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RELACOES JURIDICAS DE CONSUMO:
CRITERIOS INTERPRETATIVOS

, .
Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira

Sumdrio: Introducdo; 1 O papel do CDC no ordenamento juridico
brasileiro; 2 Defini¢do do conceito de consumidor; 3 Campo
de aplicagdo do CDC e as demais fontes normativas; 4
Critérios hermenéuticos de solugdo de conflitos; 5 Conclusdo;
6 Referéncias.

RESUMO

Os juristas tém enfrentado grande tarefa na delimitagdo do conceito
de consumidor para fins de aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor
as relagdes juridicas, lei que confere diversos beneficios a parte mais yulne—
ravel visando reequilibrar a relagdo. E para estabelecer a norma aplicivel
frente as demais fontes normativas necessario se faz o uso de critérios her-
menéuticos para solugdo de conflitos.

PALAVRAS-CHAVE

Relagdo de consumo. Vulnerabilidade. Codigo de defesa do con-
sumidor. Fontes normativas. Critérios hermenéuticos. Interpretagdo.

INTRODUCAO

O art. 5°, XXXII, da CF/88, estabelece como dever do Estado a de-
fesa do consumidor, que, além de ser um direito fundamental, constitui prin-

' Advogada. Mestra em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ.
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cipio da ordem econdémica (CF/88, art. 170, V), motivo pelo qual o art. 48 do
Ato das Disposi¢des Transitorias previu a elabora¢io do Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC). Nesse sentido, identificar a relagdo juridica de con-
sumo vem assumindo grande relevancia ndo so para garantir a aplicagdo do
CDC, mas, principalmente, para dar efetividade a um direito fundamental
reconhecido pelo Poder Constituinte de 1988.

Diante de tal importancia, a interpretagdo do CDC, desde seu
advento, em 1990, sempre foi um desafio para os juristas e aplicadores
do direito. Isto ndo s6 em razdo das inovagdes trazidas pela lei e os con-
ceitos por ela definidos, mas também, pela propria dificuldade da arte de
interpretar.

O processo de interpretacdo e compreensdo da norma passou por
diversas etapas ao longo dos séculos, ultrapassando-se o brocardo in claris
cessal interpretatio, os critérios cronolégicos, da especialidade ¢ hierarquia,
até chegar a uma interpretacdo sistematica e bem fundamentada.

Para enfrentar os problemas advindos do tratamento diferenciado
trazido pelo CDC e as demais fontes normativas dentro de um sistema uno,
plural e aberto, é importante abordar, num primeiro momento, o papel deste
diploma legal no ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, deve-se bus-
car a defini¢do do conceito de consumidor para fins de configurar a existén-
cia de uma relagio juridica de consumo, ja que a tutela do consumidor é que
impulsionou a existéncia de uma legisla¢do especial.

Uma vez configurada a presen¢a de uma relagio de consumo,
surge o problema da aplica¢do do CDC e sua compatibilidade com outras
leis, mormente o Cédigo Civil (CC), em razdo de eventuais incompatibi-
lidades, incoeréncias ou subsidiariedade. Diante dessa problematica, uti-
lizam-se critérios hermenéuticos para a solug¢io de “conflitos”, capazes
de orientar a dificil tarefa do jurista diante da complexidade do sistema.

O critério interpretativo das relagdes de consumo e a propria deli-
mitagdo do dmbito de aplicagio da lei advém do texto constitucional, do
principio da vulnerabilidade, que € o cerne do conceito de consumidor, sub-
principio da isonomia substancial e da dignidade da pessoa humana.

1 O PAPEL DO CDC NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O direito do consumidor tem sua origem atrelada a Revolugéo In-
dustrial, que resultou na modifica¢do do processo de produgdo, de distribui-

¢do e, consequentemente, na necessidade de ado¢fo de novos remédios con-
tratuais, pois os que até entdo existiam mostravam-se insuficientes para reger
as novas relagdes juridicas.

Apos a revolugdo industrial (séc. XIX), o fordismo (séc. XX), a so-
ciedade foi passando por novas transformagdes sociais, econdmicas, politi-
cas. Hoje, na pos-modernidade (séc. XXI), caracterizada pela comunicagfio
sem fronteiras, a troca rapida das informagdes e imagens pelos meios tecno-
logicos, a defesa do consumidor continua sendo enorme desafio.

O direito contratual tradicional, os dogmas romanistas, os prin-
cipios cldssicos da autonomia de vontade, obrigatoriedade dos contratos
(pacta sunt servanda) e relatividade dos contratos, tornaram-se insuficien-
tes para reger as novas relagdes contratuais. A responsabilidade subjetiva
ndo mais tutelava a vitima, que se via impossibilitada de provar a respon-
sabilidade do causador do dano, e a auséncia de controle por parte do
Estado no mercado eram ambientes propicios para praticas abusivas e
eliminag¢@io da concorréncia, resultando em desigualdades econdmicas e
juridicas entre consumidores e fornecedores — ideario liberal —, mormente
frente ao desenvolvimento tecnologico e cientifico, ao aumento dos ris-
cos e acidente de consumo.

Por isso, numa sociedade de consumo (caracterizada por nimero
crescente de produtos e servigos, dominio do crédito e do marketing e difi-
culdade de acesso a justiga), ha a necessidade de superar a vulnerabilidade
do consumidor, pelo que imprescindivel a intervengdo estatal através de
normas juridicas de consumo efetivas e capazes de dirimir conflitos.

Foi nesse periodo, conhecido como “século dos novos direitos”,
que do velho tronco do direito civil brotaram novos ramos, como direito
ambiental, biodireito, direito espacial, direito da comunicagio, direitos hu-
manos, direito do consumidor e outros. Todos para atender, por meio de
principios proprios, as novas necessidades da sociedade.

O arcabougo juridico até entdo existente, consubstanciado na ideia
de centralidade do Codigo Civil de 1916, capaz de regular todas as relagdes
privadas e garantir certeza do direito por meio da unifica¢do do sistema, ndo
acompanhou as transformagdes sociais € econdmicas, acarretando um des-
compasso ente o fato social e o fato juridico.

Por essas razdes, fez-se imperiosa a elaboragdo de normas para ga-
rantir a tutela do consumidor, mormente neste novo século em que a socie-
dade é globalizada, dominada pelo comércio eletronico e pela busca de mais
seguranga e transparéncia nas relagdes.

A legislagdo consumerista tem como ratio, justamente, reequilibrar
a relagdo de consumo, seja refor¢ando a posi¢do do consumidor, seja proi-
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bindo ou limitando certas praticas de mercado. Todavia, a aplicacdo dessa
legislagdo protetiva deve-se dar de forma a abranger os verdadeiros vulnera-
veis, os que demandam um tratamento diferenciado do ordenamento juridi-
co, sob pena de esvaziar o espirito da lei, o que também se tornou um desafio
para os juristas e aplicadores do direito.

No Brasil a Assembleia Constituinte optou pela “codificagdo”
das normas de consumo, as quais, apesar de terem sido votadas como lei
¢ ndo como cddigo, mantiveram o carater sistematico, homogéneo, coeso.

A CF/88 (art. 5°, XXXII), dentre os direitos e garantias fundamen-
tais, elencou a defesa do consumidor como dever do Estado, nfo mera facul-
dade, pois constitui direito subjetivo publico geral a todos os brasileiros e
estrangeiros residentes no pais.

Essa preocupacio do constituinte também se encontra no art. 170
da CF/88, que coloca a decfesa do consumidor como um dos principios gerais
da ordem econdémica. Cabe ao Estado coibir abusos como a concorréncia
desleal nas praticas comerciais, racionaliza¢do dos servigos publicos e pro-
mover estudo constante das modificages do mercado de consumo. *

O CDC ¢ um sistema de regras de direito logicamente unidas, que
compreende principios de defesa do direito do consumidor, conceitos fun-
damentais, normas e cldusulas gerais para sua interpretacéio e aplicacéo.

O surgimento da lei consumerista representou um grande avango
no ordenamento juridico brasileiro, pois 0 CC/1916, construido na visdo
oitocentista, individualista e patrimonialista, influenciado pelo movimen-
to de codificag@o apos a Revolugdo Francesa com a edi¢fo do Codigo Civil
francés de 1804, chamado de “primeira codificagdo”, ndo era suficiente
para solucionar os conflitos existentes em razdo do desequilibrio das re-
lagdes, dos abusos cometidos pelas partes mais fortes. Somente através
da positivagao do principio da boa-fé objetiva, da transparéncia, da equi-
dade contratual, e da utiliza¢do de outros mecanismos como as clausulas
gerais e os conceitos juridicos indeterminados, foi possivel reestabelecer
o equilibrio da relag@o, reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor,
parte mais fragil.

Portanto, diante da insuficiéncia da tdo confiavel codificacido
como forma de garantir a seguranga juridica, como se o CC fosse a
“constituicdo do homem privado”, rediscute-se a ideia de codigo, de um
corpo central que tenha pretensdo de plenitude, de abarcar a totalidade do
direito. Comecgam a surgir leis para sanar as deficiéncias do codigo diante
de novas relacdes juridicas e da necessidade de tutelar determinadas pes-
soas (lei de locagdo, ECA, CDC). Entra, portanto, em crise a ideia de

codificag¢do unica e centralizadora, em face do surgimento de leis especi-
als, setoriais para regulamentacio de relagdes juridicas de interesse de
grupos econdmicos determinados, retirando institutos do CC ¢ promo-
vendo regulamentacdo especial, propria. Inicia-se, no comeco do século
XX, o movimento de descodificagdo do direito civil, uma nova etapa no
processo legislativo.

Com isso, rediscute-se a posigdo do CDC e sua incidéncia diante
da pluralidade de fontes normativas existentes no ordenamento juridico.
Haveria a passagem de um monossistema oitocentista para um polissis-
tema, com a Constitui¢do no centro ¢ os demais microssistemas gravitan-
do ao seu redor?

Para maioria dos consumeristas, 0 CDC ¢ uma lei de cunho inter ¢
multidisciplinar, um microssistema juridico, com principios proprios e rela-
¢do com outros ramos do direito.

A visdo do CDC como microssistema normativo, de acordo com
Paulo de Tarso Sanseverino®, decorre de este se inserir dentro do ordenamen-
to juridico brasileiro como um todo e, particularmente, no interior do sistema
de direito privado, que tem como eixo central o CC. Todavia, a visdo de
microssistema ¢ incompativel com a de ordenamento uno, de um sistema
aberto, flexivel, fundado na axiologia constitucional.

O CDC coexiste no sistema normativo com uma pluralidade de
fontes, com diversas outras leis especiais, € com o proprio CC. O CDC e o
CC tém finalidades diferentes, mas nfo ha colisdo, cada um tem sua razdo de
ser, seu campo de atuagao.

- O CC, lei central do direito privado, ¢ codigo para regular as rela-
¢Oes juridicas entre iguais, e tem por base o equilibrio entre as partes, e tam-
bém consagra principios como o da boa-f¢ objetiva e o da responsabilidade
objetiva (arts. 113, 422, 187, 927, paragrafo Gnico e 931). Ja o CDC ¢ apli-
cavel para o campo especial das relagdes juridicas de consumo, em que ha
desigualdade entre as partes. Através do CDC busca-se a igualdade material,
real, protegendo o “diferente”, o “desigual”, o mais “fraco”, o “vulneravel”.

O Estado passou a intervir mais na regulamentagio de certas rela-
¢Oes juridicas, por meio de disposi¢des legais cogentes, estabelecendo limi-
tes ao contetido de certos contratos, pois a necessidade do individuo de con-
tratar faz com que ceda a pressdes, acarretando desequilibrio econdmico
entre as partes. O objetivo ¢, portanto, tutelar o consumidor vulneravel atra--
vés, principalmente, de normas protetivas.

2

*  Cf. SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no cédigo do consumi-
dor e a defesa do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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Trata-se, nas corretas palavras da professora Claudia Lima Mar-
ques’, de direito do consumidor ¢ ndo de direito do consumo. As normas sio
de proteg¢do do sujeito consumidor (individual ou coletivamente) e ndo do
mercado ou de protecio do consumo.

O art. 1° do CDC o define como normas de ordem publica e in-
teresse social, o que vale dizer que sdo inderrogdveis por vontade dos
interessados e gozam de carater cogente (nulidade absoluta da clausula
que vise “dispor” sobre direitos assegurados em norma de ordem publica
— ex. art. 39, 41, 51, todos do CDC e art. 166, VII, do CC), embora se
admita alguma disposigdo de carater patrimonial, como a convengao cole-
tiva de consumo prevista no art. 107, sdo normas de direito privado, mas
de aplicacdo ex officio pelos magistrados diante do interesse publico ou
social prevalente.

2 DEFINICAO DO CONCEITO DE CONSUMIDOR

5

O consumidor € sujeito constitucionalmente identificado como
“diferente”, sujeito de direitos especiais em face de sua vulnerabilidade®
frente ao fornecedor de servigos e produtos o qual detém o controle dos
meios de produgdo e os dominios técnico e cientifico. Por isto, sua tutela
ganha cunho constitucional, ocupando uma posi¢io relevante dentro do
ordenamento juridico.

A relevancia da aplicagdo de uma lei mais protetiva e de todos os
beneficios por ela trazidos, tais como inversdo do 6nus da prova, foro privi-
legiado, prazos decadenciais e prescricionais diferenciados, nulidade de ple-
no direito de determinadas cldusulas contratuais consideradas abusivas
quando ha desigualdade na relagfo, banco de dados, tutela coletiva, facilida-
de no acesso a justiga etc., gera dificuldades quanto a defini¢do da relagio
juridica de consumo, principalmente do conceito de consumidor.

No exterior’, muitas leis nio definem o conceito de consumidor,
deixando para a doutrina e jurisprudéncia.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relag¢des contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002.

“Em resumo, existem trés tipos de vulnerabilidade: a técnica, a juridica, a fatica. E um quarto
tipo de vulnerabilidade bdsica ou intrinseca do consumidor, a informacional”. BENJAMIN,
Antdnio Herman V. ef al. Manual de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2008. p. 71-75.

Diretiva 93/13/CE. Nos EUA, a defini¢do de consumidor varia conforme o setor regulado
(Electronic signatures in global and nation comerce act, de 08.06.2000 — restritivo ~ fins pes-
soais, familiares ou domésticos).

i

A defini¢io de consumidor pode concentrar-se em tragos ineren-
tes ao sujeito ou em certas circunsténcias, fendmenos, atividades que retra-
tam submissdo ¢ desigualdade no relacionamento intersubjetivo. Logo, o
critério de incidéncia da lei de prote¢do ao consumidor pode ser baseado
em aspectos vinculados ao sujeito, ou fundar-se em determinadas ativida-
des do mercado que colocam as partes em desigualdade, ou, ainda, utilizar
ambos os critérios.

O enfoque doutrinario utilizado para analisar a incidéncia do
CDC tem sido a existéncia de relagio de consumo, considerando os concei-
tos padrdes de consumidor, fornecedor, produto, servigo e, mais especifi-
camente, o sentido da expressdo “destinatario final”, utilizada no art. 2°,
caput, do CDC, que estabelece o conceito standard de consumidor. Toda-
via, o Cédigo também amplia o conceito de consumidor ao considerar os
equiparados (CDC, art. 17).

Caracterizar uma relagdo juridica como sendo de consumo pelos
sujeitos e pelo elemento teleoldgico, destinatério final, pode, na visdo de
Leonardo Bessa®, afastar a propria ratio da norma, que consiste na protego
do vulnerdvel no mercado de consumo, por perturbar a compreensdo das
hipoteses de incidéncia do CDC. Por isto, propde que a nogdo do suporte
fatico seria mais util e ressalta que o proprio CDC se concentra, em algumas
passagens, na atividade desenvolvida no mercado de consumo, deix’ando 0s
conceitos basicos de consumidor e fornecedor em segundo plano. E o caso
das atividades que envolvem bancos de dados, publicidade enganosa e abu-
siva, e cobranca de dividas (art. 29).

A discussdio doutrinaria e jurisprudencial acerca da incidéncia do
CDC concentra-se, basicamente, na defini¢io de relagdo de consumo pelo
sujeito (consumidor e fornecedor), objeto (produto e servigo), e elemento
teleologico (destinatario final). E a principal controvérsia é quanto a defi-
ni¢do do termo “destinatario final” previsto no art. 2° do CDC. Surgiram,
portanto, duas grandes correntes: a maximalista ¢ a finalista. E, hoje, veri-
fica-se uma terceira linha de interpretacdo denominada finalismo aprofun-
dado ou mitigado.

Outro problema que a jurisprudéncia patria tem enfrentado ¢é
quanto a aplicagdo da legislacdo consumerista e, portanto, de normas
mais benéficas a parte mais vulnerdvel da relacdo juridica, quando os
contratos sdo concluidos por dois profissionais. Isto porque, quando se
fala da protecdo do consumidor, pensa-se, a principio, na defesa do néo

®  BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicaciio do codigo de defesa do consumidor: andlise critica da

relagdo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007.
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profissional, pessoa fisica que contrata ou se relaciona com um profissio-
nal, comerciante, industrial ou . :sional liberal, vistos como partes
mais fortes da relagdo por ter o dominio dos meios de produgio, de co-
nhecimento técnico e cientifico. Por isso, ndo se consideraria consumidor
o profissional que contrata um servigo ou adquire um produto, eis que
agiria com intengdo de lucro e estaria em pé de igualdade, nio justifican-
do a aplica¢do de uma a lei especial.

Apesar das divergéncias, o CDC ¢ expresso quanto i abrangéncia
da pessoa juridica como consumidora (CDC art. 2°), e no art. 29 acaba por
abranger as pessoas juridicas submetidas &s préticas abusivas, propaganda
enganosa ¢ abusiva (STJ, REsp. 476428 / SC). Estes dispositivos legais de-
vem ser interpretados de acordo com a Constituicio Federal, levando em
consideragio a finalidade constitucional que colocou a defesa do consumidor
como direito fundamental e principio da ordem econdémica.

Na visdo maximalista, também chamada de objetiva, as normas do
CDC visam um novo regulamento do mercado de consumo brasileiro, nio
servindo apenas para proteger o consumidor ndo profissional. O CDC seria
um codigo geral sobre o consumo, um Cédigo para a sociedade de consumo,
que instituiu normas e principios para todos os agentes do mercado, os quais
podem assumir os papéis ora de fornecedores, ora de consumidores. A defi-
ni¢do do art. 2° deve ser interpretada, portanto, de forma extensiva, abran-
gendo um nimero cada vez maior de relagdes no mercado, nio importando
se a pessoa fisica ou juridica tem ou ndo fim de lucro quando adquire um
produto ou utiliza um servigo, por isso o aspecto objetivo. Destinatério final
seria o destinatario fatico do produto, ou seja, aquele que o retira do merca-
do, para utiliza-lo ou consumi-lo. Nesse sentido ja se posicionou a jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica (REsp. 263.229/SP, REsp.
286441/RS, REsp. 445854/MS).

A interpretacdo finalista (ou subjetiva), por sua vez, restringe a fi-
gura do consumidor ao que adquire um produto para seu uso proprio ¢ de sua
familia. Consumidor seria o ndo profissional, pois o fim do CDC ¢ tutelar, de
maneira especial, um grupo da sociedade que é mais vulneravel. Esta teoria
defende que o que concretiza a relagdo de consumo ¢ a sua causa, por isso
verifica se a finalidade do contrato’ foi para consumo ou produgdo. Se o
adquirente pretende incorporar o produto ou servigo ao processo produtivo
de outro bem néo pode ser considerado consumidor, 0 que representa uma
nterpretag@o restritiva. Destinatario final ¢ aquele destinatario fatico e eco-
nomico do bem.

’  Cf. BODIN de MORAES, Maria Celina. A Causa dos Contratos. /n: Revista Trimestral de

Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 21, n. 21, p. 95-119, 2005.
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O Superior Tribunal de Justiga, a despeito de ja ter proferido deci-
sdes baseadas numa interpretagdo mais extensiva, foi-se inclinando, em al-
guns julgados, por uma visdo mais restritiva, adotando a corrente finalista
(REsp. 541867/BA, REsp. 733560/RJ, REsp. 476428/SC, REsp. 541867/BA,
REsp. 836.823/PR, REsp. 603763/RS)

Interessante jurisprudéncia a respeito da interpretagdo do conceito
de consumidor pelo termo “destinatario final” trazido pelo art. 2° do CDC, e
que bem demonstra as visdes maximalista e finalista, respectivamente, pode
ser verificada nos casos adiante, julgados pelo STJ. Num primeiro julgado
datado de 18.11.1999, envolvendo caso de compra de adubo por pequeno
profissional agricola, cujo relator foi o Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, o produtor agricola que compra adubo ¢ considerado consumidor,
destinatario final, pois o produto foi utilizado para o preparo de sua terra ¢
ndo para ser objeto de transformagéo, ndo sendo considerado matéria-prima.
Essa interpretagdo permitiu a aplicagéo do prazo prescricional do CDC, mais
benéfico que o do Cédigo Comercial (STJ, REsp. 208793/MT). Ja em julga-
do datado de 02.09.2008, a miniagricultora que adquiriu adubo néo foi en-
quadrada como consumidora, pois a interpretagdo foi a de que néo constitui
destinatario final aquele que obtém insumo para investir em sua atividade
comercial (STJ, REsp. 1014960/RS). Em decisdo mais recente proferida, aos
01.10.2010, no REsp. 914384/MT foi analisado mais o aspecto da vulnerabi-
lidade em situagdo que também versava sobre compra de insumos agricolas.
Nesse caso a Terceira Turma afastou a aplicagdo da lei consumerista, tendo
em vista que o produto foi adquirido por grande produtor rural, um empresa-
rio rural e ao adquir sementes, insumos ou defensivos agricolas para o im-
plemento de sua atividade produtiva, nfo o faz como destinatario final, dife-
rentemente dos casos da agricultura de subsisténcia, em que a relagdo de
consumo e a hipossuficiéncia ficam bem delineadas.

Esses julgados demonstram a divergéncia ainda existente quanto ao
enquadramento de uma relagdo juridica como de consumo e, consequente-
mente, a aplicagfo dos beneficios trazidos pela lei consumerista.

Claudia Lima Marques® registra um abrandamento da corrente fi-
nalista, aceitando a possibilidade de se reconhecer a vulnerabilidade de
uma pequena empresa ou profissional liberal, quando, por exemplo, adqui-
re um produto fora de seu campo de especialidade (STJ, REsp.
476428/SC). O art. 2° do CDC ¢ interpretado de acordo com o fim da nor-
ma, isto é, prote¢do ao mais fraco na relagdo de consumo através da aplica-
¢do das normas especiais do CDC.

*  MARQUES, Cléudia Lima. Contratos ne Cédigo de Defesa do Consumidor..., cif., nota 2,
p. 254.
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A preocupacdo do intérprete e aplicador da lei deve ser ndo s6 a de
garantir a efetiva aplicagdo da lei consumerista para a parte mais fraca da
relacdo juridica, mas também a de evitar que o CDC sirva de anteparo para
outras relagdes juridicas que ja gozam das benesses existentes no direito civil
para os profissionais-consumidores.

A verificagfo da vulnerabilidade deve-se dar no caso concreto e ter
por base os principios e diretrizes previstos nos arts. 4° e 6° do CDC, restan-
do a jurisprudéncia a tarefa criadora de estabelecer pardmetros interpretati-
vos calcados na Constituicdo Federal, fundamentando suas decisdes.

A CF, apesar de ndo trazer um conceito de consumidor, prioriza
a prote¢do da dignidade da pessoa humana, pelo que estaria implicita a
prevaléncia da tutela da pessoa fisica, art. 2°, c.c. arts. 4°, caput, 6°, 51,1,
CDC. A aplicagdo do CDC para as pessoas juridicas, profissionais, serd
feita, portanto, de forma restritiva, por isso utiliza o critério da vulnerabi-
lidade em concreto.

A bipolarizag¢do das opinides entre a doutrina finalista e maximalis-
ta traz a necessidade de que se reflita mais sobre o tema. »

O que justifica um tratamento diferenciado e desigual dos cocon-
tratantes € o desequilibrio fatico de forcas nas rela¢des de consumo, motivo
pelo qual protege o direito daquele que esta na posicdo mais fraca, o vulne-
ravel, que € desigual técnica, fatica, juridica e informacionalmente.

Por isso, se encontram alguns julgados que diante do caso concreto
enquadram o profisional como consumidor, abrandando a teria finalista, haja
vista a decis@o no Resp. 716877/SP, ¢ no Resp. 1080719/MG, em que um
caminhoneiro ¢ um frentista reclamaram por seus veiculos de trabalho
apresentarem defeitos de fabricacdo, e, muito embora utilizassem o ca-
minhdo para prestar servigos, tal fato impossibilitou suas mantengas ¢ a
de suas familias, restando caracterizada a vulnerabilidade. Logo, ndo ha
como tratar da mesma maneira uma pessoa juridica de grande porte que
explore a prestacdo de servigos de transporte com o pequeno caminho-
neiro, este, sim, merecedor de uma protecdo especial prevista no CDC.
Da mesma forma, o caso da costureira que adquiriu méquina de bordado
para desenvolvimento de seu mister e que foi considerada consumidora
em razdo de sua vulnerabilidade, a despeito de o equipamento ter sido
adquirido para o incremento de sua atividade profissional de bordadeira,
conforme decisdo proferida no Resp. 1010834/GO, em 13.10.2010, de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi.

Em relagio a pessoa fisica consumidora, vigora a presuncdo de
vulnerabilidade, no entanto, quanto aos contratos firmados entre dois profis-

sionais, indaga-se se existiria desequilibrio. Como regra geral, presume-se
que ndo ha desequilibrio, ou que ele ndo é tdo grave a ponto de merecer uma
tutela especial, sendo suficiente a aplicagiio do Codigo Civil, que ja estabele-
ce normas capazes de garantir a fungfo social do contrato, a equidade, o
equilibrio, a boa-f¢é nas relagdes.

Um dos desafios atuais € a aplica¢do do CDC nos negocios ele-
trénicos, que também demandara a identificagdo da existéncia de uma
relagdo juridica de consumo. A contratacéo cletrénica por meio da inter-
net expde os dados pessoais, patrimoniais e existenciais dos usudrios ou
terceiros, e dada sua natureza transnacional, com a transmissio de um
grande numero de informagdes, acentua-se cada vez mais a vulnerabili-
dade do consumidor, pois o fornecedor detém o controle informacional,
técnico ¢ de linguagem.

Visdo mais rigida do finalismo exclui a aplicagio do CDC para os
negocios eletronicos denominados B2B (business to business), de empresa
para empresa, embora abranja modalidades B2C (business to consumer), de
empresa para consumidor (STJ, CC 40220/SP, Resp. 1193674/SP) e C2B, de
consumidor para empresa.

Além dos consumidores stricto sensu, o Codigo traz o conceito de
consumidor equiparado (CDC, arts. 2°, paragrafo unico, 17 e 29) que abran-
ge aqueles que podem ser atingidos ou prejudicados pelas atividades dos
fornecedores no mercado.

O paragrafo Gnico do art. 2° do CDC - “que haja intervindo nas re-
lagdes de consumo™ — ¢, dentre as normas de extensdio, a mais geral, equipa-
rando a consumidor toda a coletividade de pessoas (arts. 81, IlI, c.c. arts. 91
ao 100, todos do CDC, art. 129, 11, 1X, da CF, e Lei 7.347/85), ainda que
indeterminaveis.

O art. 17 do CDC traz a figura do consumidor bystander, que sdo
as vitimas do evento, dos acidentes de consumo (art. 12 ao 14 CDC), ainda
que a pessoa ndo tenha qualquer relagdo contratual anterior com determinado
fornecedor, o que caracteriza a mitigagdo do principio da relatividade do
contrato. O importante, aqui, ¢ tutelar todas as pessoas expostas as atividades
de risco.

O art. 29 do CDC, por sua vez, abrange: 1) capitulo das praticas
comerciais — oferta, publicidade, praticas abusivas, cobranga de dividas e
banco de dados e cadastro de consumidores; e i) o capitulo da prote¢do con-
tratual, que inclui as disposi¢des gerais, as clausulas abusivas e contratos de
adesdo.
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Leonardo Roscoe Bessa’ resume os ensinamentos da doutrina so-
bre o art. 29 do CDC em trés perspectivas: 1) protecio preventiva do consu-
midor, pois basta a exposi¢ao as praticas indicadas, ndo se faz necessaria a
aquisi¢do do produto ou servigo para poder invocar o CDC; ii) tutela os di-
reitos coletivos do consumidor (pessoas determinada ou determinaveis); iii)
desnecessidade do elemento teleoldgico destinatario final referido no caput
do art. 2°.

A maior controvérsia em relagfo a este artigo é se o requisito “des-
tinatario final” estd ou ndo afastado. Para Herman Benjamim'’, o unico re-
quisito é que as pessoas, fisicas ou juridicas, estejam expostas as praticas
comerciais ¢ contratuais abrangidas pelo Cédigo. Ja para Zanellato'', este
artigo nfio pode ser interpretado isoladamente, mas, sim, sistematicamente,
por isso deve levar em conta o conceito padrao de consumidor.

De acordo com Claudia Marques'”, a vulnerabilidade deve estar
presente para se aplicar o art, 29, dispensando o critério “destinatario final”
e, em caso de pessoa juridica, a vulnerabilidade ndo se presume, devendo ser
concretamente demonstrada. s

Para Leonardo Bessa nfio parece o melhor caminho interpretar o
art. 29 preso ao elemento subjetivo da relagdo de consumo indicado pelo
caput do art. 2° (destinatario final). Se, de um lado, a interpretagio isolada
pode, de fato, alcangar praticamente todas pessoas fisicas e juridicas (forne-
cedores ou ndo) que se propdem a adquirir produtos ou servigos, € verdade,
de outro lado, que a interpretagdo conjugada entre o conceito do art. 2°, ca-
put, com o do art. 29, esvazia, por completo, a equiparagio'”.

Todos os dispositivos da lei consumerista devem ser interpretados
a partir de uma perspectiva constitucional, considerando as razdes de tutela
do consumidor, a fragilidade e a vulnerabilidade em concreto da pessoa en-
volvida.

Diante de todas as controvérsias em torno da defini¢do de relagdo
juridica de consumo, busca-se um critério hermenéutico para a solucio dos
casos dificeis, o qual deve partir da ratio essendi das leis especiais de prote-

BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacio do cédigo de defesa do consumidor..., cit, nota 5,
p. 73.

GRINOVER, Ada Pellegrini er al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 264-265.
ZANELLATO, Marco Antonio. Considera¢des sobre o conceito juridico de Consumidor. /n:
Revista de Direito do Consumidor 45, Sdo Paulo: RT, p. 176, jan./mar. 2003.

“  Cf. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codige de Defesa do Consumidor..., cit.,
nota 2.

BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicaciio do cédigo de defesa do consumidor..., cit, nota 5,
p. 76
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¢do ao consumidor — fragilidade, vulnerabilidade, dignidade da pessoa hu-
mana, ordem econdmica (CF, art. 1°, III, art. 5°, XXXII, € 170, V). O concei-
to de consumidor deve ser funcionalizado, ndo se deve adotar, simplesmente,
a corrente maximalista ou finalista, mas, sim, garantir a tutela mais ampla da
personalidade, reduzindo as situagdes de particular vulnerabilidade provoca-
da pelo mercado.

3 CAMPO DE APLICACAO DO CDC E AS DEMAIS
FONTES NORMATIVAS

O CC e 0 CDC compbem, além de outras fontes normativas, a uni-
dade do complexo ordenamento juridico e sdo, portanto, diplomas comple-
mentares, e ndo contrastantes, e instrumentos para promover a dignidade da
pessoa humana, a solidariedade social e a igualdade substancial.

O tratamento diferenciado estabelecido na Lei 8.080/90 se fez ne-
cessario em razdo da precariedade do CC de 1916 para regular todas as rela-
¢oes privadas perante a realidade social, assim como surgiram outras leis
para regerem determinados setores e protegerem as partes mais frageis (Lei
de Locagdes, ECA, Estatuto do Idoso, Estatuto da Cidade). Desta forma,
apds o processo historico de fragmentagdo, passou a existir no sistema uma
multiplicidade de fontes normativas, o que colocou em duvida a propria sis-
tematizagdo, surgindo a necessidade do resgate dessa unidade para nfo se
criar “guetos” legislativos.

Por isso, cabe ao intérprete ndo se afastar da ideia de unidade desse
sistema plural, fluido, aberto, complexo, através CF, de seus principios cons-
titucionais que estdo no apice do ordenamento e gozam de for¢a normativa.
Os principios constitucionais sdo capazes de aglutinar nicleos legislativos
através da tabua de valor comum a sociedade, a pessoa humana.

O CDC representa no sistema de fontes normativas a introduggo de
novos principios contratuais, meio de promover a igualdade entre a parte
vulneravel e os demais sujeitos. A defesa do consumidor é a expressdo da
tutela da pessoa humana em situagdo de particular vulnerabilidade.

O CC lido a luz da legalidade constitucional também assegura pro-
tecdo a pessoa humana de acordo com sua posi¢do nas relagdes privadas
paritarias, o que se déa através dos principios da boa-fé objetiva, fungfo social
da propriedade e do contrato, equilibrio econdmico dos contratos, responsa-
bilidade objetiva decorrente do risco (CC, arts. 113, 187, 422,473, 478, 479,
480, 884, 927). E esses principios convergem com os do CDC.
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No entanto, alguns preceitos do CC podem aparentemente colidir
com os do CDC, da mesma forma que, com outros ramos do direito, como as
exigéncias administrativas de prestagio de servigos publicos', ou serem
insuficientes para regularem determinadas situagdes. Isso ndo significa que
haja superagdo de um diploma em relagdo ao outro, ou que o conflito deva
ser solucionado pelos tradicionais critérios cronologico, de especializagdo ou
hierarquia, ou, até mesmo, que possa haver conjugagio de normas se mais
favoraveis ao consumidor. O que se pretende ¢ garantir a aplicagdo dos di-
plomas legais de acordo com a relagdo juridica em questdio: se paritarias,
aplica-se o CC; se desiguais, o CDC, podendo-se aplicar os conceitos estabe-
lecidos pela lei civil, sem que com isso haja viola¢do de qualquer outra dis-
posi¢do legal e, principalmente, a propria Constitui¢do Federal que confere a
defesa do consumidor o status de direito fundamental.

O sistema deve ser interpretado em consondncia com a unidade
axiologica constitucional. Portanto, o critério hermenéutico a ser adotado € o
que melhor atendera ao principio constitucional.

Para esse pluralismo normativo pds-moderno, Claudia I\4311‘ques'5
sustenta, amparada em seu mestre, Erik Jayme, a aplicagdo de um “dialogo
das fontes”, que significa a aplica¢@o simultinea, coerente ¢ coordenada das
plurimas fontes legislativas, leis especiais e gerais. E, tratando-se do CC e do
CDC, trés tipos de didlogos seriam possiveis: i) didlogo sistematico de coe-
réncia; ii) didlogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade em
antinomias aparentes ou reais; e iii) didlogo de coordenagdo e adaptagdo
sistematica.

No entanto, apesar de possivel e cabivel o didlogo das fontes, o
CDC ndo pode ser compreendido como um microssistema, como se o orde-
namento ndo fosse uno. Na perspectiva sistematica, as normas devem ser
interpretadas em conjunto, respeitando os principios constitucionais.

A maioria dos consumeristas defende, com fulcro no art. 7° do
CDC, chamado de clausula de abertura, a aplica¢do da norma mais favoravel
aos direitos dos consumidores que pode estar em outras leis que ndo s6 o
CDC. Com esse fundamento, poder-se-ia aplicar o CC com o CDC, ou ape-
nas o CC, se mais benéfico, como se existisse o principio do maior favore-
cimento ao consumidor.

Alguns institutos sdo tratados de ao modo peculiar no CC e no
CDC e, por isso, tém sido alvo de divergéncias, suscitando dividas quanto a

"0 STJ utiliza classificagdes administrativas e apenas aplica o CDC quando hé possibilidade de

ic!entiﬁcac;ﬁo do usuarios (consumidores), analisando também o critério de remuneragio da ati-
vidade, conforme o seguinte julgado REsp. 754784/PR.

BENJAMIN, Antdnio Herman V. et al. Manual de direito do consumidor..., cit., nota 5,
p. 87.
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forma de aplicacdo dos diplomas aos casos concretos, se excludentes, simul-
taneos ou subsididrios, como por exemplo: i) prescricio'®; ii) desconsidera-
¢do da personalidade juridica'’; iii) contrato de transporte; iv) abuso de direi-
to (CDC, art. 187 do CC ¢ art. 54), e v) onerosidade excessiva'®.

Em matéria contratual, também ¢é preciso identificar quais sfo os
contratos submetidos as normas consumeristas, ja que o CDC ndo trata de
nenhum contrato em especial, nem da compatibilidade deste com outras leis,
seja 0 Codigo Civil ou outras leis especiais que regulam especificamente a
matéria.

E indiscutivel que na maioria dos contratos encontramos a figura
do consumidor e do fornecedor, no entanto, em razio da matéria, tem-se
maior cautela na aplicac¢do da lei regulatoria.

Os principais contratos de fornecimento de servigos e de produtos
colocados a disposicio dos consumidores sdo: contratos imobiliarios; de

16 Um exemplo de aparente conflito é a aplicagio pelo CDC do prazo de cinco anos para a repara-

¢do dos danos causados pelo fato do produto ou servigo (art. 27), enquanto que o CC estabelece
o prazo de 3 anos (art. 206). Outro caso ¢ a aplicagio do prazo prescricional nas agdes envol-
vendo pretensdio do segurado em face do segurador, pois pelo CC o prazo ¢ anual (art. 206, §
1°, 11, do CC/2002), enquanto pelo CDC é quinquenal. Nessa hipétese, a jurisprudéncia do STJ
ja se posicionou no sentido da aplicagio da prescri¢io &nua prevista na lei civil, afastando a
prescrigdo quinquenal do CDC, eis que esta trata de responsabilidade por fato de servigo en-
quanto aquela, de responsabilidade civil, decorre de inadimplemento contratual (STJ, Sumula
101, REsp. 773369/RJ, AgRg. no Ag. 1277705/GO). Para Sergio Cavalieri Filho aplicagio a
prescricio quinquenal mais favoravel ao consumidor. Cf. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Pro-
grama de direito do consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 277-278.

A teoria da desconsideragio da personalidade juridica também apresenta tratamento diferencia-
do no CC e CDC. Isto porque o art. 50 do CC estabelece a desconsideragdo em caso de abuso
de personalidade configurado pelo desvio de finalidade ou confusfo patrimonial, enquanto que
o art. 28 do CDC prevé maior flexibilidade ao dispor que a pessoa juridica também pode ser
desconsiderada quando for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores
(art. 6°, VI, do CDC). Por isso, doutrina e jurisprudéncia (STJ REsp. 279273/SP) divergem, o
que fez nascer duas teorias: a maior, segundo a qual, somente nas hipéteses excepcionais de
fraude, abuso ou confusdo patrimonial admitir-se-ia a desconsideragéio da personalidade juridi-
ca; € a teoria menor, em que a desconsideragdo também poderia ser decretada quando a manu-
tengdo de sua personalidade constituisse obstaculo ao ressarcimento por prejuizos causados aos
consumidores, TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a desconsideragio da personalidade juridica.
In: Revista Trimestral de Direito Civil, v. §, n. 30, p. 65, abr./jun. 2007.

A onerosidade excessiva ¢ tratada pelo ordenamento juridico sob dois regimes distintos, o do
CC (arts. 317 € 478) e o do CDC (art. 6°, V), os quais divergem substancialmente quanto 2 efi-
cécia e as condigdes de aplicaciio de suas normas. No CC ¢ necessaria a existéncia de um con-
trato de execugdo continuada ou diferida, a desproporgdo manifesta entre o valor da prestagéo
devida e o momento de sua execugdo, e a onerosidade derivada de acontecimento imprevisivel
e extraordindrio, capaz de alterar a situacfio de fato existente & época da formagdo do contrato.
Ja no CDC nfo se exige que o evento que causa o desequilibrio contratual seja extraordinario
ou imprevisivel como ocorre na lei civil; basta a demonstragdo objetiva do desequilibrio entre
as prestagdes para ensejar a revisdo contratual, em favor do consumidor. Cf. LIRA, Ricardo Pe-
reira. A Onerosidade Excessiva Observada nos Contratos. /n: Revista de Direito Administra-
tivo, n. 159, p. 12, jan./mar. 1985.
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empreitada, contratos de transporte'®, de turismo e viagem; contratos de hos-
pedagem, de deposito e estacionamento (STJ REsp. 419059/SP); contratos
de seguro, planos de saude, planos funerarios ¢ previdéncia privada (STJ
AgRg. no REsp. 869294/RN), contratos bancarios (STF ADI 2591/DF), e de
financiamento (STJ AgRg. no Ag. 953299/RS); contratos de administracdo
de consorcios, leasing massificado e afins (STJ REsp. 437660/SP); contratos
de fornecimento de servigos publicos; de compra e venda e compra e venda
com alienacdo fiducidria, dentre outros.

Alguns contratos, como o de locag¢io®, incorporagio imobilidria®,
de prestagdo de servigos advocaticios®, os firmados com instituigdes finan-
ceiras e de transporte, possuem, além das normas gerais previstas no Codigo
Civil, leis especiais que regulam o setor.

A aplicagdo, portanto, do CDC deve observar o didlogo niio s6 com
outras normas, quando este for possivel, mas principalmente com os valores
constitucionais, para assegurar a homogeneidade do sistema. As decisdes
Judiciais que enfrentam esses casos dificeis precisam, através da fundamen-
tacdo e da argumentagdo, sedimentar os principios fluidos e abstratos presen-
tes no ordenamento juridico.

4 CRITERIOS HERMENEUTICOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

O jurista tem a dificil tarefa de interpretar, individualizar e aplicar
as leis. Na seara das normas protetivas do consumidor, é preciso guiar-se por
valores e principios constitucionais, pelo espirito da lei.

' O contrato de transporte possui uma peculiaridade, pois o Cddigo Civil estabelece, no art. 732,

uma exceglo expressa em matéria de contrato de transporte, prevendo a subsidiariedade das
leis especiais, o que afastaria a aplicagdo priotitaria do CDC. Todavia, afastar a aplicagdo pre-
ferencial do CDC, norma de ordem piablica e imperativa, seria violar o principio constitucional
de especial protegdo do consumidor. Uma norma infraconstitucional ndo pode prevalecer frente
ao direito fundamental do consumidor a protegio, o que constitui clausula pétrea. (STJ, Resp.
552553 / R}, Stmula 187 do STF)

Ao contrato de locagio, regulado pela Lei do Inquilinato, de acordo com a posigio jurispruden-
cial majoritaria (STJ REsp. 689266/SC), ndo se aplica o CDC. No entanto, ha posi¢io minorita-
ria, defendida por Claudia Marques, que aplica o CDC para locagiio, em regra, ndo comercial.
Cf. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor-..., ¢if., nota
2, p. 361-362

Ao contrato de incorporagdo imobilidria, apesar de ser regido por legislagio especifica
(4.591/64), aplicam-se as disposi¢des do CDC. Neste sentido: STJ REsp. 299445/PR.

O contrato de prestagio de servigos advocaticios ¢ tradado como relagio de consumo (STJ
REsp. 364168/SE), muito embora a atividade seja regulada pelo Estatuto da OAB, sendo possi-
vel a convivéncia dessas duas fontes normativas, a despeito de haver jurisprudéncia em sentido
contrério (STJ REsp. 539077 / MS).
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A identificagdo da relagdo juridica de consumo, que implica a apli-
cac¢do da lei consumerista e de todos os beneficios por ela trazidos para o
consumidor com o objetivo de reestabeler o equilibrio da relagdo (inversdo
do 6nus da prova, nulidade de clausula abusiva, interpretagdo mais favoravel
do contrato, responsabilidade objetiva, foro privilegiado), deve ter como
norte o art. 4°, I, do CDC, chamado por Eros Grau de “norn1a—objetivo”23,
norma que apresenta os fins perseguidos pelo sistema, pois consagra o prin-

cipio da vulnerabilidade (STJ REsp. 1080719-MG).

Os principios tém basicamente quatro fungdes: i) normativa; ii)
interpretativa, papel hermenéutico essencial guia para aplicagdo e inter-
pretagdo das normas constitucionais e infraconstitucionais; iii) integrati-
va; e iv) limitativa. A interpreta¢do deve-se dar a partir dos principios, ou
seja, deve-se buscar o alcance e sentido da norma que, in casu, é a tutela
da parte vulneravel.

Mas o que significa vulneravel (conceito juridico indeterminado) e
quem serd esse vulneravel? A vulnerabilidade resulta de uma debilidade,
uma fraqueza, uma condi¢do inferior em relagdo a outrem. O principio da
vulnerabilidade esta relacionado com o da igualdade, ¢ sub-principio da
igualdade, art. 5°, caput, da CF/88, uma igualdade substancial. A moderna
concepgio de igualdade extrai-se em harmonia com o principio da dignidade

da pessoa humana.

A propria lei faz um tratamento discriminatorio, ¢ a igualdade den-
tro da lei, pois ao conceder privilégios para os consumidores e deveres ex-
clusivos para os fornecedores, € possivel reequilibrar a relagdo de consumo.

O vulnerdvel que se pretende proteger e que encontra respaldo
constitucional € a pessoa humana, eis que constitui fundamento da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), e seu objeti-
vo, a constru¢do de uma sociedade livre, justa, solidaria, igual. Por isso, essa
vulnerabilidade ¢ presumida.

No entanto, por op¢do legislativa, a pessoa juridica também sera
objeto de protecdo ndo pelos mesmos fundamentos da pessoa fisica, mas
pela sua condigdo em concreto de vulneravel, devidamente comprovada, e,
portanto, presente a necessidade de maior protegdo a fim de permitir o equi-
librio da relagdo. Desta forma, pequenos empresarios, determinadas socieda-
des, comerciantes, agricultores etc., podem ser vulneraveis e, em determina-
das relagdes contratuais, ser considerados consumidores.

Por isso, o desafio do intérprete é saber diferenciar quem € comer-
ciante civil, quem ¢é consumidor, quem ¢ fornecedor, quem faz parte da ca-

3 GRAU, Eros Roberto. Interpretando o Cédigo de Defesa do Consumidor; algumas notas. /n:

Revista de Direito de Consumidor, n. 5, p. 187-189, jan./mar. 1993.
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deia de produgdo e de distribuicdo e quem retira o bem do mercado como
destinatario final, quem ¢ equiparado a este, seja porque se trata de uma co-
letividade que intervém na relagdo, porque é vitima de um acidente de con-
sumo ou porque foi quem criou risco no mercado. O exercicio ¢ definir
quem ¢ o sujeito ou quem sdo os sujeitos da relagio contratual ou extracon-
tratual, o que vai definir o campo de aplica¢go do CDC, e a que relacdes ele
se aplica.

Quando houver duvida em relagdo & lei aplicavel, uma vez pre-
sente a relagdo de consumo, a interpretagio deve ser feita levando em
consideragdo que o ordenamento é um sistema unitario, devendo haver
aproximagdo progressiva das ferramentas de protecio da pessoa humana
na vida civil.

O papel do conceito de sistema ¢ traduzir ¢ realizar a adequa¢do
valorativa ¢ a unidade interior da ordem juridica. O sistema juridico &, por-
tanto, definido como ordem axioldgica ou teleoldgica de principios juridicos
gerais, ordem de valores, de conceitos teleologicos em que se buscam o0s
valores fundamentais, a ratio iuris, € ndo a mens legis — teleoldgico — ndo no
sentido estrito de pura conexfio entre meios e fins, mas no sentido mais am-
plo, realizagfo de escopos e valores.

O sistema ¢ aberto e movel, o que permite constantes modificagdes
legislativas, novos principios, valores, com regras e clausulas gerais. A CF,
apice e guia de todo o direito, privado e piblico, ¢ a garantia institucional da
existéncia e efetividade do direito do consumidor no Brasil; ela é o centro
irradiador e o marco de reconstrugdo de um direito privado brasileiro mais
social e preocupado com os vulneraveis de nossa sociedade.

Essa unidade axiologica da ordem civil-constitucional sera mantida
na medida em que garantir a dignidade da pessoa humana (consumidora ou
ndo), a prevaléncia das relagdes existenciais sobre as patrimoniais. E impres-
cindivel, portanto, a ado¢do da metodologia civil-constitucional para a pre-
servagdo do ordenamento como sistema aberto e unitario.

Por essas razdes, para definir o campo de aplica¢do do CDC cabera
ao intérprete ou aplicador da lei identificar e analisar as caracteristicas ¢
elementos que compdem o objeto a ser estudado, que compdem a lei a ser
aplicada.

Logo, o que se pretende € garantir a tutela funcional do consumidor
— reduzir situa¢do de particular vulnerabilidade do consumidor, tutela mais
ampla da personalidade, pois isso constitui clausula pétrea, matéria de ordem
publica interna (art. 5°, XXXII).

A protegdo do consumidor como valor constitucionalmente funda-
mental sera, portanto, o principio limitador da autonomia da vontade dos

fortes em relagdo aos fracos ou vulneraveis, o que se dard com a aplicagio
das normas do sistema de forma coerente.

5 CONCLUSAQO

A definigéo de uma relagdo juridica como de consumo e da correta
aplicagdo do CDC frente a multiplicidade de fontes normativas deve ser
enfrentada ndo por mera colocagio topografica da matéria, mas, sim, como
um problema individualizado, levando-se em consideragdo os principios e
valores que regem o sistema.

A metodologia civil-constitucional ¢ imprescindivel para a preser-
vagdo do ordenamento como sistema aberto e unitario. Por esta razdo, a
Constituigdo Federal e seus principios sdo norteadores da defesa do consu-
midor, critério hermenéutico para solugdo de eventuais conflitos existentes
quanto a definigdo e aplicagdo do CDC as relagdes de intersubjetivas.

Na correta visdo de Pietro Perlingieri, a condi¢do de consumidor
esta ligada as circunstancias concretas e as efetivas modalidades de contrata-
¢do; o consumidor ndo ¢ um sfatus, mas uma posi¢do contratual a ser indivi-
dualizada e averiguada em cada situagdo. O sujeito pode assumir diversos
papéis, ora como consumidor, ora como produtor ou empreséario em condi-
¢oes de dependéncia econdmica ou tecnoldgica. E, quando houver patente
desequilibrio contratual, devera haver a tutela da parte vulneravel. A nogio
de consumidor, portanto, varia, ¢ para defini-lo, o jurista precisa ter por base
0 sistema.

O consumidor, acima de tudo, ¢ uma pessoa tutelada em rasdo de
sua dignidade humana (CF/88, art. 1°, III, c.c. art. 5°, XXXII), ¢ conexa a
essa importancia ha a ideia de mercado, de garantia da ordem econdmica
(art. 170, III, da CF/88). Os principios conformadores da ordem econdémica
estdo vinculados a dignidade da pessoa humana, e a fungfio de ordenagio do
mercado se d4 a partir do interesse do consumidor.

A presungdo de vulnerabilidade da pessoa fisica ndo afasta a prote-
¢do de determinados profissionais liberais, artesdos, pequenos empresarios,
empresarios agricolas, empresas familiares, pessoas juridicas expostas as
praticas comerciais abusivas, as ofertas e publicidades, enquadrando-as no
conceito de consumidor, em estrita observincia do principio da igualdade
substancial, do qual se ramifica o da vulnerabilidade.

Os fundamentos e a extensdo dos institutos juridicos, especialmen-
te civilisticos, devem estar pautados nos seus perfis funcionais. Assim, por



324 Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira

meio da teoria da interpretagéo, ¢ possivel individualizar o sentido do CDC e
determinar o seu campo de aplicagéo diante dos fatos concretos.

A multiplicidade de fontes normativas (matcriais — decorrentes de
diversos grupos dentro da mesma sociedade com valores diferentes; e for-
mais — leis, decretos, resolugdes etc.), a complexidade do sistema e os va-
lores e principios que o orientam demonstram a insuficiéncia dos critérios
tradicionais de interpretacdo, mormente da técnica da subsungdo, que €
limitada.

Por essas razdes, cabe ao jurista a tarefa de se afastar das suas pré-
compreensdes ¢ alcangar os dados concretos do problema, isto €, a sua ratio
iuris. Desse modo, quando identificar a existéncia de uma relacdo de consu-
mo, deve justificar, de forma fundamentada, a aplicagdo da lei consumerista,
podendo valer-se da teoria da argumenta¢do de forma a dar legitimidade a
decisdo, permitindo, inclusive, maior controle jurisdicional.
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