati-
vidades (qualquer atividade) de natureza bancdria, financeira de crédito e
sccuritdria no conceito de servigo abrangido pelas relagdes de consumo, a
lei ordindria pretendeu alcangar as relagdes préprias do SFN, invadindo
campo rescrvado i lei complementar, além de violar o art. 5°, L1V, da CF, le-
sionando o principio do devido processo legal.

+O Banco Central do Brawl, n fosma do art. 9° du Lei n* 4.595. de 31 de desembio de 1964, torna pibhico gue o Conselho mo-

netdno Nusional, em sessio renlizada em 26 de julbo de 2001, com huse no art. 47 inc. VI da refenda der considerando o dis-

poste i Lei 07 4,728, de 144de jullo de 1968, ¢ na Lei 6° 6.099, de 12 de setembra de 1974, Resobven

A 17 Estabelecer que as mstitnigdes financeiras « demsis institnigdes autorizadas afuncion pelo Bunce Contral do Brasil,

mc‘vmum;iu de opers m\cu. na pu.\l |4,.mdL STV wm aos ehiv n(u [l puhhr.ucm gur sl mmm‘mmw.u_ds_
i A (Lnlm MINAOS)

REVISTA JURIDICA IN VERBIS n.14 - UFRN 81



JORGE CAVALCANTI BOUCINHAS FILHO

Aduzem ainda em sua pega vestibular que o contetido ¢ alcance
do art. 192 da CF jd haveria sido bem dclimitado pelo Pretério Excelso
quando do julgamento da ADIN n° 4, uma vez que na ocasifio decidiu-se que
somente lei complementar poderia dar concregiio a todas as matérias perti-
nentes ao SEN, contidas nesta norma, ¢ que o regramento infraconstitucio-
nal exigido pelo Constituinte, deveria ser objeto de uma dnica lei comple-
mentar. Em outras palavras, defenderam na ocasifio os doutrinadores a tese
de que quaisquer dnus, encargos, obrigagdes ou regulamentagdes de scja
qual for a espécie, referentes as instituigdes financeiras pablicas e privadas,
somente poderiam ser realizadas por meio de lei complementar, nunca por
meio de lei ordindria.

Outro argumento entio utilizado foi o de que o legislador ordin:i-
rio teria incorrido no grave equivoco de niio respeitar a distingdo implicita
na Constitui¢io Federal entre consumidor e cliente de instituigio financei-
ra. Isto porque o titulo VII da Constitui¢fio Federal, intitulado *Da ordem
Econdmica e Financeira”, encontra-se dividido em quatro capitulos, os trés
primeiros referentes & Ordem Econdomica ¢ o tltimo ao SFN. Como no pri-
meiro capitulo estd consagrada a Defesa do Consumidor como principio ge-
ral da ordem ccondmica ¢ apenas no tiltimo a Constituigio determina que o
SEN sejaregulado por lei complementar, o legislador constituinte teria dis-
tinguido propositadamente consumidor ¢ cliente de instituigao financeira,
completando ainda que tal diferenciagiio mercceria aplauso em raziio das
peculiaridades existentes neste tipode atividade, comose pode concluirapar-
tir do trecho que passamos a transcrever:

E de se ressaltar, por exemplo, que as institui-
coes financeiras ndo trabalham com dinheiro
proprio, mas de terceiros. A pretensdo de
aplicar-thes regras de consumo - que ndo se
amoldam éis peculiaridades das operacoes han-
cdrias - podem atingir, de rigor; os correntistas
e aplicadores que ofertam recursos ao sistema
para serem repassados, mediante guarda ou
aplicacdo, em vez de manté-los guardados em
casa ou no cofre das empresas. Vale dizer a
protecdo a alguns consumidores representa-
ria, na verdade violagao ao direito de outros
consuntidores, ou seju, dos demais usudrios da
institui¢do, titulares dos recursos do sistema.
Nao hd, pois, como admitir o exercicio do di-
reito do consumidor contra o proprio consu-
midor, on, o que ¢ pior;, de forma a por em ris-
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co os direitos dos correntistas e investido-
res.(WALD, Arnoldo; MARTINS, Ives Gandra
da Silva ¢ BETTIOL, Luiz Carlos. Da incons-
titucionalidade da expressdo “inclusive as de
natureza bancdria, financeira, de crédito e se-
curitdria™, contidano § 2°do art. 3°do Cédigo
de Defesado Consumidor.In: Revistade Direito
Bancdrio, do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, ano 5, n°15, Sdo Paulo: janeiro-
margo de 2002 pag. 295 a314).

Outra reclamagio feita pela CONSIF, por intermédio dos doutri-
nadores ji repetidamente mencionados foi a de que a Lei n° 8.078/90 teria
ampliado o leque de legitimados para questionar em nome préprio e, sobre-
tudo, emnome alheioaatuagiodas entidades integrantes do Sistema Financeiro
Nacional, o que conflitaria com as normas do Banco Central do Brasil (BA-
CEN) e do Conselho Monetério Nacional (CMN) a que cstiio sujeitas as ins-
lituigdes financeiras, de acordo com as disposigdes da Lei 4.595/64, recep-
cionada em parte como lei complementar, a teor do art. 192 da CF. Os reno-
mados juristas alegam que tratar de forma igual ao consumidor, o depositan-
te, 0 mutudrio ¢ o arrendatdrio mercantil é t3o equivocado quanto equiparar
consumidor a contribuinte, complementando que, se, na defesa dos direitos
do consumidor, mostra-se cabivel o ajuizamento de agdo civil piblica, o
mesmo nio se pode dizer nas relagdes oriundas do contrato de miituo, de ar-
rendamento mcrcantil ou das relagdes [iscais, pois essas hipoteses presti-
giam reagdes pautadas em direito pessoais ¢ disponiveis, nas quais incxiste
um direito ao crédito.

Também foi questionada a equiparago de tratamento feita entre
as entidades financeiras e is demais, pois aquelas possucm peculiaridades
préprias e necessidade de regulagao e fiscalizagio especificas. Um dos mo-
tivos utilizados para justificar tais assertivas é o de que “nio se poderia con-
fundir as institui¢des vinculadas ao SFN com os demais fornecedores de
produtos porquce aqueles nao podem garantir a boa qualidade de sua merca-
doria, que ¢ a mocda, produzida, garantida - e algumas vezes, no passado,
manipuladas - pelo Estado”. ( WALD, Arnoldo; MARTINS, Ives Gandras
da Silva e BETTIOL, Luiz Carlos. Da inconstitucionalidade da expressdo
“inclusive asde natureza bancdria, finunceira, de crédito e securitdria”, con-
tida no § 2° do art. 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor. In: Revista de
Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais ¢ da Arbitragem, ano 5, n°15, Sio
Paulo: janeiro-margo de 2002 pdg. 2951 314).

Complementando ainda que “tampouco sc lhes pode exigir con-
cedam créditos a todas as pessoas, pois a relagiio crediticia € baseada na con-
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fianga que o banqueiro deve ter no cliente, sob pena de gestio temerdria,
que, na drea financeira, constitui crime”.(/b idem)

Este entendimento, apesar de amplamente minoritdrio, tem con-
quistado a simpatia e a adesdo de grandes doutrinadores. Entre estes merece
destaque Carlos Alberto Hagstrom que compartilha das opinibes acima ex-
postas, embasando seu posicionamento na competéncia do CMN do BA-
CEN para fiscalizar e regular as relagdes entre as instituigdes financeiras e o
publico (clientes e usudrios). haja vista a especialidade da atividade bancd-
ria. Em seu entendimento, trés seriam as solugdes para solugdo da contro-
vérsia acerca da aplicagdo do CDC as instituigdes financeiras:

A primeira consistiria na criagio de um cédigo de ética ou c6di-
go de conduta destinado aos atores do Sistema Financeiro onde ficariam de-
terminados os deveres destes de adequagio interna (honestidade e compe-
téncia das pessoas; existéncia de meios ¢ materiais suficientes; separagao
das atividades de que possa resultar fraude), para com o cliente (conhecer o
cliente, as suas necessidades ¢ os seus meios; ver prioridade aos interesses
dos clientes ¢ informa-los dos meios e dos resultados das operagdes) e deve-
res face ao mercado (respeitar a seguranga de mercado e sua integridade.
abstendo-se de manobras dolosas, manipuladoras, jogos, fraudes). Ressalta
o autor ter sido esta a solugdo adotada em diversos paises.

Uma segunda opgiio seria a adogiio de normas legais especificas
para protegio dos clientes das instituigdes financeiras, como fizeram Franga
¢ Itdlia em relagdo aos tomadores nas operagdes de crédito ao consumidor.
Apesar de concordarmos com o referido jurista de que esta seria uma alterna-
tiva plausivel, dele discordamos quando argumenta ter sido esta a adotada
pelo Brasil quando da edigiio das Resolugdes n® 2.878 e 2.892 do CMN. Isto
porque enquanto seu entendimento € no sentido de ser tal matéria concernen-
te ao SFN. e, portanto, passivel de regulamentagio pelos 6rgios que o inte-
gram, entendemos tratar-se de matéria eminentemente consumerista, logo
somente sujeita atratamento mediante lei ordindria. Isto posto, somente uma
nova lei ordindria poderia criar normas especificas para protegio do cliente
bancdrio, que os afastasse da prote¢do aos consumidores em geral.

3.2 Posi¢ao Favorivel

Apesar de muito bem construidas, as razdes acima apresentadas
sdo falaciosas ¢ niio tém sido bem aceitas pela doutrina ¢ jurisprudéncia pa-
trias.

Isto porque, niio podemos falar que hd inconstitucionalidade no
dispositivo que determina a aplicagio das normas da Lei n® 8078/90 aos
contratos praticados por instituigoes de natureza bancdria, financeira, secu-
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ritdria, ¢ de crédito, pois o art. 192 da Conslituigiio, que transcreveremos a
seguir, trata tio somente das normas referentes & organizagio do Sistema
Financeiro Nacional, nuda impedindo. portanto, que dispositivos referentes
adefesa do consumidor dos produtos bancdrios ¢ assemelhados sejam esta-
belecidos por uma lei ordindria. In verbis:

Art. 192, O sistema financeiro nacional, estru-
twrado de forma a promover o desenvolvimen-
1o equilibrado do Pais ¢ a servir aos interesses
da coletividade, serd regidado em lei comple-
mentar. que dispord, inclusive, sobre:

1-(...)

1! - awrorizagdo e funcionamento dos estabele-
cimentos de seguro, resseguro, previdéncia e
capitalizagdo. bem como do érgao oficial fis-
calizador;

n-q(..)

1V - a organizagdo, o funcionamento e as atri-
bui¢oes do Banco Central ¢ demais institui-
¢oes financeiras priblica e privadas.

Nio sendo possivel a existéncia de norma constitucional incons-
titucional, pelo menos em se tratando de dispositivo constitucional origind-
rio, uma vez que a Constituigio deve ser interpretada como um sistema cu-
jos dispositivos se completam e se integram em harmonia, parece claro que
o legislador constituinte origindrio determinou serem disciplinados por lei
complementar tio somente os dispositivos referentes d organizagdo do SFN,
delegando ao legislador ordindrio a regulamentagiio das normas de defesa
do consumidor, sem, ao contririo do que defendem alguns, distinguir con-
sumidor em geral dos clientes bancdrios.

Esta foi a tese defendida pelo Procuradoria Geral da
Republica(PGR), em parecer proferido nos autos da ADIN em discussio,
que entendendo ter sido a defesa do consumidor algada a principio da ordem
econdmica pelo artigo 170, V da CF, defendeu a constitucionalidade da in-
clusiio dos servigos bancdrios entre os protegidos pela protegiio ao consumi-
dor. assim estatuindo:

{...) Ao assim proceder, o legislador ordindrio
longe esteve de afetar relagoes proprias do
Sistema Financeiro Nacional, ‘invadindo cam-
poreservadodleicomplementar'. PelaLei8.078
ndo se criam atribuigoes peculiares ao merca-
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do e as instituigées financeiras; as normas ali
insculpidas ndo dizem respeito, absolutamen-
te, a regulagdo do Sistema Financeiro, mas a
prote¢do e defesa do consumidor; pressuposto
de observincia obrigatdria por todos os ope-
radores do mercado de consumo - até mesmo
pelas institui¢des financeiras. (BRINDEIRO,
Geraldo. Da inconstitucionalidade parcial da
expressdo "inclusive de na tureza bancdria, fi-
nanceira de crédito e securitdria”, contida no
§2° do art. 3° do Cdédigo de Defesa do
Consumidor. In: Revista de Direito Banciério,
do Mercado de Capitais e da Arbitragem, ano
5,n°16,SaoPaulo: abril-junhode 2002 pig. 273
a282).

A instincia maxima do Parquet Federal também chamou a aten-
¢i0 em seu pronunciamento para o fato de outros diplomas legais, de indole
ordindria, tais quais a legislagiio previdencidria, a trabalhista e a societdria,
criarem,de algumamaneira, atribui¢des para asinstituigdes financeirase nem
porisso serem considerados inconstitucionais ¢ observou que nio hd contra-
riedade entre a aplicagdo do CDC e o que ficou decidido por ocasido da
ADIN 4. Neste dltimo caso, fundamentando suas assertivas na implausibi-
lidade dos motivos expendidos pelo CONSIF ¢ por entender que tal evento
desafiaria, em tese, a formulagio de reclamagio ao STF, para assegurar a
autoridade de uma sua decisdo; ndo a propositura de nova agdo direta, ten-
dente a mera reafirmagio do que fora antes assentado.

Ademais, se uma resolugio promulgada por uma entidade autdr-
quica, como é o caso do Banco Central, cria normas que regrem as ativida-
desbancériasemrelagao aotralamento paracomscusclientes, deverdter apli-
cagio, pois, de acordo com a nossa Carta Magna ¢ com a Lei n® 4.595/64,
que apesar de lci ordindria tem-se entendido que foi recepcionada em parte
como lei complementar pela nova ordem constitucional, € da competéncia
do referido 6rgao fiscalizar e disciplinar a atuagao dos estabelecimentos que
compde o SFN. O gue nao nos parece razodvel é pretender-se que esta nor-
ma se sobreponha a uma lei democraticamente aprovada pelos represcntan-
tes populares, dentro dos ditames constitucionais.

Principalmente porque, notocante as relagdes de consumo, as re-
gras da Lei n® 8.078/90 sio especiais em relagdo a quaisquer outras. Esse ¢
inclusive o entendimento que vem prevalecendo em relagiio as determina-
¢oes do novo Cédigo Civil, que entrou em vigor no iiltimo més de janeiro,
as quais ndo revogario as regras do CDC, a despeito de serem posteriores.
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O simples fato das instituigdes financeiras trabalharem com re-
cursos de terceiros ndo torna o consumidor poupador, que dispde dos recur-
sos posteriormente reempregados na forma de empréstimo aos demais, o la-
do ativo da relagao de consumo, pois este serd preenchido sempre por aque-
le que prestar o servigo, no caso o estabelecimento bancdrio. Alids, diga-se
ainda que a responsabilidade por eventual irregularidade detectada na rcla-
¢do de consumo entre cliente e instituigao financeira ndo serd suportada pe-
lopoupadordos recursos que foram posteriormentcrepassados aoutrem, mas
sim, pela empresa que intermediou a operagao, através dos recursos obtidos
com o “spread” auferido nas relagdes bancdrias.

Novamente se faz pertinente trazermos acolagioaopinidodoemi-
nente Procurador Geral da Repiblica:

Nao hd de prosperar, por conseguinte, s6 por-
que trabalhariam os bancos com recursos de
terceiros, a assertiva segundo a qual "a prote-
gdoaalguns consumidores representarianaver-
dade, violag¢do ao direito de outros consumi-
dores, ou seja, demais usudrios da institui¢do,
titulares dos recursos do sistema”. A verdade
inexordvel é que as institui¢des do Sistema
Financeiro captam recursos no mercado, me-
diante remuneragcdo ou ndo, e os repassam, na
qualidade de fornecedores, aos consumidores
de produtos financeiros e servigos bancdrios,
auferindo, nessa condi¢do, o lucro inerente a
atividade econémica. (BRINDEIRO, Geraldo.
Da inconstitucionalidade parcial da expres-
sdo “inclusive de na tureza bancaria, financei-
ra de crédito e securitdria”, contida no §2°do
art. 3°do Cédigo de Defesa do Consumidor.
In: Revista de Direito Bancdrio, do Mercado
de Capitais e da Arbitragem, ano 5, n°16, Sdo
Paulo: abril-junho de 2002 pag. 273 a 282).

E importante ressaltar, no cntanto, que apesar de a doutrina am-
plamente majoritdria ser favordvel a aplicagdo das normas protecionistas
do CDC as operagdes bancdrias, hd dentro dela divergéncias de posiciona-
mento no tocante a abrangéncia ou ndo das normas a todas as operagdes
bancarias. Uma corrente, capitaneada por José Geraldo Brito Filomeno
(FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 5
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001), entende que todas as atividades desempenha-
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das pelas instituigdes financeiras, quer na prestagio de servigos aos seus
clientes (por exemplo, cobranga de contas de energia elétrica, dguae outros
servigos, ou entao expedigao de extratos-avisos elc.), quer na concessio de
miituos ou financiamentos para aquisigdo de bens. inserem-se igualmente
no conceito amplo de servigos e enquadram-se indubitavelmente nos dis-
positivos do novo Cédigo de Defesa do Consumidor. Outra, apesar de ad-
mitir a aplicagdo das normas do CDC a ampla maijoria das operagdes ban-
cdrias busca excluir uma ou outra forma de contrato de sua abrangéncia por
entender que s6 serdo tuteladas aquelas situagdes que se enquadrarem no
conceito de consumidor dado pelo préprio Cédigo. ou seja, para ser consu-
midor o usudrio deverd ser o destinatdrio final do servigo ou produto ou en-
contrar-se na situagio prevista no art 29 deste estatuto, isto é, estar sujeito
as prdticas comerciais e a publicidade enganosa. Esse € o entendimento
manifestado por Débora Gozzo (GOZZO, Débora. Lei Consumerista, de-
positos bancdrios e agao civil piiblica. In: In: Revista de Direito Bancdrio,
do Mercado de Capitais e da Arbitragem, ano 4, n°14, Sao Paulo: outubro-
dezembro de 2001 pdg. 58 a 78).

Entretanto, esta discussiio passa pela dualidade de teorias sobre o
conceito de consumidor (maximalista e finalista), que pela sua complexida-
de ¢ profundidade, deixo para tratar cm outra ocasiiio, pois o tema dd ensejo
a um outro trabalho.

Importa observar, no entanto, como o faz Claudia Lima Marques,
que a tendéncia hoje do STJ € aplicar o CDC a quase todas as relagdes em
que esteja presente o banco. Ressalta ela também que relevante para cste
pretorio ¢ a presungdo de vulnerabilidade dos clientes bancdrios. Vejamos:

A jurisprudéncia do STJ, porém, ensina que,
na complexidade da prestagao miiltipla ban-
cdria e na abstragao do crédito, hd uma espé-
cie de presungdo de vidnerabilidade dos clien-
tes bancdrios (pessoas fisicas) e aceita wma fd-
cilprovadavulnerabilidade concretados clien-
tes profissionais (pessoas juridicas, se peque-
nos comerciantes, firmas individuais, raxistas,
empresdriosdeporte médioetc.), comose ades-
tinagdo final importante aqui fosse sempre a
fatica. Grandes quantias financiadas, ainda
mais se internacionais e em contrata¢do ndo
massificada, ficam excluidas do campo de apli-
cagdodo CDC. Tumbénificageralmente exclui-
do o tema dos juros. Mas a visao finalista, a
importdncia da destinagdo final e a vulnerabi-
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lidade, antes explicitada estd iambém presen-
te e como ensina o REsp. 264126/RS, o impor-
tante para a classificagdo como consumidor
stricto sensu' € a destinagdo final economica:
“Tratando-se de financiamento obtido por em-
presdrio, destinado precipuamente aincremen-
tar a sua atividade negocial, ndo se podendo
qualifica-lo, porianto, como destinatdrio fi-
nal, inexistente é pretendida relagdo de consu-
mo. Inaplicagdo no caso do Cédigo de Defesa
do Consumidor”. (MARQUES, CliudiaLima.
Contratos no Cédigode Defesado Consumidor:
o novo regime das relagdes contratuais. 4 edi-
¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, paginas 453 2 455).

Adiante, ressalta a referida autora que em se tralando de pessoa
fisica, 0 STJ presume ser cle destinatdrio final dos servigos bancdrios e do
miituo.exemplificando com o seguinte julgado:

Tratando-se de contrato firmado entre a insti-
tuicdo financeira e pessoa fisica, é de se con-
cluir que o agravado agiu com vistas ao aten-
dimentode umanecessidade prépria, istoé, atu-
ou como destinatdrio final. Aplicdvel, pois, o
CDC” (AGA 296516/SP, 3" Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 07.12.2000).

No tocante a possibilidade de ajuizamento de agdo civil piblica
para defesa de uma coletividade de consumidores, nio visualizo nenhum
6bice a sua aplicagiio aos contratos bancérios, desde que esteja relacionado
as hip6teses legais, ou seja nos casos de interesses difusos, coletivos ¢ indi-
viduais homogéncos’. Sc ficar caracterizada uma dessas hipdteses ndohd ra-
zdo porque niio sc aceitar a agao civil piblica, ainda que se (rate de relagio
oriunda do contrato de miituo ou de arrendamento mercantil.

[gualmente impertinente € a alegagdo de alguns adeptos da cor-
rente finalista de que em sendo o dinheiro o produto comercializado pelo
banco, ndo poderiam os bancos se submeterem aoregime daLein® 8.078/90
pois o dinheiro ndo ¢ consumido, uma vez que sua fungio € estar sempre em
circulagdo.Contra esta idéia surgiram na doutrina diversas contra-argumen-
ltagoes.

* Observamos que csta Gltima hipdlese s € prevists para as relughes de consuma, ndo sendo aplicdvel ds vairas hipbteses em
que hd previsin de aplicagie da agdo civil pablics,
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Nelson Nery Jinior, nopreficioque fazparaaobrade Carlos Efing,
defende que o produto comercializado nio ¢ o dinheiro, mas sim o crédito,
¢ este consiste em um bem imaterial constante do § 1°do art. 3° do CDC co-
mo objeto da relagio de consumo.

Adalberto Pasqualotio por sua vez, observa o seguinte:

Dentre os bens de consuno, o § 2°do art. 3°in-
clui expressamente os de natureza bancdria,
financeira, de crédito e securitdria. A oposi-
¢ao destes setores econdmicos ao dispositivo é
manifesta, Emboraodinheiro em simesmo, néo
seja objeto de consumo, ao funcionar como
elemento de troca, a moeda adquire anatureza
de bem de consumo. As operagaes de crédito
ao consumidor sdo negdcios de consumo por
conexdo, compreendendo-se nessa classifica-
¢do todos os meios de pagamento em que ocor-
re deferimento da prestagdo monetdria, como
cartoesde crédito e cheques. Estd, pois, em har-
moniacomosistemaconsiderarservi¢osde con-
sumoasatividades bancdrias, financeiras, cre-
diticias ¢ securitdrias. (PASQUAILOTTO,
Adalberto. In: RT 666/53)

Ja Celso de Oliveira (OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Codigo de
defesado cliene bancdrio: dluzdo codigo de defesado consumidor. Campinas:
LZN editora, 2002), refuta aquela idéia estatuindo que a circunstineia de o
usuirio consumidor dispor do bem recebido através da operagiio banciria,
transferindo-o a terceiros, em pagamento de outros bens ou servigos, no o
descaracteriza como consumidor dos servigos prestados pelo banco.

Hi também os que defendem que o dinheiro ¢ um bem consumi-
vel por determinagiio legal do art. 51 do Cddigo Civil®,

Cumpre destacar as razdes apontadas pelo magistrado Albino
Jacomel Guérios, ao analisar o recurso de agravo de instrumento 126.181-2
do TISP, que reputamos ter encontrado a melhor solugiio para esta discussio:

Ainda que ‘ad argumentandum’ se diga que as
operagaes bancdrias ndo seriam ontologica-
mente destinadas ao consumo, sdo clas consi-
deradas ex lege como servigos para os efeilos
de sna caracterizagao comao relagdo de consu-

P AN ST Sho consumiveis as bens mdveis, eujo too dmpere destruigdo imedints i prdprin substines, sendo Limbém conae
derados s as dastizados abicnaglo
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mo. Haveria, por assim dizer, uma fic¢do juri-
dica conceitwando as atividades bancdrias co-
mo sendo objeto das relagdes de consumo.,

4. Conclusao

Felizmente, visualizamos no inicio deste julgamento tiio cspera-
do ¢ importante boas perspectivas de que o bom senso prevalecerd. Isto por-
que, além do parecer da PGR, dois votos foram proferidos antes do pedido
de vista do Ministro Nelson Jobim, ambos favoridveis a constitucionalidade
do dispositivo que determina a aplicagiio das normas de defesa do consumi-
dor as instituigdes bancdrias e congéneres. Foram estes. o do Ministro Carlos
Velloso, na qualidade de relator, entendendo que o Cédigo de Defesa do
Consumidor nio conflita com as normas que regulam o sistema financeiro e
deve ser aplicado as atividades bancirias, ressaltando que a Constituigio de
1988 privilegiou o principio da defesa do consumidor em virios artigos; ¢ o
do Ministro Néri da Silveira que pontuou que se nao hd conflito entre o con-
tevdo do artigo 192, que regula o Sistema Financeiro Nacional, ¢ o Cédigo
de Defesa do Consumidor, entiio nio hi inconstitucionalidade.

Ademais, como nos informa Celso Oliveira (OLIVEIRA, Celso.
ADIN 2591: o dircito do consumidor ¢ os bancos. In: Jus Navigandi, n.55
http:/Avwv ] jus.com.br/doutrina/texto.asp ?id=2741, 13 de setembro de
2002), em recente entrevista no Didrio de Sio Paulo, o Presidente do STF,
Ministro Marco Aurélio, manteve o posicionamento a respeito do tema ‘o
CDC nas relagdes bancdrias’ onde afirmou ser um entusiasta do Cédigo de
Defesa do Consumidor, aduzindo ainda que, em um Estado Democritico, a
parte mais fraca tem que estar protegida e, neste caso, ¢ ela o consumidor.

Se nossas previsdes forem confirmadas o Brasil estard dando im-
portante passo no sentido de proteger os consumidores bancirios - que em
uma sociedade eminentemente capitalista como € a nossa, representam uma
parcela significativa da populagiio - dos abusos praticados por instituigdes
que preferem torrar rios de dinheiro para tentar se esquivar das suas respon-
sabilidades pela via judicial, do que empregar essa quantia numa proposta
de adequar-se a nova realidade imposta pela Constituigiio Federal e pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor.
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1. Introdugio

No limiar do século XXI reafirmaram-se relagdes juridicas per-
meadas de novas formas de contratar. Essas apesar de aparentemente esta-
rem inseridas em velhos institutos, remontam contudo, conseqiiéncias que
precisam ser refletidas e aprofundadas, principalmente, em sede de direito
do consumidor.

Com o crescente uso da informatica ¢ da Internet no cotidiano,
observou-se concomitantemente a intensificagio de formas de convencio-
nar que facilitavam a vida do usudrio. Com isso, as relagtes foram se dando
de formas mais dindmicas e, hodiernamente, ao simples clicar do mouse em
links pode-se ter uma relagao juridica.

Ademais. o enorme montante de capital, que ora circula nas
operagdes e nas relagdes realizadas no ambiente digital, faz com que o co-
mércio eletronico se afirme no cendrio mundial como um grande gerador
de lucros.

Dessa forma, imimeros contratos sdo acordados no ambiente digi-
tal, desenvolvendo o coméreio eletrdnico ¢ ao mesmo tempo ventilando
questdes juridicas recém suscitadas. Entre tais avengas pode-se destacar os
contratos advindos das relagdes consumeristas, nasce, pois, uma novel reali-
dade contratual, qual seja, ndo somente os contratos de adesdo, as condigdes
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gerais dos contratos e 0s contratos cativos de longa duragio, mas, sobretudo
os contratos a distincia no crescente comércio cletrdnico de consumo.

Desde meados dos anos 90, as redes eletrdnicas e de telecomuni-
cagdes em massa abrem mais um espago de coméreio com os consumidores,
conhecido como comércio eletrdnico. Nesse itinerdrio dinimico de redes de
alta velocidade conectadas ao ambiente digital nio se pode olvidar o interes-
se irmanado pela humanidade de tutelar os hipossuficientes.

Nesse ambito far-se-d relevante indagar, tendo em vista a
Constituigio Federal de 1988 e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
Lein.”8.078, de 11 de setembro de 1990, a forma pela qual se cletivard a tu-
tela do consumidor diante de aspectos eminentemente recém levantados pe-
lo comércio eletronico e pelos contratos eletronicos. Esses trazem intrinse-
camente diversas questdes juridicas, entre os quais, a interpretagdo dada aos
contratos eletronicos cstabelecidos entre consumidor ¢ fornecedor, tendo
em vista o meio digital ¢ as diversas peculiaridades da rede mundial de com-
putadores, em que siio feitas essas avengas, bem como a incidéncia dos prin-
cipios imiscufdos no direito do consumidor atinentes ao contrato eletronico.

2. O Desenvolvimento do Comércio edo Contrato Eletronico: massificagio
do consumo como reflexo global.

Desde os primdrdios da humanidade o homem vem se preocu-
pando com a sua sobrevivéncia, dessa forma foi criando meios capazes de
assegurd-la. Superado o estdgio primitivo, veio a produgio, seja pela agri-
cultura, seja pela criagio de animais. Posteriormente, com o excedente tem-
se a troca, como modalidade de circulacao de bens necessarios a lodos.

Assim, de um contrato meramente verbal evoluiu-se para formas
mais complexas. E hoje, pode-se dizer verdadeiramente que a sociedade
moderna nao vive sem contratar, qualquer ato implica na formagao de um
vinculo exigivel e contido no acordo de vontades capaz de gerar efeitos ju-
ridicos.

A medida que a sociedade foi progredindo contratualmente a tec-
nologia também o foi, e, nesse contexto, ter-se-4 a origem dos contratos ele-
trénicos no electronic data interchange (EDI) que se desenvolveu no meio
governamental tendo em vista a facilitagio de transagdes, o armazenamen-
1o dc dados para, posteriormente, ser empregado em grandes cmpresas que
utilizaram o sistema para transagdes atacadistas entre elas (Santos e Rossi,
2000, p.107).

Dessa forma, “inicialmente como um sistema computer to cont-
puter de cardter local e privado o EDI rapidamente ingressou no comércio
internacional” (Santos e Rossi, 2000, p.107). Partiu-se, entiio, para o merca-
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do consumidor por meio de expansio da rede com o uso crescente da inter-
net por milhares de usudrios. Destarte, a criagdo de sites, home pages, cor-
reioeletrénicoeestabelecimentos comerciais virtuais foram imprescindiveis
a intensificagao do comércio eletrénico e, conseqiientemente, de um novo
angulo nas relacdes contratuais.

E nftido, hodiernamente, o montante de transagGes comerciais no
ambiente digital, sendo mister ressaltar que a massificagio do consumo nes-
se ambiente composto de estrutura légica, qual scja, sistemas organizados
que sdo os provedores de acesso € de contetido, e na outra face uma estrutu-
ra fisica que se “denomina de auto-estrada da informag#o e constitui o siste-
ma de redes de alta velocidade, alta capacidade e alta qualidade técnica, es-
14 bascada em tecnologia digital, que unem os computadores e os meios de
comunicagio em geral” (Santos e Rossi, 2000, p.106).

Nesse diapasio, far-se-4 necessdria a indagagfio do que vem a ser
comércio eletrénico. Segundo Cldudia Lima Marques comércio eletronico
(2002, p.98) é:

O comércio entre fornecedores e consumido-
res realizado através de contratagdoes a disian-
cia, as quais sao conduzidas por meios eletré-
nicos (e-mail etc.), por Internet (on line) ou
por meios de telecomunicagées de massa (1e-
lemarketing, TV, TV a cabo, etc.), sem a pre-
senga fisica simultdnea dos dois contratantes
no mesmo lugar (e sim a distdncia).

Apésessapreliminarperfunctoria, far-se-dmister tecer breves alu-
sdes acerca da relagio juridica moldada a partir desse comércio eletronico.
Em verdade, esse niio € umn instituto recém criado, trata-sc¢ de 1o somente
um novo meio que, por scu turno refletird conseqiiéncias juridicas anterior-
mente ndo ventiladas. Sem divida o meio eletrénico é mais um veiculo de
contratagdo, como o leleviso, telemdtico ou por cabo, ou seja, meios ja co-
nhecidos. Basta, entio, a identificagio do especifico nessa forma de contra-
tagdo vez que o coméreio eletronico utiliza-se muitas vezes de contratos de
adesdo, de condigdes gerais, de contratos cativos de longa duragio, ¢ este dl-
limo, se d4 principalmente, em matéria de servigos de informagdo ou de pro-
vimento de acesso a Internet” (Marques, 2002, p.98).

Os contratos eletronicos seriam, entio, 0s instrumentos aptos a
nortearem as relagdes advindas do comérceio eletrénico. Dessa forma, clari-
vidente € a colocagio da professora Cldudia Lima Marques (2002, p.99) no
que tange ao fato de tais contratos apresentados revelarem que “o fornece-
dor ndo teria 'rosto’, nio mais apareceria ou poderia nem mesmo existir fisi-
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camente ou territorialmente”, pois alguns fornecedores globais de redes de
distribuigio nao teriam sede fixa.

Esses contratos seriam peremptoriamente concluidos por um
simples apertar de botdo, mais pelo siléncio do que pela linguagem, dai de-
corre o fato da adequagdo dessas peculiaridades a forma adotada de se inter-
pretar tal instrumento.

Nio h4 divida que a caracteristica insita de tal contrato, o qual
nio se deve olvidar, é o meio absolutamente novo, que por scu lurno traz *'o
uso metodolégico da imagem, da conduta social tipica e do siléncio dos con-
sumidores” (Marques, 2002, p.100).

Podendo-se apreenderconceitualmente aligiodo professor Manoel
J. Pereira Santos (2000, p.195): “contratos eletronicos sdo negdécios juridi-
cos que utilizam o computador como mecanismo responsdvel pela forma-
¢do ¢ instrumentalizagao do vinculo contratual”. Nitido €, portanto, o meio
em que ird se estabelecer a avenga.

Dentre os contratos eletronicos que figuram na seara consume-
rista Cliudia Lima Marques (2002, p.101) cita Vivant: a) os contratos de
acesso éenico as redes eletronicas- contrato entre consumidor ¢ um forne-
cedor de acesso: b) contrato de venda on-line, venda de produtos materiais
e venda de produtos imateriais, como software; c¢) contratos de bens infor-
macionais, bens totalmente desmaterializados, como musicas, por cxemplo.
Complementando a enquadragdo de Vivanta mesma autora apontaa contra-
tagao com agéncias de viagens, transportadoras, seguradoras, bancos ¢ fi-
nanceiris.

Enfim, a socicdade global transformou-se numa aldeia em que a
todo instante ¢ em todo lugar a oferta estd acessivel, independente de nogdes
estaticas de tempo e lugar. O fendmeno é novo pela sua interatividade. ins-
tantaneidade, complexidade, distincia, simultaneidade, objctividade ou au-
tonomia, “a distancia fisica entre o fornecedor e consumidor é enorme fator
de debilidade informativa, as informagoes disponiveis sio aquelas escolhi-
das pelo fornecedor e acessadas com uniformidade” (Marques, 2002, p. 102).
Sendo assim, a massificagdo do consumo auferido no comércio eletrénico é
mais uma face da sociedade internacional, que dentro dessa perspectiva
aponta ao Direito novas dimensdes e inser¢des abrangidas nos contratos ele-
tronicos firmados, peremptoriamente, entre consumidores ¢ fornecedores.

3. Principios atinentes ao Cédigo de Defesa do Consumidor insitos nos
Contratos Eletronicos.

Portudoanteriormente expostoclarividente se tornaarepercus-
siio do comérceio eletrdnico nas relagdes consumeristas, sendo que o for-
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necedor vai ser tanto o provedor de acesso quanto o de contetdo. O pri-
meiro disponibiliza para o usudrio, qual scja, o consumidor do servigo ou
produto, uma infinidade de bens, servigos ¢ produtos, geralmente gratui-
tamente ou pelo pagamento de uma taxa de subscrigao ou uma compen-
sagdio de natureza cconémica. Em outra drbita existe o servidor de con-
tetido que “estabelece verdadeiros estabelecimentos comerciais virtuais,
porque, através de seus sites os usudrios podem consultar o catdlogo de
bens e servigos oferecidos, escolher o que desejam adquirir, fazer o pedi-
do e pagar on line.” (Santos e Rossi, 2000, p.118). No caso do provedor
de acesso (intermediirio) apreende-se um contrato de execugiio conti-
nuada, enquanto noscgundo percebe-se que nem sempre se estabeleceuma
rclagio juridica prolongada no tempo, contudo ambos trazem imbricados
os métodos de contratagdo de massa, apresentando-se basicamente como
contratos de adesio.

Vale frisar, e verdade, que tendo em vista a peculiaridade dos
meios empregados no coméreio eletronico, a tutela do consumidor urge co-
mo uma nceessidade, pois como apascenta Cliudia Lima Marques (2002,
p.112)*omeio utilizado no comércio eletrdnico ¢ altamente automatizado ¢
telematicosendo profissionalmente utilizado pelos fornecedores que expoem
seus servigos, representando uma vulnerabilidade éenica ¢ um desafio ex-
tra a0 consumidor.” Fazendo-se primordial a protegio aos hipossuficientes,
haja vista os longos desafios outrora enfrentados por tais na sociedade que
fez surgir i necessidade de uma doutrina de igualdade real ¢ niio formal. A
mesmaautoracxpoe que “asconclusdes do V Congresso Brasileirode Dircito
do Consumidor, de Belo Honzonte, em 2000, ji foram pela auto aplicagio
das normas de dircito do consumidor brasileiras ao coméreioeletronico com
consumidores.” (2002, p.112).

Nessa esteira de raciocinio no que atina em sede de principios do
CDC aplicdveis aos contratos aqui tratados, a doutrina aponta como pringi-
pais o dever de informagio consoante artigo 6%, 11l ¢/c o artigo 4° que pres-
crevem o dever de informar como reflexo da transparéncia, bem como o ar-
tigo 31 que diz:

Art. 31, A oferta ¢ a apresentagao de produtos
ou servi¢os devem assegurar informagoes cor-
retas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, guali-
dades, quaniidade, composi¢do, prego, garan-
tia, prazos de validade e origem, entre outros
dados, bem como sobre os riscos que apresen-
tam & saiide ¢ seguranga dos consumidores.
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Porseuturno,oartigo46doCDC tratada protegiocontratual acla-
rando a oportunidade do consumidor tomar conhecimento prévio do conlei-
do da avenga, bem como de uma redagio que nio dificulte a compreensio
do instrumento, sob pena do mesmo nio se obrigar contratualmente. E o
principio da boa-fé presente no artigo 49 que traz insito o dircito de arrepen-
dimento do consumidor, haja vista quando do momento do pactuado este
ndo conhecer o produto.

Tendo em mente o principio da boa-fé, que possui como um dos
seus reflexos o direito de arrependimento instituido para as vendas a domi-
cilio 0 CDC prescreve em seu artigo 49:

Art. 49. O consumidor pode desistir do contra-
to, no prazo de sete dias a contar de sua assi-
natura ou do ato de recebimento do produto ou
servigo, sempre que a contratugio de forneci-
mento de produtos ou servigos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialinente por
telefone ou u domicilio,

Iim termos internacionais, pode-se fazer mengiio a Diretiva
Européia 97/7/CE, essa asseverando um extenso direito de informagio ao
consumidor e sancionandoeventuais falhas nocumprimentodeste, sendoque
penaliza com a dilatagdo do prazo de reflexio para o consumidor. J4 a
Diretiva 2000/3 1/CE traz deveres de informagio nos arts. 5°,6°¢ [0 ¢ o de-
ver de confirmagdo da aceitagdo no art. 11, direitos de privacidade ¢ de nio
receber produtos no art. 7°, ¢ regras especiais sobre conclusio dos contratos
por meio eletrénico no art. 9° (Marques, 2002, p.113) .

No Brasil,em termos legislativos, existe o Projetode Lein® 1589/99,
oriundo da Ordem dos Advogados Brasileiros de Sio Paulo, que *Dispde
sobre o comércio eletronico, a validade juridica do documento eletronico ¢
a assinatura digital e dd outras providéncias”. Sendo que conforme corrobo-
ra Semy Glanz (2002, p.121) “no Brasil a matéria € regulada por decretos ¢
recentemente por medidaproviséria”. O mesmo autor, entio, apontao Decreto
3.587, de 05.09.2000, baixado pelo Presidente da Repuiblica, que “estabele-
cenormas para Infra-Estruturade Chaves Piblicasdo Poder Executivo Federal
- ICP-Gov, ¢ dd outras providéncias”, bem como um novo Decreto, n°3.714,
de 03 de janeiro de 2001 que “Dispde sobre a remessa por meio cletrdnico
de documentos a que se refere o art. 57-A do Decreto 2.954, de 29.01.1999,
¢ dd outras providéncias”.

Continuando na mesma linha de raciocinio, o autor supracitado
alentaque, porsuavez,em 28de junhode 2001, foi editada a Medida Proviséria
2.200, destinada a dar seguranga juridica a assinatura ¢ ao coméreio eletrd-
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nicos, reeditada em 27.07.2001, que “instuitui a Infra-Estrutura de Chaves
Piblicas do Poder Executivo Federal - ICP. ¢ dd outras providéncias™.

Retomando o projeto de Lei n® 1.589/99, vale ressaltar que nesse
urge os deveres de informagéo, de confirmagiio e de cuidado dos fornecedo-
res do coméreio eletronico como preocupagdes cruciais, que em sintese, im-
pocm odever do fornecedor de informar sobre o meio usado, sobre o produ-
10 ou servigo que ofcrece, sobre as suas condigdes gerais contratuais ¢ con-
digoes especificas da oferta e o dever se identificar de forma clara e eficaz
(Marques, 2002, p.113).

Noquetange aresponsabilidade dointermedidriopelus transagoes
comerciais, nfio estd ainda assente na doutrina, ensejando controvérsias, ha-
Javista o artigo 9° e 10 do Projeto de Lei n° 1.589/99 dizer que niio hd res-
ponsabilidade do intermedidrio pelos danos causados ao consumidor. No
entanto, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor veda tal estipulagiio contratual
em scus artigos 25 e 51. Podendo-se concluir que o intermedidrio serd res-
ponsdvel pelos prejuizos que sua agio ou iissio vier a causar, COMo pres-
tador dos servigos de conexiio ¢ transmissio de informagdes. (Santos ¢
Rossi, 2000, p.120)

4. Da interpretaciio dos contratos eletronicos no imbito do dircito
consumerista: peculiaridades e o enfoque na tutela do consumidor.

A interpretagio € a forma pela qual a norma ird ser aplicada con-
cretamente. Destarte, a ingeréncia do intérprete no que toca ao Direito do
Consumidor niio pode olvidar seus principios elencados 2o longo de uma
histdria que consolidou a protegio do hipossuficiente.

Esse arcabougoarraigadoatuteladoconsumidorrefletirdnos con-
tratos cletrénicos sobre uma ética peculiar, dado o fato de o meio digital ofe-
recer no seu bojo caracteres que ensejam a vulnerabilidade do usudrio. Essa
se di seja pela oferta constante, seja pela complexidade, interatividade, im-
pessoalidade ¢ demais caracteristicas jd citadas do ambiente virtual.

Nas relagdes regidas pelo Cédigo Civil de 1916, tem-se no artigo
1.084: “Se o negdcio for daqueles em que se niio costuma a aceitagiio ex-
pressa. ou o proponente a tiver dispensado, reputar-se-d concluido o contra-
1o, nilo chegando atempo arecusa.” Por scu turno, a mesmaquestiio vem tra-
tada, primordialmente, no artigo 111 do Novo Cédigo Civil, Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, in verbis: O siléncio importa anuéncin, quando as
circunstancias ou os usos o autorizarem, ¢ niio for necessdria a declaragio de
vontade expressa.”

5 sabido contudo, que no tocante as relagdes consumeristas a in-
terpretagio do contrato se faz a favor do consumidor art. 47 do CDC, vide:
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“as cldusulas contratuais seriio interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor.” Conseqiientemente, a utilizagio do direito subsididrio geral,
qual seja. os diplomas civeis, s6 se fard quando favordvel ao consumidor.
Portanto, como assevera a professora Cldudia Lima Marques (2002, p.124)”
no direito do consumidor a regra € inversa: o siléncio do consumidor signi-
fica negagéo e indicio que aconteceu uma prdtica abusiva do fornecedor.”
Concluindo na mesma asscrtiva diz que “no mundo virtual, o siléncio nio
significa aceitagiio dos consumidores ¢ sim indicio de que um ato comercial
dos fornecedores pode ser abusivo™, violando a confianga dos consumido-
res depositada frente aos fornecedores do coméreio eletrénico.

Pelo exposto. suscita-se a seguinte questdo: entdo, lendo em vis-
1a 0 meio virtual ¢ suas peculiaridades como se dard a verificagao da vonta-
de do consumidor? Como sc terd a certeza de que o consumidor realmente
aceitou a oferta?

Bem, no mundo virtual ao se acessar um site ou uma home page
ter-se-d uma infinidade de produtos e servigos que para o usudrio comprar
deverd proceder através de atos ou palavras (tocar simbolos, icones, fazer
clicks - point and clik agreements, click-wrap agreements - ¢ condutas so-
cials tipicas, etc.), ora nio se tem um siléncio portanto, do consumidor e,
sim, uma vontade manifestada conforme o meio utilizado na conclusiio da
avenga, logo o siléncio ndo ¢ presumido.

Em relagao & certeza ou ndo da accitagdo do consumidor, mister
¢ expor que o meio digital possui registros que irio mesmo comprovar a
transagdo. Isso fica clarividente, pelarazao de programas de informatica po-
derem traduzir os fatos, revelando o pensamento ou a vontade daqueles que
o formularam, além disso, ele também pode ser reproduzido tal qual o docu-
mento fisico, como por exemplo, o CD que armazena dados retirados dos
computadores, fora do disco rigido.

Igualmente, ao se aplicar os principios da boa-fé ¢ dainformagao
conjuntamente a interpretagio ha que sc considerar as linhas de presungdo
da identidade do agente contratante, qual scjam, fornecedor e consumidor,
em que o principio da boa-fé impde a aplicagdo da teoria da aparéncia para
o primeiro, haja vista a aplicagdo do Direito Comercial. E para o segundo o
principio da boa-f¢é dispde acerca da confianga.

Nesse diapasio. relevante € igualmente a indagagiio a respeito
dos contratos que merecem uma interpretagiio especial como “os que envol-
vem jogos de azar, prémios, contetidos pornogréficos ¢ de lazer, geralmen-
te envolvendo a ordem publica dos conectados.” (Marques, 2002, p.126).
Ao terem objctos ilicitos que atentam contra a ordem publica ¢ os bons cos-
tumes, sao, portanto, invalidos.

Por fim, importante alentar um exemplo para se aclarar a questdo
referente a produtos em que o consumidor nio pediu e mantém o seu silén-
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cio, sendo defcso, e estando dentro do rol das pratica abusivas, ao fornece-
dor de produtos ou servigos “enviar ou entregar ao consumidor, scm solici-
tagio prévia, qualquer produto, ou fornecer qualquer servigo™ (art. 39, 111,
do CDC) implicando, conseqiientemente, a punigio do fornecedor ao pres-
crever, no paragrafo Gnico do artigo citado, “‘0s servigos prestados ¢ os pro-
dutos remetidos ou entregues ao consumidor, na hipdtese prevista no inciso
[11, equiparam-se &s amostras gratis, incxistindo obrigagio de pagamento.”
(art. 39. 111 ¢/c paragrafo tinico, do CDC).

5. Consideragoes finais

A evolugio vista em torno dos contratos cletronicos com um en-
foque dado A interpretagio dos mesmos na protegio do consumidor leva o
presente trabalho a breves consideragdes finais, sem, contudo querer esgo-
tar a temdtica.

Existe um novo enfoque dado a relagiio contratual quando ela sc
desenvolve no ambiente digital. Essa nova realidade tem por escopo o fo-
mento do capital e do comércio internacionais.

Um dos pontos fundamentais para a compreensio da atual for-
¢a que vem tomando os contratos eletronicos € o desenvolvimento do co-
mércio eletrénico que traz em seu bojo um apanhado de transformagoes
estruturais.

Na Idade Média era comum o comércio em toda Europa, atual-
mente, é extremamente normal o comércio eletronico sem fronteiras. Nao
ha duvida, entdo, que mais uma vez problematicas perpassam a prote¢ao dos
hipossuficicntes nas relagdes contratuais, nao se podendo deixar csse a mer-
cé de contratos com cldusulas ¢ demais elementos abusivos.

O Direito, ciéncia em constante construgio, haja vista tratar das
relagdes humanas que por seu turno sao multifacetdrias, pugna mais uma
vez para acompanhar os rumos que a contemporaneidade prega, cabendo,
ao profissional do direito no seu constantc mister de interpretar normas,
dando vida as mesmas, e, destarte, favorecendo o consumidor na aplicagio
dos contratos eletrénicos entre esses ¢ fornecedores.

Diante do exposto, apreende-se que os contratos cletronicos sao
cada vezmais percebidos nocotidiano, sejapelas discussdes legislativas, dou-
trindrias ¢ jurisprudéncias, seja pela predisposigio latente de regulagio des-
se velho instituto com estruturas e caracleristicas novas surgido a partir da
dinamica social. Trata-se de um fato juridico ¢ como tal deve ser norteado de
estudos para o melhor entendimento ¢ atuagio. E dentro dessa dtica que se
inscri a indagagio de quais sejam os novos rumos da tutela do consumidor.

Parafrascando sobre o tema em testilha, Cliudia Lima Marques
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(2002, p.126) corrobora que ““se 0 meio virtual, a rede da Internet e a globa-
lizagAo aumentam a liberdade tedrica dos consumidores, a prética lhes limi-
ta ¢ a soluglio s6 pode ser a regulamentagio pelo Direito.”

Em suma, dentro da interpretagio empreendida nos contratos
cletronicos, em sede consumerista, ndo se podem olvidar os principios arrai-
gados & matéria, nem muito menos o fato de que os direitos dos hipossufi-
cientes sao resultados de uma longa conquista histérica e niio devem ser
submetidos ao poder econdmico e a suas nuances.

O Dircito segue, entao, sua saga de ordenagao e, portanto, aque-
les que o fazem devem sempre estar atentos para a ma-fé ¢ para as praticas
abusivas, coibindo-as, e, dessa forma, protegendo os menos favorecidos
nas relagdes contratuais.
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1- Introdugao

Voltae meia, ouvimosalguémdizer que empresas piiblicas oucon-
cessiondrias de servigos piiblicos que exploram algumaatividade ligadaadis-
tribui¢ido de servigos essenciais interromperam o fornccimento do servigo
quando do ndo pagamento do mesmo por parte do consumidor.

Tal ato visando a interrupgdo do fornecimento de servigos essen-
ciais agride diretamente o ordenamento juridico brasileiro, niio s6 preccitos
constitucionais, como também a legislagdo infraconstitucional.

Assim, se deduz dos conteddos constitucionais, mais precisa-
mente do art. 5° nos seus incisos XXXV, LIV ¢ LV, que qualquer medida in-
clinadaaabrigardireitoindividual violadodeve se sujeitar ao Poder Judicidrio
¢ a0 devido processo legal.

Da mesma forma, é inadmissivel o exercicio arbitrério das pro-
prias razdes, como cstabelecido no artigo 345 do Cédigo Penal Brasileiro, o
que significa dizer que a legislagdo pdtria ndo permite que os seus sejam pri-
vados dos seus bens, a nao ser é claro, que tal privagio se dé ap6s o desfecho
de um processoquepasse pelaandlise minuciosadoPoder Judicidrio,emcon-
formidade com a sistemdtica legal, observados os principios do contradité-
rio ¢ da ampla defesa.

Além disso, a legislagao infraconstitucional considera como in-
dispensdvel a continua prestagio de servigos publicos essenciais. E tam-
bém, proibe a utilizagdo de métodos coercitivos, como por exemplo, a arbi-
trdria suspensao do fornecimento de energia elétrica por falta de pagamen-
to, com o objetivo de recebimento de divida.

Portanto, o presente trabalho tem como fim demonstrar a impos-
sibilidade de interrupgao no fornecimento de servigos essenciais em virtude
do ndo pagamento do servigo prestado.

2. Do fato

Dona Sandra Percira Santos, mae de dois filhos, residente em
Cidade Satélite, nestacapital, costureiraauténoma, foi surpreendida, emmaio
de 2001, pela interrupgiio no fornecimento de energia clétrica da sua resi-
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déncia. Nio recebeu nenhuma adverténcia acerca da conta em atraso e a
equipe enviada pela concessiondria de servigo publico que explora a distri-
buigiio de encrgia elétrica foi implacdvel, jd veio com a ordem de corte ¢
alardeando que a justificativa cra o atraso no pagamento da conta mensal,
dispensando assim qualquer negociagfio ou explicagio ao consumidor. Dona
Sandra teve de usar velas para enxergar na escuridiio, a geladeira parou de
funcionar, estragando os alimentos, ndo pode ligar o ligitidificador para pre-
parar o lanche dos filhos, nem assistir A televisio e, por pior, deixou de tra-
balhar porque niio havia energia elétrica para fazer funcionar a miquina de
costura, inviabilizando sua dnicafonte deremuneragiio. O prazode pagamen-
to da conta em atraso venceu antes de Dona Sandra ocupar o imével. Muito
antes do corie, ela avisou o fato ao proprictdrio da casa ¢ entregou copia au-
tenticada do contrato de aluguel & concessiondria de energia, como formade
provar que cla niio deu origem ao débito. Ao procurar a companhia de ener-
giaelétrica apds a interrupgio do fornecimento, foi informada de que o ser-
vigo voltaria a ser fornecido se a conta em atraso fosse paga com os indices
de reajuste ditados pela empresa.

2.1 Do dircito

Conforme o art. 170 da Carta Magna, anordem econdmicatem por
fim asscgurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga so-
cial, observada a defesa do consumidor, Esta, por intermédio do constituin-
te de 1988, foi elevada ao status de garantia fundamental. Sc existem meios
legais de cobrar o débito, privar o consumidor de um servigo essencial como
forma de constrangé-lo ao pagamento ¢ lhe assegurar existéncia digna ?
Segundo o art. 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor(CDC), as conces-
siondrias de servigo piblico sdo obrigadas a fornecer servigos adequados,
eficientes, seguros ¢, quanto aos essenciais, continuos. Assim, é ilegal inter-
romper o fornecimento de servigo essencial. E vilido frisar que a Secretaria
de Dircito Econdmico do Ministério da Justiga, através da Portaria numero
3799, reconhece como servigo essencial o fornecimento de energia clétrica,
telefonia ¢ dgua. Caso se verifique o inadimplemento, a empresa pode ajui-
zar uma agto de cobranga para pleitear seus dircitos em juizo, ¢ niio apelar
para o corte sumdrio do servigo. Tal posicionamento tem amparo legal ¢ ju-
risprudencial, conforme revela csta ementa citada na Revista dos Tribunais
de mimero 795:

Tarifa - Agua - Corte do seu fornecimento em
relagdo a  consumidor inadimplente -
Inadmissibilidade, por tratar-se de servigo es-
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sencial, regular e continuo, ndo atuando o atri-
buto da autorutela administrativa, pois ndo se
pode privar o usudrio do desfrute de um bem
vital - Descabimento, contudo, da pretensdo
do recorrente em compelir a administragdo a
transacionar. tanto que essa tem a faculdade
de ajuizar a agdo de cobranga executdria -
Recursoparcialmenteprovido(1.°TACivSP. 5.
Ciam., Ap 776.323-7, Comarca de Jaboticabal,
rel. Juiz Nivaldo Balzano, j. 09.09.1998, de-
ram parcial provimento, v.u.).

Quanto a doutrina, hi opinides divergentes. Zelmo Denari enten-
de que a concessiondria de servigo piblico ndo € obrigada a prestar servigo
ininterrupto se o consumidor descumpre o adimplemento. Segundoele, “Do
contrdrio, seria admitir, de um lado, o enriquecimento sem causa do usudrio
e, de outro, 0 desvio de recursos piblicos por mera inatividade da concessio-
ndria..."(GRINOVER, 2001, p. 195). Respeitamos a opinido do insigne ju-
rista. mas notamos que ela ndo se coaduna com as notdveis conquistas da Lei
n.° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), que € claro em determinar
em seu art. 22 a continuidade dos servigos essenciais. Embora defensor da
tese supracitada, o mesmo Zelmo Denari sustenta que, caso aempresa tenha
por escopo forgar o usudrio ao pagamento da conta em atraso, ndo pode ha-
ver interrupgio no fornecimento do servigo, além do mais, em razdo do in-
teresse puiblico, Denari considera inadmissivel a interrupgdo do forneci-
mento se o consumidor for pessoa juridica de Direito Piblico(GRINOVER.
op. cit. p. 195).

Os advogados das concessiondrias dc energia elétrica usam co-
mo argumento o art. 6.° da Lei n.” 8.987/95, que em seu inciso II do § 3.°
prescreve que nao se configura descontinuidade do servigo publico a sua in-
terrup¢io por inadimplemento do usudrio. Consideramos tal dispositivo le-
gal incompativel com o fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana, haja vista que um atraso no pagamento nio pode se sobrepor a um
servigo essencial a vida do cidadao. Do contrdrio, estariamos priorizando o
actmulo de capital em detrimento da qualidade de vida.

Ja o advogado Roberto Dias Cardoso arremata: “... ndo resta a
menor divida quanto a ofensa ao direito do consumidor quando estc € com-
pelido a pagar as contas em atraso sob pena de ver interrompido o forneci-
mento de energia elétrica”(CARDOSO 2002, p. 57). Segundo o causidico,
sO se justifica a cessagio do servigo mediante processo perante o Poder
Judicidrio. valendo-se do contraditério e da ampla defesa. O mesmo posi-
cionamento é seguido por Mdrio Antonio Lobato de Paiva:
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Com efeito, ndo hd justificativas para a pradti-
ca abusiva do corte no fornecimento de ener-
giaelétricadaimpetrante porfaltade pagamen-
to por parteda concessiondriade energianaco-
branga de dividas, expondo a consumidora a
constrangimento e prejuizos de 1oda a ordem,
sendo certo que existem mecanismos legais de
cobranga, ndo sendo possivel referendar a au-
totutela(PAIVA, 2001 p. 47).

Além da indevida interrupgido do fornecimento de energia clé-
trica, Dona Sandra sofreu sério constrangimento perante sua clientela, a
vizinhanga e a equipe da concessiondria de energia, sendo alvo de comen-
tarios depreciativos. No dia do corte, ao argumentar que o inquilino ante-
rior era o responsdvel pela conta em atraso, Dona Sandra ouviu gargalha-
das e zombarias irdnicas dos funciondrios, que foram rispidos ¢ sarcdsti-
cos. Segundo o art. 42 do Cédigo do Consumidor: **Na cobranga de débi-
tos, o consumidor inadimplente nio serd exposto a ridiculo, nem serd sub-
metido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaga™. No caso em and-
lise, a consumidora ndo era inadimplente nem deveria ter sido tratada com
rispidez. Nio é proibido cobrar uma dfvida, o Cédigo do Consumidor
opde-se apenas aos excessos. Sdo inadmissiveis procedimentos de co-
branga que atingem, direta ou indiretamente, outras pessoas além do pré6-
prio consumidor. Foi o que aconteceu no caso em andlise, haja vista que os
vizinhos ¢ os clientes da consumidora presenciaram o ato vexatorio, con-
figurando-se aintengao daempresade envergonhar ousudrio. Alémdo mais,
na cobranga foi empregada uma informagao incorreta, ja que os funciona-
rios alegaram o corte de energia em razdo do inadimplemento de Dona
Sandra. “Inadmissivel a cobranga de divida de consumo alavancada por
informagdes que ndo estejam totalmente em sintonia com a rcalidade dos
fatos"(GRINOVER, op.cir. p. 343).

O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repeti-
¢d0 do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso. acresci-
do de corre¢ao monetdria e juros legais, salvo hip6tese de engano justifica-
vel, conforme o pardgrafo inicodoart. 42 do Cédigo do Consumidor. Assim,
Dona Sandra tem direito a receber em dobro o valor da conta nio paga pelo
inquilino anterior. No h4 engano justificdvel, pois ela enviou c6pia auten-
ticada do contrato de aluguel, demonstrando que nio deu origem ao débito.
Além do mais, com base no inciso VIl do art. 6.” do Cédigo do Consumidor,
é possivel pleitear junto ao Poder Judicidrio indenizagao por perdas ¢ danos,
j4 que ela sofreu humilhagdes e deixou de trabalhar durante o tempo em que
ficou desprovida de energia elétrica. “Se o consumidor perdeu o emprego,
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ganhou a antipatia de scus vizinhos, foi envergonhado publicamente. teve
sua reputagio ferida, viu seu casamento afetado, em todos estes ¢ em outros
casos de prejuizos, faz jus i reparacao”(GRINOVER, op. cit. p. 346).

Uma aconselhdvel maneira de se resolver o problema da falta de
energia elétrica é impetrar um mandado de seguranga com pedido de limi-
nar inaudita altera parte, pois conforme a Carta Magna ¢ssa agio constitu-
cional é cabivel para proteger direito liquido e certo, nao amparado por ha-
beas corpus ou habeas data, quando o responsdvel pela ilegalidade ou abu-
so de poder for autoridade piblica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de atribuigdes do poder piblico. O requisito do direito liquido e certo é
preenchidoporque derivade fatocerto, alémdomais,odireitode Dona Sandra
vem expresso em norma legal, mostrando-se apto a ser exercido no momen-
to da impetragdo. A ilegalidade do agente de pessoa juridica se demonstra
pela afronta A garantia legal da continuidade do servigo piblico, prevista no
art. 22 do Cédigo do Consumidor. Em sintonia com as garantias constitucio-
nais que protegem o cidadio ofendido por ilegalidade ou abuso de poder, é
louvdvel o posicionamento do Tribunal de Justiga de Santa Catarina(TJSC),
que serve de exemplo para os demais tribunais, vejamos a ementa:

Energiaelétrica. Cortede fornecimento. Dividas
em atraso. Inadmissibilidade. Mandado de
Seguranga concedido. Ndo se admite corte de
Jfornecimento de energia elétrica como forma
de compelir o usudrio a pagar dividas em atra-
so. Empresa concessiondria de servigo de dis-
tribui¢do de energia elétrica. Interrupgdo do
servico sob alegacdo de débito. Inadmis-
sibilidade na hipdtese, writ deferido, sentenga
confirmada(TISC,ApMSn°2.427.1* Camara,
Relator Desembargador Napoleao Amarante,
Revista dos Tribunais 609/168).

Quanto ao cabimento da liminar, o fumus boni iuris se revela pe-
la existéncia do direito do consumidor de ver observada a continuidade ¢ a
eficiéncia no servigo de fornecimento de energia elétrica. O periculum in
mora estd presente, haja vista que a companhia de energia elétrica estd atri-
buindo a consumidora divida injusta e de valor ilegitimo que, se ndo for pa-
ga continuard com o corte no fornecimento do servigo essencial para a vida
humana. O deferimento da providéncia sé ao término da demanda podera
ser in6cuo, ensejando resultados desastrosos para a satide mental e fisica da
impetrante e de scus familiares. Assim, com fulcro no inciso Il do art. 7° da
Lei 1.533/51, estiio presentes os elementos capazes de levar o Juiz a ordenar
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a suspensio do ato que deu motivo ao pedido, determinando o retorno do
servi¢o de energia elétrica ao consumidor.

3. Conclusao

Como foi observado acima, o consumidor, ainda que inadimplente,
ndo pode ser privado do fornecimento de servigos essenciais por parte de em-
presas publicas ou concessiondrias de servigos piiblicos, devendo tais entida-
des cobrarem o valor devido através de agiio de cobranga, scmpre respeitando
os principios do contraditério ¢ da ampla defesa. E preciso respeitar acontinui-
dade dos servigos piblicos, conforme disposto no art. 22 do CDC. Caso o ser-
vigo essencial seja interrompido, o consumidor pode impetrar mandado de se-
guranga para suspender o ato da autoridade coatora que determinou o corte.
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1. Introducio

O objetivo do artigo ¢ analisar as relagdes existentes entre a pro-
liferagio do nlimero de empresas distribuidoras de derivados de petréleo no
Brasil a partir de meados da década de 1990, ¢ a concorréncia que passou a
caracterizar o relacionamento entre essas empresas, levando-se em conside-
ragio a situagdo do consumidor final. Com a abertura do mercado de distri-
buigiio de derivados petroliferos, novas companhias passaram a distribuir
combustiveis ¢, consequentemente, a disputar mercados com 0s grandes
grupos que durante décadas dominaram o setor. Para se manterem nessa
concorréncia as empresas tém usado estratégias das mais diversas. Algumas
dessas estratégias estdo associadas a utilizagao de medidas ilegais. Tal situa-
¢aotem conduzido o Ministério Piblicoadenunciarprdticas lesivas ao Direito
do Consumidor, cntre elas a adulteragio de combustiveis ¢ a sonegacio fis-
cal. Junte-se a isso os casos de formacao de cartéis e oligopdlios - atos extre-
mamente nocivos a livre concorréncia.

2. A distribui¢ao de combustiveis no Brasil

Adisputapelocontrole sobre o petréleoexistente noPlanetaéuma
das caracteristicas marcantes da contemporaneidade. No Brasil, particular-
mente, o setor petrolifero tem sido alvo de paradoxos: A politica econdmica
do governo para a abertura do mercado de derivados petroliferos acabou por
gerar um desequilibrio nas relagdes de mercado. A desregulamentagéio do
setor provocou uma proliferagao de distribuidoras de pequeno porte, geral-
mente constituidas de forma irregular, e especializadas em desequilibrar as
relagdes estabelccidas em um mercado auto-reguldvel. Dessa forma, as de-
nuncias de adulteragiio de combustiveis e fraudes contra o fisco vém ocu-
pando um espago dc destaque na imprensa nacional.

A historia da distribuig@o no Brasil iniciou-se em 1912 quando
chegaram as primeiras multinacionais para a exploragao do setor. A Carta
Magna de 1934 ainda permitia a atuagio no pafs de qualquer empresa, des-
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de que constituida sob as Leis nacionais, A instauragio do Estado Novo im-
primiu uma nova dinimica as relagdes econémicas do pafs. pois a politica
nacionalista de Getiilio Vargas estava claramente expressa na Constituigiio
outorgada em 1937 que protegia demasiadamente o empresariado nacional.
Ainda durante o Estado Novo, o presidente Vargas instituiu, pelo Decreto n®
395 de 29/04/1938, o Conselho Nacional do Petréleo (CNP), com a fungio
de controlar ¢ supervisionar a produgao ¢ o comércio do petréleo ¢ de scus
derivados no pais. No desenvolvimento dessa onda nacionalista o petréleo
foi alvo de intensos debates. Pressdes sociais e politicas e uma campanha
nacional que tinha como lema “O Petréleo é Nosso ! levaram a criagiio da
Lei 2.004, de 03/10/1953. que estabelecia a nova politica nacional do petré-
leo,definiaasatribui¢des doCNP, e instituiaa “Petréleo Brasileiro Sociedade
Andnima - PETROBRAS S.A.”. A Lei que criou o monopélio nacional do
petréleo excluiu do seu alcance a importagfo, exportagio e a distribuigio.
As primeiras foram incorporadas posteriormente, enquanto a dltima conti-
nuou sendo desenvolvida pela iniciativa privada. O Nacional-
Desenvolvimentismo proposto pelo governo Juscelino Kubitschek (1956-
61) apresentou sinais positivos para a economia, mas o pafs tornou-se mais
dependente do capital estrangeiro. O setor de distribuigio entrou em uma fa-
se de estagnagfio ¢ as menores empresas fecharam as portas. Apesar das di-
ficuldades enfrentadas pelo setor, 0 Governo decide criar, em 1971, uma
subsididriada PETROBRAS para atuar no sctor de distribui¢io: ABR - PE-
TROBRAS DISTRIBUIDORA S.A.

As crises internacionais do petrdleo de 1973 e 1979 fizeram com
que o Governo revisse a matriz cnergética no sentido de reduzir a dependén-
cia do petrdleo estrangeiro. Foram incentivados os setores de prospecgiio ¢
refino. Nesse periodo, as distribuidoras tiveram as suas margens de lucro
garantidas gragas aregulamentagio oficial dosetor. A concorrénciaficou pra-
ticamente anulada, pois os precos ficaram muito parecidos.

A promulgacio da Constituicao Federal de 1988 pouco alterou o
monopdlio do petréleo. A nova Carta apenas reforgou o monopdélio na me-
dida em que o trouxe para o bojo da Constituigao. Iniciando o projeto nacio-
nal de modernizagao da economia, o Governo instituiu, com a aprovagiio da
Lei n® 8.031/90, o “*Programa Nacional de Desestatizagao”. A partir desse
programa o setor petrolifero ganhou maior autonomia através de uma poli-
tica de “Desregulamentagdo”, que culminaria com a abertura geral do mer-
cado.

Esse contexto agucgou a concorréncia e obrigou as distribuidoras
areverem os seus modelos de eficiéncia e competitividade. O sctor de dis-
tribuigéio voltou a ser um mercado promissor. O nimero de solicitagdes de
registros para novas companhias distribuidoras comegou a crescer - sinais
de bons tempos para os consumidores ?
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A partir 1995, os pregos dos derivados foram desvencilhando-se
dos subsidios estatais que garantiam a eqiializagdo dos mesmos. Em 1996, o
Governo libera, a partir da refinaria, os pregos da gasolina, do dicool hidra-
tado e do querosene de aviagdo. Se estes fatos aqueceram a competitividade
entre as distribuidoras. eles, também, provocaram um fenémeno ainda nio
conhecido pelo setor: a proliferagdo das empresas de distribuicdo de peque-
no porte. Intensificaram-se, também, nesse periodo, as dentincias sobre
adulterago de combustiveis. Se antes essas dentincias limitavam-se a casos
isolados, naquele momento elas comegavam a colocar em risco a credibili-
dade do sctor de distribuigao.

No processo de desestatizagio do setor petrolifero, a discussio
voltou-se para a viabilidade da manutengao do monopdlio do petréleo e cul-
minoucomaaprovagiodaEmendan®09,de 11/11/1995, que permitiua Unido
contratar empresas estatais ou privadas, por sua conta e risco, para exercer
as atividades da inddstria do petréleo. Apds a Emenda n°® 09/95, foi aprova-
daalei9.478 (Lei do Petréleo), de 06/08/1997. Esta Lei foi criada para es-
tabelecer as formas do exercicio das atividades petroliferas apés a “flexibi-
lizagdo” do monopdlio, além de instituir o Conselho Nacional de Politica
Energética (CNPE) e a Agéncia Nacional do Petréleo (ANP). A Lei estabe-
leceu, também, um periodo de transi¢do para que todos os agentes econdmi-
cos envolvidos na distribui¢do pudessem adequar-se a livre concorréncia.
Nesse periodo, inicialmente marcado paradurar até odia 05 de agosto de 2000,
os pregos ainda seriam fixados pelo Governo. Por questdes de dificuldades
na aprovagao de um novo regime tributdrio para o setor, o prazo do periodo
de transigio foi alterado. pela Lei 9.990 - de 21 de julho de 2000, para o dia
30 de dezembro de 2001. Finalmente, o mercado distribuidor concluiria a
tltima fase da abertura integral do mercado de derivados.

3. A Livre Concorréncia e os Poderes Constituidos: O Caso Brasileiro

No Brasil de hoje a distribuigao dos combustiveis derivados de pe-
tréleo tem envolvido diversos interesses: distribuidoras; o Poder Executivo da
Uniao; o Legislativo Federal e estaduais; o Judicidrio e o Ministério Piblico
Federal e estaduais. As distribuidoras ao disputarem o mercado aberto 4 concor-
réncia necessitam constantemente utilizar mecanismos que garantam compra-
dores para os seus produtos. Muitas dessas distribuidoras, buscando beneficiar-
se nessa disputa, terminam adotando préticas que infringem o direito da concor-
réncia e acabam por prejudicar, também, os consumidores. O Poder Executivo
tem alimejado a formag&o de um sistema eficaz de defesa da concorréncia. O po-
der legislativo procura produzir tanto leis que defendam a concorréncia, quanto
os direitos dos consumidores, além da apuracdo de denuncias de infragbes, atra-
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vés das Comissdes Parlamentares de Inquéritos (CPIs). O judicidrio, apesar das
dentincias de envolvimento de juizes na indistria das liminares, tem acada dia
se envolvido mais no tema procurando construir interpretagdes mais sélidas so-
bre 0 mercado distribuidor de combustiveis. O Ministério Piblico tem firmado
convénios com institutos de defesa doconsumidor € com a ANP para investigar
e oficializar as dendncias de adulteragdo de combustiveis.

3.1 As Distribuidoras

A prética de infragdes contra a livre concorréncia no setor de de-
rivados do petréleo no Brasil ocorre. geralmente, por uma das seguintes for-
mas: ingeréncia das distribuidoras de combustiveis no setor de revenda;
dumping: formagao de cartel; e adulteragio de combustiveis.

A ingeréncia das distribuidoras de combustiveis no setor dc re-
vendada-se quandoumacmpresadistribuidoraé também proprietdria de pos-
tos de revenda de combustiveis. Nestas condi¢des a distribuidora quebra a
obrigatoriedade da separagéio vertical entre distribuigfo e revenda, ¢ conse-
gue fixar os precos no varejo, assim como a margem de lucro do revendedor.

No caso de dumping, as distribuidoras vendem seus produtos no
varejo por um prego inferior ao prego de aquisi¢dio com o intuito de tornar
invidvel a sobrevivéncia das concorrentes. Nota-se a disparidade de pregos
entre as diversas dreas, ¢ até em uma mesma drca, isto em decorréncia da
venda abaixo do prego de custo dos produtos nas regides onde ha guerra de
pregos, € do superfaturamento e recuperagdo destes valores em regides on-
de estas distribuidoras ja dominaram o mercado.

A formagdo de cartéis € prejudicial a livre concorréncia uma vez
que tolhe o direito do consumidor de buscar a melhor oferta, criando um
mercado artificial e que nivela seus pregos para cima ou para baixo, de acor-
do com o interesse do empresdrio, sem um real comprometimento com o
custo e qualidade do produto comercializado.

Finalmente, aadulteragdodoscombustiveis, aplicadaisoladamen-
te ou em conjunto com a sonegacio fiscal. Esse tipo de infragfio as leis de de-
fesa da concorréncia configura-se pelo fato de impedir que as distribuidoras
que mantém a qualidade de seus produtos e cumprem rigorosamente suas
obrigagdes fiscais possam praticar os mesmos precos aplicados pelas distri-
buidoras que ignoram os preceitos legais.

Estas prdticas, além de constituir barreira a entrada dos concor-
rentes, impedindo a livre iniciativa do empresariado em engajar-se no seg-
mento, prejudica diretamente o consumidor, vez que fica privado de meios
alternativos de aquisi¢@io de combustiveis e da melhor oferta dentro de um
ambiente competitivo.
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3.2 O Executivo

Historicamente, o cendrioeconémiconacional daatividadede dis-
tribuigiio de combustiveis experimentou, desde o seu inicio, momentos dis-
tintos no tocante & intervengiio do Governo.

Inaugurando a legislagdo patria de defesa da concorréncia, temos o
Decreto-lei 869, de 18 de novembro de 1938. Tal Decreto. voltado a tutela da
economiapopular, lambém almejava coibir os abusos no mercado. Desde entiio,
adefesa da concorréncia ocupa lugar cativo no Direito Econdmico nacional.

Buscando consolidar um modelo mais duradouro, desde os anos
1990 o governo brasileiro tem procurado estabelecer medidas que estimu-
lem a livre concorréncia e. consequentemente, fortalega o liberalismo. Em
junho de 1994 foi aprovada a Lei 8.884. Esta Lei transtormou o Consclho
Administrativo de Defesa Econdomica (CADE) - criado pela Lei 4.137/62 -
¢m uma autarquia federal e estabelecen normas sobre a prevengiio ¢ a re-
pressiio s infragoes contra a ordem economica.

Asuaestruturafavoreceuaconstituigiiodo SistemaBrasileirode Defesa
da Concorréncia (SBDC), formado por trés drgfios encarrcgados da defesa da
concorréncia no Pafs: a Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE) do
Ministério da Fazenda; a Sccretaria de Direto Econdmico (SDE) do Ministério
da Justica; ¢ 0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE),

O CADE é uma autarquia vinculada ao Ministério da Justica, que
tem entre suas atribuigdes a de zelar pela livre concorréncia e difundiracul-
ura da concorréncia por meio de esclarecimentos ao publico sobre as for-
mas de infragdio 2 ordem econdmica, além de decidir as questdes relativas is
mesmas infragoes. As decisdes do CADE, tribunal administrativo e instén-
cia judicante do Sistema, nio comportam revisiio no ambito do Poder
Executivo, podendo ser revistas apenas pelo Poder Judicidrio.

A SEAE ¢ a SDE possuem fungao analitica ¢ investigativa, sen-
do responsdveis pela instrugiio dos processos. A SDE conta em sua estrutu-
racom o Departamento de Protegio ¢ Defesa da Ordem Econdmica (DPDE)
¢ com o Departamento de Protegio e Defesa do Consumidor (DPDC).

A atuagiio dos 6rgiios de defesa da concorrénceia subdivide-se em
duas vertentes: a) o controle das estruturas de mercado, via apreciagio de fu-
sOes ¢ aquisi¢des entre empresas (atos de concentragiio); ¢ b) a repressio a
condutas anticompetitivas.

3.3 O Legislativo

A produgiio legislativa nacional, no tocante & defesa da concor-
réncia no setor de distribuigiio de derivados, ainda apresenta muitos pontos
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vulneraveis as manobras daqueles que, dolosamente, buscam um caminho
mais facil para o lucro. Todavia, passos significativos ja foram dados no sen-
tido de garantir o fortalecimento do livre mercado.

As leis de protegio a livre concorréncia e ao consumidor cami-
nham paralelamente. O Cédigo de Defesa do Consumidor alia-se as Leis de
Defesa Econdmica, que pretendem conferir maior agilidade ao combate aos
trustes e cartéis. Atento a isso, o Legislativo promoveu as alteragdes neces-
sdrias, com a promulga¢io da Emenda Constitucional n° 33, de 1! de de-
zembro de 2001, que alterou os arts. 149, 155 e 177 da Constitui¢do Federal;
¢ o advento da Lei n® 10.336, de 19 de dezembro de 2001, que instituiu a
Contribuig¢do de Intervengdo no Dominio Econdmico (CIDE). incidente so-
bre a importagio e acomercializagao de petrélco ¢ seus derivados, gds natu-
ral ¢ seus derivados, ¢ dlcool etilico combustivel. Com a instituigio da CI-
DE, a carga tributdria relativa ao PIS/COFINS, incidente sobre o petréleo e
scus derivados, foi transferida para o produtor, o formulador ¢ o importador,
fazendo com que a aliquota da distribuigio e revenda seja zero. Além de es-
tabelecer a cobranga monofdsica, a nova Lei derrubou o fundamento das
contestagdes judiciais, que embasavam as liminares sob o argumento da ir-
regular substituicio tributdria.

O trabalho dos legisladores no combate as irregularidades do setor
de distribuig¢do de derivados do petréleo ndo se limita a produgio de normas.
Alguns Estados estio apurando os fatos de adulteragiio e sonegagao através de
CPIs. Estados como Pernambuco, Parand, Sao Paulo, Rio de Janeiro e Mato
Grosso)jdconseguiram,comoresultadodasinvestigagoes das Comissdes, gran-
des vitérias contra os cartéis ¢ os crimes de adulteragdo de combustiveis.

No ambito do Congresso Nacional a discussio sobre a adultera-
¢do ¢ a traude fiscal na industria do petréleo também ganha espago. Por duas
verzes aconleceram propostas para a instalagdo de uma CPI para investigar o
setor. Em ambas, as propostas foram rejeitadas. Além disso, também existem
no Congresso dois espagos para o debate de assuntos ligados ao tema: A
Frente Parlamentar do Petréleo, organizagiio suprapartidaria que retne
Deputados e Senadores; ¢ o Partacom, férum suprapartidario de deputados
para discussao de problemas do setor de combustiveis.

3.4 O Judiciario

Como consegliéncia da ineficiente legislagdo que regulamenta o
setor de distribuigdo no Brasil, as distribuidoras perceberam que contestar, no
judicidrio, o pagamento dos impostos devidos era um bom negécio. Na maio-
ria dos casos 0s empresdrios reconhecem a obrigatoriedade do recolhimento,
¢ futuramente irdo efetud-lo. Todavia, caso seu pedido de liminar seja acata-
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do. cle ganhard iempo em virtude da morosidade do processo judicial ¢ do fu-
tero processo administrativo de cobranga. Da gasolina comprada pelas distri-
buidoras emergentes. 72% siio vendidos a pregos artificialmente baixos sob a
protegiio de liminares - pratica nociva ao livre mercado. A grande maioria de-
las concedida para garantir a sonegacdo do pagamento do PIS/COFINS.

Para contar com o apoio do Judicidrio no combate o sonegagiio ¢
A adulteragiio, os organismos (sindicatos ¢ associagdes de distribuidores,
Procons, Sccretaria da Fazenda, etc.) diretamente envolvidos no problema
estilo realizando encontros com os magistrados com o intuito de esclarecé-
los a respeito do real funcionamento da industria do petréleo. Tal iniciativa
tem surtido efeitos, uma vez que € perceptivel a elevagio do nivel da funda-
mentagiio das decisoes que negam os pedidos de liminares.,

3.5 Ministério Pablico

A luta contra o descquilibrio nas relagdes de mercado tem, tam-
bém, recebido a importante contribuigdo do Ministério Piblico, representa-
do por suas Promotorias de Justiga de Defesa do Consumidor, que investiga
¢ oferece a demincia sempre que toma conhecimento de atos contraa ordem
ceondmica ¢ que lesem os interesses sociais ¢ individuais indisponiveis da
comunidade.

Para sistematizar a atuagio do Ministério Pdblico junto ao setor de
distribuiciio de combustiveis, a Agéncia Nacional do Petrdleo ¢ o Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais de Justiga do Brasil, conjuntamente com os
Ministérios Piiblicos dos Estados ¢ do Distrito Federal ¢ Territérios, firma-
ram, em julho de 2002, um convénio de cooperagio téenica e operacional vi-
sando, de um lado, dotar o Ministério Piblico d¢ instrumentos técnicos rele--
vanles para a persecugio aos crimes ¢ aos abusos praticados no mercado de
consumo, em todo o territdrio nacional, ¢ de outro, tornar mais eficaz a fisca-
lizagiio pela ANP, na forma das legislagdes federal e estaduais, ¢ conforme as
normas téenicas brasileiras em vigor. Além deste convénio de Ambito nacio-
nal, o Ministério Piblico, nos estados, tem finmado parceiras com os drgios
locaisde defesado consumidor, comosescritriosregionais do Instituto Nacional
de Metrologia (INMETRO), ¢ com as Sceretarias da Fazenda ¢ Tributagho.

4. A Proteciio do Consumidor no Brasil
O Brasil, atualmente, ocupa uma posigiio de destaque no cendrio

mundial no que diz respeito i protegiio do consumidor, Mas nem sempre is-
so foi assim.
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Até o inicio da década de 1990 as relagdes consumeristas eram
regidas, se assimpode-se dizer, pelasantigas normasdoCédigoCivilde 1916.
Desnecessdrio acrescentar que o quadro ccondmico do pafs adquiriu, com o
passar dos anos, aspectos completamente distintos daqueles experimenta-
dos no inicio do século passado. Dessa forma o consumidor encontrava-se,
narealidade, totalmente desamparado para enfrentar os abusos do mercado
de consumo.

Nio se pode negar, também, a existéncia de legislagio anterior
queindiretamente protegiaoconsumidor, emboraesse nao fosse o pensamen-
to principal do legislador da época. Jaem 07 de abril de 1933, foi editado o
Decreto 22.626 com o intuito de reprimir a usura, talvez o primeiro disposi-
livo legal nessa drea. A Constituigao Federal de 1934 trouxe, em scus arti-
gos 115¢ 117, as primeiras normas constitucionais de protegao a economia
popular. Os Decretos-Lei 869/38 e 9.840/46 cuidaram dos crimes contra a
economiapopular,e foram seguidos,em 1951, pelachamadaLeide Economia
Popular. A Lei 4.137/62, ja citada, além de criar o CADE, também teve re-
flexos na prote¢io consumidor. Em 1984 foi editada a Lei 7.244 que facul-
tou aos Estados instituirem os Juizados de Pequenas Causas, revogada, en-
(Ao, pela atual Lei dos Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais - Lei 9.099 de
26desctembrode 1995, nodmbitodosquaiscriaram-se os Juizados Especiais
do Consumidor,

Se no plano Civil e Penal o consumidor niio encontrava um am-
paro consistente, no plano processual civil a situagio ndo era melhor. O
Ministério Piblico, as associagdes, ou qualquer outro 6rgéo publico nio dis-
punhamde legitimidade para representar, em juizo, os interesses dos consu-
midores. Com a entrada em vigor da “Lei da Ag¢éio Civil Piblica”, lei 7.347,
de 24 de julho de 1985, todas essas entidades ganharam legitimidade para a
propositura de “agdes de responsabilidade por danos causados ao consumi-
dor”, além de outros bens tutelados, iniciando, assim, a tutela jurisdicional
dos interesses difusos no pais.

Com a promulgagio da atual Constituigdo Federal, em outubro
de 1988, a tutela dos direitos do consumidor recebeu respaldo constitucio-
nal. Em vdrios de seus dispositivos a nova Carta reafirma essa protegio. No
capitulo“Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos™, noart. 5°, XXXII,
a Constituigio dispde que o “Estado promovera na forma da lei, a defesa do
consumidor”. Mais adiante, no art. 170, V, afirma que *“a ordem econdmi-
ca”, entre outros principios, deve observar “a defesa do consumidor”.
Finalmente, nas “Disposi¢des Constitucionais Transitérias™, art. 48, ficoues-
tabelecido que o Congresso Nacional, dentro de cento ¢ vinte dias da pro-
mulgagio da Constituigio, elaborard Cédigo de Defesa do Consumidor”

Dessa forma, o CDC encontra seu vigor normativo diretamente
notextoda Constituigiio da Repiiblica. Esse vigor constitucional geraa obri-
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gatoriedade de sua observincia, por ser norma imperativa de ordem puibli-
ca, sujeitas 4 observincia geral, 0 que ndo ocorre com as normas dispositi-
vas, por exemplo, do Cédigo Civil.

Em sua andlise a respeito do periodo que antecedeu a introdugao
do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) no ordenamento juridico na-
cional, o professor Daniel Firmato de Almeida Gldria comenta que

Existiam, éverdade, normas especiais que, aqui
eali, tutelavam, direta ou indiretamente, o con-
sumidor. Mesmo essa protegdo minima, espa-
lhada por todo o ordenamento, carecia de sis-
tematizagdo, uniformizagdo e, principalmen-
te, tecnicidade. (Gléria, 2003. p.37).

Todas essas caracterfsticas. apontadas pelo professor, materi-
alizaram-se em 1 | de setembro de 1990, com a criagio do Cédigo de Defesa
do Consumidor, que entrou em vigor seis meses apds. O Brasil passou a ser
o primeiro pais do mundo a ter uma lei geral cuja abrangéncia alcangava to-
dos os grandes temas que integram o Direito do Consumidor. E 0 mesmo au-
tor acrescenta que

Certo é que 0 CDC promoveu verdadeira revo-
lugdo no Direito brasileiro, alterando, profun-
damente, o Direito Privado e aspectos impor-
tantes do Direito Processual Civil e do Direito
Penal, tais como tratamento moderno da res-
ponsabilidade civil do fornecedor, o modelo de
controle da publicidade, das prdticas abusivas
e das condi¢des gerais dos contratos e a cria-
¢do de mecanismos inovadores de acesso a jus-
tica. (Gléria, 2003, p.37).

A fungao primordial do CDC € buscar sempre o restabclecimen-
to do equilibrio nas relagdes de consumo. Isto porque o consumidor estd
sempre em uma pasigiio de desvantagem econdmica em relagao ao fornece-
dor. Esta “vulnerabilidade econémica” é um dos principios que regem o
CDC e tem sua sustentagiio em mais quatro principios informadores.

OPrincipioda Transparénciagarante que oconsumidor tenhasem-
pre o direito de ser informado, de forma clara e precisa, sobre os bens e ser-
vigos que adquirir.

“OPrincipiodaConfiangagarante aadequagio.aqualidade e mes-
mo uma seguranga razodvel dos produtos e servigos de forma a evitar danos
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a saude e prejuizos econdmicos para o consumidor ¢ 0s terceiros vitimas™
(Marques, 1998. 643).

O Principio da Eqiiidade, ou Isonomia, surge da filosofia do CDC
que entende o consumidor como hiposuficiente em relagdo ao fornecedor.
Nesta situagiio, o consumidor apresenta uma maior vulnerabilidade econo-
mica ¢ merece estar mais protegido. Esta protegiio busca equilibrar as rela-
¢Oes cntre as partes e pode ser facilmente percebida, no CDC, pelo estrito
controle das possiveis clausulas abusivas.

Por fim, o Principio da Boa-Fé, segundo a andlise da professora
Claudia Marques,

Orientard ndao so o contrato de consumo, mas,
como destacamos, serd o guia das prdticas co-
merciaisdosfornecedores nomercadobrasilei-
ro. O CDC busca, em iiltima andlise, transpa-
rénciaeharmonianasrelagdesde consumo; es-
ta harmonia serd alcangada através da exi-
géncia de boa-fé nas relagées pré-contratuais
entre fornecedor e consumidor. As normas do
CDC impéem um novo regime basilar para as
praticas comerciais, evitando assin que estas
praticasse utilizem davulnerabilidade dos con-
sumidores (Marques, 1998, 642).

As constantes dentincias sobre adulteragdo de combustiveis vei-
culadas pela imprensa, e as que sao levadas oficialmente ao conhecimento
do Ministério Publico, demonstram que nesse setor a vulnerabilidade do
consumidor é bem mais cxposta. Ao contririo de outros scgmentos do mer-
cado, nos quais os principios informadores do CDC podem ser ignorados in-
dividualmente, na venda de combustiveis adulterados eles sio desrespeita-
dos conjuntamente.

Qualquer ato que tenha como objetivo adulterar combustiveis, jd
comega por desrespeitar o Principio da Boa-Fé. Evidentemente, ndo exis-
tem placas informativas que alertem o consumidor de que ele estd compran-
doumprodutoadulterado, desta formaelimina-se o Principioda Transparéncia.
Quando isso ocorre, 0 objetivo do fornecedor infrator € aumentar os seus lu-
crosem detrimento do “hipossuficiente” consumidor, e € como se o Principio
da eqiiidade nuncativesse existido. E como falarem Principio da Confianga
se nestes cusos os consumidores sdo expostos a riscos a sadde ¢ prejuizos
ccondmicos ?
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5. A Vulnerabilidade do Consumidor e o Direito da Concorréncia

Maisde umadécadapassou-sedesde aentradaem vigordo Cddigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor. O modcelo de mercado predominante
no pais aproxima-se cada vez mais da “economia de mercado”. Nesse con-
texto, niio restam dividas de que a situagao dos consumidores melhora na
mesma proporgio em que a livre concorréncia € exercida plenamente pelos
fornecedores, de modo a proporcionar uma formaindireta de protego as re-
lagdes de consumo.

Nos mercados que implantaram uma boa politica de concorrén-
cia, todo o potencial empregado pelos empresarios na obtengéio de maiores
lucros flui no sentido de proporcionar aos consumidores produtos de melhor
qualidade por um pre¢o mais baixo. Sem estas politicas, o potencial dos em-
presarios € direcionado para a obtengdo do lucro fécil, através da formagdo
de grupos para a exploragiio, ¢ possivel eliminagio, dos concorrentes que
cslejam em situagao menos favordvel, impedindo que os consumidores ob-
tenham os beneficios que deveriam obter por viverem em uma cconomia de
mercado.

Esta inter-relagdo entre os dois bens tutelados apresenta-se mais
evidente pelo estudo das duas leis. Muitos sdo os pontos comuns a elas. J&
no artigo primeiro da Lei brasileira de defesa da concorréncia, o dispositivo
explicita o propdsito de defesa do consumidor. Ao estabelecer no pardgrafo
tinico do referido artigo, que “a coletividade é a ritular dos bens juridicos
protegidos por esta lei”, o protessor, Daniel F. Gléria entende que “o legis-
lador quis dizer os consumidores. Vale dizer, ¢ o consumidor o alvo de pro-
te¢do da lei de concorréncia™ (Gldria, 2003, 95).

A harmonia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei
de Dcfesa da Concorréncia continua no que diz respeito a elevagio do
preco sem justa causa. A garantin de um prego justo é preocupagio da de-
fesa da concorréncia e do consumidor. Isso geralmente ocorre devido ao
poder econdmico das grandes empresas, que tém maiores possibilidades
de manipular os pregos, as condigdes de mercado e as praticas abusivas
ao direito do consumidor. Os artigos 21, XXIV da lei 8.884/94 ¢ 039, X
da lei 8.078/90 tratam da clevac¢do dos pre¢os de bens ou servigos sem
justa causa. O CDC nio previu originariamente a elevagao injustificada
de pregos como uma prética abusiva, o que foi prontamente suprido pela
lei de Defesa da Concorréncia que acrescentou tal inciso ao artigo 39 da
lei consumerista.

O compromisso de desempenho, previsto no artigo 58 da Lei de
Concorréncia, é um dos dispositivos mais importantes da tutela dos consu-
midores pelo DireitodaConcorréncia. O compromissode descmpenhoé uma
formade minimizar os prcjuizos provocados a livre concorréncia, por exem-
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plo, no caso de uma fusdo ou incorporagao de empresas. Esse compromisso
serd composto de condigdes que devem ser observadas pelas empresas en-
volvidas na transagdo para que o ato de concentrag@o seja aprovado pelo
CADE. Esta ferramenta tem sido bastante usada para permitir uma maior
flexibiliza¢fio no tratamento das concentragdes empresariais.

Como exemplo pratico da aplicagio do compromisso de desem-
penho, Gldria cita um caso nacional recente ocorrido por ocasido da

Aquisicdoda Kolynos Corporationpela Colgate
Palmolive Company, em 1996, em que ficou
determinado, como medidas mais relevantes,
a suspensao da utilizagdo do nome “Kolynos”
como marca de creme dental no periodo de 4
(quatro} anos e a disponibilizagdo, através de
oferta pitblica, de parte da capacidade produ-
tiva para a fabricagdo de cremes dentais para
terceiros (Gloéna, 2003, 99-100).

No setor de distribui¢do de combustiveis no Brasil, apenas um
ato dc concentragio entre grandes empresas marcou o mercado: a aquisi¢io,
em 1993, da rede de distribuigio da multinacional americana “Atlantic” pe-
laempresa “Ipiranga” de capital nacional. Este ato ocorreu antes da entrada
em vigor da Lei de Defesa da Concorréncia, logo o sistema juridico de pro-
tecdo a concorréncia ainda ndo conhecia, ou melhor, nio utilizava os com-
promissos de desempenho. Pelo volume de recursos empregados e aimpor-
tincia darede de distribui¢io envolvida, certamente o segmento sentiu ¢ im-
pacto da aquisi¢iio de uma forma que poderia ser amenizada com a adogio
do compromisso de desempenho.

6. Consideracdes Finais

No Brasil, apesar da falta de tradi¢fio na prote¢io do consumidor
e na defesa da concorréncia, grandes avangos podem ser observados nestas
duas matérias. O ordenamento juridico que as disciplina foi constituido de
tal maneira que, como visto, a harmonia entre ambas dd um revestimento es-
pecial aos bens tutelados por elas.

O Direito da Concorréncia e o Direito do Consumidor apresen-
tam-se para o mercado como a forga que poderd forjar um modelo de rela-
cionamento entre consumidores e fornecedores no qual os principios da li-
vre concorréncia convertam-se em meios de garantia de produtos e servigos
de alta qualidade, por pregos cada vez mais favoraveis ao consumidor.
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Os consumidores de combustiveis petroliferos no Brasil ainda
estdo em uma situagio de extrema vulnerabilidade. Desde o inicio da aber-
tura do mercado, cm meados da década de 1990, o setor vem sofrendo uma
série de alteragGes: entrada de novos players no mercado de distribuigio,
conscquentemente maior disputa por consumidores de seus produtos; libe-
ragio de pregos; regulagdo através de uma agéncia especializada; importa-
¢des de combustiveis; alteragdes na legislagio tributdria. etc.

Todavia, o tempo previsto para que o mercado se acomode ao no-
vo modelo ainda ndo expirou. E necessario que o sctor amadurega as novas
concepgOes surgidas com as mudangas trazidas pela abertura e descubra no-
vas formas de atrair os consumidores.

Todos os 6rgaos envolvidos no estabelecimento de uma livre
concorréncia no setor distribuidor de combustiveis estio amplamente em-
penhados na consecugio de suas metas. Os Poderes Executivo, Judicidrio, e
Legislativo buscam estabelecer uma economia de mercado a altura do po-
tencial econdmico do pais; o Ministério Piblico, no seu papel de defensor
dos interesses sociais, tem conseguido, com €xito, inibir préticas lesivas ao
consumidor e & economia popular; a Agéncia Nacional do Petréleo, através
de suas politicas de regulagao, tem conduzido, com mais acertos que erros,
a industria do petréleo no pais.

Para finalizar, as distribuidoras e postos revendedores de com-
bustiveis, em sua grande maioria, através de scus sindicatos ou entidades re-
presentativas, 1ém dado uma importante contribuigdo as entidades regula-
doras. Além, é claro, da constante busca do lucro pelos mecanismos legais
cxistentes num mercado auto-reguldvel.
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APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AOS
CONTRATOS CELEBRADOS PELA INTERNET

José Arruda de Miranda Pinheiro
Académico do 8° Periodo do Curso de Direito da UFRN

1. Introdugao

O presente artigo tem por objetivo analisar um dos temas de maior
importancia e repercussio no contexto atual do Direito: a possibilidade da
aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor (C.D.C.) aos contratos cele-
brados por intermédio da grande rede mundial de computadores.

Inicialmente, far-se-4 uma breve anélise histérica da evolugio do
comércio, até alcangar a perspectiva da sociedade Pdés-Moderna.
Posteriormente, concentram-se os esfor¢os no cstudo do comércio eletroni-
co, dando-se relevo & importincia da Internet posta a seu servigo.

Os aspectos juridicos da aplicagdo da Lei 8.078/90) aos contratos
realizados comoauxiliodainformdticaseraoressaltados, inclusive comiden-
tificagiio de principios que os nortciam.

Ao final, diante dos argumentos juridicos desenvolvidos, haverd
tomada de posigiio diante da problematica.

Naio se tem a pretensio de esgotar as possibilidades temdticas da
matéria, diante da extensao que a informa. Busca-se contribuir para fomen-
tar a discussio, na medida em que se procura despertar a curiosidade do cs-
tudioso para a disciplina juridica das relagdes contratuais firmadas através
da Internet.

2. Breve Panorama Histérico da Evolugao do Comércio

O homem, hd muito. mostrou-sc um ser social, buscando formas
de interagir com o meio, tentando ampliar os horizontes de suas relagdes,
fossem elas comerciais ou simplesmente associativas.

Na era primitiva, ndo era praticado o comércio como elemento
identificador de lucro. As pessoas viviam sob um regime rudimentar de sub-
sisténcia, que se realizava através da caga e da pesca, desenvolvendo-o em
agrupamentos familiares, baseados no sistema patriarcal.

Ao longo dos tempos, csses niicleos sociais comegaram a se unir,
na busca de uma interagio, diante das necessidades crescentes. Essa nova
realidade fez surgir utensilios de uso pessoal ¢ doméstico, que passaram a
gerar um excedente a ser comercializado através da troca. Logo se desper-
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tou para o desejo do lucro, passando a existir a mercadoria intermedidria,
que passou a ser vendida por um certo valor em moeda. Comega a fase mo-
netdria,

Novas ferramentas e técnicas de produgdo passam a ser desen-

- volvidas, gerando um excedente ainda maior, que necessitava ser comercia-

lizado. As fronteiras sZo expandidas, e as maneiras de praticar o comércio
modificam-se completamente, na medida em que se formam caravanas em
terra e desenvolve-se a navegagao.

Waldemar Martins Ferreira pontifica sobre este assunto:

Veio o mar a ser, no conceito de Herddoto, a
estrada mestra, a unir os homens, de tal modo
que os habitantes do interior dos paises jaziam
excluidos das facilidades e prazeres das rela-
¢oes dos povos e privados dos progressos da
civilizacdo. A navegagdao maritima abriuas sen-
das e horizontes para o comércio, que larga-
mente se irradiou entre 0s povos antigos.
(Ferreira, 1954, ps. 12/13).

Ocorreu a chamada Revolugdo Industrial, que comegou na
Inglaterrae se expandiu poroutros paises, transformando o coméreio, a0 mes-
mo tempo cm que novas mdquinas, capazes de elevar a capacidade de pro-
dugio, e por via de conseqiiéncia, o consumo, atingiram escala mundial.

A etapa mais recente do processo de evolugio histérico-comer-
cial e que inicia a época Pés-Moderna, é a Revolugdo Tecnolégica, marcada
pelaGlobalizagio, oucomoalguns preferem chamar, Mundializagéo, que po-
de ser entendida como um meio de se utilizar padrdes mundiais para a pro-
dugdo e para o consumo.

3. Aspectos da Sociedade Pés-Moderna

O trago marcante do processo que identifica a passagem do
Modernismo para o Pés-Modernismo é a evolugao tecnolégica, que alterou
substancialmente as relagdes econdmicas (incluidas as de consumo), politi-
cas e socials, as quais passam a ser realizadas de uma maneira cada vez mais
gil, na medida em que evoluem os meios de comunicagéo.

Francisco Pedro Jucd escreve:

Eisochamadofenémenoda globalizagéo, e que
Jdpodeserpercebido como consectdriodatran-
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sigao Modernidade/Pdés-Modernidade, portan-
to, do industrialismo para o pés-industrialis-
mo, e pelo ingresso na sociedade da informa-
¢ao e da tecnologia. Nele o sistema produtivo
mundializa-se na proporgdo e com a finalida-
dede dialogar com o mercado consumidor que
também se mundializa. (Jucd, 2000, ps. 45/46).

E nesse aspecto que Touraine, na obra Critica da Modernidade,
assinala que o tripé da sociedade moderna é constituido por: Estado-na-
cional, Empresas e Consumidor.

Na atual conjuntura, percebe-se o estreitamento das fronteiras
entre os Estados, bem como a expansao das industrias transnacionais, pas-
sando a existir um amplo mercado de consumo.

Esse € o mesmo entendimento de Antdnio Vieira Santos, ao pon-
derar:

O trago fundamental desta revolug¢do comega
a ser delineado pela migragdo do papel con-
dutor do Estado-nacional, para o da Grande
Coorporagao. A explosdo da economia de es-
cala rompendo as barreiras tradicionais im-
poe que a produgdo e o consunio formem equa-
¢do que ultrapassa aos limites do Estado-na-
cional, que passam a ser estreitos, porque esta
nova escala tem como pardametro, seja para a
produgado, seja para o consumo. o Mundo.
(Santos, 1997, p. 52).

4.0 Coméreio Eletronico e aimportancia da Internet para a sua realizacio

A grande rede mundial de computadores surgiu na década de 60,
inicialmente destinada a fins estratégico-militares. Com o passar dos tem-
pos, foi cla ampliando seu dmbito de influéncia. Na década de 70, passou a
fazer parte da realidade académica. No final dos anos 90, comegou a ser am-
plamente utilizada para diversos fins, inclusive os comerciais.

O comércio eletronico pode ser dividido em duas espécics: entre
cmpresas ¢ entre empresa ¢ cliente. Este é o angulo que ser aprofundado.

Pode definir-se comércio eletronico como sendo o negéeio juridico
bilateral ou plurilateral, realizado através da informdtica, em que duas partes
acordam em perfazer um contrato que tem por objeto um produto e/ou servigo.
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Alain Bensoussan conceitua-o como sendo ‘“‘um conjunto de tro-
cas digitalizadas, ligadas a atividades comerciais, entre empresas, entr¢ cm-
presas e particulares ou entre empresas e administragdo” (Bensoussan, 1998,
p- 118).

Nio ha que se falar em comércio cletronico sem Internet, haja
vista que a grande rede mundial de computadores ¢ o principal meio pelo
qual se realizam as relagdes comerciais eletronicas.

Ha cerca de quinze anos jd se comercializa eletronicamente no
Brasil. Muito antes, essa prdtica jd era uma realidade em outros paises.

Nimeros veiculados e matéria do jornal O Estado de Sao Paulo,
edigfio de 07/02/2000. comprovam que a grande rede mundial de computa-
dores é um excelente meio de se praticar atos comerciais, indicando uma 6ti-
ma perspectiva de crescimento. Em 1997, o comércio eletrénico movimen-
tou cerca de US$ 8 bilhdes em todo o mundo. No ano de 2001, as estimati-
vas giravam em torno de US$ 100 a US$ 150 bilhdes. Para 2002, estima-se
que cerca de US$ 330 bilhdes serdo comercializados. No ano de 2003, ¢s-
pera-sc chegar a impressionante cifrade US$ 600 bilhoes. No Brasil, as pro-
jegoes indicam que, em 2003, serdo comercializados eletronicamente cerca
de 1.9 bilhio.

E a comprovagio de quc a Internet ¢ uma realidade que nio po-
de ser descartada, constituindo-se em um modo rédpido ¢ pritico para a ce-
lebragiio de contratos, facilitando sobremaneira a vida dos cidadiios em to-
do o mundo.

5. Os Contratos Eletronicos

A idéia de contrato, desde os romanos, sempre teve como base as
priticas sociais, o modelo ccondmico e o aspecto moral da época em que
praticados.

Adaptagoes puderam ser percebidas nessa espécic de negécio ju-
ridico, devido as novas necessidades da sociedade em constante transforma-
¢io, sendo que uma das mais novas formas de contratagao € a eletronica.

Cldudia Lima Marques destaca:

A concepgcaode contrato, aidéiade relagdo con-
tratual, sofreu, porém, nos tltimos tempos uma
evolugdo sensivel, em face da cria¢do de um
novo tipo de sociedade, sociedade industriali-
zada, de consumo, massificada, em face, tam-
bém, daevolugdo natural do pensamento teori-
co-juridico. (Marques, 1998, p. 37).
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Nio existe uma definigdo em lei ou uma reiteragdo na jurispru-
déncia do que vem a ser contrato eletrénico, mas pode fazer-se uma analo-
gia com 0s conceitos que informam os contratos civis, haja vista que as dni-
cas distingoes entre eles referem-se ao meio através do qual é realizado o ne-
gécio, a mancira de tradigao da coisa e o momento de sua perfeigio.

Caio Mirio da Silva Pereira define contrato como: “um acordo
de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, res-
guardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”. (Pereira,
1999, p.2)

Pode se dizer que contratos eletronicos sio negécios juridicos bi-
laterais ou plurilaterais, realizados através de mecanismos cletronicos, atra-
vés dos quais extingue-se, modifica-se ou cria-se um direito patrimonial, de
acordo com os principios da ordem pblica.

Quanto ao aspecto da seguranga nos contratos celebrados pela
Internet, o sistema de prote¢io mais utilizado atualmente é o criptogréfico
de chave pablica.

No Congresso Nacional Brasileiro estd em discussio o Projeto de
Lein® 1.589/99, de autoria do deputado Luciano Pizzato, que dispde sobre o
comércio eletrénico e assinatura digital, prevendo no artigo 14 que é consi-
derado original o documento eletronico assinado pelo seu autor mediante
sistema criptogrifico de chave publica.

Antes de celebrar contratos eletronicos, recomenda-se que o con-
sumidor procure saber o nome (ou razdo social), enderego e telefone do ven-
dedor ou da empresa para a qual trabalha; o respectivo CNPI: a descrigio
dos bens ou dos servigos contratados, detalhando o prego e a as obrigagdes
contratuais das partes.

Ap6s essas precaugdes, deve-se imprimir os dados da transagio e
guardd-los, para que sejam usados como meio de prova de sua concretizagiio.

6. Aplica¢ao do Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos eletronicos

A Internet, como espago interativo mundial, também estd sujeita
as limitagBes impostas pelo ordenamento juridico dos paises onde atua.

Nio existe uma norma juridica internacional que regule as rela-
¢Oes de consumo celebradas por meio eletronico. No caso do Brasil, inexis-
tem leis especificas que regulem o assunto.

A disciplina dos contratos eletronicos pode ser viabilizada pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor, desde que tenha por objeto um produto
e/ou servigo, estando presente o bindmio fornecedor ¢ consumidor.

Essa protegd@o visa justamente tutelar os direitos da parte hipos-
suficiente, crigindo-se contra os abusos que venham a ser praticados.
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Rodrigo Benevides de Carvalho observa:

Inegdvel, portanto, que o comércio eletrénico
faz criar operagdes que nitidamente configu-
ram relagées de consumo e que, nesse passo,
se submetem inteiramente aos preceitos trazi-
dos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, até
porque, ndo obstante os projetos elaborados a
esse respeito, o direito brasileiro até o momen-
to ndo contém nenhuma norma especifica que
tutele o consumidor frente ao comércio eletro-
nico. (Carvalho, 2001, p.101).

Conclui-se, assim, que o comércio eletrénico, no que concerne a
defesa dos consumidores, deve observar as disposi¢des em geral e os prin-
cipios trazidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Alids, os preceitos a
screm utilizados no comércio pela Internet sdo exatamente 0s mesmos veri-
ficados nocomérciotradicional. verificando-se tio somente alteragdes nafor-
ma e nos mecanismos de contratagao, através do desenvolvimento de novas
tecnologias™. (Carvalho, 2001, p. 101).

O C.D.C. deve abranger a prote¢do ao consumidor em todos os
scus niveis e aspectos do mercado de consumo.

7. Principios aplicdveis aos contratos celebrados pela Internet

A importdncia principiolégica ganhou for¢a a partir do Pés-
Positivismo. Os valores principioldgicos, na realidade jurfdica atual, cons-
tituem-sc verdadeiros nortes da aplicagfo e da interpretagio do Direito.

Miguel Reale conceitua os principios desta maneira:

Verdades fundantes de um sistema de conheci-
mento, como tais admitidas, por serem eviden-
tes ou por terem sido comprovadas, mas tam-
bém por motivos de ordem prdtica de cardter
operacional, isto é, como pressupostosexigidos
pelas necessidades da pesquisa e da praxis.
(Reale, 1994, p. 299).

Muitos sio os principios que possuem importincia e repercussio
na drea dos contratos eletronicos. Abordemos alguns deles,
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7.1 Principio da boa-fé

O principio da boa-fé possui relagdo estreita com o aspecto élico
das relagdes juridicas, cuja base é a dignidade da pessoa humana como fon-
te de valores.

Segundo Silvio Rodrigues, “a boa-fé é um conceito ético, molda-
do nas idéias de proceder com corregao, com dignidade, pautando sua atitu-
de pelos principios da honestidade, da boa intengdo e no propdsito de a nin-
guém prejudicar.” (Rodrigues, 2002, p. 60).

Atualmente é considerado, pordiversos tribunais nomundo, o prin-
cipio mais utilizado na solugao das lides oriundas do comércio eletrénico.

E de fundamental importancia a sua aplicagdo nos contratos ele-
tronicos, haja vista a busca constante pela seguranga juridica nas relagdes de
consumo.

Esse principio pode ser encontrado no ordenamento juridico bra-
sileiro no art. 4°. 111, ¢ 51, IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 4° - A Politica Nacional das Relagdes de
Consumo temporobjetivo o atendimentodos con-
sumidores, o respeito a sua dignidade, saide e
seguranga, a prote¢do de seus interesses econo-
micos, amelhoriade sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagdes
de consumo, atendidos os seguintes principios:
(...).

[11- harmonizag¢do dos interesses dos partici-
pantes das relagcoes de consumo e compatibili-
zagdo da protegdo do consumidor com a ne-
cessidade de desenvolvimento econémicoetec-
nolégico, de modo aviabilizaros principios nos
quais se funda a ordenm econémica (art. 170,
da Constitui¢do Federal), sempre com base na
boa-fé e equilibrio nas relacées entre consu-
midores e fornecedores;

Art. 51. Séo nulas de pleno direito, entre ou-
tras, as cldusulas contratuais relativas ao for-
necimento de produtos e servigos e que:

{...).

1V- estabelecam obrigagies consideradas ini-
quas, abusivas, que coloquem o consumidor
enm desvantagem exagerada, ou sejam inconi-
pativeis com a boa-fé ou a equidade;
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Também existe previsdo no Cédigo Comercial brasileiro, no art.
131,n. 1:

Sendonecessdrio interpretaras cldusulasdo con-
trato, a interpretacio, além das regras sobreti-
das, serd regulada sobre as seguintes bases:

1. A inteligéncia simples e adequada, que for
mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro espi-
rito e natureza do contrato, deverd sempre pre-
valecer a rigorosa e restrita significacdo das
palavras.

O novo Cddigo Civil brasileiro, consagra o principio da boa-fé
nos arts. 113 ¢ 422:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser in-
terpretados conforme a boa-fé e os usos do lu-
gar de sua celebracdo.

Art.422. Os contratantes séo obrigados a guar-
dar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execugdo, os principios da probidade
e boa-fé.

No direito comparado encontramos csse principio consagrado
em vdrias legislagdes estrangeiras. Dentre elas, citamos o art. 1.134 do CC
francés, o art. 1.375 do CC italiano e 0 art. 157 do CC alemio.

7.2 Principio da Autonomia da Vontade

De acordo com esse principio, existe uma ampla liberdade para
se comercializar. Isso quer dizer que “as pessoas podem dispor sobre os seus
interesses, através das transagdes, contudo, geram efeitos juridicos vincu-
lantes, se a ordem positiva assim estabelecer”. (Coelho, 1999, v. 1, p. 11).

Mais especificamente no comércio eletrnico, o principio da au-
tonomia da vontade pode ser encontrado nos sifes de leildes, em que se bas-
ta preencher um formuldrio de cadastro para comprar, vender ou trocar bens.

Esse principio sofre limitagdes impostas pelo ordenamento juri-
dico. Segundo Cldudia Lima Marques:

Nateoriado direito, a liberdade contratual en-
contra um obstdculo somente: us regras impe-
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rativas que a lei formula. Mas no direito con-
tratual tradicional estas regras sao raras e tém
comofungao justamente proteger avontade dos
individuos, como, por exemplo, as regras so-
bre capacidade. No mais, as normas leguis res-
tringem-se a fornecer parametros para a in-
terpretagdo correta das vontades das partes e
aoferecerregras supletivas paraocasodoscon-
tratantes ndo desejarem regular eles mesmos
determinados pontos da obrigagcdo assumida,
como, por exemplo, as regras sobre o lugar e o
tempo do pagamento. (Marques, 1998, p. 46).

Eimportante lembrar que os negécios juridicos celebrados em nos-
so territdrio, dentre eles os contratos celebrados pela Internet, devem obser-
var os requisitos exigidos pelo art. 167do novo Cédigo Civil, quais sejam:
agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei, sob pena
de nulidade ou anulabilidade.

Em relagao ao objeto licito, é necessdrio que o contrato eletroni-
co ndo tenha por objeto um bem ou servigo que contraste com a lei, a moral
ou 0s bons costumes.

No que diz respeito & forma. esta niio precisa ser especial, a me-
nos que a lei expressamentc a exija.

Problema maior surge quando o ato ¢ praticado por um agente in-
capaz. Em esséncia, € nulo, por ndo cumprir as exigéncias do Cédigo Civil.
Entretanto, imprescindivel ¢ ressaltarmos o cardter informal que rege as re-
lagBes comerciais, haja vista que elas ndo comportam regulamentagéo rigi-
da, pois o Dircito Empresarial realga o interesse de imprimir celeridade na
contratagao.

Como ainda ndo existem mecanismos eficazes de controle da ca-
pacidade dos agentes pela Internet, os atos praticados, apesar de serem nu-
los, podem gerar efeitos juridicos, como ocorre por exemplo no caso de uma
crianga ao celebrar um contrato de compra e venda que tem por objcto um
brinquedo, utilizando-se do nimero do cartdo de crédito do pai, que autori-
za a celebragdo do contrato.

Caso o ato seja praticado por menor relativamente capaz, ha de
ser aplicada a regra contida nos arts. 155 do antigo Cédigo Civil (C.C.), e no
art. 180 da Lci n® 10.406/02 (novo Cdédigo Civil):

Art. 155do C.C. de 1916: O menor, entre 16

(dezesseis) e 21 (vinte e um) anos, ndo pode,
para se eximir de uma obrigagao, invocar a
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sua idade, se dolosamente a ocultou, inquirido
pela outra parte, ou se, no ato de se obrigar,
espontaneamente se declarou maior.

Art. 180 do novo Cédigo Civil: O menor, entre
16(dezesseis)e 18(dezoito)anos, ndo pode, pa-
ra eximir-se de uma obrigagdo, invocar u sua
idude se dolosamente a ocultou quando inqui-
rido pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-
se, declarou-se maior.

Portanto, cabe aofornecedor precaver-se aocontratar, questionan-

do sobre a idade do adquirente do produto ou servigo.

7.3 Principio da Transparéncia ou da Ampla Informagao

E mais uma garantia asseguradaaoconsumidor pelaLein®8.078/90,

mais precisamente nos arts. 6°, [11. 31°e 46°, ao estabelecer:

134

Art. 6°- Sao direitos do consumidor:

(o).

11l - a informagdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigos, com especifica-
¢do corretade quantidade, caracteristicas, com-
posigdo, qualidade e prego, bem como sobre
0S$ riscos que apresentent.

Art. 31 - A oferta e a apresentagio de produtos
ou servigos devem assegurar informagoes cor-
retas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, quali-
dades, quantidade, composigao, prego, garan-
tia, prazos de validade e origem, entre outros
dados, bem como sobre os riscos que apresen-
tem & satide e seguranga dos consumidores.
Art. 46 - Os contratos que regulam as relagoes
de consumo ndo obrigardo os consumidores,
se ndo thes for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio de seu conteiido, ou se os
respectivos instrumentos foremredigidos de mo-
do a dificultar a compreensdo de seu sentido e
alcance.
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E de fundamental importancia a aplicagdo desse principio, dian-
te da constante busca pela seguranga nas relagdes de consumo, mormente as
praticadas pela Internct. A inseguranga juridica é a maior inibidora da cele-
bragio dos contratos cletronicos.

As informagdes de um determinado bem ou servigo, ofertado pe-
la Internet, por vdrias vezes, sdo apresentadas de maneira lacunosa, possibi-
litando o equivoco do consumidor acerca do produto, que nio pode ser ma-
nuseado. Daf aimportancia de serem oferecidas todas as informagdes dispo-
niveis sobre o bem, até como forma de garantia de qualidade.

Victor Morais de Andrade oferece posicionamento:

Dentre os demais principios que devem permear
os contratos de consumo, inclusive os realiza-
dosvialnternel, estdoprincipiodatransparén-
cia. O consumidor, ao acessar um site, além do
direito de estar protegido contra a propagan-
du enganosa ou abusiva, deve ter plena possi-
bilidade de entender todos os aspectos do con-
Irato que pretenda firmar: identificacdo geo-
grdficadofornecedor, a fim de possibilitar-lhe
a apresentacdo de eventuais reclamagées, le-
gislagao aplicdvel; nivel de seguranga do site,
caracteristica do bem ou servigo oferecido;
eventual despesa com a entrega do bem ou do
servigo; prazo de validade da oferta; normas
acerca do acusamento do recebimento de pe-
dido e mensagens, responsabilidades das par-
tes etc. Ainda que a cldusula de responsabili-
dade ndo estejudispostano site acessado, aapli-
ca¢dodasregrasde responsabilidade do Cédigo
de Defesa do Consumidor permanece obriga-
16ria. (Andrade, 2001, p. 23).

7.4 Principio da Territorialidade

Grave problema enfrentado pelo comércio eletrdnico diz respei-
to a lei aplicdvel as relagdes contratuais surgidas nas relagdes de consumo
estabelecidas pela Internet, além da determinagio do foro competente para
dirimir daf decorrentes conflitos.

Caso fornecedor ¢ consumidor sejam domiciliados no Brasil, nio
existe problema aparente, haja vista que o Cédigo de Defesa do Consumidor
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é aplicavel territorialmente. Entretanto, caso o fornecedor esteja situado fo-
ra das fronteiras nacionais, podem surgir controvérsias.

Existem duas correntes que procuram equacionar o assunto. A
primeira entende que nio se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor, pois
o contrato foi disciplinado por uma norma que nilo faz parte do ordenamen-
to juridico alienigena. Nessc caso, o contrato seria regido de acordo com as
cldusulas estabelecidas e aceitas pelo consumidor. Tal posicionamento se-
gue a orientagdo do art. 9° da Lei de Introdugiio ao Cédigo Civil, que possui
a seguinte redacéo:

Art. 9° Para qualificar e reger as obrigagées,
aplicar-se-d a lei do pais em que se constitui-
rem,

§.1° Destinando-se a obrigagdo a ser executa-
da no Brasil e dependendo de forma essencial,
serd esta observada, admitidas as peculiari-
dades da lei estrangeira quanto aos requisitos
extrinsecos ao ato.

§2°A obrigagao resultante do contrato reputa-
se constituida no lugar em que residir o propo-
nente.

A segunda, defende que ao consumidor € permitido demandar
no domicilio do fornecedor, submetendo-se a lei alienigena, com a pos-
sibilidade de ajuizar agio no Brasil, de acordo com a permissio do art.
101, 1, do Cédigo de Defesa do Consumidor, vindo a executd-la no pafs
onde tem domicilio o fornecedor, de acordo com o ordenamento juridi-
co estrangeiro.

Nessc caso, a efetividade do processo estaria amplamente amea-
cada, face & morosidade que iria ocorrer. Além disso. seria necessdrio que o
Cédigo de Defesa do Consumidor fosse recepcionado pelo ordenamento ju-
ridico alienigena onde a agio vier a ser executada.

Jaexiste orientagiio jurisprudencial, inclusive no Superior Tribunal
de Justiga, entendendo que um produto adquirido no exterior estd sujeito as
garantias de conserto no Brasil, desde que haja uma filial da empresa forne-
cedora em nosso territério. No julgamento do Recurso Especial 63981-SP
1995/0018349-8, o Ministro César Asfor Rocha pontifica: “‘as grandes cor-
poragdes perderam amarcadanacionalidade parase tornaremempresas mun-
diais”. No mesmo julgamento, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar afirma
que: “Se a Panasonic estd cm todos os lugares, ela pode prestar servigo em
todos os lugares”.
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8. Conclusao

A Internet é uma realidade presente ¢ definitivamente instalada na
sociedade P6s-Moderna. Ao longo dos tlempos, ela mostrou-se um mecanismo
extraordindrio para que os homens pudessem cxpandir seus horizontes, tanto
na perspectiva da informago quanto na efetivagio do comércio mundial.

Nosdiasatuais, ndo existem no Brasil mecanismosespecificos que
controlemocomércioeletronico. AplicaroCédigode Defesado Consumidor
a esses contratos € perfeitamente possivel, desde que sejam celebradas rela-
¢oes de consumo.

Para que sejam resolvidos problemas de aplicag@o da lei no espa-
¢o, no entanto, é necesséria a criagio de uma norma de cardter internacional,
capazde disciplinarasrelagdes comerciaiseletronicasem todoomundo, den-
tro da perspectiva de prote¢do ao consumidor.
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vistas. 4. Bases sociolégicas paraaobjetivagdo
da responsabilidade civil. 5. A teoria objetiva
no cédigo de defesa do consumidor. 6. Con-
clusdo.

1. Introducao

Apesar do talento juridico romano haver langado as bases do di-
reito civil, os jurisconsultos que contribuiram para a monumental obra codi-
ficada por Justiniano nfo lograram alcangar uma cfetiva sistematizagao des-
se importante ramo do direito. Particularmente, no que tange a responsabili-
dade civil, embora nio sc tenha registrado mencionado avango técnico-le-
gislativo, foram os romanos que abriram, a partir da Lei Aquilia, o caminho
através do qual se procurou firmar a responsabilidade com base na culpa, em
detrimento do principio primitivo da causalidade material, conforme se co-
lhe dos Titulos 111, IV e V, Livro Quarto, do Corpus Juris Civilis Justinianeu.

Somente mais recentemente, na segunda metade do século XIX,
ao se revelar insuficiente o critério da culpa, é que se pensou em substituf-lo
por um outro que correspondesse as exigéncias sociais ¢ melhor represen-
tasse os anseios de igualdade e de justiga. Nesse contexto, conforme leciona
Alvino Lima, surgiu a tcoria do risco como uma necessidade imperativa de
um momento em que era registrado “o aumento assustador de acidentes e
(...) cada vez mais acentuada a impossibilidade de provar a causa dos mes-
mos ou a culpa dos seus responsdveis (... ). Sendo assim, conclui:

Dentro da estrutura econémica moderna, nes-
te burburinho infernal de movimento criadorde
danos, impossivel seria manter o principio de
igualdade, que deve reinar juridicamente en-
tre os homens, nos moldes da ieoria da culpa.
(LIMA, A,, 1998, p.329)
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Ainda conforme ressalta o saudoso mestre sergipano, quando o
legislador e o juiz procuraram uma nova férmula capaz de contrapor a evi-
dente desigualdade entre a vitima e o agente do fato danoso, niio tinham em
mente “arquitetar uma teoria especulativa, filosdfica ou abstrata.” Eram
movidos, sim, pelo propasito de “...acudir necessidades imperiosas da vi-
tima, haurindo na prépria vida, nas suas manifestacées reais, inconfundi-
veis, brutais, as vezes, a ligdo dos fatos para a confecgdo dos preceitos.”
(Idem, Ibidem)

As criticas e oposigdes a nova teoria foram muitas, como reve-
la Wilson Melo da Silva (1974, p. 95). Chegou-sc, inclusive, como fize-
ram os irmaos Mazeud, a dizer que a objetiva¢do da responsabilidade ma-
terializava o direito civil ou, ainda, como lembra o mesmo autor, que refe-
rido avango, paradoxalmente, representava “uma revivescéncia do barba-
rismo primitivo, contempordneo da talido de antanho, do olho-por-olho e
do dente-por-dente da aurora da nossa civilizagdo.” E, portanto, diante da
importancia histérica desse conservador pensamento, que se faz recomen-
ddvel a anélise de alguns aspectos do secular confronto doutrindrio trava-
do, particularmente, peladoutrinafrancesa. Muitoecmboranio se possa dei-
xar de reconhecer que evidéncias como as que inspiraram recentes diplo-
mas legais, de alcance social indiscutivel, facilitem um atual posicionamen-
to quanto a viabilidade da teoria em referéncia. O fato é que, segundo en-
tendemos, no dmbito de uma publicagio voltada para o Direito do
Consumidor, oportuno sc busque melhor compreender as razdes das di-
vergéncias que deram azo a apaixonante polémica. Até porque, conhecen-
do-amelhor, poderemos render justahomenagem aqueles que, como Louis
Josserand, alertaram para a necessidade de superagao do passado, por
mais fiel que fossemos a tradi¢do, conforme se obtém de sua oportuna ad-
verténcia, posta no sentido de que “olhemos em nosso derredor bem mais
que para trds; vivamos na nossa época, se ndo quisernios que ela viva sem
nds.” (JOSSERAND, 1950, p. 449).

2, Criticas a Teoria Objetiva

Conforme se colhe da mais autorizada doutrina, as criticas a teo-
ria objetiva sempre foram eclencadas em dois grupos. O primeiro deles, ape-
sar de reconhecer a existéncia da obrigagdo de reparar sem culpa, foge do
termo responsabilidade por entender tratar-se de mera garantia. O segundo,
mais radical, limita-se a negar a possibilidade de se reparar dano sem culpa,
As razbes dessa recusa, colhidas dos pensamentos expostos por, entre ou-
tros, Ripert, Colin et Capitant, Mazeaud ¢ Venzi merecem ser conhecidas
em proveitodoenfoque aque nos propomos. E ninguémmelhor doque Alvino
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Lima (1998, p.190-191) sintetizou essa oposi¢io, a0 assim resumir os argu-
mentos dos nominados mestres franceses:

a). A teoria do risco € resultante da influéncia
de idéias positivistas; é uma concepgdo mate-
rialista do direito, porque regula relagées en-
tre os patriménios, abstraindo-se das pessoas.
S6 estas existem, sob o ponto de vista juridico,
ndo se podendo, pois, eliminar a pessoa, com
alma e vontade.

b). A teoria do risco se apdia na socializagao
do direito, estando impregnada de idéias so-
cialistas. Desloca o centro da aplicagao do di-
reito do individuo para a sociedade, quando
aquele, naverdade, continua a ser o ponto cen-
tral do direito, que regula direitos e deveres in-
dividuais a fim de assegurar a ordem social...”
¢). A teoriado risco é a estagnagdo da ativida-
de individual, paralisando as iniciativas e ar-
rastando o0 homem a inércia, visto como, dian-
te da responsabilidade sem culpa, de nada va-
lemaprudéncia, acondutairreprovdvel, aspre-
caugdes e cautelas, porquanto o agente pode-
rd assumir a responsabilidade de todos os da-
nos que possam resultar das suas agées licitas
e necessdrias...”

d). A teoria do risco é a aplicagdo das primiti-
vas concepgdes materiais da responsabilidade,
quandoo homem, semodesenvolvimentoneces-
sdrio, ndo tinha atingido ainda a perfei¢do de
adotar como critério da responsabilidade a no-
cdo de culpabilidade, fundada em idéias de or-
dem moral. Seria regressar aos tempos primiti-
vos e negar toda a evolugdo da teoria da res-
ponsabilidade, a qual, provindo das idéias pri-
mitivas da vinganga privada e brutal, chegou
aoconceitoelevadode culpa, cujasupressdo im-
portaria em destruir toda a justica humana.

e). Se a teoria do risco proclama a obrigagdo
de arcar com risco criado em virtude dos pro-
veitos auferidos pela atividade humana, visto
tratar-se de uma compensagdo entre o provei-
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to e o dano, tal responsabilidade néo se justifi-
casendo houver proveito. E se o individuo, co-
mo consegiiénciade suaatividade, deve respon-
der pelo risco criador do dano, deveria tam-
bém ter direito aos proveitos gue terceiros ve-
nham a auferir de sua atividade.

D). Ateoriado risco nao tem posicao verdadei-
ra e definida no terreno juridico. O direito se
Sunda em nogées precisas e ndo sobre nogées
de aspecto filosdfico ou econdmico, de contor-
no mal definido, ao passo que na nogéo de cul-
pahduminstrumentode controle preciso. A teo-
riado risco compromete gravemente a propria
ordem social.

A autoridade desses defensores da culpa faz com que, ainda ho-
Je,suasidéias sejam timidamente esposadas por alguns poucos que se opdem
a teoria objetiva, como tivemos oportunidade de ver, por ocasido dos deba-
tesque antecederam a aprovagiio do Cédigode Defesado Consumidor (CDC).
Parece injustificdvel, para estes, se fazer do dano, causa, em si, de responsa-
hilidade, sem que sc exija a0 menos a culpa presumida. Entendem os subje-
tivistas que a prética de um ato licito, manifestago da prépria vida em seus
miltiplos aspectos, quando levada a efeito com todas as cautelas e, mesmo
assim, cause dano, representa mera fatalidade, raziio pela qual ndo se deve-
ria cogitar de substituir o mal inevitdvel do acaso pelo mal voluntdrio infli-
gido ao agente, injustamente responsabilizado. Ou scja: a teoria objetiva, na
Gtica de seus opositores, simplesmente, acrescenta um mal a outro.

3. A Convincente Resposta dos Objetivistas

Arefutagaodesses argumentos, sobretudo ao se procurar demons-
trar as vantagens priticas da socializagdo do risco, revelam-se convincen-
tes. Wilson Melo da Silva (1974, p. 65-67) elencaentre os que contribufram
paraasolidificagio das idéias objetivistas, nomes como os de Rabut, Lalou,
Salleiles, Savatier, Duguit, Paul Duez e, no Brasil, Amilcar de Castro,
Cunha Peixoto, San Tiago Dantas, Alvino Lima, Agostinho Alvim,
Orlando Gomes e Clovis Beviliqua, entre outros. Apés enfatizar que mui-
tos dos defensores da culpa se contradisseram na forma de concebé-la, no
momento em que objetivaram o seu conceito ¢ alargaram a possibilidade de
presungdo, o referido professor mineiro aponta virias objegdes as retro
mencionadas criticas subjetivistas.
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Em primeiro lugar, € refutada a idéia materialista da teoria obje-
tiva. Segundo os objetivistas, suas raizes fincadas em principios de justica e
eqiiidade, por si 89, desfazem essa falsa concepgdo. A socializagdo do direi-
to ndo nega o individuo, ndo o relega a segundo plano, nao limita suas prer-
rogativas. Pelo contrdrio, partindo dos interesses coletivos, anuncia e busca
a“'seguranga juridica” ainda que parta da constatagio do perigo real da inse-
guranga material JOSSERAND, apud LIMA, A., p.196).

A inviabilidade econdmica que decorreria da estagnagdo das ati-
vidades individuais, reprimidas pelo receio das conseqiiéncias drdsticas da
tcoria objetiva, € igualmente rechagada com vigor. Contraditéria, segundo
Alvino Lima (1998, p. 196-197), porque nas hipéteses de presungao juris et
de jure, introduzidas pela teoria da culpa, o que efetivamente ocorre é “a
consagragio do préprio fato, uma vez que 0 agente no pode provar a ausén-
ciade culpa™ . Infundada, porque a realidade mostra que a aplicagio dateo-
ria objetiva, na prética, em nada prejudicou o desenvolvimento econdmico.

A idéia de retrocesso as fases primitivas da responsabilidade ¢
igualmente superada pelos objetivistas, ao argumento de quc tal semelhanga
inexiste, vez que a concepgio da vinganga privada ndo se escorava em princi-
pios de ordem juridica ou moral, enquanto a teoria do risco adota principios de
ordem moral e de eqiiidade. Resulta, portanto, da premente necessidade de
proteger a vitimadiante da inscguranga derivada do incremento dos acidentes.

Quanto a injustificar-se a aplicagio da teoria objetiva nas situa-
¢Oes em que inexista proveito para o agente causador do dano, a resposta se
faz elucidativa ao ser esclarccido que o referido proveito ndo se afigura con-
crelo, )a que se constitui “finalidade da atividade criadora do risco”. Ou se-
Ja, o que deve ser considerado € a eventualidade desse proveito.

No que tange a alegativa de imprecisio do conceito, na éticados
defensores da teoria objetiva, a critica se revela igualmente infundada, até
porque “mais impreciso, incerto e vago, mormente na sua fixagdo, em cada
caso concreto, € o conceito de culpa.” (LIMA, A., 1998, p. 197). Por isso,
em desfavor dessa aventada imprecisio, Aguiar Dias salienta que elarepre-
senta uma auténtica “confissao comum”, lembrando, por fim, que “ndo hd
principio juridico, por mais primoroso no seu conceito, por mais preciso nos
seus contornos, que possa abranger todos os casos que pretende regular...”™

Como sc v¢, dessa fundada argumentagio cxpendida em favor da
tese objetivista deflui sua base sociol6gica, mais especificamente, quando é
justificada a adogfio do principio do risco como sustentdculo dessa objetiva-
¢d0, necessdria e exigivel em face das condigdes sociais vividas neste dlti-
mo século. Oportuno, portanto, o exame dessa preocupagio social.

A csse respeity, Aguiar Dias chega a dizer que ™ G argumento de que 4 aduge dis teoria do risco condenaria o homem & inér-
cia etd desmoralizado pelos faws™. (Op. i p. 73.v. D)
© A afirmagio reproduzida por Aguisr Dias € feita por Alving Lima gue. ucresce o pensamento de CONSENTINI no sentido
deque @ dei é regra média de vidy, destinada 3 governar a universalidade dos casos possiveis ¢ ndu pade ser perfeitamente
propurciona) & naturezas concreta e 3 individualidicle de caso particulr ou de um fendmeno dado.” (ep. cit., p. 199)
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4, Bases Sociologicas para a Objetivacdo da Responsabilidade Civil

A expansio das atividades humanas, como observado por todos
nés, assume contornos nunca imaginados e cada vez mais incontroldveis,
fazendo com que a responsabilidade civil atue ndo s6 como instrumento de
reparagiio do dano, mas, também, como mecanismo de contengao, de pre-
vengiio dos efeitos danosos dessa intermindvel expansio.

A maior prova dc que a objetivagdo da responsabilidade civil
contribui para essa prevengiio, colhe-se das préprias justificativas dos nu-
merosos projetos transformados em lei que adotam a teoria objetiva e, nos
tltimos anos, com certa freqiiéncia, tém sido apresentados no Congresso
Nacional. No campo da engenharia genética, um exemplo que bem eviden-
cia atransposigdo dos antigos dominios da responsabilidade civil em decor-
réncia da aludida preocupagio social, encontra-se na justificativa do proje-
todelein® 114/91, posteriormente transformadonaLei n®8.974/95. Confira-
se, a propdsito, o trecho seguinte:

O presente projeto, na convic¢do do cardter
indissoliivel do binémio progresso-tecnologia,
visa a oferecer um referencial legal para o de-
senvolvimento da engenharia genética nacio-
nal, dentro dos rigidos principios da biossegu-
ranga, diante dos considerdveis riscos que aati-
vidade encerra.

Paralelamente ao interesse no fomento de tais
pesquisas cont a criagdo de um arcabougo ju-
ridico que lhe permita o desenvolvimento, so-
breleva-se, ainda na forma que ora apresenta-
mos, o interesse na preservagdo do ecossiste-
ma, da satide humana e dos direitos individuais,
através de mecanismos preventivos que a 'au-
toridade’ criada para gerir todas as atividades
do setor ird implementar. (c{. Didrio do
Congresso Nacional, 24/03/92, p. 4540)

No campo das relagdes de consumo, como nao poderia deixar de
ser, restou evidenciada a preocupagiio do legislador em ter presente esse in-
teresse e dotar o pafs de um diploma legal voltado para as necessidades so-
ciais. Até porque, estamos vivendo uma fase vitoriosa da tecnologia capita-
lista, onde a combinagio das necessidades de lucro ¢ de consumo, mais do
que nunca, revelam a insuficiéncia da responsabilizagfio cldssica, baseada
na culpa.
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Exemplo elogiiente nos vem do campo da construgdo civil, onde
o déficit habitacional ¢ a subseqiiente caréncia imobilidria, por si s6, reve-
lam o quanto o consumidor fica a2 mercé de contratos estandardizados e de
duvidoso acerto juridico. Ademais, o grande niimero de reclamagdes e agoes
Jjudiciais concernentes a solidez e seguranga da obra, sobretudo quando re-
lativas & unidades habitacionais, transcendem o plano privado para alcangar
evidente conotagdo pablica, muitas vezes exigindo sutil interferéncia do
préprio Executivo. como ocorreu recentemente no desabamento do edificio
Palace 1I, no Rio de Janeiro.

Sob essa Gtica, portanto, nada mais consentianco com o funda-
mento sociolégico da objetivagdo da responsabilidade civil que colocar o
construtor ao lado do fabricante e do produtor como responsdveis pelos da-
nos causados aos consumidores, nas hip6teses previstas no art. 12 do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Nio scriademais apontar, ao se justificar a preocupagio social do
legislador em objetivar a responsabilidade civil nas relagdes consumeristas
aqui dadas como exemplo, o cvidente desequilibrio de forgas entre o consu-
midor e o construtor, sobretudo quando este dltimo constitui-se grande em-
preiteira. Niio contdssemos com o atual quadro normativo e com a gradati-
va conscientizagdo dos direitos do consumidor, € provivel que os ultimos
eventos danosos de grande repercussao na midia nacional, ndo tivessem o
desenrolar que estdo tendo e o drama social vivido pelas vitimas da tragédia
do Palace I, por exemplo, fosse apenas mais um, nio s6 de tardia, mas, o
que € pior, de improvdvel reparagio.’

SemaprotegdominimadateoriaobjetivaconsagradapeloCédigo,
o consumidor sucumbiria com mais facilidade ante o poder de grandes e ini-
ddneas construtoras, como aquelas que jd ocuparam negativos noticidrios
nacionais, aoecxercerem maléficainfluénciasobre oExecutivoe oLegislativo,
segundoresultou apurado pela CPIdas empreiteiras no anode 1993. Naquela
oportunidade, foi noticiado o envolvimento de deputados, senadores. go-
vernadores de Estado e até€ de um ex-presidente da Repiblica com a corrup-
¢do espraiada, conforme mostrou a Revista Veja, em reportagem intitulada
“Empreiteiras. Como elas mandam no Estado. ™

Como declinamos em monogratia especifica sobre a matéria®,
em que pese honrosas excegdes revelarem que existem empresas ¢ profis-
sionais que se prcocupam com a ética ¢ com as regras legais que normati-

TEm entrevists concedida wo jornalista Boris Casoy, o engenheire ¢ deputado Sérgio Naya, dono da Construtora SERSAN,
chega a sugerir a hipétese de culpaconcorrente o dizer: “Eu sui de diversas obras ue moradores jd lizeram, especialmente na
coberturiy, que talver fosse a causa desse acidente.” (Entrevista concedids durante v Jornal da Reeord, no dia 04 de marga de
1998, irunscrita no Jornal Didrio de Natal, do dia 06 do mesmo més. sob o tftulo: “Dono da Construtiira SERSAN diz ndo tet
culpa na tragédia”, Cademo Brasil, p. 05)

*Na mutéria em referéncia, sob o titulo “O dossié de um amigo do cimento” sio reveladas “ligagdes perigosas entre v govemo
¢osempreiweiros” onde uparccem propinas, verbas de campanh. ¢ favores que garantem recleigdces e livee cesso wo poder. {¢f.
Veju, Abril, edigio 1.312, ano 26, n° 44, novembrode 1993, p. 30-41)

SFRANCA. Edilson Alves de. Responsabilidice objetiva no dmbite da construgio civil. Dissenagao de mestrudo Jevada o -
eite na UFPE, junho de 1999,
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zam a atividade, hd aqueles que nao t€m compromisso algum com a lei
nem, muito menos, com os aspectos sociais da constru¢io, hoje, mais do
que nunca, envolvida com a qualidade de vida e com a cidadania. Uma
empresa que faz da corrupgio o combustivel de sua ascens@o, como aque-
las elencadas na reportagem antes aludida, dificilmente ird se preocupar
com o desprotegido consumidor que, as voltas com a prova da culpa, esta-
ria fadado a percorrer os corredores dos tribunais em busca de reparagao
de duvidoso alcance.

Diante do que temos visto, no momento em que o fendmeno juri-
dico dorisco toma novas feigdes e procura adaptar-se as condigdes da socie-
dade moderna, procurando atender s exigéncias sociais cada vez mais cres-
centes, resta facilitada a tarefa de se avaliar com quem estava - ou estd - ara-
zdo. Consultando-se a realidade propiciada pela legislagio que tem adotado
a teoria objetiva, vé-se o quanto afigura-se impraticdvel o retorno a um sis-
tema que tenha a culpa como pressuposto.

Basta exemplificar-se com o drama das lamilias pobres que te-
nham um ou mais de um de seus integrantes vitimados em um acidente de
transito €, a mercé de uma discusséo em torno da culpa do agente danoso,
passem a depender do Estado ou da caridade alheia para enterrar os seus
mortos e para superar as dificuldades desses momentos que, como sabemos,
marcam essas tragédias que se multiplicam ao longo das péssimas rodovias
brasileiras.

De igual modo, aponte-se para os infortdnios do passado, quan-
do trabalhadores mutilados cram transformados em mendigos sob a com-
placéncia da teoria da culpa. Ao que entendemos, esses dois exemplos afi-
guram-se significativos, no sentido de indicar que a raziio encontra-se com
os que defendem a gradativa objetivag@o da responsabilidade civil, sempre
e na medida em que as exigéncias sociais se fizeram presentes, como acer-
tadamente prevé o pardgrafo tinico do art. 927 do novo Cédigo Civil, ao ado-
tar a teoria do risco-atividade.

5. A Teoria Objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor

Ao contrdrio da conhecida regra geral mantida pelo caput do re-
feridoartigo 927, do novo Cédigo, mediante a qual a responsabilidade civil
decorre sempre de um ato abusivo ou ilicito - contrdrio a lei -, a teoria obje-
tivaadotadapeloCddigodoConsumidor, seguindo os passosdessanovamen-
talidade que vem naturalmente ganhando terreno, rompeu, quase gue com-
pletamente, com o tradicional sistema subjetivo, impondo uma nova ordem
Jjuridica no comando das relagdes de consumo.

Assim é que temos definitivamente implantada, desde o inicio da
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vigéncia da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, uma nova protegio ao
consumidor, codificada e bem sistematizada. Hoje, com essa protegio con-
centrada e especifica propiciada pela referida lei consumerista, pode-se di-
zer que a responsabilidade civil nas relagdes de consumo corresponde a
obrigagdo de reparar todo e qualquer dano ocorrido no dmbito de tais rela-
¢oes, resultantes de defeitos decorrentes do produto ou do servigo, indepen-
dentemente de culpa.

Noutras palavras, adotou-se a teoria objetiva, em desprezo da
culpa como pressuposto da responsabilidade civil, conforme facilmente se
colhe do disposto nos arts. 12 e 14 do mencionado Cédigo do Consumidor.
Verbis:

Art. 12.: Ofabricante, o produtor, o construior,
nacional ouestrangeiro, e o importador respon-
dem, independentemente da existéncia de cul-
pa, pelareparacao dos danos causados aos con-
sumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricagdo, construgao, montagem, férmulus,
manipulagdo, apresentagcdo ou acondiciona-
mentode seus produtos, bem como por informa-
¢oes insuficientes ouinadequadas sobre sua uti-
lizagdo e riscos.”

{..)

Art. 14.: Ofornecedorde servigos responde, in-
dependentemente da existéncia de culpa, pela
reparagdo dos danos causados aos consumi-
dores pordefeitosrelativos aprestagiodos ser-
vigos, bem como por informagdes insuficien-
tes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.

Ressalve-se, por oportuno, que, embora evidente o avango que
defluidos artigosemreferéncia, aresponsabilidade objetivaprevistano Cédigo
de Defesa do Consumidor ndo se afigura absoluta. A idéiade adogio de uma
teoria mais cxacerbada, portanto, deve ser afastada, considerando-se que
nas relagdes de consumo a responsabilidade civil ndo decorre, nicaeexclu-
sivamente, do cxercicio de uma determinada atividade.

A observagio é feita, principalmente porque a doutrina, em ndo
poucas oportunidades, se refere a teoria objetiva como a que impde a res-
ponsabilidade civil e o conseqiiente dever de indenizar, diante da simples
demonstragio do dano ¢ do nexo de causalidade, sem que seja permitida ne-
nhuma contra-prova, excegdo ou causa excludente. conforme assinala Jodo
Frazen de Lima (1953, p. 352).
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No que tange a teoria adotada pelo Cddigo do Consumidor, é pre-
¢iso que se pondere ¢ apreenda-se o verdadeiro sentido das orientagdes dou-
trindrias que, ao procurarem simplificar a compreensio da matéria. podem
induzir a uma exagerada concepgao da teoria objetiva.®

Nesse passo, portanto, se faz necessdrio remarcar que, embora o
Cédigo do Consumidor tenha adotado um fundamento objetivo no que se
refere d responsabilidade civil, ndo hd como se cogitar da desnecessidade de
comprovagio do dano e da existéncia do nexo de causalidade. E preciso se
ter presente que o defeito do qual possa resultar o dano constitui-se pressu-
posto da responsabilidade a que aludem os arts. 12 e 14 do CDC.

Oportuna, assim, a adverténcia de Claudia Lima Marques, ao
assinalar que “no sistema do CDC, € necessdria a existéncia de um defeito
no produto e um nexo causal entre este defeito ¢ o dano sofrido pelo consu-
midor, e ndo s6 entre o dano e o produto.” Mais adiante, deixando clara a sua
posigdo e contrariando parte da doutrina, conclui asseverando que:

A responsabilidade positivada no CDC é, sem
diivida, objetiva, no sentido de ser indepen-
dente da existéncia de culpa, mas néo pelo ris-
co da atividade. Seria a introdugdo, no orde-
namento juridico brasileiro, da responsabilida-
de ndo-culposa. Este tipo de responsabilidade
exige, para caracterizar o ilicito, a existéncia
de um defeito, defeito este imputado objetiva-
mente (peritus spondet artem suam) aos forne-
cedores citados na norma do art. 12 e nos ca-
sosespeciaisprevistosnoart. | 3.(MARQUES,
1995, p. 441)

Seguindo a mesma tritha, Antonio Herman de Vasconcelos e
Benjamin ressalta, apds reconhecer a mudanca do sistema tradicional de
responsabilidade civil baseada na culpa, quc:

A alteragdo da sistemdtica da responsabiliza-
¢ao, retirando-se o requisito de prova da cul-
pa, nda implica dizer que a vitima nada tenha
que provar. Ao contrdrio, cabe-lhe comprovar

“Em artigo publicado n Revista de Diteito do Cansumidor, Nelson Nery Jinior, apés asseverar que O Cédiga adotou a tco-
ria do risco atividade como pustulado fund ] di respunsubilidade civil...” diz que ** A simples existBicia da mtividade e-
condmica no mercado, exercida pelo Jornecedor. )i 0 carregs com o obrigagio de reparar o duno ciusadi por ess: mesma a-
tividade. A responsabilidade é, portanto, objctiva (art. 12 ¢ 18). Ndo é necessdric gue tenha agido com culpa, tampouco que sua
stividude ssteju autorizada pelo drgao competente maior, Apenas ¢ tio-somenie as circunstineias mencionadas no CDC em
numerus clausus como causas exchdentes do dever de indenizar € que efetivamente padem ser inviocadas pelo fomecedor a
fim de eximi-Jo desse dever. Exse sistema ¢ semelhante ao jé existente no Brasil para o duno causado o meio ambiente...” (cf.
op. ci1. n® O3, p. 56, setembrifdezembro. 1992)
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o dano e o nexo de causalidade entre este e 0
produtoouservigo. Lembre-se, contudo, que em
relagdo a estes elementos o juiz pode inverter
o0 énus da prova quando for ‘verossimil a ale-
gacao’ ou quando o consumidor for ‘hipossufi-
ciente', sempre de acordo com 'as regras ordi-
ndrias de experiéncia’(art. 6°, VilI). Recorde-
se, por iiltimo, que o consumidor ndo necessi-
ta provar o defeito (art. 12, §3°, 11). (BENJA-
MIN, 1991, p. 59)

Como se vé, diante do exposto, pode-se assegurar que a respon-
sabilidade objetiva adotada pelo CDC nao prescinde da presenga dos pres-
supostos ato ou fato, dano e nexo de causalidade. No que tange a adjetivagio
do risco como fundamento a ser acrescido € de se convir que a circunstincia
de se 1é-lo como absoluto ou moderado dependerd da atividade exercida.
Enquanto o dano derivado de uma atividade nuclear terd a responsabilidade
civil regida pelo seu exercicio, na hipétese moderada a mesma responsabi-
lidade assume fei¢do mais amena, adinitindo, inclusive, a excludente da ine-
xisténcia do defeito do produto.

Por csta razdo, atirma Adalberto Pasqualotto (1997, p. 170)
que, “ aobrigagdo de indenizar deriva entdo de outro fator, abaixo do risco
mas acima da culpa, qual seja, v.g., nos acidentes de consumo, o defeito do
produto ou servigo.”

Tudo o que aqui se disse serve para demonstrar que, em verdade,
estamos diante de um novo sistema objetivo, que tem o defeito comoelemen-
to gerador da responsabilidade, ja que incxiste responsabilidade civil por aci-
dente de consumo se ndo se liver presente defeito no produto ou no servigo,
consubstanciado na falta de “seguranca que dele legitimamente se espe-
ra...”" Portanto, ainda que com certa moderagio, t€m-sc adotada a responsa-
bilidade objetiva, atendendo a uma imposigao atual, bem evidenciada pelos
inevitdveis desdobramentos que a escalada consumista tem provocado.

6. Conclusao

Induvidoso, portanto, que baseada na paz social, na solidaricda-
de, na eqiiidade e no bem comum, apontados como seus elementos basila-
res, ateoriaobjetiva ganhou terrenoe consolidou-se. PrimeironaFranga, com
a promulgagio, em abril de 1896, da lei de acidentes de trabalho ¢, depois,

"Eaque dizoart. 12,8 17, da Lei 8.078/90. Verbis: O produta é defcitucsy quando nio vlerece s segurunga que dele legn-
mamente se espera. bevando-se om consideraglo as circunstancius relevanies. entre as guais: 1- sua apresentagio; - o wso e as
tiscos que razoivelmente dele se espersme TH- aépoca em que foi colocado em circulusg o™
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com o deslocamento do risco para outras dreas, em vdrios outros paises, co-
mo ocorreu no Brasil, em 1912, quando se teve objetivada a responsabilida-
de das empresas de transporte ferrovidrio.

Hoje,aoquetemos observado, ndioencontramos opositores dateo-
ria objetiva que possam defender a culpa subjetiva, como critério lécnico su-
ficientemente adequado para absorver o oceano imenso e profundo da res-
ponsabilidade civil. Pelo contririo, diante do quadro que se vem desenhan-
dodesde o final do século XIX, ndo raramente € reconhecida, pelos préprios
subjetivistas, arelativaimpoténciadateoriadaculpa,comoocorreunaFranga,
ao se objetivar a lei de acidentes de trabalho com o benepldcito de fervoro-
sos adeptos da teoria cldssica.

A verdade € que sempre se afigurou mais facil apontar falhas
na teoria objetiva que defender a eficiéncia da culpa, como norte para a
solugdo das novas questdes que sc abatem sobre a responsabilidade civil,
cada vezmais alargadacomocaminho obrigatério por onde passam as con-
seqliéncias juridicas do vértice social moderno, agravado pelo avango
tecnolégico e pelo espantoso surto industrial que a sociedade de consumo
alimenta.

Nio temos dividas, a manifestagio de Santo Tomas de Aquino,
em favor da responsabilidade sem culpa, justificada em nome do bem co-
mum que traduz, dentro de certos limites, o préprio bem social, afigura-se
atualissima. A responsabilizagfo civil, moldada nos contornos objetivistas,
além de sc constituir medida preventiva contra o dano da insensibilidade de
muitos, era necessdria, ainda segundo o doutor da Igreja, como uma “nedi-
cina que incitasse ao bem" (apud SILVA, 1974, p. 151). Em prol desse en-
tendimento, € preciso ndo esquecer que a responsabilidade civil tem em vis-
ta, antes de mais nada, o dano e o subseqiiente dever de repard-lo. E o dirci-
to nfio poderia, jamais, permanecer insensivel aos reclamos da sociedade e
voltar-se unicamente para a busca de uma vontade complexa e, a0 mesmo
tempo, alheia a realidade social.

Impde-se ressaltar, por fim, que a realidade piiblica. posta no
sentido de relacionamento social, por sua natureza, pelas vantagens que
dele decorrem, pelas conseqiiéncias e deveres mituos que suscita, torna
todos nés soliddrios ¢, conseqiientemente, responsaveis, independentemen-
te de participagio culposa. E se assim ocorre com o cidaddo comum que,
através de impostos, partilha da reparagiio de danos provocados exclusi-
vamente pelo Estado, com mais razio, nas relagdes de consumo, essa res-
ponsabilidade objetiva hd de ser assumida por aqueles que usufruem da
atividade empresarial lucrativa, de forma a se emprestar ao velho princi-
pio- “Ubi emolumentum, ibi onus” - o significado e a exlensio que lhe faz
imorredouro.
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Notas sobre a fundagao da Revista In Verbis

Um relato histérico é sempre um relato de pontos de vista. Eo
registro valoradode fatosconsiderados relevantes paraaposteridade porquem
registra. E.cm assim sendo, a histéria da /n Verbis pode ser contada, se ndo
sob a subjetiva visio de cada um dos participantes’, em duas versdes.

A primcira, formal, oficial e fria como foto 3x4, é aquela que diz
ser a In Verbis o 6rgio de divulgagio cientifica dos académicos de direito da
UFRN. Surgiu por iniciativa dos estudantes e obteve apoio do Centro de
Ciéncias Sociais Aplicadas e da Editora Universitdria.

Tem o seu primeiro nimero langado em 1995 ¢, atualmente, estd
no décimo quarto. Obteve 0 ISSN (Nimero Internacional Normalizado para
Publicagoces Seriadas - Internacional Standard Serial Number), o qual foi
consignado a partir do terceiro nimero. Constitui-se¢ provavelmente, no dni-
co periédico regular criado e mantido por estudantes em nosso pais. O que o
valoriza ainda mais.

Pronto. E o suficiente para qualquer relatério oficial.

Uma outra versdo € aquela emocional e velha companheira de
nossas memorias. E a lembranga do corre-corre, das expressdes de alegriae
de ansiedade que preenchem as capas de cada mimero da revista.

Eraumaidéia antiga, dispersa, e, repentinamente, como uma ex-
plosdo, tomou forma. Sabe aquela hora certa, com as pessoas certas e 0 ma-
terial certo?

As pessoas. Passava eu pelos corredores do Setor 1, saida da Sala
F1, quando Eduardo me chama. Estavaele com Marquinhos, Emmanoel ¢
mais outros amigos.

O material. Safamos de mais uma avalia¢ao do Prof® Barros. Era
um perfodo corrido que, ao menos para mim, marcava o dltimo ano de cur-
50. O descjo haviae, que bom, o material também. Pois a turma contava com
virios textos de qualidade. os quais apenas aguardavam a oportunidade para
publicagio.

Prontamente organizou-se um cronograma, optou-se por buscar
verbas nainiciativaprivada, elaborarumprojctoc vender cotas de propaganda.

Com Caio, fizemos o projeto. Com a Prof* Célia Maria da Rocha
Ribeiro (entdo no final de seu mandato como dirctora do CCSA) conseguiu-
se o apoio institucional. Com os patrocinadores, odinheiro. Os artigos foram
remetidos aos professores convidados, que os avaliaram.

Surgiaaidéiade, periodicamente, publicar esses trabalhos. Abertos,
assim, jd agora, a todo o curso.

A Justi¢a Federal (Prot®. Walter Nunes, sempre presente) possi-

* A paxdw pelo relato ¢ a intimidade do wma fazem com gue v lexto que seguc adote uma prosa mais cologuial.
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bilitou algumas resmas de papel. Com Fibio e a Prof* Fitima Costa, junta-
mos idéias (a balanga na bandeira nacional, que seria o simbolo do DA, o
painel social) e surgiuacapa. O CCSA, entiio jd sob a dircgao da Prof* Maria
do Socorro de Azevedo Borba, completou os custos com a capa (ja que o pa-
trociniondo foisuficiente). Eaqui agradego os primeiros aconfiarem naidéia,
a Alianga Francesa de Natal e Marpas S/A. A capa foi impressa na Editora
Universitdria (muitas idas). J4 as paginas foram feitas em perfeita xerox nu-
ma maquina enorme recém-chegada no Centro (coisa incrivel).

Quase tudo pronto paraolangamento, avisos emsala (eu e Eduardo),
idas a editora, preparagio de discursos... O prof® Jorge Ivan conseguiu com
a Antarctica um barril de chopp. Piiblico garantido.

Socorro. lembrando a vinculagio universitdria do projeto, con-
venceu-nos afazerolangamento na UFRN. Sentados numamesado Férmula
1, Fébio, ap6s contribuigdes, deu a redagio final ao Editorial.

Assim, as 19h de um dia de maio perdido na meméria, na Sala
IF1. foram feitas as solenidades. Falaram na ocasidio o Prof® Jorge Ivan (em
nome dos professores), a Prof* Socorro (em nome do Centro), Eduardo (re-
presentando a /n Verbis), ¢ Fabiano (cste, representando o DA e a CONA-
JU). Todos breves.

Lembro das palavras que pronunciei na ocasiio:

“[...] Mostra-me o caminho quc tenho adiante”

Foi muita alegria e festa.

Volto um pensamento para encontrar os companheiros de entio’:

Eduardo Medeiros Cavalcanti - mestrando (em fase de dissertagio)
na PUC/RS, promotor de Justiga/RN, diretor académico da FESMP/RN

Fdbio Barbalho Leite - mestre em Direito (PUC/SP), advogado
em SP

Marco Aurélio de Freitas Barros - mestre (UFRN), promotor de
Justiga, professor da UnP

Caio - assessor judicial (Justiga Federal/RN)

Agora, tenho ndo s6 a honra como a oportunidade de registrar
esse pequeno trecho da histdria de todos nés.

Saudagoes universitdrias,

FABIANO ANDRE DE SOUZA MENDONCA
Doutor (UFPE). Procurador Federal e Professor da UFRN,

¥ Restito o conselho editonal, mas todos os primeizos aiticulistas torm colaboradores (undamentais do processe.
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REGRAS PARA PUBLICAGCAO DE ARTIGOS NA IN VERBIS

Capitulo 1
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 1". A revista juridica In Verbis, de periodicidade semestral ¢ sem fins
lucrativos, publica artigos referentes a drea jurfdica. A revista publicada no
primeiro semestre do ano abordara os mais diversificados temas; ja no se-
gundo semestre, o periddico restringir-se-d a um dnico tema.

Paragrafo tinico. O tema da revista do segundo semestre serd estabelecido
de acordo com os critérios estipulados pela Comissdo Editorial e que deve-
rdo extcriorizar, na medida do possivel, a participa¢io do alunado na elabo-
ragao da revista. Na delimitagao do tema buscar-se-a sempre aprofundar ra-
mos juridicos de maior necessidade de pesquisa por parte do corpo discente.

Art. 2°. Scrio aceitos somente artigos inéditos, ndo implicando remunera-
¢do, remessa, devolugiio ou publicagiio dos trabalhos.

Paragrafo tinico. A Comissao Editorial alastard o trabaiho que souber,
comprovadamente, ter sido publicado ou divulgado, anteriormente 2 publi-
cagdo da In Verbis, em qualquer local ou através de qualquer meio.

Art. 3°. Na aplicagdo das regras para publicagdo de artigos na In Verbis, a
Comissio Editorial atuard sempre com imparcialidade, independénciae es-
timulando a produgio cientifica do maior nimero possivel de estudantes.

Art. 4°. A Comissio Editorial ¢ composta por membros do corpo discente
da UFRN. cuja fungiio ¢ a de coordenar o processo seletivo e decidir sobre
cventuais controvérsias surgidas no interregno deste processo.

Paragrafo dnico. Os componentes da referida Comissio sdo: Amanda
Barcellos Cavalcante, Fernanda Braga Ramalho, JadlaMarina Bezerra Dantas,
Matusalém Jobson Bezerra Dantas, Orquimary JugaraRafael Siqueirae Renata
Veras Rocha.

Capitulo 11
DA ADMISSIBILIDADE DO ARTIGO

Art. 5°. Os trabalhos, obrigatoriamente redigidos em portugués, sob a for-
ma de artigo, com no maximo 12 (doze) laudas, deverdo ser entregues a

Comissdo Editorial, em 02 (duas) versoes impressas, acompanhadas de 02
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(duas) versdes inseridas em disquetes distintos, gravados em editor de texto
compativel com “Word for Windows”, versao 6.0 ou superior.

§ 1°. Deverdo ser obrigatoriamente adotadas as seguintes margens: esquer-
dae superior, 3cm; direita e inferior, 2,5cm. O pardgrafo deverd serde 1,5¢cm
¢ 0 espago entre linhas do texto serd simples. O tamanho do papel a ser uti-
lizado é 0 A4. A fonte serd a “Times New Roman”, ¢ seu tamanho 12 (doze).
§2°. Na versio impressa NAO dever4 constar o nome do autor. No entanto.
este serd exigido nas versdes em disquete e na parte exterior deste.

Art. 6°. As folhas do trabalho deverdo ser numeradas desde o infcio (primei-
ra pagina), constando o algarismo arabico do alto da pdgina, a direita.

Art. 7°. Os trabalhos deverao incluir:

[ - titulo ¢ subtitulo (este, se houver);

IT - nome(s) completo(s) do(s) autor(es) (somente nas versdes em disquete);
IIT - filiagdo cientifica, que indicard a Universidade, o perfodo ou eventual
bolsa ou monitoria (somente nas versdes em disquete);

IV - texto propriamente dito com os seguintes cuidados:

a) siglas ¢ abreviagdes, ao aparecerem pela primeira vez no trabalho serio
precedidas do nome por extenso e depois colocadas entre parénteses; na re-
peticdo deverd ser utilizada apenas a sigla sem os parénteses. Ex.: **(...) con-
soante prega a Lei da Agao Civil Piblica (LACP), o Ministério (...), dessa
forma, € assim que a LACP diz ser vélida (...)™;

b) a citagiio bibliogréfica de texto inserido no artigo, se houver, deve seguir
o seguinte exemplo: “Tradicional a classificagiio das normas constitucio-
nais, dada por José Afonso da Silva em relagfio a sua aplicabilidade em nor-
mas de eficdcia plena, contida e limitada™ (Moraes, 2000, p.39);

¢) quando niio ultrapassarem 03 (trés) linhas, as citagdes deverio ser inseri-
das no préprio pardgrafo; caso contrdrio, deverio ser destacadas, sem a uti-
lizagao de aspas e em itdlico, observando-se o recuo de 4cm a contar da mar-
gem esquerda;

d) notas de rodapé poderao ser incluidas, numeradas seguidamente ¢ langa-
das ao pé da pdgina em que cstiver o respectivo sinal de chamada. Elas terdo
a fungio de aprofundar e/ou esclarecer um assunto do texto. jamais trazen-
doreferénciasbibliograficas. Apresentariotamanho 10(dez)de fonte “Times
New Roman™.
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Art. 8°. No final do texto deverdo constar obrigatoriamente as REFEREN-
CIAS BIBLIOGRAFICAS. obedecendo-se ao que segue:

I - serdo dispostas na ordem alfabética. de acordo com o sobrenome dos au-
tores;

I1 - sendo publicagdo avulsa (livro, folheto, tesc e afins), respeitar-se-4 a se-
guinte ordem: sobrenome do autor, prenome, litulo da obra, local, editor ¢
data;

I11 - se publicagdo de periddico, a ordem € a seguinte: sobrenome do autor,
prenome, titulo do artigo, nome do periddico, indicagio do volume, nime-
ro, paginas inicial e final, data da edigdo (dia, més e ano);

IV - se for utilizada obra proveniente da Internet, a referéncia atendera o exem-
plo: DANTAS, Miicio Vilar Ribeiro. Parecer acerca da sucessao municipal no
municipio de Encanto. In. Jurisnet: http;//www.truenet.com.br/jurisnet, 02 de
agosto de 1998. A data corresponde ao diaem que a pagina virtual foi acessada.
Art. Y°. A desobediéncia ao preceituado no artigo 5” e/ou 7°, alinea *'c”, ex-
cluird de imediato o artigo do processo seletivo, salvo decisdo em contrério
da Comissio Editorial, quando o absoluto respeito a tais formalidades invia-
bilizar a publicagiio da revista e ndo houver prejuizo para os que submete-
ram scus trabalhos ao referido processo.

Parigrafo tinico. Nos demais casos de irregularidades formais, o artigo
participari do processo seletivo, sendo, porém, preterido em relagio aos que
estejam totalmente em conformidade com as presentes regras, configuran-
do-se deslarte, no primeiro critério de desempate a ser aplicado (art. 13).

Capitulo 111
DO PROCESSO SELETIVO

Art. 10. Os trabalhos para a préxima edi¢io da In Verbis deverio ser apre-
sentados 3 Comissao Editorial até 30 (trinta) dias apés o langamento do dl-
timo nimero, ressalvando-se exclusivamente 3 Comissio o direito de am-
pliar este prazo.

Art. 11. Exaurido o prazo anterior, os trabalhos serio entregues aos profes-
sores, juntamente com o questiondrio, para avaliagdo e defini¢do do atendi-
mento ou nio dos niveis cientifico-juridicos necessdrios a publicagio.

§ 1° Os autores 1€m o direito de consultar os comentdrios feitos pelos pro-
tessores sobre o seu trabalho no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da di-
vulgagio do resultado da selegio.

REVISTA JURIDICA IN VERBIS n.14 - UFRN 157



§ 2° Caso queira, poder4 o professor nio responder ao questiondrio, reser-
vando-se o direito de falar pessoalmente com o aluno.

Art. 12. Os artigos nido publicados nio serfo utilizados pelos membros da
Comissdo para nenhum outro fim.

Art. 13. Quando houver mais artigos aprovados do que o nimero maximo a
ser publicado (quatorze artigos para a revista pluritematica e oito paraa tema-
tica), utilizar-se-do, para o desempate, respectivamente, os seguintes critérios:

I - trabalho com assunto semelhante a outro anteriormente j4 publicado na
In Verbis;

I1 - académico de Direito da UFRN;

III - autor(es) que nao tenha(m) publicado no nimero anterior da revista,
salvo o caso de trabalhos em grupo, em que pelo menos um dos componen-
tes preencha a condigiio descrita neste inciso;

IV - artigo escrito por aluno mais préximo da conclusio do Curso, ainda que
em grupo, hipétese em que prepondera o periodo do aluno mais avangado;
V - anota atribuida pelo avaliador, quando de artigos submetidos ao mesmo
professor.

Par4grafo dnico. Na revista temdtica, a aplicago do critério descrito no in-
ciso V deste dispositivo serd imediatamente anterior ao critério do trabalho
elaborado por autor mais préximo da conclusio do Curso.

Art. 14. Caso ocorra a aprovagio de dois ou mais trabalhos, cuja autoria é a
mesma, ainda quc em grupo ¢ com algum(ns) componente(s) distinto(s),
apenas 01(um) deles serd publicado, cabendo a escolha ao(s) autor(es) idén-
tico(s).

Art. 15. O artigo aprovado pelo avaliador, mas nido publicado, dever4 ser
submetido a novo processo seletivo, caso o autor deseje publicd-lo no pré-
ximo nitmero da revista.

Art. 16. A Comissiio Editorial goza do direito de modificar o nimero méxi-
mo de artigos a ser publicado, desde que haja condigbes financeiras para

tanto e espacgo fisico remanescente narevista.

Capitulo IV
DISPOSICOES FINAIS

Art. 17. Os dados e conceitos emitidos nos trabalhos, bem como a exatidio
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das fontesc dasreferéncias bibliograficas, siode inteiraresponsabilidade dos
autores.

Art. 18. No quc as normas aqui expostas forem omissas, aplicam-se as ado-
tadas pela Associagio Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).

Art. 19. O presenteregulamento deverd ser obedecido a partir da selegio pa-
ra arevista In Verbis n° 15, e terd vigéncia até que a Comisséo Editorial di-
vulgue posteriores alteragdes.

Natal, 11 de abril de 2003.

A Comissao Editorial
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