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EDITORIAL
POR UM CODIGO DOSCONTRATOSDE CONSUMO

Mario Frota *

“Menosleis, melhor lei!”

Nada pior que a dispersdo. Nada melhor que a condensacdo, que a fusdo da
multitude de diplomas esparsos que por ai campeiam, em consequente esforgo tendente a
simplificacdo, a eliminag@o das excrescéncias que poluem o ordenamento.

“Um Cddigo €, segundo as enciclopédias: colecgdo, compilacdo de leis,
regulamentos, preceitos, convengdes, formulas, regras...

O vocébulo codigo vem do latim codex ou caudex.

Oscomerciantesdesignavam codicesaccepti et recepti osseuslivrosdeescrituracéo
e os simplestitulos ou documentos publicos eram também codices: dai advém o nome por
gue seintitulavam os macos de documentos antigos recol hidos nos arquivos e bibliotecas.
Porém, s6 no século |11 € que o termo codex foi aplicado a colecgBes de leis.

Dai que se registem os Cédigos Gregoriano, Teodoniano e Justinianeu”.

A palavra codigo reveste hoje, porém, um sentido eminentemente técnico.

Nado Ihe quadra t&o sO o conceito que visa a exprimir simples colecces,
compilactes ou incorporagdes de leis: codigo € um corpo juridico ordenado sintética e
sistematicamente de harmonia com um plano, metodologico e cientifico, susceptivel de
abarcar as regras que a determinado ramo de direito ou acervo normativo, segundo 0s
melhores juizos, compitam.

Um Cdbdigo de Direitos do Consumidor afigurar-se-nos-ia, ao tempo,
adequado: nele se compendiariam as regras, de harmonia com um quadro préprio,
vertidas em inimeros dominios susceptivels de reconducdo a temética do consumo
e a sua interconexdo com os consumidores (para abarcar os que Jean Caais
Auloy, emérito Mestre, considera constituirem o nicleo essencia da disciplina).
O direito do consumo € considerado em diferentes latitudes como um ramo de
direito, dotado de autonomia, com particulares complexidades, € facto, dada a sua
transversalidade.

O direito do consumo tem objecto proprio, método proprio, dispde de principios
contradistintos dos maisramosdedireito privado. Tal como o direito comercial eo direito
do trabalho. E, no entanto, continua a negar-se-lhe, entre nés, autonomia e a pretender-se

1 Presidente do Conselho de Direcgdo (Portugal)



gue o Codigo é ou utopia ou rematado disparate de uma perspectiva | 6gico-construtiva.
O Cddigo seria 0 modelo de organizacdo mais simples em que se enunciariam
e desenvolveriam principios e nele se plasmariam congruentes regras.
Milhares de diplomas esparsos, incoerentes na sua concepcao, no seu desenho original,
incongruentes nas solucBes a que tendem, sobreponiveis, plenos de brechas, de lapsos,
de omissdes, de lacunas, dominam este peculiar segmento do univer so juridico.

Ha quem entenda, num seguidismo ger manico de proscrever, que tais matérias
(residualmente?) deveriam figurar no Codigo Civil porque a tanto vocacionadas.

Ha quem entenda que a solucdo da codificagdo ¢ catastréfica porque de direito
em constante mutagdo se trata. Que as normas ndo sio definitivas. Que se ndo pode
cristalizar em acervo de regras estanque algo que é vollvel e voga ao sabor da evolucéo,
do progresso da ciéncia, em constante fluir, em mutagdo continua, das apeténcias das
politicas legidativas...

Afinar por um tal diapasdo significa ignorar a capacidade de previsdo do
direito, as técnicas de modelacdo ou de plasticizacdo de que o direito se socorre
para captar condutas e lhes definir o sentido. A generalidade e abstraccdo da norma
juridica. De outro modo, ignora-se ndo s6 a realidade e a mutabilidade dos factos
como as técnicas de que o legislador se socorre para acudir as situagdes do quotidiano.
Um Cddigo de Direitosdo Consumidor seria um primeiro passo para a dignificagao do
direito do consumo, como o imaginavamos nos primordios.

Com a ponderagdo que decorre de anos de profunda reflexdo, inclinamo-nos, de
momento, ndo para um Cadigo de Direitos do Consumidor, antes para um Codigo de
Contratos de Consumo. Tal o acervo resultante de inimeros diplomas avulsos com a
chanceladaobraregulamentar elegislativadasinstancias|egiferantesdaUni&o Europeia.

Ofactoéqueadispersio dediplomasno particular doscontratostipi cosdeconsumo
(e tantos sdo, e disso nem sempre o vulgo se apercebe), ampliados superlativamente,
conduz hoje em dia a que obtemperemos.

Ainda agora, mais um diploma veio a lume — o de certos aspectos da compra
e venda (e da empreitada e de outras prestacfes de servi¢os, como da locagéo), para
além dos contetdos e servigos digitais e das plataformas digitais, a engrossar a fileira
da legislagdo avulsa que por ai grassa: quando se poderia entrever 0 ensgjo como o da
disciplina, em extensdo e profundidade, do contrato de compra e venda de consumo.
Proposta que carredmos, mas a que se ndo deu qual quer importancianas esferas do poder.

A ruinosaexperiénciahavida, entre nds, com um anteprojecto bizarro, quemarinou
durante mais de uma década a mercé de comisséo de pretensos “experts’ que sogobrou
perante um dilavio de criticas, remeteu fragorosamente ao siléncio Parlamento, Governo
(com o providencial ‘veto de gaveta’ de Fernando Serrasqueiro, ao tempo secretario de
Estado da Defesa do Consumidor) e jurisconsultos, como se a solucdo vigente (a do



cumulo de diplomas legais que recrudesce, que exponencia a “ obesidade” do sistema a
cadadia) fosse amaiscurial...

Na Europa, o exemplo da Franga, o de um cddigo-compilagéo, que no de um
codigo de raiz, mercé de dificuldades formais que tendiam a tornar cicldpica a tarefa, ¢,
a todas as luzes, de uma grandeza plena de significagdes.

Um codigo-compilagdo ™"a droit constant”, susceptivel, pois, de actualizagdo
permanente, um cddigo aberto, apto a recolher todas as inovagdes, como ora se observa.

Que, entre n6s, ndo tarde um Caddigo-compilagdo do estilo, mas em que se
expurguem as excrescéncias e se sistematize uma parte geral que discipline a mancheia
de contratos tipicos e, depois, se ocupe autonomamente das especificidades de cada um
quanto a constitui¢do, modificagdes e extingdo, ¢ algo de que carecemos instantemente
em Portugal em obediénciaa maxima: “menosleis, melhor lei”!

Um codigo do jaez destes cumpriria, entre nds, um papel de largo
alcance em termos de inteligibilidade das leis, da sua acessibilidade, da sua
efectiva vigéncia, da sua observancia em todos os estratos do cosmos juridico.
Também neste particular Portugal carece de ordem e disciplina para que os direitos se
sustentem e efectivem e o direito triunfe!

Direito que se ndo conhece é direito que se ndo aplical

Inclinamo-nos ora, por conseguinte, mais por um Caédigo-compilacdo de
Contratos de Consumo do que por um codigo de raiz de Direito do Consumo ou de
Direitos do Consumidor. Mas com uma estrutura singular.

A menos que os detentores do poder entendam que preferivel sera enveredar
pelatipologia de um codigo de raiz, conquanto se ndo adultere nem subverta a esséncia
dos instrumentos normativos da Unido Europeia que Ihes servem de suporte, mormente
guando se trata de directivas-quadro, a saber, de normas maximalistas de proteccéo,
insusceptiveis de flutuacdes com a outorga de niveis de tutela tanto inferiores como
superiores.

E umatarefaexaltante que o CEDC - Centro de Estudosde Direito do Consumo
de Coimbra, adstrito aapDC, estard em condigdes de empreender se umatal missdo lhe
for cometida.

Dos contratos de for necimento de servicos de interesse econdmico geral aos
de servicos flnebres sociais hdum largo espectro aregular de forma consequente, que o
quadro actual (mal) oferece de modo avulso, incongruente, desconexo... e aque ha que
por cobro instantemente!

De modo breve e, em sintese, poderemos estabel ecer a disciplina peculiar de um
ror de contratos, para além da sua disciplinageral.

E 0 esguema de raiz seria muito simples:

Livro | —Dos Contratos de Consumo em Geral



Titulo | — Disposi¢cBes Comuns
Titulo Il — Formag&o do Contrato
Titulo Il — Contetido do Contrato
Titulo IV — Efeitos do Contratos
Titulo V — Execugéo do Contrato
Titulo VI — Modifica¢des do Contrato
Titulo VII — Extingdo do Contrato

Livro Il —Dos Contratos de Consumo em Especial

EISO ROL DOSCONTRATOSTiPICOS DE CONSUMO
Contratos de Compra e Venda em Geral

Contratos “ad gustum” (a contento)

Contratos sujeitos a prova

Contratos de compra e venda a prestacoes

Contratos de L ocagéo

Contratos de Empreitada

Contratos de Fornecimento de Contetidos e Servicos Digitais
Contratos de Consumo e Quadro de Garantias Conexas
Contratos de Fornecimento de Servicos de Interesse Econémico Geral
Agua

Energia eléctrica

Gés natural

Gés de petrdleo liquefeito canalizado

Comuni cacOes €l ectronicas

Saneamento

Residuos sdlidos

Contratos de Transportes Publicos

Rodoviario

Ferroviario

Aéreo

Maritimo e Fluvial

Contratos Fora de Estabelecimento

Contratos por Comunicacdo a Distancia

Contratos Electronicos em Particular

Contratos a Distancia de Servicos Financeiros

Contratos de Crédito ao Consumidor

Contratos de Emisséo de Cartdes de Crédito

Contratos de Crédito Hipotecario



Contratos de Seguro

Contratos de Viagens Turisticas

Contratos de Viagens sob medida

Contratos de Viagens organizadas

Contratos de Promocao Imobiliaria
Contratos de Mediagdo Imobiliaria
Contratos de Habitacdo Periddica e Turistica (time-share)
Contratos de Cartbes Turisticos ou de Férias
Contratos de Servicos Funerarios

Servicos Funerarios Regulares

Servigos Funerérios Sociais.

Afigura-se-nos, porém, que em termos de ambicao se pode ir mais além e propor
ailustres jusprivatistas europeus que se congracem em redor de uma Comissdo com um
objectivo definido: oferecer a Comissdo Europeia ¢ ao Parlamento Europeu um texto
base para uma discusséo em torno de um Codigo Europeu dos Contratos de Consumo.
A semelhanca do que ocorreu com o Codigo Europeu dos Contratos que sob a égide da
Accademia dei Giusprivatisti Europei, de Pavia, veio alume, sob a batuta de Giuseppe
Gandolfi, ha uma vintena de anos.

E afigura-se-nos que a tarefa de coordenagao dos trabalhos deve ser cometida ao
catedrético da Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, Guiller mo Orozco
Par do, em homenagem ao trabalho notavel ali desenvolvido neste particular.

Envidaremos doravante esforcos nesse sentido.

E ago de empol gante a que nos pretendemos consagrar devotadamente!

Em Portugal, porém, poder-se-ia encetar o passo primeiro, longe dos corredores
que “eternizam” o labor e servem de freio aos mais nobres propdsitos!
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AATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO EM DESASTRESCLIMATICOS
NO RIO GRANDE DO SUL: PROTECAO DO CONSUMIDOR NAS
ENCHENTES DE ABRIL-MAIO DE 2024

André Ricardo Colpo Marchesant

Resumo: O desastre climético que ocorreu nos meses de abril e maio de 2024,
no Estado do Rio Grande do Sul (Brasi), demonstrou nao apenas as dificuldades dos Poderes
Executivos para o gerenciamento de crises climaticas, mas, especialmente, a fragilidade das
estruturas dos érgaos administrativos de defesa do consumidor, igualmente da organizagéo
do sistema de protegdo. A atua¢do do Ministério Piblico justificou-se em face da necessidade
emergencia de controle do abastecimento e escalada de precos de géneros adimenticios e
produtos essenciais, bem como na producéo de informagdes técnicas e coordenagdo com
outras Instituigdes Publicas para uma defesa eficiente dos consumidores.

Palavras-chave: Direito dos Desastres. Direito do Consumidor. Protecdo
dos Consumidores em situagdo de desastre climético.

Abstract - The Role of the Public Prosecutor’s Office in Climate Disasters
in Rio Grande do Sul: Consumer Protection during the Floods of April-May 2024.

The climate disaster that occurred in April and May 2024 in the State
of Rio Grande do Sul (Brazil) showed not only the difficulties faced by the Executive
Powers in managing climate crises but especialy the fragility of the administrative
consumer protection agencies and the organization of the protection system as a whole.
The Public Prosecutor’s Office’s actions were justified by the urgent need to control the
supply and price escalation of food and essential products, as well as the production
of technical information and coordination with other public institutions for efficient
consumer protection.

Keywords. Disaster Law. Consumer Law. Protection of Consumers in
Climate Disaster Situations

CONSIDERACOESINICIAIS

Naavaliacéo de Roberto Reis, Professor do Programa de P6s-Graduagéo
em Ecologia e Evolucdo da Biodiversidade da Escola de Ciéncias da Salde e da Vida
da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS) 2, os temporais e

1 Procurador de Justica do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul - Coordenador do Centro de Apoio
Operaciona do Consumidor e da Ordem Econdmica

2 AGENCIA BRASIL. Parte da tragédia no Rio Grande do Sul foi causada por acdo humana.
Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral /noticia/2024-05/rs-prof essor-diz-que-parte-da-
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enchentes de maio de 2024 sdo causados por mudanga climética, um fendmeno natural .
“A cada tempo, ha chuvas extremas que causam enchentes’, completou. Desta vez,
contudo, ocorreu no Estado a enchente mais forte de toda sua historia, atribuida, em
parte, a mudanca climatica causada pel o excesso de gas carbdnico naatmosfera. “ Essa
éaparte natural do evento”. De outra sorte, ha pouco debate quanto ao papel do homem
no agravamento das consequéncias da tragédia que atingiu direta ou indiretamente 446
dos 497 municipios gauchos, no caso pela ocupagao e edificacdo em areas de extremo
risco hidrolégico, portanto locais propicios a inundagdes, ndo se desconhecendo a
precéria manutencdo nos diques de contenc&o e nas barreiras antialagamento. Roberto
Reis acrescenta que no municipio de Porto Alegre, por exemplo, essas obras, feitas
nos anos 1970, nunca receberam manutencdo adequada. “A culpa da enchente é do
planeta. Mas a culpa da tragédia € dos administradores do estado e das cidades’. Além
de deixar milhares de desabrigados e centenas de mortos, feridos e desaparecidos, as
enchentes que assolam o Rio Grande do Sul provocaram prejuizos na casa de R$ 88,9
bilhdes®, ou 1,1 ponto percentual em decréscimo no PIB.

A partir da previsdo expressa na Constituicéo da Republicat, o Ministério
Publico consolida-se na sociedade brasileira como instituicdo permanente, essencial a
fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-Ihe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Nesse sentido, cumpre
observar que os interesses tutelados pelo Ministério Publico tanto podem ser colocados
em risco pelo Estado como por outros particulares.® Apesar de os direitos fundamentais
terem sido concebidos como direitos de defesa contra o Estado (eficacia vertical), ¢
importante destacar a concep¢do moderna de “eficacia horizontal” no curso de relagdes
privadas, ou sgja, para aquelas relagBes em que o Estado néo atua diretamente, ou o faz
de modo deficiente. Em sintese, o pensamento juridico ¢ de que as relagdes privadas ndo
podem ser consideradas um campo imune aincidéncia dos direitos fundamentais®.

tragedia-foi-causada-por-acao-humana. Acesso em: 26 jul. 2024.

3  BANCO INTERAMERICANO DE DESENVOLVIMENTO. BID, CEPAL e Grupo Banco Mundial
estimam que atuagdo tempestiva evitou impacto de 11 ponto. Disponivel em: https://www.iadb.org/
pt-br/noticias/bid-cepal -e-grupo-banco-mundial -estimam-que-atuacao-tempestiva-evitou-impacto-de-11-
ponto. Acesso em: 10 mar. 2025.

4 Artigo 127. O Ministério Plblico é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-Ihe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidente da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm. Acesso em 24 fev. 2025.

5 GARCIA, Emerson. Ministério Publico: organizagao, atribuicGes e regimejuridico. 6.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 125

6  DUQUE, Marcelo Schenk. O significado da expressdo eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Revista Novos Estudos Juridicos, vol. 26- N. 1 - jan-abr 2021. p. 252
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Assim, o Ministério Publico tem legitimidade para atuacdo tanto pela
via da acdo civil publica quanto pela agdo coletiva, conforme se apresente a tutela de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos (artigos 5° da Lei 7.347/1985
e 82, I, do CDC). Ressdta-se que o carédter coletivo do fato juridico se deve a dois
fatores principais, quais sgjam: sua origem comum e homogeneidade, assim como a
possibilidade e conveniéncia de sua tutela coletiva, a fim de evitar a multiplicagdo de
processos e 0 risco de decisdes contraditérias’. No Rio Grande do Sul, atuagdo € exercida
pelas Promotorias de Justica, especializadas, como na Capital ou no interior do Estado,
conforme as atribuic¢les locais. Ainda, como integrante da Administragdo da | nstituicéo,
incumbe ao Centro deApoio Operaciona do Consumidor e daOrdem Econdmicaatuacéo
em suporte as Promotorias, além de intermediacéo de solugdes com outras autoridades
e InstituicBes, publicas ou privadas, Agéncias Reguladoras além de empresas publicas
e privadas. Quando recebida uma reclamacdo ou tomando conhecimento direto de fatos
gue digam respeito a interesses, 0 Ministério Publico, naquelas circunstancias
emergenciais, buscou adotar as mais diversas medidas para prevenir e€/ou reparar danos
causados aos consumidores, af etados ou néo diretamente pelo evento climaético, seja por
meio de reunifes com os um amplo espectro de interlocutores, bem como celebraco de
acordos interinstitucionais, ou outras medidas que se fizeram necessarias.

BREVE CRONOLOGIA

Para uma contextualizacdo da tragédia que se abateu sobre o Rio Grande
do Sul é necessério apresentar minima cronologia, por nés elaborada, com base em
diversas fontes, mas que reflete com bastante fidedignidade a situagdo experimentada
no Rio Grande do Sul entre abril e maio de 2024: J4 em 27 de abril: Fortes chuvas
comecaram a afetar areas do Vale do Rio Pardo. No dia 29 de abri o Instituto Nacional
de Meteorologia (INMET) emitiu aerta vermelho para volume elevado de chuva,
sendo registradas em 30 de abril as primeiras mortes, com oito 6bitos e véarias pessoas
desaparecidas. Em 1° de maio houve a decretacdo do Estado de calamidade publica no
Rio Grande do Sul, elevando-se 0 nimero de mortos sobe para 13. Em 3 demaio o Lago
Guaiba ultrapassou a marca histérica da enchente de 1941, até entéo a maior da histéria,
causando inundacBes em diversos bairros de Porto Alegre. Em 4 de maio o nimero de
mortos chegou a 55, com 74 desaparecidos. Mais de 400 mil pontos sem energia elétrica
e 186 municipios sem sinal deinternet etelefone. Nadata de 8 de maio haviamaisde 100

7  MIRAGEM, Bruno. Curso deDireito do Consumidor. 9 edi¢éo: Rio de Janeiro: Forense, 2024. p. 1009-
1010.
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mortos e 130 desaparecidos. Mais de 500 mil pessoas desabastecidas de agua potével,
incluindo 85% da populacéo de Porto Alegre. No Estado, cerca de 200 mil pessoas
ficaram desabrigadas. Apenas em 16 de maio, o nivel da inundagdo comegou a retroceder
em Porto Alegre, com relativa normalmente apenas no final do més de maio.

ASDIVERSAS FRENTES DE ATUAGCAO DO MINISTERIO PUBLICO NA
PROTEGCAO DOS CONSUMIDORESFACE AO EVENTO CLIMATICO
EXTREMO DE 2024

N&o é ocioso dizer que se 0 pais ndo estava preparado para este evento
climatico, fato reconhecido por autoridades politicas® e cientificas®, menosaindao Estado
do Rio Grande do Sul. A defesado consumidor, neste particular, agudamente impactada,
viu-se, de fato, paralisada na érbita dos municipios afetados e na 6rbita estadual, por
razdes diversas, mais frequentemente pelos prejuizos diretos as edificagdes, aos veiculos
de servico, bloqueios parciais e totais de vias, ou mesmo por for¢a do colapso no
sistema de transporte publico, o que impediu 0 acesso as instalacles fisicas, aonde ainda
permaneciam em condic¢des de operacéo.

A primeira providéncia do Centro de Apoio Operaciona de Defesa do
Consumidor no Ministério Pdblico Riograndense foi promover, em circunstancias
bastantes desfavoraveis, uma analise emergencial da situa¢ao para defini¢do minima
de eixos de atuacdo. Compreenda-se como condic¢les adversas a auséncia de sistemas
operacionais por mais de uma semana e estruturas de rede inoperantes ou deficientes por
mais de duas semanas'®. A operacionalidade do Ministério Publico foi deslocada a sede
das Promotorias de Justica Especializada* em razao do alagamento da sede principal
situada naAvenidaAureliano de Figueiredo Pinto, cenario critico que persistiu em torno
de um més.

Uma vez efetuado diagnostico preliminar, na fase de plangamento
verificou-se a auséncia completa de referéncias ou modelos para atua¢do em um
desastre desta magnitude. Compreendendo-se que o Centro de Apoio Operacional tem

8  UNISSINOS. Enchentes no Rio Grande do Sul: o que deu errado. Disponivel em: https://www.ihu.
unisinos.br/categorias/639492-enchentes-no-rio-grande-do-sul-o-que-deu-errado. Acesso em: 06 mar.
2025.

9 AGENCIA BRASIL. Entenda por que catéstrofe no RS é um evento climético extremo. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2024-05/entenda- por-que-catastrof e-no-rs-e-um-evento-
climatico-extremo. Acesso em: 06 mar. 2025.

10 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO RIO GRANDE DO SUL. Em Regime de Contingéncia: For¢a-
tarefa possibilita restabelecer sistemas e operagoes da sede institucional do MPRS. Disponivel em:
https://intramp.rs.gov.br/site/noticias/atuacao/59589/. Acesso em: 06 mar. 2025.

11 RuaSantana, 440, Bairro Santana, Porto Alegre.
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por fungao precipua estar proximo aos Promotores e Promotoras de Justica, igualmente
a Administragdo da Instituicdo, bem como a érgaos publicos ou privados voltados a
defesa do consumidor iniciou-se a producdo de Informacgtes Técnico-Juridicas, em
um primeiro momento apenas em carater interno, sobre 0os mais diversos temas, como se
vera adiante. O passo seguinte foi assisténcia a atuagdo em campo, entendendo-se esta
como 0 apoio as Promotorias e particularmente a Promotoria de Justica de Defesa do
Consumidor de Porto Alegre, protagonista e responsével fundamental pela atuacéo mais
efetivapelo Ministério Publico na defesa do consumidor da Grande Porto Alegre, regido
com maior impacto econdmico. Também como resultado deste diagndstico iniciou-
se a construgdo de uma atuacdo em rede, visando ao estreitamento de parcerias com
instituicdes do Sistema de Defesa do Consumidor que ainda se achavam operantes,
mesmo que de modo parcial, tendo presente que as sedes do Procon de Porto Alegre®?,
e do Procon RS foram inteiramente alagadas®®, com servicos inicialmente suspensos,
posteriormente funcionando em regime de contingéncia em locais administrativos
diversos. Acrescenta-se que outros atores na defesa do consumidor foram identicamente
bastante afetados, como a Delegacia do Consumidor da Policia Civil, subordinada ao
DEIC* cujasedeteve de ser real ocada, igual mente a Defensoria Pdblicado Estado'®, com
seu prédio principal naAvenida Sete de Setembro inviabilizado pel o alagamento daregi&o
central. Na Grande Porto Alegre, a sede do Procon da cidade de Canoas'® foi igualmente
impactada, com atendimentos presenciai's suspensos até o dia 13 de maio®’, situacdo que
se repetiu em maior ou menor grau em todos os 6rgdos de defesa do consumidor, com
instalagbes fisicas inviabilizadas e/ou veiculos de servigo destruidos e/ou requisitados
pelas administragdes municipais para socorro as populacdes afetadas'®. Operando em

12 PREFEITURA DE PORTO ALEGRE. Prefeitura entrega nova sede do MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO RIO GRANDE DO SUL. Em Regime de Contingéncia: Forca-tarefa possibilita restabelecer
sistemas e operagoes da sede institucional do MPRS. Disponivel em: https://intra.mp.rs.gov.br/site/
noticias/atuacan/59589/. A cesso em: 06 mar. 2025.Procon PortoAlegre. Disponivel em: https://prefeitura.
poa.br/gp/noticiag/prefeitura-entrega-nova-sede-do-procon-porto-alegre. Acesso em: 06 mar. 2025.

13 Ambas situadas em prédios vizinhos, na Avenida Sete de Setembro, regido central de Porto Alegre,
fortemente impactada.

14 ZERO HORA. Video: Deic tem sede no bairro Sao Jodo destruida pela enchente. Disponivel em:
https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2024/05/video-dei c-tem-sede-no-bai rro-sao-j oao-
destruida-pel a-enchente-clwjtfu7s000p01e9j 0x5ckue.html. Acesso em: 06 mar. 2025.

15 DEFENSORIA PUBLICA DOESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Emrazéo dosalagamentos, todas
unidades da Defensoria Publica do Estado estdo com atendimentos presenciais suspensos. Disponivel
em: https://www.defensoria.rs.def.br/em-razao-dos-al agamentos-todas-uni dades-da-def ensoria-publica-
do-estado-estao-com-atendi mentos-presenciai s-suspensos. Acesso em: 06 mar. 2025.

16 Terceiramaior cidade do Estado, com aproximadamente 350.000 mil habitantes

17 PREFEITURA MUNICIPAL DE CANOAS. Disponivel em: https://www.instagram.com/prefcanoas/p/
C66znlrxw3w/. Acesso em: 06 mar. 2025.

18 Situacdo experimentada em Porto Alegre, com a requisi¢éo do 6nibus de atendimento e outras cidades,
com veiculos disponibilizados para resgate ou defesa civil.
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circunstancias anormais pode-se dizer que o Procon de Porto Alegrefoi amais efetivadas
instituicOes administrativas, agindo em parceria com o Ministério Publico, cabendo-lhe
as autuacdes fiscalizatérias quando acionado, e protagonizando atuag¢des independentes
antes e apds o periodo critico, adespeito, como seviu, dainexisténciade umasedefisica
e necessidade de utilizacgo emergencial delocais diversos, o que trouxe provagdes ainda
maiores para manter-se como referéncia a popul agéo.

Em um cenario cadtico e desafiador, a atuagdo do Ministério Publico buscou
ser efetiva em diversas frentes, sendo de excepcional importancia a coergdo imediata a
elevacdoabusivadospregcosdeitensessenciais, taiscomocombustivei's, génerosalimenticios
de primeira necessidade, gas de cozinha e &gua potavel engarrafada, acentuando-se, neste
caso, que o fornecimento de agua potavel pelo departamento municipal responsavel na
Capital foi inviabilizado em quase 90% por um periodo médio de duas semanas.

Neste caso, pela Promotoriado Consumidor de Porto Alegre diversas foram
as linhas de atuac&o, sendo a primeira providénciaimpedir o desabastecimento e aumento
abusivo/excessivo dos pregos, tendo por critério bastante casuistico acomparacdo, in loco,
pela exigéncia de apresentac@o pel os comerciantes de documentos que demonstrassem as
razbes da maoracdo das margens de lucro, quando detectadas, em razéo de dendincias,
a elevacdo de pregos. Foi fundamental o estabelecimento de um critério que ndo
penalizasse os comerciantes pela simples majoragéo de precos quando estes advinham de
maiores custos logisticos, tais como a necessidade de contratacgo de pessoal extra, ou 0
estabelecimento de cadeias de suprimento diversas, com rotas alternativas de transporte.
Casuisticamente adotou-se a margem de lucro como referéncia, demandando-se dos
comerciantes a demonstrac@o, eventualmente contabil da justificativa, pela analise in loco
de faturas ou ordens de compra anteriormente ao periodo das enchentes, retrocedendo, em
prazo ndo superior aquinzedias, ao inicio doseventos. Este protocolo informal foi adotado
para géneros alimenticios, combustiveis, gas de cozinha e &gua potavel, engarrafada ou
distribuida em caminhdes-pipa, neste Ultimo caso apenas quando autorizados por érgaos
publicos, prioritariamente para abastecimento de ingtituigdes de longa permanéncia de
idosos, abrigos e institui¢des de acolhimento de criangas e vulneraveis.

E justo dizer que, como regra, ndo se demonstrou persistirem as elevacdes
pontuais de precos como noticiadas em um primeiro momento, portanto majoracoes
injustificadas. Tampouco se viu perdurarem desabastecimentos que ndo fossem
atribuido, por exemplo, as criticas situagoes das estradas e mesmo vias de acesso entre
bairros inteiros das principais cidades da Grande Porto Alegre, inclusive da Capital que
necessitou de obra emergencial para a criagdo de uma alternativa a entrada da cidade,
conhecida dramati camente como “ Corredor Humanitario”*°.

19 UOL. Enchente no Rio Grande do Sul: Porto Alegre derruba passarela e constr6i corredor
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A fdta de sistemas internos plenamente operacionais no Ministério
Pablico, de fato colapsados alguns dos principais data centers publicos do Estado,
ou provedores de acesso a internet?®, optou-se pela criagdo de um correio eletronico
emergencial, também se disponibilizando via Instagram um cana acessorio para
recebimento de denuncias. O considerdvel sucesso do e-mail precoabusivo@mprs.
mp.br, com mais de 1.000 mensagens recebidas, exigiu de servidores do Centro de
Apoio e da Promotoria do Consumidor de Porto Alegre uma triagem inicial para que
ndo fossem dispersados 0s escassos recursos operacionais € humanos na atuagdo em
locais distanciados do que se convencionou denominar como “mancha de inundac&o”.
Eventualmente eram encaminhadas as denlncias, quando minimamente razoaveis, as
promotorias locais respectivas. A selecdo derradeira coube ao Promotor de Justicatitular
da 22 Promotoria de Justica, Alcindo Luz Bastos da Silva Filho.

Acerca do abastecimento de combustiveis optou como critério a
Promotoria Especializada a verificagao amostral, quando ndo resultante da filtragem de
dendncias, tolerando-se precos-limite estabel ecidos com base na experiéncia pessoal de
consumidor dos membros e servidores do Ministério Publico, abaixo dos quais a atuagéo
administrativa ndo seria solicitada, tampouco requerida documentagdo comprobatéria
especifica?. Centenas foram os estabelecimentos fiscalizados em Porto Alegre e cidades
vizinhas?, frequentemente de modo descomplicado, com a mera visuaizacdo da
precificagdo, sempre com a devida identificagdo do Ministério Publico® como presente
a0 local, ademais pelo cardter simbdlico do comparecimento estatal, o que se viu de
enorme impacto naquelas circunstancias.

A atuacdo, com respeito ao eventual (des)abastecimento do gas de cozinha,
ou descontrole nos seus pregos, procurou observar o regramento federa aplicavel a
matéria?*. N&o se desconheceu que a tragédia comprometeu mais de 30% do abastecimento
do Estado, inclusive e especialmente pelo colapso de uma das principais engarrafadoras,

humanitéario. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=NUCdFrqiPR0O. Acesso em: 06
mar. 2025.

20 AGENCIA BRASIL. Aguainvade centro tecnol 6gico e data center do RS é desligado. Disponivel em:
https://agenciabrasil .ebc.com.br/geral/noti cia/2024-05/agua-invade-centro-tecnol ogi co-e-data-center-do-
rs-e-desligado. Acesso em: 10 mar. 2025.

21 AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO, GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS. Resolugdo ANP
n° 884/2022.

22 ZEROHORA. Ministério Piblico fiscaliza postos de combustiveis de Porto Alegre para evitar aumento
abusivo nos pregos. Disponivel em: https://gauchazh.clicrbs.com.br/porto-al egre/noticia/2024/05/
ministerio-publico-fiscaliza-postos-de-combustiveis-de-porto-alegre-para-evitar-aumento-abusivo-nos-
precos-clvtjln2u000c01ckhdn7axg2.html. Acesso em: 10 mar. 2025.

23 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Criseclimatica: GAECO/MPRS
fiscaliza postos de combustiveis da Capital para evitar aumentos abusivos nos precos. Disponivel
em: https://www.mprs.mp.br/noticias/consumidor/60219/. Acesso em: 10 mar. 2025.

24 AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO, GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS. Resolugdio ANP
958/2023.
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que viu sua unidade fabril ser completamente inundada®®, divulgando uma emblemética
imagem do evento traduzida na midia como um “mar de botij6es’® flutuantes. A
avaliagdo, individual, da possibilidade de venda de botijdes por marcas diversas, quando os
revendedores eram vincul ados, na acepcdo do regramento federal?’, ndo foi objeto primeiro
deinteresse, procurando-se visitar o maior nimero de revendedores para que ndo houvesse
sonegacdo do produto, ou aumento abusivo de pregos®.

O fornecimento de &gua potavel, a seu turno, restou absolutamente
comprometido em Porto Alegre, - com cinco das seis estactes de tratamento paradas -
determinou a edic&o de decreto municipa? estabel ecendo o paradoxo do racionamento de
agua durante a enchente. Consegquéncia direta deste racionamento (desabastecimento de
fato) houve um incremento extraordinario no consumo de agua mineral, particularmente
nos recipientes de 20 litros, conhecidos como “bombonas’, rapidamente esgotados nos
estabel ecimentos comerciais. A atuagdo, maisumavez, privilegiou avisitagdo aoslocaisde
maior volume comercializado, paragarantir que os produtos disponiveis fossem colocados
a venda, admitindo-se limitacBes ao volume de compras por consumidor, ou pegquenas
flutuagdes de preco advindas de custos logisticos associados a precariedade do sistema
de transportes e a situagdo das estradas. A atuagdo com maior severidade foi necessaria,
contudo, na comerciaizacdo de &gua por caminhdes-pipa. Esclareca-se que a coleta de
aguado sistemade hidrantesfoi autorizadaa caminhdes particul ares para abastecimento de
instituicdes de longa permanéncia de idosos, clinicas médicas, postos de sallde e hospitais,
além de instituicbes de amparo a criangas e adolescentes, em sintese a populagdo mais
vulneravel. Nada obstante, ante a dificuldade para estabelecer uma rotina de controle,
foi necessario iniciar a fiscalizagdo na agua que era revendida com superlativos lucros a
condominios nos bairros de maior poder aquisito®. Foi necessariaa criagdo de forca-tarefa
com o Procon Estadual, o Procon Municipa de Porto Alegre e Delegacia do Consumidor

25 CNN BRASIL. RS pode perder mais de 30% do abastecimento de gas de cozinha apés chuvas,
mostra empresa. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/economia/macroeconomia/rs-pode-
perder-mai s-de-30-do-abasteci mento-de-gas-de-cozinha-apos-chuvas-mostra-empresal. Acesso em: 10
mar. 2025.

26 UOL. Mar de botijdes: barreira evita que itens sgjam levados por enchente. Disponivel em: https://
noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2024/05/16/mar-de-botijoes-barreira-evita-que-itens-
sejam-levados-por-enchente.htm. Acesso em: 10 mar. 2025.

27 AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO, GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS. Resolugiio ANP
958/2023.

28 Muitas dentincias ndo procediam, porque havia compra excessiva de botijdes por consumidores para
fins de guarda. Alguns valores tidos por abusivos incluiam o valor do casco, quando dele ndo dispunha o
consumidor, o que justificava o valor final elevado.

29 PREFEITURA MUNICIAL DE PORTO ALEGRE. Decreto n° 22.654.

30 G1. Empresa é investigada por retirar dgua de hidrante 65 vezes e vender a condominios
durante enchente em Porto Alegre, diz policia. Disponivel em: https://gl.globo.com/rs/rio-grande-
do-sul/noticia/2024/06/21/empresa-e-investigada- por-retirar-agua-de-hidrante-65-vezes-e-vender-a-
condominios-durante-enchente-em-porto-al egre-diz-policia.ghtml. Acesso em: 10 mar. 2025.
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paraautuar empresaque, anteriormente as enchentesrevendiacargade 10 mil litros de agua
por R$ 2,1 mil, rapidamente duplicando o valor® e, em algumas situagdes, outras empresas
decuplicando o prego final, aproximando-se da exorbitante razdo de um real por litro de
&gua®. Nio se tratava, ao fim, de privilegiar-se a liberdade econdémica como reguladora
do mercado, tolerando-se as grosseiras falhas deste, porqué a alocacdo dos recursos, neste
caso, ndo estava sendo minimamente eficiente, tdo somente gerava efeitos profundamente
negativos a sociedade em bens criticos a simples sobrevivéncia.

A intervengdo do Ministério Publico, fiscalizatéria ou em apoio a
fiscalizagdo, ainda foi justificada em farmacias, com reduzida incidéncia de reclamagoes,
bem como em outros estabel ecimentos comerciais. Posteriormente viu-se extremamente
necessaria para coer¢do da venda de produtos direta ou indiretamente afetados pelas
enchentes, denominados vulgarmente como “produtos da enchente’. A orientacdo
advinda do Ministério da Salde, repetida pela Vigilancia Sanitéria Estadual do Rio
Grande do Sul (CEV S)* sinalizou a proibic¢éo da comercializagdo de quaisquer produtos
destinados a0 consumo humano que tiveram contato, ainda que ndo atingidos pela
agua. No municipio de Porto Alegre a proibicéo foi ainda mais severa, vedando-se a
comercializagdo de produtos, para consumo humano, que “ficaram armazenados em
local alagado, fechado sem ventilacgo, com calor e umidade”’, mesmo que sem contato
com agua®. Para surpresa de ninguém, rapidamente foi constada acomercializagéo deste
tipo de produtos, o que justificou incisiva atuagao por parte do Ministério Publico, com
apoio do Procon de Porto Alegre®, e eventualmente da Del egaciado Consumidor®, Estes
problemas persistiram em cidades da Grande Porto Alegre®” uma vez mais sinalizando
a importancia da atuacéo do Ministério Pablico e de todos os demais atores na defesa

31 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Empresa que vendia dgua do
sistema publico em Porto Alegre é autuada por forca-tarefa coordenada pelo MPRS. Disponivel
em: https://www.mprs.mp.br/noticias/consumidor/59593/. Acesso em: 10 mar. 2025.

32 ZEROHORA. Empresa de caminh&o-pipa € autuada por vender dgua coletada do Dmae. Disponivel
em: https://gauchazh.clicrbs.com.br/porto-al egre/noticia/2024/05/empresa-de-caminhao-pi pa-e-autuada-
por-vender-agua-col etada-do-dmae-clwhx692000z8014xjv8d9c8b.html. Acesso em: 10 mar. 2025.

33 SECRETARIA DA SAUDE DO RIO GRANDE DO SUL. Cuidados apés enchentes. Disponivel
em: https://saude.rs.gov.br/cuidados-apos-enchentes. Acesso em: 10 mar. 2025.

34 PORTO ALEGRE. Secretaria Municipal de Salde. Portaria SMS N° 28807925 DE 07/06/2024.
Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?d=460196. Acesso em: 10 mar. 2025.

35 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. MPRS, em conjunto com Procon
de Porto Alegre, fiscaliza supermercado por vender alimentos que ficaram submersos na enchente.
Disponivel em: https://www.mprs.mp.br/noticias/consumidor/59871/. Acesso em: 10 mar. 2025.

36 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Disponivel em: https:.//www.
instagram.com/ministeriopublicors/p/C8xXwkcOt9C/2img_index=1. Acesso em: 10 mar. 2025.

37 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Guaiba: supermercado é
interditado e proprietario autuado por suspeita de comercializar produtos submersos pelas aguas
da enchente. Disponivel em: https://www.mprs.mp.br/noticias/consumidor/60053/. Acesso em: 10 mar.
2025.
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do consumidor®. Esta comercializag&o criminosa ainda hoje ocorre no interior do Rio
Grande do Sul e em outros Estados™®.

De outra sorte, surpreendentemente, ndo houve qualquer restricdo a
comercializagdo de produtos destinados a animais, domésticos ou ndo, como por
exemplo sacos de ragdes que tenham ficado submersos, ou carnes improprias ao
consumo humano, todavia destinadas ao fabrico de racBes. Neste caso, diga-se,
0 encargo da regulamentac@o ndo estava atribuido a vigilancia sanitaria, mas sim
aos 6rgaos voltados a produgdo agropecuaria, 0 que impediu qualquer atuacéo do
Ministério Publico na protecdo animal.

Em outra érbita de atuacdo o Centro de Apoio Operacional teve por
incumbéncia produzir informacles técnicas acerca de temas como seguros, por
exemplo, verificando-se ai mais uma subversdo dos direitos dos consumidores. Dada as
proporcdes do evento climético, é oportuno registrar que a tragédia de abril e maio de
2024 caracterizou-se como 0 maior evento de sinistro enfrentado pelas seguradoras no
Brasil*, alcancando valores superiores a R$ 6 bilhdes em solicitacdo de indenizacGes,
como noticiado pela CNSeg™.

Instado, o Centro de Apoio Operacional do Consumidor e da Ordem
Econdmica (CAOCON), expediu Informag@o Técnico-Juridica sobre o tema tendo
por foco os dois maiores grupos de seguros, ou seja, agueles vinculados direta ou
indiretamente a protecdo de imoveis e o veicular, neste caso pertencente ao Grupo
Automovel, assim definido pela Susep*.

No primeiro grupo tem-seossegurosresidenciaise condominiais. O Seguro
Compreensivo Residencial é destinado a residéncias individuais, casas e apartamentos,
habituais ou de veraneio. O Compreensivo Condominio, por sua vez, é destinado a
edificacdo ou ao conjunto de edificacdes, abrangendo todas as unidades autonomas

38 ZERO HORA. Atacado na Capital é multado por vender produtos que ficaram submersos em
agua da enchente. Disponivel em: https://gauchazh.clicrbs.com.br/porto-alegre/noticia/2024/06/
atacado-na-capital -e-multado-por-vender-produtos-que-ficaram-submersos-em-agua-da-enchente-
cIxlg31ks00j2012¢ejgv4dfwe.html. Acesso em: 10 mar. 2025.

39 CNN BRASIL. Entenda como carne contaminada pelas enchentes do RS era vendida no RJ.
Disponivel em:  https.//www.cnnbrasil.com.br/nacional/sudeste/rj/entenda-como-carne-contaminada-
pelas-enchentes-do-rs-era-vendida-no-rj/. Acesso em: 10 mar. 2025.

40 FOLHA DE S..PAULO. Tragédia no RS é o maior sinistro enfrentado pelas seguradoras no Brasil,
diz setor. Disponivel em: https:.//www1.folha.uol.com.br/mercado/2024/05/tragedia-no-rs-e-o-maior-
sinistro-enfrentado-pel as-seguradoras-no-brasil-diz-setor.shtml. Acesso em: 10 mar. 2025.

41 CNSEG. Salicitagoes de indenizagdes de seguros no Rio Grande do Sul ja superam R$ 6 bilhdes.
Disponivel em:  https.//www.cnseg.org.br/noticias/soli citacoes-de-indeni zacoes-de-seguros-no-rio-
grande-do-sul-ja-superam-r-6-bilhoes. Acesso em: 10 mar. 2025.. As informagdes mais recentes sugerem
que as indenizagdes podem superar o valor pago em razéo da pandemia da Covid-19, portanto mais de R$
7 bilhoes,

42 SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS (SUSEP). Disponivel em: https://www2.Susep.gov.
br/saf e/scri pts/bnweb/bnmapi .exe?router=upl0oad/27945). Acesso em: 10 mar. 2025.
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e partes comuns, destinadas a fins residenciais ou ndo residenciais®. O outro grande
grupo afetado é o seguro automotivo, que ndo foi objeto de particular preocupagéo do
Ministério Piblico no aspecto coletivo, com respeito aguel es segurados que dispunham
de cobertura total, portanto para sinistros indistintos. A auséncia de reclamagdes
formalizadas sugeriu que a atuagdo das companhias foi adequada. De qualquer modo, €
preciso compreender algumas defini¢des que sim, foram objeto de preocupagio porque
vedaram a muitos consumidores o recebimento do valor contratado, em especial nos
seguros residenciais. Nada obstante a exigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor
de redacdo que facilite a compreensdo do consumidor* viu-se que muitos contratos ndo
foram acessiveis, portanto, compreensiveis em toda sua extensdo ao consumidor médio,
por vezes valendo-se de definigdes absolutamente contraintuitivas.

Veja-se, a guisa de exemplo, que o conceito de Vendaval diz com ventos
em velocidade superior a 15 m/s (54km/h). (Circular SUSEP 308/05).*. Vendaval é
diferente de Vento Forte que vem a ser um deslocamento intenso de ar provocando danos
a plantacdo, a exemplo de tombamento, quebra de partes da planta ou queda de frutos,
resultando em queda na produtividade (Circular SUSEP 261/04).%¢ Observe-se que estes
conceitos retratados no Glossario*” da SUSEP— disponivel nainternet —fazem mencéo a
Circular SUSEP 308/05, que foi revogada pela Circular SUSEP 640/21, que igualmente
revogou a Circular SUSEP 261/04. Vendaval, por exemplo, ocorre com ventos em
velocidade superior a 54 km/h, mas ndo mais do que 105 km/h, o que caracterizaria
um furac@o, mais especificamente um tufdo no hemisfério sul. Ambos sdo distintos de
Ciclones e Tornados. Neste Ultimo caso caracterizado como uma “ Tempestade violenta
de vento, em movimento circular”, todavia sem a*“exigéncia’ de medicéo da velocidade
de vento. Furacfes, em regra, ndo estdo cobertos por seguros. Mas como medir ventos?
A falta de um apontamento especifico para o local do sinistro, portanto uma medigio in
loco, ajurisprudéncia tem considerado abusiva esta clausula ou tributado a seguradora
a prova da velocidade do vento, que pode ser pericial ou com referéncia a instituicdes
publicas dedicadas a climatologia.

43 SUPERINTENDENCIA DE SEGUROSPRIVADOS (SUSEP). Enchentesno Rio Grandedo Sul: Susep
orienta sobre coberturas de seguros que podem ser acionadas pelas vitimas. Disponivel em: https:/
www.gov.br/susep/pt-br/central -de-conteudos/noti cias’2024/mai o/enchentes-no-rio-grande-do-sul -susep-
orienta-sobre-coberturas-de-seguros-que-podem-ser-acionadas-pel as-vitimas. Acesso em: 10 mar. 2025.

44 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 10 mar. 2025. Artigos 46/48.

45 SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS. Glossario. Disponivel em: https://www.gov.br/
susep/pt-br/central -de-conteudos/glossario. Acesso em: 10 mar. 2025.

46 SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS. Disponivel em: https://www2.susep.gov.br/safe/
scripts/bnweb/bnmapi.exe?router=upload/4281. Acesso em: 10 mar. 2025.

47 SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS. Glossério. Disponivel em: https://www.gov.br/
susep/pt-br/central -de-conteudos/glossario. Acesso em: 10 mar. 2025.
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Alagamento antes definido como um excesso de agua decorrente de
evento climético provocando danos ao bem segurado. (Circular SUSEP 308/05), hoje é
frequentemente equiparado a Inundagdo, que vem a ser uma grande quantidade de &gua
acumulada pelo transbordamento de rios, diques, acudes ou similares decorrentes de
fenbmenos climédticos, provocando danos ao bem segurado. (Circular SUSEP 308/05).
Freguentemente as apdlices restringem o conceito a um “transbordamento de rios €/ou
enchentes de quaisquer espécies’ que causarem danos a qual quer parte do estabel ecimento
segurado. Chuva Excessiva era anteriormente definida como a “Precipitacao natural continua
de &gua que possa causar dano ao bem segurado”. (Circular SUSEP 308/05). Tromba
D’ Agua, vem aser uma*“ preci pitagio excessiva de chuvanum curto espago detempo, cuja
incapacidade de absorcao da égua pelo solo provoca enchentes, com consequentes danos
a0 bem segurado”. (Circular SUSEP 308/05). Ainda existem os conceitos de “ Convulsdo
da Natureza” e “enxurradd’, ndo bem esclarecidos. De qualquer modo, nas condi¢des
gerais mais comuns existentes nas apolices ha estas conceituacOes (ou deveria haver) e
as normativas contratuais precisariam ser entregues e adequadamente explicadas aos
consumidores no ato da contratacdo — as quais incorporaram muitas das defini¢oes acima,
nada obstante, repita-se, arevogacdo de diversas circulares da SUSEP que [hes deram base
—e ndo, como se verificou, apos a contrata¢do, pela remessa do consumidor a websites por
vezes atingindo mais de 120 paginas, em regra sendo desconhecidas e inapreensiveis aos
consumidores médios, isto € a todos, vulneraveis tecnicamente®,

Naregulagdo do sinistro, por exemplo, € exigivel informar ao consumidor
amedic¢éo do vento (normalmente unilateral) e, quando for possivel, a seguradora prova
disto paraexclusdo da cobertura, demonstrando-se no efetivo local do sinistro, conforme
iterativa jurisprudéncia, diga-se, em regra, protetiva aos segurados. Boa parte destes
conceitos advém de normativas (algumas revogadas) da SUSEP, outras de apdlices
especificas, mas ha farto material disponivel na internet, por exemplo da Escola Nacional
de Seguros (https.//www.ens.edu.br/) precisamente em seu Dicionario de Seguros
(https://www.ens.edu.br/dicionario-de-seguros).

O que se pode dizer é que os conceitos, inapreensiveis em boa medida,
apenas ocasionalmente sdo (ou eram) esclarecidos com efetiva compreensdo para
0 consumidor, mas deveriam ser interpretados em seu prol, obedecendo a Protecéo
Contratual a ele dispensada pelo CDC. O que se viu nos dois eventos climéticos, em
2023 e 2024, principalmente no Vale do Rio Taquari e na Grande Porto Alegre, por
vezes, foi a negativa da cobertura do sinistro porque distintos foram os fenémenos

48 WODTKE, Guilherme Domingos; MUCELIN, Guilherme. Vulnerabilidade do consumidor em
meio digital- Equivaléncia de Protecdo e Vedacdo de Protecdo Insuficiente. In: Barletta, Fabiana
Rodrigues; ALMEIDA, Vitor. Vulner abilidades e suas dimens3esjur idicas. Indaiatuba: Editora Foco.
2023, pag. 289.
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climaticos ali ocorrentes para efeitos destas defini¢des, e em locais diversos. Onde nao
houve ciclones, houve alagamentos, ou inundagdes, definicdes que escapam, repita-se,
a todas as pessoas que ndo sgjam versadas na linguagem securitéria. O que se instruiu
guando solicitadas analises técnicas ao Ministério Plblico, foi a indispensabilidade de
se buscarem quaisquer informagdes demonstrando que a compreensdo dos direitos e das
exclusbes mais evidentes ndo foi plena para o consumidor, servindo & prova 0s meios
usuais no direito, mais modernamente conversas em aplicativos e e-mails, por exemplo,
paragarantir o recebimento daindenizacdo que se tinhaem mente quando da contratagdo
do seguro, a despeito das imperscrutaveis definigdes técnicas.

Outra fronteira desafiadora foram os servicos publicos, particularmente
o fornecimento de agua e eletricidade, que justificaram, em atuagdo conjunta do
Ministério Pablico e Defensoria do Estado®, a celebracdo de acordos com as principais
concession&rias de energia elétrica para, dentro do espaco regulado pelas Agéncia
Reguladora ANEEL (Resolucdo Normativa 1.092, de 14 de maio de 2024) propor
ganhos efetivos aos consumidores, por exemplo no célculo de consumo que desprezasse
a média, situacdo prejudicial agqueles consumidores que veriam suas contas seria
acrescidas de valores irreai s porque tomados meses de alto consumo (o periodo de verdo
gue precedeu atragédia) para composi¢do dos val ores subsegquentes. A postulagdo inicial
de tolerancia absol uta aos débitos daqueles com perda total da moradia, ou periodo de
caréncia, com postergacdo das cobrancgas e eventual perdé@o de dividas, relativamente
ao periodo mais critico, ndo teve o suporte da ANEEL, cuja atuagdo voltou-se mais a
compreensdo da situagdo das concessiondrias do que aos consumidores, flexibilizando
regras de prestagéo do servico, indices de qualidade, devolucbes para o sistema, todosem
beneficio as distribuidoras de energia galichas®. O impedimento ao corte (manutencdo
do fornecimento) em regides afetadas, especialmente por inadimpléncia, meritdria por
si s6, de fato foi debatida as concessionarias como insuficiente, ainda porque de pouca
eficacia pratica apresentar uma conta de eletricidade a quem perdeu seu local de trabalho,
seus bens e muitas vezes a habitacdo, também.

Na &rea da telefonia a atuacdo da Agéncia ANATEL foi extremamente
positiva, diga-se identicamente, 0 comportamento das principais companhias tel ef énicas
gue atuaram em favor dos consumidores, permitindo o roaming irrestrito e tolerancia a

49 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. MPRS assina acordo com CEEE
Equatorial eRGE paraisengdonacontadeluzdevitimasdascheiasnoRS. Disponivel em: https://www.
correiodopovo.com.br/mprs-assina-acordo-com-ceee-equatori al -e-rge-para-i sen%C3%A 7%C3%A 30-na-
conta-de-luz-de-v%C3%A Dtimas-das-cheias-no-rs-1.1505550. Acesso em: 10 mar. 2025.

50 AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA. Enchentes no RS: ANEEL flexibiliza regras de
prestacdo do servico para distribuidoras de energia galchas. Disponivel em: https://www.gov.br/
aneel/pt-br/assuntos/noticias/2024/enchentes-no-rs-aneel-flexibiliza-regras-de-prestacao-do-servico-para-
distribuidoras-de-energia-gauchas. Acesso em: 10 mar. 2025.
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quitagdo dos pré-pagos e aos pacotes de dados 1. Sem embargo de que a atuagéo, modo
gera, foi ao encontro da Resolucdo 739/2020, a simples existéncia e aplicacéo deste
regramento ha que ser saudada como da maior relevancia. Estes expressivos beneficios
aos consumidores de servicos telefnicos e internet, de fato, foram pouco divulgados
pela grande midia, sendo meritéria a condugdo e comportamento da ANATEL, e das
trés grandes players® do mercado, foram valiosissimos para a manutencdo do essencial
direito & comunicagao.

O setor aéreo, de outrasorte, ndo of ereceu aos consumidores compensacoes
apropriadas. A Agénciareguladora do setor aéreo teve por diretriz observar o regramento
da Resolugéo n° 400/2016, que dispde sobre as “ Condic¢des Gerais do Transporte Aéreo”.
E intuitivo que as inéditas consequéncias do maior desastre climético do Rio Grande
do Sul, possivelmente do Brasil, justificariam medidas da mesma forma excepcionais.
N&o se conhece registro®® de uma pista de aeroporto das dimensdes de Porto Alegre que
tenha ficado 75% submersa por tanto tempo inviabilizando totalmente sua utilizagdo
por cerca de seis meses™ e parcia mente até recentemente. As compensacOes repassadas
a0 publico em geral sinalizaram que aos passageiros prejudicados seria assegurado o
reembolso integral “nos casos em que o cancelamento do voo foi feito pela empresa
aérea”. Se asolicitacdo fosse requerida pel o passageiro para“ cancelamento ou alteracdo
de passagem”, valeriam “as regras previstas no contrato — inclusive multas e taxas de
remarcacdo” . A (re)afirmagdo de regramento injusto tributou o prejuizo sobretudo aos
consumidores. Admita-se a hip6tese, por exemplo, em que eventual mente um passageiro
poderia ndo ter condi¢Bes de voar, e.g. por estar inundada sua casa e seu trabaho e,
justificadamente, desejasse remarcar, surpreendentemente impondo-lhe unilateralmente
0 prejuizo. SituagBes excepcionalissimas requeriam regulamentacdo casuisticas e
diferenciadas, o que ndo se viu como desgjado.

Em um fato trazido a0 nosso conhecimento uma passageira havia
adquirido passagem em voo direito de Porto Alegre aumacapital europeia. A aternativa

51 UOL. Estado. Rio Grandedo Sul: TIM, Vivo e Claro liberam internet gréatis em cidades afetadas
pelas chuvas. Disponivel em: https://noticias.uol .com.br/ultimas-noti cias/agenci a-estado/2024/05/06/rio-
grande-do-sul-tim-vivo-e-claro-liberam-internet-gratis-em-cidades-af etadas-pel as-chuvas.htm.  Acesso
em: 10 mar. 2025.

52 TIM, Vivo e Claro.

53 CORREIO BRAZILIENSE. Aeroporto Salgado Filho em Porto Alegre reabre e permite saida de
aeronaves. Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/brasi|/2024/06/6875083-aeroporto-
salgado-filho-em-porto-alegre-reabre-e-permite-saida-de-aeronaves.html. Acesso em: 10 mar. 2025.

54 AGENCIA NACIONAL DEAVIACAO CIVIL. Aeroporto Salgado Filho voltaareceber voos comerciais
na segunda-feira, 21/10. Disponivel em: https://www.gov.br/anac/pt-br/noticias/2024/aeroporto-sal gado-
filho-volta-a-receber-voos-comerciais-na-segunda-feira-21-10. Acesso em: 10 mar. 2025.

55 AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL. Orientagdes aos passageiros. Disponivel em: https://
Www.gov.br/anac/pt-br/assuntos/transporte-aereo-no-rio-grande-do-sul -orientacoes-da-anac/orientacoes-
aons-passageiros. Acesso em: 10 mar. 2025.
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ofertada pela empresa foi a remarcacéo para o ano de 2025, ou 0 embarque em S&o
Paulo. Obviamente supunha a consumidora que o trecho Porto Alegre — S8o Paulo, ante
aoferta, seria proporcionado pelacompanhia, 0 que ndo ocorreu. E necessario esclarecer
gue este voo, saindo de Porto Alegre, diretamente ao destino europeu, tem um valor
aproximado de US$ 1.400,00. Embarcado em S&o Paulo tem o custo cerca de 50%
menor. Obviamente que a diferenca Porto Alegre — S&o Paulo, carreada exclusivamente
acontadaconsumidora, foi por nés vistacomo umadesvantagem onerosaa ser corrigida
pela companhia, 0 que ndo aconteceu. A possibilidade conferida as companhias (ndo aos
consumidores) do cancelamento e of ertade voo em datadiversa, mesmo que em idénticas
condi¢des, ignora motivagdes individuais de viagens, que ndo podem eventual mente ser
reagendadas apenas por solicitagdo do consumidor. Eventos que motivam uma viagem
internacional acaso tenham sido aprazados por terceiros, ou séo Unicos (shows), moléstias
em familiares ou celebracdes especificas, por exemplo casamentos ou formaturas
ndo comportam reagendamento. A despeito de haver reclamagdes®, poucas foram
encaminhadas ao Ministério Publico. Acredita-se que o impacto emocional da tragédia,
e as dificuldades de atuag@o dos 6rgdos administrativos de defesa dos consumidores,
somaram-se a situagdes pessoais deveras dramaticas dos prejudicados, fazendo-se
prioritérias a tais reivindicagdes.

O segmento dos eventos e do turismo, de igual sorte, acreditamos que
ndo conferiu ao consumidor a prioridade desgjada. A Lei Federal 14.917/2024, de
05/07/2024, ao dispor sobre as medidas emergenciais aos setores de turismo e de cultura
do Estado do Rio Grande do Sul, essencialmente transferiu amaior parcelo dos 6nus aos
consumidores®. Entendeu-se queestalei foi umareedicéo em menor escaladal el Federal
14.148/2021, especifica a época da Covid-19. Néo ¢ supérfluo dizer que a precedéncia
do CDC sobre diplomas casuisticos, a nosso sentir, ndo foi respeitada. Diga-se, umavez
mai's, que a apatia e resignacao dos consumidores as consequéncias datragédiarefreou as
reclamacfes. Nossa atuac&o, nestas circunstancias, teve por diretriz principal a reducéo
de danos, de toda a natureza. Em um segundo momento, a sugestéo de recomposi¢do dos
prejuizos, nunca negligenciando a primazia do direito dos consumidores.

56 RECLAME AQUI. Nao remarcam voo de volta e alegam que é deter minacdo da ANAC. Disponivel
em: https://www.reclameagui.com.br/swiss-international -airlines/nao-remarcam-voo-de-volta-e-alegam-
que-e-determinacao-da-anac_QfjCS50JuUOfMbXB/. Acesso em: 10 mar. 2025.

57 “As operagBes ocorrerdo sem custo adicional, taxa ou multa ao cliente e vao se estender por até 120
dias ap6s o encerramento da vigéncia do decreto de calamidade publica no Rio Grande do Sul. O texto
define que o fornecedor fica desobrigado de qualquer forma de ressarcimento se o consumidor ndo fizer o
ressarcimento dentro do prazo estipulado, que vem a ser 120 dias depois do encerramento da calamidade
publica”, portanto aproximadamente no final do més de abril de 2025. AGENCIA BRASIL. L ei estabelece
medidasemer genciais para os setoresdeturismo, eventose culturano Rio Grandedo Sul. Disponivel
em: https://agenciagov.ebc.com.br/noticias/202407/1ei-estabel ece-medidas-emergenciai s-para-0s-setores-
de-turismo-eventos-e-cultura-no-rio-grande-do-sul . Acesso em: 10 mar. 2025.
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Ao fim, a derradeira atuagdo do Ministério Publico® consistiu na
celebracdo de acordo, juntamente com a Defensoria Publica do Estado e Procons
(Estado e Capital) perante o Banco Banrisul, para que esta instituicdo prorrogasse as
operagdes de crédito consignado de servidores publicos do Estado, e de prefeituras que
tivessem sido diretamente afetados pelas enchentes. O tema, de enorme impacto para
dezenas de milhares de consumidores de servigos bancérios, por permitir-lhes uma
pausa nos descontos dos empréstimos, foi objeto de tratativas exaustivas, amplamente
documentadas, sendo um 6timo exemplo do bem-sucedido alinhamento interinstitucional
em favor dos consumidores.

O que restou evidente, relativamente a intervencdo do Ministério Pblico
naguele periodo, foi que a efetividade da reacdo em circunstancias de extrema adversidade
€ proporciona a sua presteza, e integracdo dos demais atores do sistema de defesa do
consumidor, que devem estar em permanente interlocugdo, inclusve com as agéncias
reguladoras. As falhas e os insucessos podem ser interpretados como oportunidades de
conhecimento e aprendizado sobre as zonas de sombra, onde permanecem acontecendo
préticas contratuais abusivas, ou mesmo omissdes |l egidativas que passam despercebidas no
quotidiano. Pari passu ao protagonismo do Ministério Pblico testemunhou-se a necessidade
de maior investimento nos 6rgéos municipais e estadual de defesa do consumidor.
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GARANTIASE DIREITOSDO CONSUMIDOR COMO DESAFIO A
MANUTENCAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL

Gil Kurtzt
Paulo de Tarso Gaspar Pinheiro Machado?

Resumo

Esteartigotratasobreasgarantiasedireitos do consumidor brasileiro como
direito fundamental e principio da ordem econémica no ambito do Estado Democrético
de Direito. O tema assume relevancia em funcéo do aumento da complexidade social
a partir da degradacéo e precarizacdo das funcbes do Estado onde as privatizactes de
servicos publicos sob a ética da a andlise dos principios da igualdade e da dignidade
humana potencializa vulnerabilidade sob a espinha dorsal do sistema de defesa do
consumidor por ser a expressdo da presuncdo de desigualdade entre fornecedor e
consumidor. No Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor como o instrumento de
constituicdo do sistema de protecéo e defesa do consumidor necessita adequacéo para
tratar e regular diante da pressdo sobre sobre as fungdes do Estado em relacdo agarantia
aos direitos fundamentas, bem como os novos desafios tecnoldgicos impostos as relacdes
consumeristas.

Palavras-chave: Protecéo e direitos do consumidor, estado, economia,
complexidade.

Abstract

This article deal s with the guarantees and rights of the Brazilian consumer
as a fundamental right and principle of the economic order within the scope of the
Democratic State of Law. The topic assumes relevance due to the increase in social
complexity from the degradation and precariousness of the functions of the State
where the privatization of public services from the perspective of the analysis of the
principles of equality and human dignity increases vulnerability under the backbone
of the consumer protection system because it is the expression of the presumption of
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inequality between supplier and consumer. In Brazil, the Consumer Defense Code as
the instrument for establishing the consumer protection and defense system needs to be
adapted to address and regulate in view of the pressure on the functions of the State in
relation to guaranteeing fundamental rights, as well as the new technological challenges
imposed on consumer relations.

Keywords: Consumer protection and rights, state, economy, complexity.

INTRODUCAO

O tema da protecdo e defesa do consumidor € um direito fundamental
integrante do Estado Democratico de Direito, o qual constitui um regime politico fundado
na legalidade e na legitimidade das decisdes do Estado, cujas leis emanam da vontade
popular e s elaboradas para a populagcdo em respeito e namanutencdo da dignidade da
cidadania.

O direito do consumidor, sob o prisma econdémico e social, constitui um
principio daordem econémica, do exercicio dacidadaniae um direito socia e difuso dos
cidadéos, cabendo ao Estado promover adefesado consumidor, naformadalei, deforma
a protegé-lo-o contra a publicidade enganosa e abusiva, riscos a vida, salide, seguranca
e bem-estar social, bem como estimular em conjunto com a sociedade a educacéo e a
divulgacdo sobre o consumo consciente e adequado de produtos e servigos.

No contexto da governanca mundial referente aos direitos humanos
fundamentais, a Organi zagéo das Nagdes Unidas— ONU, através daResolucéo n° 39/248,
de 16 de abril de 1985, preconiza e recomenda aos paises, em especia aos paises em
desenvolvimento e emergentes, aadocdo de politicas publicaseleisadequadas arealidade
do mercado, tendo como propdsito a protecéo e defesa dos direitos do consumidor.

No Brasil a protecéo e defesa do consumidor é um direito fundamental,
inscrito como principio basilar da ordem econdmica, conforme define a Constituigao
Federal de 1988 através do Art. 5°, inciso XX X112 e do artigo 170, inciso V4.

A protegdo dos direitos dos consumidores teve sua concretude lega
e regulatéria com a promulgacdo da Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990, a qua
instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor — CDC, inserindo-o0 no ordenamento
juridico brasileiro como Politica Nacional de Protecéo ao Consumidor.

3 Art. 5° da C.F: “Todos s8o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais ainviol abilidade do direito avida, aliberdade, aigualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXII - o Estado promovera, naformadalei, a
defesado consumidor; [...]".

4 Art. 170, da C.F.: “A ordem econdmica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e nalivreiniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] V - defesado consumidor; [...]".
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O CDC, ap6s anos de discussies e debates sobre a necessidade de proteger
os consumidores de préticas abusivas e garantir a equidade nas transagdes comerciais
constitui marco fundamental regulatério visando dirimir a relagdo entre fornecedores e
consumidores, a partir de diretrizes e garantias que asseguram transparéncia, qualidade e
seguranca nos produtos e servicos.

A sua vez, o Decreto 10.887/2021 reorganizou o Sistema Naciona de
Defesado Consumidor —SNDC, o qual organizaeincorporaa Protecdo, Defesae Direito
do Consumidor ao tecido epistémico e juridico do Estado Demacréatico de Direito. O
SNDC é integrado por 6rgdos publicos, entidades privadas e associagdes de defesa do
consumidor, tendo configurado a seguinte estrutura (Figura 1):

FIGURA 1- ESTRUTURA DO SISTEMA NACIONAL DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - BRASIL
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Fonte: Brasil, Governo Federal, Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, SNDC.

O SENACON € um 6rgéo vinculado ao Ministério da Justica, sendo o ente
responsavel por coordenar a politica nacional de protegéo e defesa do consumidor.

De forma complementar, o Decreto Presidencial n°® 2.181, de 20 de margo
de 1997, ingtituiu o Sistema Naciona de Informacbes de Defesa do Consumidor —
SINDEC como sendo o Sistema que:

* retine informagBes de demandas individuai s de consumidores,

» consolidaosregistrosem bases| ocai seformaum banco nacional deinformagdes;

* permite o registro de demandas individuais de consumidores e a gestdo dos
procedimentos que tratam essas demandas.
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Em que pese, 0 Brasil possua uma sdlida politica de protegdo e defesa
do consumidor, bem como um estruturado sistema tatico-operacional e de informagoes,
0 mesmo necessita mitigar e adequar-se as mudangas, constantes e recorrentes, nas
relacdes entre consumidores e fornecedores de bens e servicos.

Taistransformagdes de naturezadifusacomo econdmicas, politicas, sociais,
tecnol 6gicas e comportamentai s constituem uma nova complexidade, especialmente, na
degradac&o e precarizacdo das funcdes do Estado como na defesa dos direitos humanos,
bem como estéo a exigir que os mecanismos de governanca estejam adequados aos
novos desafios ¢ paradigmas impostos por estas mudangas.

A regulagdo e a efetividade na protecdo de direitos fundamentais tém
como premissa a atribuicdo e capacidade fundante do Estado, sob o signo do Estado
Democrético de Direito, de garantir a defesa de direitos e interesses difusos como os de
protecdo e acesso aos bens publicos, defesado consumidor, de protecéo einclusdo socidl,
bem como de outros direitos e prerrogativas da cidadania.

Diante deste contexto mundial e brasileiro, este artigo busca trazer
consideragdes acerca do contexto destas mudancas de ordem econdmica e politica, bem
como suas implicagdes na dindmica das rel agbes de consumo e na protecéo e defesa dos
direitos do consumidor.

1. ANTECEDENTESE CONTEXTO ATUAL: ECONOMIA, DEMOCRACIAE
COMPLEXIDADE SOCIAL

O periodo pés 22 Guerra mundia foi marcado por véarios aspectos
estimuladores de natureza econdémica e politica, 0s quais reorientaram a trajetéria de
desenvolvimento dos paises. Primeiro, no ambito econdmico, os acordos firmados na
cidade de Bretton Woods (Inglaterra, julho de 1944) entre os Estados Unidos, Canada,
paises da Europa Ocidental e Australia, incluindo mais 44 paises.

Naguele enclave, foram elaboradas regras para o sistema monetério
internacional com adogdo de medidas que serviram de base para a gestdo econdémica
internacional no pos-guerra, as quais definiram as relagdes comerciais e financeiras entre
0s paises mais industrializados.

Medidas como a indexagdo da taxa de cambio das principais moedas
internacionais em relacdo ao dolar estadunidense e o estabelecimento de uma paridade
fixa desse em relag¢@o ao ouro, a criagdo do Banco Internacional para a Reconstrugdo e o
Desenvolvimento — BIRD, também conhecido como Banco Mundial, com o objetivo de
financiar um novo ciclo de desenvolvimento das nagdes no pds-guerra, a criagdo do Fundo
Monetério Internacional — FMI, ente voltado a zelar e regular pelacondicéo de equilibrio
macroecondmico entre os paises signatarios do Acordo. Bretton Woods, caracterizou-
Se como O primeiro movimento na trajetéria histérica mundial de estruturacdo de uma
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governanca econdmica, negociada e consensual, tendo estabelecido uma nova ordem
monetéaria cujo objetivo foi compor umaforma de governar as rel agbes monetérias entre
estados-nagdes, autbnomos e independentes.

O segundo aspecto emulador do desenvolvimento, de é&mbito politico,
foi a busca de uma concertacéo politica, também via consenso com estabilidade para a
consolidacdo dademocraciaentreasnagdes, apartir deenteseinstrumentosdegovernanca
mundia como acriacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas— ONU (outubro/1945) com
0 objetivo de promover a cooperacdo internacional e a manutencdo da paz global.

Posteriormente, em 1960, foi criada a Organizacdo para a Cooperacdo
e Desenvolvimento Econdmico — OCDE, cujos objetivos sd0 promover o crescimento
econdmico sustentavel, melhorar o nivel de vida, manter a estabilidade financeira,
desenvolver o emprego, contribuir para o crescimento do comércio mundial Fomentar a
boa governanca estatal e empresarial, desenvolver um sistemadetrocaslivres, contribuir
para o desenvolvimento e industrializacdo dos paises e promover padrdes internacionais
em questdes econdmicas, financeiras, comerciais, sociais ¢ ambientais A OCDE, em sua
origem, foi umainiciativa conhecidacomo o “clube dos paisesricos’ e conta atualmente
com 38 paises-membros da Europa, Américas, Asia e Oceania.

Os resultados destas agdes concorreram para que 0s primeiros 25 anos do
periodo pos-Guerra fosse de expansdo econdmica global, evidenciada por uma taxa de
crescimento médio do PIB global superior a5%. (FMI, World Economic Report, 2021).
A fase pos-guerra foi marcada por uma expansdo industrial global com a introducéo
de novas tecnologias, a reconstrucéo de paises atingidos pela Guerra, a revitalizagéo e
formagdo de novos mercados, a transformacdo de paises gerou significativas mudangas
sociais e culturais,

A Alemanha, que fora devastada pela guerra, obteve um crescimento
anual de 8,2% entre 1950 e 1960 e de 4,4% entre 1960 e 1973. No grupo dos paises
subdesenvolvidos, nadécadade 50, no Brasil arendaper capitacresceu 4,1% a.a. Durante
0 periodo 1964-1967 o crescimento havia sido de 4,2% a.a., sendo que entre 1968-1973
o PIB brasileiro cresceu aumataxamédia anua de 11,1% e arenda per capitaem 7,9%,
também, como como media anual. Por tais resultados, este periodo ficou conhecido na
economiabrasileiracomo o “milagre” econdmico brasileiro.

Todos estes aspectos contribuiram para impulsionar a demanda agregada
e 0 crescimento econdmico mundial, bem como concorreram para constitui¢céo de uma
model agem econdmica voltada ao Estado de Bem-estar Social®.

5 O Estado de Bem-estar Social € um modelo de organizaggo politica e econdmica que visa promover o
bem-estar da populagéo, também conhecido como estado-providéncia ou estado social cujos principios
propdem que o Estado seja responsavel por organizar a economia; prover e garantir 0 acesso aos Servigos
basicos aos cidaddos como sallde, educagdo, habitagdo e emprego; equalizar oportunidades e promover
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Conforme Gaspar (2015, p. 268), asintese deste periodo pode ser traduzida
como a “prioridade de uma economia capitalista que passava a garantir, de forma
sustentada, o crescimento mundial e a elevacdo dos niveis de emprego. Para isso, era
preciso reestruturar asinstituicdes existentes e criar outras novas, tanto no &mbito interno
dos paises, quanto no internacional. Nesse Ultimo, buscava-se constituir um sistema
multilateral, estabelecido sobre pardmetros cambiais pré-definidos, agora utilizando o
délar americano como padrédo monetario internacional.”

Hirst e Thompson (1998, apud Gaspar, 2015) destacam que “é conveniente
ressaltar que o gasto publico propiciado pela economia de guerra deu um poderoso e
decisivo impulso a fase de expansdo material da economia capitalista do pés-guerra.
Ela néo apenas foi responsavel pelo desenvolvimento de novos setores, principal mente
o eletro-eletrdnico, o qual derivou de inovactes técnicas resultantes da pesguisa militar,
como ainda possibilitou o incremento sustentédvel da demanda de duraveis até os anos
1960, viabilizada pela contencéo relativa de seu consumo durante a guerra’.

Embora este periodo tenha sido de recuperacdo e progresso, a década de
70 caracteriza o surgimento de variadas crises cujas dinamicas e vetores |levaram, a partir
dos anos 1970, as profundas transformacdes que todos vivenciamos hoje.

Segundo Roubini e Mihm (2010), todas as crises tem suas peculiaridades
préprias, “mas muitas tem tracos comuns. Em geral comegam em economias mais
desenvolvidas depois que empréstimos especulativos excessivos e investimentos
fracassados, deflagrando algumas crises bancarias. Enquanto a economia global
enfraquece e regride, os paises periféricos dependentes da exportacdo de produtos
priméarios veem suas economias despencarem. As receitas dos governos entram em
colapso, o que faz com os paises pecam moratéria de suas dividas interna e/ou externa.”

Conforme os autores, tal contexto de crises desarticula os motores centrais
das economias como o consumo privado (familias e empresas) e publico (governos)
afetando a demanda agregada, bem como drena os fluxos de poupanca (investimento
publico e privado).

1.1 ECONOMIA - A CRONOLOGIA DAS CRISESMUNDIAISPOSANOS 70

A década de 70 é marcada por duas grandes crises, primeiro, com a
desregulamentacdo do sistema monet&rio internacional quando em 1971, o ddlar
americano, que desde o Acordo de Bretton Woods servia de referéncia a todas as

o0 equilibrio na protegéo social; promover a redistribuicdo de renda e a igualdade de oportunidades, pela
protecéo dos direitos fundamentais dos cidad&os, por zelar pela equidade nas relagdes de consumo e
combater os crimes contra economia popular; e, pela garantia e manutencéo do Estado Demacrético de
Direito.
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economias ocidentais foi desvalorizado e perdeu a condi¢do de paridade ao ouro. O
segundo evento de crise foi 0 grande choque petrolifero de 1973, o qual teve como
desdobramento (1975) a medida conjunta adotada pelos paises &rabes integrantes da
Organizag&o dos Paises Exportadores de Petrdleo - OPEP, que quadruplicou o prego do
petréleo, somado ao conflito entre os paises arabes com Israel naquele momento.

No periodo entre osanosde 1979 e 1980 ocorreu umanovacrise petrolifera
provocando uma abrupta queda na ofertamundial de petrdleo, tendo como consequéncia
a elevacdo dos pregos do produto, acima do nivel de Us$ 30 o barril e, gerando graves
repercussdes econdmicas e sociais, em nivel global, em especial e notadamente para 0s
setores industriais como siderurgia, construgao naval, quimica pesada.

A vertiginosa elevacdo de precos do petréleo conduziu ao agravamento do
déficit comercial das nagdes com atividades mais dependentes da utilizagdo do petroleo,
como por exemplo a producéo industrial automobilistica, infraestrutura, construcéo
civil e de outros setores como metalmecéanico, téxteis e derivados, os quais passam a
experimentar um quadro de recessdo acompanhado de uma escalada da inflagdo. Os
paisesindustrializadosingressam em um periodo de estaghagao resultante dacombinacgo
de recessdao com inflagdo.

O ambiente virtuoso de recuperacdo, crescimento econdmico e
desenvolvimento social, verificado nas duas primeiras décadas do periodo pds-guerra,
passou asofrer consequéncias como 0 desemprego, especial mente nas atividades|aborais
relacionadas as industrias tradicionais, como o de jovens (sem formagdo especializada),
mulheres e migrantes. No inicio de 1982, a taxa de desemprego na Europa superou o
nivel de 10% da populagéo ativa, 0 que caracterizou como grave crise de desemprego
conjuntural®

Estes eventos estiveram na origem de uma crise econdmica que, no
inicio dos anos 70, desestabilizou e desacelerou o ritmo de crescimento dos paises
industrializados, reduziram a produc&o industrial, elevaram as taxas de desemprego e
geraram inflacdo.

Posteriormente, 0 mundo seguiu em crises econbémicas, tais como:

* 1980 - Paises|atino-americanos, crise dadividados paises|atino-americanos, 0s
quais se endividaram rapidamente por crédito abundante e com taxas de juros negativos
(inferiores a taxa de inflagdo);

* 1985 - Japéo, crise da bolhaimobiliaria e do mercado de agles;

* 1990 — Brasil, hiperinflacao e inflacdo inercial;

6  Causado por crises econdmicas que levam o setor produtivo a reduzir custos e postos de trabalho.
Caracteriza-se como uma situagéo de ociosidade involuntéria da forca de trabalho, ou seja, as pessoas
desgjam trabal har, mas ndo encontram oferta de emprego e/ou ocupagéo laboral.
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» 1994 - México (12 Fase), crise dos mercados emergentes;

« 1994 - EUA, que ocorreu de 1994 até 2000, caracterizada por uma bolha
especulativa pela forte alta das agdes das novas empresas de tecnologia da informagéo e
comunicacdo (TIC) baseadas na Internet.

+ 1997 - Sudeste da Asia (22 Fase), crise dos mercados emergentes Tailandia
(1997), Coreiado Sul e Maasia (1998).

* 1998 - Russia, hiperinflagdo e instabilidade politica;

» 2008 - EUA, crise do Subprime, devido a forte ac8o especulativa do mercado
monetério interbancario que afetou o funcionamento e a credibilidade do sistema
bancério por elevada inadimpléncia e altas taxas de juro, levando grandes instituicoes
financeiras a faléncia, como os bancos de investimento Lehman Brothers, Bear Stearns
e Merril Lynch. A crise do Subprime teve consequéncias a retracdo do crédito, paises
altamente endividados como Portugal, Espanha, Grécia e Itdlia, 0s quais passaram a
enfrentar dificuldades para a rolagem de suas dividas.

2019, China, Pandemia do Covid, cujas consequéncias em areas setores como:
Salde: a expectativa de vida saudavel global caiu 1,5% aa. em 2021, voltando ao
nivel de 2012; Economia: a pandemia atingiu mais as pessoas que ja eram vulneravels,
desarticulou as cadeias produtivas globais gerando impactos diretos na economia e nos
empregos. Familias e pessoas com deficiéncia foram afetadas de forma mais intensa,
com niveis maiores de inseguranca alimentar e limitages de oportunidades de trabal ho;
Aprendizagem: efeitos diretos e indiretos como as perdas de aprendizagem entre criancas
gue estavam fora da escola; e Desigualdade Social: efeitos como desemprego, descenso
social, aumento da pobreza e da miséria e fome.

1.2. DEMOCRACIA E COMPLEXIDADE SOCIAL

Segundo Roubini e Mihm(2010), em sintese, a génese das crises tem seus
epicentros em “ciclos expansionistas especulativos e acimulo excessivo de dividas de
parte de governos, empresas, familias, sendo os dois primeiros subconjuntos endividados
em moeda estrangeira. Concomitantemente, os bancos e institui¢des financeiras
derramaram recursos sob a forma de empréstimos com garantias de valor duvidoso. 1sso
era insustentavel, e por fim as dividas sobre a viabilidade desse processo deste processo
gerou pénico e crise atingindo tanto tomadores excessivamente endividados quanto
credores alavancados”.

Tal contexto de crise desarticula os motores centrais das economias como 0
consumo privado (familias e empresas) e publico (governos) afetando ademandaagregada,
bem como esvai e afugenta os fluxos de poupanga (investimento publico ¢ privado).
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As crises e acontecimentos econdmicos, a partir dos anos 70 e 80 e os
eventos de crise que se sucederam, afetaram de forma intensa a economia global e
trouxe, especia mente no ambiente politico e social, maior fragilizac8o da democracia, &
medida que as economias desenvolvidas, ndo conseguiram sustentar o ritmo, bem como
os Estados nacionais forma sendo sobrecarregados e e a evolucéo do Estado de Bem-
Estar Social. Do Acordo de Bretton Woods decorrem 80 anos onde no méximo 30 anos
iniciais foram de prosperidade e bem-estar social.

Segundo Gaspar (2015, p. 269 e 270), “ 0 crescimento econdmi co Vigoroso,
a geracdo macica de empregos, a elevacdo da renda e a incorporagdo de milhdes de
trabalhadores ao mercado de consumo verificada nos paises centrais do capitalismo nao
teriam sido possiveis sem a colocagéo em prética de um mecanismo politico, consensado
e comandado pel os respectivos estados nacionais, pelo qual foi estabel ecidauma espécie
de pacto social tripartite, englobando governos, empresarios e trabalhadores. Esse pacto
esteve na base da existéncia do Welfare State, ou Estado do Bem Estar Social.”

A partir dos anos 70 e 80, 0s eventos de crise econdmica que se sucederam
provocam alterac8es substanciais no contexto politico e social, com o surgimento de uma
reacdo ideol dgica de contraposi¢ao ao Estado como promotor e regulador de bem-estar
social (social democracia), reacdo esta de exacerbacdo liberal (neoliberalismo) pugnando
pelo o enfragquecimento do Estado e a diminuicéo dréstica da participagdo estatal na
economia, reducdo e minima cobranga de impostos, por privatizagdes em massa dos
servigos publicos, eliminago e supressdo de direitos sociais e a centralidade da cena
econdmica no mercado através de conjunto de acdes definidas em plano.

O plano neoliberal, o qual previa 10 regras cujo conjunto ficou conhecido
como Consenso de Washington, propds uma cartilha bési ca que as economias neoliberais
(em especia as economias em desenvolvimento) deveriam aderir com o apoio agjudado
FMI e pelo Banco Mundial deveriam seguir:

Privatizacdo deempresasestatais: privatizar todos os servicosqueforem
possiveis de privatizagdo, ou sgja, entrega-los a iniciativa privada. No Brasil, tivemos
experiéncias de privatizagdo escandal osas no governo de Fernando Henrique Cardoso,
porque nele as nossas empresas estatais foram vendidas a pregos muito baixos.

Desregulamentacdo (flexibilizagdo de leis econdmicas e trabalhistas):
flexibilizagdo das leis que regulamentam a economia, o que significa diminui¢do da
participag@o do Estado na economia, e das leis trabalhistas, o que significa menos direitos
para os trabal hadores.

Reducéo dos gastos publicos: deve contar com a disciplina fiscal e com
outras medidas, como a privatizagdo dos servicos publicos.

Reformatributéaria: reformular o modo de cobrar-se impostos. Em geral,
0 que o Consenso de Washington defende € a menor taxacdo de impostos possivel.
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Disciplina fiscal: 0 estabelecimento de um teto de gastos publicos, o que,
na prética, reduz ou limita os gastos com servicos basi cos.

Juros de mercado: controlar os juros para que a inflagdo ndo cresga.

Cémbio de mercado: artificializar (manipular) o cdmbio para operar
trocas de mercado no mundo realizando importacdes e exportagdes de produto, (em
determinados casos, nocivo as economias locais e para pequenos e médios empresarios.)

Abertura comercial: liberar o comércio com outros paises ndo colocando
entraves ideoldgicos ou politicos que dificultem as relagdes comerciais exteriores.

Investimento estrangeiro direto: abrir filiais de empresas estrangeiras no
pais em desenvolvimento.

Direito a propriedade intelectual: garantir aos autores de uma obra
intelectual, cientifica, filosofica ou artistica o direito de receber pela reproducao daquela obra.

Como referido anteriormente apds a Segunda Guerra Mundial, algumas
nacdes europei as também adotaram politicas keynesianas’ a fim de reconstruir o cenario
de devastacéo deixado pelaguerra, fazendo surgir achamadasocia -democracia (governo
democratico capitalista, porém com politicas voltadas para o bem-estar social). Quem
ndo ficou satisfeito com essa politica foi o setor industrial, sobretudo as industrias de
grande porte.

Para a visdo neoliberal o, Estado de Bem-Estar Social significava, mais
impostos a serem pagos e mai s encargos trabal histas (gastos com os direitos trabal histas,
como salario minimo, jornada de trabalho fixa e regulada, previdéncia etc.). O Estado de
Bem-Estar Social requer uma maquina estatal forte e ampla, capaz de oferecer servicos
basi cos (salide, alimentacéo, saneamento e educagéo) atoda a populagdo, sendo que para
0 seu funcionamento essa méquina funcionar € necessario uma robusta e arrecadacéo
progressiva de impostos.

Alguns autores definem o Estado de Bem-Estar Social como a evidéncia
e pragmatismo da social-democracia, base de um sistema cuja esséncia € a democracia
o qual foi fundamental para a recuperacdo e retomada do desenvolvimento econdmico
no pos-guerra

Este embate politi co gerou consequéncias sobre todaaestruturaeconémica
e social globa culminando em um novo contexto o qual pode ser denominado de
complexidade.

7  Okeynesianismo ou escolakeynesiana, cujo idealizador foi 0 economista britanico John Maynard Keynes
€ uma teoria econdmica que defende que o Estado deve intervir na economia sempre que for necessario.
A intervenc&o tem por objetivos evitar ou corrigir crises e seus efeitos como o0 desemprego em massa, 0
aumento e descontrole da inflagdo, bem como garantir o crescimento e o desenvolvimento econémico.
Keynes foi membro do Partido Liberal cujas ideias mudaram fundamentalmente a teoria e prética da
macroeconomia, bem como as poaliticas econdmicas instituidas pel os governos, especiamente, deformaa
mitigar as crises inerentes ao sistema capitalista
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Costa (2018) esclarece que “a abordagem da economia como um
Sistema Complexo, as psicologias individuais dos traders (participantes do mercado)
ndo sdo desconsideradas ao se observar apenas as propriedades estatisticas. Economia
da Complexidade incorpora os estudos da Economia Comportamental a respeito dos
vieses heuristicos dos agentes econdmicos. Estes alteram seus comportamentos quando
interagem com os outros agentes. Eles ndo sdo detentores da mesma ‘racionalidade’
como é pressuposto pelo neoclassicismo.”

Prossegue o autor que “nem sempre um movimento (inercial ou acel erado)
tem uma causa priméria observavel permanentemente. Observadores em movimento
relativo uns aos outros vivenciam o espago e o tempo de forma diferente. A relatividade
especial se refere a ndo observancia de simultaneidade absoluta. Esta € uma ideia de
Einstein inspiradora para a andlise da economia como um Sistema Complexo emergente
de interacBes de seus componentes. Um modelo de causalidade social sujeito a
dependéncia de trgjetoria (path dependent) rejeita o postulado tradicional de as mesmas
forgas operativas gerarem sempre 0os mesmos resultados em todos os lugares. O efeito
de tais forcas ser&d mediado por caracteristicas contextuals €/ou institucionais de dada
situacdo herdada do passado. A histéria importa, embora se depare com o acaso. Esse
conceito de dependéncia da trgjetdria € uma ferramenta analitica para se entender a
importancia de sequéncias temporais e do desenvolvimento, no tempo, de eventos e
processos sociais.”

Particularmente, o Brasil e “na mistura brasileira, o liberal é conservador
em costumes e ultraliberal na economia, e o desenvolvimentista, liberal em costumes
e repressor das finangas. O Estado regulador ¢ reformista busca o meio-termo entre
o neoliberalismo e o intervencionismo. Limita a exploracdo dagqueles detentores de
menor poder de mercado, seja na venda da forca do trabalho, sgja em estrutura de
mercado menos competitiva, mas sem travar o mecanismo de mercado. Ele orienta e
incentiva o empresariado privado nacional e estrangeiro, em associagcdo com capitais de
origem estatal e trabalhista, em uma estratégia nacional de planejamento indicativo do
desenvolvimento socioecondmico.”

Em sintese, esta“ exposi¢éo da complexidade brasileira apresentard arede
de relacionamentos familiares, profissionais, institucionais, produtivos e monetario-
financeiros de seus principais componentes. Destacard os nodulos chaves para
transformar a complexidade em simplicidade compreensivel pelo cérebro humano. Em
geral, abomina complexidade e adora reducionismo. Este é o procedimento capaz de
decompor (ou reduzir) todo fendbmeno complexo a seus termos mais simples e considera-
los mais fundamentais para analisar o proprio fendmeno em lugar de uma descri¢éo
completa.
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De forma a focar na protecdo e direitos do consumidor no contexto da
complexidade esta 0 embate (Iuta) ou a construgcdo de consensos minimos entre vetores
neoliberais que influenciam na gestdo do Estado, e a sua func¢do de garantia de direitos
fundamentais. No caso e deformaprética, acorrel acéo deforgas entre Estado e sociedade,
como a garantia, pelo primeiro, da institucionalidade vigente do Cadigo de Defesa do
Consumidor — CDC néo representara necessariamente a fruicdo de direitos e de protegcdo
pelo consumidor. Ou segja, se 0 Estado brasileiro estiver invigilante, desintegrado em seus
niveis, precarizado e omisso nas fungdes e estruturas voltadas a defesa do consumidor, o
Estado Democrético de Direito estara sob ameaca ou nainépcia.

Agregado a este contexto, a complexidade se estende com os novos desafios
impostos ao consumidor e sua protegdo e direitos, diante de um ambiente em répida
expansado através do avanco tecnoldgico, o qual implica na necessidade de adaptacdo e
adequagdo dos instrumentos institucionais para tratar e regular questdes especificas como
0 comércio eletrbnico e a virtualidade das relagdes de consumo, a protecdo de dados,
a seguranca has transagdes, a responsabilidade das plataformas digitais, o combate a
fraude e a publicidade enganosa no ambiente digital.

2. DIREITOSE GARANTIASDO CONSUMIDOR —CONTEXTO E
EXPECTATIVAS

A politicabrasileira e sua estrutura representada pelo Sistema Nacional de
Defesado Consumidor e respectivos instrumentos como o CDC, caracterizado com uma
das maiores leis ja publicadas no Pais, trouxe a lume o debate publico para o processo
legislativo sobre anocdo de partes vulneraveis nas rel agdes de consumo.

Como jareferido, 0 CDC que representou e representa uma transformacéo
fundamental, introduzindo garantias como direito ainformagdo, qualidade e seguranca,
direito de arrependimento e protecdo contra préticas abusivas nas relagdes de consumo
no Brasil, enfrenta desafios que refletem a dinamica e complexidade do ambiente de
consumo atual e portanto, sua maturidade de 33 anos de existénciaimplica a necessidade
de atualizar e reafirmar o compromisso com o constante desafio de avangar com
mecanismos e hormas para protecdo e defesa de consumidores.

Embora fundamental seja a atualizaco dos dispositivos institucionais,
faz-se necessaria e imperiosa a acéo legitima e organizada da sociedade civil através de
suas Associagdes, OSCIPs e Institutos para exercer cobranca e pressao da efetividade e
eficacia dos mecanismos legais na defesa dos direitos do consumidor.

Conforme destacado pela Dra. Claudia Marques, Presidente da IACL -
International Association of Consumer Law e Relatora-Geral da atualizagdo do CDC,
no Seminario Internacional do Consumo Consciente promovido pelo Forum Latino-
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americano de Defesa o Consumidor - FLADCE, que “é necessario compartilhar a
importancia das novas tecnol ogias estarem presentes dentro da legislacéo consumerista,
como o comércio online.”

Segundo a Presidente Marques, “em 2021, o CDC foi atualizado pela Lei
14.181/2021, no que concerne a prevencdo e ao tratamento do superendividamento,
mas hoje 68% do crédito é online ou parcialmente a distancia, sem a presenca fisica
simultanea de fornecedor e consumidor, dai a necessidade de continuar a atualizago do
CDC — que sequer mencionaa lnternet — com a aprovacdo do Projeto de Lei 3.514,2015,
gue atualiza o CDC ao mundo digital. Quando o Senado Federal ja se propbe a atualizar
0 Cddigo Civil para introduzir um capitulo para 0 mundo ‘digital’ e um marco legal
para a inteligéncia artificial ¢ preciso nao so garantir o didlogo entre estas fontes, mas
atualizar o nosso CDC”, destaca Marques.”

3.UM OLHAR SOBRE A REALIDADE DASRELACOES DE CONSUMO,
FATOS E NECESSIDADES

Além dos aspectos, vitais, das garantias e direitos, € importante
sublinharmos que em vérios quesitos as rel agdes de consumo no Brasil precisam avancar.
As empresas dos diversos portes, ainda ndo completaram a leitura e prética do capitulo
resol utividade de suas falhas/danos para consumidores brasileiros.

V &rios estudos demonstram isso. Um deles € 0 CX Trends 2025, realizado
pela Octadesk. Segundo as informagBes contidas no mesmo os principai s problemas s&o:
produtos ou servigos com qualidade abai xo do esperado (26%), entregas atrasadas (24%)
e propaganda enganosa (24%) entre outros. Na melhoria de suas experiéncias os clientes
esperam que as marcas melhorem nos tépicos resolucdo de problemas (37%) e reducdo
do tempo de entrega (32%).

Para termos uma leitura precisa quanto a realidade das relactes
consumeristas no Brasil € importante, também, compartilhar vérias informagdes
importantes que constam no Relatério Justica em Numero 2024, do Conselho Nacional
de Justica - CNJ que aponta que a defesa do consumidor € a quarta, em todo o pais,
na média de processos baixados e com tramitacdo nas varas exclusivas por unidade
judiciariae competéncia.

O ndmero de litigios nos Estados brasileiros estd no campo do direito civil
gue tem relacdo com os direitos do consumidor pois, tem sua origem nos contratos. O
nimero total foi de 443.926. Desse universo 284.939 tem sua origem em contratos de

8 Redizado em setembro de 2024, em Porto Alegre, RS, Brasil.
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consumo e bancarios, ou seja, o que significa a total relacdo com a Defesa do Consumidor.
Quando a demanda tem origem na responsabilizacdo do fornecedor e indenizacéo por
dano moral a soma chega a 153.650 processos. Nos Juizados Especiais dos Estados, a
responsabilidade do fornecedor lidera nimero de conflitos com 1,2 milhdo de processos,
todos demandando indenizag&o por dano moral.

Um olhar na economia mais pujante do Brasil, o estado de S&o Paulo
que representa mais de 30% do Produto Interno Bruto - PIB nacional, revela que os
nimeros sdo gritantes. De 2021 para 2022, as demandas de consumo no Judici&rio
paulista cresceram 42%, passando de 495 mil para 704 mil. Os dados do Portal Dataud/
CNJ mostravam que em outubro de 2023 o nimero de novos casos consumeristas ja se
aproximava da casa do milh&o.

Segundo a Base Naciona de Dados do Poder Judicié&rio brasileiro, os
assuntos mais demandados em matéria de Direito do Consumidor foram os pedidos
de indenizac&o por dano moral e por dano material, as agbes contra bancos, acdes por
devolucao de produto ou rescisao de contrato de prestagéo de servigos e préticas abusivas.
Est&o no topo do ranking as reclamages contra a prestacdo de servigos concedidos,
como luz, &gua e telefone.

Alémdessesnimeros, quedeixam claro o quanto 0 Nosso pais—poeticamente
cantado de “abencoado por Deus e bonito por natureza — esta longe de ser referéncia
de boas préticas nas relagdes de consumo entre empresas e cidaddos. No segmento
fraude carregamos a medalha de bronze. Segundo a Associacdo de Examinadores de
Certificados de Fraude, infelizmente ocupamos uma posi¢ao internacional lamentavel.
Terceiro lugar no ranking de paises com mais casos de fraudes digitais.

Paralelo a essa realidade no &mbito do judiciario brasileiro é importante
contextualizarmos um momento socioecondmico que 0s consumidores brasileiros
vivenciamequeestaretratado no estudodaCX Trends2025 equeafetam o comportamento
de consumo. Do total dos entrevistados 83% responderam que estdo cortando gastos
(2024 =80%) e 26% acredita que a sua situagdo financeira piorou em comparagio ao ano
passado. As principais acles parareducdo de gastos contemplam a eliminag&o da compra
de certos itens da cesta basica e atroca por marcas mais baratas. No mesmo estudo 45%
dos entrevistados afirmaram participar de algum programa de fidelidade com o objetivo
de economizar e se usufruir de descontos.

No atual contexto dosembates entre consumidores e empresas éimportante
destacar que nas Ultimas duas décadas surgiram no Brasil vérios canais/plataformas que
se destacam como meios eficazes na resolugdo de demandas pontuais e ndo juridicas. A
primeira surgiu em 2001 o portal “Reclame Aqui”. O mesmo foi criado por um cidad&o
que, apods ter uma experiéncia de compra ruim foi procurar o servigo de atendimento ao
consumidor daempresa, e nao obteve nenhum retorno. A partir dai, surgiu aideiade criar
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um canal independente, para aproximar empresas e clientes. Outro que destacamos € a
plataforma“ consumidor.gov” que surgiu em 2014. Elapermite o registro de reclamacfes
e 0 acompanhamento de todo o processo de resolucao diretamente pelainternauta.

A plataformajérecebeu maisde 8 milhdes dereclamagtes de consumidores
insatisfeitos com algum produto ou servico, e quantidade de casos solucionados apenas
com a negociacao direta com as empresas é de cerca de 80%.

Mais recentemente, no mundo todo, o crescimento da Inteligéncia Artificial
- |A, também, tém contribuido para dar suporte nas decisdes de compra e avaliacéo
de imagem e reputacdo das marcas. No Brasil 62% dos respondentes da pesquisa CX
Trends declararam usar |A. Essa realidade é um fato extremamente positivo pois, estéo
remodelando o comportamento dos consumidores estimulando a pesquisa e andlise de
suas opcdes de compra.

CONSIDERACOESFINAIS

A trgjetoria das relagdes consumeristas estd, contingencial mente, inserida
no conjunto das atividades humanas, como quaisquer outras, estando condicionada a
dindmica das acGes, movimentos e intercorréncias de ambito politico, econémico,
juridico, cultural e comportamental ético e moral.

Para o filésofo Thomas Hobbes, o Estado ¢ uma institui¢ao que surge para
garantir a paz entre os cidaddos. Ao conceber e distinguir trés caracterizacGes sobre o
Estado — de “natureza’, de “contrato” e como “mal necessario” — caracterizou, como
sendo o Estado de “natureza’ como aguele em que a situagcdo de guerra era constante,
onde os homens (sociedade) eram guiados por instintos e paixdes, em cuja circunstancia,
eranaturalmenteinjusta, orgulhosa e vingativae, autilidade eraamedidado direito onde
0 ser humano tinha um desgjo ininterrupto de Poder.

No Estado como “contrato”, Hobbes acreditava que a melhor saida para
essasituagéo eraconceder o poder ao Estado, de preferénciaaum s homem, o soberano,
o qual deveria exercer forga, autoridade, influéncia e poder sobre os stditos e obrigar o
cumprimento das leis civis, que servem para controlar as agfes dos homens.

No Estado como “mal necessario”, Hobbes compreendia o Estado em que
a estabilidade entre os homens fosse alcangada, ou sgja sem Estado néo hé civilizagéo,
ndo héa cidadania, ndo ha paz.

Por sua vez, o Estado Democrético de Direito surgiu no inicio do século
XVII, e suaorigem esta ligada as Revoluges Burguesas que ocorreram entre 0s sécul os
XVII e XVIIlI como uma forma de organizag&o politica em transi¢éo.

O Estado Democratico de Direito ¢ definido juridicamente pelo respeito
aos direitos humanos fundamentais. E um Estado no qual os direitos individuais,
coletivos, sociais e politicos sdo garantidos através do direito constitucional, a cidadania
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por sua vez, tem os direitos sociais e protecéo juridicas garantidos pelo Estado através
dos governantes escol hidos de forma democrética, o poder dos governantes e a soberania
estatal emanam davontade e poder popular, através daescol hadiretados seusgovernantes
através de eleicles e, os eleitos devem respeitar e cumprir as obrigactes previstas em
lel, qual sgja o governante ndo pode tomar decisdes que sejam contrérias a Constitui¢ao
ou que firam os direitos basicos e essenciais aos cidaddos. Transcorridos mais de quatro
sécul os as sociedades ainda se debatem e lutam pelo Estado Democrético de Direito.

Navida civilizatéria ocorreram muitas mudancas inovativas e disruptivas,
sendo que as mesmas continuardo a ocorrer, como recentemente estamos todos
submetidos as tecnoldgicas, comportamentais e climaticas, trazendo um ambiente de
complexidade no cotgjo entre 0 “antes’ e o0 “agora’. Todavia como propds Hobbes a
estabilidade entre os homens s0 € vidvel e a cangada mediante o Estado, visto que “sem
Estado ndo ha civilizagdo, ndo ha cidadania, ndo ha paz”.

No contexto brasileiro o “raio X” do atual momento das relacfes de
consumo em nosso pais indica o quanto as ingtituicbes que trabalham na defesa dos
consumidores, sejam elas publicas ou sociais, possuem desafios para darem suporte as
demandas conflituosas para a parte mais fragil da relagdo de consumo. Mais ainda, a
indiscutivel necessidade do fortalecimento das iniciativas de educacdo e conscientizacao
sobre os direitos do consumidor. Nesse quesito o FOrum Latino-americano de Defesa
do Consumidor ja esta estruturando um programa com esse objetivo focado no publico
jovem entre 14 e 18 anos a ser implementado em escol as publicas naregido metropolitana
de Porto Alegre, no estado do Rio Grande do Sul.

No entanto € vital a disseminacéo da atitude de préticas de transparéncia
e ética que priorizem o consumidor, implementado treinamento permanecente para seus
funcionarios e criando mecanismos que facilitem a exceléncia no atendimento de seus
clientes. Embora isso ja exista em vérias empresas brasileiras, precisa ser expandido
exponencialmente por todos os segmentos construindo um ambiente de consumo mais
Seguro e transparente.

Por fim, este artigo inspirado em Bauman (2010), o qual propde que a
globalizacdo tem um desafio ético, conforme expresso pelo autor “seja qual for o sentido
de ‘globalizacdo’, ela significa que somos todos dependentes uns dos outros. Distancias
importam pouco, agora. Qualquer coisa que ocorra localmente pode ter consequéncias
globais. Com 0s recursos, as ferramentas técnicas e o know-how que os seres humanos
adquiriram, suas agdes podem al cancar enormes dist6ancias de espaco e tempo. Por mais
locais que suas intencBes possam ser, 0s atores seriam mal aconselhados a deixar de
levar em conta fatores globais, umavez que estes podem ser decisivos para 0 sucesso ou
o fracasso de suas a¢des. O que fazemos (ou nos abstermos de fazer) pode influenciar
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as condicoes de vida (ou morte) de pessoas e em lugares que nunca visitaremos e de
geracdes que jamais conheceremos.”

O presente e futuro das relagdes consumeristas estdo inseridas neste
desafio ético!
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O CONTRATO DE FORNECIMENTO DE CONTEUDOSE SERVIGOS
DIGITAISA LUZ DA DIRETIVA (UE) 2019/770 E A SUA TRANSPOSICAO
PARA O ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

Raquel Sousa de &t

Resumo

ApOs quase quatro anos de negociagdes, surge a Diretiva (UE) 2019/770
do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de maio de 2019 sobre certos aspetos
relativos aos contratos de fornecimento de contelidos e servicos digitais, que visa criar
um quadro juridico harmonizado para este tipo de contratos (até entéo desconsiderado)
com o foco direcionado na protecdo do consumidor, no reforco da seguranca juridica e
no estimulo para as empresas. A referida Diretiva e o DL n.° 84/2021, de 18 de outubro,
gue a veio transpor para 0 nosso ordenamento juridico, vém abordar questdes centrais
como: a conformidade, os “remédios’ que o consumidor tem ao seu dispor no caso
de ndo fornecimento ou de falta de conformidade, e o direito de o profissional efetuar
alteracOes aos contelidos e servigos digitais.

Palavras-chave: “direitos do consumidor”, “contelidos e servicos
digitais’, “falta de conformidade”, “falta de fornecimento”, “remédios’, “ alteracdes”.

Abstract

After amost four years of negotiations, the Directive (EU) 2019/770 of the
European Parliament and of the Council of 20 May 2019 on certain aspects concerning
contracts for the supply of digital content and digital services, which aims to create a
harmonized legal framework for this type of contract (until then disregarded) with a
focus on consumer protection, strengthening legal certainty and stimulating business.
This Directive and Decree-Law n. 84/2021 of 18 Octaber, which transposed it into our
legal system, address key issues such as. compliance, the “remedies’ that the consumer
has at hisdisposal in the event of non-delivery or lack of compliance, and theright of the
professional to make changes to digital content and services.

Keywords. “consumer rights’, “digital content and services’, “lack of

conformity”, “failure to supply”, “remedies’, “changes’.
1. AMBITO DE APLICACAO DA DIRETIVA

1.1. EM SENTIDO SUBJETIVO

1  Professora Assistente Convidada no Instituto Politécnico de Leiria, Escola Superior de Tecnologia e
Gestéo. Solicitadora.
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Conforme dispde o n.®1 do art. 3.°daDiretiva, esta“é aplicavel aqual quer
contrato em que o profissional fornega ou se comprometa a fornecer contetidos ou servigos
digitaisaoconsumidor eo consumidor pague ou secomprometaapagar o respetivo prego”.
Portanto,estara sempre em causa um contrato “tipicamente” de consumo, celebrado entre
um profissional e um consumidor.

Na acecdo da Diretiva, entende-se por consumidor “uma pessoa singular
que (...) atue com fins que ndo se incluam no ambito da atividade comercial, empresarial,
artesanal ouprofissional” [v. art. 2.°, paragrafo 6)]°. Este foi igualmente o conceito de
consumidor adotado pelo legislador luso (art. 2.9, al. g), do DL n.° 84/2021, de 18 de
outubro). O conceito de consumidor parece, assim, ser aquel e quejanosétipico efamiliar.
No entanto, é dadaliberdade aos Estados-Membros paraa argar a protegéo concedida aos
consumidores naace¢do daDiretiva por formaaabranger pessoas singulares ou coletivas
gue ndo sejam consideradas consumidores nos termos da mesma, como por exemplo, a
organizacbes ndo-governamentais, a start-ups ou a pequenas e médias empresas (V.
considerando 16). Assim, ndo se permite que os Estados-M embros restrinjam o conceito
de consumidor, mas é-lhes permitido adotar um conceito de consumidor mais abrangente
(diriamos, até, quase ilimitado).

Parece-nos que, sendo esta Diretiva uma diretiva de harmonizacdo
maxima e que visa, entre outros fins, aumentar a seguranga juridica dos consumidores,
possibilitando-lhes a confianga na existéncia de direitos contratuais plenamente
harmonizados em toda a Unido, confere em aberto e de forma discricionaria o poder aos
Estados-Membros de adotarem o conceito de consumidor daforma que lhes aprouver (v.
considerando6). Destafeita, al guém nas mesmas circunstancias é consi derado consumidor
num determinado Estado-Membro e noutro n&o, o que nos leva a questionar se assim se
assegurard a confianca e seguranga do consumidor e se alcancard um verdadeiro mercado
unico digital,como a Diretiva tanto pretende. Esta pergunta retérica vem no seguimento
da conclusdo que nos parece haver aqui alguns contrassensos, porquanto se nos afigura
gue possihilitando o alargamento do conceito de consumidor ao critério de cada Estado-
Membro se alcanca precisamente o inverso, pel o que consideramos que se deveriamanter
um conceito de consumidor relativamente restrito, isto €, incluindo-se apenas pessoas
singulares que atuem com fins que ndo se incluam no ambito da atividade comercial,
empresarial, artesanal ou profissional (conforme dispde a Diretiva e em harmonia com
art. 2.2,n.°1, daLDC). O legislador nacional parece ter adotado justamente este conceito
mais restrito de consumidor (v. art. 2.°, a. g), do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).

Ainda a respeito do conceito de consumidor, € no que concerne aos
contratos com dupla finalidade, ou seja, aqueles que s@o celebrados tanto para fins

2 Disp8e no mesmo sentido o DL n.° 84/2021, de 18 de outubro, no seu art. 2.2, al. g).
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comerciais como para fins pessoais ¢ em que a finalidade comercial ¢ de tal modo
limitada que ndo é predominanteno contexto geral do contrato, a Diretiva da também
aos Estados-Membros a possibilidade de determinar se, e em que condicles, essa pessoa
devera ser considerada consumidor (v. considerando 17). Constatamos, assim, que a
Diretivando considera essapessoa necessariamente como consumidor, tal como acontece
na Diretiva 2019/771/UE (v. considerando 22), indo de encontro aquele que tem sido o
entendimento adotado a nivel europeu, que éo critério do uso predominante®. Desdelogo,
a Diretiva 2011/83/UE determina, no seu considerando 17 que “no caso dos contratos
com dupla finalidade, se ocontrato for celebrado para fins relacionados em parte com a
actividade comercial da pessoae em parte amargem dessa actividade e se 0 objectivo da
atividadefor t&o limitadoque ndo seja predominante no contexto global do contrato,
pessoa devera ser igualmente consideradaconsumidor”. Assinale-se queo critério do uso
predominantefoiigual mente adotado no diplomanacional (v. art. 49.°do DL n.° 48/2021,
de 18 de outubro).

Assim, conforme refere Carvalho (2022, p. 366), com o qual concordamos,
estamos perante umamudancarel evante de orientago do direto europeu que, restringindo o
conceito de consumidor, restringe também o 8mbito daharmonizagao méaxima. Novamente
se reforga que a consequéncia sera que alguém nas mesmas precisas circunstancias sera
considerado consumidor num determinado Estado-Membro e noutro néo.

Ora, mais uma vez se questiona se também esta discricionariedade em
relagdo ao conceitode consumidor ndo serd contra os fins que a Diretiva visa atingir,
designadamente a protegdo do consumidor e a criagdo de um mercado Unico digital.

Tendo em consideragdo os objetivos da Diretiva, ficAmos com a feliz
expectativa de, num futuro muito préximo, podermos falar num conceito europeu de
consumidor decontelidose servigosdigitais, 0 que nos pareceimpossivel com aspossivels
discrepancias que certamente surgirdo entre os diferentes Estados-Membros decorrentes
da falta de estipulagdo de um conceito uniforme de consumidor.

N&o obstante, julgamos que em Portugal faria todo o sentido manter
aquele que tem sido o entendimento europeu, estendendo-se a protecdo da Diretiva ao
consumidor, desde quea finalidade comercial ndo seja predominante no contexto global

3 OTJUE tem considerado os contratos mistos como contratos de consumo (considerando, portanto, a parte
como consumidor) quando o vinculo do contrato com a atividade comercia é t&o ténue que desempenha
um “papel insignificante” na globalidade do contrato (Otzerinjauregi, 2021, p. 658). Entende assim a
jurisprudéncia que, e na auséncia de legislacéo nacional que regule os denominados contratos com dupla
finalidade, “a pessoa que celebra um contrato para um fim parcialmente relacionado com a sua actividade
profissional s6 podera beneficiar das disposigdes de tutela do consumidor caso o nexo do contrato com
a actividade profissional do interessado seja tdo ténue que se torna marginal e, por isso, s tem um
papel despiciendo no contexto da operagéo a propésito da qual o contrato foi celebrado, considerada
globalmente” (cfr. Ac. do TIJUE, de 25-01-2018, processo C-498/16).
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do contrato. O legisladornacional também assim o considerou, como referimos (art. 49.°
do DL n.°84/2021, de 18 de outubro).
Ja no que diz respeito ao profissional, a Diretiva, no seu art. 2.°, n.

o

3

6, define-o como “uma pessoa singular ou coletiva, publica ou privada, que atue,
inclusivamente através dequalquer outra pessoa em seu nome ou por sua conta, para
fins relacionados com a sua atividade comercial, empresarial, artesanal ou profissional™.
O profissional serda, assim, o fornecedor de contetdos ou servigos digitais. O conceito
em s ndo apresenta novidades, mas a Diretiva apresenta-nos uma curiosidade no seu
considerando 18, determinando queos operadores de plataformas, para além de serem
considerados profissionais “se atuarem para fins relacionados com a sua propria empresa
eagirem como parceiro contratual diretodo consumidor paraofornecimento decontetidos
ou servigos digitais”, podero ser também ser considerados profissionais mesmo que nao
gjam nessa qualidade. Pensemos, por exemplo, num intermediario num Marketplace, o
gue permite responsabilizé|os perante os consumidores pelo ndo fornecimento ou pela
falta de conformidade docontetido ou servico digital (Carvalho, 2022, pp. 66 e 368). Esta
€ uma liberdade que a Diretiva da aos Estados-Membros®.

Aindaque, porumlado, estealargamento sejabenéfico paraos consumidores,
gue estardomai s protegidos, por outro lado, podera suscitar algumaincerteza da suaparte
ou frustrarexpectativas. Imagine-se que, em Portugal, o conceito de profissional abrangia
também operadores de plataformas (ou prestadores de mercado em linha) que ndo atuem
como “parceiro contratual direto do consumidor para o fornecimento de conteidos ou
servigos digitais’. Quando um consumidor portugués contrata com uma plataforma
portuguesa, conta com esta responsabilizagdo por parte do operador da plataforma e
tem a expectativadessa mesma responsabilizacdo quando contrata com uma plataforma
de outro Estado- Membro que podera ndo ter alargado o conceito e ndo o considerar
profissional.

1.2. EM SENTIDO OBJETIVO

A Diretiva aplica-se a contratos de fornecimento de contelldos ou servicos
digitais, sendo que, na acegdo desta, conteldo digital sdo “os dados produzidos e
fornecidos em formatodigital” e servico digital pode ser “um servico que permite ao
consumidor criar, tratar, armazenar ou aceder a dados em formato digital” ou “um
servico que permite a partilha ou qualquer outra interacdo com os dados em formato

4 Nodireito interno, o legislador manteve o mesmo conceito dado pela Diretiva (art. 2.9, al. 0), do DL n.°
84/2021, de 18 de outubro).

5 Naordem juridicanacional, veio o legislador prever aresponsabilidade do prestador de mercado em linha
(arts. 44.°a46.° do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).
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digital carregados ou criados peloconsumidor ou por outros utilizadores desse servico”
(art. 2.0 paragrafos 1 e 2)°.

No considerando 19 sdo-nos dados exemplos de contelidos e servigos
digitais abrangidospela Diretiva, designadamente, programas informéticos, aplicagdes,
ficheiros de video, de 4udio e de musica, jogos digitais, livros eletronicos e outras
publicacdes eletronicas (por exemplo, contelidos obtidos através de plataformas de
transferéncia, como a Apple Stores, Google Play) ou de streaming, como aHBO, Netflix,
Footify, iTunes, Apple Music, Youtube), bem como servigos digitais que permitem a
criagdo, o tratamento ou 0 armazenamento de dados em formato digital ou o acesso aos
mesmos, homeadamente o software engquanto servico, de que sdo exemplo a partilha
de ficheiros de video e audio eoutro tipo de alojamento de ficheiros, o processamento
de texto ou jogos disponibilizadosno ambiente de computacdo em nuvem (como, por
exemplo, o Google Drive, Dropxbox, One Drive, iCloud), bem como as redes sociais
(Facebook, Instagram, WhatsApp, Viber,entre outras).

O suprarreferido considerando acrescenta ainda que existem diversas
formas de um contelido ou servigo digital ser fornecido, nomeadamente através de
suporte material, como é o caso de um CD de mUsica, de difusdes em linha (plataformas
de streaming), dedescarregamento feito pelos consumidores (download para 0s seus
dispositivos), de concessdo de acesso a unidades de armazenamento de contelidos
digitais ou de acesso aouso de redes sociais. Tendo isso em consideracdo, a Diretiva
aplica-seindependentementedo meio utilizado para transmitir ou para permitir 0 acesso
aos contetidos ou servigos digitais. No entanto, ndo é aplicavel a servigos de acesso a
internet, porquanto estes tém um regime juridico proprio.

O art. 3.° da Diretiva vem definir de forma mais concreta o seu ambito
objetivo de aplicagéo, determinando no n.° 1 que esta “ € aplicavel a qualquer contrato
em que o profissional forneca ou se comprometa a fornecer conteidos ou servigos
digitais a0 consumidor e o consumidor pague ou se comprometa a pagar o respetivo
preco”. Considera-se preco, para estes efeitos, “o dinheiro ou uma representacéo
digital de valor” que é devido pelos contelidos ou servigos digitais fornecidos’ (v. n.°
7 do art. 2.° da Diretiva).

6 ODL n.°84/2021, de 18 de outubro, segue 0s mesmos conceitos [art. 2.9, as. h) er)].

7  Entende-se por representacdo digital de valor as moedas digitais, mais conhecidas por criptomoedas,
podendo estas ser definidas, nas palavras de Antunes (2021) como “um tipo de moeda emergente em
suporte digital cuja emissdo, titularidade e transmissdo assenta numa tecnologia de registo criptografico
e descentralizada da dados digitais (“blockchain®), que é aceite no ambito de uma comunidade virtual e é
suscetivel de desempenhar as fungdes monetérias (meio de troca, unidade de conta, reservadevalor)”. De
realcar que, ndo obstante as representagdes digitais de valor serem consideradas um meio de pagamento
na acecdo da presente Diretiva, ndo deverdo ser consideradas como conteidos ou servigos digitais (v.
considerando 23). As moedas digitais representam uma enorme novidade na histéria monetéria e tém
forte impacto no dominio dos contratos. Contudo, este fenémeno néo foi ainda objeto de regulacdo. Neste
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A Diretiva é também aplicavel nos casos em que o consumidor, ao invés de
pagar o prego, faculte ou se comprometa a facultar dados pessoais® ao profissional, com
excegdo das situagdes em que o profissional usa os dados apenas para fornecer o contetido
ou servico digital em conformidade com a Diretiva ou para cumprir com requisitos legais
a que se encontra adstrito, nao tratando os dados para quaisquer outras finalidades. Assim,
ficam desde logo excluidos do ambito da aplicacdo da Diretiva os dados pessoais necessarios
paraa celebracdo e execucao® do contrato, se ndo forem processados para outros usos.

Assim, concluimos que podemos estar perante trés tipos de contratos no
gue diz respeitoa contraprestacéo devida pelo consumidor: aqueles em que o consumidor
pagaum preco(dinheiro ou representagdesdigitai sdeval or); aquelesem que o consumidor
faculta os seus dados pessoais (em bom rigor, d& o seu consentimento para o tratamento
dos dados,uma vez que ndo os cede de forma definitiva); e contratos “mistos”, em que o
consumidorpaga um prego (dinheiro ou representacées digitais de valor) e consente no
tratamento dos dados pessoais (L apuente, 2020, p. 839).

A Diretiva é aplicavel também a contratos de fornecimento de contetidos
digitaiscujo suportematerial sgjautilizado exclusivamentecomo mei o dedisponibilizagdo
desses contetidos'®, como é o caso de um CD de mUsica, de chaves USB ou de um cartéo
de memdria, sendo aplicavel também relativamente ao préprio suporte. 1sto porque o
objeto principal do contrato é o fornecimento do contelido ou servigo digital e o suporte
material € apenas um meio usado para o fornecimento (Gsell & Araldi, 2020, p. 479).
Como diz Bach (2019, apud Gsell e Araldi, 2020, p. 479), para efeitos de determinar o
regime aplicavel, “nado é o suporte de dados que faz com que o software sgja uma coisa,
mas o software que faz com que o suporte de dados sgja um contetdo digital”.

sentido, questiona o referido autor se podemos qualificar como contrato de compra e venda de consumo
o0 contrato através do qual um consumidor encomenda online um livro, pagando em contrapartida 0,0018
bitcoins (um tipo de criptomoedas) e se este pagamento pode ser considerado como cumprimento da
obrigacdo de pagamento do prego para efeitos dos arts. 550.° e 874.° do CC, encontrando-se sujeito a
legislagéo de Direito do Consumo. Ora bem, atendendo & nova realidade considerada pela Diretiva e
ao seu ambito de aplicag@o, parece-nos que a resposta sera afirmativa. O autor levanta ainda a questdo
de saber se serdo as normas gerais do consumo suficientes para fazer face a todos os riscos inerentes as
moedas digitais ou se se justificaria a previsdo de uma tutela especifica dos consumidores
neste dominio. Parece-nos, efetivamente, que a legislagdo de Direito do Consumo existente se mostra
insuficiente para regular esta tdo nova realidade.

8 Vegaseanocdo de dados pessoais previstano n.’ 1 do art. 4.°do RGPD. S&o dados pessoais, por exemplo,
nome, morada, IP, nimero de contribuinte, e-mail, idade, estado civil, dados de localizagdo, dados
genéticos, habitos de consumo. Em suma, serdo todos os dados relativos a uma pessoa singular.

9  Osdados pessoais necessarios para a execugdo do contrato (excluidos do ambito de aplicacéo da Diretiva)
deverdo ser entendidos como aqueles que ndo estritamente necessarios para o bom funcionamento do
contetido ou servico digital, como por exemplo os dados de localizagdo geografica para uma aplicagdo
movel poder funcionar, uma vez que os dados do local especifico sdo essenciais para o seu bom
funcionamento (Manko & Monteleone, 2017, p. 6).

10 No mesmo sentido, art. 3.5, n.° 3, a. d), do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro.
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No entanto, por se tratar de um bem, no que respeita as obrigacdes de
fornecimento e aosmeios de ressarcimento no caso de ndo fornecimento, devera aplicar-
se o disposto na Diretiva 2011/83/UE que regula a entrega de bens e os meios de
ressarcimento em caso de incumprimento da entrega (art. 3.%, n.° 3, e considerando 20).
Assim, a Diretiva serd igualmente aplicavel caso se adquiraum CD com amusica X ou
caso a mesma musica seja adquirida na aplicacdo i Tunes.

A Diretiva ndo é aplicavel a bens com elementos digitais, ou sgja, aos
conteidos ou servicos digitais que estejam incorporados em bens ou que estgjam com
eles interligados™ e que sejam fornecidos com os bens no &mbito de um contrato de
compra e venda dos respetivos bens, e independentemente de os contelidos ou servigos
digitais serem fornecidos pelo profissional ou por um terceiro. E, na incerteza sobre se
o fornecimento dos contelidos ou servigos digitais incorporados ou interligados fazem
ou ndo parte de umcontrato de compra e venda, presume-se que fazem (art. 3., n.° 4).
A estes contratos devera ser aplicavel a Diretiva (UE) 2019/771, que para aém de se
aplicar aos bens corporeos, diz expressamente no seu art. 3.2, n.° 3 que “¢é aplicavel a
contelidos ou servigosdigitais que estejam incorporados em bens’, na medida em que
a auséncia do conteido ou servigo digital impediria os bens de desempenhar as suas
funcBes. Ressalte-se ainda que sera aplicavel independentemente de os contelidos ou
servicos digitais estarem pré- instalados nos proprios bens corpdreos ou de terem de
ser descarregados posteriormentenoutros dispositivos e estarem apenas interligados aos
bens (considerando 21).

Carvalho (2022, p. 369) da-nos alguns exemplos.

i. Imagine-se que um consumidor adquire um veiculo automoével (bem

corpdreo) comuma aplicacéo de GPS instalada (contelido digital). Considera o
autor que o automével é um bem com elementos digitais, sendo aplicavel a este
contrato a Diretiva (UE) 2019/771. No entanto, ndo podemos concordar com
este exemplo. Pensemos no caso de um automovel com condugdo autonoma
Claramente que a falta do software de direcéo auténoma impede o automovel de
desempenhar as suas fungdes®?. Mas se pensarmos na aplicacdo de GPS instalada

11 Nostermosdo art. 2.°, 3.° parégrafo da Diretiva, um bem com elementos digitais corresponde a“ qual quer
bem mavel tangivel que incorpore um conteido ou servigo digital, ou que com este esteja interligado, de
tal modo que afalta desse conteido ou servigo digital impega os bens de desempenharem as suas fungdes’ .
12 No mesmo sentido, sdo-nos dados no considerando 21 da Diretiva exemplos de bens com elementos
digitais. Um relégio inteligente € um bem que integra elementos digitais, uma vez que s6 pode
desempenhar as suas fun¢es com uma aplicagéo fornecida no &mbito do contrato de compra e venda do
préprio relégio, ainda que a aplicagdo seja descarregada posteriormente pelo consumidor com recurso
a um telemével inteligente (smartphone). Neste caso, a aplicagdo descarregada € um elemento digital
interligado. O mesmo sucede no caso da compra de um smartphone com algumas aplicagdes jainstaladas,
como a aplicacdo de alarme ou de cAmara. O smartphone € um bem com elementos digitais (aplicagtes)
porque sem estes ndo desempenha as suas funcoes. Assim, a estes contratos é aplicavel a Diretiva (UE)
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num automovel, ndo podera este desempenhar as suas fungdessem aquela? O carro
pode ser conduzido e desempenhar aquela que é a sua fungdo principal sem a
aplicacdo de GPS (Sein, 2017, pp. 2-3). Assim, parece-nos que ha que considerar
dois contratos distintos: o contrato de compra e venda do veicul o automével, aque
se aplicaaDiretiva (UE) 2019/771, e o contrato de fornecimento da aplicacéo de
GPS, aque se aplicaa Diretiva (UE) 2019/770.

ii. Agora imagine-se que o consumidor adquire um veiculo automével
com a aplicagdo de GPS instalada, mas o profissional compromete-se a fazer
atualizacBes de software (servico digital) a aplicacdo da GPS (contetido digital)
durante um determinado periodo de tempo. Neste caso, para aém do contelido
digital, estd em causa também um servico digital. Entende o suprarreferido autor
que se aplicaaDiretiva (UE) 2019/771 porque estamos perante um servico digital
incorporado num bem. Mais umavez, ndo o consideramos desta forma, porquanto
nos parece que o veiculo automovel (bem) pode perfeitamente desempenhar as
suas fungdes sem a presenca deste servico digital (atualizacfes do software da
aplicacéo de GPS). Assim, parece-nos que, tal como no exemplo anterior, temos
dedistinguir o contrato de compra e vendado veiculo automovel, aque se aplicaa
Diretiva(UE) 2019/771, do contrato de fornecimento das atualizagdes de software,
aque se aplicaaDiretiva (UE) 2019/770.

iii. Imagine-se finalmente que, desta vez, o consumidor compra um veiculo
sem aplicacdo da GPS instalada, adquirindo posteriormente online uma aplicacdo
de GPS. O contetido digital (aplicacéo de GPS) néo estaincorporado no veiculo e,
por isso, temos de distinguir o contrato de comprae vendado veiculo automével, a
que se aplicaaDiretiva (UE) 2019/771, do contrato de fornecimento da aplicacdo
de GPS, aque se aplicaa Diretiva (UE) 2019/770.

Esclarece-se, assim, que se a falta dos contelidos ou servicos digitais

incorporados ou interligados ndo impedir os bens de desempenhar as suas fungdes, ou
caso o consumidorcel ebre um contrato de fornecimento de contelidos ou servigosdigitais
que ndo faca partedo contrato de compra e venda relativo a bens com elementos digitais
(caso do ultimo exemplo dado acima), esse contrato deve considerar-se distinto de um
contrato de comprae venda de bens, ainda que o vendedor atue como intermediario
nesse segundo contrato, podendo este Ultimo estar abrangido pela Diretiva se estiverem
preenchidas as condi¢desnelaimpostas (v. considerando 22).

Em suma, os considerandos da Diretiva ddo-nos alguns exemplos que

nos ajudam, mas ndo na sua totalidade e, portanto, dependera de como for definida a
funcéo do bem inteligente, ainda que seja certo que certas funcionalidades de um bem

2019/770.
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inteligentepressuponham a existéncia de um determinado servico digital. Ent&o, se, por
um lado, umconteddo integrado como o software de desbloqueio de um automével é
vital para o funcionamento do bem, por outro lado, um servico de Youtube numatel evisdo
inteligenteé¢ visto como um “extra agradavel”, ndo influenciando as fung¢des essenciais do
bem (Sein& Spindler, 2019, p. 271).

Por outrolado, aDiretivando seaplicaacontratosrel ativosaumaprestacdo
de servigosque ndo segjam servicos digitaist?, a servicos de comunicagdes eletronicas, a
servigos de salde', a servigos de jogo a dinheiro, a servigos financeiros®®, a software
oferecido pelo profissional no dmbito de uma licenga de acesso livre e gratuito?®,
a fornecimento de contelidos digitais nos casos em que os contelidos digitais sejam
disponibilizados ao publico por outro meio que ndo atransmissdo de sinal, no contexto
de umarepresentacdoou de um evento, a contelidos digitais fornecidos em conformidade
com a Diretiva 2003/98/CE pelos organismos do setor publico dos Estados-Membros
(art. 3.5, n.°5).

2. ATRANSPOSICAO PARA O ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

2.1. DO CONCEITO DE CONTEUDOSE SERVICOSDIGITAISE DE
CONFORMIDADE

Em sintonia com a Diretiva, o diploma naciona de transposi¢éo esclarece
no seupredmbulo que, num contrato de fornecimento de contelidos e servigos digitais,
o fornecimento pode ser de trés tipos, a saber, (i) um Unico ato de fornecimento, (ii)

13 A Diretiva ndo se aplica a contratos cujo principal objeto ¢ a prestacdo de servigos profissionais e em
que apenas se recorre aos meios digitais para produzir o resultado do servigo ou para o transmitir ao
consumidor, como é o caso dos servicos juridicos, servicos de traduggo ou de arquitetura (v. considerando
27). Mas, por exemplo, se falarmos da aquisi¢éo por parte do consumidor de uma ferramenta automética
online de tradug&o, este contrato ja esta coberto pelo ambito da Diretiva.

14 O art. 35 d. a), da Diretiva 2011/24/UE vem definir cuidados de satide como “os servigos de satide
prestados por profissionais de saude aos doentes com o objectivo de avaliar, manter ou reabilitar o seu
estado de sallde, incluindo a prescricéo, a dispensa e o fornecimento de medicamentos e dispositivos
meédicos’. Ficam, assim, fora do ambito da Diretiva, os servicos de salide prestados com recurso a vias
eletrénicas, ou sgja, de telemedicina. Diferente é o caso das aplicagdes de salde, que podem ser obtidas
gratuitamente, ndo sao prescritas por nenhum profissional de satde e servem, por exemplo, para contar os
passos didrios, analisar a qualidade do sono, entre outros (v. considerando 29).

15 Os servigos de jogo a dinheiro e os servigos financeiros encontram-se excluidos do ambito da Diretiva
porque ja se encontram especificamente regulados no ambito da Unidio Europeia. E o caso dos sistemas de
e-banking, servigos de pagamento online como Paypal e plataformas de jogos online adinheiro, que seréo
abrangidos apenas por legisla¢@o especifica (Sein & Spindler, 2019, p. 267).

16 E o caso do navegador Mozilla FireFox. Como se trata de um contrato gratuito, umavez que ndo se exige
o pagamento de um preco e os dados, a serem recolhidos, sdo-no apenas para o profissional melhorar a
seguranca, compatibilidade e interoperabilidade do software, estes contratos est&o excluidos do ambito de
aplicagéo da Diretiva (Sein & Spindler, 2019, p. 268).
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uma série de atos individuais de fornecimento ou (iii) um fornecimento continuo, dando-
nos olegislador alguns exemplos, tais como, a compra de um e-book, a subscricdo de
publicagdes periddicas e a subscricdo de um servico de streaming, respetivamente.

Salvo acordo em contrario entre o consumidor e o profissional, este tltimo
deve fornecer os contelidos ou servicos digitais objeto do contrato celebrado, devendo
fazé-lo sem demora justificada. Neste seguimento, considera-se esta obrigagdo ¢
cumprida quando: (i) disponibiliza ao consumidor os contelidos ou servicos digitais ou
0s meios adequadospara que este |he possa aceder ou descarregar; (ii) disponibiliza ao
consumidor os conteldos ou servigos digitais ou procede a uma instalagdo fisica ou
virtual escolhida pelo consumidor; ou (iii) disponibiliza a0 consumidor o acesso ao
servigo digital ou aumainstalagéo fisicaou virtual escolhidapelo consumidor (art. 26.°,
n.>1e2, do DL n.°84/2021, de 18 de outubro).

Ora, tem este fornecimento de obedecer a determinados requisitos, por
forma a que os contelidos e servicos digitais estejam em conformidade com o contratado
(art. 27.°do DLn.° 84/2021, de 18 de outubro). Assim, e conforme vimos supra, umavez
gue estdo em causa critérios de harmonizag&o méxima, ndo pode o legislador nacional
introduzir disposi¢Oes diversas das previstas na Diretiva, pelo que veio replicar, no
direito interno, os requisitos subjetivos e objetivos de conformidade previstos na mesma.

Destafeita, no que aos requisitos subjetivos de conformidade diz respeito,
para que os contetdos e servigos digitais estefam em conformidade, é necessario
que, cumulativamente: (i) correspondam a descri¢cdo, a quantidade e a qualidade e ter
funcionalidade, a compatibilidade, a interoperabilidade e as demais caracteristicas
estipuladas no contrato; (ii) sejam adequados a finalidade especifica a que o consumidoros
destine (esta deve ser comunicada ao profissional, no maximo, no momento da celebragao
do contrato, e devendo, para o efeito, o profissional manifestar a sua concordancia); (iii)
sejam fornecidos juntamente com todos o0s acessorios e instrucdes; e

iv. sgjam atualizados, conforme estipulado no contrato (art. 28.°do DL n.°

84/2021, de 18 de outubro). Assim, estes requisitos sb sdo exequivels se constarem
do contrato celebrado entre o profissional e o consumidor. Parece-nos que, ainda
que o referido Decreto-L el ndo mencione que no ambito dos requisitos subjetivos
de conformidade se incluem as informagdes pré-contratuais, se deve entender que
estas estdo incluidas, comomenciona a Diretiva.

JA no que tange aos requisitos objetivos de conformidade, devem os
contetidos e servicosdigitais: (i) ser adequados ao uso a que 0s contelidos ou servicos
digitais do mesmo tipo se destinam; (ii) corresponder a quantidade e possuir as
caracteristicas de desempenho habituais e expectaveis em contelidos ou servigos digitais
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do mesmo tipo'’; (iii) ser fornecidos juntamente com 0s acessorios e com as instrucoes
gue o consumidor razoavelmente espere receber; e (iv) estar em conformidade com as
versdes teste ou pré-visualizaces dos contelidos ou servicos digitais disponibilizados
pelo profissional em momento prévio a celebracio do contrato (art. 29.°, n.° 1, do DL n.°
84/2021, de 18 de outubro).

A respeito do dever que o profissional tem de comunicar e fornecer ao
consumidor atualizagdes dos contelidos e servigos digitais, o prazo durante o qual tem de
cumprir estedever varia consoante o tipo de fornecimento em causa (art. 29.°, n. 3 e 4,
do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro)®.

De ressalvar que ndo se considera haver falta de conformidade se ndo se
verificar algunsdos requisitos mencionados supra se, no momento de celebrar o contrato,
o profissional tiver informado o consumidor de que uma caracteristica particular dos
contelidos ou servigos digitais se desvia dos requisitos objetivos de conformidade, e este
tenha aceitadoesse desvio de forma inequivoca, expressa e separadamente (n.° 7 do art.
29.°do DL n.°84/2021, de 18 de outubro).

Também a integracdo®® incorreta dos contelidos ou servigos digitais no
ambiente digitaldo consumidor é consideradaumafaltade conformidade se estestiverem
sido integradospelo profissional ou sob a sua responsabilidade, ou se se destinarem a ser
integrados peloconsumidor e a integragao incorreta se dever a deficiéncias nas instru¢des
dadas pelo profissional (art. 30.°, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).

Finalmente, devemos ainda referir que, estando em causa uma restricao
derivada de uma violagdo de quaisguer direitos de terceiros que impeca ou limite a
utilizacdo dos contelidos ou servicos digitais, o consumidor tem direito aos meios
de ressarcimento previstos por falta de conformidade, exceto quando essas situacdes
tiverem previsdo em legislagdo especia (art. 31.°, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).

17 Paraestesefeitos, devem atender-se, designadamente, a sua natureza e a qualquer declaragdo plblicafeita
pelo profissional, em seu nome ou por outras pessoas em fases anteriores da cadeia de negocio (al. b) do
n.° 1 do art. 29.° do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro). No entanto, o profissional nio fica vinculado a estas
declaragdes publicas se demonstrar o previsto no n.° 2 do art. 29.° do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro.

18 Nos casos de um ato Unico de fornecimento ou de uma série de atos individuais de fornecimento, o
profissional deve comunicar e fornecer as atualiza¢des necessarias para manter os contetidos e servigos
digitais em conformidade durante o periodo razoavelmente esperado pelo consumidor, devendo atender-
se, para o efeito, ao tipo e finalidade dos contetidos e servigos digitais e, bem assim, as circunstancias e
natureza do contrato. Por sua vez, nos casos de fornecimento continuo, o referido dever vigora pelo prazo
durante o qual devam os contetidos ou servigos digitais ser fornecidos. Contudo, cumprindo o profissional
com o seu dever, se o consumidor ndo proceder a instalagdo num prazo razoavel, fica o profissional
desonerado de responsabilidade por falta de conformidade setiver informado o consumidor da atualizacéo
em causa e das consequéncias da sua ndo instalacdo e se a ndo instalagdo ou instalagéo incorreta ndo tiver
resultado de falta de informag@o ou informagao deficitaria nas instrugdes dada pelo profissional (art. 29.°,
n.os3 a5, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).

19 A Diretiva deu-nos umanogao de integracéo. Contudo, o legislador nacional ndo o fez, pelo que havemos
de recorrer anogéo dada pela Diretiva.
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2.2. DA RESPONSABILIDADE DO PROFISSIONAL

O profissional ¢ responsavel pelo ndo fornecimento dos conteudos e
servicosdigitais e, bem assim, por qualquer faltade conformidade (art. 32.%, n.*1 e 2, do
DL n.°84/2021, de 18 de outubro).

Contudo, o prazo durante o qual o profissional ¢ responsavel por falta de
conformidade depende do tipo de fornecimento em causa. Assim, se estivermos perante
um ato Unico de fornecimento ou uma série de atos individuais de fornecimento, é o
profissional responsavel por qualquer falta de conformidade que exista no momento do
fornecimentoe que se manifeste durante o prazo de dois anos, sem prejuizo do dever que
o profissional tem de manter os contetdos ou servicos digitais atualizados durante o
periodo em que o consumidor possa razoavelmente esperar (art. 32.°, n.° 2, a. a), e art.
29.2 n.° 3, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro). Por suavez, se estivermos perante um
fornecimento continuo, é responsavel por qualquer falta de conformidade que ocorra no
periodo duranteo qual os contetidos ou servicos digitais devam ser fornecidos, mesmo que
superior adoisanos (art. 32.%, n.° 2, a. b) do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).

O onus da prova recai sobre o profissional, cabendo-lhe a ele demonstrar
que forneceu osconteldos e servicos digitais. No entanto, também neste caso, 0 prazo
durante o qual o énusrecai sobre si depende do tipo de fornecimento de causa. Tratando-
Se um Unico atode fornecimento ou de uma série de atos individuais de fornecimento, o
6nus da prova relativamente a falta de conformidade no momento do fornecimento recai
apenas sobre oprofissional relativamente as faltas de conformidade que se manifestem
no prazo de um ano a contar do momento do fornecimento. Estando em causa um
fornecimento continuo,o 6nus da prova recai sobre o profissional relativamente as faltas
de conformidade que se manifestem durante todo o periodo em que deva ocorrer o
fornecimento (v. art. 33.°, n.>1 a3 do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro)®.

2.3. DOSDIREITOSDOS CONSUMIDORES

Caso o profissional incumpra com a obrigagdo de fornecimento dos
contetidos ou servigosdigitais, pode* o consumidor solicitar ao profissional o devido

20 Nao obstante, inverte-se o 6nus da prova se o profissional demonstrar que o ambiente digital do consumidor
ndo é compativel com os requisitos técnicos dos conteidos ou servigos digitais e se tiver informado disso
o consumidor previamente a celebracdo do contrato, de forma clara e compreensivel (art. 33.% n.° 4, do
DL n.° 84/2021, de 18 de outubro). E, arespeito de saber se a causa da falta de conformidade é imputével
ao ambiente digital do consumidor, sempre que se mostre necessario, deve este cooperar, na medida no
razoavel, com o profissional, cingindo-se a obriga¢do aos meios tecnicamente disponiveis e que forem
menos intrusivos para o consumidor. E, caso este ndo cumpra com esta obrigac@o e o profissional o tiver
informado de forma clara e compreensivel, antes da celebragéo do contrato, que o seu ambiente digital ndo
era compativel com os requisitos técnicos dos contelidos ou servigos digitais, entdo o énus da prova recai
sobre s (art. 33.%, n.os5 a7, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).

21 Atentemos na terminologia adotada pelo legislador nacional, ao referir que o “o consumidor pode”,
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fornecimento e, caso este ndo cumpra sem demora injustificada ou num prazo
convencionado pelas partes, tem o consumidor direito a resolugdo do contrato (art.
34.°, n1e2, do DL n.84/2021, de 18 de outubro). Nao obstante, 0 consumidor tem
sempre direito a resolu¢do imediata do contrato sempre que o profissional declare ou
resulte claramente das circunstancias que n&o ira proceder ao fornecimento, ou se 0
consumidor perder o interesse na realizac8o daprestacdo, se tiver havido entre as partes
um acordo sobre aessencialidade do prazo parao seu cumprimento (art. 34.°, n.° 3, do DL
n.° 84/2021, de 18 de outubro).

Em caso de falta de conformidade dos contelidos ou servigos digitais
com o contrato, o consumidor tem direito a que estes sgjam repostos em conformidade,
a beneficiar de umaredugdo proporcional do preco ou a resolver o contrato (art. 35.°, n.°
1, do DL n.°84/2021, de 18 de outubro). Como jativemos oportunidade de referir supra,
a Diretiva velo instituiruma hierarquizacdo imperativa de direitos, 0 que acarreta para
Portugal uma diminuicaoda protecdo dos consumidores, porquanto, a data, ndo existe
hierarquia de direitos, recaindo a escolha inteiramente sobre o consumidor. Alias, o
predmbulo do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro, refere e explica que, ao contrario do
estabelecido no DL n.° 67/2003, de 8 de abril, em que ndo se previa qualquer hierarquia
de direitos, dando-se aoconsumidor o poder de escolha, o direito interno tera de adotar a
solucéo prevista na Diretiva, impondo uma hierarquia de direitos, porquanto se trata de
uma matériaque se encontra sujeita ao principio da harmonizagdo méxima, o que impede
o legisladornacional de dispor de formadiversa.

O consumidor tem direito a que a conformidade seja resposta, excepto se
tal for impossivel ou impuser ao profissional custos desproporcionados, tendo em conta
todas as circunstancias do caso, designadamente o valor que os contelidos ou servicos
digitais teriam se ndo se verificasse a falta de conformidade e a relevancia da falta de
conformidade (art. 35.° n.° 2, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro). A reposi¢éo deve
operar num prazo razoavel, atitulo gratuito e sem graveinconveniente para o consumidor
(art. 35.°, n.° 3, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).

O legislador nacional veio, e como seriadesgjavel, prever umanogao de“a
titulo gratuito”, entendendo-se, para estes efeitos, que seja “livre dos custos necessarios
incorridos para repor os bens em conformidade, nomeadamente o custo de porte postal,
transporte, m&o-de-obra ou materiais’ (art. 2.° a. a), do DL n.° 84/2019, de 18 de
outubro). Parece-nos, contudo, que poderia o legislador ter aproveitado a definigdo deste
termo para abranger os contelidos e servicos digitais, ndo se limitando a tratar os bens.
Destafeita, paraos efeitos que aqui nosimportam, pouco nos gjuda estanogdo de“ atitulo
gratuito”. Poderia também ter ido mais longe, aproveitando para esclarecer o que se

enquanto que o legislador europeu referiu “o consumidor deve”.
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entende por grave inconveniente (ou, pelo menos, dar alguns exemplos), para que nao
restassem quaisquer dividas.

Assinale-se que ndo se prevé um prazo de reparacdo determinado neste
dominio, em virtude de se tratar de uma realidade dinamica ¢ a fixagdo de prazo poder
ser desgjustadapara os particulares contornos do caso.

Prescreve iguamente o citado preceito, no n.° 4, que o consumidor tem o
direito de escolher entre a reducéo proporcional do preco?, sempre que os contelidos ou
servicos digitais sggam fornecidos contra o pagamento de um preco — e ja ndo quando a
contrapartida corresponde a dados —, e a resolugdo do contrato quando: (i) o profissional
nao tiver reposto em conformidade os contelidos ou servicos digitais ou tenha declarado
ou resulte claramente das circunstancias que ndo o vai fazer num prazo razoavel ou sem
grave inconveniente para o consumidor; (ii) a reposi¢cdo em conformidade for impossivel
ou desproporcionadg; (iii) afalta de conformidade tenha reaparecido apesar datentativado
profissional de reposi¢ao em conformidade; (iv) ocorra uma nova falta de conformidade;
ou (v) a gravidade da falta de conformidade justifique a imediata redugdo do prego ou
a resolucéo do contrato. O legislador portugués mantém o teor do n.° 3 do art.° 14.° da
Diretiva, mas acrescenta ainda as suprarreferidas opgdes a eventualidade de ocorrer uma
nova falta de conformidade (art. 35.%, n.° 4, a. d), do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).

No que diz respeito a resolugéo do contrato, tendo o consumidor pago um
preco, apenas tem direito a este “remédio” se a falta de conformidade ndo for minima,
cabendo ao profissional a prova de que a falta de conformidade ¢ minima (art. 35.°, n.%7
e8do DL n.°84/2021, de 18 de outubro). O legislador portugués recorre a expressao “ se
afaltade conformidade ndo for minima’, que € muito vaga e que pode suscitar davidas,
ndo tendoaproveitando, no entanto, para concretizar 0 conceito.

DitavaaDiretiva, no seu art. 15.°, que, paraexercer o direito de resolucéo,
tinha o consumidor de emitir uma declaragdo através da qual comunicasse ao profissional
a sua decisdo de pdr termo ao contrato, ndo esclarecendo aforma da referida declaragéo.
No direito nacional, e bem, veio o legislador esclarecer que deve ser feito efetivamente
€Om recurso a um suporte duradouro®™*, dando aguns exemplos admissiveis, como por
carta,por correio eletronico, ou por qualquer outro meio suscetivel de prova nos termos
gerais(art. 35.°, n.*9 e 10, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).

22 A redugdo do prego deve ser proporcional a diminuicdo do valor dos conteidos ou servicos digitais
fornecidos ao consumidor, comparativamente ao valor que 0s mesmos teriam se se encontrassem em
conformidade. E, tratando-se de um contrato de fornecimento continuo ou de uma série de atos individuais
de fornecimento contra o pagamento de um prego, a reducéo deve corresponder ao periodo de tempo
durante o qual os conteidos ou servicos digitais ndo se encontraram em conformidade (art. 35.°, n.os5 e
6, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).
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A este respeito, e face ao previsto na Diretiva, vem ainda o legislador
nacional acrescentarque os direitos suprarreferidos se transmitem ao terceiro adquirente
do contelido ou servico digital, a titulo gratuito ou oneroso (art. 35.%, n.° 12, do DL n.°
84/2021, de 18 deoutubro).

Vem também o legislador luso estipular que a violagdo por parte do
profissional dos remédios a que o consumidor tem direito por falta de conformidade
nos termos dos n.> 2e 3 do seu art. 35.° (correspondente ao art. 14.° da Diretiva) constitui
um contraordenacdo econémica grave punivel nos termos do Regime Juridico das
Contraordenacfes Econémicas.

2.4. DA RESPONSABILIDADE DIRETA DO CRIADOR DOS CONTEUDOSE
SERVICOSDIGITAIS

A responsabilidade direta do produtor ndo vem prevista ha Diretiva. Nao
obstante, nada impede que os Estados-M embros a possam prever.

Esta vem prevista no DL n.° 67/2003, de 08 de abril, designada Lei
das Garantias, e consiste essencialmente na possibilidade que o consumidor tem de,
adquirindo uma coisadefeituosa, poder optar por exigir do produtor (quando este ndo é o
vendedor oufornecedor) a sua reparagéo ou substitui¢éo, ando ser queta segjaimpossivel
ou desproporcionado atendendo ao valor que o bem teria se no existisse a falta de
conformidade, a suarelevanciae apossibilidade de a solucéo alternativa ser concretizada
sem grande inconveniente para o consumidor (art. 6.° do referido Decreto-Lei).

Ora, o legislador portugués parece querer prever esta responsabilidade no
nosso direito nacional, prevendo-o no art. 40.° do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro, e
fazendo no n.° 1deste mesmo artigo uma copia do disposto no art. 6.°, n.° 1, do DL n.°
67/2003, de 08 de abril, assim como do restante artigo, acrescentando apenas 0s termos
“conteddo ou servigo digital” e ndo fazendo referéncia apenas a“bem”.

Parece-nos, contudo, que se suscitam aqui algumas questfes. Desdelogo, a
denominagéode “ produtor” ndo se parece coadunar com os conteidos e servicos digitais.
Nos termos do art. 2.° do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro, considera-se produtor
“o fabricante de bens, contelidos ou servicos digitais, o importador de bens na Uni&o
Europeiaou qualqueroutra pessoa que se apresente como produtor, através daindicacéo,
nos bens, do seu nome, marca ou outro sina distintivo”. N&o obstante, enquadra-se na
noc¢do dada pelo legislador, pelo que nos parece ser apenas uma questdo terminol dgica,
parecendo-nos melhor, na nossa humilde opinido, falar em “criador de conteidos ou
servigos digitais’. Aliés, no mesmo sentido, a Diretiva, no seu considerando 78, faz
meng&o a “criador original”.

Para além disso, perante uma falta de conformidade, d&-se ao consumidor
apossibilidadeexigir do produtor a reparacdo ou a substitui¢do do contetido ou servigo
digital (art. 40.5n.°1, 1.2 parte, do DL n.°84/2021, de 18 de outubro). Contudo, a Diretiva
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e 0 Decreto- Lei ndo ddo ao consumidor de contelidos e servigos digitais estes direitos
por falta de conformidade, mas apenas os de reposicdo em conformidade, reducédo
proporcional do preco ou resolucéo do contrato. As solugdes de reparacéo ou substituicdo
so vém previstas na Diretiva (UE) 771/2019, o que parece justificar-se por estes conceitos
serem mais adequados para bens, o que se aparenta discutivel. Na verdade, ndo pode
0 termo reposicdo em conformidade dos contelidos ou servigos digitais consistir na
reparacdo ousubstituicdo dos mesmos?

Quanto ao restante disposto no referido art. 40.° e que, como referimos
supra, é uma copiado art. 6.° do DL n.° 67/2003, de 08 de abril, com o acrescento de
“contedido ou servico digital”, estipula-se, no n.° 2 que o “produtor” se pode opor a este
exercicio de direitos doconsumidor nos seguintes casos. i) se a falta de conformidade
resultar exclusivamente de declaragdes do profissional sobre o conteudo ou servigo
digital e a sua utilizagdo, ou de mé utilizagao; ii) se ndo tiver colocar o contelido ou
servigo digital em circulacéo; iii) sese puder considerar que, atendendo as circunstancias,
a falta de conformidade ndo existiaquando colocou o conteido ou servico digital no
mercado; iv) se ndo tiver produzido o contelido ou servico digital para fornecimento ou
qualquer outra forma de distribui¢do com fins lucrativos ou ndo o tenha distribuido no
ambito da sua atividade profissional; v) e, finalmente, se tiverem decorrido 10 anos sobre
a colocacdo do contelido ou servico digital no mercado.

2.5. DA RESPONSABILIDADE DOS PRESTADORES DE MERCADO EM
LINHA

O legislador portugués veio introduzir uma novidade n&o estipulada na
Diretiva, mas cujas portas a Diretiva lhe abriu. Falamos da previsdo da responsabilidade
do prestador de mercado em linha, tornando-o solidariamente responsavel perante o
consumidor por umafalta de conformidade. E dizemos que a Diretiva nos “abriu portas’
a esta novidade, umavez que veio, no seu considerando 18, estabelecer e dar liberdade
aos Estados-Membros para o fazerem, ao prever que os operadores de plataformas,
para além de seremconsiderados profissionais, “se atuarem para fins relacionados com
a sua propria empresae agirem como parceiro contratual direto do consumidor para o
fornecimento de contelidos ou servigos digitais’2, poderdo ser também ser considerados
profissionais mesmo que ndo ajam nessa qualidade. Ainda que o legislador nacional nao

venha estipular que se consideram profissionais estes operadores de plataformas que nao

23 Parece-nos que, pese embora o legislador europeu refira “parceiro contratual direto do consumidor”, tera
querido dizer “parceiro contratual direto do profissional”.
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ajam na qualidade de profissionais, aproveitou a oportunidade para responsabilizar os
gue atuam nessa qualidade.

Parece-nos que, ao que o legislador europeu designou de “ operadores de
plataformas” (ndo tendo, no entanto, definido o conceito), o legislador nacional optou
pela denominacdo “ prestadores de mercado em linha”, 0 que nos parece um termo mais
acertado e completo.

O prestador de mercado em linha é, nostermosdo art. 2.°, a. n), do DL n.°
84/2021, de 18 de outubro, “a pessoa singular ou coletiva que fornega um mercado em
linha aos consumidores’, entendendo-se por mercado em linha* um servigo com recurso
a software, nomeadamente um sitio eletrénico, parte de um sitio eletrénico ou uma
aplicagdo, explorado pelo profissional ou em seu nome, que permita aos consumidores
celebrar contratos a disténcia (art. 2.9, al. m), do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro). Séo
exempl os de mercado em linha, entre outros, a plataforma OLX e a Booking.

Para que o prestador de mercado em linha seja solidariamente responsavel
com o profissional que fornece os contetidos ou servigos digitais por uma falta de
conformidadedestes, ¢ necessario que se verifiquem dois requisitos cumulativos, a saber,
que este tenhaatuado para fins relacionados com a sua atividade e que seja parceiro
contratual direto doprofissional que disponibiliza o contetido ou servigo digital (art. 44.°,
n.° 1, do mesmo Decreto-Lei).

Questionamos, porém, o que se devera entender por parceiro contratual
direto do profissional. Neste sentido, vem o legislador, no n.°2 do mesmo artigo, esclarecer
que seconsidera que o prestador de mercado em linha € parceiro contratual do profissional
“sempre que exerc¢a influéncia predominante na celebragao do contrato”, dando, para o
efeito, alguns exemplos, como: (i) quando o contrato é celebrado exclusivamente através
de meios disponibilizados pelo prestador de mercado em linhg; (ii) quando o pagamento
€ exclusivamente efetuado através de meios disponibilizados pelo prestador de mercado
em linhg; (iii) quando os termos do contrato sdo maioritariamente estabelecidos pelo
prestador de mercado em linha ou o preco a pagar ¢ passivel de ter influéncia deste; ou
(iv) quando a publicidade associada ao contelido ou servico digital é focadano prestador
de mercado em linha e ndo no profissional.

Para além destas situagdes meramente exemplificativas, para aferir a
influéncia predominante do prestador de mercado em linha na celebragdo do contrato,
deve atender-se a quaisquer factos suscetiveis de criar no consumidor uma confianga de
que aquele teminfluéncia predominante sobre o profissional que disponibiliza o contetido
ou servico digital (art. 44.° n.° 3, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).

Ora, parece-nos que, ainda que (e mesma linha de pensamento quanto ao
guejareferimosrel ativamente a possibilidade que a Diretiva da aos Estados-Membros de
alargar o conceito de profissional), se por um lado, este alargamento da responsabilidade
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¢ benéfico para os consumidores, que estardo mais protegidos, por outro lado, pode
suscitar alguma incerteza ou frustrar expectativas, na medida em que, uma vez que
Portugal responsabilizatambém os prestadores de mercado em linha que sejam parceiros
contratuais diretos do profissional, quando um consumidor portugués contrata com uma
plataforma portuguesa, conta com esta responsabilizacdo por parte do prestador de
mercado em linha e tera a expectativa dessa mesma responsabilizacao quando contratar
com uma plataforma de outro Estado-Membro, que podera ndo ter alargado a referida
responsabilidade.

Dereferir aindaque o prestador de mercado em linhaque ndo sgjaparceiro
contratual do profissional que fornece o contetdo ou servico digital deve cumprir com
um especia dever de informac&o, devendo, previamente a celebracdo do contrato,
informar os consumidores, de forma clara e inequivoca que de o contrato sera celebrado
com um profissional e ndo com ele, da identidade do profissional e dos contactos do
profissional para efeitos de exercicio dos direitos previstos em caso de ndo fornecimento
ou falta de conformidade (art. 45.° do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro)?*. Parece-nos
gue, ao prever este dever especia de informagao, quis o legislador, para além de tutelar
os direitos e interesses dos consumidores para que estes saibam quem é que pode ser
efetivamente responsabilizado perante uma falta de conformidade dos contelidos ou
servicos digitais, té-lo-a feito também para proteger os prestadores de mercado em linha
que ndo sejam parceiros contratuais do profissional, ndo sendo, portanto, solidariamente
responsaveis com estes.

Finalmente, veio também o legislador estipular que, caso o prestador de
mercado em linha, nos termos dos arts. 44.° e 45.° suprarreferidos, se torne responsavel
perante o consumidor por declaragdes enganosas do profissional ou por ndo cumprimento
do estipulado contratualmente, tem o direito a ser indemnizado pelo profissional, nos
termosgerais (art. 46.° do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).

2.6. DO REGIME SANCIONATORIO

Sem um controlo célere e uma fiscalizagdo rigorosa, ndo logravam estas
novas disposicies legais de tutela do consumidor de contelidos e servigos digitais o
desgjado efeito. Neste sentido, veio o legislador nacional prever, no DL n.° 84/2021, de 18

de outubro, uma sec¢ao destinada a fiscalizagdo, contraordenagdes e sangdes (secgao IIT).

24 Para efeitos do cumprimento deste dever especial de informag&o, podera o prestador de mercado em
linha “basear-se nas informagdes que lhe sdo facultadas pelo profissional, a menos que o prestador de
mercado em linha conhega, ou devesse conhecer, com base nos dados disponiveis relativos as transages
em plataforma, que estainformagao estaincorreta’ (art. 45.° n. 2, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro).
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Aentidade aquem compete a fiscalizacdo do cumprimento do suprarreferido
Decreto- Lei é aAutoridade de Seguranca Alimentar e Econdmica (ASAE), competindo
a decisdode aplicagdo das coimas e das san¢les acessorias ao inspetor-geral da ASAE
(art. 47.°,n. 1 e 2, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro.

Vem, assim, no art. 48.%, n.° 1, do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro, prever-se
uma listagem de situagdes que consubstanciam uma contraordenag@o econdmica grave nos
termos do Regime Juridico das Contraordenacdes Econdmicas, doravante designado apenas
RJCE, (aprovado pelo DL n.°9/2021, de 29 de janeiro), asaber, € no que respeitaao contrato
objeto de estudo no presente trabalho: (i) no caso de violagdo do direito do consumidor de
reposicéo em conformidade dos contelidos e servigos digitais, nos termos dos n.* 2 e 3 do
art. 35.% (ii) o incumprimento, por parte do profissional, das obriga¢des a que se encontra
addstrito em virtude da resolugéo do contrato, nos termos dos N 1 a 5 do art. 36. (iii) o
incumprimento, por parte do profissional, do prazo e modalidade de reembolso dos montantes
pagos pel o consumidor, aquando daresolucdo do contrato, nostermos do disposto dosn.* 1 a
3 do art.® 38.% (iv) caso o profissional proceda a alteragdes nos contetidos ou servigos digitais
desrespeitando as condigdes previstas no n.° 1 do art. 39.°% (v) se o profissional incumprir
com as obrigacBes previstas no art. 43.%, n. 4 a 6, no que diz respeito a garantia comercial
garantia®’; (vi) e o prestador de mercado em linha ndo cumprir com o dever especia de
informacdo a que esta adstrito, conforme digpde o art. 45.°.

Nos termos do art. 18.° do RJCE, as contraordenacdes econdémicas graves
estdo sujeitasa coima que pode variar entre os 650,00€ e os 24.000,00€, consoante se
trate de pessoa singular ou coletiva e, bem assim, da dimensdo desta Ultima, podendo
também sdo aplicadas sancBes acessorias.

3. CONSIDERAGOESFINAIS

Sem duvida que a Diretiva (UE) 2019/770 constitui um marco importante
para o Direito dos Contratos e, em particular, para o Direito do Consumo e para a tutela
dos consumidores. Veio regular questdes de extrema importancia, como a conformidade
dos conteldos e servicos digitais, 0s“remédios’ que 0 consumidor tem ao seu dispor no
caso de falta de fornecimento ou de falta de conformidade e, bem assim, o direito que
o profissional tem de alterar os contetidos e servigos digitais. Veio, alids, apresentar-se
como umadiretiva-quadro, servindo de base atodas as | egislaces dos Estados-M embros
reguladoras deste tipo contratual e, bem assim, a todas as legislagbes futuras nesta
matéria, como é o caso do DL n.° 84/2021, de 18 de outubro.

Para além disso, mostrou-se inovadora e atual, uma vez que atendeu a
uma outra realidadeecondmica por vezes esguecida nesta vertente — os dados pessoais
como contraprestagdo. Nos Ultimos anos e com as consecutivas evol ugdes tecnol dgicas,
assistimos a uma redefini¢do de privacidade e, com o avangar da tecnologia, mudou a
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forma de contratagéo e surgiram novos model os de negdcio. Os consumidores passaram
a ver alguns contratoscomo “gratuitos’ porque, em troca do acesso ao contelido ou
servigo digital, “apenas’ tinham de prestar o seu consentimento para o tratamento dos
seus dados pessoais, ndo tendo, contudo, qualquer nog¢do do valor que estavam a pagar.
Ha, assim, notoriamente um desequilibrio nestas relagdes contratuais, representando o
profissional a parte contraente mais forte que fornece um contetido ou servigo digital
por um valor muito superior ao valor real: 0 consentimento para o tratamento dos dados
pessoai s do consumidor, quelhetrardexclusivamente beneficio parasi proprio (Arniches,
2019, pp. 54-55). Alias, os dados pessoais vao ganhando relevancia e valor econémico a
medida que se cruzam com outros, permitindo assim a reconstru¢ao do perfil econémico
do consumidor, decifrando os seus gostos e preferéncias (que, por vezes, nem ele sabe).
Os consumidores ndo tém, assim, consciéncia de que estéo a pagar um preco nem da
perda consideravel da sua privacidade, renunciando a esta para, atitulo de exemplo, ter
uma conta numarede social ou para que uma aplicacéo lhesindique o trgjeto mais célere
parachegar a determinado destino (Velencoso & Ldpez, 2018, pp. 20 e 22).

Neste sentido, a Diretivafoi maislonge e pretendeu proteger também estes
consumidores.Visou, de certa forma, tutelar os consumidores de contelidos e servicos
digitais, independentemente de estes pagarem um preco (dinheiro ou representacdes
digitais de valor — foi também inovadora na medida em que considerou como forma de
pagamento as moedas digitais), consentirem no tratamento dos seus dados pessoais, ou
pagarem umpreco e consentirem no tratamento dos seus dados pessoais.

No entanto, configurando os dados pessoais um direito fundamental,
naturalmente que setorna desafiador conciliar esta abordagem dos direitos fundamentais
com as exigéncias da realidade econdémica e contratual, sendo imperativo tutelar os
interesses dos consumidores que dao o0 seu consentimento para o tratamento dos seus
dados pessoais para aceder a contetidos ou servicos digitais.

Na nossa opinido, o que se pretende é que o Direito dos Contratos
acompanhe a evolucdo digital e se adapte a ela, mantendo, naturalmente, os principios
base, osconceitoseideias-chave (como o equilibrio entreas prestacoes dasparteseatutela
da parte mais vulneravel, in casu, o consumidor), mas combinando-os com abordagens
mais inovadoras, indo ao encontro da nova era digital e em consonancia com 0s novos
model os de negdcios. Neste sentido, parece-nos que a Diretiva, de algumaforma, o fez
COM SUCESSO.

Contudo, termos um conjunto de normas harmonizadas mostra-se
insuficiente e, pelo menos no que tange ao nosso direito nacional, o legislador poderia
ter sido maisambicioso, mais claro, e ter ido mais aém. Na verdade, cingiu-se a fazer
uma réplica da Diretiva, ainda que sgja de louvar a novidade que nos apresentou, ao
estabelecer a responsabilidade solidéria do prestador de mercado em linha que, atuando
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para fins relacionados com a sua atividade, seja parceiro contratual direto do profissional
e que disponibiliza o contetido ou servico digital, pela falta de conformidade destes.
Acresce que, sem um controlo célere e consistente do cumprimento destas regras, estas
acabarao por perder a eficacia tdo pretendida.

A Diretivadeixou aindaquestfes por resolver, em particular no querespeita
aos dados pessoais e a qualificagao juridica deste tipo contratual (e o legislador nacional
deixa também esta questdo, de importancia fulcral, por tratar). Serdo, os préximos anos
de continuagdo de grandes mudangas e avangos, 0 que serd juridicamente interessante e
trardainda mais desafios para o Direito dos Contratos e, em particular, para o Direito do
Consumo, esperando-se assim grandes mudangas na legislagdo dos Estados-Membros.
Queremos crer, no entanto, que aDiretivajacriou um edificio sustentado deregras gerais
e base para o contrato de fornecimento de contelidos e servigos digitais, restando apenas
ir adaptando a legislacdo a célere evolugéo tecnol gica
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AVULNERABILIDADE DOSPROCONSE O COMPROMETIMENTO DAS
POLITICASPUBLICASDE DEFESA DOS CONSUMIDORES

Rogério da Slvat

Resumo

O presente artigo tem a finalidade de expor a vulnerabilidade politica
que os Procons enfrentam e de refletir sobre a consequente fragilidade das politicas
publicas de protegéo aos consumidores, mesmo apds mais de trés décadas de vigénciado
Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC). Essa situagao, recorrente em todo o territorio
nacional, compromete a continuidade e a qualidade dos servicos disponibilizados aos
consumidores. Os Procons podem ser considerados como casas da cidadania, mas, para
isso, necessitam de estrutura fisica, de material e de servidores, elementos essenciais no
exercicio das atividades que o0 6rgdo demanda. Ao longo dos anos, o envolvimento das
faculdades de Direito, com acriacdo de projetos de extensdo denominados de Bal ces do
Consumidor, configurou-se como um elemento positivo nesse cenario. Contudo, apesar
de sua inquestionavel relevancia, os Balcdes ndo assumem as atribuicdes dos Procons.
Assim, o fortalecimento dos Procons e das politicas publicas de defesa do consumidor
demanda o acompanhamento permanente dos cidaddos, para que a posi¢cdo de direito
fundamental reconhecida pela Constituicdo Federal de 1988 seja cumprida e néo sofra
retrocessos.

Palavras-chave: consumidor; cidadania; Procons; politica publica;
vulnerdveis.

Abstract

This article aims to expose the political vulnerability faced by Procons
and to reflect on the resulting fragility of consumer protection public policies, even after
more than three decades of the Consumer Protection Code being in effect. This situation,
recurrent throughout Brazilian territory, compromises the continuity and the quality of
services available to consumers. Procons may be considered as citizenship centers;
however, to fulfill this role, they require physical infrastructure, materials and personnel
—essential elements for ensuring the proper exercise of the ingtitution’s functions. Over
the years, the involvement of Law schools through the creation of extension projects
known as Consumer Assistance Desks has emerged as a positive factor in this defense

1 Rogério da Silva, Doutor e Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC-RS),
professor da graduagéo e do mestrado em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo
(UPF-RS), integrante do Conselho Estadual de Defesa do Consumidor do Rio Grande do Sul - Brasil.
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framework. Nevertheless, despite their undoubted relevance, the Desks do not assume
the responsibilities of the Procons. Thus, strengthening Procons and consumer protection
public policies requires continuous engagement of citizens to ensure that the status of
a fundamental right, as recognized by the 1988 Federal Constitution, is upheld and to
thwart setbacks.

Keywords. consumer; citizenship; Procons; public policy; vulnerable
populations.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a defesa do consumidor como
direito fundamental a ser protegido pelo Estado. Ao longo de mais de trés décadas de
existéncia, o Coédigo de Defesa do Consumidor tem sido um instrumento fundamental
paragarantir aprotecao e paraharmonizar asrelagdes entre consumidores e fornecedores.
As novas dindmicas de consumo exigiram a atualizacdo com a inclusdo de regras que
dizem respeito ao aperfeicoamento da disciplina do crédito ao consumidor e dispondo
sobre a prevencgdo e o tratamento do superendividamento que virou um problema socia
para milhdes de familias no Brasil. O Cadigo, no entanto, mantém o seu carater de ser
umalei principioldgica.

Paraaém do CDC, a prote¢éo dos consumidores exige 0 sistema nacional
integrado para solidificar as politicas publicas de Estado, e essa missdo passa pela
instal ag&o nos municipios dos Procons, 6rgéo com aatribui¢do de atender ao consumidor,
fiscalizar o mercado e desenvolver a¢des de educacdo para o consumo. Essas agdes,
quando executadas de forma integral, harmonizam as relacfes, reduzem a demanda ao
Poder Judiciério e contribuem para a formagéo de uma sociedade cidada e solidaria.

Este artigo expde a fragilidade politica a que estdo submetidos os Procons,
demonstrando arealidade do Estado do Rio Grande do Sul, onde, dos 497 municipios, o
0rgdo estainstalado em apenas 95, e agrande mai oria desses enfrenta a falta de estrutura
para atender as demandas das comunidades.

No segundo ponto, avanca para os eixos de atuacdo que devem fazer parte
da agenda de um Procon estruturado, os quais envolvem o atendimento, a elaboracdo
de processos administrativos quando necessarios para impedir agdes abusivas e a
fiscalizagdo. Além disso, o 6rgdo deve conduzir e contribuir para atividades de educagio
para 0 consumo. Chama-se a atencdo para a necessidade de uma estrutura composta
por um quadro de funciondrios permanentes e qualificados, para, assim, alcancar os
principios da continuidade e eficiéncia dos trabalhos.

No terceiro item deste trabalho, procura-se demostrar como 0s cursos de
Direito podem se envolver com a defesado consumidor, apartir de projetos de extensao,
como o desenvolvido na Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo, no Rio
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Grande do Sul, que se tornou um modelo para outras institui¢des e formou uma rede de
Balcfes que se juntam aos Procons na defesa dos consumidores.

Apesar do éxito das atividades dos BalcOes, eles ndo substituem a
necessidade de fortalecimento dos Procons, que séo érgdos publicos com atribuicoes
especificas e que consolidam a cidadania ¢ a harmonizagao das relagdes de consumo.

1VULNERABILIDADE POLITICA DOSPROCONS

A defesa do consumidor, ao ser inserida na Constituicéo Federal de 1988,
ganhou o status de direito fundamental e principio da ordem econdmica, cabendo ao
Estado-juiz, ao Estado-Executivo e ao Estado Legislativo concretizarem, de forma
positiva, agdes que protejam os vulnerdveis dessa relagcdo?. Os entes precisam atuar
alinhados com o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, liderados pela Secretaria
Nacional do Consumidor (Senacon). A rede formada por entidades publicas e privadas
objetiva garantir efetividade as politicas publicas de consumo. Assim, fazem parte
desse sistema os Procons, 0 Ministério Pablico, a Defensoria Pablica, aém de agéncias
reguladoras e associagdes civis. Esse modelo teve asuacompeténciareguladapelo artigo
106 do Cdodigo de Defesa do Consumidor e pelo Decreto n° 2.181 de 1997. Na prética,
trata-se de uma estrutura descentralizada, na qual a Unido, Estados e os Municipios
detém competéncias concorrentes.

A protecéo do consumidor € um direito social, e, como enfatiza Santin
(2017, p. 81), “os direitos Sociais condtituem garantias de responsabilidade estatal.
Porém, de nada adianta a sua positivacdo formal se, na prética, néo sdo exigidos por seus
detentores. os cidaddos’. Isso implica dizer que a concretizacdo enfrenta obstéculos e
desafios permanentes que requerem um olhar atento desses atores da sociedade, para que
segjam evitados retrocessos que ampliam as desigual dades e a vul nerabilidade dos cidadéos.

Nesse cenario, a construcao da Politica Nacional de Consumo tem como
objetivo principal a harmonizacdo das relagdes entre consumidores e fornecedores,
buscando o equilibrio entre as partes. Paraisso, €la se fundamenta em principios como a
boa-fé, atransparéncia, a equidade nas relacfes contratuais e a protegéo a dignidade do
consumidor (Filomeno,2015). Em um pais das dimensdes do Brasil, com desigual dades
econdmicas e culturais, torna-se necessario que esse sistemadialogue de formaintegrada

2 Cavaleri Filho questiona o sentido desse dispositivo constitucional e reflete sobre qual conclusdo ¢
possivel tirar dele. Reflete ainda que ndo ha nele uma simples recomendacdo ou adverténcia para o Estado,
mas sim uma ordem. “O Estado promoveréa a defesa do consumidor” (2014, p. 11, grifo do autor).
Promover a defesa do consumidor ndo € uma mera faculdade, mas sim um dever do Estado. Mais do que
uma obrigagdo, € um imperativo constitucional. E se € um dever do Estado, por outro lado, € umagarantia
fundamental do consumidor.
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para elaboracdo de politicas que possam garantir a protecéo dos consumidores de acordo
com arealidade de cada regié&o.

Nas trés décadas e meia de vigéncia do CDC, um desafio que perdura é e o
fortalecimento dos Procons como espacos de gest&o publica que trabalham na garantida
de direitos, no equilibrio do mercado, na educacéo de consumidores e fornecedores e na
desjudicializac&o de demandas. Em outras palavras, ainda é necessario que se consolidem
como um 6rgéo de portas abertas & comunidade, para a construgdo da cidadania.

A ingtituicdo desse espaco nos municipios € competéncia do Poder
Executivo, que, ao criar o sistema, precisa estruturar os Procons, o Conselho Municipal
de Defesa do Consumidor e o Fundo Municipal paraonde v&o ser destinados os recursos
provenientes das multas e dos compromissos de gjustamento de conduta a serem
firmados pelo 6rgdo. O projeto de lei com essa configuragdo tem de ser aprovado pelo
Poder Legidativo.

Nesse contexto, a criagdo, formagao e estruturacdo dos Procons, depende
da vontade politica dos Prefeitos e das Camaras de Vereadores, sendo um obstaculo
a ser superado, garantir que a pauta faga parte da agenda politica. Essa dificuldade
fica evidente quando se verifica a quantidade de 6rgaos instalados no estado do Rio
Grande do Sul. Para atender a uma populagdo de 11.229.915 milhdes habitantes (IBGE,
2022), distribuidos em 497 municipios galichos, existem 95 Procons. Embora ndo se
tenha avaliado a capacidade fisica e estrutural de cada um desses 6rgaos pararealizar as
atividades pertinentes a sua atribuicéo, o nimero é reduzido para atender a populacdo
do Estado.

Ao andlisar a falta de estrutura dos 6rgéos de defesa do consumidor,
Pasqualotto (2013, p. 268) faz uma critica contundente aum contexto que € reproduzido
por sucessivas administragdes, quando reflete que “A precariedade do pessoal em
servigo nos Procons é retrato da historica préatica clientelista da politica brasileira’. O
autor prossegue a reflexdo avaliando que o legado disso consiste em “uma administragao
publica excessiva em numero de funciondrios, mas ineficiente, burocratizada e
tecnicamente despreparada na maioria de seus quadros. Trata-se, porém, de um cendrio
conveniente a barganha de cargos eleitorais’.

A andlise de Pasqualotto ¢ confirmada na pesquisa que fizemos no segundo
semestre de 2024 para tragar o perfil da atuacdo dos Procons no interior do Rio Grande
do Sul. Dos 95 Procons que receberam o questionario, 54 responderam as perguntas.
Com relagéo a funcédo de coordenador do 6rg&o, buscou-se saber se esse era ocupado
por servidor concursado ou por alguém que exercia cargo de confianga.

Em 67,7% dos Procons municipais, a fungdo de coordenador é exercida
por cargos de confianga, que, via de regra, sdo nomeados conforme o alinhamento
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politico com a administracéo que esta a frente do Poder Executivo. Apenas 33,3% dos
coordenadores eram funcionérios concursados.

Apesar de todo o comprometimento ¢ a dedicagdo dos servidores, fica
evidente que o principio da ocupac&o dos cargos publicos através de concurso ndo é
uma realidade na ampla maioria dos Procons do Estado. Essa interferéncia politica
acaba por comprometer a continuidade ¢ a eficiéncia dos 6rgdos, deixando clara a
vulnerabilidade a que estéo sujeitos a cada periodo de gestéo.

Mesmo diante dessa vulnerabilidade administrativa, o Procon tem
credibilidade perante os cidad&@os. Todos os dias, milhares de pessoas véo até os
locais de atendimento na busca da solucdo de seus conflitos de forma extrajudicial. Na
maioriadas vezes, procuram o 6rgao como Ultima esperanca de solucédo, apds jaterem
feito inlmeras tentativas junto aos fornecedores sem obter resultado concreto.

Burger e Balbinot (2011) defendem que “E na cidade, sgja ela uma
metrépol e ou pequeno municipio do interior, quevive einterage o consumidor, cidadao
sujeito de direitos e com justas expectativas de que na vida cotidiana, as relactes de
consumo obedecam as conquistas legislativas estabelecidas pelo Codigo de Defesa
do Consumidor”. A inexisténcia desse espago de busca de solucdo para os conflitos
consumeristas reflete na parcela da populagdo mais carente, em um contexto no qual
a falta de informaces, a lacuna na compreensdo das dinamicas de consumo e 0 nao
acesso aum advogado para pleitear o justo encaminhamento das demandas configuram-
se como elementos que ampliam as desigual dades dos cidad&os-consumidores.

Apesar de todo o esfor¢o, a Defensoria PUblica ndo consegue estar
presente na maioria dos municipios do Rio Grande do Sul e ndo dispde de profissionais
em numero suficiente que possam se dedicar as questdes consumeristas. Nesse sentido,
considerando que em varios Municipios o0s Juizados Especiais ndo estdo instalados, esse
consumidor ndo conta com o braco do Poder Piblico paragarantir o direito fundamental
previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Quando esse acesso ndo esta disponivel, compromete-se o0 ideal de uma
sociedade mais justa e se afasta dos compromissos com os Objetivos Sustentavels do
Milénio (ODS), que focam: na reducéo das desigualdades, no ODS-10, consumo e
producao responsaveis, previsto no ODS-12 e ainda paz, justica e instituigdes eficazes
estabelecido no ODS-16.

Na reflexdo de Burger e Balbinot, a criagdo de um sistema municipal de
defesa do consumidor pode gerar um circulo virtuoso, “com a protecéo dos direitos
eventualmente violados, com a aplicagdo de san¢éo aos fornecedores que infringem as
normas, com a permanente fiscaliza¢ao de carater preventivo, com projetos de educagéo
dos consumidores e fornecedores’. Esse € um dos caminhos apontados para consolidar e
garantir os ideais constitucionais de uma sociedade mais justa e solidéria.
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Assim, torna-se necessério entender quais sdo as atribui¢des dos Procons,
para que esse 6rgdo possa entregar a sociedade o atendimento qualificado e continuo que
se espera de uma prestacdo de servigo publica, mantida pelo contribuinte através dos
impostos. O proximo item deste artigo dedica-se, portanto, a essa reflexdo.

2 EIXOS DE ATUACAO DE UM PROCON CONSOL IDADO

A esséncia dos Procons consiste em atender de forma qualificada as
demandas dos consumidores, oferecendo um trabalho estruturado, capaz de cumprir
0s trés eixos que fundamentam a sua natureza e exercer uma atividade pedagégica ao
induzir os fornecedores ao cumprimento das préticas dispostas pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor.

O primeiro desses eixos é o chamado atendimento de balcéo, a porta de
entrada por onde ingressam as mais variadas demandas dos consumidores, envolvendo
desde umaorientagéo parafuturaaquisi¢ao de produtos e servigos até o compartilhamento
de informagdes sobre outras &reas do Direito. Por ser o Procon um 6rgado de fécil acesso,
0 cidadéo se dirige a ele para saber como proceder em determinada demanda, evitando
gue, na tentativa de solugdo de um problema, sgja repetidamente enviado de um lugar
para outro, como ndo raramente ocorre. Trata-Se do que se considera atendimento extra-
Procon. O problema apresentado, muitas vezes, ndo diz respeito as rel agbes de consumo
e precisa ser direcionado ao Orgdo efetivamente competente. Recomenda-se uma
descricdo suscinta da situacdo que pode ser sobre legislacdo trabal hista, aposentadoria
ou impostos, faz parte do trabalho de prestag@o de servicos realizado diariamente pelos
Procons de todo o pais. O cidad&o necessita de érgdo publico acessivel e capaz de prestar
informacfes seguras para as suas demandas, mesmo que ndo se trate de relacbes de
consumo. Essa procura refor¢a a confianga no trabalho dos Procons.

Outrafase € o atendimento preliminar, momento de escuta do consumidor,
guando o 6rgdo consegue uma solucéo para a demanda a partir de um contato rapido
com o fornecedor. Trata-se de situagBes que ndo necessitam de uma investigagdo mais
profunda e nas quais o fornecedor apresenta proposta para resolver o conflito. Para
facilitar o dialogo, ¢ importante a apresentagdo de documentos como nota fiscal, registros
de protocol os e ordens de servico caso ja tenham ocorrido esses contatos. A busca desta
solucdo junto ao fornecedor ndo pode se tornar uma préatica constante.

Quando isso ndo ocorre, 0 Procon passa a atuar com a forca de érgéo
administrativo sancionador, e um dos caminhos é abrir a cartade investigagdo preliminar
(CIP), a fim de obter esclarecimentos da demanda apresentada pelos consumidores. O
fornecedor receberd o documento com informagdes que permitam a ele oferecer uma
proposta de solugcdo. Em regra, os Procons concedem um prazo de 10 a 15 dias corridos
para que sgja remetida ao 6rgdo a reposta. A CIP busca ser um instrumento de solugéo,
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tendo a possiblidade de evitar a abertura de um processo administrativo que vai exigir
audiéncia e o cumprimento de todos 0s prazos.

A CIP também deve servir para a mudanga de comportamento do
fornecedor, ndo podendo se tornar usual o envio de CIPs para o mesmo fornecedor.
Quando se constatar esse tipo de comportamento, o Procon tem poder para utilizar
um instrumento mais eficaz, qual seja a abertura de reclamagdo, que é um processo
administrativo, recomendado para situagdes recorrentes e mais complexas por parte
dos fornecedores e que podera resultar em sangao administrativa, a celebracdo de um
compromisso de gustamento de conduta (CAC) ou multa.

Régo (2008, p. 62) reforca que “O processo administrativo de tutela do
consumidor, como dito, encontra-se assentado na modalidade de processo punitivo, de
poder de policia, sendo regido pelos principios da Administracdo Publica’, os quais,
esclarece, 80 o principio dasupremaciado interesse pablico sobre o privado e o principio
da indisponibilidade dos interesses publicos.

Além desses, 0 processo administrativo que trata das rel agBes de consumo
também deve seguir os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da
eficiéncia, garantidos pela Constituigdo Federal.

Importante ressaltar que os valores estabelecidos pelo compromisso
de gjustamento de conduta ou multa, resultante da sangdo administrativa, ndo sdo
destinados ao consumidor, mas para o Fundo em carater municipal, estadual ou federal,
gue tem por objetivo fortalecer a defesa do consumidor. O consumidor podera buscar a
sua compensacéo por dano moral ou material de formaindividual ou coletiva no Poder
Judiciario.

Nesse sentido, faz-se necessario esclarecer aos cidaddos que o Procon ndo
faz parte do Poder Judiciério, e, portanto, ndo tem competéncia paraimpor uma decisdo,
seu papel ¢ aproximar as partes para que possam compor, colocando fim ao conflito de
uma forma rapida e harmoniosa.

Percebe-se que mesmo atuando de forma extragjudicial, ndo sdo poucas
as atribui¢des dos Procons, 0 que mais uma vez reforga a necessidade de um grupo de
servidores qualificados.

Nesserol de atribui¢des e competéncias, tdo importante quanto o primeiro
¢ o segundo eixo, cuja atuagdo esta centrada na fiscalizagdo. Trata-se do poder atribuido
aAdministragdo Publica, permitindo a interferéncia na esfera de direitos do particular,
com a finalidade de garantir e promover o interesse publico. As agdes de fiscalizacao
podem ser realizadas com a finalidade de prevencdo ou de restauragdo de direitos que
tenham sido violados.

A fiscalizagdo ocorre em situagcdes como: comprovagdo do tempo de
atendimento nas agéncias bancarias; validade, conservacéo e embalagens de produtos;
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exposi ¢do deprecosdemaneiraquefaciliteainformagéo ao consumidor; préticasabusivas
como a venda casada de produtos e servigos; aumento de precos de forma imotivada.
Sdo intmeras as possiblidades que justificam a fiscalizagdo dos Procons como forma
de equilibrar as relagdes entre os agentes da relacdo de consumo. Desse modo, sendo
comprovadas irregularidades, tal como destacam Burger ¢ Balbinot (2011), “o fiscal
deve elaborar auto de infrac&o, que constara do processo administrativo sancionatorio.
Nessa hipotese, o autor da infracdo (fornecedor) ¢ notificado imediatamente e tem prazo
de 10 dias para apresentacdo da defesa’.

A infragdo constatada pela fiscalizagdo vai fundamentar a instauracdo
do processo administrativo, que, respeitando os principios do contraditério e da ampla
defesa, poderaresultar em multa ou compromisso de gjustamento de conduta. A punicéo
de natureza administrativa néo se confunde com a sang&o penal nem com a sangdo civil,
sendo impostaao particular que, por agdo ou omissdo, descumpriu as normas de protecéo
ao consumidor.

O CDC, em seu artigo 56, apresenta o rol de san¢fes que podem ser
aplicadas pela autoridade administrativa na competéncia de suas atribui¢des. “ A decisdo
a respeito da punicéo a ser aplicada ao infrator cabe a autoridade administrativa com
base nos critérios estabelecidos pelo artigo 57 do CDC, o qual assevera que a pena de
multa é graduada de acordo com a gravidade dainfragéo, vantagem auferida e a condicao
econdmicado fornecedor” (Pereira, 2021, p. 74).

A funcdo de fiscalizagdo ainda ¢ um dos eixos que necessita avangar.
Conforme a pesquisa desenvolvida em 2024 — e mencionada anteriormente — referente a
atuac&o dos Procons no interior do Rio Grande do Sul, dos 55 Procons que responderam
ao questionario, 50,9% ndo contam com servidores para exercer a funcéo de fiscalizagdo,
ou sgja, em 28 dos 6rgdos de defesa do consumidor, essa atividade ndo é realizada, o
gue representa a impossibilidade uma atuagdo mais efetiva de prevencdo ou mesmo de
cumprimento de normas determinadas pelalegislacdo consumerista.

A atividade de fiscalizacdo e a instauracdo dos processos administrativos
devem ser executadas, preferencialmente, por servidores de carreira, que precisam ser
qualificados e com suporte juridico para evitar a possibilidade de anula¢do dos atos
realizados pelainobservancia de regras do Direito Administrativo.

Com a dindmica das relacfes de consumo, potencializadas a partir do
comércio eletronico, o fim das fronteiras, a impessoalidade nos atendimentos, a captagao
de dados do consumidor, os golpes virtuais, 0 superendividamento e 0 comprometimento
da liberdade de escolha devido a influéncia dos algoritmos, as demandas passaram a ser
cada vez mais qualificadas.

Schimidt Neto (2021, p. 134) argumenta que 0 uso da tecnologia permite
alcancar um maior nimero de consumidores e acaba criando uma falsa sensacdo de
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espontanei dade nos contratosreali zados, “ sem nos darmos conta de que somos, em verdade,
literalmente conduzidos para o continuo bombardei o de mensagens hipnéti cas deincentivo
as compras .estampadas em todos os lugares e em todos 0s meios de comunicagéo” .

Essas demandas que chegam ao balcdo dos Procons confirmam a
necessidade de um grupo de funcionarios qualificado, capaz de entender as novas
préticas do mercado, a complexidade dos contratos e as formas de relacionamento
com os fornecedores. Desse modo, a permanéncia e a continuidade de um quadro
funcional revelam-se como essenciais para a boa prestacéo desse atendimento. Além
disso, éimprescindivel contar com ferramentas eletréni cas que permitam o controle das
demandas e a elaboragdo de provas.

O terceiro eixo de atuagdo dos Procons € a educagéo para 0 consumo, que
estaprevistano art. 4°, 1V, dapoliticanacional dasrelacdes de consumo, no CDC. O tema
educacdo também é garantido no art. 6°, 11, que trata dos direitos basicos do consumidor,
no mesmo Caodigo. A lei n° 14.181, de 2021, que aperfeicoa a disciplina do crédito
ao consumidor e que se constitui na principa atualizacdo do CDC, ao longo das suas
mais de trés décadas, dispde sobre a prevencdo e o tratamento ao superendividamento,
tema inserindo no art. 4°, 1X, que dispde sobre a necessidade de desenvolver agoes
direcionadas a educacdo financeira e ambiental dos consumidores .

O legislador consumerista— que ja havia manifestado a preocupagdo com
a educacdo para 0 consumo — amplia compreensdo, entendendo que as questbes
financeiras que excluem do mercado milhdes de pessoas no Brasil ¢ comprometem as
necessidades basicas do cidaddo-consumidor, juntamente com as crises ambientais,
precisam fazer parte da formag&o no Ensino Fundamental e Médio das escolas publicas
e privadas, nas universidades e nos grupos da sociedade civil.

O jurista angolano Mério Frota levanta a bandeira da educagéo para o
consumo hé décadas. Nesse periodo, embora as agdes nesse sentido ndo tenham sido
nulas, elas foram timidas e ainda ndo integram as agendas publicas, o que faz com que
segja necessario seguir cobrando dos governos um envolvimento mais efetivo com a
questéo. Frota (2024) explica que:

[...] ndo se trata de forma algumaincluir mais uma disciplina na estrutura
curricular. E preciso trabalhar de forma articulada a educag&o em diversos
aspectos: qualidade de produtos e servicos, normas de prevencdo asalide e
higiene, seguranca, midia, justicae paz, responsabilidade e associativismo,
entre tantos temas que est&o integrados na educac&o para 0 consumo.

O Frota ainda aponta que, para ocorrer essa transformagéo, € necessaria
uma alteracdo curricular, a qualificagdo de formadores capazes de entender essa
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complexidade e a criacdo de escolas-piloto espalhadas pelas diferentes regides do pais.
I sso somentevai acontecer se existir uma politica de Estado destinando recursos publicos
de forma permanente para 0 desenvolvimento das acfes a serem planejadas, avaliadas e
inovadas a cada periodo.

A consolidag&o dos trés eixos de atuacéo dos Procons — atendimento de
balcéo, que é a porta de entrada das demandas, podendo se transformar em processos
administrativos; a fiscalizacdo, a ser executada de forma preventiva ou de imposicao
ao cumprimento das regras consumeristas; e a educacéo para 0 consumo, com agoes
permanentes de formagao do cidaddo—é pauta de reflexdo proposta por Juliana Pereira, ex-
SecretériaNaciona do Consumidor, que reconhece os Procons como 6rgdos estratégicos
para a Politica Nacional e afirma que eles “representam uma verdadeira linha de defesa
na garantia dos direitos fundamentais nas relacfes de consumo. Seu papel na sociedade
brasileira ¢ indiscutivel, ndo apenas pela capacidade de mediar e resolver conflitos,
mas também, pela funcdo educativa e preventiva que exercem” (PEREIRA, 2025). Tal
reflexdo ratifica que investimentos em estrutura, em capacitagdo dos servidores e em
tecnologia s&o essenciais para o equilibrio das relagBes entre mercado e consumidores.

A proxima se¢do apresenta uma reflexdo sobre como os cursos de Direito
podem contribuir para a defesa do consumidor, através do envolvimento dos professores
ealunos.

3 0 ENVOLVIMENTO DOS CURSOS DE DIREITO NA DEFESA DO
CONSUMIDOR

Uma acdo pioneira da Faculdade de Direito da Universidade de Passo
Fundo, no Rio Grande do Sul, iniciada em 29 de setembro de 2006, confirma que existe
espaco também para os cursos de Direito se envolverem em atividades de protego aos
consumidores, a partir da implantacdo de atividades de extensdo denominados Balcédo
do Consumidor.

O projeto foi estruturado a partir de convénio com a Prefeitura Municipal
(Procon) e o Ministério Publico do Rio Grande do Sul. O foco € fazer o atendimento
dos consumidores e, a partir de contato com os fornecedores, resolver as demandas de
forma extrajudicial. Para essa atividade, sdo selecionados alunos do curso de Direito,
que passam a conhecer os conflitos reais e a compreender como ¢ aplicada a legislagao
consumerista em cada uma dessas demandas.

Trata-se de um exercicio diario entre a teoria e a prética, no qual os
académicos desenvol vem habilidades como: escutar osconsumidores parapoder entender
o problema e formular o pedido, dialogar com o fornecedor buscando confirmar ou néo
a demanda apresentada e encontrar uma solugé@o de forma extrgjudicial. O controle
emocional € outro aspecto a ser desenvolvido pelos alunos, que acabam recebendo
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consumidores em muitos casos estressados em funcdo do desgaste que enfrentam com
os fornecedores. Essas habilidades contribuem para a formagao dos futuros profissionais
e mostram o quanto é dificil garantir aos vulneraveis da relagdo de consumo aquilo
que estd previsto na legislacdo. O consumidor, sem um atendimento qualificado, ndo
consegue fazer valer a protecdo constitucional.

A criag8o do Balc&o do Consumidor dentro de uma Faculdade de Direito
inicia uma fase de envolvimento dos cursos com a protegdo dos consumidores e faz
surgir de forma espontanea uma rede de Balces que vai reforcar o atendimento no
estado do Rio Grande do Sul.

Sobre essa parceria, Mario Frota (2018, p. 15) reflete: “Sera que
as universidades ndo poderiam cooperar, de modo articulado, com as instituicdes
de consumidores, publicas e privadas, ante as sisteméticas dlvidas que assaltam
os consumidores indefesos’. Com o conhecimento que 0 tornou uma referéncia
internacional na defesa do consumidor, Frota ainda afirma que “As universidades terdo
de ser 0 embrido de um novo paradigma na promogdo dos interesses e na protegdo dos
direitos do consumidor. Em particular em paises em que as fragilidades da denominada
sociedade civil sdo particularmente acentuadas’ (p. 15).

A experiéncia iniciada em Passo Fundo foi reproduzida nos demais
cursos de Direito da Universidade, nas cidades de Carazinho, Casca, Lagoa Vermelha,
Sarandi e Soledade . Em quatro desses Municipios ndo existem Procons, e o Balcéo
do Consumidor é o Unico 6rgédo a atender as demandas consumeristas e a buscar uma
solucéo para centenas de consumidores.

O relatdrio produzido pelos Balcdes do Consumidor da publicidade ao
nimero de atendimentos realizados anualmente em cada uma das unidades, mantidas
pela Universidade de Passo Fundo, nas cidades da regido onde o curso de Direito esta
instalado e em que presta atendimento.
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Fonte: Relatério anual dos Balcdes do Consumidor do curso de Direito da UPF,
atualizado em dezembro de 2024.

O relatério também individualiza o atendimento anua realizado na
cidade de Passo Fundo, desde que iniciaram os trabal hos em outubro de 2006. E preciso
considerar que Passo Fundo é uma cidade com mais de 200 mil habitantes, considerada
0 polo comercial daregido Norte do Estado.

No periodo de 02 de outubro de 2006 a 28 de fevereiro de 2025, foram
atendidos 123.091 consumidores.
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ATENDIMENTO ANUAL - PASSO FUNDO
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Fonte: Relatério anual dos Balcdes do Consumidor do curso de Direito da UPF, com
dados parciais, atualizados em fevereiro de 2025.

A continuidade dos projetos e o nimero de atendimentos realizados pelos
Bal cdes em cada um dos municipios onde atuam consolidam aimportanciae o caréter de
essencialidade do projeto de extensdo, que se constituiu em um espago de atendimento
aos consumidores, de formagdo de estudantes, acGes permanentes voltadas a educacéo
para 0 consumo e de permanente vigilancia e cobranca das politicas publicas.

E necessdrio reforgar que o envolvimento dos cursos de Direito com os
Balcbes do Consumidor ndo diminui aimportancia daimplantacéo do sistema municipal
de defesa do consumidor. Cabe aos Procons o papel de realizar agdes de fiscalizagdo,
instaurar processos administrativos, firmar compromissos de ajustamento de conduta,
aplicar multas, entre tantas atividades que fazem parte de um érgéo publico fundamental
para o exercicio da cidadania.

CONSIDERACOESFINAIS

O presente artigo teve como finalidade destacar a importancia dos Procons
no auxilio aos consumidores para a solugdo dos conflitos de forma extrajudicial. Isso se
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justifica em razdo de que esse 6rgdo contribui para harmonizar relagdes, desenvolvendo
atividades de educagdo para o consumo, ¢ exerce a fiscalizagdo de ac¢des e praticas
abusivas.

Ao mesmo tempo, o trabalho expds a vulnerabilidade politica a que estéo
submetidos os Procons. Em muitas situacOes, ndo contam com  estruturafisica adequada
nem mesmo com recursos humanos para atender as crescentes demandas, revelando o
descaso do Poder Executivo Municipal, que ndo cumpre a determinacdo constitucional
de garantir a protecdo do consumidor como direito fundamental.

Um avango importante nesse universo foi 0 envolvimento dos cursos de
Direito com projetos de extensdo, a exemplo dos Balcfes do Consumidor, que buscam
resolver os conflitos de forma extrajudicial ¢ se envolvem com o desenvolvimento
de acles de educacdo para o consumo. Nesse sentido, de forma esponténea, no Rio
Grande do Sul, surgiu uma rede de Balcdes que se juntaram aos Procons na defesa dos
consumidores.

O cuidado com os direitos dos consumidores e com o fortalecimento dos
Procons deve ser permanente e exercido por cada cidaddo, fazendo com que este tema
n3o ocupe um espago margina nas administragdes publicas. A vigilancia por parte da
sociedade ndo pode ser interrompida, para que Ndo ocorram retrocessos nNesse cenario
gue jaregistrou conquistas tdo importantes para os cidaddos brasileiros.
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RESPONSABILIDADE CIVIL E PROCESSUAL DASREDES SOCIAIS: DA
TUTELA DE DIREITOSA LIMITACAO DE ACESSOSE CONTROVERSIAS
JURIDICAS

Alexandre Evangelista Slva Filho !

RESUMO:

Estetrabal ho examinaascontrovérsiasjuridi casacercadaresponsabilidade
civil e processua das plataformas digitais em casos de exclusdes arbitrérias de contas,
invasdes por hackers e restri¢des de contelido. A andlise abrange decisdes do Superior
Tribunal de Justica (STJ), do Supremo Tribunal Federal (STF), aém dos tribunais
estaduais, destacando as divergéncias jurisprudenciais, bem como os seus impactos nos
direitos dos usuarios e na responsabilidade das plataformas. Outrossim, o artigo discute
a aplicagdo da tutela de urgéncia, especialmente em situacBes de invasdes de contas,
em que atutela cautelar antecedente é fundamental para proteger direitos fundamentais,
como a privacidade, a intimidade, a honra, a dignidade, a imagem e a segurancga do
usudrio. A moderacdo de contelido € outro ponto central da andlise que deve respeitar
a liberdade de expressdo, mas sem permitir a propagacdo de discursos de 6dio e a
disseminac&o de desinformagéo. O estudo aborda as implicages da responsabilidade
das plataformas em garantir a seguranca das contas, mediante exemplos de decisdes que
reconhecem falhas na protecéo dos dados dos usuarios contra invasdes. Além disso, sdo
discutidos os desafios enfrentados pelos tribunais ao lidar com tais cases, considerando
as especificidades do ambiente digital e a dinamica das plataformas digitais.

Palavras-chave: direitos fundamentais, liberdade de expressdo, redes
sociais, responsabilidade civil, tutela de urgéncia cautelar antecedente.

ABSTRACT:

This work examines the legal controversies regarding the civil and
procedural liability of digital platformsin cases of arbitrary account exclusions, hacker
invasions, and content restrictions. The analysis covers decisions from the Superior
Court of Justice (STJ), the Federa Supreme Court (STF), as well as state courts,
highlighting the jurisprudential divergences, aswell astheir impacts on users’ rights and
platform liability. Furthermore, the article discusses the application of urgent protection
measures, especially in cases of account invasions, where the preliminary injunction
is fundamental to protect fundamental rights such as privacy, intimacy, honor, dignity,
image, and user security. Content moderation is another central point of the analysis

1  Graduado em 2023 pela Faculdade de Direito da Universidade Federal daBahia (UFBA).
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that must respect freedom of expression, but without allowing the spread of hate speech
and the dissemination of misinformation. The study addresses the implications of the
responsibility of platformsto ensure account security, through examples of decisionsthat
recognizefailuresin protecting users’ dataagainst invasions. Additionally, the challenges
faced by the courts in dealing with such cases are discussed, considering the specifics of
the digital environment and the dynamics of digital platforms.

Keywords:. civil liability, freedom of expression, fundamenta rights,
preliminary injunctions, social media.

1. INTRODUCAO

As redes sociais se tornaram protagonistas na comunicagdo global
e no exercicio de direitos fundamentais, como a liberdade de expressdo e 0 acesso a
informagao. No entanto, essas plataformas também tém sido palco de inumeros conflitos
juridicos envolvendo exclusdes arbitrérias de contas, invasdes por hackers, remogdes de
conteudos e restrigdes injustificadas, sendo necessario equilibrar a prote¢do de direitos
com a responsabilidade das plataformas.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) tem sido chamado a definir a
responsabilidade civil das plataformas, especialmente em casos de danos morais e
invasdes de contas. O Supremo Tribunal Federal (STF), por suavez, tem se debrugado
sobre questdes mais amplas, como a moderacdo de contelido e a protecao dos direitos
fundamentais dos usuarios, tais como a liberdade de expressdo. Os tribunais estaduais
versam sobre as questfes de fato e de direito, modulando os efeitos da legislacéo
nacional em consonancia com o entendimento jurisprudencial dos tribunais superiores.
Diante dessas controvérsias, este trabalho busca explorar como os tribunais superiores e
os tribunais estaduais abordam as questdes mais complexas envolvendo as redes sociais
€ Seus usuarios.

2.0 IMPACTO DASREDES SOCIAISNOSDIREITOSFUNDAMENTAISDE
ACORDO COM A JURISPRUDENCIA DO STF E DO STJ

A evolucdo das tecnologias de comunicagdo e a crescente popularizacdo
das redes sociais geraram desafios inéditos para o exercicio e a prote¢do dos direitos
fundamentais, com destaque para a liberdade de expressdo e o direito a informagao.
Tais direitos, consagrados pela Constituicéo Federal de 1988, encontram-se, no contexto
digital, em constante tensdo com outras garantias, como a protegdo a imagem, a honra,
aintimidade, a privacidade, a dignidade, a seguranca publica e a ordem democrética.
O Supremo Tribunal Federal (STF), como guardido da Constituic&o, tem se debrucado
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sobre essas questfes, especiamente em relagdo & moderacéo de conteido e aos limites
da liberdade de expressdo nas plataformas digitais.

Em diversas decises, 0 STF tem ponderado sobre o alcance da liberdade
de expressdo nas redes sociais, ressaltando a necessidade de balanceamento entre este
direito e aresponsabilidade de ndo incidir em préticas ilicitas, como a disseminagéo de
discursos de odio e desinformac&o. Um exemplo disso é o julgamento do Pet n° 10.391
AgR (Rel. Min. Alexandre de Moraes, 14/11/2022), em que a Corte reiterou a preméncia
de medidas repressivas diante da utilizagdo de perfis em redes sociais para a propagagao
de discursos que subvertem a ordem democrética e institucional. O Supremo reconheceu
gue “aliberdade de expresséo € consagrada constitucional mente e balizada pelo binémio
LIBERDADE E RESPONSABILIDADE”, afirmando que “o exercicio desse direito ndo
pode ser utilizado como verdadeiro escudo protetivo paraapréticade atividadesilicitas’.
Ao defender a utilizacdo de medidas para bloquear perfis com conteudo ilicito, o STF
assinalou que “ndo se confunde liberdade de expresséo com impunidade para agressao”
(STF, AgR n° 10.391, 2022).2

A decisdo supracitada sinalizaanecessidade de se adotar posturasjuridicas
gue contemplem a evolucdo das novas formas de comunicagdo, sem, contudo, permitir
a utilizacdo dessas ferramentas para a perpetuacdo de comportamentos Criminosos,
como a incitagdo a violéncia ou a desestabilizacdo da ordem publica. O entendimento
jurisprudencial do STF influencia diretamente a forma como as plataformas digitais lidam
com amoderacdo de conteido, criando um marco para decisdes sobre aresponsabilidade
das redes sociais em combater discursos de 6dio e desinformagdo. Nesse contexto, a
moderagdo de conteido € vista como uma medida necessaria, mas deve ser aplicada de
formaan&o prejudicar aliberdade de expressao de maneiraexcessivaou desproporcional .

De acordo com Fernando Henrique de Oliveira Biolcati (BIOLCATI,
2022, p. 17), aliberdade de expressdo, como qualquer outro direito, deve ser submetida
a limitagcbes em seu exercicio com 0 objetivo de enfrentar problemas que possam
enfraquecé-la ou prejudicar outros interesses de igual hierarquia constitucional e legal.
Portanto, ¢ inadequado tratar esse direito como quase absoluto sob a justificativa de
protecéo preferencial .2

Outrossim, cumpre ressaltar uma relevante jurisprudéncia do STF no
ambito eleitoral, haja vistaque a disseminacdo de desinformacéo pode afetar diretamente

2 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Agravo Regimental na Peticdo n° 10.391 do Distrito
Federal. Relator Ministro Alexandre de Moraes. Data de publicaggo: 14/11/2022. Disponivel em: https:/
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP& docl D=765517725. Acesso em 10 de janeiro de
2025.

3 BIOLCATI, Fernando Henrique de Oliveira. Internet, Fake News e Responsabilidade Civil das Redes
Sociais. 12 Edicao. Sdo Paulo: Editora Almedina, 2022. p. 17.
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a integridade do processo democréatico. Nesse sentido, o STF pronunciou-se sobre a
congtitucionalidade da Resolugdo do TSE n° 23.714/2022 que trata do enfrentamento
da desinformacéo no contexto das elei¢des. A Corte analisou 0 pedido de suspensdo da
resolucdo e concluiu que a sua aplicagdo ndo configura censura prévia, mas, sim, um
esforco legitimo para assegurar a autenticidade das informagdes circulantes no processo
eleitoral. O Relator, Ministro Edson Fachin, considerou que “a disseminacdo de noticias
falsas, no curto prazo do processo el eitoral, podeter afor¢ade ocupar todo espago publico,
restringindo acirculagdo deideiaseo livre exercicio do direito ainformagéo”, bem como
que “o fenomeno da desinformag@o veiculada por meio da internet, caso ndo fiscalizado
pela autoridade eleitoral, tem o conddo de restringir a formacdo livre e consciente
da vontade do €eleitor” (ADI 7.261 MC-Ref, 2022). Através desta jurisprudéncia da
Suprema Corte, evidencia-se a finalidade de garantir a transparéncia ¢ a autenticidade
dasinformagdes durante o periodo el eitoral, reconhecendo que amoderagéo de contetido,
nesse caso, visa proteger alivre formagéo da opinido do eleitor e, consequentemente, a
prépria democracia (STF, Referendo na Medida Cautelar da ADI n° 7.261 do Distrito
Federal, 2022).4

Contudo, a atuagdo do STF em matérias relacionadas a moderacdo de
contelido digital ndo se limita a0 combate a desinformacdo. Em outros julgados, a
Corte tem reafirmado a primazia da liberdade de expressdo, especialmente quando se
trata de criticas politicas e da manifestacdo de opinides divergentes. No julgamento
da ADI 4.451 (Rel. Min. Alexandre de Moraes, 21/06/2018), o STF destacou que “a
democracia ndo existira e a livre participacao politica ndo florescera onde a liberdade
de expressdo for ceifada”, reafirmando que a liberdade de expressao ¢ essencial para o
pluralismo de ideias, sendo um valor estruturante do sistema democratico. A Suprema
Corte também ponderou que o direito a liberdade de expresséo néo se limita a protecéo
das opinides amplamente aceitas ou convencionais, como aquelas que sdo “duvidosas,
exageradas, condenévels, satiricas, humoristicas’ (ADI 4.451, 2018). Nesse contexto, 0
STF declarou a inconstitucionalidade de dispositivos legais que impusessem restri¢des
excessivas a liberdade de expressdo durante o processo eleitoral, defendendo que néo
se deve subordinar ou forcar uma adequagdo programatica da liberdade de expresséo a
normas cerceadoras (STF, ADI n° 4.451 do Distrito Federal, 2018).°

4 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Referendo na Medida Cautelar da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 7.261 do Distrito Federal. Relator Ministro Edson Fachin.
Data de publicagdo: 26/10/2022. Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP& docl D=764497663. Acesso em 10 de janeiro de 2025.

5 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.451 do
Distrito Federal. Relator Ministro Alexandre de Moraes. Data de publicacdo: 21/06/2018. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP& docl D=749287337. Acesso em 10 de
janeiro de 2025.
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Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica (STJ) posicionou-se acerca
dos limites da liberdade de expressdo e dos direitos da personalidade no contexto de
divulgacdo de informages por meios de comunicagdo, especialmente em relacdo ao
direito aimagem e a privacidade. Em um caso relevante, no REsp n° 1631329/RJ (2017),
o Relator, Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, analisou a veiculagcdo ndo autorizada
da imagem de uma pessoa em programa televisivo. O Tribunal concluiu que, para
fatos historicos de grande repercussdo social, ndo é necess&ria autorizagdo prévia para
divulgacdo daimagem, pois isso contribui paraa“memoria coletiva’ da sociedade. No
entanto, enfatizou que abusos, como a exploragdo indevida da intimidade das pessoas,
devem ser controlados judicialmente (STJ, REsp n° 1631329/RJ, 2017).8

O entendimento citado acima € pertinente no contexto dasredes sociais, poisa
linhaentre o direito a privacidade e o direito ainformacao € ténue. A liberdade de expressdo
deve ser balanceada com os direitos a honra e a intimidade, como reafirmado pelo ST1J.

Em consonancia ao entendimento destacado acima, o REsp n°® 1736803/
RJ (2020) versou sobre o direito ao esquecimento e a liberdade de imprensa em casos
de crimes histéricos. O Relator, Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, destacou que,
em fatos de grande relevancia historica, o “interesse publico deve prevalecer” sobre
o direito ao esguecimento, j& que a preservacdo da memaria coletiva € fundamental.
Assim, a restricdo a divulgagdo de matérias jornalisticas sobre fatos criminosos de
grande repercussdo néo pode ser impedida em nome do direito ao esquecimento, pois
isso configuraria, na visdo do Superior Tribunal de Justiga, uma “censura prévia” (STJ,
REsp n° 1736803/RJ, 2020).”

Essas decisdes refletem a tens@o entre privacidade e memoria coletiva,
especiamente em um ambiente digital onde informagdes sdo rapi damente disseminadas.
O STJ reconhece a necessidade de proteger a privacidade, mas afirma que a relevancia
histérica de determinados fatos deve prevalecer, desde que a divulgagdo ndo envolva
abusos. A jurisprudéncia do STF e do STJ demonstram que, embora a liberdade de
expressao sgja um direito constitucionalmente garantido, ndo é um direito absoluto,
necessitando ser moderado para evitar abusos como a propagacéo de desinformacéo,
de discursos de 6dio ou de violagdo de direitos da personalidade. O desafio reside em
garantir que a atuacdo nas redes sociais respeite tanto os direitos individuais quanto o
interesse publico, preservando a memaria coletiva e a ordem democrética, sem permitir
que a liberdade de expressdo seja usada para fins ilicitos ou prejudiciais a sociedade.

6 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). REsp 1631329/RJ, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, Rel. p/ Acérddo Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
24/10/2017, DJe 31/10/2017.

7 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). REsp 1736803/RJ, Rel. Ministro Ricardo Villas
Bbas Cueva, Terceira Turma, julgado em 28/04/2020, DJe 04/05/2020.
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3. A RESPONSABILIDADE CIVIL DASREDES SOCIAIS POR EXCLUSOES
ARBITRARIAS, INVASOES, REMOCAO DE CONTEUDO E RESTRICOES
DE CONTAS

A exclusdo arbitréria de contas e a remocao de contelido nas redes sociais
envolvem um delicado equilibrio entre amoderagéo paraevitar abusos e parapromover a
protecdo a liberdade de expressdo. As plataformas tém o direito de estabel ecer regras de
uso, mas sua atuacao deve respeitar os direitos fundamentais dos usuarios, como previsto
na Constituicdo Federal de 1988, especialmente em seu art. 5°, inciso 1V, que garante a
liberdade de manifestagdo do pensamento, e no art. 5°, inciso 1X, que proibe a censura
(BRASIL, Constituicéo Federal, 1988).8

Além disso, faz-se mister destacar que, no contexto das redes sociais, 0
servigo prestado pelas plataformas digitais, embora gratuito para os usudrios, configura-
Sse como um servigo inserido no mercado de consumo, sendo remunerado de forma
indireta, principalmente por meio de publicidade e venda de dados a terceiros. De
acordo com Claudia de Lima Marques, Anténio Herman Benjamin e Bruno Miragem
(BENJAMIN; MARQUES; MIRAGEM, 2010, p. 287), a expressao “mediante
remuneracdo”, prevista no art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), abrange
N30 apenas 0s Servigos com remuneracdo direta, assim como aqueles com remuneracao
indireta, em que o consumidor ndo paga diretamente, mas contribui de forma diluida,
como no caso dos servicos “gratuitos’ oferecidos pelas plataformas. Dessarte, mesmo
sendo aparentemente gratuitos, 0s servigos das redes sociais sdo remunerados de maneira
indireta, caracterizando uma relacdo de consumo entre a plataforma (fornecedor) e o
usuério (consumidor), conforme os artigos 2° e 3° do CDC.® Assim, as redes sociais
devem ser responsabilizadas pela prestag@o desse servico, inclusive em casos de falhas
na seguranca e no suporte ao usuario, conforme o art. 14, caput, do CDC, que estabelece
aresponsabilidade civil objetiva do fornecedor, independentemente da cul pa, desde que
se prove o dano e o0 nexo causal (BRASIL, Lei n°8.078, 1990).%°

O Tema 987 do Supremo Tribunal Federa (STF) trata da
inconstitucionalidade do art. 19, caput e § 1°, do Marco Civil da Internet (Lei n°
12.965/2014), sendo inconstitucionais, por arrastamento, os demais paragrafos do art.

8 BRASIL. Congtituicdo Federal de 1988. Brasilia 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 de janeiro de 2025.

9 BENJAMIN, Anténio Herman; MARQUES; Claudiade Lima; MIRAGEM, Bruno. Programa de Direito
do Consumidor. 22 ed. Sdo Paulo: EditoraAtlas, 2010, p. 287.

10 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecéo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|8078compilado.htm. Acesso em
10 de janeiro de 2025.
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19 do Marco Civil da Internet, pois estabelece a necessidade de uma ordem judicial
especifica para que as plataformas de redes sociais ¢ provedores de aplicagdes de internet
sejam responsabilizados pelaremocédo de contelidos gerados por terceiros (BRASIL, Lei
n° 12,965, 2014).1* O Ministro Luiz Fux, acompanhando o voto do Ministro Dias Toffoli
(Relator), negou provimento ao recurso extraordinério (RE n° 1037396) e reconheceu
a inconstitucionalidade dessa exigéncia, estabelecendo que as plataformas podem ser
responsabilizadas, nos termos do art. 21 (caput e paragrafo Unico, do do Marco Civil
da Internet) ainda que sem a necessidade de uma ordem judicial, bastando paraisso que
tenham ciéncia inequivoca de que o conteido veiculado é ilicito, como nos casos de
discurso de édio, racismo, apologiaa violéncia, postagens ofensivas a honra, imagem ou
privacidade de individuos (STF, RE n° 1037396, 2024).%2

O Tema de repercussdo geral 987 esté pendente de julgamento devido ao
pedido de vista a0 Ministro André Mendonga no dia 18 de dezembro de 2024 até a
presente data (10 de janeiro de 2025). Entretanto, a Suprema Corte esta fixando a tese de
que, uma vez notificados ou tendo ciéncia de conteudos claramente ilicitos por meio da
notificacdo do usudrio prejudicado, as plataformas devem agir para remové-los, sob pena
de serem responsabilizadas civilmente, independentemente de ordem judicial prévia.

Em consonéncia ao entendimento supracitado, o Superior Tribuna de
Justica (STJ) tem consolidado a posi¢ao de que os provedores de aplicagédo de internet
tém o direito de realizar a moderacdo de contelido, mesmo sem a necessidade de ordem
judicial. No REsp n° 2.139.749/SP, o Relator, Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva,
decidiu que a remocéo de contelido violador dos termos de uso pode ser redlizada de
forma auténoma pelas plataformas, como um mecanismo de Compliance interno, desde
que o ato de moderacdo respeite os limites da legislagdo e ndo configure abuso de poder.
Esta jurisprudéncia reforca o entendimento de que as plataformas sdo responséveis por
monitorar e remover contetidosilicitos, agindo preventivamente paraevitar a propagacéo
de danos, respeitando os principios da transparéncia e da razoabilidade. Portanto, tanto
0 STF quanto o STJ caminham no sentido de que as plataformas digitais ndo podem
se eximir de sua responsabilidade de moderar conteido, sendo possivel, para tanto,
que a agdo seja desencadeada por notificacdo do usuario, sem a exigéncia de ordem

11 BRASIL. Lei n°12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para
0 uso da Internet no Brasil.. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/
1€i/112965.htm. Acesso em 10 de janeiro de 2025.

12 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Recurso Extraordinario n° 1037396. Relator
Ministro Dias Toffoli, cumulado com o voto do Ministro Luiz Fux. Data de publicacdo: 05/12/2024; DJE
06/12/2024. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenci aRepercussao/verAndamentoProcesso.
asp?incidente=5160549& numeroProcesso=1037396& classeProcesso=RE& numeroTema=987#:~text=
constitucionalidade%20do%?20art.-,19%20da%20L ei %20n.,de%20at0s%20i | %C3%A Dcitos%20de%20
terceiros.& text=RE.,em%2013%2F12%2F2024. Acesso em 10 de janeiro de 2025.

Revista Luso-brasileirade direito do consumo p.95- 112 2025



104

judicial prévia, desde que respeitados os direitos fundamentais envolvidos (STJ, REsp
Nn° 2.139.749/SP, 2024).%3

3.1. INVASOES POR HACKERS E O DEVER DE SEGURANGA DAS
PLATAFORMAS

As invasBes por hackers sdo uma das ameagas mais graves no ambiente
digital contemporaneo, podendo resultar em danos irreparaveis. As redes sociais,
enguanto prestadoras de servicos essenciais para a comunicacdo e interagdo entre os
individuos, tém um dever juridico de seguranca que esta expresso no art. 7°, inciso |,
do Marco Civil dalInternet, sob o qual assegura ao usudrio o direito ainviolabilidade da
intimidade e a protecéo contra danos materiais e morais decorrentes de violagéo desse
direito. Nesse contexto, as plataformas tém o dever de implementar medidas adequadas
para proteger os dados dos usudrios contra acessos hao autorizados e invasdes, sob pena
de responderem pel os danos causados (BRASIL, Lei n° 12.965, 2014).%4

No REsp n° 1.193.764/SP de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) reconheceu que a falha na seguranca de plataformas
digitais configura responsabilidade objetiva da empresa prestadora do servigo, que
deve ser responsabilizada pelo prejuizo causado ao usuério em razéo dainvasdo de sua
conta por hackers (STJ, REsp n° 1.193.764/SP, 2011).%° O Tribunal de Justica de Minas
Gerais, em acorddo de 2013 mediante arelatoria do Desembargador Alexandre Santiago,
entendeu que a falha em assegurar a seguranca da conta de um usuario, permitindo a
invasdo por hackers, configura um descumprimento contratual da rede social com
0 usudrio (consumidor), o que autoriza a condenagdo por danos morais. A decisdo
afirmou que a negligéncia em proteger adequadamente as contas dos usuarios gera o
dever de indenizar, ainda que ndo sgja necessaria a demonstracéo de culpa direta da
plataforma. A falhano dever de segurancga contratual leva a responsabilidade objetivada
empresa, conforme expresso no Cédigo Civil e najurisprudéncia do STJ (TIMG, AC:
1.0702.10.002208-7/004, 2013).1¢

13 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). REsp n° 2.139.749/SP, Rel. Ministro Ricardo
Villas Bbas Cueva, Terceira Turma, julgado em 27/08/2024, DJe 30/08/2024.

14 BRASIL. Lei n°12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres parao
uso da Internet no Brasil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/lei/
112965.htm. Acesso em 10 de janeiro de 2025.

15 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). REsp n. 1.193.764/SP, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 14/12/2010, DJe 08/08/2011.

16 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG). Apelacdo Civel n° 1.0702.10.002208-
7/004. Relator Desembargador Alexandre Santiago, 112 Camara Civel. Data de publicagfo:
26/08/2013. Disponivel em:  https://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?istaProcess
0s=10702100022087002. Acesso em 10 de janeiro de 2025.
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Outrossim, o Tribuna de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), conforme
arelatoria do Desembargador Leoberto Narciso Brancher, também abordou o impacto
da falha na seguran¢a das plataformas sociais ao julgar um caso em que o perfil de um
usuario foi invadido e exposto a golpes fraudulentos. Apesar da conta ndo ter finalidade
comercial, a exposi¢ao indevida do perfil causou prejuizos substanciais a imagem da
autora, de modo que tais condi¢des conduziram o tribunal a reconhecer o dever da
plataforma de reparar os danos morais. A decisdo indicou que a falha da plataforma em
resolver rapidamente a invasdo, permitindo que a conta permanecesse sob controle de
criminosos por mais de um més, causou danos psicoldgicos ¢ materiais significativos.
O tribunal fixou uma indeniza¢do por danos morais, destacando a responsabilidade da
plataforma por ndo adotar as medidas de seguranca necessarias (TJRS, AC: 5083488-
31.2022.8.21.0001, 2023).%

Por conseguinte, a responsabilidade da plataforma é clara, uma vez que
a violagdo de contas em redes sociais por meio de hackers é resultado direto da sua
negligéncia em manter a seguranca da conta do usuario, representando uma falha na
prestacéo do servico, de maneiraaensegar aresponsabilidade civil objetivanostermosdo
art. 14, caput, do CDC. Como tem se entendido na jurisprudéncia, quando a plataforma
ndo adota as medidas adequadas para proteger seus usuarios de invasdes e fraudes, ha de
ser responsabilizada pel os danos causados, incluindo os danos morais decorrentes dessa
falha na prestagéo do servico (BRASIL, Lei n° 8.078, 1990).1

3.2. ATUTELA DE URGENCIA CAUTELAR CARATER ANTECEDENTEE O
RESTABELECIMENTO DE CONTAS

O pedido de tutela de urgéncia cautelar, em carater antecedente, ganha
relevancia no contexto de violagBes digitais, como no caso das invasdes de contas de
redes sociais por hackers. Tal tutela visa proteger de forma imediata o direito do autor,
guando constatada a urgéncia através da probabilidade do direito e do perigo de dano ou
do risco ao resultado Util do processo nos termos do art. 300, caput, do CPC. A tutela
cautelar antecedente tem o carater de garantir que o autor ndo sofraprejuizosirreparavels
enguanto o mérito da questdo ainda ndo houver sido decidido, como no caso de uma

17 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS). Apelagdo Civel n° 5083488-
31.2022.8.21.0001. Relator Desembargador Leoberto Narciso Brancher, 15* Camara Civel. Data
de publicagdo: 05/04/2023. Disponivel em: https://eproc2g.tjrs.jus.br/eproc/externo_controlador.
php?acao=consulta_autenticidade documentos, informando o codigo verificador 20003399530v4 e o
codigo CRC91ba703e. Acesso em 10 de janeiro de 2025.

18 BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegéo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em
10 de janeiro de 2025.
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conta invadida onde a imagem e a privacidade do usuario estdo sendo comprometidas,
mediante o entendimento do art. 305, caput e paragrafo unico, do CPC. (BRASIL. Lei
n° 13.105, 2015)*

OTribunal deJusticado Distrito Federal e Territérios (TIDFT), em acordao
proferido no processo n°® 0713255-17.2020.8.07.0000, ressaltou que, para acolher o
pedido de tutela antecipada, deve-se demonstrar de forma inequivoca a probabilidade
do direito e o risco ao resultado Util do processo, sendo que a medida cautelar, por sua
natureza, visa garantir a eficacia da demanda cognitiva com base na plausibilidade dos
fatos apresentados (Acdrddo 1269293, Relator: Desembargador Carlos Rodrigues, 12
Turma Civel, publicado no DJE: 31/8/2020). Em casos de invasdes de contas digitais,
em que aimagem e a privacidade do usuério estdo em risco, é evidente o perigo dedano e
anecessidade de uma intervencéo urgente para garantir apreservacéo do direito (TJDFT,
Agravo de Instrumento n° 0713255-17.2020.8.07.0000, 2020).%°

Ainda, conformereiterado em outro acérddo do TIDFT, paraaconcessdo da
tutela provisoria de urgénciade natureza cautel ar, € necessario que haja provainequivoca
daverossimilhangadaargumentac&o e aconstatacdo do risco de dano de dificil reparagéo.
Esta decisdo enfatiza a necessidade de fundamentacao sdlida para garantir a protecéo do
direito material invocado, especialmente quando se trata de medidas urgentes que visam
evitar o agravamento da situagdo (Acdrddo 1263232, Relator: Desembargador Teofilo
Caetano, 12 Turma Civel, publicado no DJE: 28/07/2020). No caso de contas de redes
sociaisinvadidas, aurgénciaé evidente, pois acontinuidade daviolacdo pode resultar em
danos irreparaveis aimagem, reputacdo e a prépria seguranca da vitima, especial mente
no momento contemporaneo em que existem diversos usuarios que utilizam as suas
contas em redes sociais com a finalidade comercial e informativa de alta relevancia
(TJIDFT, Agravo de Instrumento n° 0707067-08.2020.8.07.0000. 2020).2

19 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia. 2015. Disponivel
em: https:.//www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em 10 de janeiro
de 2025.

20 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TIDFT). Agravo de Instrumento
n° 0713255-17.2020.8.07.0000. Relator Desembargador Carlos Rodrigues, 12 Turma Civel. Data
de publicagdo: 31/08/2020. Disponivel em: https://pesquisgjuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/si stj ?visaol d=tjdf.sistj.acordaoel etroni co.buscai ndexada. apresentacao.VisaoB uscaA cordao& ¢
ontrolador|d=tjdf.sistj.acordaoel etroni co.buscai ndexada.apresentacao. Control adorBuscaA cordao&
visaoAnterior=tjdf.si stj.acordaoel etroni co.busca ndexada. apresentacao.VisaoBuscaA cordao& nomeDaPa
gina=resultado& comando=abrirDadosDo A cordao& enderecoDoServlet=sistj & historicoDePaginas=busc
al ivre& quantidadeDeRegi stros=20& baseSel ecionada=BA SE_A CORDA OS& numeroDaUltimaPagina=
1&buscalndexada=1 & mostrarPaginaSel ecaoTipoResultado=fal se& total Hits=1& internet=1& numeroDo
Documento=1269293. Acesso em 10 de janeiro de 2025.

21 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TIDFT). Agravo de Instrumento
n° 0707067-08.2020.8.07.0000. Relator Desembargador Tedfilo Caetano, 1° Turma Civel. Data
de publicagdo: 28/07/2020. Disponivel em: https://pesquisgjuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj ?visaol d=tjdf.sistj.acordaoel etronico.buscai ndexada.apresentacao.VisaoBuscaA corda
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Conforme €elucidado por Braga, Didier Jr. e Oliveira (BRAGA; DIDIER
JR.; OLIVEIRA, 2015, p. 626-629), a tutela cautelar antecedente € um procedimento
autbnomo que serve para proteger direitos enquanto a demanda principal ndo é
apreciada, sendo um mecanismo de adiamento provisorio da eficacia da tutela definitiva.
Esse conceito aplica-se diretamente no contexto de redes sociais, onde a invaséo de
contas pode gerar sérios danos & imagem, a intimidade e até mesmo comprometer a
seguranca financeira e profissional do usuério. Como exposto anteriormente, a protecao
da intimidade e da imagem do autor deve ser garantida imediatamente, por meio da
solicitac@o do restabelecimento da conta, evitando que o perfil do autor seja utilizado por
terceiros paraa préaticade crimes, como fraudes ou estelionatos, situacoes que podem ser
devastadoras paraavitima.?

No que diz respeito ao prazo para a efetivacdo da medida, o Cédigo de
Processo Civil determina que a tutela cautelar antecedente deve ser efetivada no prazo
de trinta dias, sob pena de cessacdo de sua eficacia (art. 309, I e I, CPC). Contudo,
como bem observa Braga, Didier J. e Oliveira (BRAGA; DIDIER JR.; OLIVEIRA,
2015, p. 626-629), a contagem desse prazo depende da diligéncia do autor nabusca pela
efetivacdo da medida, como, por exemplo, no caso de notificacdo da plataforma para que
tome as providéncias necessarias ao restabel ecimento da conta. Se 0 autor cumprir todas
asdiligéncias necessarias, mas amedidanéo for efetivada por culpada parte ré (como no
caso de a plataforma ndo restabelecer o perfil por negligéncia), o prazo de trinta dias ndo
deve ser contado como para cessagdo da eficacia da tutela.?

Portanto, ao solicitar atutela cautelar antecedente para o restabel ecimento
de uma conta hackeada, o autor objetiva a preservagdo da eficacia do seu direito enquanto
ademanda principal ndo é decidida. A tutela cautelar antecedente, segundo Braga, Didier
Jr. e Oliveira (BRAGA; DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2015, p. 626-629), visa garantir a
efetividade de uma futura decisdo definitiva, especialmente quando os direitos do autor
estdo sendo diretamente af etados por agles de terceiros.?

0& controladorl d=tjdf.si stj.acordaoel etroni co.buscai ndexada.apresentacao. Controlador Busca
Acordao& visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoel etronico.buscai ndexada.apresentacao.VisaoBusca
Acordao& nomeDaPagina=resultado& comando=abrirDadosDoA cordao& enderecoDoServlet=
sistj& historicoDePaginas=buscal ivre& quantidadeDeRegistros=20& baseSel ecionada=BA SE_
ACORDAOS& numeroDaUltimaPagina=1& buscal ndexada=1& mostrarPaginaSel ecaoTipoResul tado?2.
Acesso em 10 de janeiro de 2025.

22 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipac&o dos efeitos da tutela. 22 Volume. 112 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p.
226-229.

23 BRAGA, PaulaSarno; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade. Curso de Direito Processual
Civil: teoriada prova, direito probatério, agdesprobatdrias, decisdo, precedente, coisajulgada e antecipagao
dos efeitos da tutela. 22VVolume. 112 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 226-229.

24 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
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Desse modo, cumpre salientar o entendimento do Tribunal de Justica do

Estado do Mato Grosso do Sul no julgamento do Agravo de Instrumento n°® 1411790-

20.2022.8.12.0000, a Terceira Camara Civel, através do Relator Desembargador Paulo

Alberto de Oliveira, analisou a concessdo de tutela provisoria de urgéncia em uma acéo

envolvendo a alegacdo de invasdo de conta de rede socia (Instagram) por hackers.

O recurso visava compelir o proprietario da rede social a devolver 0 acesso a conta e

bloquear terceiros. O Tribunal reconheceu averossimilhancadas al egagdes, mas manteve

a decisdo de indeferir a tutela, condicionando a devolucédo da conta a apresentacéo de

um novo e-mail pela autora. O caso destaca a aplicagéo dos requisitos do art. 300 do

CPC/2015, que exigem a probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado

Gtil do processo (TIMS, Agravo de Instrumento n° 1411790-20.2022.8.12.0000, 2020).%

Além disso, é possivel verificar o cabimento de tutela cautelar em

carater antecedente para garantir o acesso as redes sociais do Municipio de Ipanema,

utilizadas para a publicagéo de informagdes de utilidade publica. A decisdo manteve a

concessdo da tutela antecipada, determinando aos gestores anteriores a disponibilizagdo

de login ¢ senha para a atual gestdo, a fim de assegurar a continuidade da comunicagao

essencia a populagdo, conforme o entendimento da 62 Camara Civel do Tribunal de

Justicado Estado de Minas Gerais no julgamento do Agravo de Instrumento n° 0736441-
33.2022.8.13.0000:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - TUTELA

CAUTELAR EM CARATER ANTECEDENTE - MUNICIPIO

DE IPANEMA - ACESSO AS REDES SOCIAIS CRIADAS

NA GESTAO ANTERIOR - DISPONIBILIZACAO DE LOGIN

E SENHA - CABIMENTO - CANAL DE COMUNICA(;AO

UTILIZADO PARA PUBLICACAO DE INFORMACAO

DE UTILIDADE PUBLICA - TUTELA DE URGENCIA

- REQUISITOS PRESENTES - DECISAO MANTIDA -

RECURSO DESPROVIDO. - Considerando aimprescindibilidade

das publicacbes relacionadas aos servicos de informacéo e

utilidade publica de grande relevancia a populacéo local, nas redes

sociais no Municipio de Ipanema/lMG, impde-se a manutencéo

da decisdo agravada que deferiu a tutela antecipada antecedente,

Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 22 Volume. 112 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p.
226-229.

25 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul (TIMS). Agravo de Instrumento
n° 1411790-20.2022.8.12.0000. Relator Desembargador Paulo Alberto de Oliveira, 32 Camara
Civel. Data de publicagdo: 28/07/2020. Disponivel em: https://esqj.tjms.jus.br/cjsg/getArquivo.
do?cdA cordao=1338970& cdForo=0. Acesso em 10 de janeiro de 2025.
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determinando aos agravantes, antigos gestores, que disponibilizem
0s acessos as redes sociais do Municipio de |panema a atual gestao
(TIMG, Agravo de Instrumento n° 0736441-33.2022.8.13.0000,
2022).%

No Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP), no Acor-
déo atinente ao Agravo de Instrumento n° 2017731-43.2021.8.26.0000 da
12 Camara de Direito Privado sobre tutela provisoria, o Relator, Desem-
bargador Francisco Loureiro, analisou um pedido de tutela cautelar ante-
cedente que visava a exclusdo de postagens supostamente ofensivas em
rede social (Instagram). Embora o pedido de exclusdo integral do perfil
ou das publicacdes ndo tenha sido acolhido devido a auséncia de provas
contundentes de contelido ofensivo em todas as postagens, foi determi-
nada a abstencéo da agravada de manifestar expressdes injuriosas, com a
imposicéo de multa processual em caso de descumprimento, bem como
foi determinada a modulagcdo das postagens futuras e a associacdo dos
links eletrdnicos as postagens anteriores ofensivas, conforme € possivel

verificar abaixo:
TUTELA PROVISORIA. Pedido de tutela cautelar antecedente.
Indeferimento do pedido de exclus@o de perfil e/ou publicagdes
veiculadas pela agravada por meio da rede social Instagram,
supostamente ofensivas aos autores. Cabivel, neste momento
processual, ordenar a corré criadora do perfil no Instagram que se
abstenha de manifestar qualquer expressao injuriosa, difamatéria
ou caluniosa em relaco as pessoas dos autores, em qualquer rede
social, pena de multa processual por ato de descumprimento.

26 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG). Agravo de Instrumento n° 0736441-
33.2022.8.13.0000. Relator Desembargadora Yeda Athias, 62 Camara Civel. Data de publicagéo:
22/09/2022. Disponivel em: https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPal avrasEspel hoAcordao.
do?& numeroRegistro=1&total Linhas=1& paginaNumero=1& linhasPorPagina=1& palavrassEM EN
TA:%20A GRAV 0%20INSTRUMENT0%20-%20TUTEL A%20CAUTEL AR%20CAR%C1TERY02-
OANTECEDENTE%20-%20MUNIC%CDPI0%20l PANEM A %20-%20A CESSO%20REDES%20
SOCIAIS%20CRIADA S& pesquisarPor=ementa& orderByData=2& referenci al egi slativa=Clique%20
Nna%o20l upa%e20para%20pesqui sar%20as%20ref er%EANnci as¥20cadastradas...& pesqui saPal avras=Pesqu
isar& . Acesso em 10 de janeiro de 2025.
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Necessaria modulagéo das postagens futuras por ordem de n&o
fazer, com o objetivo de evitar a perpetuacéo do contelido ofensivo.
Em relagdo as postagens anteriores, necessario que os contelidos
ofensivos sgjam associados aos respectivos links eletrnicos.
Invidvel, neste momento, sem prova contundente de que todas as
postagens tém conteido ofensivo, aexclusao ou suspensdo integral
do perfil, ou do contetido nele exposto. Recurso provido em parte
(TJSP, Agravo de Instrumento n° 2017731-43.2021.8.26.0000,
2021).7

Nesse interim, a tutela de urgéncia cautelar antecedente nas invasdes
digitais € uma ferramenta crucial para a protecao imediata dos direitos dos usuérios,
como demonstrado nas decisdes analisadas. Essa medida visa evitar danos irreparaveis,
como a perda de imagem e privacidade, e garantir a preservacéo do direito enquanto
o mérito definitivo da questdo ndo ¢ decidido. Contudo, as jurisprudéncias destacam
a necessidade de uma analise criteriosa dos requisitos legais, como a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo, sendo imperativo que as
plataformas digitais respondam de forma célere independentemente de ordem judicial.
A aplicacdo desse instituto evidencia a crescente vulnerabilidade dos individuos no
ambiente digital, ressaltando a urgéncia de uma resposta judicial eficaz para a protecao
dos direitos fundamentais na era digital.

4, CONCLUSAO

A andlise das decisdes abordadas revela um cenario juridico dinamico e
em constante evolugdo, no qual os tribunais tém encontrado o equilibrio entre a protecéo
dos direitos fundamentais dos usuarios e a responsabilidade das redes sociais. O ST,
com suas deci sdes em matéria de responsabilidade civil e competéncia, tem consolidado
aaplicacdo de principios como a protecdo ao consumidor e a seguranca nas plataformas
digitais. Ja o STF tem se debrucado sobre questGes mais amplas, como a liberdade de
expressdo e a moderacdo de contetdo, estabelecendo pardmetros para a atuagdo das
redes sociais.

27 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP). Agravo de Instrumento n°
2017731-43.2021.8.26.0000. Relator Desembargador Francisco Loureiro, 12 Cémara de Direito
Privado. Data de publicagdo: 12/04/2021. Disponivel em: https://esqj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.
do?cdA cordao=14531445& cdForo=0. Acesso em 10 de janeiro de 2025.
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Apesar do avanco nas decisdes, ainda existem lacunas juridicas que
demandam maior clareza, especialmente em relacdo ao alcance da jurisdicéo e as
responsabilidades das plataformas em situacfes de excluséo de contas, invasdes
por hackers e moderacd@o de contelido. Este trabalho, ao analisar as controvérsias
e as tendéncias jurisprudenciais, visa contribuir para o aprimoramento do debate
juridico sobre o papel das redes sociais na sociedade contemporanea e os direitos
dos usuérios.
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A VENDA CASADA NO SETOR BANCARIO: UMA PRATICA PERSISTENTE
E SEUSIMPACTOSNO CONSUMIDOR

TYING IN THE BANKING SECTOR: A PERSISTENT PRACTICEAND ITS
IMPACTSON THE CONSUMER

Lais Machado Porto Lemos

RESUMO

A relacdo entre bancos e seus clientes, marcada por uma aparente
assimetria de poder, tem sido objeto de crescente atengdo no ambito do direito do
consumidor. Neste contexto, a prética da venda casada emerge como umadas principais
violacBes aos direitos dos consumidores, perpetuando-se de formainsidiosa no mercado
financeiro. A venda casada, caracterizada pela imposi¢do da aquisicdo de um produto
ou servico como condi¢do para a obtencdo de outro desgjado pelo consumidor, constitui
uma pratica abusiva expressamente proibida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
No setor bancério, essa prética se manifesta de diversas formas, como a vinculagéo da
concessdo de crédito a contratacdo de seguros ou a exigéncia de pacotes de servicos
adicionais. Apesar da legislag@o consumerista brasileira ser bastante robusta e oferecer
diversos mecanismos de protecdo aos consumidores, a venda casada persiste como
um desafio a ser superado. Essa persisténcia pode ser explicada por diversos fatores,
tais como a complexidade das operagdes bancarias, a dificuldade dos consumidores
em identificar e comprovar a ocorréncia da pratica, além da fragilidade das relacdes
contratuais, frequentemente marcadas por clausulas abusivas. A presente pesquisa tem
como objetivo aprofundar a andlise da venda casada no setor bancério, com foco na
sua caracterizag&o juridica, nos seus impactos sobre os consumidores e nas possivels
solugdes para o problema.

Palavras-chave: Clausulas abusivas, Banco, Cheque especial, Protecdo
ao consumidor, Préticas abusivas.

ABSTRACT

The relationship between banks and their customers, marked by an
apparent asymmetry of power, has been the subject of increasing attention in the area
of consumer law. In this context, the practice of tied selling has emerged as one of
the main violations of consumer rights, perpetuating itself insidiously in the financial
market. Tied selling, characterized by the imposition of the purchase of a product or
service as a condition for obtaining another desired by the consumer, constitutes an
abusive practice expressly prohibited by the Consumer Protection Code. In the banking
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sector, this practice manifests itself in several ways, such as linking the granting of
credit to the purchase of insurance or the requirement of additional service packages.
Although Brazilian consumer legislation is quite robust and offers several mechanisms
to protect consumers, tied selling remains a challenge to be overcome. This persistence
can be explained by severa factors, such as the complexity of banking transactions, the
difficulty consumers have in identifying and proving the occurrence of the practice, and
the fragility of contractual relationships, often marked by abusive clauses. This research
aims to deepen the analysis of tied selling in the banking sector, focusing on its legal
characterization, its impacts on consumers and possibl e solutions to the problem.

Keywords. Abusive clauses, Bank, Overdraft, Consumer protection,
Abusive practices.

1. INTRODUCAO

Com aevolugéo das relagdes de consumo, vérias rel agoes existentes entre
as pessoas passaram a tomar outras formas, outros contelidos. Antes, 0 homem produzia
0s bens que iria consumir, passando em seguida a praticar atos negociais acerca dos
produtos que produzia, criando assim, 0 CoOmércio.

No inicio, os negdcios eram feitos através do sistema de trocas, onde cada
um ofertava coisas produzidas artesanalmente para trocar por produtos ou servigos que
outras pessoas ofereciam e assim realizar negocios.

Por mais, com a evolucdo dos atos negociais, 0 homem passou a utilizar
unidades monetarias para identificar os valores de seus produtos e servicos, oferecendo-os
por correspondéncia aos mesmos, criando sistemas financeiros para ordenar e gerenciar
esses atos. Estas unidades monetarias receberam o nome de moeda e passaram a ser 0
principa instrumento de negociacéo entre 0s homens.

A economia evoluiu e novos aspectos de consumo surgiram, assim como
surgiram novos modos de produzir e consumir, propiciando uma expanséo rapida das
macroeconomias, e novas relagdes de consumo. No entanto, estas séo dificeis de precisar
0 momento em gue ocorreram ja que sua evolucdo ocorreu de modo gradativo, na
companhia da sociedade, em suas mudangas, se adequando arealidade de cadamomento
da histéria humana.

Estas novas relagbes de consumo, assim como todos os atos humanos,
estavam passiveis de serem agredidas por violagcBes cometidas por fornecedores
ou provedores de servigos, ja que eles eram detentores dos produtos e, por muitas
vezes, controladores do mercado em qual atuavam. E tem como Objetivo o estudo da
Responsabilidade Civil dos Fornecedores, mais especificadamente no que diz respeito a
Responsabilidade Civil em face do Cadigo de Defesa do Consumidor.
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A Problematica deste tema reside nas dificuldades encontradas pelo
Consumidor, para a reparagdo dos danos causados pelos Fornecedores, pelos vicios
existentes nos produtos ou servicos ou até mesmo nos defeitos deles que acabam
resultando em graves acidentes de consumo.

O presente tema, traz em seu bojo, a preocupacdo que a sociedade tem em
relacdo aos prejuizos psiquico-fisico causados pelos produtos e servicos fornecidos ao
consumidor, em punir os maus profissionais que atuam na area da comercializacao.

A Responsabilidade Civil destes fornecedores esta cada vez mais presente
nos orgaos do Poder Judiciario, pois o procedimento tomado por esses tais profissionais
reflete ainda mais na sociedade e na conduta humana que cada vez, necessita mais dos
produtos e servigos fornecidos e prestados por eles. Para proteger essas relagtes de
consumo, surgiram regulamentos e leis no universo juridico que protegiam os tomadores
de servicos e consumidores, das préticas abusivas, e principamente apresentavam
medidas de protecdo ao consumidor.

Através do tempo, estas relacBes de consumo evoluiram, e tomaram
diversos contextos diferentes. Um destes pontos é a relagdo existente entre o cliente
bancério e o banco. A boa doutrina apresenta esta relagdo como umarelagao de consumo
propriamente dita, ja que o cliente consome produtos bancérios. No entanto, outras
correntes alegam que ndo ha uma relagdo de consumo, pois o tomador do servico ou
produto ndo ¢ o destinatario final, por se tratar de negociagdo monetaria ou circulagdo
financeira.

Neste ponto de conflitos, aparecem as mais diversas viola¢des ao cliente,
e uma delas ¢ a venda casada. Muito praticada pelas institui¢des financeiras, a venda
casada por muitas vezes passa despercebida pelos clientes, que, necessitando de um
servico bancario, terminam por imposi¢do do banco, adquirindo outros servicos dos
guais ndo necessitaria naquele momento, pois o banco condiciona a prestagdo do servigo
ou fornecimento do produto aoutro.

Para tais atos, a legislagdo existente protege a relagdo de consumo
patrimonial mente e diretamente, e ao consumidor etodaacoletividade deformaindireta,
paraque ndo hajaatentados a ordem consumerista. Mais adiante anali saremos 0s aspectos
desta relacéo e suas violagdes, em especial, concessdo de cheque especial condicionada
ao fornecimento de produtos bancarios.

Sendo assim, de grande importancia para a sociedade, € que despertou
interesse em elaborar esta pesguisa sobre o presente tema.

Em vista do par@metro delineado, constitui-se como objetivo geral deste
trabalho avaliar as leis de defesa do consumidor ¢ sua eficacia diante das condutas
adotadas pelos Fornecedores, que eventuamente venham a se ocultar na hora de
indenizar seu Consumidor pelos produtos e servicos fornecidos e prestados contendo
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determinados vicios, que muitas vezes passam a serem defeitos, causando, assim, 0
acidente de consumo e gerando uma Responsabilidade Civil.

Como objetivos especificos, pretende-se verificar os novos padroes de
comportamento dos consumidores frente as leis de consumo, bem como identificar os
vicios dos Fornecedores em detrimento da aplicabilidade da lei, e mostrar os defeitos
existentes nos produtos e servic¢os, e analisando amelhor forma de sanar o dano causado
ao Consumidor de acordo com o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Sendo assim, utilizaremosumametodol ogiade pesquisatedrico explicativa
com bases em coletas de dados realizados a partir de pesquisas bibliograficas, utilizando
como parémetro al guns questionamento formul ados para o desenvol vimento da pesquisa.

Para o desenvolvimento da presente pesquisa foram formulados os
seguintes questionamentos:

a. Existe previsdo, junto ao CDC (Codigo de Defesa Civil), de
Responsabilidade Civil dos Fornecedores de Produtos ou Servigos por eles
prestados?

b. A Responsabilidade Civil dos Fornecedores é objetiva ou subjetiva de
acordo com os artigos existentes no Codigo de Defesa do Consumidor?

¢. Quando é que a Responsabilidade Civil e o direito do consumidor
passam a valer, sendo ele colocado como principal fonte para subsisténcia das
empresas?

Nasdiversasfases dapesquisa, foram acionadas astécnicasdo referente, da

categoria, do conceito operacional e da pesquisa bibliografica. Os acordos

semanticos que procuram resguardar alinhalégicado relatorio dapesquisa

e respectivas categorias, por op¢do metodoldgica, estdo apresentados na

Listade Categorias e seus Conceitos Operacionais, muito embora algumas

delas tenham seus conceitos mais aprofundados no corpo da pesquisa. A

estrutura metodoldgica e as técnicas aplicadas nesta monografia estdo

em conformidade com o padréo normativo da Associagdo Brasileira de

Normas Técnicas (ABNT) e com as regras apresentadas no Caderno de

Ensino: formag&o continuada, Ano 2, nimero 4; assim como nas obras de

Cezar Luiz Pasold, Prética da pesquisajuridica: ideias e ferramentas Uteis

a0 pesquisador do Direito e Valdir Francisco Colzani, Guia para redacéo

do trabalho cientifico.

Nossajustificativa esta centradano tema, que retrata o direito do consumidor
earesponsabilidade civil dosfornecedores, sabemos que hoje, as organizagdes competem
entre si para prestar um melhor servico aos clientes-consumidores, porém ao criarem
suas estratégias, se esquecem de que para uma empresa se manter no mercado precisam
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levar primeiro em consideracéo os direitos dos consumidores, em detrimento do respeito
eaaobservanciadalei.

A importancia de se respeitar o consumidor no mesmo patamar que o
consideramos fundamental para organizagéo € essencial, bem como criar meios pelos
quais as leis sgjam observadas e cumprida para que os fornecedores ndo se utilizem
de meios ilicitos para fazer valer seu direito contra os consumidores. E a metodologia
utilizada é tedrico explicativa com bases em coletas de dados através de livros, revistas,
internet, levando em consideracdo ao tema proposto e o tempo disponibilizado para
confeccdo dele.

2.HISTORICO DASRELACOES DE CONSUMO
2.1 EVOLUGAO DO DIREITO CONSUMERISTA

Paraanalisar as relagdes de consumo propriamente ditas, bem como sobre
as préticas abusivas que agridem as rel agoes de consumo, devemos analisar o principio e
aevolucgdo do Direito Consumerista.

A origem da protecdo ao consumidor teve como escopo inicia as
modificagdes nas relagdes de consumo, as quais sdo dificeis de precisar o seu inicio
na sociedade. Nao ficamos um sé dia sem consumir algo, assim, o consumo faz parte
do cotidiano das pessoas. Afirmar que todos nos somos consumidores ¢ claramente
plausivel diante deste fato.

Segundo Jo&o Batista de Almeida,

Independente da classe social e da faixa de renda somos consumidores
desde o inicio de nossas vidas, bem como no decorrer dela, pelas mais
variadas motivacles, que vao desde a necessidade de sobrevivéncia até
mesmo o consumo pelo simples ato de consumir, da satisfaco em
consumir.

Atualmente, as relaces de consumo, que anteriormente eram tratados de
forma exclusiva na esfera dos estudos da ciéncia econdmica, passaram a fazer parte
dos fatos tratados pelo universo juridico, diante das ateragdes no panorama mundial,
juridico e politico-econdmico das mesmas e sua contextualizacdo social. Essas
alteracOes foram introduzidas pelo liberalismo do século XX, que desencadeou todas
essas transformagoes.

Ap6s atransformagdo do panorama econdmico, surgiu o capitalismo mais
ambicioso, que imprimiu transformagdes no modelo social, impondo um ritmo mais
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elevado para a produggo e distribuicdo de produtos, que obteve como consequéncia um
novo procedimento econdmico, causando profundas transformacdes sociais.

N&o ha duvida que todas as relagcdes de consumo, com o passar do tempo,
obtiveram uma evolugdo substancial, desde o inicio, com a troca de mercadorias,
conhecida como escambo e das operagdes mercantilistas, até os dias de hoje, com as
abrangentes e complexas operacdes comerciais de compra e venda.

Atualmente estad em desuso aquelas relagbes de consumo que estavam
diretamente ligadas as pessoas que sempre negociavam entre si, para dar lugar as
operacles impessoais e indiretas, onde ndo mais € necessario o conhecimento pessoal do
comprador ou do fornecedor. Os bens de consumo passaram ater sua produgéo em série,
paraalcancar um nimero cadavez maior de consumidores. Os servigos foram ampliados
e difundidos de forma a alcangar todas as camadas sociais que se dispusessem a pagar
por eles. Com isso a of ertae ademanda em massa de bens e servicos gerou adenominada
sociedade de consumo ou sociedade de massa.

Assim, esta nova forma de vender e comprar trouxe em s 0 grande
poder econdmico das macros empresas que desejam impor seus produtos e servicos aos
consumidores, as vezes de uma forma indiscriminada e que viola o texto dalei.

A partir da verificagdo desta fragilidade no polo consumerista da relagdo,
diversos ordenamentos juridicos em todo o mundo passaram a reconhecer a figura do
consumidor e, sobretudo a sua vulnerabilidade concedendo-lhes direitos especificos
e mecanismos de protecdo diretamente acessiveis pelos consumidores, refletidos
diretamente nas relagbes socials, econdmicas e juridicas no mundo inteiro. A tutela
do consumidor ganhou espaco no mundo juridico e os debates em torno da matéria
iniciaram-se por consequéncia das novas situagdes decorrentes do desenvolvimento das
relacdes de consumo.

Esse entendimento ¢ confirmado pelo autor Jodo Batista de Almeida ao
citar Camargo Ferraz, Milaré e Nelson Nery Junior, afirmando que:

A tutela dos interesses difusos em geral e do consumidor em particular
€ oriunda das transformagdes das relacbes de consumo e evidenciaram
que, o surgimento das grandes metrépoles, o crescimento populacional,
a revolucdo industrial, as inovagdes nas relacbes econdmicas, com a
produgdo e o consumo em massa, 0 desenvolvimento dos meios de
comunicagdo em massa e outras coisas, por terem escapado ao controle do
homem, muitas vezes voltam-se contra ele préprio, ocasionando aspectos
negativos sobre a qualidade de vida e vindo a atingir diretamente os
interesses difusos. Todos esses fendmenos, que se desencadearam num
curto espaco de tempo, trouxeram a evidéncia a prépria realidade dos
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interesses coletivos, até entdo existentes de forma subentendidae
despercebida.

Um fato interessante é apresentado quanto a terminologia juridica
do consumidor, uma vez que diversos doutrinadores observam que ndo é uma tarefa
facil esculpir uma definigdo sobre o consumidor no seu sentido juridico. O vocabulo
consumidor, do verbo consumir, oriundo do latim conumere, que significa acabar, gastar,
despender, corroer, absorver. No significado atual do mundo econdmico, a acdo de
consumir seriaaultimaetapade al cance do processo econdmico. Fundamenta-seacriacdo
da protecé@o do consumidor nos varios problemas sociais que surgiram da complexidade
da sociedade moderna e seus reflexos nas relagdes de consumo, além da aspiragdo da
sociedade em relagdo a mecanismos de protecdo para os grupos consumidores. O autor
aindacomplementaqueareferidatutelando surgiu deideiasal eatorias e espontaneas, mas
sim de umareacdo a um quadro social, em que se percebeu a posicéo de inferioridade do
consumidor em face ao poder econdmico do fornecedor, assim como a insuficiéncia de
mecanismos no direito substancial e processual, que ndo abrangiam 0s Novos interesses
denominados coletivos. O autor finaliza afirmando que “a tutela inicia-se e ¢ justificada,
enfim, pela busca do equilibrio entre as partes envolvidas.”

A doutrina é uniforme em que a vulnerabilidade do consumidor, que para
alguns é um principio, foi o ponto inicial para o surgimento da tutela do consumidor,
reconhecendo esta como a parte fraca da relagdo de consumo, caracterizando a sua
incapaci dade de defesa perante os fornecedores de bens e servicos.

Para Claudio Bonatto:

Algunssao principiosorientadoresdessatutel aprotetiva, asaber: o daisonomia
ou da vulnerabilidade; o da hipossuficiéncia; o do equilibrio e da boa-fé
objetiva; do dever de informar claramente os consumidores; o darevisdo das
clausulas contrarias ou da repressdo eficiente dos abusos; o da conservagao do
contrato; o daequivaléncia; o da transparéncia e dasolidariedade.

Estes mecanismos desenvolveram mei os protetivos para os consumidores
nas relagdes de consumo, onde nestas, figuravam como parte fragil, para evitar o abuso
por parte dos fornecedores de bens e servigos, em resposta as mudancas econdmicas,
sociais e politicas da civilizaco humana.

2.2. NOCOES GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Preliminarmente, paramel hor discorrer sobre 0 temaproposto, € necessario
apresentar algumas nocdes gerais a cerca da Responsabilidade Civil. Assim, amparando-
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se nas licBes de Fabio Ulhoa Coelho, pode-se dizer que em sociedade, estamos todos
interagindo, fazendo com que a omissdo e a agdo das pessoas causem algum prejuizo
ou uma melhoria, interferindo na situagdo, nos interesses e nos bens de outras. Para o
autor, essas interferéncias sao colocadas como externalidades, onde uma pessoa tem sua
situac@o danificada por uma agio alheia ¢ ndo é compensada por isso.

No entanto, conforme lecionam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho “toda a atuagdo do homem invade ou, ao menos tangencia, 0 campo da
responsabilidade’. E neste sentido que os autores anteriormente citados, na sequénciada
licdo transcritaacima, dispdem que “[...] anoc¢ao juridica de responsabilidade pressupde
aatividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, violaumanormajuridica
preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, desta forma, as consegquéncias do
seu ato (obrigacdo de reparar)”.

Quanto a esta questéo, Fabio Ulhoa Coelho discorre que:

O que caracteriza a interagdo como externalidade é a inexisténcia de
compensagao entre as pessoas envolvidas. Se quem tem asituagao piorada
pela agdo aheia ndo é compensado por isso, ou se aquele que ganhou
ndo compensa ninguém pela melhora que experimentou, ainterferéncia é
uma externalidade. Caso contrério, isto é, nahipdtese de compensagéo dos
prejuizos ou ganhos, d&-se a internalizagdo da externalidade negativa se
a a¢do de uma pessoa prejudica outra; e positiva, se beneficia.

Sendo assim, entendesse que a Responsabilidade Civil tem a funcéo de
reparar o dano causado por alguém que traz algum prejuizo para outrem.

Passasse, nesse momento, a um breve relato sobre a evolucao histéricada
Responsabilidade Civil, para melhor entendermos quando surgiu e de que forma ela foi
e é aplicada nos tempos atuais.

2.3. EVOLUCAO DOSDIREITOSDO CONSUMIDOR NO BRASIL

Mesmo que ndo estivesse sendo utilizado com a atual importancia que
possui hoje, o direito do consumidor possuia, hum passado ndo muito distante, legislaces
que tutelavam de formaindireta os consumidores. Como marco inicia do Brasil, temos
como exemplo Decreto n.° 22.626, de 05 de abril de 1933, denominado Lel da Usura,
gue objetivou proibir a prética de usurano Brasil. Por seguinte, o direito do consumidor
assumiu diversos aspectos evolutivos, como falaremos a seguir.

Osdireitosdo consumidor foram abordadosinicia mente pela Constitui¢cdo
Federal de 1934, em seus artigos 115 e 117, como medidas de protegdo & economia
popular:
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Art. 115 —A ordem econdmica deve ser organi zada conforme os principios
da justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a
todos existéncias dignas. Dentro desses limites, € garantida a liberdade
econdmica

Art. 117 — A lei promovera o fomento da economia popular, o
desenvolvimento do crédito e a nacionalizacgo progressiva dos bancos
de depdsito. Igualmente providenciard sobre a naciondizacdo das
empresas de seguros em todas as suas modalidades, devendo constituir-se
em sociedade brasileira as estrangeiras que atualmente operam no pais.
Parégrafo Unico: E proibidaa Usura, que serd punidanaformadalei.

Assim, contemplamos que o primeiro momento que atutelado consumidor
foi abordada ocorreu na Constituicdo Federal de 1934, apresentado de forma indireta,
onde ndo constituia obrigagéo para o Estado em suas garantias. No entanto, essainsercéo
demonstrou a preocupacdo do legislador em relacdo ao tema, ja que era de opinido
comum na época que deveriam surgir mecanismos efetivos de protecdo ao consumidor e
regulamentacdo das relacfes de consumo.

Por seguinte, surgiram os Decretos n.° 869 e n.° 9.840, em 18 de novembro
de 1938 e 11 de setembro de 1946, respectivamente, que abordavam os crimes contra a
economia popular. Em seguida, no ano de 1951, foi criadaalLei de Economia Popular, a
gual évigente até hoje.

Em 26 de setembro de 1962, surgiu a Lei Delegada n.° 04, que elencava
sangdes administrativas aos que desrespeitassem o consumidor, além de san¢Bes civisja
abordadas nas normas anteriores. No contexto geral, esta foi a primeiralei atrazer ao
plano concreto reais meios de prote¢do ao direito do consumidor, embora apresentasse
grande dificuldade de aplicagdo aos casos concretos. No mesmo ano, houve o surgimento
da Lei n.° 4.137, que disciplinou o abuso ao poder econdmico, objetivando beneficiar o
consumidor nas relagdes e conflitos de direito, além de instituir o Conselho Administrativo
de Defesa Econémica— CADE, na estrutura principal do Ministério da Justica.

As mudancas no ambito federal quanto a protecdo dos direitos do
consumidor demoraram a serem refletidas nas esferas estaduais, onde somente em 1978,
foi criado o primeiro érgdo de defesa do consumidor em nivel estadual. O Procon de
S0 Paulo foi instituido pela Lei n.° 1.903. Um 6rgdo correspondente surgiu em 1985
na esfera federal, através do Decreto n.° 91.469, que criou o Conselho Nacional de
Defesa do Consumidor, que posteriormente foi extinto e substituido pelaatual Secretaria
Nacional de Direito Econdmico (SNDE).

No ano de 1984, foi editadaaLei n.° 7.244, que hoje se encontra alterada
pelalLe n.8.640, de 31 de marco de 1993, que autoriza os estados criarem os juizados
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de pequenas causas, atual mente chamados de juizado Civels, através dalei n. 9.099, de
26 de setembro de 1995.

Os avancos mais relevantes nesta area foram dados a partir de 1985,
quando foi promulgada em 24 de junho do mesmo ano, a Lei n.° 7.347, que disciplina
a acdo civil piblica de responsabilidade por danos causados ao consumidor, além de
outros bens tutelados, dando inicio, desta forma, a tutela jurisdicional dos interesses
difusos no Brasil. No ano seguintefoi criadaal ei n.° 7.492, que visam as |esBes aordem
econdmica praticadas por diretores e administradores de institui¢oes financeiras.

Com aConstituicao Federal de 1988, atravésdoinciso XXXII, do art. 5°, se
consolidou a protegé@o do consumidor como obrigagéo do estado. Com acriagéo daLe n.°
8.078 em 1990, instituindo o Cadigo de Defesa do Consumidor, as dividas em relacéo ao
consumidor e ao fornecedor foram esclarecidas. E com isto surgiu o primeiro mecanismo
juridico efetivo de protecéo ao consumidor que abordou de formaminuciosaas relagdes de
CONSUMO € Seus Meios protetivos, em resposta ao abordado na Constituicdo Federal.

Com isto, o consumidor passou a ter uma protegdo estabelecida na
Constituicdo Federal e concretizada no Cadigo de Defesa do Consumidor, embora que a
mel hor doutrinafala que faz necesséario uma série de estruturas de politicas publicas para
essa real garantia de direito, conforme afirma Fabio Konder:

Por outro lado, a defesa do consumidor €, indubitavelmente, um tipo
de principio-programa, tendo por objeto uma ampla politica pdblica. A
expressdo designa um programa de ac&o de interesse publico. Como todo
programade acao, a politica publicadesenvolve umaatividade, isto €, uma
série organizada de acdes, para a consecugdo de uma finalidade, imposta
nalei ou na Constituicgo. A imposi¢éo constitucional ou legal de politicas
é feita, portanto, por meio das chamadas “normas-objetivo”. Quer isso
dizer que os Poderes Publicos detém  certo grau de liberdade para montar
0s meios adequados & consecucio desse objetivo obrigatdrio. E claro que
aimplementac&o desses meios exige edicdo de normas —tanto leis, quanto
regulamentos daAdministracéo PUblica; mas essa atividade normativanéo
exaure, em absoluto, o contetido do programa de agéo publica. E preciso
nado esguecer de que esta sO se realiza mediante a organizagdo de recursos
materiais e humanos, ambos previstos e dimensionados no orgamento-
programa.

Valesalientar que todos os direitos basicos do consumidor previstosnaLel
n.28.078/90, ndo excluem outros decorrentes de tratados e convengdesinternacionais, dos

quais o Brasil sgja signatario, assim como a legislagéo interna ordinéria, regulamentos
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expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como o0s que sejam
derivados dos principios gerais do direito, da analogia, dos costumes, e da equidade.
Por si, a protecdo ao consumidor é de magnitude t&o alta que, além das regras descritas
no Cadigo de Defesa do Consumidor, 0 amparado pode recorrer as leis que porventura
vierem areger arespeito da matéria.

2.4 CONCEITO DE CONSUMIDOR

Varios autores advertem que nao ¢ facil definir um conceito de consumidor
no ambito juridico, pois h& uma certa facilidade em aceitar o conceito econdémico de
consumidor, que geralmente ndo se adapta com clareza ao contexto juridico, por suas
amplitudes ou restri¢Bes, pois ndo traz a precisao necessaria e exigida pelo mundo juridico.

O conceito de consumidor, da 6tica da economia, afirma José Geraldo de
Brito Filomeno, consiste em “todo individuo que se faz destinatario da producéo de bens,
seja ele ou ndo adquirente, e sgjaou ndo, a seu turno, também produtor de outros bens”.
Neste conceito, temos 0 consumidor como adquirente de bens ndo so para uso proprio,
como para repasse, ndo se caracterizando como destinatario final.

Com isso, observa-se a necessidade de adaptacdo do conceito de
consumidor para o campo juridico.

Antes do conceito legal aclarado pelo Cadigo de Defesa do Consumidor,
Varios autores tentam tracar conceitos sobre o consumidor que abarcasse todo o sentido
exigido pelo mundo juridico para efetiva compreensdo e distingdo dele.

Para Fabio Comparato, que define consumidor como aquele que “ndo
dispde de controle sobre bens de producdo e, por conseguinte, devem se submeter ao
poder dos titulares destes”.

O autor Anténio Benjamin conceitua consumidor como sendo:

Todo aquele que, para 0 seu uso pessoal, de sua familia, ou dos que se
subordinam por vinculagdo domésticaou protetivaaele, adquire ou utiliza
produtos, servicos ou quaisquer outros bens e informagdo colocados a sua
disposicao por comerciantes ou por qualquer pessoanatural ou juridica, no
curso de sua atividade ou conhecimentos profissionais.

No entanto, esses conceitos apresentam-se incapazes de conceituar de
forma eficiente o consumidor. Atualmente no Brasil, ha uma conceituagdo legal do
consumidor, apresentada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 2.2, que
diz que “consumidor €é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza um produto
ou servigo como destinatario final” e no seu paragrafo tnico equipara para fins de
consumidor a “coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que hgja intervindo
nas relacfes de consumo”.

Revista Luso-brasileirade direito do consumo p. 113- 134 2025



126

Assim temos que consumidor ha de ser a pessoa fisica ou juridica,
independente dos aspectos da renda e sua capacidade financeira, que adquire ou utiliza
produto ou servigo, como destinatario final, para uso proprio, privado, familiar, individual
e até paraterceiros, desde que néo seja repassado por revenda.

2.5.CONCEITO DE FORNECEDOR

Ao contrario do visto anteriormente, o conceito de fornecedor néo é ponto
de controvérsia entre os doutrinadores, ja que ha um consenso entre sua defini¢do, pois
a quantidade de atividades econdmicas e de prestagdo de servicos é téo grande, que
dificultaria a compreensao elaborar um conceito mais explicativo.

Neste ponto podemos afirmar com tranquilidade que o conceito apresentado
no Codigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 3°, abrange por completo a definigdo
legal de fornecedor, como sendo “toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como entes despersonalizados, que desenvolvem atividades
de producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacéo,
distribuicéo, ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos”.

Destaforma, fornecedor ndo é sd quem produz ou fabrica, massim também
guem vende ou comercializa produtos de terceiros no territério nacional. O conceito
legal de fornecedor também abrange atividades de montagem, criagdo, construcao,
transformacao, importacao, exportacéo e distribuicéo.

2.6. CONCEITO DE PRODUTO E SERVICO

Para estas definigdes, buscamos arrimo no que preceitua os paragrafos
primeiro e segundo, respectivamente, do artigo 3°, do Codigo de Defesa do Consumidor,
gue nos diz que “produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial”.

Ja o servico é conceituado como sendo “qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacoes de caréter traba hista’.

Em suma, os produtos sdo todos agueles objetos que podemos adquirir
para uso imediato ou ndo, classificados como bens duraveis e nao duraveis. Por exemplo:
aaquisicao de um imovel, de um automével, de um género alimenticio, de uma peca de
vestuario etc.

Como exemplo de servicos, temos os servicos prestados diretamente pelo
Poder Publico, ou entdo, mediante o regime de concessdo ou permissdo por parte da
iniciativa privada: por exemplo, 0s servigos de transporte coletivo, de telefonia, energia
elétrica, gés etc.
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3. OFERTA DE PRODUTOS BANCARIOS E SUA NATUREZA JURIDICA

Para o recolhimento de capitais e sua posterior distribuicdo, faz-se
necess&rio uma instituicéio que controle essas operagdes e as centralize de forma que
possam ser contabilizados e auditados de uma forma que seus usuarios possam confiar de
formaplena. Paraisto, temos os bancos como asinstitui cdesresponsavei s pel as operacoes
crediticias realizadas entre os que necessitam de capital ou desejam movimenté-lo.

Fran Martins apresenta 0 seguinte conceito:

Os bancos sao empresas comerciais que tém por finalidade realizar a
mobilizagdo do crédito, principalmente mediante o recebimento, em
depdsito, de capitais de terceiros, e 0 empréstimo de importancias, em seu
préprio nome, aos que necessitam de capital .

Assim, os bancos funcionam como intermediadores entre os que dispdem
de capital e os que necessitam obté-los, através de operacdes de crédito. Portanto, banco
se constitui numa organizagdo empresaria sob a forma de sociedade anbnima, que se
utiliza de recursos monetérios préprios ou de terceiros na atividade crediticia.

A atividade bancaria é exclusivamente praticada por pessoas juridicas
publicas ou privada, conforme disposto no art. 17 da Lei 4.595/64, que fala sobre as
préticas monetérias bancérias e crediticias, sendo necessario, em caso denacionais,
de autorizacdo do Banco Central; se estrangeiros, de decreto do Poder Executivo
autorizando a atividade, conforme disposto no art. 18 dareferidalei.

3.1 CONTRATO BANCARIO: CONCEITO

As atividades bancérias sdo realizadas através de contratos bancarios entre
o tomador do servico e ainstitui¢do bancéria. Como todo contrato, o contrato bancario €
um negacio juridico que confere deveres e direitos as partes contratantes.

O conceito de contrato bancario ndo possui uniformidade na doutrina, ja
gue as operacBes bancérias evoluiram de um modo que ndo € possivel distinguir um
banco comercial de um banco multiplo, pela evolugéo dos servicos prestados. Sérgio
Carlos Corvello afirma que se pode adotar dois critérios fundamentais para distinguir os
contratos bancarios dos demais contratos juridicos, que seriam: o critério subjetivo, em
gue os contratos bancarios sdo agquel es realizados por bancos e o critério objetivo, em que
0 contrato bancario € aquele que tem por objeto umaintermediacéo de crédito.

No entanto esses critérios sdo insuficientes, ja que os bancos realizam
contratos que ndo sdo de cunho bancério, como de prestacdo de servigos, de locagéo,
distribuicéo etc. E além do mais, particulares podem realizar operagfes de crédito sem
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isto se caracterizar um contrato bancario. Assim, o autor conclui que podemas conceituar
0 contrato bancario como “ o acordo entre banco e cliente para criar, regular ou extinguir
umarelacdo que tenha por objeto aintermediacéo de crédito”.

3.2 CLAUSULASABUSIVAS: CONCEITO

O Cédigo de Hamurabi, em sua época, previa a prote¢do dos compradores
de servicos e bens, assim, caso um pedreiro construisse uma casa e esta viesse a
desmoronar e matar o seu dono, o pedreiro seria morto; outro exemplo € o caso de um
pedreiro ndo realizar aconstru¢do de um muro de maneiraadeguadavindo este adesabar,
0 pedreiro tinha que fazer novamente o trabalho assumindo todas as despesas’ Hoje, 0
Cadigo de Defesa do Consumidor ndo impde a pena de morte, que é incompativel com
nosso momento histérico, inclusive com a Carta Magna vigente, mas prevé a reparacao
do construtor dos danos causados ao consumidor. Vemos que a defesa do consumidor
n&o é algo novo, pois fora se desenvolvendo ao longo do tempo através das legislacOes.

As mudangas politicas, sociais, econdmicas e tecnoldgicas, influenciaram
a sociedade de consumo de modo a desequilibrar as partes envolvidas nas relaces. Mas
o direito do consumidor foi criado justamente para harmonizar essas relagfes, posto que
sem uma interferéncia Estatal poderia em alguns casos o contrato servir para enriquecer
um pactuante em detrimento dos prejuizos suportados pelo outro.

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 51, exemplifica as
clausulas consideradas abusivas, definindo-as em seu inciso 1V, como aquelas que:
“estabel ecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que cologquem o consumidor
em desvantagem exagerada, ou sgjam incompativeis com a boa-fé ou a equidade’,
outrossim, o proprio artigo 51, em seu § 1°, prescreve 0 que seja vantagem exagerada,
conforme abaixo:

Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I —ofende os principios fundamentais do sistemajuridico a que pertence;
Il — restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza
do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual;
Il —se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-
se a natureza e o conteldo do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso.

Na interpretacdo de Hélio Gama, as clausulas abusivas sdo denominadas
de: “(...) leoninas porgque sd0 impostas nos contratos com o objetivo de prejudicar as

partes mais fracas, que ficam sujeitas ao bote do ledo quando das suas aplica¢des”.
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A nulidade absoluta fica restrita as clausulas abusivas, ndo invalidando o
contrato como um todo, como reza o caput do artigo em epigrafe, salvo se a nulidade
destas clausulas tornarem inviavel o acordo. A nulidade das cldusulas abusivas pode ser
requerida pelo interessado (qualquer das partes envolvidas), pelo Ministério Publico ou
decretada de oficio pelo Magistrado, tal como ocorre com as nulidades previstas no nosso
Cadigo Civil. A nulidade vai impedir os efeitos daquela clausula que contraria preceito
de ordem publica, implicando em uma sangéo determinadapelalei. Assim, sempre que a
cldusulaabusivafor declarada nula, inviabilizar o acordado, o contrato deve ser anulado.
Todavia, deve-se buscar, quando possivel, o aproveitamento darelagdo contratual .

Os atos praticados também podem ser anulados, quando resultantes
de erro, dolo, coacdo, ou fraude, mas diferentemente dos atos nulos, estes podem ser
restabel ecidos e, portanto, validos.

O principio constitucional da isonomia ndo admite tratamento desigual
entre o consumidor pessoa fisica ou pessoa juridica, como prescreve o inciso |, do art.
51, do Codigo de Defesa do Consumidor, que diz ser limitados em casos justificados a
indenizagéo pela pessoa juridica, sendo inaceitavel, pois o consumidor pessoa juridica
em nada se diferencia do consumidor pessoafisica.

A boa-fé € um principio que deve estar presente nas relagcbes de consumo,
conforme o inciso |V do artigo anteriormente comentado, porque € um principio geral
do Direito. Significa que a conduta do individuo deve ser baseada nos padrdes éticos, no
respeito aos direitos e obrigaces reciprocos, ndo incidindo em abusos.

O o6nus da prova pode ser invertido a favor do consumidor quando
hipossuficientes, art. 6° inciso VII, do Cddigo de Defesa do Consumidor, mas a lei
ndo traz a nogdo do que seja hipossuficiente, segundo Saad:”... ¢ aquele que, devido a
praticidade de suas condic¢des financeiras, nao esta apto a enfrentar os encargos de uma
acdo em juizo. Nesse “ caso, deve o interessado fazer prova do seu estado de pobreza”.

A cldusula que confere apenas ao fornecedor o direito de recusa a
conclusdo do contrato, contraria o principio da equidade, sendo considerada nula,
conforme preconizao art. 51, inciso I X do Cédigo de Defesado Consumidor. Bem como
as mudangas nos precos dos produtos e servicos devem ser gjustadas pelas partes, ndo
sendo permitida a alteragdo por ato unilateral, exceto nos casos especificos que o preco
da mercadoria ou servico € o do dia da tradi¢do, como informa o inciso X do referido
artigo.

O Cdbdigo do Consumidor tem por objetivo equilibrar as partes nas
relacBes de consumo, destarte, uma clausula que autorize o cancelamento do contrato
pelo fornecedor e vede a mesma atitude para o consumidor; que obrigue o consumidor
apagar as despesas da cobranca de suainadimpléncia, ndo sendo permitido o contrario;
ou ainda, a permissdo dada ao fornecedor para apds a celebracédo do contrato, sozinho
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modificar o contetido ou a qualidade do contrato; sdo abusivas, como informa os incisos
X1, X1l e Xl do art. 51.

Portanto, alesdo de contrato é naverdade umadesigualdade de valor, entre
0 que obtém e o que se perde na relacdo do contrato, sempre que houver desvantagem
exagerada mesmo que por fato superveniente, 0 consumidor sofre prejuizos, podendo
discutir o contrato de modo a revisar 0s excessos. Assim, 0 § 2° do art. 51 condena a
clausula que confere 6nus excessivo a uma das partes, prevendo a sua nulidade.

O Cadigo de Defesa do Consumidor ndo apenas prevé protecéo contra
as clausulas abusivas, mas também contra as préticas abusivas. Em seu art. 39, traz um
rol demonstrativo das préaticas abusivas vedadas pelo mesmo, e ap6s a edi¢do da Lel
n.° 8.884/94, acrescentou-se ao caput desse artigo a expressdo “dentre outras préticas
abusivas”, o que tornou o rol meramente exemplificativo.

3.3VENDA CASADA: CONCEITO

Quando um fornecedor condiciona a venda de um produto ou a prestacéo
de servicos a aguisi¢do de outro, temos a venda casada.

O fornecedor objetivo comisto, colocar novamente no mercado um produto
Ou prestar um servico que esta sendo pouco adquirido ou solicitado, agregando-o a outro
produto oferecido pelo mesmo, gerando um monopdlio acerca do produto ou Servigo.

Esta prética esta vedada nas préticas de consumo através do art. 39, |, do
Codigo de Defesa do Consumidor e do art. 21 da Lei 8.884/94, pois caracteriza uma
infracdo as leis de protecéo as relagBes de consumo e & ordem econdmica

Neste caso, 0 consumidor ndo pode ser obrigado a adquirir aquilo que ndo
quer, e deve exigir avenda ou prestacéo do servico de acordo com aquilo que desgja.

3.4 OSCONTRATOS DE ADESAO: CONCEITO EEVOLUCAO

O contrato de adesdo representa a massificacdo das relagdes contratuais.
E oposto ao contrato paritério da teoria cléssica, qual sejam, as partes encontram-se
em igualdade e discutem as clausulas antes de sua celebracdo. Essa oposicao a teoria
cléssica faz com que existam algumas reversas quanto ao contrato de adesdo, visto
haver restricdo a manifestagcdo da vontade autdnoma. Porém, ndo podemos deixar de
reconhecé-lo e utilizé-lo, posto que adinamicasocial induza os contratos a se af astarem
do liberalismo, enfraguecendo a indiscutibilidade da autonomia da vontade. Assim, o
contrato de ades&o &

Um modo de contratagdo, no qual uma das partes discipling,
unilateralmente, o contetido do contrato, sem que a outra possa discutir as
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clausulas contratuais, cabendo a esta apenas escolher entre aderir ou ndo
ao contrato pré-elaborado.

Por outro lado, caracteriza-se o contrato de adesdo pela uniformidade; pela
predeterminacdo e pela rigidez, segundo identifica Orlando Gomes. “A uniformidade
consiste na intencdo daquele que redige as cldusulas, de atingir uma quantidade
indeterminada de aderentes, subordinando-os as mesmas condig¢des, pois o contetido do
contrato € o mesmo para todas as relagoes contratuais.”

O traco marcante do contrato de adesdo reside no fato do aderente ter a
necessidade de satisfazer um interesse, que ndo pode ser de outro modo obtido, restando
a ele contratar. Esse fato ndo configura coagdo, porquanto o contrato de adesdo nao pode
ser anulado sob esse argumento. 1sso ocorre, pela existénciado monopdlio de fato, ou de
direito, de umadas partes eliminando a concorréncia.

A primeira lei brasileira a dispor sobre o contrato de adeséo foi a Lei
8.078/09 (Cddigo de Defesa do Consumidor), em seu art. 54 e parégrafos. O conceito
de contrato de adesfo esta disposto no referido artigo da seguinte forma: “ Contrato de
adesdo € aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente
ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigcos sem que 0
consumidor possa modificar substancialmente o seu conteudo”. Esse instituto legal foi
criado paraiguaar juridicamente as partes, assim as clausulas duvidosas, ou abusivas,
devem ser interpretadas de modo a favorecer o aderente.

4. OSBANCOSNA RELACAO DE CONSUMO

Nas relagdes consumeristas, os bancos figuram como fornecedores como
qualquer outro, j& que oferta produtos e servigos que sdo tomados por destinatarios finais.
No entanto, ha os que negociam com recursos, descaracterizando uma relacdo de
consumo entre 0s bancos e o tomador. H4 um entendimento do Supremo Tribunal de
Justica, expresso através da simula n®. 297 de que o Cédigo de Defesa do Consumidor
¢ perfeitamente aplicavel as institui¢des financeiras, demonstrando ainda mais que os
bancos estdo sim provendo produtos que sdo consumidos por destinatarios finais.

Um bom exemplo seria 0 contrato de ades&o aos servigos bancarios de
crédito. Uma pessoa toma os servigos para si, adquirindo produtos oferecidospel os
bancos, assim como obtendo servicos bancarios, como o de conta corrente ou de
financiamento direto ao consumidor.

Mesmo havendo um entendimento sobre a caracterizag&o dos bancos como
fornecedores, conforme apresenta o art. 3°, § 2° do Caodigo de Defesa do Consumidor,
ha um conflito doutrinario sobre as normas que incidem para proteger o consumidor nos
contratos celebrados entre os clientes e o banco.
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Os bancos alegam que ndo existe umarelacéo de consumo entre 0s bancos
e os clientes, ja que ¢ impossivel o cliente ser o destinatario final dos recursos, pois o
crédito, por sua natureza, destina-se a circulagdo como meio de pagamento; no entanto,
0 Cadigo de Defesa do Consumidor seria perfeitamente aplicavel aos outros servicos
oferecidos aos bancos, como seguros de objetos e imoveis, titulos de capitaizacdo e
outros, em que ndo haja operacéo de circulagdo de crédito.

A melhor doutrinadiz que harelago de consumo resultante da cel ebragéo
de contrato entre os bancos e os clientes bancérios, desde que o contratante sgja o proprio
consumidor, e ndo intermediérios, e que utilize do montante da operacdo de crédito paraa
realizac8o de atividades proprias, aguisi¢ao de bens e servicosou até mesmo a producéo
de outros produtos, consumindo atotalidade do recurso oferecido pelo banco, sujeitando
estarelacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor.

4.1 OSCONTRATOS BANCARIOS DE ADESAO COMO RELACAO DE
CONSUMO

Os servigos bancérios sdo prestados aos clientes apds a celebracdo de
contrato de adesdo entro o banco e o cliente. Por ser umtipico contrato de adesdo, o cliente
adere as clausul as estabel ecidas previamente pel o banco, ndo havendo a possibilidade de
negociar acerca do disposto no mesmo, j& que o banco, por ser a parte ativa na relagéo,
elabora as clausulas que serdo aceitas pelocliente.

Estes contratos recebem esta nomenclatura por versarem acerca da funcéo
crediticia dos bancos e seus desdobramentos, os quais assumem a fungdo de credor ou
prestador de servicos perante o cliente, intermediando, captando ou aplicando recursos
financeiros oriundos deles, de acordo com as regras da instituigdo.

A celebracéo destes contratos gera obrigacOes reciprocas para o banco e
para o cliente, no entanto, por se tratar de um contrato de adesdo e pela especificidade
dos servicos ou produtos fornecidos, estes contratos se caracterizam como relacéo de
consumo quando o destinatario final do servigo ou crédito ¢ o consumidor.

Por tanto, h& a relagdo juridica entre o banco e o cliente, caracterizando
uma relagéo de fornecedor e consumidor, ja que o Ultimo esta usando de recursos ou
produtos disponibilizados pelo banco como destinatario final, havendo uma relacao de
consumo, conforme conceituado por Nery Junior

Os contratos de crédito bancario também figuram como relagdo de consumo
e principalmente como contratos de adesdo, ja que possuem as mesmas caracteristicas,
sendo praticamente indtil a profunda observagado por parte do aderente, ja que aeleresta
concordar com o que é apresentado. O crédito resultante destes contratos deve ter como
destinatario final o contratante.
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4.2 APROTECAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NAS
RELACOESBANCARIAS

A efetividade da protecdo do Codigo de Defesa do Consumidor nas
operagdes bancarias € um ponto controverso. N&o resta divida que os bancos sdo
fornecedores, como preconiza o Codigo de Defesado Consumidor. No entanto o Codigo
de Defesa do Consumidor ndo se aplica em todo na relagéo bancaria, pois nem sempre o
tomador dos servigos bancarios € o destinatario final, descaracterizando o consumidor na
outra ponta darelacdo juridica.

Neste cendrio, o Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento
que a atividade bancaria € regida pelo Codigo de Defesa do Consumidor, forcando as
institui cdes bancérias a buscarem amparo no ordenamento constitucional paraexcluir-se
das obrigagdes e responsabilidades de fornecedor caracterizados pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Mas o entendimento pacifico doutrinario é o da aplicagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor nos contratos e relagdes bancarias, quando o cliente figura como
destinatario final do produto ou servi¢o bancario, satisfazendo suas necessidades.

4.3A PRATICA DE VENDA CASADA NA CONCESSAO DE CHEQUE
ESPECIAL

O cliente de servigos bancérios, ao assinar um contrato de adesdo, por
muitas vezes tem a oferta de servicos ou de outros produtos por parte do banco. No
entanto, os bancos apresentam produtos como condiciona para a obtencdo de
crédito, diminuic&o dataxa de juros, e outros, ndo restando ao consumidor a vontade de
adquirir o servico ou produto conforme as suas necessidades.

Ela costuma ocorrer durante a negociagcdo da liberagdo de contratos de
crédito, como o de concessdo de cheque especial. O cliente é obrigado a adquirir titulos
de capitalizacdo, fazer aplicaches ou até mesmo ainvestir em previdéncia privada para
obter uma concessdo de cheque especial.

Esta pratica se tornou comum nas instituicdes bancérias, que parece
ter sido incorporada & rotina das institui¢ces bancérias, sujeitando os consumidores a
préticasilegais, que, por desconhecerem alegislagéo, sdo lesados sem perceber.

Ao conceder o limite de crédito, a instituicdo bancéria, como garantia
de adimplemento de divida futura, obriga o cliente a adquirir outros produtos, como
carteiras de investimentos, titulos de capitalizagcdo, ou a aplicar recursos em poupangas.
Esta prética também é resultado das crescentes imposi¢cdes de metas que os bancos
obrigam as agéncias ao seu cumprimento.

Revista Luso-brasileirade direito do consumo p. 113- 134 2025



134

A venda casada praticada pelos bancos na concessdo de cheque especial
€ expressamente proibida pelo art. 39, | do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
combinagdo com o art. 17 da Resolucéo 2.878, do Banco Central do Brasil (BACEN),
que versa sobre tudo no que se trata sobre as préaticas |esivas ao consumidor de produtos
ou servicgos bancérios que devem ser coibidas.

O Banco do Brasil foi recentemente denunciado pela Controladoria Geral
da Unido por irregularidades naliberagcdo de recursos do Pronaf (Programa Nacional de
Fortalecimento da Agricultura Familiar), onde estavam condicionando a liberacéo de
recursos a compra de produtos e servigos bancarios, como do mesmo modo € extenso
o nimero de reclamacbes sobre a prética de venda casada em vé&rios produtos da
instituicdo, e em principal, na concesséo de cheque especial, como informa o BACEN,
através do ranking das instituigdes com mai s reclamacdes registradas més a més.

O consumidor, por ser a parte passiva na contratacéo do servico bancario,
se sujeita a imposi¢éo dos produtos, ja que objetiva a obtencdo do servico que pleiteia.
No entanto, mesmo apds a contratacdo do servico, o cliente pode recorrer a justica,
buscando judicialmente a nulidade de tal contratacdo e a devolucdo da quantia paga
indevidamente; ou ainda de forma administrativa, através de deniincia ao BACEN
(Banco Central do Brasil).

5. CONSIDERACOESFINAIS

Com este estudo conclui-se que a prética da venda casada por bancos
e outras institui¢cdes financeiras ¢ mais comum do que se imagina, tanto pela pratica
silenciosa como pela falta de conhecimento sobre as leis e mecanismos de protecédo ao
consumidor.

Apesar de todos os mecanismos desenvolvidos, os consumidores ainda
sdo constantemente agredidos por préaticas abusivas, tanto por clausulas contratuais que
estipulam e impdem situagdes desfavoraveis ao consumidor, como pela imposicao de
produtos como condicionante paraadquirir outros, ou seja, avenda casada. Nestarelagdo
haaclaravulnerabilidade do consumidor, jaque é cel ebrado um contrato de adesdo entre
cliente e banco, com clausulas que ndo sdo acordadas com o cliente, provocando uma
presuncao de vulnerabilidade nesta relacéo por parte do cliente.

O grande ponto controverso sobre a incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor € quanto a caracteriza¢do ou ndo de relacéo de consumo no relacionamento
entre cliente e banco. Como concluimos com o estudo, ha sim uma relagéo de consumo
entre os entes citados, pois o cliente toma os servicos ou produtos do banco e os utiliza
como destinatario final do crédito, afastando-se a caracterizagdo quando o cliente ¢ um

mero intermedirio dos recursos.
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Apesar das dividas existentes, o Superior Tribunal de Justi¢a consolidou
entendimento de que as atividades bancarias sdo regidas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, ¢ que ele incide diretamente nas relagdes bancarias, financeiras,
securitérias e de crédito, ja que o Cédigo demonstra que qualquer atividade fornecidano
mercado de consumo, inclusive a de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria
€ caracterizada como servico, e como consumidor toda pessoa fisica ou juridica que
utiliza como destinatario final, atividade bancaria, financeira, securitaria e de crédito, e
por isso todas elas estdo sujeitas ao cumprimento das normas elencadas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Concluimos que, com a concessao do cheque especial ndo poderia ser
diferente, havendo a claraincidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor nesta relagéo
e em outras atividades bancarias. Por si, a vinculagdo do produto cheque especial a
outro produto ou servico bancério constitui claramente uma venda casada, obrigando
0 consumidor a adquirir produto diverso do solicitado para adquirir o servigo pleiteado,
havendo uma clara violagéo aos direitos consumeristas neste ato por parte dainstituicdo
bancéria.

Para proteger o consumidor nesta relacdo, o Codigo de Defesa do
Consumidor irdincidir diretamente sobre ela, pela caracterizacéo e entendimento acerca
da relagd@o de consumo existente, onde o cliente de servigos bancérios podera recorrer
aos remédios juridicos atualmente abrangidos pel o referido Codigo e outros mecani smos
de protecéo.
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O SURGIMENTO DE UMA NOVA ORDEM JURIDICA
PROTECIONISTA PARATUTELAR DIREITOS
INDIVIDUAISE COLETIVOSDOS CONSUMIDORES
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RESUMO

O presente trabalho trata da defesa do consumidor como direito
fundamental de terceira dimensdo, a partir da andlise do movimento consumerista no
mundo e no Brasil, bem como das conqui stas advindas da promulgacéo da Constituicdo
Federal de 1988 e do Cddigo de Defesa do Consumidor, que adotaram a concepcéo
normativista de mercado, a qual inclusive deu origem a uma nova ordem juridica
protecionista para tutelar direitos individuais e coletivos dos consumidores. Nesse
contexto, astutelas juridicas col etivas servem de aporte para potencializar aabrangéncia
dos seus efeitos na sociedade de massa, a protegdo dos consumidores e a observancia
da situacéo de vulnerabilidade a que estes so expostos nas relages negociais. O artigo
adotou o método dedutivo, com revisao bibliografica e de literatura. Por fim, conclui-se
que houve significativos avangos na protegdo, direitos e garantias dos consumidores,
mas também surgiram novos desafios como a necessidade de atualizagdo legislativa
diante das novas tecnol ogias e préti cas de mercado envolvendo o ambiente digital, como
a protegdo de dados pessoais e 0 comércio el etronico.

Palavras-chave: Defesado consumidor. Direito fundamental. Movimento
consumerista. Ordem protecionista. Protecéo do consumidor.

ABSTRACT

This paper deals with consumer protection as a fundamenta right of the
third dimension, based on the analysis of the consumer movement in the world and
in Brazil, as well as the achievements resulting from the enactment of the Federal
Congtitution of 1988 and the Consumer Protection Code, which adopted the normative
conception of the market, which also gave rise to a new protectionist legal order to
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protect individual and collective rights of consumers. In this context, collective legal
protections serve as a contribution to enhance the scope of their effects on mass society,
the protection of consumers and the observance of the situation of vulnerability to
which they are exposed in business relationships. The article adopted the deductive
method, with a bibliographic and literature review. Finaly, it is concluded that there
have been significant advances in the protection, rights and guarantees of consumers,
but new challenges have also emerged, such as the need for legislative updating in view
of new technologies and market practices involving the digital environment, such as the
protection of personal data and e-commerce.

Keywords. Consumer law. Consumer movement. Consumer protection.
Fundamental right. Protectionist order.

1LINTRODUCAO

Desde a Antiguidade Cléassica existia no direito uma atencdo para o
desequilibrio das relagdes juridicas que uma col ocava uma das partes do contrato em
situacéo de vulnerabilidade. No Cédigo de Hamurabi, na M esopotamia, Egito Antigo
e india do Século XIIl a.c. também havia instrumentos de protecdo dos direitos
de consumidores, tais como obrigacdo de reparo em caso de defeito do produto,
proibicdes relacionadas com informacdes falsas sobre peso de produto e contra a
adulteracdo de géneros.

Na ldade Média a protegdo dos consumidores era de responsabilidade
da Igrgja Catdlica, por meio de normas das corporacfes de oficio, sendo raras as leis
gue tutelavam as relacdes comerciais. Nota-se que as transformagdes voltadas para a
tutela juridica dos consumidores ocorreram no fim da Idade Moderna e inicio da Idade
Contemporanea, apos as mudancas decorrentes da Revolugéo Industrial no século X V111
eainstalacéo do Estado de Direito.

O movimento consumerista teve inicio nos Estados Unidos no final do
Século XIX e, na Europa, no inicio do Século XX, tendo se espalhado paulatinamente
em outros paises com o objetivo de promover a defesa dos consumidores e o equilibrio
entre fornecedores e consumidores, uma vez que o surgimento da sociedade capitalista
provocou um desequilibrio nas relagdes de consumo, tendo agravado a situagéo de
vulnerabilidade dos consumidores.

Os Estados Unidos da América é considerado o berco do direito do
consumidor, local onde surgiu a fonte das normas reguladoras das rel agBes de consumo,
em decorréncia da Revolugdo Industrial que acelerou o processo de industrializago
de massa. Em 1962, o Presidente J.F.Kennedy proferiu uma mensagem de defesa dos
direitos dos consumidores com repercussdo mundial, que deu origem a Resolucéo
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n.39/248 da ONU, em que foi conferido ‘status’ de direito da humanidade ao direito dos
consumidores e representou o inicio das conquistas do direito consumerista mundial.

Na Europa, o movimento consumerista expandiu de forma significativa
a partir de 1957, na Inglaterra, com o surgimento da ‘ Consumers Association’. Ja os
paises escandinavos se destacaram com um sistema protecionista aos consumidores
e possuem 6rgéo de defesa chamado de ‘ombudsman dos consumidores’, que analisa
abusos comerciais e publicitérios que merecem a protecéo do Estado.

Na esfera mundial, observa-se que a Resolugdo n.39/249 de 1985, da
Organizag&o das Nagbes Unidas, consagrou os direitos dos consumidores como direitos
da humanidade, universais e indisponiveis.

No Brasil, o movimento consumerista foi intensificado ap6s a Segunda
GuerraMundial, tendo avancado nos anos 70 do Século XX, com o rapido crescimento
da economia e com o desenvolvimento da produgéo e do consumo de bens e servicos,
de modo que a defesa do consumidor que até entdo era de interesse privado, passou a ser
visualizada como questdo de interesse social.

Para que houvesse tutelas juridicas realmente eficazes com fungdes
preventiva e repressivas, 0 movimento consumerista veio a pressionar o Estado para a
criagdo de mecanismos adequados de tutelas juridicas dos consumidores, dentre esses
mecanismos, com maior destaque, figuram-se as tutelas juridicas coletivas, ja que elas
s80 sempre bem mais potencializadas pela abrangéncia socia dos seus efeitos.

A Condtituicdo Federal brasileira de 1988 inovou ao trazer o direito do
consumidor como direito fundamental em seu art. 5°, inciso XXXII, bem como a defesa
do consumidor como principio da ordem econémica (art. 170, V), tendo determinado
ainda, no art. 48 do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitérias (ADCT), a
regulamentacdo das relagbes de consumo, podendo-se reconhecer que teve inicio afase
normativista de mercado, que deu origem a uma nova ordem juridica protecionista para
tutelar direitos individuais e coletivos dos consumidores

A superacdo da concepg¢do exclusivamente privada das relagbes de
consumo com aadogdo de umaconcepgdo mais publicae social, ocorreu com amudanca
de paradigmaem relac&o ao principio da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda,
gue se deu com o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, que mereceria
tratamento protetivo diferenciado, e a transformacdo da concepcdo da ordem juridicade
uma dimensdo estética para a dindmica, de uma dimensédo individual da tutela juridica
para uma dimensao coletiva, foram fundamentais para a consagracdo da tutela juridica
ampla do consumidor.

Na busca da implementagdo de uma ordem juridica voltada para a tutela
juridica do consumidor, ressalta-se que enquanto alguns paises preferiram uma protecéo
mais fragmentada por intermédios de leis especificas, outros, como o Brasil, (o pioneiro
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guanto aelaboragdo de um Codigo préprio de tutela do consumidor, bem como aFranca,
dentre outros), preferiram a elaboragcdo de um Cédigo sistematizado sobre 0 assunto.

Com a promulga¢ao do CDC, houve significativos avangos na protegdo dos
consumidores, mas também surgiram novos desafios como a necessidade de atualizacao
legidativa diante das novas tecnologias e préticas de mercado envolvendo o ambiente
digital, como a protecdo de dados pessoais e 0 comércio eletronico.

Por fim, o presente trabalho tem como objetivo demonstrar o avango
do movimento consumerista no Brasil e no mundo, bem como destacar os avancos na
protec¢do do consumidor, a fim de manter o equilibrio das relagdes de consumo por meio
datutelajuridicaindividual e coletivado consumidor.

2.DOSANTECEDENTESHISTORICOS

Desde a Antiguidade Cléssica ja havia no direito a preocupagéo com
relacdes juridicas envolvendo situacdo de vulnerabilidade de uma das partes em relacéo
aoutra, como por exemplo, vendedor e comprador, locador e locatério, que evidenciava
anecessidade de protecdo para a garantia do equilibrio entre as partes.

No Velho Testamento, no Codigo de Hammurabi eem leisindianas antigas,
aponta a doutrina que havia proibi¢des contra alimentos adulterados e informagdes
falsas sobre o0 peso. O Codigo de Hammurabi também estabelecia (Lei 235 do Codigo
Hammurabi) que o construtor de barcos era obrigado a refazé-lo, dentro do prazo de até
um ano, em caso de defeito estrutural (Perin Junior, 2003, p. 5-6).

Na Mesopotamia, Egito Antigo e na india do Século XIII a.c. existiam
alguns mecanismos de protecdo de interesses de consumidores. O Cadigo de Mass(,
por exemplo, estabelecia pena de multa e punicéo e ressarcimento de danos para quem
adulterasse géneros (L ei 697), entregasse coisade espécieinferior aacordadaou vendesse
bens de igual natureza por precos diversos (Lei 698) (Perin Junior, 2003, p.6).

Ja no periodo da Idade Média, a protecdo dos consumidores ficava a
cargo da “... estrutura moral da Igreja Catdlica, pelas normas internas dos ‘oficios de
corporacdes’ e pelo conhecimento intrinseco que detinham do produto” , (Perin Junior,
p. 6, 2003) mas, em geral, eram raras as leis que disciplinavam as transagdes comerciais
e ndo havia ainda a tutela especifica dos direitos dos consumidores.

Por outro lado, as relagdes eram diretas com os produtores com a feitura
de produtos sob medida. Com o advento da expansdo do comércio e da manufatura,
eram comuns as préticas fraudul entas na producéo de alimentos, sendo que em razéo do
elevado valor das especiarias aumentava as adulteracdes (Perin Junior, 2003, p.6).

Com o inicio da ldade Moderna em meados do Século XV nio se verifica
significativas alteracdes. Esclarece, contudo, Perin Junior que “... com a invencdo
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do microscopio e sua intensa utilizagdo no século XVII para andlises da &gua e dos
alimentos, foi possivel detectar adulteracfes e contaminagdes’ (2003, p. 6-7).

As transformagBes rumo a tutela juridica dos direitos do consumidor
somente passaram a ocorrer com o fim da Idade Moderna e inicio da Idade Contemporanea,
em que se instalou o Estado de Direito. A Revolugéo Industrial do Século XVIII foi
a principal causa remota da massificagdo da sociedade, pois, com o fortalecimento da
sociedade capitalista houve, por consequéncia, a criacdo do mercado de trabalho, bem
como do mercado de bens de consumo.

Todavia, as primeiras manifestacdes organi zadas de consumidores somente
vieram a surgir em fins do Século XIX (Perin Junior, p. 7, 2003), o que certamente
contribuiu para a mudanca de paradigma do Estado Liberal de Direito para o Estado
Social de Direito.

3.Do movimento consumerista

O movimento consumerista pode ser apontado como sendo um
movimento iniciado nos Estados Unidos da América no final do Século XIX e, na
Europa, no inicio do Século XX, que veio a se espalhar gradativamente pelo mundo
afora e que representa umaforma de busca da confrontagcéo do poder dos consumidores
em relacdo ao poder dos produtores.

Com isso, teve inicio a formagdo de um grande crescimento dos corpos
intermediarios de defesa do consumidor, os quais tinham como objetivo principal
estabelecer o equilibrio entre fornecedores e consumidores (Perin Junior, p. 4, 2003),
desequilibrio esse que havia se intensificado com o advento da organizagao e ascensao da
sociedade capitalista, tornando o consumidor parte vulnerével nas relacGes de consumo.

Explica Ecio Perin Junior que aidéia que veio ase difundir noinicio dos
‘movimentos socials urbanos' e, em especial, no movimento consumerista, foi:

“... ade que os diversos grupos de interesses e pressdo formariam uma
espécie de ‘mercado politico’ de carater pluralista, que permitiria o
embate de ‘mercado politico’ de carater pluralista, que permitiria o
embate entre diversos grupos de interesses, demandas por mudancas,
investimentos e politicas que caminham em direcéo ao equilibrio e a
estabilidade, tal como o mercado econémico em diregcdo ao equilibrio
e a estabilidade, tal como o mercado econdmico é visto pela teoria
econdmico neoclassica’ (2003, p.4).

A fragmentac8o dos consumidores em categorias diversas e a dispersio
das vitimas foram os principais obstaculos a0 movimento consumerista. A organizac&o
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politica da sociedade e dos seus movimentos sociais € algo que encontra ainda muitos
obstéculos.

O primeiro diz respeito a dispersdo das pessoas interessadas, com o que
contribui varios fatores, tais como aformacéo cultural, areligido e até mesmo o temor da
reivindicacdo de direitos. O segundo refere-se muitas vezes a manipulagéo das massas
com a criacdo de organizagdes de fachadas fomentadas por determinados segmentos
sociais que visam de alguma forma o lucro ou até mesmo dividendos politiqueiros com
a utilizacdo das organizagdes com essas finalidades escusas.

No caso especificamente do movimento consumerista, observa-se que
além dos problemas apontados acima, outro grande obstacul o é gerado pela diversidade
de consumidores e tipos de produtos, o que tornaamobilizagéo politicados consumidores
respectivamente interessados tarefa extremamente dificil, especialmente no plano da
protecdo dos interesses difusos dos consumidores, pois, nesses casos, 0 vinculo entre ele
€ meramente fético.

Nesse sentido, acrescenta Ecio Perin Junior:

“Ademais, a falta de homogeneidade, entre os tipos de consumidores e
seus interesses, nao raro, conflitantes, torna ainda mais dificil a adogdo de
politicas conjuntas de combate aos interesses empresariais, transformando
0S movimentos que surgem politica e economicamente mais fracos’
(2003, p. 4-5).

O mesmo jurista ainda destaca o fendmeno conhecido como ‘free-rider’,
que acabou tornando-se popular através dos tedricos da ‘rational choise’, os quais
sustentam que os beneficiarios dos movimentos sociais, em sua maioria, neles ndo atua
diretamente, j& que preferem somente o beneficio dos esforcos aheios decorrentes da
organizacao e da mobilizagdo da minoria atuante (Perin Junior, 2003, p.5).

3.1 DO MOVIMENTO CONSUMERISTA NOSESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

A doutrina aponta os Estados Unidos da América como o berco do direito
do consumidor, afirmando que nesse Pais ¢ que surgiu o movimento consumerista e
o direito do consumidor na condicdo de fonte de normas reguladoras das relacdes de
consumo.

A lei quetachou os atos fraudul entos do comércio, de 1872, € apontada por
J. M. Othon Sidou como o advento legislativo dessa nova protegdo nos EUA (Bolson,
2002, p.5). Como justificativa desse fendmeno ¢ apresentado o estrondoso e rapido
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desenvolvimento da Revolugéo Industrial naguele Pai's, que veio inclusive a superar, ja
no inicio do Século XX, a propria Inglaterra, que é responsavel pelo inicio, na segunda
década do século X V11, do processo de industrializacdo de massa, tendo alocomotiva a
vapor o seu mais significativo simbolo (Bolson, 2002, p.5-6).

Apesar da Inglaterra ter sido a nagéo que deu inicio a transformacdo de
um capitalismo mercantil para um novo capitalismo industrial — o que ocorreu em
decorréncia das influéncias do liberalismo econdmico e das ideias de pensadores como
Adam Smith, Davi Ricardo etc. —, tanto que veio a conquistar, com isso, superioridade
econdmica e industrial, em 1900 houve, porém, mudanga nessa ordem, ja que:

“... 0s Estados Unidos passam de coadjuvantes ao papel de principal no
cendrio mundial, adquirindo o ‘status’ de grande poténcia, uma vez que
sua producdo manufatureirasuperou ainglesa e aindustriado ago também
cresceu. O historiador Paul Kennedy explica que os Estados Unidos
mereceram tal classificacdo (de grande poténcia) devido a fatores como
coesdo interna da sociedade, capacidade de mobilizagcdo de recursos para
a acdo do Estado, posic¢éo geopalitica e capacidade diplomética’ (Bolson,
2002, p.6).

Até 1891 o movimento consumerista nos EUA estava atrelado com o
movimento sindical. Todavia, no mencionado ano houve a instituicdo da Consumer’s
League, que veio a se transformar na conceituada e poderosa Consumer’s Union, que
€ reconhecida como uma espécie de Biblia dos consumidores, sendo considerada uma
“entidade de caréter civil, reconhecida pelo governo, que tem, entre outras atribuicoes,
0 de desenvolver um trabalho de conscientizacdo dos consumidores, o de analisar os
produtos lan¢ados no mercado norte-americanos’ (Bolson, p. 7, 2002).

Um momento de extraordinéria consagracdo do movimento consumerista
nos Estados Unidos da América adveio com a mensagem do Presidente J. F. Kennedy,
pronunciada aos 15 de marco de 1962 perante 0 Congresso norte-americano. Nessa
ocasido, o Presidente Kennedy veio a declarar, em sua mensagem que influenciou o
mundo quanto a defesa dos direitos do consumidor, que avoz dos consumidores deveria
ser ouvida quando da tomada de deci sbes pel 0s governantes referentes ao tipo, qualidade
e 0 preco de bens e servicos col ocados no mercado, bem como, aém de outras decl aragbes
de reconhecimento de direitos dos consumidores, que eles tinham direito a pregos justos
e a serem informados sobre as condic¢des dos servicos.

Destaca Simone Hegele Bolson (2002, p.8) que adeclaragéo do Presidente
Kennedy, aResolugdo n. 2.542, de 11 de dezembro de 1969, bem como o reconhecimento,
em 1973, dos direitos fundamentais e universais do consumidor, deram origem “ ... &
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Resolugéo n. 39/248 da ONU, que foi aprovada em sesséo plenaria de 9 de abril de
1985, conferindo o ‘status’ de direito da humanidade ao direito dos consumidores’ .

Durante o curso do Século XX, observa-se que a doutrina esclarece que
houve no campo econémico-comercial nos EUA trésimpactos daexplosdo do movimento
consumeristaou ‘ consumerismo’ (Alpa, 2003, apud Perin Junior, 2003, p. 7).

O primeiro teve inicio na primeira década e foi até a década de vinte do
Século XX e foi provocado especialmente em decorréncia do aumento de pregos, dos
escandal os dos agougueiros quanto a qualidade da carne e das substanci as farmacéuticas,
0 que culminou com aprovagdo, em decorrénciada pressdo do movimento consumerista,
devariasleis em 1906 e 1914 sobre essas questoes.

O segundo surgiu por volta da metade dos anos 30 do referido século e
fol provoca por vérios fatores, tais como o vertiginoso aumento dos precos de consumo
em meio ao grave problema da economia norte-americana, a greve das donas de casa de
Detroit, o que resultou, por forga da pressdo do movimento consumerista, por exemplo,
na ampliag&o dos poderes normativos da Federal Trade Commission para 0 combate as
atividades e praticas ilicitas ou fraudulentas, tendo, assim, como finalidades essenciais a
aplicabilidade das leis antitruste e a protecéo do consumidor.

O terceiro ja surgiu quando houve realmente a explosdo da massifica¢do
da sociedade, com a intensificagdo do consumismo, o que ocorreu apds a Segunda
Grande Guerra Mundial, mais precisamente na década de 60 do Século XX, e resultou
especia mente do contraste entre apraxis e osinteresses fundamentais dos consumidores,
de forma que a defesa do consumidor passou a ter paulatinamente valores e interesses
nado exclusivamente econdmicos do consumidor, mas também val ores rel acionados com
aprotecdo da salde e de val ores educativos e morais dos consumidores.

A declarag@o do Presidente Kennedy em 1962 simboliza esse terceiro
momento como sendo o do inicio das grandes conquistas do movimento consumerista
norte-americano e mundial.

A década de 70 do Século passado é apontada como o apogeu do
desenvolvimento da legislacdo protetiva do consumidor nas economias capitalistas
ocidentais (Perin Junior, p. 10, 2003).

Para garantir as conquistas e tendo em vista que a sociedade americana
inclinou-se para a protecdo de outros interesses ainda néo tutelados, por intermédio,
por exemplo, de movimentos ecol 6gicos, houve na década de oitenta do século passado
uma relativa estagnacdo da defesa do consumidor e do movimento consumerista norte-
americano (Bolson, 2002, p.9).

Tudo isso e vérios movimentos mundiais vieram aalterar substancial mente
0 paradigma do direito do consumidor, que era tido como mera disciplina formal de
controle da regulacéo econbémica.
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3.2DO MOVIMENTO CONSUMERISTA NA EUROPA E NA ORDEM
MUNDIAL

O movimento consumerista que surgiu no final do Século XIX e inicio do
Século XX nos EUA veio a se espahar também para a Europa e depois pelo mundo afora.

Na Europa, observa-se que inicialmente surgiram as associagdes privadas,
revistas especializadas, artigos em defesa do consumidor, sendo que surgiram ainda
as primeiras transmissdes radiofonicas e televisivas na Franga, Inglaterra, Suécia e
Holanda" ... dedicadas a informac&o e a educacéo dos consumidores, multiplicaram-se
0s congressos, mesas redondas, as discussdes sobre a ‘posi¢ao’ do consumidor e seus
direitos, e instituem-se, organismos administrativos em favor dos consumidores (Ecio
Perin Junior, 2003, p. 10-1).

Todavia, a doutrina esclarece que esse movimento comegou realmente
a adquirir corpo na Europa no fim da década de 50 do Século XX, tendo em vista o
surgimento, em 1957 naInglaterra, da‘ Consumers Association’ (Perin Junior, 2003, p.11).

E de destacar que a Suécia foi a pioneira na criagio do Ombudsman e do
Juizado de Consumo (1971), sendo que elafoi seguida pela Noruega (1972), Dinamarca
(1974) e Finlandia (1978). O destague aos paises escandinavos deve-se a originalidade
das suas conquistas perante outros paises. E o que esclarece Perin Junior:

“... dém de possuir um sistema juridico protecionista aos consumidores,
possuem ainda um Orgdo especia, chamado de ‘ombudsman dos
consumidores — que exerce um controle da atividade da administragéo,
constituindo-se, @ mesmo tempo, em um érgdo informal apto a apreciar
os pedidos de tutela dos interesses difusos e que pode propor (possuindo
legitimidade concorrente as associacoes), perante a Corte do Mercado,
0 encaminhamento de acfes judiciais contra os abusos comerciais e
publicitérios merecedores da protecéo do Estado” (2003, p. 12).

O movimento consumerista esta atualmente muito bem consolidado na
Unido Européia e conta com a atuagdo de vérias associagdes, com destaque para “ a
‘ Consumentenbond’ da Holanda; a U.F.C. (Uni&o Federal dos Consumidores), fundada
em 1951, e o Instituto Nacional do Consumo, fundado em 1956, ambos na Franca’
(Perin Junior, 2003, p. 12).

Ojuristaespanhol C. Martinez de Aguierrey Aldaz ressaltaaexisténciade
trésfases de protecéo do consumidor naUni&o Europeia, apontando aindaaexisténciade
uma quarta, que € que surge com a consolidacdo do Tratado de Maastrich:
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a) aprimeira fase € denominada de Europa dos Mercadores e vai de 1957
até 1973, abrangendo o Tratado de Roma e o Comité de contacto con los
consumidores de la Comunidade Europea, sendo que nela o consumidor
€ tido como adquirente de bens e usuério de servigos; b) a segunda vai
de 1972 até 1984 e tem inicio com a reunido de chefes de Estado e de
Governo e Parisem 1972 — nela é elaborado o programa preliminar para
uma politica de proteccion a los consumidores que, apesar da ineficacia
por questbes relacionadas ao plano legisativo, estabeleceu conceitos
importantes para a compreensdo mais plena da tutela dos consumidores;
nelatambém éaprovado o segundo programavoltado ao controledospregos
e a qualidade dos precos e a qualidade dos servicos publicos e privados;
¢) aterceira fase é denominada de Europa dos Consumidores, pois nela
s80 aprovadas varias diretivas, tais como a da Publicidade Enganosa aos
10.9.1984, a da Responsabilidade pelos Produtos Defeituosos de 25 de
julho de 1985, da Protecé&o aos Consumidores nos Contratos Negociados
forado Estabel ecimento Comercial de 20.12.1985, bem como ado Crédito
a0 Consumo de 22.12.1986; d) aquarta ¢ reflexo da consolidagdo da Unido
Européia através do Tratado de Maastrich.

Ainda, conforme esclarece Maria Algjandra Fortuny (Wolkmer, p. 168,
2003), neste tratado:

“... determinam-se (art. 129A) os contelidos e acance da protecdo
aos consumidores por um duplo aspecto: provocando a harmonizagéo
legislativa dos Estados Partes e orientando todas as politicas comunitérias
para a criagdo de um Direito autbnomo do Consumo. A partir de entdo,
a CEE vem estabelecendo Planos Trienais que procuram consolidar,
de forma sedimentada, os diversos aspectos que abrangem a vida dos
consumidores no mercado contemporéneo” ( Wolkmer,2003, p. 168).

No plano mundial do movimento consumerista, ressalta-se também, em
especial, que existe desde 1960 (Perin Junior, p. 12, 2002): “ a Consumers|nternational’,
antigamente denominada |OCU —* International Organization of Consumers Unions —
entidade que representa e apoia mais de 200 associacdes distribuidas por mais de 80
paises’ (Perin Junior, p. 12, 2002). Essa organizagdo exerce influéncia perante governos
e organismos internacionais quanto a defesa dos consumidores, especialmente no que
tange aos “ ... movimentos consumeristas nascentes nas nagdes em desenvolvimento”
(Perin Junior, 2002, p. 12).
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Por fim, na ordem mundial, destaca-se a Resolucdo n. 39/249, de
10.04.1985, da Organizacdo das Nacdes Unidas, intitulada como Diretrizes Para a
Protecdo do Consumidor, através da qual os direitos dos consumidores sdo declarados
como direitos da humanidade, ja que universais e indisponiveis.

3.3DO MOVIMENTO CONSUMERISTA NO BRASIL (PRINCIPAIS
ASPECTOS)

O processo de industrializagao do Brasil que teve inicio no final do Século
XIX, veio a se intensificar durante a Segunda Guerra Mundial ¢ também no pds-guerra,
tendo al cangado o seu &pice nosanos 70 do Século X X. No periodo de 1968 a1974, houve
0" boom” daeconomiabrasileiracom “ ... uma expressiva taxa média de crescimento do
Produto Interno Bruto (PIB) em cerca de 10% ao ano no periodo de 1968 a 1974, o
Brasil se transformaria na oitava economia do mundo” (Perin Junior, p. 13, 2002).

Esse crescimento da economia no Pais esta, também, diretamente
relacionado com o desenvolvimento da produgéo e do consumo de bens e servicos, o que
passou a acontecer em enorme escala. Com efeito, houve a facilitagdo e a ampliacéo dos
mecanismos de financiamento para o consumo (Perin Junior, p. 13, 2002).

O enorme desenvolvimento, ocorrido na década de 70 do século XX,
dos sistemas legais de protegdo do consumidor, o que era resultado da consagragéo do
trabalho de movimentos consumeristas nos Estados Unidos da América e na Europa,
também veio a influenciar o Brasil, de forma a dar inicio, ja na década de 70, dos
movimentos em defesa do consumidor.

No ano de 1971 foi apresentado a Camara dos Deputados o projeto de Lei
n. 70-A, que instituia o0 Conselho de Defesa do Consumidor; todavia, esse projeto ndo
passou pela Comissdo de Constituicéo e Justica.

Em 1974, por forga dainiciativa da sociedade civil, é criado o Conselho de
Defesa do Consumidor (CODECON) no Rio de Janeiro. E o que esclarece Perin Junior
(p. 14, 2002), acrescentando ainda que: “ Em 1976 surgem duas associ agdes de defesa do
consumidor: a Associacao de Defesa e Orientacéo do Consumidor (ADOC) em Curitiba
e a Associacao de Protegdo ao Consumidor (APC) em Porto Alegre” .

No ano de 1978 a Lei n. 1903 do Estado de Sao Paulo criou o Grupo
Executivo e Protecdo ao Consumidor (PROCON). Todavia, somente em 1985 é que
o governo federal, até entdo inerte na defesa do consumidor, veio a criar o Conselho
Nacional de Defesa do Consumidor, que passou a ter a missao de criar uma politica
nacional de defesa do consumidor.

O Conselho Nacional de Defesa do Consumidor foi integrado por
associagdes de consumidores, pelo Ministério Pablico, pela Confederagéo da Industriae
Comércio, pelaOrdem dosAdvogados do Brasil, dentre outros, o que o tornou um férum
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de debates rumo aimplementacdo datutelajuridicado consumidor no Pais (Perin Junior,
2002, p.15).

O CNDC teve um papel fundamental para a consagragéo do movimento
consumeristano Brasil, poisfoi através dele que:

(...) surgiram propostas & Constituinte visando a inclusdo da defesa do
consumidor no texto da nova carta congtitucional e, ainda, a idéia e a
criacdo de uma comissdo de notaveis juristas, com o objetivo de elaborar
0 Anteprojeto do Codigo de Defesa do Consumidor (Perin Junior, 2002,
p.15).

Apesar da falta da disciplina da tutela juridica material do consumidor
no Pais até entdo, aLei n. 7.347/85, que em seu art. 1° j4 admitia a defesa coletiva do
consumidor, também foi uma grande e significativa conquista do movimento consumista
no Brasil.

No plano doutrinario ¢ de se destacar o magnifico trabalho de José Carlos
BarbosaMoreirae deAdaPellegrini Grinover sobre atutela dosinteresses difusos (1984)
e Waldemar Mariz de Oliveira Jinior no plano do debate sobre a tutela dos interesses
difusos. Também, dentre outros, é de se fazer mencéo a obrade J.M. Othon Sidou sobre
a Prote¢éo do consumidor (1997).

Por conseguinte, observa-seque o movimento consumerista, por intermédio
das entidades de classe, desempenharam papel significativo na constituinte de 1988,
com a consagracdo da defesa do consumidor como garantia constitucional fundamental
e dever do Estado (art. 5°, XXXII, da CF/88), além de outras conquistas constitucionais
como: ainsercdo da defesa do consumidor como principio da ordem econdmica (art.
170 V); e a consagracdo no Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias (art. 48):
do compromisso do Congresso Naciona de elaborar, dentro de cento e vinte dias da
promulgacdo da Constituicdo, o codigo de defesa do consumidor.

Por fim, observa-se que no ano de 1987 houve a criagdo do Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC), e, com avigénciadaLei n. 8.078/90, que
instituiu o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor brasileiro, houve a criagdo no
Brasil de vérias associagles, tais como: a IDECON, o BRASILCON, ADECON etc
(Perin Junior, 2002, p. 15).

A ampliaggo das atribuigdes do Ministério Publico e especiaizacéo
administrativa e funcional de seus 6rgéos de execucdo sdo fatores de destaque quanto
a0 movimento consumerista no Brasil. E de se ressaltar, ainda, a criagdo em parte dos
Estados-Membros, de Juizados Especiais Especializados do Consumidor.
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A grande producdo doutrin&ria e de revistas especializadas em matéria
de consumo, bem como a conscientizagéo e evolucdo doutrinaria também podem ser
realcadas.

No plano das conquistas legislativa, e, especiamente da tutela juridica
coletiva do consumidor no Brasil, destacam-se quatro momentos: &) um anterior a
Lei da Acdo Civil Pdblica (Lei n. 7.347/85), em que ndo havia propriamente normas
especificas e adequadas para a tutela juridica coletiva do consumidor; b) outro, que
surgiu com o advento da LACP, que em seu artigo 1° admitia o ajuizamento de acdo
civil publica pelo Ministério Pablico e outros legitimados col etivos, ndo obstante afalta
de correspondéncia de norma material; ) o terceiro, que € de enorme importancia, que
surgiu com aConstituicdo Federal de 1988, em decorrénciadas conquistas constitucionais
j& apontadas, ndo obstantes existam outras; d) o0 quarto momento, por nés ja apontado
COMO 0 mais destacdvel e significativo, que somente adveio, no plano datutelajuridica,
individual ou coletiva do consumidor, com a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990,
gue passou a dispor sobre a protegdo do consumidor e deu outras providéncias.

Por fim, a protecdo do consumidor que até entdo era de interesse privado
passa a ser vista como questdo de interesse social. O Codigo de Defesa do Consumidor
trouxe uma série de direitos e garantias para os consumidores, com a finalidade de
equilibrar as relacBes entre fornecedores e consumidores, protecdo contra préticas
abusivas, o direito a reparagdo por danos, a garantia de informagdes veridicas sobre
servigos e produtos, além deter criado com 6rgdo de protecédo ao consumidor (PROCON)
gue auxilia da defesa dos direitos no Brasil.

34 UMA NOVAVERTENTE DO MOVIMENTO CONSUMERISTA: O
CONSUMO SUSTENTAVEL

Ha hoje uma nova vertente do movimento consumerista: € 0 consumo
sustentavel. E essa uma nova preocupacdo do movimento consumerista e da propria
ciéncia consumerista.

O consumo de produtos e servi¢os sdo, em parte consideravel, originarios
de atividades predatérias dos recursos naturais. Ocorre que as necessidades do ser
humano, influenciadas especialmente pelos meios de comunicagdo em massa, sdo,
consoante ressalta José Geraldo Brito Filomeno, infinitas; porém, os recursos naturais
sdo, em regra, finitos, especialmente os renovaveis.

Com isso, conclui 0 mencionado jurista:

“A nova vertente, pois, do consumerismo, visa exatamente a buscar o
necessario equilibrio entre essas duas realidades, a fim de que a natureza
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ndo se veja privada de seus recursos o que, em consequéncia, estara a
ameacar a prépria a propria sobrevivéncia do ser humano neste planeta.
E 0 que se vera em passo oportuno destes comentérios’ (Filomeno, 2001,
p. 20).

Essa nova vertente do movimento consumerista ja foi declarada pela
Resolucdo n. 153/1995 da ONU. E o cardter multidisciplinar do proprio direito do
consumidor que passa a sofrer influéncia do carater transversal do direito ambiental, esse
em sua autonomia de coordenac&o.

4. DA SUPERACAO DA ORDEM NATURALISTA PELA ORDEM
NORMATIVISTA E O SURGIMENTO DE UMA NOVA ORDEM JURIDICA
PROTECIONISTA PARATUTELAR DIREITOSINDIVIDUAISE COLETIVOS
DOSCONSUMIDORES.

A concepgao naturalista do mercado, originada das doutrinas fisiocratas do
Século XVIII, entendia que o mercado era o |6cus da liberdade e da espontaneidade e,
conforme aduz Judith Martins Costa, e adirecdo do bem comum era orientada por “méos
invisiveis’ (2002, p. 614), de sorte que ndo havia necessidade de intervengdo normativas
no mercado, que era todo apartado da esfera politica. Dai a sua concepcdo naturalista,
pautada no sentido de que o mercado seria o regime natural das relagdes econdmicas.

As conseguéncias dessa concepcdo naturaista sdo apontadas pela
mencionada Judith Costa (2002, p. 614):

“... a) a concepgdo do Direito como instrumento meramente fixador das
regras do jogo econdémico-social e garantidor das escolhas individuais,
estas sim definidoras dos fins a perseguir, b) a idéia do Estado como
produtor dessas garantias e ¢) como o concessor dos instrumentos que
possibilitariam a outros a definicdo dos fins e o alcance de escopos
autonomamente estabel ecidos’ .

Seria esse 0 modelo da ‘monocracia estatica’  estabelecido no
congtitucionalismo liberal. Contudo, a intensa velocidade das transformacfes do
mercado fez com que fossem surgidas novas modalidades de negécios, o que também
causou aumento sem controle dos acidentes de consumo. Também a vulnerabilidade do
consumidor foi se tornando questao aguda.
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O movimento da sociedade consumerista do Século XX, ocorrido
especialmente ap06s a Segunda Grande Guerra Mundial, pode ser destacado como um
dos maiores fenémenos de impacto social da histéria da humanidade.

Tudo isso, aém de outros problemas ja apontados nos itens anteriores,
fez com que houvesse paulatinamente a transformacdo dos sistemas juridicos das duas
grandes familias (common law e da civil law), de forma que o Estado passou a intervir
paul atinamente no mercado, agora de modo ndo meramente simbolico, mas efetivamente
de formarepressiva e preventiva. Como funcéo preventiva da atuac8o estatal, destaca-se
o controle administrativo prévio dos produtos potencia mente nocivos a saide publicado
consumidor (bebidas, tabaco etc).

Surge, assim, a concepcdo normativista do mercado, concepgdo essa que
vem a se consagrar no Século XX com o Estado Socia de Direito e agora, em uma
dimensdo participativa, dindmica, pluralista, com o Estado Democratico de Direito.

A respeito dessa concepcdo normativista, esclarece Judith Martins Costa:

“Nesta perspectiva, de mero instrumento apto a dispor 0os meios para que
outros — os individuos — colimassem os fins que almejassem perseguir,
passa o Direito a ser tido como instrumento impositivo de fins, de
objetivos politicos, econdmicos e sociais, assumindo, assim, o que Reich
denomina de ‘uma fungdo substantiva, finalistica’, voltando-se a fixagdo
e a persecucdo de metas que tém por escopo ‘viabilizar a democracia
também na economia, para uma melhor distribuicéo de recursos, parauma
redistribuicdo de renda mais justa e por uma protecdo dos socialmente
mais fracos e discriminados. Dissolvem-se, assim, outros divércios
até ento incontestes: o divorcio entre a ordem econdmica e a ordem
juridico-politica, o divércio entre o direito privado e o direito publico, o
divorcio entre ordem ‘natural’ e ordem artificial, entre ‘cosmos e taxis’,
respectivamente” (2002, p. 618).

No plano do direito brasileiro, observa-se que a CF de 1988 adotou, sem
deixar dividas, a concepcdo normativista do mercado. E o que se extrai dos seus arts. 1°
(I e IV — principios da dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabaho e
da livre iniciativa), art. 3° (fixa como objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil a construg¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria e art. 170 (que fixa como um
dos principios da ordem econdmica a defesa do consumidor (Costa, 2002, p. 619-20).

E apartir dessa concepcdo normativista do mercado que comega a surgir
realmente uma nova ordem juridica protecionista para tutelar direitos individuais e
coletivos dos consumidores.
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Entretanto, direito do consumidor, como disciplinajuridicaque seformae
se justifica no relacionamento social entre seres humanos e que exige para a sua plenitude
o relacionamento humano na sociedade de consumo, € de formag&o bem recente. Surge
a partir das décadas de 60 e 70 do Século XX nos EUA e da década de 70 do mesmo
século na Europa. No Brasil nova disciplina tem seu inicio realmente com a CF/88
e se consagracom Lei n. 8.078/90 (CDC).

Conforme observado, enquanto a Alemanha, a Argentina, a Austrdlia, o
Brasil, os Estados Unidos daAmeérica e a Inglaterra, utilizam naintitulagéo juridica da
disciplinareferente atutelajuridicado consumidor aexpressdo ‘ Direito do consumidor’,
na Bélgica, Franca e Portugal, a expresséo empregada € ‘ Direito do consumo’.

A questdo é bem mais profunda do que um mero debate terminol égico. A
expressao Direito do consumo possui carater objetivo ao dar énfase a tutela do mercado
de consumo. A expressdo Direito do consumidor deixa claro a sua dimensdo subjetiva,
pois acaba por se direcionar a protecéo da pessoa do consumidor.

Além disso, esse debate pde em relevo as diretrizes de cada sistema e o
seu proprio aperfeicoamento. MariaAlejandra Fortuny ja se manifestou sobre 0 assunto,
aduzindo que:

“Desde uma perspectiva subjetiva, o centro da tutela juridica é dado
pelo consumidor e pela vulnerabilidade que €ele representa diante das
préticas quotidianas do mercado contemporaneo. Por seu turno, a viséo
objetiva amplia o campo objeto da disciplina para a tutela do mercado
de consumo como um todo. Em principio, pareceria acertado concluir
que, pela perspectiva objetiva, 0 emergente fendmeno do consumo teria
mais possibilidades de ser compreendido em toda sua complexidade.
Mas, por outro lado, aforca cadtica do desenvolvimento do mercado pelo
primado do referencial do lucro poderia absorver e neutralizar atutelaem
prol do desequilibrio nas relagBes de consumo, no mercado pretendido,
pelas novas legislagdes consumeristas. Por tais motivos, a centralizagdo
juridica sobre o individuo consumidor, que se encontra numa situagéo
gue ndo pode ser compensada economicamente, sendo, tdo-somente, por
uma politica juridica, parece ser a forma mais adequada que o Sistema
do Direito pode assumir para tentar abranger o fendbmeno de consumo
e compensar as deficiéncias funcionais do mercado contemporaneo”
(Wolkmer, 2003, p.164-165).

Ada Pellegrini Grinover e Antbnio Herman de Vasconcellos e Benjamin
afirmam que toda e qualquer legislacdo que vise proteger o consumidor tem que buscar
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reequilibrar a relacéo de consumo reforcando a posicao do consumidor, bem como
proibindo ou limitando certas préticas do mercado.
Os autores também afirmam:

“E com o0s olhos postos nessa vulnerabilidade que se funda a nova
disciplinajuridica. Que enormetarefa, quando se sabe que essafragilidade
€ multifaria, decorrendo ora da atuacdo dos monopdlios e oligopdlios,
ora da caréncia de informag&o sobre a qualidade, prego, crédito e outras
caracteristicas dos produtos e servicos. Nao bastasse tal, o consumidor
ainda é cercado por uma publicidade crescente, ndo estando, ademais, téo
organizado quanto os fornecedores’ (Grinover; Benjamin, 2001, p.7).

Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor e o reconhecimento
do direito do consumidor como direito fundamental previsto na Constitui¢&o brasileira
de 1988, direitos e garantias foram reconhecidos aos consumidores com olhos voltados
para a vulnerabilidade do consumidor nas rel agdes de consumo diante dos fornecedores
e que causavam desequilibrio contratual .

Vivenciamos uma época de intensificagdo dos meios digitais, em que o
consumidor é exposto com frequénciaa publicidade que estimula o comércio eletrénico,
0 consumismo é desenfreado, desvinculado dos preceitos ligados a defesa do meio
ambiente e sustentabilidade, o que nos leva a refletir sobre a importancia da prote¢ao do
consumidor diante das fragilidades da sociedade em que esté inserido.

Por fim, considerando o avango da tecnologia ¢ da digitalizacao da
economia, muitos sdo os desafios que ainda precisam de uma protecdo mais eficiente
aos consumidores no ambiente digital, a fim de garantir seguranga ¢ prote¢ao aos dados
pessoais. Além disso, a tutela coletiva do consumidor necessita de divulgagdo a fim de
facilitar 0 acesso ajustica e contribuir com a celeridade processual.

5. CONCLUSAO

A disciplinado direito do consumidor, no Brasil, foi tuteladainicialmente
pelaLei daAcdo Civil Plblica (7347/85), que admitia a defesa coletiva do consumidor.
Posteriormente, nota-se que 0 movimento consumerista alcangcou seu gpice com a
Constituicdo de 1988, que consagrou a defesa do direito do consumidor como direito
e garantia constitucional fundamental e dever do Estado, sendo que em 1990 a L& n.
8078 sistematizou a protecdo juridica do consumidor, sendo considerado um importante
marco de incremento da cidadania.

Como na atualidade vivenciamos uma crise climética, uma nova vertente
do movimento consumerista merece atencdo: 0 consumo sustentavel. Com o avanco dos
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meios de comunicagdo em massa, 0 consumo foi incentivado de forma inconsciente,
tendo o desenvolvimento social e econdmico se desvinculado do desenvolvimento
sustentével, em que o desenvolvimento econdmico e social ocorrem em sintonia com
a garantia do direito ao meio ambiente sadio e equilibrado para as presentes e futuras
geragdes, ou sgja, ha uma preocupacdo com a continuidade da vida no planeta, mas o
consumo da sociedade de forma inconsciente e egoista tém gerado impactos drésticos e
irreversiveis na natureza.

A vista desse problema de dimensio mundial, nota-se a aplicabilidade e o
caréter transversal do direito ambiental no direito do consumidor, poisafuncéointegrativa
do direito ambiental e inser¢c@o nas relages de consumo, evidencia a necessidade de
garantia ao direito humano fundamental a0 meio ambiente sadio e equilibrado para as
presentes e futuras geragdes, sobretudo em um contexto de massificagdo do consumo.

A velocidade das transformacfes das relagdes negociais advindas do
desenvolvimento tecnoldgico, informaciona e digital, demonstram a necessidade de
controle pelo Estado dos acidentes de consumo diante do agravamento da situacéo
de vulnerabilidade dos consumidores, bem como da intervencdo do Estado na ordem
econdmica paraassegurar a todos a existénciadigna conforme os principios da defesado
meio ambiente e da defesa do consumidor.

Extrai-se dos arts. 1°, 3° e 170 da CF de 1988, que foi adotada a concepcao
normativista de mercado, que inclusive deu origem a uma nova ordem juridica
protecionistaparatutelar direitosindividuai se col etivos dos consumidores. O movimento
consumerista pressionou o Estado para que de fato houvesse instrumentos eficazes para
atutela juridica dos consumidores por meio da criagdo de mecanismos como as tutelas
juridicas coletivas com a finalidade de implementar os direitos da sociedade massificada.

Atualmente, um dos obstécul os enfrentados pel o movimento consumerista
esta ligado a diversidade de produtos e tipos de consumidores, o que tornamais dificil a
mobilizagdo para a adogdo de politicas eficientes no combate aos interesses meramente
empresariais em detrimentos dos consumidores, ja que os beneficiarios ndo atuam de
formadireta, sendo a dispersdo das vitimas um dos principais entraves a efetividade dos
direitos dos consumidores.

No Brasil a tutela juridica dos consumidores tem guarida nos direitos
fundamentai s deterceiradimensao, ligados aos principios de solidariedade efraterni dade,
com a finalidade de proteger interesses de titularidade difusa ou coletiva, por meio das
tutelas juridicas coletivas para potencializar a abrangéncia dos seus efeitos na sociedade
de massa, protecdo dos consumidores e observancia da situacéo de vulnerabilidade aque
0s consumidores sdo expostos nas rel acdes negociai s/praticas de mercado.

Por fim, no Brasil a Constituicdo Federal de 1988 e Codigo de Defesa
do Consumidor consolidaram direitos e garantias dos consumidores, mas a luta pela
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protecdo efetiva dos consumidores persiste e requer adequacdo as novas realidades do
mercado, sobretudo diante do ambiente digital e da necesséria protegdo aos dados.
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CONSIDERACOES SOBRE A PROTECAO DO CONSUMIDOR
E OSRISCOSDE DESENVOLVIMENTO

CONSIDERATIONS ON CONSUMER PROTECTION
AND DEVELOPMENT RISKS

Oscar Ivan Pruxt

RESUMO: Considerada a indispensavel protecdo e defesa dos
consumidores, ao observar que se vive em uma sociedade na qual, indubitavel mente,
0s riscos se fazem presentes de forma preocupante, revela-se importante ter-se um
equacionamento adequado das questBes relacionadas a responsabilidade civil no caso
dos denominados riscos de desenvolvimento. Nesse sentido, revela-se substancia
analisar-se 0 que sdo riscos de desenvolvimento, como diferentes legislacBes, doutrina
e jurisprudéncia tratam a matéria e quais, na realidade contemporénea, podem (ou
poderiam) ser as formas de tratar esses problemas. Em sintese: se se poderia considerar
uma excludente suficiente para isentar o fornecedor de indenizar ao consumidor que
sofreu 0 dano em razéo de defeito surgido por uso do produto ou servico, ou se se
manteria a responsabilidade objetiva do primeiro em seu dever de arcar com areferida
indenizagéo ao segundo. Na andlise dessa problemética, entdo, vislumbrar-se quais as
mel hores solucBes que podem ser adotadas nesses casos, inclusive no tocante aassegurar
respeito aos direitos humanos, fundamentais e da personalidade, em especial, dos mais
vulneraveis (consumidores).

Palavras-chave: Direito do Consumidor; Relac&o de Consumo; Riscosde
desenvolvimento; Responsabilidade civil.

ABSTRACT: Considered an essential protection and defense of the
consumers, observing that people lives in a society in which, undoubtedly, the risks
are present in a worrying way, it is important to find an adequate equation of questions
related to civil liability in the case of so-called development risks. In this sensg, it is

1  Po6s Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Doutorado em Direito das Relages
Sociais pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (2001). Mestre em Direito das Relacoes
Sociais pela Universidade Estadual de Londrina (1995). Graduado em Direito pela Universidade
Estadual de Londrina (1976). Com licenciatura em pedagogia (2017) pela FACIBRA. Pés-graduado
em Neuroaprendizagem pela Universidade Cesumar — Unicesumar. Graduado em Ciéncias Econémicas
pela Fundagdo Faculdade Estadual de Ciéncias Econdmicas de Apucarana (1988). Pés-graduado com
especializacdo em Teoria Econdmica (1988) pela Fundacéo Faculdade de Ciéncias Econbmicas de
Apucarana. Professor de p6s-graduacdo na Pontificia Universidade Cat6lica do Parana.
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revealed that it is substantial to analyze that only development risks, such as different
legislation, doctrine and jurisprudence deal with the matter and which, in contemporary
reality, can (or could) be the ways of dealing with these problems. In summary: it could
be considered a sufficient exclusion to allow the provider to compensate the consumer
who suffers damage due to a defect arising from the use of the product or service, or
if it would keep the objective liability of the supplier’s for responsibility involving
the compensation for the consumer. In analyzing these problems, therefore, search for
the best solutions that can be adopted in these cases, including not regarding ensuring
respect for human rights, fundamentals and personality, especially the most vulnerable
(consumers).

Key-words: Consumer Law; Consumer relations; Development cliffs;
Civil liahility.

1. INTRODUCAO

Nas Ultimas décadas, ja se transformou em truismo o dizer de Ulrich Beck?
de que ve vive a sociedade de riscos; ao que ele, no titulo de seu livro, acrescenta a
expressdo “em busca da seguridade perdida’ que, naturalmente, ndo pode ser tomada
apenas na perspectiva ambiental, mas considerando-se a conjuntura social como um
todo. Pois bem, nessa sociedade de riscos € indubitavel que se fazem presentes aqueles
gue sdo denominados “de desenvolvimento” ou “do desenvolvimento” (ou, ainda, em
outras palavras: a questdo do estado da arte).

Essetipo de problema chamou a atencéo pelarepercussdo, aindanadécada
de 50 do século passado, quando foram detectados os efeitos danosos da thalidomida®,
medicamento recomendado para aliviar ansiedade e enjoo e que parecia seguro quando
do seu langamento no mercado. Porém, com o passar do tempo, comprovou-se que era
muito prejudicia quando ingerido por mulheres gravidas, j& que seus fetos sofriam
malformagdo (milhares de criangas nasceram faltando membros no corpo). Descoberto
esse tipo de defeito que causava dano incalculavel, o remédio foi retirado do mercado,
mas ficou o alerta para o problema dos riscos de desenvolvimento.

2 BECK, Ulrich. Lasociedadedel riesgo mundial. Em buscadelaseguridad perdida. Barcelona: Ediciones
Paidos, 2008, p. 23.

3 E Etiene Maria Bosco Breviglieri complementa mencionando: “Além desse, podem ser ainda citados
outros tantos medicamentos como o Lipobay63, o Propulsid, 0 MER-2964, do talco Morhange65 que
causou amorte de criangas na Franga dentre outros. Na esferados OGM’s muitos produtos ja apresentaram
efeitos colaterais variados, conforme se verd no capitulo quatro deste estudo. Também na esfera dos
produtos automobilisticos, o risco de desenvolvimento fez histéria desde os anos setenta como no caso
“Covair” que originou vérias agdes contra a General Motors’. (Vide: BREVIGLIERI, Etiene Maria
Bosco. Desenvolvimento e responsabilidade civil: os riscos e custos do desenvolvimento tecnol égico.
S&o Paulo: Boreal, p. 63, Edicdo do Kindle).
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E evidente que as pesquisas para criagio de novos produtos e servigos
devem ser incentivadas, tendo em vista que tém potencial para melhorar a vida das
pessoas, mas, reconhecendo a possibilidade desse tipo de benesse, deve-se discutir a
questdo dos 6nus que podem surgir, afinal, atualmente a sociedade conta com consumo de
alimentos transgénicos e/ou ultraprocessados, novos medicamentos ou novas formas de
tratamentos (incluindo, por exemplo, cirurgias com uso de robética), criagdes contando
com a denominada IA (inteligéncia artificial) de efeitos ainda ndo totalmente detectados,
veiculos autbnomos e muitas outras novas tecnol ogias.

Outro detalhe: ndo se pode deixar de atentar que, para as geracles atuais
e futuras, poderd advir como resultado da interacdo do ser humano com eletronicos
(computadores, tablets, smartphones, games, etc.) com suas tecnologias acopladas
integrando o denominado mundo virtual/digital t&o presentes na vida das pessoas, danos
parao corpo fisico e paraamente, os quais poderdo se manifestar talvez somente depois
de alguns anos. E, nesse campo, ingressa a discussdo relacionada aos efeitos em termos
de responsabilidade civil e como esta deve ser entendida nos tempos atuais.

Observe-se que, muito embora o enorme progresso surgido a partir do final
da segunda guerra mundial em decorréncia de inovagOes revolucionérias e sua inser¢éo
no mercado de consumo — muitas delas cujos efeitos sd acabam conhecidos muito tempo
depois—, mesmo no século X X1, sob o ponto de vistalegislativo e de aplicacdo do direito
pelo Poder Judiciario, o cendrio envolvendo a questdo dos riscos de desenvolvimento
ndo se alterou significativamente quando visualizado o panorama mundial. E ¢ nesse
contexto, entéo, que é recomendavel umatomada de consciéncia de que o mundo mudou
e 0 Direito precisa adaptar suas concepcoes, quica evoluir.

Emerge, a partir desse cenario, 0 sentido de estudar-se essas questfes,
sendo que no presente texto é conferido enfoque mais detido ao que se pode constatar na
conjuntura do Brasil e em paises da Uni&o Europeia quanto ao melhor equacionamento
de referidas situacOes.

Importante registrar que o0s casos de riscos de desenvolvimento de maior
repercussdo no meio social, normalmente sdo agueles que causam graves danos (em
especia fisico/psiquicos) para os consumidores standards e/ou equiparados, mas isso
ndo retira a importancia de atentar também para os demais, mesmo que causadores
apenas de prejuizos materiais. E é fundamental assinalar que esse é um problema de
mercado, com potencial de apresentar repercussdes individuais e no plano social, de
modo que ndo deve ser visto como algo restrito ao que ocorre nas rel agdes de consumo.

Ha que se reconhecer que osinteresses dos agentes fornecedores merecem
protecdo e mesmo incentivo em suas iniciativasinovadoras. Mas essa protecéo ndo pode
dar ensgjo a anulagdo de direitos e interesses legitimos de prote¢cdo daqueles que sdo
destinatarios finais dos produtos ¢ servigos. E, frise-se, que no que refere aos riscos de
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desenvolvimento, ja existem instrumentos ¢ mecanismos que podem ser eficazes para
lidar com questBes, os quais, ou hdo estdo sendo utilizados, ou ocorrem raramente.
Assim, justifica-se a necessidade de que se tenha uma visdo mais contextualizada
e consciente quanto as formas de lidar com essa problemética, ofertando-se solugdes
mais aprimoradas e conformes com o respeito a direitos humanos, fundamentais e da
personalidade, o que se espera de sociedades evoluidas.

2. A CONCEITUACAO DE RISCOS DE DESENVOLVIMENTO

Desde meados do século passado, nos Estados Unidos e na Unido
Europeia, atematica dos riscos de desenvolvimento permeia debates de ordem juridica,
independentemente da existéncia e/ou frequéncia em pontos especificos da legislagdo, da
doutrina e da jurisprudéncia.

No Brasil, esse tipo de questdo despontou de forma mais amilde a partir
da abertura da economia no inicio da Ultima década do século X X. Ocorre que, naquele
periodo, comegaram a chegar ao pais mais produtos importados, incluindo os dotados de
tecnol ogias mais avancadas, e com eles novos tipos de riscos que passaram a ser objeto
de preocupacdo, tanto pelos efeitos que poderiam causar, quanto pela busca de solugdo
das lides envolvendo produtos com defeitos inesperados, capazes de afetar a salde e
ou seguranca do utilizador. Importante lembrar que, naquela época, a regulacéo estatal
apenas principiava no Brasil, sendo que o surgimento de Agéncias Reguladoras teve
inicio apenas para setores mais delicados, cujos riscos pudessem atingir a coletividade e
aeconomia nacional .

Foi nesse cenario que, a partir da aprovagéo da Lei n° 8.078/90 (Cadigo
de Defesa do Consumidor — CDC), mais manifestagdes surgiram na doutrina a tratar
dos riscos de desenvolvimento, diante da consciéncia de que esses ndo poderiam e ndo
podem ser ignorados. Note-se que na sociedade de riscos, € comum principalmente
quando se trata de pessoas que chegaram a idade adulta, alembranca de medicamentos
gue consumiram e que, posteriormente, foram retirados do mercado devido a riscos e
danos concretos causados a consumidores.

Considerado tal contexto, convém mencionar que 0s produtos e servigos
defeituosos sdo género no qual se incluem como espécie, aqueles que apresentam
0 que se denomina de risco de desenvolvimento. Quanto a estes Ultimos, Antonio
Herman V. Benjamin, em conceitua¢do consagrada pela doutrina, afirma que risco de
desenvolvimento &

[...] aquele risco que ndo pode ser cientificamente conhecido a0 momento
do lancamento do produto no mercado, vindo a ser descoberto somente
ap6s um certo periodo de uso do produto ou servico. E defeito que, em
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face do estado da ciéncia e da técnica a época da colocagéo do produto ou
servigo em circulacdo era desconhecido e imprevisivel .4

Portanto, hd o reconhecimento de setratar de produto ou servico que carece
da seguranca que dele |l egitimamente se espera, nostermos dos artigos 12, § 1°e 14, § 1°,
do Cadigo de Defesa do Consumidor, mas que tal condi¢ado, conforme menciona Bruno
Miragem®, nédo era identificavel (percebivel) pelo fornecedor no momento da colocagdo
no mercado, levando-se em consideracdo o estado do conhecimento pela ciéncia e pela
técnica existente até entdo. Como acentua Ana Paula Atz, possuem uma caracteristica
peculiar de serem “ os defeitos que — em face da ciéncia e datécnica a época da col ocacdo
do produto ou servigo — eram desconhecidos e imprevisiveis’ .6

Ou sgja, como pré-condicdo, existe a exigéncia de que até a data em que
0 produto ou servico foi colocado no mercado, ndo houvesse conhecimento técnico ou
cientifico que permitisse ao fornecedor ter ciéncia da existéncia do defeito ou mesmo de
fundamentadapossi bilidadedeel evir asurgir/acontecer quando acessado pel o consumidor.
Observe-se que em razdo de sua clareza tedrica, as concepcdes doutrinérias que foram
manejadas neste topico sdo de facil entendimento. Entretanto, € fato que descortinam
uma realidade prética muito mais complexa, tanto em termos de direito material, quanto
processual. Nos casos que ingressam no Judiciario, existem as dificuldades inerentes
paraaferir-se e concluir tratar-se ou ndo de risco de desenvolvimento e, em caso positivo,
qual o tratamento juridico que deve ser dado em termos de responsabilidade civil. Ou
sgja se a demonstracdo de existéncia de risco de desenvolvimento deve ou ndo ser
motivo suficiente para, em prol do fornecedor, constituir-se em excludente do dever de
indenizar/reparar os danos sofridos pelo consumidor.

3. RISCO DE DESENVOLVIMENTO: A COMPLEXIDADE PARA SUA
AFERICAO

A defini¢@o quanto aos riscos de desenvolvimento constituirem excludente
do dever do fornecedor em ter de indenizar/reparar os danos causados ao consumidor
pelo produto defeituoso colocado no mercado, ndo € simples, consideradas suas
peculiaridades. E, frise-se, resulta bastante delicada, na medida em que o dano causado

4 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. Comentarios ao codigo de protecdo do consumidor .

S&o Paulo: Saraiva, 1991, 67.

5 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
616.

6 ATZ,AnaPaula; BENJAMIN,Antonio HermanV.; MARQUES, ClaudiaLima(coord.). Responsabilidade
do produto téxico: 0 direito e a ciéncia na protecdo do consumidor. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022, p. 125.

Revista Luso-brasileirade direito do consumo p. 155- 178 2025



162

a0 mais vulneravel (consumidor standard ou equiparado), normalmente restara sem
qualquer reparacéo advinda do fornecedor.

Nesse contexto, principia-se por fazer a observacdo de que € necessario,
desde o primeiro momento, encontrar-se elementos para que determinado evento
danoso possa ser enquadrado como sendo decorrente de um risco de desenvolvimento;
encaminhando-se, na sequéncia, a questédo de tratar-se (ou ndo) de circunstancia
eximente para o fornecedor se tornar isento da respectiva responsabilizacéo civil pelas
consequéncias trazidas pelo defeito tardiamente descoberto.

Note-se que ha elementos diferentes a serem distinguidos e que néo se
atrelamautomati camente. Um éanaturezajuridicadeser oundorisco dedesenvol vimento;
o outro consiste em verificar qual tratamento deve ser dado para encontrar-se a melhor
solucdo visando haver justica nos casos concretos.

Feitas essas consideracfes, j4 se pode laborar apontando problemas
préticos para a caracterizacdo de, no caso concreto, ter havido risco de desenvolvimento,
assindando que se os riscos ndo forem considerados motivo excludente de
responsabilizacdo do fornecedor, naturalmente essa questdo perde importancia prética,
ficando mais restrita a aspectos teoricos da doutrina. De outra forma, se excludente a
fundamentar isencéo, adquire relevancia para os provedores do mercado de consumo.

Entdo, identificar-se a existéncia de um risco de desenvolvimento ¢ ponto
fulcral que demanda se ter uma data — um marco temporal — para a verificar se, na
anterioridade, ndo havia na ciéncia o conhecimento dos riscos que depois surgiram,
causando danos. E, quanto isto, convém refletir sobre o fato de que o dominio da iniciativa
para o fornecimento pertence ao fornecedor, que pode susté&lo antes que alcance o
destinatario final (consumidor), mas uma vez iniciada a pratica da fabricagdo, este
provedor do mercado nem sempre conseguiraevitar que agquilo que esta sendo produzido
tenha contato com muitas pessoas’ (da linha de produgéo até alcancar 0 consumo).

Tendo em consideragdo essa realidade, € oportuno atentar que em
conformidade com o Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, quando se trata
de consumidores standards (que adquirem ou utilizam como destinatarios finais),
o momento de langamento do produto (quando deve ser verificado se havia ou nao
conhecimento dos riscos que depois geraram danos) acontece a partir do inicio de
sua oferta e disponibilizacdo no mercado. Ent&o, nos casos em que exista qualquer
conhecimento, informac&o ou circunstancia que aponte para existéncia de determinado
risco, até a producdo deve ser interrompida, pois quanto & seguranca, a adogdo de

7  Tais como, reitere-se, os funcionérios da empresa e terceiros prestadores de servigos, transportadores,
repositores e quem estiver envolvido na comercializagdo e tenha contato com o produto, todos podendo
ser considerados consumidores por equiparagdo em caso de danos por defeitos classificados como riscos
de desenvolvimento.
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efetivas cautelas e precaucdes deve ser tida como premissa inafastéavel (“zero
toleréncia’ com qual quer risco).

Japaraconsumidoresequiparados?, aexemplo dasvitimasdo evento (CDC,
art. 17), esse momento a ser tomado para verificagdo deve ser anterior. Ou seja, quando
esse terceiro teve o contato (sgja na fabricagdo, transporte, manipulagcdo, estocagem
e demais processos) com 0s elementos, componentes e ingredientes envolvidos até o
fornecimento do produto ou servico (inclusive podendo serem tomados de per si)°; tudo
para ndo haver possibilidade de que restem sem reparacéo advinda daguel e que assume
aposicdo de fornecedor no mercado de consumo.

Outro ponto a ser examinado diz respeito as hipdteses que guardem
relacdo com o estabelecido no § 2°, do artigo 12, do Cédigo de Defesa do Consumidor
gue preceitua: “o produto ndo € considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor
qualidade ter sido colocado no mercado”. Muito embora aperfel coamentos possam, em
sentido direto, estar desligados de questdes de seguranca, quando esse tipo de problema
tenha sido objeto do aperfeigoamento no produto novo, o conhecimento cientifico (ou
sua auséncia) deve ser aferido quando descoberto no produto antigo. Esse € 0 momento
capital para que se possa caracterizar a existéncia de um risco de desenvolvimento,
independentemente de que este seja ou ndo excludente do dever de o fornecedor ter de
indenizar/reparar o dano sofrido pelo consumidor e até mesmo para que o produto antigo
deva ser retirado do mercado.*

Um terceiro aspecto que se pode mencionar como dificuldade pratica, sdo
as questdes peculiares que se necessita para superar asubjetividade daexpresso “efeitos
imprevisiveis”. Note-se que a imprevisibilidade pode depender tanto do avango cientifico

8 O Cadigo de Defesa do Consumidor brasileiro no parégrafo Unico de seu artigo 2° e nos artigos 17 e 29,
elenca os considerados consumidores por equiparacéo. Ou seja, agueles que, mesmo ndo tendo adquirido
ou diretamente utilizado o produto ou servico, tiveram contato com este e sofreram efeitos danosos. E o
caso de quem atua na fabricacao, transporte, estocagem ou de algumaformatem contato com o produto ou
servigo até este chegar ao consumidor final.

9 Relembre-se que por incerteza quanto a segurancga (em sentido amplo) para a coletividade de pessoas, no
Brasil, as torres de telefonia foram retiradas dos ambientes urbanos, uma cautela em relagéo a riscos que
ainda podem ou poderdo ser descobertos. Note-se que, considerando o fato de que pesquisas ainda estao
em andamento, ndo se pode simplesmente desconsiderar a possibilidade de que venham a ser descobertos
riscos de desenvolvimento advindos de produtos ou servicos que usam meios digitais/virtuais.

10 E oportuno atentar que independente de falar-se das consequéncias especificas da existéncia de risco
de desenvolvimento e responsabilizaggo civil do fornecedor, cabe indagar: até que ponto e com quais
critérios é adequado ter-se algum grau de transigéncia quando, diante do surgimento do produto novo
reconhecidamente mais seguro, no mercado seguir sendo ofertado o produto antigo que tem um padréo
sensivelmente limitado nesse sentido (na pratica, tem certa inseguranga reconhecida). Afinal, o proprio
artigo 12, do Cdédigo de Defesa do Consumidor prescreve como indispensavel a seguranca que dele
legitimamente se espera, sob pena de ser classificado como defeituoso. Hipotese divergente pode conduzir
aque, no tocante ao padréo de seguranga (inclusive estampado no produto novo), a0 manter-se no mercado
0 produto antigo menos seguro, acaso isso ndo representa uma incoeréncia de ter-se uma espécie de
produto formalmente considerado seguro, porém defeituoso?
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gue ainda ndo chegou, quanto do nimero e tipo de pesquisas que antes do langamento
do produto ou servico o fornecedor deveriater realizado (se as realizasse, chegaria ao
conhecimento cientifico ou técnico necessario e teria descoberto o efeito). Por isso, a
existéncia da expressdo “sabe ou deveria saber” utilizada no caput, do artigo 10, do
Caodigo de Defesado Consumidor®: paravedar a colocagao no mercado de produtos que
apresentam alto grau de nocividade ou pericul osidade a salide ou seguranca.

De qualquer forma, na realidade factual ha um componente intrinseco
de aeatoriedade que, quando do caso concreto na esfera judicial, pode demandar ter de
ser objeto de prova(s) a ser(em) anaisada(s). Certo € que ndo é fécil materiaizar o que
efetivamente sgja defeito imprevisivel. Inclusive, a contréario senso, pode-se indagar: ha
como serem previsiveistodos e quaisquer efeitos que poderdo advir como resultado do uso
do produto ou servigo? Ainda mais que, conforme afirmado na doutrina, a baliza proposta
¢ a do estado da arte na época, o que implica nas dificuldades de precisar o que naquele
momento seria realmente previsivel. Afinal, ndo ha um repositério do conhecimento
cientifico ou técnico constando em fonte unificada, o saber suficientemente fidedigno,
acessivel e confiavel, bem como, que seja publico para ser acessado pelos interessados.

Por certo, em nada é (itil o critério do conhecimento do ser humano médio,
cujo principal meio deinformacdo situa-se noslivros, enciclopédias, aulas de professores
€ mesmo, contemporaneamente, 0 que esta postado na Internet. O conhecimento mais
especializado ou profissionalizado para cada caso especifico de produto ou servigo
(como deve ser o dos fornecedores), além de ser dificil de reunir, normalmente ainda &
protegido por sigilo, seja das pesquisas que as empresas ndo divulgam, seja por detalhes
que podem dificultar em razao de direitos autorais (propriedade industrial).

Identificar e precisar todo o conhecimento cientifico existente em
determinado momento ¢ dificilimo, qui¢d tarefa quase impraticdvel se necessaria a
certeza absoluta de que no momento do langamento do produto ou servico, havia (ou
ndo) o respectivo conhecimento cientifico suficientemente claro para poder sinalizar a
respeito de que os efeitos danosos iriam ocorrer. E mais: se estes real mente mereciam ser
enquadrados como desconhecidos e imprevisiveis, considerando-se que ndo € possivel
saber o que ocorre em todos os |aboratdrios de pesquisas e até quaisinformagdes se pode
alcancar e considerar cientificas, de costumes indigenas a terapias alternativas, incluindo
todo o universo postado na Internet.

E indo além: na andlise de um caso concreto em juizo, a quem incumbird
0 6nus da prova de que a época do langcamento do produto ou servico no mercado, de
fato ainda ndo existiam conhecimentos cientificos suficientes para indicar os possiveis

11 Artigo 10, Lei n° 8.078/1990: O fornecedor néo poderacolocar no mercado de consumo produto ou servico
que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou pericul osidade a salide ou seguranga.
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ef eitos causadores dos danos que depois se demonstraram reai s nas rel acbes de consumo.
Convém atentar para a dificuldade, tanto para o fornecedor de fazer prova negativa (de que,
aépoca, na ciéncia nada apontava para o tipo de resultado que acabou se concretizando),
quanto para a vitima, que tera mais dificuldade ainda — quica existira a inviabilidade fazer
essa prova —, visando afastar eventual excludente de responsabilizacéo, caso acolhida
Acrescente-se, ainda, que isso pode ser mais complexo se houver concomitancia de
causas (diversas condi¢des que conduziram ao dano), situacdo em que a decisdo judicial
de eximir ou ndo o fornecedor que colocou o produto defeituoso no mercado se tornara
tarefa complicada, a fim de que se exare decisao judicial justa.

A redlidade cotidiana aponta que ndo se pode desconsiderar que para o
fornecedor, as pesquisas normalmente sdo custosas e/ou demoradas, sendo que evitar
gastos e inserir de forma célere o produto ou servico no mercado tem potencia de
impactar positivamente o resultado econémico-financeiro da empresa — o que € buscado
incessantemente por estas. Em paralelo, assinale-se que nos setores regulados, as
respectivas Agéncias — sgja por omissdo, sgja por genuina impossibilidade fética ou
mesmo de competéncia — nem sempre realizam o papel de contribuir para assegurar
gue, mediante | egislacéo adequada de suas competéncias e até mesmo pelarealizacéo de
pesquisas independentes, ndo seja lancado produto ou servigo defeituoso.

Diante desses tipos de constatages, independente de analisar-se 0 mérito
sobre o risco de desenvolvimento ser ou ndo motivo excludente para um dever de
indenizar, desde logo fica claro o quanto ¢ dificil caracteriza-lo quando do exame de fato
concreto. Na prética, entdo, em processo judicial, o elemento certeza (indispensavel),
ganha contornos complexos e complicados quando se trata da tarefa de ser aferida a
existénciaou ndo do que se caracterizacomo risco de desenvolvimento. E mais: qual deve
ser amelhor solucéo com referéncia a ser ou ndo uma excludente de responsabilizaco.

Por isso, vislumbra-se que essa matéria merece um tratamento um tanto
diferente do que tem existido, seja na realidade dos paises desenvolvidos, sga na dos
paises em desenvolvimento, como o Brasil.

4. OSRISCOS DE DESENVOLVIMENTO E SEU PANORAMA NA
LEGISLACAO

Os riscos de desenvolvimento e seus problemas em termos de
responsabilidade civil podem ocorrer em relagdes de consumo e também em contratos
civisdeoutrasnaturezas, sendo que, comojaexposto, trata-se de um problemade mercado
como um todo (n&o restrito ao de consumo). Citando-se apenas um exemplo, veja-se 0
caso do talco da marca Johnson & Johnson®? que desde a década de 70 do século passado

12 GIRION, Lisa. Johnson & Johnson sabia ha décadas da presenca de asbesto em seu talco. UOL, 2018.
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usava arbesto (amianto) na composi¢&o — substancia que pesquisas revelaram potencial
de causar cancer —, e que no periodo de mais de meio século de comercializacdo do
produto, efetivamente acabou provocando danos parainiimeras vitimas.

Note-se que, visando seus pol pudos lucros, aempresarel utava em assumir
gue o produto era e é defeituoso, sendo que a suspensao da venda so ocorreu ndo faz
muito tempo e na prética, frise-se, de forma parcel ada (quase que pais por pais, conforme
foram surgindo medidas impositivas reguladoras ou decisdes do Poder Judiciario), o
que, naturalmente, manteve e fez crescer o nimero e a dimensdo dos danos. Sofreram
prejuizos agueles que utilizaram o produto (consumidores), quem trabalhava com a
marca (integrantes da cadeia de fornecimento) ou para ela (até mesmo por contratos
publicitérios de natureza civil, por exemplo), quem tinha estoque, etc. Portanto, ndo
se pode ignorar que, rotineiramente, também podem ser constatadas consequéncias
em outros tipos contratos da esfera civil, cada um regido pela legislagdo especifica®®, o
que sinaliza a grande dimensdo dos problemas, conforme a solucéo a ser adotada se as
empresas ficarem indenes de responsabilizagao.

Feitas essas observacdes, se focada a realidade brasileira, vé-se que os
diplomais legais mais relacionados com a matéria ndo trazem referéncia expressa a
riscos de desenvolvimento ou estado da arte.

No Cadigo Civil, o artigo 186 que trata dos atos ilicitos, é singelo em
prescrever que “ Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligénciaou imprudéncia
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”. E naredacdo do artigo 187 tem-se que: “ Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Assim, em relagcdo ao primeiro dispositivo (art. 186), para efeitos de
avaliaco das consequéncias do surgimento de um risco de desenvolvimento como
fator de isencdo (ou ndo), o elemento vontade ndo se faz presente para, em sentido mais
especifico, ensejar eventual dever de reparagdo por parte do fornecedor. O dispositivo
deixou genéricaaexpressao “atoilicito”, e o artigo 187 também manteve a generaidade
—ambos ndo incluindo osriscos de desenvol vimento ou estado daarte como circunstancia
a caracterizar uma condutailicita. E, em acréscimo quanto a essa auséncia, mencione-se

Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/saude/ul timas-notici as/redacao/2018/12/24/johnson--johnson-
sabia-ha-decadas-da-presenca-de-asbesto-em-seu-tal co.htm. Acesso em 17 out. 2024.

13 Retomando a exemplificagdo, a respeito destes se pode mencionar: € comum que em confianga sob a
garantia de tratar-se de um produto seguro, um distribuidor compre estoques desse item portador de
defeito ou que adquira equipamentos ou instrumentos relacionados com seu transporte, estocagem ou
comercializagdo. Assim, se depois que houver a descoberta de efeito danoso e a Agéncia Reguladora vier
aproibir acomercializacdo, decisdes judiciais poderdo impedir a continuidade do produto no mercado de
€oNnsumo; e, com isso, muitos problemas surgiréo.
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que ndo sdo arrolados os motivos que configuram excludentes para a caracterizagdo e
respectivas consequéncias desses atos ilicitos (art. 188).

Jano Titulo I X quetratadaresponsabilidade civil e obrigacdo deindenizar,
0 Cadigo Civil em seu artigo 927, estabelece em seu caput que “Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo; o que mantém a
mesma linha de falta de precisao e especificagdo, sendo que o paragrafo tinico do mesmo
dispositivo prescreve: “Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para direitos de outrem”.

Ou sgja, mesmo que sinalizando para a responsabilizacéo em casos, por
exemplo, do denominado “risco proveito”, simples referéncia sem explicitar os
riscos de desenvolvimento revela-se insuficiente. Ademais, tudo no mercado de consumo
—de atividades a produtos e servigos—tem potencial de oferecer riscos, cabendo aferir se
sdo inerentes, adquiridos ou exagerados e qual a adequada forma de tratamento juridico.

Resumindo: os contetidos dos citados dispositivos mencionam palavras
como “riscos” e “ilicitos”, mas ndo os especificam de forma a conferir precisdo quanto a
suas origens, caracterizagdes especificas ou alguma outra forma de afastar subjetivismos
no sentido de entender-se por alguma vinculagdo ariscos de desenvol vimento (ou mesmo
algum detalhe que negativamente inferisse para estes)4.

Por sua vez, quanto ao regramento das relaces de consumo, observa-se
gue adoutrina predominante costumarel acionar aquestéo dos riscos de desenvol vimento
comoinciso 1, do § 1°, do artigo 12, do Cédigo de Protegdo e Defesa do Consumidor,
em razéo de que nele esta estabelecida e relagdo de motivos excludentes de eventua
responsabilizacdo do fornecedor por danos decorrentes de defeitos. S0 eles. — ndo
ter colocado o produto ou servico no mercado; — o defeito inexistir; — ou a culpa ser
exclusiva do consumidor ou de terceiros. Ou seja, ndo elenca expressamente (ope legis)
esse tipo de risco como justificativa para isen¢do de dever de indenizar.

Entretanto, importante ndo olvidar outro detalhe: mesmo com o fato
de que riscos ndo estdo presentes nas normas que foram referidas, tem-se que,
para os defensores do argumento de que os risco de desenvolvimento excluem o dever
de indenizar, cabe apontar que o préprio 8 1° do artigo 12, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, diz que o produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideracdo, dentre outros aspectos, a época
em que foi colocado em circulagdo (independente de que outro de melhor qualidade
tenha sido colocado no mercado).

14 E mesmo em pesquisa ao texto recentemente elaborado para ensejar areforma do Cédigo Civil, também
nédo se constata expressao em suaformaliteral.

Revista Luso-brasileirade direito do consumo p. 155- 178 2025



168

Nessa condi¢do, embora transpareca alguma distingdo entre produtos
inseridos no mercado em épocas pretéritas e os de langamento mais recente que possam
restar mais aperfeicoados, a simples condi¢do desse elemento temporal ndo implica
na eliminagdo de um dever de seguranca inerente para qualquer deles. Perceba-se, em
paralelo, que essamencdo ao artigo 12 do Cédigo de Defesado Consumidor (que € muito
comum na doutrina) ndo exclui os efeitos do contido no artigo 10, do mesmo diploma,
gue veda a colocagdo no mercado de produto que o fornecedor sabe ou “deveria saber”
apresentar alto grau de nocividade ou pericul osidade & salide ou seguranca.

Sob o ponto de vista tedrico de ordem argumentativa, poder-se-ia,
entdo, considerar a contrario sensu, que aguele produto que o fornecedor ndo sabia
e/ou ndo teria condicBes de saber possuir ato grau de nocividade, na prética, restaria
tendo chancelada sua liberag&o para comercializa¢do quanto aquele periodo anterior a
descoberta do defeito? E mais: que contaria com a excludente do dever de indenizar,
inclusive mantendo-se liberado para manter seus lucros obtidos com a comercializagdo?
Ha que se refletir se essas concepgdes atendem ao que a sociedade deseja e precisa, e,
inclusive, considerar que o Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro, conforme ja
mencionado, ndo inclui os riscos de desenvolvimento como um dos motivos que podem
isentar o fornecedor de responsabilizac&o.

Em relacdo ao direito de outros paises, Joseane Suzart Lopes da Silva
narra sobre o que acontece nos Estados Unidos:

No direito norte-americano, inicialmente, observou-se uma tendéncia dos
tribunais de reconhecimento da responsabilidade do fornecedor, mesmo
em caso de desconhecer que o produto ou servico, de acordo com o grau
de desenvolvimento cientifico e tecnolégico, ndo seria o principal para o
publico consumidor. 1sso ocorreu, principalmente, em razdo das pressdes
exercidas pelas seguradoras que vinham arcando com o pagamento de
vultosos valores indenizatérios. A posteriori, com fundamento na strict
liability, os Tribunais passaram areconhecer o estagio de desenvolvimento
cientifico e tecnolégico como causa de exclusdo da responsabilidade do
fornecedor. A Suprema Corte da Califérnia, a0 examinar o Caso Brown
vs. Abott Laboratories, como visto ahures, excluiu a responsabilidade
do fornecedor por ter introduzido no mercado um medicamento que
evitou a ocorréncia de abortos em mulheres gestantes, com tendéncia
a tal mal, mas que causou, posteriormente, tumores vaginais. Nessa
situacdo, a aplicagdo da strict liability foi afastada com base no interesse
publico de que novos medicamentos sejam pesquisados, desenvolvidos e
apresentados no mercado com o objetivo de propiciar a manutencdo de
vidas. Se fosse reconhecida a responsabilidade do Laboratério envolvido
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na questdo, mesmo tendo sido comprovado que o estagio da Ciéncia e da
Tecnologia, no momento em que o produto foi ofertado no mercado, ndo
permitiria a concepcdo de que poderia causar aqueles maleficios, haveria
um desestimul o a pesquisa e isso prejudicaria a tentativa de salvar vidas.®®

A andlise dessa descricado (principalmente em razéo do Caso Brown vs.
Abott Laboratories) passou para muitos doutrinadores a no¢do de que, nos Estados
Unidos, houve a plena justificagdo da aplicagdo da strict liability em face do interesse
publico identificado no desenvolvimento de novos medicamentos que objetivam salvar
vidas, mesmo quando riscos graves contra a saiide possam na sequéncia ser confirmados
por danos efetivamente constatados. O argumento central € que tornar o fornecedor
responsavel por um perigo impossivel de ser conhecido no momento do langcamento do
produto, na prética, seriatorna-lo espécie de segurador virtual do produto.®

Entretanto, impende considerar que transformar em regra referido
posicionamento atrai problemas como os que foram expostos neste texto, sendo que a
jurisprudéncianorte-americanajatem tomado posi ¢des que divergem desse entendimento.

Ressalve-se, como excecdo que ja foi mencionada, que em situagdes
emergenciais de grande magnitude (relembre-se a pandemia de Covid 19), configura-
se circunsténcia que pode tornar indispensavel, de imediato, colocar no mercado,
determinados produtos, mesmo quando ainda ndo testados longa e cuidadosamente.
Porém, cabe advertir que nos demais casos, pelas especificidades ndo serem as mesmas,
cria-se um cenario diferente o suficiente para justificar outra forma de equacionamento.

Como Etiene Maria Bosco Breviglieri elucida:

Para o direito americano aideiade “ product liability” comportaaméxima
deresponsabilidadecivil dofabricante por seusprodutosdefeituosose pelos
acidentes e prejuizos oriundos desses produtos. Dessa forma os elementos
necessarios a teoria americana para essa responsabilizacdo se encontram
na chamada “strict product liability”, qual seja a necessidade de provar
que o produto era defeituoso, ou perigoso apesar dos riscos razoavel mente
esperados e que o defeito existiaquando o produto foi inserido no mercado
causando claro, dano ao consumidor. Por outro lado, pode o fabricante se
utilizar das seguintes excludentes de ilicitude: mau uso do produto por
parte do consumidor prova de alteracdo jarealizada no produto e o “ state

15 SILVA, Joseane Suzart da. Direito do consumidor contemporaneo: andlise critica do CDC e de
importantes leis especiais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 415-416.

16 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
617.
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of art”, ou risco de desenvolvimento. Tais excludentes, no entanto, tém
encontrado cada vez derrotas nos Tribunais americanos e denotam uma
apreciacado da responsabilidade civil integral dos fornecedores.t”

Observando-se essa conjuntura, fato ¢ que em termos de defini¢do que
ofereca seguranca juridica, mostra-se evidente no direito norte-americano que a questéo
dos riscos de desenvolvimento ainda persiste, sendo um tema a provocar muitos debates
no meio juridico, em especial no sentido de suscitar a estruturagdo dos termos da
legislagéo.

Em se tratando de Uni&o Europeia (sem descurar do Reino Unido), a
maioria dos paises acolhe a concepgéo de que os riscos de desenvolvimento merecem
ser classificados como excludente do dever de indenizar, igualmente filiando-se a opgao
de privilegiar o incentivo a criagdo de inovagoes. |sso esta previsto, por exemplo, na
Diretiva 85/374/CEE e na proposta de sua reformulagéo (ressaltando-se que os Estados-
Membros, tal como fez a Franca, podem ndo acolher e omitir-se de internaizar essa
diretriz). Contudo, percebe-se 0 quanto esses paises concedem tratamento especial com
vistas a manter os riscos de desenvolvimento como raz&o para eximir o fornecedor do
dever de indenizar, quando defeitos causam danos ao consumidor. E isso causa certa
instabilidade que afeta a seguranca juridica, principal mente quando doutrina, legislacdo
ejurisprudéncia ndo seguem alinhadas no mesmo sentido.

Desta forma, é fundamental fazer emergir formulas mais consentaneas
com a realidade do século XXI e assim encontrar-se soluces mais adequadas com a
justica para os casos concretos, sobretudo em razao de que, destaque-se, normal mente, as
pessoas af etadas tém envolvidos seus direitos humanos, fundamentais e da personalidade.

5.RISCOS DE DESENVOLVIMENTO E RESPONSABILIDADE CIVIL:
ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE INICIATIVAS QUE PODERIAM
AUXILIAR NO ENTENDIMENTO

Conforme apontado, existem diversos problemas para definir-se, com
exatiddo, todos os elementos essenciais na caracterizac8o de risco de desenvolvimento
e a par disso facilitar o entendimento de como equacionar questBes dessa ordem.
Dentre os problemas destacados, tais como 0 momento a ser tomado como aguele em
que deveria ter sido consultado o conhecimento cientifico de elevado nivel (dotado da
confiabilidade e da completude necessaria) e em qual repositorio acessivel ele deveria

17 BREVIGLIERI, Etiene Maria Bosco. Desenvolvimento e responsabilidade civil: os riscos e custos do
desenvolvimento tecnol égico. Birigui: Boreal, 2014, p. 84-85, Edig&o do Kindle.
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ter sido buscado, podemos apontar que com os avancgos da inteligéncia artificial (IA), nas
areas relacionadas com o0 mercado de consumo, ja é possivel catalogar o conhecimento
existente (em especial que os pares atestaram). Esse repositério viria a ser uma espécie
de enciclopédia pds-moderna daquilo que ja se tem em termos de conhecimento.

Por evidente, devido a indispensavel garantia de tratar-se de material
amplo, que deve ser profundo ¢ totalmente confidvel, tal condicdo requer que seja
construido de maneira forma e depositado em fonte publica (6rgdo estata ou
agéncia reguladora). Obviamente, ndo pode ser material com limitagdes, como no
caso, por exemplo, da Wikipedia, que é alimentada por seus usuérios. Mas empresas
gue construiram ferramentas como, dentre outros, ChatGPT, Jasper Chat, Youchat e
Character Al e ChatSonic, deixam indicativos suficientes para se acreditar que é possivel
construir essa base de dados, bastando encontrar formas de provocar o compartilhamento
de pesquisas publicas e privadas, bem como, haver providéncias estatais para ancorar
esse conhecimento em local confiavel.

E uma utopia, mas as novas tecnologias permitem imaginar, mesmo que
ainda ndo se saiba de iniciativa desse tipo. Ao que transparece, ha inércia estatal e da
iniciativa privada, que se mantém distantes de um projeto nesses moldes, talvez por ser
dificil monetizar algo dessetipo, ou até mesmo devido ao fato de que tornar transparentes
guestBes envolvendo os riscos de desenvolvimento ndo tem sido de interesse de
fornecedores (incluindo das denominadas Big Techs que, via de regra, nunca assumiram
as responsabilidades pel as consequéncias a salide fisi co/psiqui ca dos usuarios que sofrem
dificuldades para se desligar das tecnologias do mundo virtual criado por clas).

Outra consideracdo que se pode fazer € que a respeito de produtos e
Servigos presentes em setores objeto de regulacdo (que sdo os mais importantes para a
coletividade), poderia haver um banco de dados no qual os fornecedores inserissem e
explicitassem impositivamente as pesquisas efetivadas (objetivo, material, resultados,
etc.), mantendo atualizado enquanto existir o produto ou servico sendo comercializado
no mercado.

Referida providéncia deixaria transparente se a empresa reamente se
empenhou has suas pesquisas ou se, de forma desvirtuada, optou pela rapidez em busca
de lucros, acelerando temerariamente o lancamento do produto ou servico que depois
revelou-se defeituoso. Como se percebe, isso incidiria sobre a questéo suscitada pelo
texto do artigo 10, do Cédigo de Defesa do Consumidor que refere ao “sabe ou deveria
saber”: no caso, se ocorreu que pelo fato de que estaignorava o risco, em razéo de ter se
omitido em fazer as pesquisas devidas.

E & semelhanca disso, todos os produtos e servicos protegidos por direitos
autorais deveriam estar sujeitos ao mesmo tipo de dever (de explicitar suas pesquisas
guando do registro no Instituto Nacional de Propriedade Industrial), como encargo do
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direito a0 monopdlio. E mais: referido contelido deveria ser de acesso e conferéncia
livres por parte de qualquer interessado. Detalhe: com esse tipo de transparéncia, abrir-
se-ia a possibilidade de haver a replicagdo das pesquisas por outros profissionais, forma
de conferir casos em que estas foram propositadamente reduzidas ou manipuladas para
simular a pretensa existéncia de seguranca no produto ou servico.

Essas sdo simples reflexdes cujo objetivo mais elevado ¢ o de contribuir
para o qualificado equacionamento das questdes complexas surgidas em casos concretos.
Em especial que, direta ou indiretamente, ndo permanega turvo o que era conhecimento
no momento do langamento do produto ou servigo, evitando que interesses econémico-
financeiros sejam colocados em patamar superior a protecao dos direitos e interesses
dos consumidores|esados. VVale mencionar que a Constituicdo Federal brasileira, em seu
artigo 170, prescreve os principios da ordem econémica, a par das protecdes paraalivre
inciativa, coloca a protegdo do consumidor como fundamental.

6. A NECESSARIA EVOLUCAO NO TRATAMENTO DOS CASOS
DE RESPONSABILIDADE CIVIL ENVOLVENDO RISCOSDE
DESENVOLVIMENTO

Nas questBes suscitadas neste texto, pesam muito aspectos de ordem
econdmica, porém isso ndo dever ser condicionante suficiente para afastar a prote¢do de
direitos fundamentais daguele que foi vitima de acidente de consumo, principamente em
razdo de que, em muitos casos, um recall ndo atende ao objetivo de reparar 0 dano (conserta
0 produto ou servigo, mas ndo indeniza outros danos materiais e morais que tenham
acontecido). Ent&o, de forma subjacente, salienta-se a questéo da alocagéo dos riscos, ou
seja, qual a definicdo de quem arcara com estes dentre os participes da relagdo de consumo.

Visualizando-se as peculiaridades envolvidas em aceitar-se 0 risco como
excludente, ou como no caso do modelo brasileiro, que de néo faz de maneira expressa
na legislacéo essa referéncia, € importante observar que se tem um problema, mas néo
um dilema. Apenas demonstra que a realidade social da sociedade de riscos, por si 6,
evidencia que solugdes simplistas ndo sdo suficientes para um bom equacionamento
dessas situacles. Para solugdes justas em casos concretos, € necessario contar com
instrumentos que estéo presentes no mercado e que, per se, sinalizam formas de solucéo
da problematica.

N&o se ignora que, muito embora seja muito dificil para o fornecedor
estimar 0s custos necessarios para suportar 0s riscos que €le ainda desconhece quando
do lancamento do produto, mesmo assim deve-se considerar que aqueles que s&o
inovadores contam com um sistema de protecdo da propriedade industrial que, para a
empresa criadora, assegura a possibilidade de exercer longo periodo de monopélio de
comercializagdo de sua criagdo. Note-se que, salvo rarissimas excecfes de produtos
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ou servigos com precos tabelados, ¢ o fornecedor que fixa o valor que deseja e nao
estd sujeito a priorizar os interesses dos consumidores, sendo que a exclusividade na
comercializagdo assegura lucros de elevada monta.’®

Dai cabe concluir uma premissa essencial: se 0 progresso € beneficio de
todos e, principalmente, para o fornecedor, que aufere os lucros (os bonus) resultantes
da comercializacdo de seus produtos ou servigos no mercado de consumo, seu custo
(consequéncias como danos e demais os 6nus) ndo pode ter de ser suportado s pelo
consumidor prejudicado.

Em um mundo no qual os conflitos envolvendo riscos de desenvolvimento
comumente envolvem grandes empresas'®, € de se crer que, referidos riscos nao
fardo cessar a busca constante por inovagdes (na linguagem popular comum no meio
empresarial: “a roda tem de continuar a girar”). Inovar e lancar produtos novos ndo
€ uma obrigagdo, mas sm uma op¢do em busca de lucros e, por consequéncia, riscos
fazem parte dessa conjuntura, de modo que transparece apenas bastarem atitudes mais
assertivas para que o mercado se adapte e adote alguma das alternativas que ja estdo
disponiveis (seguros, fundos, etc.); tudo sem necessidade desse tipo de excludente de
responsabilizacdo do fornecedor. Alids, excludente que tem funcionado mais como um
privilégio aproteger o capital do setor de fornecimento que, como é curial, deseja af astar
possiveis diminui¢des em seus ganhos, mesmo quando descurando das situagfes das
vitimas — postura desconforme com funcédo social inerente a atividade.

Cabeatentar que osconsumidoressdo aquel esque, indiretamente, suportam
0s custos que os fornecedores despendem em situacdes de sua responsabilizagdo em
indenizar. Pelo processo de internalizac&o, indenizagBes que empresas sdo forcadas a
pagar em processos de responsabilizacdo civil acabam tendo seus valores acrescidos
Nnos pregos dos produtos e servicos que, posteriormente, outros consumidores adquirem.
Isso tem sido aceito com normalidade, pois, nesses casos, 0s novos consumidores tém
a opcao de comprar ou ndo; e esses gastos acabam diluidos em enorme quantidade de
produtos ou servigos colocados no mercado.

Deoutromodo, nessassituagdesdeisencdo, quando o dano seindividualiza,
principalmente na pessoa fisica do consumidor, este que comprou por confian¢a no
fornecedor (e ndo contribuiu com dolo ou culpa para o evento danoso), normalmente
acaba atingido de forma que pode ser irreversivel. Se para as empresas — que S0

18 Observe-se, por exemplo, que na drea de medicamentos, fundamental para os direitos humanos, os abusos
foram tantos que no Brasil foi estabelecida uma legislagdo permitindo a comercializacdo de remédios
genéricos. Detalhe: numa demonstracéo técita dos lucros exorbitantes, veja-se que até a detentora da
patente tem assegurada a possi bilidade de comercializar genéricos e muitas o fazem.

19 E notério que sA0 muito raros casos com as médias ou pequenas empresas, pois startups ou crescem ou
s80 logo compradas pelas maiores.
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entes abstratos — é problematico suportar esses danos, que dira para as pessoas fisicas
quando gravosamente atingidas em sua incolumidade econdmica e, principalmente,
fisico-psiquica (o que pode ser irreversivel). E mais: tendo dificuldades em encontrar
instrumentos de mercado voltados para mitigar o ocorrido. Entdo, por justica, ndo se
justifica acolher-se a posi¢do de isenc¢do do fornecedor, sendo que lhe ¢ mantido o direito
de seguir com os lucros que ameal hou na comercializago. E preciso um tratamento mais
equanime, ja que os consumidores merecem sol ugdes que em conformidade com direitos
humanos, fundamentais e da personalidade.

Veja-se que na &rea da salide, normalmente a mais destacada quando
da defesa dos argumentos de isencé@o dos fornecedores em ter o dever de indenizar, a
simples verificagdo de niimeros exibidos pela inddstria farmacéutica exibe um retrato
de ndo se justificar esse tipo de benesse. Observe-se que, normalmente, aquelas que
lancam remédios inovadores so grandes conglomerados empresariais, que aém de se
beneficiarem do ja referido direito de exclusividade no fornecimento (por 20 (vinte)
anos) e de poderem estipular pregos por critérios manipuladores em favor de seu proveito
(quanto mais 0 consumidor precisa, mais caro € o remédio que ndo tenha concorrente
no mercado), ainda contam com incentivos empresariais dispostos no sistema estatal;
enquanto aquele consumidor que no caso concreto ¢ afligido pelo acidente de consumo,
normalmente ndo conta com protecao especifica para esse tipo de situagao.

Em elucidativo artigo publicado na Revista Conjuntura Econdémica da
Fundacdo Getllio Vargas, quatro reconhecidos professores pesquisadores expuseram
que 25 (vinte e cinco) companhias (quantidade infima se considerado que esse numero
€ em nivel mundial) detém 73% (setenta e trés por cento) das receitas na area (sdo
poderosissimas em termos econémicos), com a agravante de que dentre elas € menor
0 ndmero de companhias que comercializam dentro de cada classe (ou indicagdo)
de medicamentos. Outro detalhe: a somatéria dos gastos das pesquisas e custo de
producdo ndo tem a exata correspondéncia com o preco estipulado pelo fornecedor
para 0 medicamento, pois a expectativa de lucro é o exponencia® — e essa fixag¢do de
preco envolve, principalmente, a necessidade do consumidor, situagcdo que, em termos
pessoais, pode ser desesperadora para muitas pessoas af etadas por doengas graves e sem
outra aternativa de tratamento. Inclusive, h& situagbes tdo dramaticas que em alguns
casos se chega ao ponto do Estado buscar formas de subsidiar a aquisi¢éo.

As excegles devemn ser tratadas com excepcionalidade. Mas, nos demais
casos, cabe evoluir através de outros paradigmas, j& que essas empresas tém condicdo de

20 ANDRADE, Mbnica Viegas; MOTTA-SANTOS, André Soares; NORONHA, Kenia; RIBEIRO,
Leonardo Costa. Estruturade mercado de inovag&o em medicamentos. abatalha entre precos altos e acesso
asalide. Revista Conjuntura Econdmica, Sdo Paulo, n. 2, v. 79, fev. 2025, p. 32.
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suportar as consequéncias dos resultados dos riscos de desenvolvimento, principalmente
considerando instrumentos muitos conhecidos e adotados no mercado com vistas asocorré-
las a fim de evitar faléncias/quebras, tais como, por exemplo, 0s seguros (e resseguros), os
fundos publicos ou privados criados para amparar empresas em dificuldades, etc. Com base
nateoria do risco-proveito, entdo, de regra quando em casos de riscos de desenvolvimento
causadores de aci dentes de consumo, deve-se aplicar o fundamento daresponsabilizacdo do
fornecedor (que tem & disposicao varios instrumentos que podem protegé-lo). E essencia
haver equilibrio nas relagbes de consumo com a devida protecdo da parte vulneravel (o
consumidor), pois o capitalismo do século XX deve ser pautado nos melhores valores.
No Brasil, em caso envolvendo dano a uma consumidora em razéo do uso
do medicamento Sifrol (causador de vicio, no caso, de jogo patolégico), a aegacdo da
empresa fornecedora de merecer isencdo do dever de indenizar por tratar-se de risco de
desenvolvimento, ndo prosperou. Conforme entendeu o Superior Tribunal de Justi¢a no
julgamento do Recurso Especia n° 1.774.372/RS, em decisdo que merece ser citada:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E COMPENSACAO DO DANO MORAL. MORTE DA
PARTE AUTORA ANTES DA INTERPOSICAO DO RECURSO.
DESCONHECIMENTO DO FATO PELOS ADVOGADOS E
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA MA-FE. SUCESSAO
PROCESSUAL REQUERIDA PELO ESPOLIO E REGULARIZACAO
DA REPRESENTACAO PROCESSUAL. VALIDADE DOS ATOS
PROCESSUAIS. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
AUSENCIA. RISCO INERENTE AO MEDICAMENTO. DEVER
DE INFORMAR QUALIFICADO DO FABRICANTE. VIOLACAO.
DEFEITODOPRODUTO.RISCODODESENVOLVIMENTO.DEFEITO
DE CONCEPCAO. FORTUITO INTERNO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO FABRICANTE CONFIGURADA. CULPA
CONCORRENTE DO CONSUMIDOR AFASTADA. COMPROVACAO
DOS DANOS EMERGENTES E DOS LUCROS CESSANTES.
NECESSIDADE DE LIQUIDAGCAO DA SENTENCA. REEXAME DE
FATOS E PROVAS. SUMULA 7/STJ. DANO MORAL. MAJORACAO
DA VERBA FIXADA. VERBA ALIMENTAR RECEBIDA EM
ANTECIPACAO DE TUTELA. NATUREZA |IRREPETIVEL.
COMPENSACAO INVIAVEL. INCIDENTE DE FALSIDADE
JULGADO IMPROCEDENTE. ONUS DA SUCUMBENCIA QUE
RECAI SOBRE A PARTE VENCIDA. JULGAMENTO: CPC/15.2

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recur so especial n°
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Mesmo que de forma bastante resumida, a ementa da decisdo deixaindene
de ddvidas o posicionamento de que o fabricante deve assumir o dever de reparar o dano
em prol, neste caso, da consumidora. Mas é a fundamentagdo que explicitatal fato, nos
seguintes termos:

1. Acdo de indenizag&o por danos materiais e compensacdo do dano moral
gjuizada em 30/04/2004, da qual foram extraidos os presentes recursos
especiais, ambos interpostos em 24/11/2017 e atribuidos ao gabinete em
07/11/2018. 2. O proposito dos recursos € decidir sobre: (i) a sucesséo
processudl; (ii) anegativade prestagéo jurisdicional; (iii) aresponsabilidade
civil do laboratdrio e a culpa concorrente da paciente; (iv) a comprovagdo
dos danos materiais e a necessidade de liquidacdo da sentenca; (v) o valor
arbitrado a titulo de compensacdo do dano moral; (vi) a compensacdo
dos vaores pagos em sede de antecipacdo de tutela com os devidos em
virtude da condenacgéo; e (vii) o 6nus da sucumbéncia relativo ao incidente
de fasidade. 3. Esta Corte tem o entendimento, com base no art. 689 do
CCJ/02, de que sdo validos os atos praticados pelo mandatario apds a morte
do mandante, na hipétese de desconhecimento do fato e, notadamente,
guando ausente a méa-fé, razéo pela qual, requerida a sucessdo processua e
promovida a devida regularizagdo da representagdo nos autos, ratificando-
sg, inclusive, os atos anteriormente praticados, ndo hafalar em inexisténcia
do recurso.4. Devidamente analisadas e discutidas as questdes de mérito,
e suficientemente fundamentado o acérdao recorrido, de modo a esgotar
a prestagdo jurisdicional, ndo ha falar em violag&o dos arts. 489, §1°, 1V,
1.013, 1.022, I, do CPC/15. 5. O risco inerente ao medicamento impde ao
fabricante um dever de informar qualificado (art. 9° do CDC), cuja violagao
esta previstano § 1°, I, do art. 12 do CDC como hipétese de defeito do
produto, que enseja a responsabilidade objetiva do fornecedor pelo evento
danoso dele decorrente. 6. O ordenamento juridico ndo exige que 0s
medicamentos sgjam fabricados com garantia de seguranca absoluta, até
porque setrata de umaatividade de risco permitido, mas exige que garantam
a seguranca legitimamente esperdvel, tolerando os riscos considerados
normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicéo, desde que

1.774.372/RS. Recorrentes: Boehringer Ingelheim do Brasil Quimica e Farmacéutica Ltda e Maria Amélia
SouzadaRocha—Espdlio. Recorridos: Boehringer Ingelheim do Brasil Quimicae Farmacéutical tda; Maria
Amélia Souza da Rocha — Espdlio. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 05 de maio de 2020. Disponivel
em:https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetlnteiroTeorDoA cordao?num_registro=201802726913& dt_
publicacao=18/05/2020. Acesso em: 24 fev. 2025.
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0 consumidor receba as informagfes necessirias e adequadas a seu respeito
(art. 8° do CDC). 7. O fato de 0 uso de um medicamento causar efeitos
colaterais ou reagdes adversas, por si s0, ndo configura defeito do produto se
0 usu&rio foi prévia e devidamente informado e advertido sobre tais riscos
inerentes, de modo a poder decidir, de forma livre, refletida e consciente,
sobre o tratamento que lhe é prescrito, aém de ter a possibilidade de
mitigar eventuais danos que venham a ocorrer em fungéo dele. 8. O risco
do desenvolvimento, entendido como agquele que ndo podia ser conhecido
ou evitado no momento em que o medicamento foi colocado em circulagéo,
congtitui defeitoexistentedesde o momento daconcepgao do produto, embora
ndo perceptivel a priori, caracterizando, pois, hip6tese de fortuito interno.
9. Embora a bula sgja 0 mais importante documento sanitario de veiculagdo
de informagdes técnico-cientificas e orientadoras sobre um medicamento,
n&o pode o fabricante se aproveitar da tramitagdo administrativa do pedido
de atualizagdo junto aAnvisa para se eximir do dever de dar, prontamente,
amplo conhecimento ao publico — pacientes e profissionais da area de satide
—, por qualquer outro meio de comunicagdo, dos riscos inerentes ao uso do
remédio que fez circular no mercado de consumo. 10. Hip6tese em que
0 desconhecimento quanto a possibilidade de desenvolvimento do jogo
patol 6gico como reagdo adversa ao uso do medicamento SIFROL subtraiu
da paciente a capacidade de relacionar, de imediato, o transtorno mental
e comportamental de controle do impulso ao tratamento médico ao qual
estava sendo submetida, sobretudo por se tratar de um efeito absolutamente
anorma e imprevisivel para a consumidora leiga e desinformada,
especia mente paraa consumidora portadora de doenca de Parkinson, como
na espécie. 11. De um lado, a culpa concorrente do consumidor ndo esta
elencada dentre as hipéteses que excluem a responsabilidade do fabricante,
previstasno rol do § 3°do art. 12 do CDC; de outro lado, aresponsabilidade
por eventual superdosagem ou interacdo medicamentosa ndo pode recair
sobre 0 paciente que ingere a dose prescrita por seu médico, considerando,
sobretudo, a sua vulnerabilidade técnica enquanto consumidor. 12. Para
alterar a conclusdo aque chegou o Tribunal de origem sobre a comprovagéo
dos danos emergentes, a desnecessidade de liquidacdo da sentenca e a
ausénciade provas dos lucros cessantes, € necessario o reexame do conjunto
fético-probatorio, vedado nesta insténcia por incidéncia da simula 7/STJ.
13. Para o arbitramento do dano moral, h& de ser acrescentado o fato de que
a vitima do evento danoso era pessoa portadora de doenca de Parkinson,
circunstancia agravada pel o fato de contar, a épocaem que se afastou de seu
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escritério de advocacia, com mais de 50 anos de idade, fase davidaem que,
sabidamente, ¢ maior a dificuldade de retorno ao mercado de trabalho e de
recuperacéo da clientela perdida. Ademais, afastada a culpa concorrente da
vitima, circunstancia que foi considerada em seu desfavor no momento da
fixagdo do valor da condenagio a titulo de compensacao do dano moral, ha
de ser mgjoradaaverbade R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para R$ 30.000,00
(trinta mil reais). 14. Reconhecida a natureza alimentar da verba recebida
em antecipacdo de tutela, ndo ha como acolher o pleito de compensacéo
com o valor a ser executado em cumprimento de sentenca, em virtude da
naturezairrepetivel dosalimentos. 15. Se o incidente de falsidade instaurado
a requerimento do laboratério foi julgado improcedente, a ele incumbe
suportar as respectivas despesas. 16. Recursos especiais de BOEHRINGER
INGELHEIM DO BRASIL QUIMICA E FARMACEUTICA LTDA e
MARIA AMELIA SOUZA DA ROCHA-ESPOLIO conhecidos, sendo
desprovido o primeiro e provido, em parte, o segundo.?

A simples leitura da fundamentagdo da decisdo, ao acolher a teoria do
risco-proveito e ndo considerar o risco de desenvolvimento como excludente do dever de
indenizar, aplicando responsabilizacdo objetiva & empresa, mostra caminhos para novos
tempos, com maisjustica. E um fato muito especial a ser observado € que nesse processo
judicial participou como terceira interessada uma seguradora que acabou condenada a
arcar com a condenagdo dos danos morais (e isentada dos danos materiais, posto que a
empresa farmacéutica ndo incluiu esse tipo de risco na apdlice que contratou®). Além
da empresa poder arbitrar qual prego cobrava pelo medicamento, esse fato de haver
seguro, por si SO, corrobora que existem instrumentos de mercado para que, nesses
casos, a fornecedora ndo fique inviabilizada, sem que seja preciso optar-se por deixar o
consumidor — em sua realidade individual — suportar todo o dano causado pelo acidente
de consumo, o0 que pode arruinar suavida.

Entdo, considerando o balizamento que a jurisprudéncia emitiu* e o
exposto por brilhantes doutrinadores que foram citados, podendo-se dentre muitos outros

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recur so especial n°

1.774.372/RS. Recorrentes: Boehringer Ingelheim do Brasil Quimica e Farmacéutica Ltda e Maria Amélia
SouzadaRocha—Espdlio. Recorridos: Boehringer Ingelheim do Brasil Quimicae Farmacéutical tda; Maria
Amélia Souza da Rocha— Espdlio. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 05 de maio de 2020. Disponivel

em: https://scon.stj.jus.br/SCON/Getl nteiroTeorDoA cordao?num_registro=201802726913& dt_
publicacao=18/05/2020. Acesso em: 24 fev. 2025.
23 Idem.

24 No mesmo sentido, veja-se: REsp 971.845/DF — rel. Min. Humberto Gomes de Barros — rel. p/ acérdao
Min. Nancy Andrighi — 3.2 T.— j. 21.08.2008 — DJe 01.12.2008. (Disponivel em https://scon.stj.jus.br/
SCON/GetlInteiroTeorDoA cordao?num_registro=200701573821& dt_publicacao=01/12/2008, acesso em
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gue merecem destaque, citar Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin (Ministro do
STJ)%* e Joseane Suzart da Silva®®, resta inscrever na legislagao ensinamentos,
forma de se viabilizar que se tenha decisdes mais justas nos referidos tipos de casos
problematicos no mercado de consumo.

7. CONCLUSAO

Com essas consideragdes, chega-se a conclusdo definitiva que, salvo
situagBes excepcionalissimas (lembre-se da epidemia antes referida), em casos de
acidentes de consumo por defeitos nos produtos ou servigos, mesmo quando deincidéncia
de riscos de desenvolvimento, deve ser mantida a responsabilidade civil objetiva do
fornecedor.

Tal como como se pode observar nos termos constantes do artigo 170 que
trata da ordem econémica na Constituicdo Federal brasileira, tem-se como reamente
muito importante apoiar a livre iniciativa (incluindo as pesquisas e desenvolvimento
de novos produtos ou servicos) e, em paraelo, haver a devida atencéo e apoio para
a existéncia de instrumentos de protecdo para as empresas (seguros, fundos, etc.)
quanto aos riscos pertinentes as atividades delas. Entretanto, conforme demonstrado,
essa condicdo ndo deve servir para conferir-lhes uma espécie de salvo-conduto em suas
atuacBes no mercado de consumo; sobretudo quando transfere para o consumidor lesado
as consequéncias dos riscos de desenvol vimento que resultaram no acidente de consumo.

Se aempresa na condic&o de fornecedora, mesmo sabendo do potencial de
surgir riscos de desenvolvimento (algo que pode ser evidente ou até ébvio conforme o
caso) e opta por ndo utilizar alguma das mencionadas alternativas de mercado (e outras
gue poderdo surgir) com vistas a equacionar essas situacoes, de forma até mais marcante,
merece a responsabilizacao civil objetiva que deve ser inexoravel parareparar/indenizar

08/03/2025, 15 hs).

25 Que com notével sabedoria discorreu que: “Informando todas objecdes a exclusdo dos riscos de
desenvolvimento, pairaumarazéo de justica distributiva, sistema este baseado na necessidade de correcéo
dos efeitos do processo de producéo e consumo em massa, repartindo-se, de maneira mais equitativa,
0s riscos inerentes a sociedade de consumo através de sua canalizag@o até o seu criador inicial e as
seguradoras. O que ndo se admite € despejar esses enormes riscos— e consequentes sacrificios—nos ombros
do consumidor individual. (BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Comentérios ao
codigo de protecéo do consumidor, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, 69).

26  Que em suas ligdes doutrindrias aludiu inclusive a0 ensinamentos de outro eminente doutrinador
menciona: “ Aquiesce-se com o entendimento de Bruno Miragem no sentido de que a previsdo normativa
do artigo 12, parégrafo 1°, inciso |11, do CDC, segundo o qual dentre as circunstancias relevantes a serem
consideradas para determinag&o de um produto como defeituoso ou ndo, a época em que foi colocado em
circulacdo “constitui critério de valorag@o para identificagdo e defini¢do do defeito’, porém 'nao pode ser
confundida, desse modo com hipétese de exclusio de responsabilidade, sob penade subverter asistemética
do CDC™. (SILVA, Joseane Suzart da. Direito do consumidor contempor aneo: andlise criticado CDC e
deimportantes leis especiais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 417).
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ao consumidor lesado. E umaquest&o dejustica paracom osvulneraveishipovul neréveis
consumidores, seres humanos que, Nesses casos, s as vitimas das consequéncias dos
riscos de desenvolvimento.

Evoluir-se para concepgbes com essas certezas, € 0 que melhor pode
atender aos direitos humanos, fundamentais e da personalidade inscritos em documentos
internacionais memoraveis e, nacionalmente, se podendo exemplificar, a Carta Magna
brasileira, que propugna o ideal de construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
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ATUTELA DO CONSUMIDOR IDOSO NO BRASIL E EM PORTUGAL
Claudio Pires Ferreirat

Vivo sempre no presente. O futuro, ndo o conhego. O passado, ja 0 nédo

tenho. Pesa-me um como a possibilidade de tudo, o outro como a realidade de nada.
N&o tenho esperangas nem saudades. Conhecendo o que tem sido a minha vida até
hoje — tantas vezes e em tanto o contrério do que eu a desgjara, que posso presumir
da minha vida de amanha sendo que seréd o que ndo presumo, 0 que Nao quero, o que
me acontece de fora, até através da minha vontade? Nem tenho nada no meu passado
que relembre com o desgjo inttil de o repetir. Nunca fui sendo um vestigio e um
simulacro de mim. O meu passado é tudo quanto ndo consegui ser. Nem as sensacles
de momentos idos me sdo saudosas. 0 que se sente exige 0 momento; passado este, ha
umyvirar de pagina e a histéria continua, mas nao o texto.

(Fernando Pessoa. Livro do Desassossego. Vol. I1. Lisboa: Atica, 1982, p. 186).

Ao se proteger 0 hipervulneravel, a rigor quem verdadeiramente
acaba beneficiada ¢ a propria sociedade, porquanto espera o
respeito ao pacto coletivo de inclusdo social imperativa, que lhe é
caro, ndo por suafaceta patrimonial, mas precisamente por abracar
a dimensdo intangivel e humanista dos principios da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade.

(Resp. 931.513/RS, 12 Secdo, j. 25.11.2009, Rel. p/ Acdrdao Min.
Herman Benjamin, DJe 27.09.2010)

INTRODUCAO
O envelhecimento da populagdo mundia € uma realidade. O Plano de
Acdo Internacional sobre Envelhecimento das Nagdes Unidas (1982), acompanhando
a orientacdo da Divisdo de Populacdo, estipulou igualmente em 60 anos o patamar que

1 Advogado, Diretor da Advocacia Ferreira - fundada em 1908, Especialista em Direito do Consumidor e

Direitos Fundamentais - UFRGS, Membro Titular do Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, do
Conselho Estadual de Defesa do Consumidor do Rio Grande do Sul, integrante da A ssociagdo Americana
de Juristas/IAJ, da Comisséo de Defesa do Consumidor, do Instituto dos Advogados Brasileiros/IAB, do
Ingtituto dos Advogados do Rio Grande do Sul/IARGS, Comenda Porto do Sol — Camara Municipal de
Porto Alegre.
Organizacdo das Nagbes Unidas, Departamento de Assuntos Sociais e Econémicos. World population
prospects. The 2017 revision: key findings and advance tables [documento de trabalho ESA/P/WP/248].
Nova York: Organizagdo das NagBGes Unidas; 2017. Disponivel em: ttps://population.un.org/wpp/
publications/files/wpp2017 _ keyfindings.pdf.
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caracteriza o grupo idoso. Segundo dados da Organizacdo Mundia da Salde (OMS),
0 nimero de pessoas idosas deve dobrar até 2050 e triplicar até 2100: passara de 962
milhdes em 2017 para 2,1 bilhdes em 2050 e 3,1 bilhdes em 2100

Enquanto em 2050 o nimero de pessoas com 65 anos ou mais no mundo
inteiro sera quase igual ao nimero de criangas com menos de 12 anos, naAmeérical atina
e no Caribe a parcela da populagdo com 65 anos ou mais poderd aumentar de 9% em
2022 para 19% em 2050°. Nesse sentido, a Comissdo Econdmica paraaAméricaLatina
¢ o Caribe (CEPAL) afirma que, por volta de 2040, havera mais pessoas idosas do que
criangas nessa sub-regi&o®.

Nesse contexto, as Nagdes Unidas proclamaram o periodo de 2021 a 2030
como a Década do Envelhecimento Saudavel, com o intuito de trabalhar em conjunto
para melhorar a vida das pessoas idosas, de suas familias e de suas comunidades®. A
Década estabelece quatro areas de agao fundamentais, entre as quais figuram os direitos
e aprotecdo das pessoas idosas.

No Brasil, conforme dados do Censo Demografico 2022 do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o numero de idosos cresceu 57,4% em 12
anos®. Neste ano, o total de pessoas com 65 anos ou mais no pais (22.169.101) chegou a
10,9% da populacdo, com alta de 57,4% frente a 2010, quando esse contingente era de
14.081.477, ou 7,4% da populagdo. E o que revela o referido Censo acerca do universo
da populagéo brasileira, desagregada por idade e sexo.

A segunda apuragdo do Censo® mostra uma populagdo de 203.080.756
habitantes, com 18.244 pessoasamaisdo que naprimeiraapuracdo. Em 1980, o Brasil tinha
4,0% da populagdo com 65 anos ou mais de idade. Os 10,9% alcangados em 2022 por
parcela da populagéo representa o maior percentual encontrado nos Censos Demograficos.

No Estado do Rio Grande do Sul, em Porto Alegre, capital brasileiracom
a maior populacéo idosa, onde escrevo estas singelas linhas, ndo por acaso serve de

2 Nagdes Unidas, Departamento de Assuntos Sociais e Econdmicos. World population prospects 2022:
summary of results Relatério UN DESA/POP/2022/TR/NO.

Nova York: Organizagéo das Nagdes Unidas; 2022. Disponivel em: https://www.un.org/ddevel opment/
desa/pd/sites/www.un.org.development.desa.pd/files/wpp2022 summary of results.pdf.

3 Comissdo Econdémica para a América Latina e o Caribe. América Latina y el Caribe: desafios y
oportunidades de una sociedad que envejece. Santiago do Chile: CELADE; 2006. Temas de Poblacion y
Desarrallo, n.° 5. Disponivel em: https://www.cepal.org/ es/publicaciones/37307-america-latina- caribe-
desafios-oportunidades-sociedad-queenvejece.

4 Organizagdo Mundial da Salide. Década del Envejecimiento Saludable. Genebra: OM'S; 2020 [consultado
em: 20 de junho de 2022]. Disponivel em: https://www.who.int/es/ initiatives/decade-of - healthy-ageing.

5  https://www.gov.br/secom/pt-br/assuntos/noticias/2023/10/censo-2022-numero-de-idosos-na- populacao-
do-pais-cresceu-57-4-em-12-anos

6 A datade referéncia para o Censo 2022 foi 1 de agosto de 2022, mas a coleta de dados foi encerrada em
maio de 2023. O IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) divulgou os resultados do Censo
2022 em 23 de fevereiro de 2024.
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residéncia para a pessoa mais velha do mundo, atualmente com 116 anos, a Sra. Inah
Canabarro Lucas'.

Em Portugal, o cenario ndo € diverso: a populacéo esta envelhecendo®.
A populacéo idosa (65 anos ou mais) tem crescido, genericamente, mais de 2% ao ano,
desde 2019. Presentemente, so mais de 2,5 milh&es de pessoas idosas, entre elas, mais
de 3 mil pessoas centenarias. O envelhecimento verifica-se ainda no numero de pessoas
em idade ativa por idoso: ha2,6 ativos por cadaidoso. Ha 20 anos, eram 4 por cadaidoso.

Portugal €, junto com altdlia, o pais daUni&o Europeia (UE) com amaior
percentagem de populagdo idosa, ou sgja, quase o dobro dos idosos face aos jovens.
s80 186 idosos por cada 100 jovens. Observando em uma perspectiva regional, é ainda
mais claro o envelhecimento: em apenas dois municipios do pais ha mais jovens do que
idosos, e ficam ambos na Regido Autonoma dos Agores (Ribeira Grande e Lagoa). Ha 10
anos, havia 36 municipios portugueses com mais jovens por idosos. Portugal € o segundo
pais da Unido Europeia (UE) com maior indice de envelhecimento e o quarto pais do
Mundo com maior proporcéo de populagéo idosa.

Feita uma breve exposi¢éo dos dados estatisticos da populagéo idosa no
Brasil e em Portugal, convém mencionar que a festejada escritora Simone de Beauvoir,
por ocasido de sua obra “ A velhice” 9, retratou a exclusdo dos idosos na sociedade.
Segundo seu entendimento, um dos problemas da sociedade capitalista estava no fato de
que cada individuo busca outras pessoas como meio para a realizacdo de suas proprias
necessidades. Esse enfoque concebido pela realidade da época pode ser comparado
com o modelo capitalista, no qual a propriedade e a valorizagdo do individuo sdo
identificadas por elementos patrimoniais™.

Do século XVIII ao século XIX, aconteceram significativas mudangas: da
subjetividade abstrata do individuo a subjetividade concreta. A concepgéo de individuos
considerados formamente iguais e a autonomia plena do liberalismo sdo substituidas
pela igualdade material e a intervencdo do Estado Social de Direito, em atencdo ao
solidarismo. Essa ateragéo gradua e a metamorfose de um pais de terceiraidade fazem
com que ocorram transmutacdes de paradigmas, e que os olhares se voltem para aqueles
gue antes eram esquecidos.

7 https://gauchazh.clicrbs.com.br/comportamento/noticia/2025/01/aos-116-anos-gaucha-se-torna-a-
pessoa-mai s-vel ha-do-mundo-cm5i 5d81001nx017i pOasbhiv.html

8 https://ffms.pt/sites/defaul t/files/2024-07/PR%20DIA%20POPUL A%C3%87%C3%830%?20
2024_VF.pdf?_gl=1*162htqg* _up*MQ..* _jE3MjA2MjgzMzY.* _ga N9RLJI8M581*MTcyMD
YyODMZzNSAXLJAuM TcyMDY yODMzNSAWLjAUMA..

9 Olivro“A Velhice’ foi publicado em 1970 em Paris, Franca, pela Editions Gallimard.

10 BARCELLONA, Pietro. El individualismo proprietario. Madrid. Editorial Trotta, 1996. p. 90.

11 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democrético de Direito. In Direitos humanos
e democracia. Coordenadores: Cléve, Ingo Wolfgang Sarlet e Alexandre Couto Pagliarini. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 498.
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No mercado de consumo, deve-se lembrar de que o idoso encontra-se
em situagdo mais fraca, desvantgjosa, vulneravel, por ser um consumidor vulnerével,
conforme prevé o Codigo de Defesado Consumidor e, por suacondicdo social ebioldgica
mais fréagil, repisada no Estatuto do Idoso. Com o envelhecimento da populagéo, o
desassossego com o consumidor idoso tem contornos de mais relevancia, inclusive sobre
a imperiosa necessidade de politicas publicas efetivas de protecdo a esse importante
segmento social.

Por outro lado, convém analisar o conceito de consumidor sob o0s seus
diversos prismas. O Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/1990) em seu
artigo 2°, assim define: “E toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final”.

O conceito econdmico de consumidor formulado pela teoria econémica,
especia mente pelo magistério de David Pearce, entende que:

Consumidor € qualquer agente econdmico responsavel pelo ato de
consumo de bens finais e servigos. Tipicamente, o consumidor ¢ entendido
como um individuo, mas, na prética, consumidores sdo instituigdes,
individuos e grupos de individuos. Neste aspecto, deve-se notar que o
agente consumidor para a tomada de muitas decisdes € a familia, e ndo o
individuo. Isto importa na medida em que familias podem tomar decisdes
grupais baseadas em algum compromisso com as necessidadesindividuais
dentro da familia, ou, ainda, mais provavel, com base em julgamentos
paternalisticos por membros mais idosos da mesma. A demanda de
consumo pode, pois, ser parcial mente consideradano contexto de decisdes
grupais — refletindo alguma fungdo de bem-estar social que cobre todos
0s membros da familia. 12

Entretanto, o saudoso Professor Ulf Bernitz, da Universidade de Oxford,
tinha a compreensdo de que ndo h& uma conceituacdo global satisfatoria: “ A nocéo
mesma de consumidor, que ndo possui antecedentes juridicos, ndo esta presentemente
fixada por uma defini¢éo aceitavel no plano internacional.” -

Jao llustre Professor Thierry Bourgoignie destaca o consumidor de modo
singular: “Consumidor sera toda pessoa individual que adquire ou utiliza, para fins
privados, bens e servicos colocados no mercado econdmico por alguém que atua em
fun¢@o de atividade comercial ou profissional.” -

12 David W., Pearce, The Dictionary of Modern Economias, Cambridge, Massachusetts, The MIT Press,
1983, p. 80.
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Merece realce a licdo de Cléaudia Lima Marques e Bruno Miragem
relacionada ao envelhecimento da popul agéo:

O envelhecimento da populagdo mundial, como resultado de uma
multiplicidade de fatores relacionados a avangos tecnol 6gicos e melhoria
de condicBes de vida, faz com que organismos internacionais, os Estados
nacionais e a sociedade civil se ocupem da protegcdo do idoso.

Ja o Professor Mario Frota destaca algumas fragilidades do consumidor
idoso, dentre as quais a exposi¢do a uma grande variedade de golpes:

As fragilidades ou vulnerabilidades do consumidor idoso acentuam-se
quer pelo estatuto remuneratdrio de tantos deles (em que as pensdes sociais
de reforma sdo de auténtica miséria), quer pelas condicoes de resisténcia
psicoldgica [...] quer pelas condicdes de exposicdo se potenciem e 0s
consumidores sejam mais facilmente alvo de logros e embustes que os
tornam presa facil de agentes econdmicos menos escrupul0sos e cuja
atividade assenta em uma base de desonestidade manifesta.-

O consumidor idoso é considerado hipervulneravel narelacéo de consumo
conforme proclamaadoutrina. A relagdo consumerista, como se constata, € marcada por
profunda desigual dade e desequilibrio, acentuando-se ainda mais no caso do consumidor
idoso. E em se tratando de desigualdade, ressalta-se a histéricalicao de Rui Barbosa:

A regra da igualdade néo consiste sendo em aquinhoar desiguamente
aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade
social, proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira
lel daigualdade... Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real.-

ATUTELA DO CONSUMIDOR IDOSO NO BRASIL

O envelhecimento exitoso € o resultado da capacidade funcional, da
qualidade de vida e da autonomia do idoso. Todavia, € inevitavel que as ateracbes
funcionais acontecam, o que deve ser monitorado. 1dosos e jovens acabam por habitar
mundos diversos. enquanto na juventude ter salide € algo natural e as doencas séo
excegodes, permanecer saudavel na idade avangada significa ultrapassar as adversidades
gue envolvem o envelhecimento do ser humano.
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O Estatuto do Idoso, Lei n.° 10.741/2003, conceitua o idoso como toda
pessoa com 60 anos ou mais, sendo tal entendimento agasalhado pela Politica Nacional
do Idoso (PNI). No aspecto normativo, a Carta Magna, em seu art. 194, refere que “ a
seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢Bes de iniciativa dos Poderes
Publicos e dasociedade, destinadas aassegurar osdireitosrelativosasalde, aprevidéncia
eaassisténciasocial”.

A previdéncia, a moradia e a assisténcia a sallde compdem os elementos
basicos e essenciais a fim de proporcionar uma vida com dignidade nas idades longevas
e para que os demais direitos tenham condicdes de serem exercidos em sua plenitude.
E possivel afirmar que a alimentagio apropriada ¢ a moradia também se encontram
vinculados ao direito asaide do idoso, como expressdes fundantes do minimo existencial
sem o qual ndo ha possibilidade da salide ser instaurada. E a salide, sem divida, o
elemento principal para uma vida digna desse importante segmento populacional.

Jao art. 2° do Estatuto do Idoso dispoe:

O idoso goza detodos os direitos fundamentaisinerentes & pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-
Ihe, por el ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para
preservacdo de sua salde fisica e menta e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade.

O dispositivo acima mencionado ilustra que o idoso deve ter ndo apenas
oportunidades facilidades para conservar a salide, mas também para evoluir em nivel
intelectual e social, a fim de desfrutar de todos os seus direitos de ser humano, com a defesa
integral que decorre do Estatuto, o qual pde em real ce a dignidade da pessoa humana.

Merece destague que o direito fundamental a salde é direito de todos e
dever do Estado, conforme previsto na Constituicéo Federal. Todavia, ndo ha davida de
gue os direitos sdo custosos ao Estado e, por isso, varias propostas tém sido apresentadas
pel os estudiosos para o equacionamento do problema, entre elas a“ reserva do possivel”,
e 0 “minimo existencial”. Releva-se, contudo, que este “minimo existencial” em matéria
de salde, porque composto por condicdes basicas para a subsisténcia, permanece insito
no principio maior da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual faz jus a méxima
eficacia juridica.

Gize-se que 0 “minimo existencial” tem sua extensdo aprofundada, e,
inclusive, maximizada, na medida da essencialidade do bem que o Estado prestard,
porgue sua substancia é parte do contetido do principio da dignidade da pessoa humana,
razdo pelaqual, sendo direito de ordem prioritaria e componente do teor do principio da
dignidade da pessoa humana, é evidentemente alargado.
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Segundo a nova exegese constitucional da doutrinaatual, o direito a salide
€ um direito social fundamental, elencado no Capitulo I do Titulo Il da Constituicéo
Federal de 1988 (CF/88). O Superior Tribunal de Justica, no Recurso Extraordinério,
em Mandado de Seguranga de n.° 11183/PR, no voto do Relator Ministro José Delgado,
também destaca que o direito a salde é um direito fundamental do ser humano, previsto
nos artigos 6 ° e 196 da CF/88.

Despi cienda de quaisquer comentérios a discussdo arespeito de ser ou ndo
aregra dos arts. 6 ° e 196, da CF/88, normas programaticas ou de eficacia
imediata. Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio
maior estabel ecido, em 1988, na Constitui¢co Brasileira, de que ‘asaide é
um direito de todos e dever do Estado’ (art. 196).

O acesso a salde é um direito basico, uma vez que, € possuidor de todos
os elementos relacionados a estes direitos, considerando o art. 5°, § 1° da CF/88, que
consagra a saide no rol dos direitos fundamentais. Acaso haja alguma controvérsia a
respeito, cabe aincidénciado art. 5°, 8 2 © da citada Constitui¢&o.

A Lei n.° 8.080 de 1990 dispde em seu art. 2° que “ a salide é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao
seu exercicio” . O Estatuto do Idoso dispbe o direito a saide no Titulo 11, que trata dos
direitos fundamentais da pessoa idosa.

O Estatuto do Idoso estabelece, em seu art. 15, paragrafo 2, que “ incumbe
ao Poder Publico fornecer aosidosos, gratuitamente, medicamentos, especialmente osde
uso continuado, assim como proéteses, Orteses e outros recursos relativos ao tratamento,
habilitag@o ou reabilitacdo”. Pela interpretacéo desse dispositivo, tem-se que 0s idosos,
independente de sua classe social, possuem o direito de recebé-los gratuitamente. Trata-
se de norma protetiva do ser humano hipervulnerabilizado pela idade e pelo convivio
com doencas que a populagdo jovem ndo experimenta. Por tudo isso e considerando o
principio do melhor interesse do idoso, o fornecimento de medicamentos e o direito a
exames, entre outros recursos, serdo gratuitos para o idoso, sem a necessidade de andlise
da sua condi¢do financeira.

O cenario no qual estéo inseridos os idosos ndo se exaure na defesa do
cidadado tao somente, ou do cidaddo menos favorecido; € preciso ultrapassar a l6gica
da emergéncia e olhar adiante. Assim sendo, em face da obrigac&o de gratuidade do
atendimento e do fornecimento de medicamentos, entre outros, tem-se o cuidado na
guestéo da salide consoante com o Estatuto do Idoso, ao qual foram atribuidas novas
regras, além das explicitamente previstas na Constituicéo Federal, bem como pelas Leis
do Sistema Unico de Saide. Foi pensado um sistema de salide publica apropriado ao
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Idoso, dispondo-lhe algumas prerrogativas a mais do que as destinadas as pessoas de
idade jovem ou adulta, com base nas suas aludidas condi¢tes de hipervulnerabilidade e
com a finalidade do seu melhor interesse ¢ tutela total.

Gize-se, todavia, a necessidade de atendimentos emergenciais. Assim
comenta PérolaMelissa V. Braga®;

Uma pessoa na velhice possui uma condigdo fisica naturalmente mais
debilitada, o que ndo lhe permite suportar, durante muito tempo, uma
patologia qualquer. O que seria suportédvel para uma pessoa jovem ou
adulta, pode ser fatal para o idoso e, assim, o répido atendimento pode ser
adiferencaentre avidae amorte.

Neste contexto, cientes de estarem lidando com a vida e a dignidade da
pessoa envelhecida, os tribunais tém concedido antecipadamente o direito requerido
nessa seara, ndo obstante a vedacdo legislativa ordinaria de concessdo de tutela
antecipada contrao Poder Piblico e aorientacdo do Supremo Tribunal Federal no sentido
da constitucionalidade da | egislacéo.

Todavia, em questbes relacionadas a salde, ha que se considerar o
cardter emergencia da prestacéo buscada por meio de uma decisdo judicial. Eventual
indeferimento do pedido, especialmente aum idoso, pode ocasionar o comprometimento
irreversivel da condi¢&o psicofisica, ou mesmo o sacrificio da sua vida, razéo pela qual
se impde a consideragdo do direito a salide como um direito subjetivo do individuo
invocavel judicialmente.

Tendo em vista a dificuldade de se implementar um sistema unico de saude
gratuito e universal atodos no contexto econdmico e social brasileiro, a Carta Magna, no
art. 199, previu a assisténcia a salde livre ainiciativa privada, de forma suplementar ao
Sistema Unico de Satide (SUS), mas segundo diretrizes tragadas pelo Estado. Diante deste
cenario, o Poder Publico regula e fiscaliza a assisténcia privada a satde, que se da por meio
dos chamados planos de salide, pagos por seus usuérios, em complementacdo ao SUS.

Expressvo segmento da populacdo idosa brasileira € dependente do
Estado para possuir acesso a salide. Entretanto, com os conhecidos problemas derivados
da superlotacdo e de precarias politicas publicas, bem como da auséncia de orcamentos
que possibilitem os meios necessarios a continuidade da dignidade da pessoa humana, os
planos de satide complementar alcangam espago no objetivo de suprir a deficiéncia estatal.

A atuacdo privada da salide teve relevante marco em 1998, com a edi¢éo
da Lei n.° 9.656, que versa especificamente sobre os planos de satide. Outra referéncia

13 BRAGA, V Melissa Perola. Direito do Idoso de Acordo com o Estatuto do Idoso, S&o Paulo, Atlas, 2011.
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nesta matéria foi a entrada em vigor da Lei n.° 9.961 de 2000, que criou a Agéncia
Nacional de Satude Suplementar (ANS), estabelecendo sua competéncia e sua finalidade.

Especificamente no caso dos idosos, a Lei de planos de saude, nos termos
da Medida Provisoria n.° 2.177-44, de 2001, buscou, de forma pioneira, proteger
0 consumidor idoso. Estabeleceu, portanto, no inciso | do art. 35-E, que a legislacdo
tivesse efeitos retroativos no sentido de sujeitar a autorizagdo daANS qualquer variagdo
na contraprestagdo pecuniéria a consumidores com mais de sessenta anos, Nos contratos
de assisténcia privada a salide. Apesar disso, a Confederacéo Nacional de Salde propds
Acdo Direta de Constitucionalidade, questionando o conteldo do art. 35-E e 0 Supremo
Tribunal Federal deferiu o pedido.

Em quepeseal e dosPlanosdesaldeter, eminimerasde suasdisposi coes,
asalvaguardado consumidor, ndo ha, nessasrelagdes contratuai s, umaigual dade material
entre operadora de plano de salide e os usuérios idosos. Os instrumentos de assisténcia
a saude, prestados pelainiciativa privada, sdo contratos de adeso realizados em massa,
nos quais o consumidor idoso néo € livre para fazer suas proposi¢oes. Ele apenas adere
a0 que esté posto pelo plano, sem discussdo de suas clausulas.

A motivacdo em contratar tais planos de salde é a necessidade de
assegurar sua salde que, se deixada a atencéo do Poder Publico, certamente ndo seré
cuidada devidamente quando alguma mol éstia acometer-lhe. Ao pactuar o contrato
de plano de salde, o consumidor tem como escopo primeiro a garantia, de que,
no futuro, quando ele e sua familia necessitarem, estara assegurada a cobertura
indispensavel & manutencgéo da salde.

Nesse contexto, em que pese ainegavel desigualdade entre os contraentes,
torna-se aentador para a parte vulneravel ter conhecimento de que as operadoras dos
planosdesaldeincorrem emlimitagdesde suaautonomia, umavez queestdo subordinadas
ajusfundamentalidade do direito a salide. O panorama em casos de relagfes contratuais
realizadas no espago privado entre as pessoas idosas e as operadoras de planos de salide
complementar € de que estas Ultimas possuem reconhecido poderio econémico, raz&o
pela qual representam certa dificuldade para o gozo do direito fundamental a satde
desses consumidores.

Ponderando a tese de que deveria ocorrer indenizacdo de dano moral
guando se tratar de leséo a consumidor idoso, Cristiano Heineck Schmitt assim ensina®:

Analisando-se este cendrio, o consumidor idoso, ante afragilidade que Ihe
énatural em raz&o daidade avancada, que o tornaaindamaisvulneravel, se
comparado as demais pessoas, ndo raro acaba sendo atingido por préticas

14 SCHIMTT, Cristiano Heineck. Consumidores Hipervulneréveis: A Protecdo do Idoso no Mercado de
Consumo. Atlas, 1a. Edicéo. 2013.
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comerciais abusivas, que, em muitos casos, causam lesdes que superam a
esfera patrimonial, provocando danos de ordem moral.

Schmitt considera o idoso um “consumidor especial” em decorréncia
da idade avancada, o que, no presente trabaho, chamar-se-4 de *“consumidor
hipervulneravel”.

Convém esclarecer que, tendo a perspectiva de que o consumidor idoso
tem reconhecidas suas condi¢des intrinsecas de inferioridade de vigor fisico e, muitas
vezes, até de embaraco social, recebe tutela priorizada, ndo podendo ser afastado do
acesso a salde complementar. O art. 14 da Lei dos Planos de salde estabelece que
ninguém podera, em razéo de idade, ser impedido de participar do contrato.

Com o Estatuto do ldoso, as pessoas idosas passaram também pela
aplicacdo do parégrafo terceiro do artigo 15, ou sgja, estariam protegidas contra a
cobrancade val ores diferenciados pel os planos de salide em raz&o daidade nas prestagdes
periodicas que realizam, pelo fato dessa pratica revelar-se discriminatoria e, portanto,
vedada. Entretanto, ndo se pode negar que 0s idosos adoecem mais e usam com mais
frequéncia o plano de salde do que as pessoas jovens. Por isso, se reconhece nos planos
de salide o elemento da solidariedade, que abarca a mutualidade, mas representa mais
que €ela, pois possui valor moral, que implica em solidariedade.

Ante as consideragdes apresentadas até 0 momento, entende-se relevante
apresentar as lesbes que vém sendo experimentadas pelas pessoas idosas quando da
contratacdo de planos de salide. Sobretal pode-se dizer que setrata de desproporcgéo entre
as prestagdes aferidas no momento da formac&o do contrato. Em que pese o Estatuto do
Idoso estabelecer que ninguém pode ser impedido de participar de contrato, a pratica
tem demonstrado que a contratacdo desses planos apds sessenta anos de idade é muito
dificil em decorréncia dos altos valores cobrados, bem como pelos agravos cobrados
pelas operadoras em decorréncia de doencas pré-existentes.

Esta é situacdo trivial, mas que acaba sendo deixada de lado, tanto que néo
foram localizadas situagdes de busca de tutela judicial obrigando a aceitagdo de adeséo
em plano de salide. |sso néo afasta a condi¢ao de vulnerabilidade especia do idoso, mas
reafirma a sua condi¢do de fragilidade exacerbada na relagdo contratual em decorréncia
daidade.

Outra dificuldade destacada ¢ a grande quantidade de negativas abusivas
gquanto a cobertura de determinadas doencas, que acabam ocasionando um grande
desgaste pessoal do consumidor, em especial dosidosos, levando avivenciar um calvario
até a obtencdo de respaldo judicia que garanta o tratamento que necessita.

Como referido ahures, o problema enfrentado € a aplicacdo do disposto no
paragrafo terceiro, do art. 15 do Estatuto do Idoso nos contratos de plano de saude firmados
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antesdasuavigéncia. |sso porque astabel as de reg uste dos contratos antigos previam regjuste
aos sessenta e aos setenta anos de idade, e, segundo a nova 6tica da lei, ndo poderiam mais
ser realizados reajustes com justificativa de mudanga de faixa etaria apds sessenta anos por
ser considerada discriminatoria. As empresas de plano de salide sindizam que, nos contratos
firmados, ha previsao de alteracao de valor em decorréncia de mudanca de faixa etaria, aos
sessenta e aos setenta anos. Assim sendo, aplicar a lei aos contratos ja firmados seria 0 mesmo
que retroagir os efeitos dela, afetando o ato juridico perfeito.

Em compensacdo, se defende que a néo aplicacéo do Estatuto do Idoso
pode gerar um retrocesso na medida em que a lei foi criada para o interesse do idoso,
representando as demandas sociais do seu tempo, as quais implicam em solidariedade
para com os idosos, tendo em vista a necessidade de sua inclusdo na sociedade.

Justificando a ideia de que nao poderia ser aplicado o Estatuto do Idoso
aqueles contratos firmados antes da sua vigéncia, t€ém-se situagdes de realizacdo de
regjustes em decorréncia daidade, em até vinte anos ap6s a promulgagéo do Estatuto do
Idoso, caso alguém tivesse cinguenta anos nesta data. Ha julgados jurisprudenciais que
negam avigénciado Estatuto do |doso no caso de regjustes por mudanca de faixa etéria.
Por outro lado, ha decisdes que compreendem o direito intertemporal desta matéria,
sendo plenamente favoravel ao melhor interesse da pessoaidosa.

Com as normas em vigéncia no que diz respeito a impossibilidade do
aumento do valor da parcela paga pel os contratantes de plano de salide em decorrénciada
idade, resta apenas a certeza de regjuste anual, aplicado a todos os interessados, restando
tutelada a condi¢do especia do idoso em casos de regjuste.

O Superior Tribunal de Justica estabilizou o entendimento no sentido de
que a aplica¢do do Estatuto do Idoso em contratos firmados antes do seu surgimento
ndo prejudica em desconsideracdo do ato juridico perfeito; portanto, considera nula a
clausula contratual que prevé esses reajustes. A justificativa do STJ tem por fundamento
o fato de que o plano de assisténcia a sallde apresenta natureza juridica de contrato de
trato sucessivo, por prazo indeterminado, que envolve a transferéncia de riscos. Como
caracteristica principal de tais contratos, indica o fato de envolver execucdo periédica
ou continua por se tratar de contrato de longa duragdo em que se destaca a atividade do
contrato gerando expectativas do consumidor no sentido de manutencéo e equilibrio
econdmico aém da qualidade dos servigos.

Abaixo segue ementa do caso em referéncia

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ESTATUTO DO IDOSO.
PLANO DE SAUDE. REAJUSTE DE MENSALIDADES EM RAZAO
DE MUDANCA DE FAIXA ETARIA. VEDACAO. DECISAO
AGRAVADA. MANUTENCAO.
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- O plano de assisténcia a salide é contrato de trato sucessivo, por prazo
indeterminado, a envolver transferéncia onerosa de riscos, que possam
afetar futuramente a salide do consumidor e seus dependentes, mediante
a prestacdo de servicos de assisténcia médico-ambulatorial e hospitalar,
diretamente ou por meio de rede credenciada, ou ainda pelo simples
reembol so das despesas.

- Como caracteristica principal, sobressai o fato de envolver execucdo
periddicaou continuada, por setratar de contrato defazer delongaduragéo,
que se prolonga no tempo; os direitos e obrigacdes dele decorrentes séo
exercidos por tempo indeterminado e sucessivamente (TJRJ. Apelacdo
Civel n.° 2006.001.17477 — Des.

Rel. Carlos Eduardo da Fonseca Passos - Disponivel em:
<www.tjrj.jus.br>. Acesso em 10jan. 2011.). [...]

- Ao firmar contrato de plano de saude, o consumidor tem como
objetivo primordial a garantia de que, no futuro, quando ele e sua familia
necessitarem, obtera a cobertura nos termos em contratada.

- Ointeresse social que subjaz do Estatuto do Idoso, exige suaincidéncia
aos contratos de trato sucessivo, assim considerados os planos de salde,
ainda que firmados anteriormente a vigéncia do Estatuto Protetivo.

- Deve ser declarada a abusividade e consequente nulidade de clausula
contratual que prevé regjuste de mensalidade de plano de salde calcada
exclusivamente na mudanca de faixa etaria.

- Veda-se a discriminacéo do idoso em razdo da idade, nos termos
do art. 15, § 3° do Estatuto do Idoso, o que impede especificamente o
regjuste das mensalidades dos planos de salide que se der por mudanca
de faixa etaria; tal vedacdo ndo envolve, portanto, os demais reajustes
permitidos em lei, os quais ficam garantidos as empresas prestadoras de
planos de salde, sempre ressalvada a abusividade. - Agravo Regimental
improvido.

( STJ. Agravo no Recurso Especial 707.286/RJ- Min. Rel. Sidnei Beneti -
Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em 05 jan. 2011).

O aparecimento de norma posterior a celebragdo do contrato de trato

sucessivo, como aconteceu com o Estatuto do Idoso, impde-lhe aplicagdo imediata,
devendo incidir sobre todas as relacdes que, em execucdo contratual, realizaram-se a
partir da sua vigéncia, ainda que firmados anteriormente a sua vigéncia. Cabe referir,
também, que a jurisprudéncia reconhece a vulnerabilidade agravada do consumidor
idoso, conforme acdrdéo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:
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APELACAO CIVEL. CONSUMIDOR. SERVICOS DE TELEFONIA
MOVEL. FALHA NA PRESTACAO DOS SERVICOS. COBRANCAS
ABUSIVAS. VULNERABILIDADE AGRAVADA DO CONSUMIDOR
IDOSO. CONSIDERACAO. RESCISAO DO CONTRATO
DETERMINADA. DEVOLUCAODEVALORES. DANOS MORAIS.
NAO CONFIGURACAO.

Considerando a verossimilhanca das alegacdes do autor, no sentido de
que o servico de telefonia mével contratado para utilizagdo no exterior
mostrou-se defeituoso, culminando com cobrangas abusivas, bem como
tendo em vista a vulnerabilidade agravada do consumidor idoso, € de se
julgar procedente o pedido de rescisdo de contrato, sem o pagamento de
multa, tornando-seinexigiveisosval oresatitulo deligacBesinternacionais,
determinando-se, igualmente, a devolugdo do valor pago pelo aparelho
celular. Danos morais ndo configurados, na medida em que os incémodos
vivenciados pelo autor ndo feriram sua dignidade a ponto de gerar direito
aindenizacdo. APELO PARCIALMENTE PROVIDO.
(TJRSAPELACAO CIVEL, NONA CAMARA CIVEL, N° 70025289943,
COMARCA DE SAO LEOPOLDO, ANIBALLE TISO APELANTE,
TIM CELULAR SA EA GLOBAL CELULARESTIM APELADOS).

O interesse social esta subjacente ao Estatuto do Idoso, corroborando o
previsto na Carta Magna e proporcionando ao idoso, ao menos em tese, o direito a
salide, dada a sua condicao especialissima, como direito fundamental inarredavel. Acima
disso, assegura a continuidade da dignidade da pessoa humana.

O CENARIO EATUTELA DO CONSUMIDOR IDOSO EM PORTUGAL

A Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu artigo 60, refere no n.°
1 que os consumidores possuem direito a qualidade de bens e servicos consumidos, a
informacéo, a protecéo da salide, da seguranca e dos seus interesses econdmicos, como
também a reparacao de danos. J& o seu art. 72, refere-se especificamente sobre a terceira

idade:

Artigo 72.°—*“Terceira ldade’:

1. Aspessoasidosas tém direito a seguranca econémica e a condigdes de
habitacéo e convivio familiar e comunitario que respeitem a suaautonomia
pessoal e evitem e superem o isolamento ou a marginalizag&o social.

2. A politica de terceira idade engloba medidas de caréacter econémico,
social e cultural tendentes a proporcionar as pessoas i dosas oportunidades
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de redlizagdo pessoal, através de uma participacéo ativa na vida da
comunidade.

Essa mesma Constituicdo consagra também outra politica piblica a esse
segmento populaciona: a de manutencdo dos idosos em seus domicilios. Portugal
também buscou a participacdo de outros parceiros na efetivacdo da politica voltada aos
idosos, especialmente as | nstitui¢cdes Particulares de Solidariedade Social/IPSS’s. Assim
sendo, ja constava no Programa do | Governo Constitucional: “ Incentivacdo da accéo
das instituicdes privadas ndo lucrativas de solidariedade social, estabelecendo, através
das normas da sua regulamentagdo ¢ fiscalizacdo, as desejaveis cooperagdo e articulagao
entre essa ac¢do e a do Estado”. (Programa do | Governo, 1976, na ainea h, do ponto
4.3: 64).

Nesse mesmo sentido, era o entendimento da Comisséo Nacional sobre o
Envel hecimento:

A limitagdo crescente dos recursos financeiros, confrontada com
necessidades cada vez maiores, impde-nos o desafio da eficiéncia. Ela
traduzir-se-a na escol ha permanente entre alternativas de diferente custo e
diversa eficacia. A intervengdo do Estado em matéria de cuidados a idosos
impde algumas escolhas. (Comissdo Nacional sobre o Envelhecimento,
1982: 36).

Mais adiante, os X e XI Governos Constitucionais externam de modo
positivo aparticipacéo naassisténciasocia das entidades privadas, conforme constaem
seu Programa do X1 Governo Constitucional:

Mas a expressdo solidariedade social ndo se esgota, contudo, na actuacdo
estatal, impondo-se reconhecer que o sistema de Seguranca Social admite
outros vectores e outras formas organizadas de solidariedade, como sejam,
designadamente, as ingtituicBes particulares de solidariedade socidl,
as associacfes mutualistas e os esquemas complementares privados”
(Programa do XI Governo Constitucional: 150).

Destacam-se, ainda, as RecomendacGes da Assembleia da Republica ao
governo na Resolucéo n.° 61/2012, de 4-5, quanto ao envelhecimento ativo:

1) A dinamizacdo e incentivo de rastreios da situacdo de salde da
populacdo idosa;
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2) Proceder arevisdo da legislacdo relativa a rede social, refor¢ando as
competéncias no ambito do papel atribuido aos conselhos locais de acéo
social e aos organismos de proximidade;

3) O incentivo do voluntariado de vizinhanga, coordenado pelos
conselhos locais de assisténcia social e em estreita articulacdo com
as forg¢as de seguranga ¢ os servigos de seguranga social, com o fim de
identificar pessoas idosas em situacao de isolamento, abandono e violéncia,
e encaminhar para a rede social ou comissdes sociais de freguesia que
devem providenciar, tendo em consideragdo a vontade e autonomia da
pessoaidosa, as respostas adequadas junto das entidades competentes;

4) A vaorizagdo do envelhecimento ativo, nomeadamente com o
voluntariado sénior, potenciando o relacionamento intergeracional através
datrocadeexperiéncias, dapassagem detestemunho cultural eassegurando
um combate efetivo ao isolamento da pessoa idosa e favorecendo a sua
salde fisica e mental;

5) A generalizacdo da utilizac&o da tecnologia, com especial relevo para
atelemética, garantindo a seguranca, vigilancia, monitorizacéo eletrénica
e alarme das pessoas idosas.

JanaResolucdo n.° 238/2016, referente adefesa dosidosos das penali zagdes
e exclusdes abusivas de que sdo alvo em funcdo daidade, foi recomendado que:

1) Defender os idosos das penalizagBes e exclusdes abusivas de que sdo
alvo em funcéo daidade;

2) Garantir que as condigdes de subscricao de apolices de seguros de
salide 8o proporcionais as vantagens concedidas.

NaResolugéon.° 253/2018, de 9-8, aAssembl eiadaRepuiblicarecomendou
a “presenca obrigatéria de nutricionistas e dietistas nas instituicGes do setor social e
solidario que prestam cuidados aos idosos, com a finalidade de garantir a adequabilidade
alimentar e nutricional, bem como seguranca e qualidade alimentar”.

Segundo a L ei de Defesado Consumidor de Portugal (Lei n.° 24/96), em
seu artigo 2°: “considera-se consumidor todo aquel e a quem sejam fornecidos bens ou
servicos destinados ao seu uso privado por pessoa singular ou colectiva que exerga,
com carater profissional, uma actividade econémica”. Ao consumidor portugués,
nessa mesma normativa, sdo assegurados 0os mesmos direitos que os consumidores em
geral, integrando, todavia, o grupo dos consumidores vulneraveis. Assim, possuem 0s
seguintes direitos:
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a) Direito aqualidade dos bens e servicos;

b) Direito aprotegcdo da salide e da segurancafisica;

c) Direito aformacéo e aeducacdo para o consumo;

d) Direito ainformagéo para o consumo;

€) Direito aprotecdo dos interesses econdmicos,

f) Direito a prevencdo e a reparagdo dos danos patrimoniais ou nédo
patrimoniais que resultem da ofensa de interesses ou direitos individuais
homogéneos, colectivos ou difusos;

g) Direito a proteco juridicae aumajustica acessivel e pronta;

h) Direito a participag@o, por via representativa, na definicao legal ou
administrativa dos seus direitos e interesses.

Parte destes direitos — como o direito a informagdo para o consumo, a
salde, & seguranca e a protecdo dos interesses econdmicos — merece especia atencao,
respeitando a hipervul nerabilidade do consumidor idoso. O fornecimento de agua, gas,
eletricidade, bem como os servicos de comunicagdes eletronicas (telefone, televisio e
internet), sdo qualificados pela lei como servigos publicos essenciais.

Com relagdo a tarifa social na eletricidade e no gas, especiamente para
0s consumidores economicamente vulneraveis, foi criadaa” tarifasocial” . Essas tarifas
sdo beneficios que equivalem a um desconto anual definido por portaria do Governo,
efetuado nas respectivas faturas. Para ter direito a tarifa social, o consumidor tem de
se encontrar numa situagcdo de caréncia socioecondmica comprovada pelo sistema de
seguranca social e ser beneficiario de uma das seguintes prestacdes sociais: complemento
solidério para idosos; rendimento social de insercao; subsidio social de desemprego;
abono de familia; pensdo social de invaidez; pensdo social de velhice. Também se
beneficia dessa tarifa o consumidor cujo agregado familiar tenha um rendimento
total, anual, igual ou inferior a’5.808€, acrescido de 50% por cada elemento do agregado
familiar que ndo aufira de qualquer rendimento, até um maximo de 10%.

Nos servigos da administracdo portuguesa, bem como nos institutos
publicos nas modalidades de servigos personalizados do Estado ou de fundos publicos,
€ regra o atendimento prioritario para os cidad&os idosos, dentre outras categorias ou
casos especificos. Assim, os consumidores idosos, com idade igual ou superior a 65
anos, fazem parte do grupo a quem deve ser dado prioridade no atendimento. Estaregra
€ aplicavel aos servicos da Administracdo Publica em que seja efetuado atendimento
presencial ao publico. Em breve a citada regra serd extensivel a todas as entidades
publicas e privadas.

Com relagdo aos transportes publicos lusitanos para os idosos, ha o
Passe Social +. O consumidor idoso que for beneficiario do Complemento Solidario
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para ldosos (CSl) tem o direito a uma redug@o de 50% sobre o valor que vigorar nos
titulos de transporte. A venda dos titulos de transporte abrangidos pelo Passe Social
+ é efetuada pelos operadores de transporte coletivo de passageiros, mediante pedido
dos interessados, através do preenchimento de modelo definido pelas autoridades
metropolitanas de Lisboa e Porto.

Nos termos da lei, nos veiculos com lotacdo para passageiros em pé
existem lugares reservados a consumidores com determinadas caracteristi cas pertinentes
aos consumidores idosos. Os quatro primeiros lugares, a partir da entrada dos veicul os,
devidamente assinalados por meio de distico, estdo reservados aos seguintes passageiros:
idosos, consumidores com mobilidade reduzida, doentes, passageiros que transportem
criancas de colo e gravidas.

Outrossim, O DL n.° 57/2008, de 26 de marco de 2008, que transpds a
Diretiva n.° 2005/29/CE, se aplica a todos os contratos de consumo, tendo em vista
que s30 celebrados na sequéncia de préticas comerciais leais ou desleais’> E
uma diretiva de “ harmonizagdo maxima, pelo que a margem de liberdade dos Estados
Membros se encontrava consideravel mente limitada’ .-

No art. 4° do DL n.° 57/2008, ha a proibicdo expressa das préticas
comerciais desleais. De antemdo, o art. 5° traz a definicdo de “pratica comercial
desleal” 5, bem como o art. 6° estabelece a divisdo entre préticas comerciais desleais,
enganosas e agressivas. O consumidor idoso aparece naletra“a’ do art. 6°, considerando
gue sdo préticas comerciais desleais aquel as suscetiveis de distorcer substancialmente o
comportamento econdmico de um unico grupo, claramente identificavel, de consumidores
particularmente vulneréveis®.

15 Sobreotema, Jodo Calvao daSilvaexplicaqueavoltado eixo de protegéo do consumidor articulam mltiplas
normas e regras tendentes a defender o consumidor contra suas proprias fraquezas perante tentagoes e
solicitagBes a que é exposto através de métodos comerciai's agressivos utilizados pelas empresas, as quais,
na mira de expansdo dos seus negdcios tém a preocupacado de descobrir e empregar técnicas de distribuicéo
e de promog&o sedutoras, aproveitando-se da debilidade e vulnerabilidade dos consumidores. A protegéo do
consumidor passa pela proibigao de alguns métodos agressivos, os métodos julgados desarrazoaveis e muito
perigosos (por ex. as vendas em cadeig, cfr. art. 13 do DL n.° 272/87, de 3 de julho; as vendas forgadas, cfr.
arts. 14 e 15 do DL n° 272/87 e art. 62° do DL n° 28/84, de 20 de janeiro; as vendas com prejuizo, proibidas
em regra pelo art. 14° do DL n° 253/86, de 25 de agosto, com as devidas excegdes no art. 15° do mesmo
diploma legdl; as vendas diretas ao consumidor, vendas a retalho efetuadas pelas empresas industriais dos
produtos da sua produggo que ndo se integram nas excegdes previstas no art. 17° do DL n° 253/86, sb atitulo
excepcional cfr. arts. 18° e 19° do mesmo diploma). SILVA, Jodo Calvao da. Op. cit. p. 75-76.

16 Cf. o dispositivo legal, ¢ desleal qualquer pratica comercial desconforme a diligéncia profissional
que distorga, ou seja, suscetivel de distorcer de maneira substancial, o comportamento econémico do
consumidor seu destinatério ou que afete este relativamente a certo bem ou servigo. A utilizagdo deste
critério do consumidor médio tem recebido criticas por considerar-se que os profissionais ndo devem
poder exonerar-se invocando a especial ingenuidade ou credulidade de alguns consumidores. LEITAO,
Luis Manuel Teles Menezes. As préticas comerciais desleais nas rel agoes de consumo. Revista da Ordem
dos Advogados. Lisboa, a.71, n.%, p. 423-445, abril-junho, 2011.

17 Quando se trata de consumidor particularmente vulnerével, o consumidor médio deve ser deste grupo
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O legislador escolheu por agrupar estas préticas comerciais direcionadas
aos consumidores particularmente vulneraveis, no n.° 3 do art. 5° da Directiva, no art.
6° do DL n.° 57/2008, intitulado “ Préticas comerciais desleais em especia”, dando-lhes
autonomia e colocando-as ao lado das praticas agressivas e enganosas®. Dessa forma,
pode-se afirmar que em Portugal existem trés classes de praticas comerciais desleais
especiais. Porém, em verdade, nos casos das préticas comerciais suscetiveis de distorcer
o comportamento econdomico do consumidor, ndo estamos perante uma especifica forma
autdnoma de manifestacdo de uma préticacomercial que autorize umadiferenciacéo com
fundamento nos elementos de sua substéncia ou no seu modo de operar, como acontece
nos casos das préti cas enganosas ou agressivas®.

O item que diferencia as préticas comerciais especiais esta relacionado
a0 objeto que incide com potencialidade desleal (os consumidores especialmente
vulneraveis: no caso, 0sidosos). Naverdade, estas praticas comerciais ndo sdo especiais
e podem assumir forma de préticas agressivas, enganosas, ou de integracdo na clausula
gera do art. 5°

Considera-se que uma prética seria desleal sempre que segja suscetivel
de distorcer/modificar o comportamento econdmico de um grupo de consumidores
vulneraveis de um modo que o profissional poderia imaginar. O problema reside em
como esta norma foi concretizada, o que, na opinido de Hélio Rodrigues, se revelou
desastrosa. 1sso porque, quando se escolheu por incorporar numa norma especial (no
caso do art. 6°“a’, do DL n.° 57/2008) elementos utilizados na sua fonte, uma clausula
geral, a indefinicao dos conceitos se torna ainda mais de dificil compreensao."

A dificuldade de precisar estes conceitos associada ao namero extenso de
requisitos exigidos e a necessidade de se observar para aplicagdo as defini¢des de pratica
comercial, de diligéncia profissional, de distorcer substancialmente o comportamento
econdmico dos consumidores, torna de fato inaplicavel, na prética, a clausula gera® do
diploma?t. Na Diretiva, como o0 assunto era tratado numa clausula geral, areferénciaera
utilizada em relacdo ao grupo de consumidores especialmente vulneréveis. Na norma
portuguesa, para lograr recurso semelhante, tem que socorrer-se da clausula geral do

especial. “Cuando una practica comercial se dirija especificadamente a um grupo concreto de consumidores,
como los nifios, es conveniente que el efecto de la préctica comercia se evalUe desde |a perspectiva del
miembro médio de esse grupo. VAQUE, Luis Gonzélez. La directiva 2005/29/CE relativa a las précticas
comerciales desleales: entre el objetivo de una armonizacion total y el enfoque de plena armonizacion en
matéria de protecciéon de los consumidores. Disponivel em: http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/20883.
pdf. Acesso em: 25.11.2014, p. 12.

18 RODRIGUES, Hélio T. Rigor op. cit. p.106.

19 Ibidem, p.107.

20 Regime estabelecido pelaLCGC (DL n.° 446/85, de 25 de Outubro).

21 CARVALHO, Jorge Moraes. Op. cit. loc. 1284.
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art. 5°n.° 2, que traz areferéncia do membro médio de um grupo, quando for o caso de
prética comercia enderegada a um determinado grupo de consumidores.

Todavia, a forma que foi composta a norma do nimero 2 do art. 5° do
DL n.° 57/2008, “ esvaziou, quase por completo, a possibilidade de aplicacdo da norma
especial do art. 6°‘a”. NaDiretiva, ndo se exigia que a prética comercial se destinasse
ao grupo de consumidores especialmente vulneraveis, sendo suficiente que esses fossem
por ela abrangidos. Jaem Portugal, como o critério fundamenta-se na suscetibilidade de
distorcéo, utiliza-se apenas 0 membro médio do grupo especial mente vulnerével quando
aprética comercia for destinada para o grupo®.

Aderindo ao entendimento de Hélio Rodrigues, declara-se que, paraque a
norma especial do art. 6° “a” nunca se aplique basta que o profissional diga que tal pratica
ndo tinha como destinatario aquele grupo de consumidores especialmente vulneraveis,
mas sim 0s consumidores considerados “comuns’. Sendo assim, “a interpretagdo dos
artigos 6°“a’ e 5°n.° 2, terd aqui de ser ab rogante ou correctiva, por forma a que, tal
como sucediano art. 5° n.° 3 da Diretiva, ndo se exija que a prética comercial se destine
ao grupo de consumidores especial mente vulneraveis.” -

O direito fundamental dos consumidores ainformacéo, contido no art. 60,
n.° 1 da CRP/76, foi desenvolvido nos arts. 3°, alinea “d”, 7° e 8° da LDCZ. Segundo
o n.° 2 do art. 60, a publicidade é regida por lei, sendo proibidas todas as formas de
publicidade? oculta, indiretaou dolosa. Conforme Pinto (2011-2012): “ A regulamentacdo
legal dapublicidade &, portanto, igualmente um imperativo constitucional. Os problemas
levantados pela actividade publicitaria devem ser submetidos a uma disciplina legal
adequada a tutela da concorréncia e dos interesses dos consumidores”

No art. 3 dinea “d” da LDC, encontra-se, no elenco de direitos do
consumidor, o “direito a informacdo para o consumo”. A informagdo é dividida

22 CARVALHO, Jorge Moraes. Op. cit. loc. 1284.

23 “Osdireitos do consumidor”, em particular o direito ainformagao, sdo nausual nomenclatura doutrinéria,
‘direitos de terceira geragdo’, afirmados depois dos direitos de liberdades e garantias pessoais (liberdades
que impdem a abstenc¢do do Estado) e dos direitos de participagao politica (instrumentos de cidadania que
permitem ao cidaddo ‘ser parte’ da vida do Estado). COUTO, Rute. Publicidade: dimens&o do direito do
consumidor ainformagao. In: Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba: Bonijuris, v. 111,
n.° 9, p. 52, mar. 2013.

24 Deacordo com o disposto no art. 3° do Cadigo daPublicidade (DL n.° 330/90, de 23 de outubro), considera-
se publicidade qualquer forma de comunicacao feita por entidades de natureza publica ou privada, no
ambito de uma atividade comercial, industrial, artesanal ou liberal, que tenha como objetivo de forma
indireta ou direta: a) promover, com vista & sua concretizag@o ou alienagdo, quaisquer bens ou servigos,
b) promover ideias, principios, iniciativas ou instituicdes. E considerado publicidade também, qual quer
forma de comunicacdo da Administracdo Publica, ndo prevista nas hip6teses supracitadas, que tenha
por objetivo direto ou indireto, promover o fornecimento de bens e servigos. Por fim, ndo se considera
publicidade a propaganda politica.
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em geral, prevista no art. 7° da LDC?, e em particular, prevista no art. 8° da LDC.%
Especialmente quanto ao consumidor idoso, no art. 13 do Cddigo da Publicidade, no
ambito da “ salide e seguranca do consumidor”, tem-se que é proibida a publicidade que
encoraje comportamentos prejudiciais a salde e seguranga do consumidor.?” O texto traz
destaque para informacédo deficiente acerca da periculosidade do produto ou da especial
suscetibilidade do acontecimento de acidentes em resultado do uso do mesmo.-

A lei acrescenta, ainda, que a publicidade ndo deve possuir qualquer
apresentacdo visual ou descricdo de situacfes em que asegurancando sejadevidamente
respeitada, salvo justificagdo de ordem pedagdgica. A parte final do diploma legal
ressalta que o disposto no artigo deve ser particularmente acautelado no caso de
publicidade dirigida a criangas, adolescentes, idosos, e deficientes. Verifica-se, entdo,
a consideracdo da vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade desses grupos.
Logo em seguida, o art. 14 do Cdédigo da Publicidade trata da publicidade dirigida
para as criancgas levando em conta a vulnerabilidade psicol6gica, ou seja, uma dupla
vulnerabilidade: ser consumidora e ser crianga:

O DL n.° 69/2005 (que transpde para ordem internaa Diretivan.® 2001/95/
CE) reconhece a vulnerabilidade agravada dos idosos ao inclui-los na categoria que
possuem maior risco ao utilizarem os produtos. (art. 3°, ainea“b”, 1V).

25 A informagéo geral aparece no quadro legislativo indicando um padréo de defesa e protecdo que incube
primeiramente ao Estado. E isto ocorreria na utilizagéo de um verdadeiro servico pablico de informago.
Considera-se que “a maioria dos diferendos no é@mbito das relagbes de consumo ocorrem porgque 0s
consumidores nédo s, ou n&do estéo, devidamente informados de todos os seus direitos...” CARDOSO,
Elionora. Op. cit. p. 87. Exemplo deste direito de informagéo geral pode também ser demonstrado pela
criagdo por meio daDiregdo Geral do Consumidor (pelo anterior Instituto do Consumidor e dos Centros de
Informag&io Autarquicado Consumidor). “ Estes organismos foram dotados de umamaior proximidade com
0s consumidores, e visam prestar um servigo de maior informag&o aos consumidores, procurando através
destes o Estado cumprir um dos direitos fundamentais dos consumidores.” Ibidem, p. 89. Dessa forma, o
art. 7° ao traduzir os termos gerais que incubem as entidades promoverem, associa-se pessoa mente com
o regime das clausulas contratuais gerais (DL n.° 446/85, de 25 de outubro). Jao n° 4 do art. 7°, remete a
publicidade e os principios que a regem. Nesse sentido, indica a aplicagdo do Cadigo de Publicidade (DL
n.° 330/90, de 23 de outubro, com mencao especifica dos arts. 11, 12 e 23. Ibidem, p. 87).

26 Trata-se de um campo mais especifico do direito a informagao, reconhecendo um direito dos consumidores
de esclarecimento em todos os termos que fazem parte do contrato de aquisi¢do ou de fornecimento que
efetuarem. O direito a informacdo em particular enaltece a prevencao de conflitos. Este direito pode ser
facilmente encontrado em diversos contratos, nas rel agdes que resultam dos servicos dos servicos publicos
essencials (Lei n.° 12/2008, de 26 de fevereiro). Ibidem, p. 95

27 Ressadlta-se que a norma em comento é comparada com o direito brasileiro (art. 37, parégrafo 2°, do
CDC; art. 6°1 e VI do CDC; arts. 19 a 29 do CONAR; e em especial o art. 33), que condena o aniincio
gue manifeste descaso com a seguranga do consumidor; estimule o uso perigoso do produto oferecido;
e deixem de especificar cuidados especiais no tocante ao uso do produto por criangas, velhos e pessoas
doentes, caso tais cuidados sejam essenciais. Lucia Ancoma L. de Magalhées Dias explica que se pode
dizer que um dos principios que integram o principio da ndo abusividade é o principio da“inofensividade’
da publicidade, que tem como objetivo evitar que, em face da publicidade, o consumidor se comporte
de forma perigosa a sua salide e seguranca ou o leve a adotar atitude atentatéria aos principios béasicos
de convivéncia socia ou familiar. DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhées. Publicidade e Direito. S&o
Paulo: Revistados Tribunais, 2010. p. 89.
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As disposi¢cdes do diploma sdo aplicaveis a seguranca dos produtos
colocados no mercado e, com as necessarias adaptacOes, a seguranca de servicos
prestados aos consumidores quando ndo se encontram oS respectivos requisitos na
legislagdo especial. N&o estdo abrangidos neste diploma os produtos considerados como
antiguidades ou que necessitem de reparos.

O produto seguro é conceituado pelo art.. 3° como qualquer bem que, em
condi¢Bes normais (ou razoavel mente previsiveis) de utilizaggo, incluindo a duragéo, a
instalacdo ou a entrada em servico e a necessidade de conservaco, ndo apresente riscos
ou apresente apenas riscos reduzidos® compativeis com a sua utilizaggo ou considerados
aceitaveislevando em contaum nivel alto de protecdo da salide e da seguranca das pessoas.

CONCLUSAO

Atualmente, a pessoa ocupa lugar de destaque e passa a ser 0 centro do
ordenamento juridico. Suas individualidades s&o reconhecidas, havendo divisdo em
grupos tutelados por microssistemas, ndo afastando a possibilidade de internamente, no
microssistema, existir a necessidade de atencéo especial a determinadas categorias®.

O cen&io brasileiro contém diversas faces, com relevantes abismos
sociais, que se refletem entre os proprios idosos, entre aqueles que residem em grandes
capitais,entre os que residem no interior dos estados, ou mesmo entre 0s que apresentem
alguma diferenca descompassada, considerando o nivel educaciona das diferentes
regides brasileiras.

Nao se pode, em razao disso, fugir da reflexdo sobre o assunto, devendo-
se adequé-la a realidade sociojuridica brasileira. A problemética existe, encontra-se em
processo de crescimento. Por outro lado, a sociedade e os operadores do Direito dispdem
de instrumentos constitucionais e infraconstitucionais para levar a cabo as abusividades
direcionadas ao idoso.

Natransi¢do do Estado de Direito Liberal para o Estado Social de Direito,
o movimento de reafirmacdo dos direitos constitucionais exige acdes positivas do estado

28 Pode-se dizer que ndo ha produto ou servigo totalmente seguro. Os bens de consumo tém sempre um
resquicio de inseguranga que pode ou ndo merecer a atencdo do legislador. “O direito, de regra, so atua
quando ainsegurancaultrapassa o patamar danormalidade e da previsibilidade do risco, consubstanciando-
se em verdadeiro defeito.” BENJAMIN, Antonio Hernan V., op. cit. p. 149. Para definir o que é “normal”
e “previsivel”, o magistrado devera, no caso concreto, verificar se a inseguranca esta de acordo com a
legitima expectativa do consumidor. Como critério, dois requisitos sdo utilizados no direito brasileiro.
O primeiro € objetivo que exige a existéncia da periculosidade esteja de acordo com o tipo especifico
do produto ou do servigo (por ex. a faca que corta); e outro subjetivo, analisando se o consumidor tinha
condicdes de prever apericulosidade. GARCIA, Leonardo de Medeiros. Op. cit. p. 148. A protegdo asalde
e seguranca do consumidor esta prevista nos arts. 8° e 9° do CDC.

29 NEGREIROS. Op. cit., p. 489.
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para o aprofundamento e a eficacia dos direitos fundamentais. E ultrapassada a fase em
que os direitos fundamentais eram identificados apenas como indispensaveis na auséncia
de intervencdo estatal e tutela do cidadéo contra o estado. No periodo contemporaneo,
debate-se a efetividade dos direitos fundamentais nas relagdes entre privados e se aceita
aintervencdo do Estado. A tdbua axioldgica trazida pelas Constituicdes do século XX
deixou de prevalecer a vontade individual, dando lugar a pessoa humana e a dignidade
gue lhe é intrinseca®.

O congtituinte nacional, ao consagrar a norma fundamental de defesa do
consumidor, acabou por inseri-la no rol de direitos fundamentais, constitucionalmente
garantidos. A eficdcia do direito de defesa do consumidor, assegurado constitucionalmente,
deve se pautar no contelldo material deste direito, que exprime a dimensdo objetiva
voltada para mitigar a desigualdade intrinseca na relagdo de consumo. O principio
de protecdo constitucional de defesa do consumidor deve atuar sempre em conjunto
e permeando o Estatuto do Idoso e o Codigo de Defesa do Consumidor, como uma
verdadeira cldusula geral que vigora em todos os atos de consumo.

Sob esta ética, paralelamente ao Cddigo de Defesa do Consumidor,
0 Estatuto do ldoso deve ser aplicado na busca da solucdo que melhor atenda ao
mandamento constitucional de prote¢do do consumidor, de protegdo integral
do idoso e de manutencdo da dignidade da pessoa humana. Temos um cenério de
solidarismo. E a solidariedade realizada pelo legislador constituinte estabelece, no
ordenamento juridico vigente, um principio juridico inovador que deve ser levado em
consideragc@o nos momentos de interpretacéo do direito.

A hipervulnerabilidade deve ser um fator a mais, que deve influenciar a
protecdo contratual das relagdes de consumo e assegurar a dignidade da pessoa humana.
Assim, as relagdes de consumo, nas quais figuram os idosos, devem ser diferenciadas
daguelas outras em que as partes ndo sdo idosas, ou sgja, tais contratos merecem uma
tutela especial®. E essencia aceitar a hipervulnerabilidade da pessoa idosa na medida
em qgue coloque em risco a dignidade da pessoa humana e que repercuta em problemas
na relacdo de consumo. Trata-se entdo de uma proposta de sistematizacéo, baseada na
identificag@o de um novo critério de diferenciacéo.

Diante da afirmacdo acima ¢ que elementos e circunstancias da realidade,
especialmente os fatores que determinam a desigualdade, devem ser incorporados as

30 MORAES, CelinaBondin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiol 6gico e contelido normativo.
Disponivel em: https://www.jur.puc-rio.br/wp-content/upl oads/2022/08/ Texto-3.pdf

31 “Uma vez posta a dignidade da pessoa humana como valor supremo da ordem constitucional, o direito
dos contratos a ela necessariamente se curva: as necessidades humanas fundamentais, a pessoa e a sua
dignidade passam a ser o critério e amedida dos contornos juridicos dos bens e dos respectivos contratos.”
(NEGREIROS. Op. cit., p. 488.)
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categorias teoricas utilizadas na resolugdo de conflitos, inspirando a formulacgao de novas
classificagdes, com o objetivo de assegurar um permanente comprometimento do direito
com a valorizag&o da pessoa humana.

A identificagdo de abusos dos fornecedores em situagdes diversas,
especialmente como salide, pode ser facilmente resolvida aluz dahipervulnerabilidade e
da aceitacdo das diferencas. Nainterpretacdo jurisprudencial um pouco mais solidarista,
como identificado nos casos de seguro de vida, percebe-se que o idoso encontrou uma
via de tutela mais adequada aos seus direitos fundamentais, sendo, nesses casos, muitas
vezes considerado em sua vulnerabilidade especial frente as Companhias de Seguro.

Diante da realidade, o direcionamento dos esforcos para a identificacao de
que hadistingdo nas relagdes juridicas, aceitando a hipervulnerabilidade do idoso, aliado
ao principio da protegdo integral do idoso, justificaria a tutela especifica desta categoria.

O Brasil evoluiu nesses Ultimos 30 anos na defesa do consumidor idoso,
porém os desafios contemporaneos sinalizam para a necessidade da atualizagdo da
Politica Nacional do Idoso a fim de torna-la mais efetiva, proporcionando uma maior
proximidade as necessi dades e aos ansel 0s da pessoaidosa. O consumidor idoso deve ser
prioridade para o Sistema Nacional do 1doso e para o Sistema Nacional do Consumidor.

De outrabanda, adefesa do consumidor em Portugal vem se consolidando
com o passar dos anos. Muito ja foi feito, mas sempre € possivel avancar ainda mais.
Todavia, merece destague que o idoso em Portugal ganhou status constitucional,
conforme se verifica no artigo 72. O artigo 60 trata especialmente da qualidade dos
produtos e servicos, bem como da informagdo, da prote¢do & salde, dentre outros. A
Resolucéo n.° 61/2012 trata do envelhecimento ativo dosidosos, matériaque ganha cada
vez maisimportancia ante o aumento deste importante segmento populacional. O DL n.°
57/2008, que transpds a Diretiva 2005/29/CE, cuida das préticas comerciais desleais,
reconhecendo os consumidores vulneraveis, como 0s idosos.

Outrossim, o DL n.° 69/2005 reconhece expressamente a vulnerabilidade
agravada dos idosos. Esse reconhecimento € de extrema relevancia, segja para
implementagdo de politicas publicas eficientes, seja para a tutela mais efetiva na defesa
do consumidor idoso.

A histérica parceria entre Portugal e Brasil relativamente ao Direito do
Consumidor vem proporcionando o aprimoramento da tutela consumerista em ambos
os paises ao longo de décadas de cooperacio e solidariedade. E de se reconhecer todo
trabalho de contribuicdo do Professor Méario Frota para a edicéo do Cadigo de Defesa
do Consumidor no Brasil, aquem tive a honra de conhecer em Gramado, no Rio Grande
do Sul, em 2005, durante o historico Congresso Internacional em Homenagem aos 15
anos do CDC.
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Os lacos de amizade entre Brasil e Portugal vém de longa data. Assim,
merece referéncia que durante sessdo ocorrida no Congresso Nacional Brasileiro
em homenagem aos 100 anos da Proclamacdo de Republica, assim manifestou-se o
Presidente Portugués Anténio José de Almeida:

N&o venho aqui em nome de Portugal para felicitar-lhos pela vossa
independéncia, como num ritual protocolar, no fundo onde al guém poderia
encontrar qualquer vislumbre de irresignagao.

Nao!!!.

O meu intuito € mais rasgado e mais profundo, é mais sincero, sendo
sempre leal.

N&o tenho divida em lhes dizer. Estou aqui em nome de Portuga para
agradecer aosbrasileiros o favor que el esnos prestaram andés proclamando-
se independentes no momento que o fizeram.

Ja em 2022, por ocasido do bicentenario da Proclamagéo da Republica,
0 Presidente de Portugal Marcelo Rebelo de Sousa assim expressou 0 apreco ao Brasil
perante o Congresso brasileiro®;

Estamos aqui 100 anos apos o discurso de Anténio José de Almeida nessa
casa. Sua confissdo ¢ a um sé tempo gratiddo perene ao Brasil por ter
sido incansavel, corgjoso, na sua pugna pela independéncia. Um século
volvido o que venho Ihe dizer em nome de Portugal e dos portugueses é
gue vos agradeco mais ainda do que 1822, por um longo e rico caminho,
que ficamos e ficaremos sempre devedores.

Que para semprevivao Brasil !!!

Que para sempre viva afraternal amizade entre Brasil e Portugal !!!

Finalmente, em 2025 completam-se 200 anos de relacéo diplomatica, mas
também se pode dizer de irmandade, amizade e fraternidade existente entre Portugal e
Brasil, oportunidade de renovarmos os lacos inquebrantaveis que nos unem.
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DARK PATTERNS E NOVASTECNOLOGIASNO E-COMMERCE:
RISCO A LIBERDADE DO CONSUMIDOR DIGITAL NO BRASIL

Cezar Augusto Najjariant

Resumo: A adaptag@o do direito do consumidor nunca foi t&o necessaria
guanto é nos tempos hodiernos. A popularizagéo do comércio digital abriu caminho
para que o individuo possa, em qualquer lugar, adquirir determinados produtos ou
servicos. Sem a necessidade de lojas fisicas e com a propagacdo dos contratos de
adesdo, as relagdes de consumo vém crescendo de forma exponencial, considerando
também as novas tecnologias e a possibilidade de o fornecedor conhecer e influenciar
seu consumidor em graus antes inimaginaveis.

Com o mercado de consumo cada vez mais complexo einovador, o direito
do consumidor deve se adaptar para refletir as necessidades dos vulneraveis nas relagdes
consumeristas, em especial contra préticas que podem mitigar os principios basilares do
direito do consumo.

E nesse contexto que podem ser enquadrados os sistemas de recomendagio
e 0s padrdes obscuros, popularmente conhecidos como dark patterns. Sem intencdo de
exaurir o debate existente sobre a matéria, 0 presente artigo busca se debrucar acerca
das controvérsias envolvendo essas e outras tecnol ogias quando aplicadas aos mercados
de consumo digital (e-commerce). Apos tecidos fundamentos do direito do consumo
na era digital, serdo tracadas reflexdes envolvendo o uso legitimo dessas tecnologias,
bem como a sua utilizacdo indevida com base nas disposi¢cdes e nos fundamentos da
legislag@o consumerista no Brasil.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. E-commerce. Dark Patterns.
Liberdade de escolha. Transparéncia.

Summary: Adapting consumer law has never been more necessary than
it is today. The popularization of digital commerce has paved the way for individuals
to purchase certain products or services anywhere. Without the need for physical stores
and with the spread of adhesion contracts, consumer relations have grown exponentially,
also taking into account new technologies and the possibility for suppliers to know and
influence their consumers to a degree that was previously unimaginable.

With the consumer market becoming increasingly complex and
innovative, consumer law must adapt to reflect the needs of those who are vulnerable

1 Advogado. Mestrando em Direito Empresarial pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo.
Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade de S&o Paulo. Analista e Desenvolvedor de Sistemas
pelo Instituto Federa de S&o Paulo.
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in consumer relations, especially against practicesthat can mitigate the basic principles
of consumer law.

It isin this context that recommendation systems and dark patterns can be
framed. Without intending to exhaust the existing debate on the matter, this article seeks
to address the controversiesinvolving these and other technol ogies when applied to digital
consumer markets (e-commerce). After weaving in the fundamentals of consumer law in
the digital age, we will reflect on the legitimate use of these technologies, as well as their
improper use based on the provisions and fundamentals of consumer legidation in Brazil.

Keywords. Consumer law. E-commerce. Dark Patterns. Freedom of
choice. Transparency.

1. CONSIDERACOESINICIAIS SOBRE O DIREITO DO CONSUMIDOR NA
ERADIGITAL

A protecdo ao consumidor € direito fundamental no ordenamento juridico
brasileiro, consagrado por forga constituciona no art. 5°, XXXII, da Constitui¢éo
Federal. A Previsdo Constitucional, que aloca a defesa do consumidor no titulo reservado
aos direitos e garantias fundamentais, demonstra a grande preocupac&o do legislador
em tutelar a parte vulnerével darelacdo de consumo. Ao prever que caberd ao Estado a
defesa do consumidor, a Constituicdo Federal assegura uma atuacéo positiva do Estado
na protecéo de tais direitos?.

N&o agediferenteal egislacéo portuguesa, queal ocaao Estado, em conjunto
com as regides auténomas e as autarquias locais, o dever de proteger o consumidor,
“[d]esignadamente através do apoio a constitui¢ao e funcionamento das associagdes de
consumidores e de cooperativas de consumo”. A incumbéncia geral do Estado Portugués
na protecdo dos consumidores pressupde a intervencdo legislativa e regulamentar,

No Brasil, o art. 48 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias
também caminhou no mesmo sentido ao determinar que o Cadigo de Defesa do
Consumidor fosse elaborado pelo Congresso Nacional no célere prazo de 120 dias apos a
promulgacdo da Constituicdo*. Por forcadaLei n°8.078/1990, foi promulgado o Cadigo
de Defesado Consumidor (CDC), vigente desde 0 ano de 1991 até o presente momento.

2 ANTANNA, Gustavo. Direito do consumidor. Porto Alegre: SAGAH, 2018. E-book. ISBN
9788595022874. p. 22.

3 Art. 1° Lei n° 24/96. “1 - Incumbe ao Estado, as regides auténomas e as autarquias locais proteger o
consumidor, designadamente através do apoio a constituicdo e funcionamento das associagdes de
consumidores e de cooperativas de consumo, bem como a execugdo do disposto na presente lei.
2 - A incumbéncia geral do Estado na protecéo dos consumidores pressupde a intervencéo legislativa e
regulamentar adequada em todos os dominios envolvidos.”.

4 Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagéo da Constituigdo, elaborara
codigo de defesa do consumidor.
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N&o hadlvidas, contudo, que o mercado de consumo jando émaiso mesmo
quando da promulgacdo do CDC. No Brasil, o comércio eletrénico faturou 87 bilhes
de reais em 2020, que representa um crescimento de 41% em relagéo aos 62 bilhdes de
reais faturados em 2019°. De modo geral, estima-se que 0 e-commerce brasileiro cresceu
aumamédiaanual de 19,4% de 2011 a 2020°. Com efeito, em 1990 ndmeros eram
insignificantes quando comparados aos R$ 196 bilhdes movimentados em 2023".

Com intencdo de atender & determinacdo constitucional de proteger o
consumidor, o legislador buscou adaptar a lei consumerista a realidade digital. Para
tanto, editaram-se o Decreto n° 7.962/2013 e a Lei n° 14.010/20, que regulamentam o
CDC para dispor sobre a contratagéio no comércio eletronico. O Decreto, conhecido por
Lel do e-commerce, abrange trés principals aspectos, elencados no seu art. 1°

“1 informacBes claras a respeito do produto, servico e do fornecedor;
Il - atendimento facilitado ao consumidor; e
I11 - respeito ao direito de arrependimento.”

A despeito de certo grau de especificidade®, pode-se afirmar que as
disposicdes do decreto sdo generalistas e ndo asseguram efetiva seguranca para o
consumidor digital. Por outro lado, € inconteste que as normas que versam sobre o direito
digital devem se pautar em tons abstratos para ndo obstar o desenvolvimento tecnol égico
nacional.

A inovacéo tecnol 6gica avanga em velocidade que o processo legislativo
ndo é capaz de acompanhar, de modo que normas muito especificas correm o vultoso
risco de se tornarem anacronicas e ineficazes. Como complementa Patricia Peck, “[a]
adaptacdo a mudanca é uma exigéncia de sobrevivéncia da propria norma. Hoje, a
problematica esta na velocidade que a mudanga vem adquirindo e na dificuldade do
sistema juridico em incorporéa-la.”®. Justamente por isso € que devem ser priorizadas

5 EBIT, 43° Relatério WebShoppers, 2021. Disponivel em: https://www.mobiletime.com.br/wp-content/
uploads/2021/03/Webshoppers_43.pdf.

6 ORTEGA, Luciane et. a. E-commerce no Brasil: revisdo sistemética de literatura de 2011 a 2021.
Brazilian Jorunal of Business, vol. 3(4), 2969-2982. Disponivel em: https://doi.org/10.34140/bjbv3n4-014.
Acesso em:

7 https://www.gov.br/mdic/pt-br/assuntos/noticias/2024/setembro/e-commerce-no-brasil-cresce-4-e-
alcanca-r-196-bi-em-2023.

8 E o que se observa, por exemplo, no contetido do art. 2° do Decreto n® 7.962/2013, que elenca diversas
informages que todos os sitios eletrénicos ou demais meios digitais utilizados para oferta ou conclusio
de contrato de consumo devem disponibilizar, como, por exemplo, o endereco fisico e eletronico, e
demais informagdes necessérias para localizagéo e contato do fornecedor, além do seu nome empresarial
einscricdo, dentre diversos outros.

9 PINHEIRO, Patricia P. Direito Digital. 7. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2021. E-book. ISBN
9786555598438. p. 50.
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normas generalistas em detrimento de disposi¢des especificas que possam barrar as
inovagdes tecnol bgicas.

Alémdisso, opréprio CDCtambém énormadefortecarater principiol gico,
que preza por diretrizes gerais a despeito de min(cias em normativas particulares. E o
que afirma Bruno Miragem:

“Conforme é reconhecido por todos, 0 CDC, especialmente nas normas
sobre direito material, revela-se como uma lel principiolégica. O uso da
expressao — que ja consagrado talvez nao seja o melhor, dada a defini¢éo
estrita de principio em direito — serve para indicar que ndo se ocupou 0
legislador de pormenores ou situagdes especificas, sendo tragou grandes
linhas para atuac&o dos fornecedores, deduzidas a partir de deveres que
Ihe foram impostos, em relacdo correspectiva com os direitos assegurados
aos consumidores.” 1

Demodogeral, aslegislagbesquetutelam osdireitoshumanosfundamentais
costumam ser estruturadas através de proposicBes principiolégicas, as quais sinalizam
para os valores e fins maiores a serem materializados pela ordem juridica®.

E l6gico dizer que, em matéria de direito do consumo, prioriza-se também
a analise do caso concreto em detrimento de se fixar previamente disposi¢des positivas de
grande especificidade, também por considerar o risco de se limitar a liberdade econémica
dos fornecedores e o proprio desenvolvimento econdmico.

A protec@o ao consumidor, ainda que no meio digital, ndo deve travar o
mercado de consumo — pelo contrério, deve incentiva-lo ao dar seguranca para que 0s
consumidores continuem adquirindo e utilizando produtos e servigos em larga escala
sem receio de ter seus direitos violados.

Justamente em razdo da natureza principiol égica e generalista do CDC é
que o estudo dos seus fundamentos e principios se torna relevantissmo. Outrarazao paraa
relevancia dos principios tradicionais do CDC € que esses serdo igualmente aplicados nas
relagbes de consumo celebradas em meios eletronicos, com as suas devidas adequagtes
e considerando as demais disposicdes aplicaveis a0 ambiente digital’?2. Os axiomas

10 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024. E-book.
ISBN 9786559648856. p. 307.

11 SOARES, Ricardo Mauricio F. Principios do direito do consumidor brasileiro: doutrina e
jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Expressa, 2023. E-book. ISBN 9786553624429. p. 13.

12 Notadamente, quanto ao ordenamento juridico brasileiro, citam-se a disciplinadainternet por meio daLei
n° 12.965/2014 — o Marco Civil daInternet —, e da Lei n® 13.709/2018 — Lei Gera de Protecéo de Dados
Pessoais — sem prejuizo do Caédigo Civil (Lei 10.406/02) e da Lei dos Meios de Pagamento Eletronicos
(Lei n° 12.865/13) e demais normas legais e regulamentares.
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consumeristas exprimem fundamentos essenciai's para a proibi¢do dos padrdes obscuros, e
o seu estudo ¢ necessario frente aos desafios vivenciados pelo consumidor digital.

Em suma, aimportancia al ocada na principiol ogiado consumo, bem como
a sua inconteste aplicacéo na era do e-commerce e nas préticas predatrias em meios
digitais, justifica o seu estudo aprofundado, bem como a necessaria reflexdo sobre a
forma com que os principios serdo adequados para 0 mercado de consumo digital.

1.1 PRINCIPIOS DO DIREITO CONSUMIDOR E SUAAPLICACAO NA ERA
DIGITAL

Dentre os diversos mandamentos fundamentais do direito do consumo,
¢ possivel afirmar que os principios da transparéncia e da vulnerabilidade serdo
especialmente desafiados com o crescimento do mercado digital.

O principio da transparéncia € um dos grandes fundamentos do direito do
consumidor®3, Por meio deste, os fornecedores sdo obrigados a prestar informagdes para
seus consumidores, em grau integro de quantidade e qualidade das i nformaces atinentes
ao produto ou servico adquirido. De acordo com o art. 6°, |1, do CDC, constitui direito
basico dos consumidores “a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos
e servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem”.

Por isso que, com o codigo consumerista, 0 principio da transparéncia
passou a ocupar patamar de destaque na defesa dos consumidores. E o que aponta Sergio
Cavdlieri:

“Depois do advento do Cédigo do Consumidor ndo mais cabe qualquer
subterfugio nas relacBes de consumo, ndo h& mais lugar para o antigo
dolus bonus, entéo tolerado ou desconsiderado pelo direito por se entender
gue a sua fungdo era apenas a de estimular e atrair o consumo. Agora
exige-setransparénciatotal, 0 sim deve ser sim e 0 ndo, ndo. Transparéncia
ndo importa apenas em dever negativo do fornecedor. Importa também
um conjunto diversificado de deveres procedimentais que recaem sobre
aqueles que fornecem produtos e servicos no mercado de consumo. Nesta
dimensdo, a transparéncia tem a ver com a qualidade e a quantidade da
informac&o que o fornecedor tem que prestar ao consumidor, consoante
arts. 8°, 8§ 1°e 2°, 9°, 10, 30, 31, 36, 46, 52, 54, § 4°, todos do CDC."*4

13 Que éinclusive reforgado no art. 1°, I, do Decreto n° 7.962/2013.
14 FILHO, Sergio C. Programa de Direito do Consumidor - 6* Edicéo 2022. 6. ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2022. E-book. p.72. ISBN 9786559772766. p. 72.

Revista Luso-brasileirade direito do consumo p. 205 - 224 2025



212

No contexto digital e com o crescimento da automatizagdo de processos
envolvidos na relagdo de consumo, o principio da transparéncia corre evidente risco de
mitigagdo. A complexidade algoritmica pode dificultar a explicabilidade dos sistemas que
sdo utilizados pelos consumidores em sitios virtuais, ou mesmo dos proprios produtos
ou servigos adquiridos.

Ha, por exemplo, desafio ao fornecedor para explicar ao consumidor a
origem de uma obra de arte, objeto de venda, caso essa tenha sido gerada por inteligéncia
artificial generativa. A despeito de qualquer “caixa preta” de certas ferramentas de IA%, 0
vendedor de obras digitaistem o dever —inclusive por for¢ado principio datransparéncia—,
deexplicar o produto aser vendido, garantindo ao consumidor que el e tenha conhecimento
sobre 0 bem ofertado, inclusive se aguela obra viola algum direito autoral.

A maximadatransparénciapossui estreitaligacdo com o que partedadoutrina
descreve como o direito & informacdo. Para José Augusto Peres Filho, “[a] informagéo
correta e completa ird influenciar na escolha do produto ou do servigo, permitindo, por
parte do consumidor, um aproveitamento ideal dos seus recursos financeiros empregados
na aquisi¢do do produto ou do servico. Por outro lado, permitir4 que o consumidor n&o
corra riscos desconhecidos ou desnecessarios quando fizer uso do produto ou usufruir do
servico, pois tera sido adequadamente informado sobre como proceder.” 16

Com o0 avango tecnolégico, o principio da vulnerabilidade também é
desafiado.

Oprincipiodavulnerabilidadeébasefundamental dodireito do consumidor.
Age como a clave de uma abdbada, que sustenta e fundamenta toda a estruturagéo da
protecdo ao consumidor. Todas as diretrizes do direito consumerista estéo fundadas
na razéo do consumidor ser parte vulnerével na relagdo de consumo. Se o consumidor
ndo fosse reconhecido como parte vulneravel narelagdo de consumo, néo faria sentido
atribuir-lhe protegao desproporcional em relagdo ao fornecedor a fim de equipara-los.

Como descrevem Flévio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcao Neves,

“Pela leitura do art. 4° inc. |, do CDC é constatada a clara intencéo do
legislador em dotar o consumidor, em todas as situagdes, da condicdo de
vulnerével na relagdo juridica de consumo. De acordo com a realidade
da sociedade de consumo, ndo ha como afastar tal posicéo desfavoravel,

15 Nesse sentido: “Além disso, a falta de transparéncia nos sistemas de IA e o desafio representado pela “caixa
preta” intensificam as questdes de responsabilidade e aplicabilidade da lei.” (ALVES, Victor. Revista de
Direito, Inovacao, Propriedade Intelectual e Concorréncia | e-1SSN: 2526- 0014 | Encontro Virtual| v. 10 |
n.1|p.01-19|Jan/dul. 2024. P. 15.)

16 FILHO, José Augusto P. Colegdio M étodo Essencial - Direito do Consumidor - 22 Edigdo 2022. 2. ed.
Rio de Janeiro: Método, 2022. E-book. ISBN 9786559645596. p. 88.
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principamente se forem levadas em conta as revolucbes pelas quais
passaram as relagdes juridicas e comerciais nas Ultimas décadas.” '

O principio maior davulnerabilidade encontraraizes no fato do fornecedor
deter muito mais conhecimento sobre o produto ou servico ofertado. Além disso, também
€ fundado na inquestionavel disparidade econdmica e capacidade negocial daquele em
comparagdo com este. Como ensina Rizzato Nunes, a fragilidade do consumidor é
“[r]eal e concreta, e decorre de dois aspectos. um de ordem técnica e outro de cunho
econdmico” &,

Ambas as desigual dades, técnica e econdmica, tendem a ser acrescidas no
contexto do comérciodigital. Osprodutos of ertados—eaformacomo séo disponibilizados
ao consumidor —, exigem conhecimento técnico muito mais aprofundado em comparagéo
com as relacfes de consumo que antecederam o comércio eletronico. Além disso, com
a fortificacdo das empresas a partir do desenvolvimento tecnoldgico, a desigualdade
econdmica é igualmente acrescida'®.

A titulo de exemplo, o mercado de consumo digital € rodeado de produtos
e servicos com ata complexidade agoritmica, envolvendo sistemas preditivos que
personalizam conteddos e produtos para os consumidores sem que eles compreendam
quaisquer dos critérios utilizados. E também de se ressaltar o crescimento dos termos
de uso e paliticas de privacidades extensos e de dificil compreensdo, impossibilitando
gue o consumidor compreenda plenamente os riscos e direitos associados ao uso de
certos produtos e servicos. Essas e outras questBes evidenciam a crescente disparidade
do conhecimento técnico do consumidor em relacdo aos fornecedores.

Também por esses fundamentos que aliberdade de escolha do consumidor
digital pode ser aindamais mitigada. Com efeito, aliberdade de escolhado consumidor ja
nasce reduzida?’, justamente por estar limitada apenas aquilo que o mercado Ihe oferece,
mas ndo na sua propria vontade. No ambiente digital, por mais que haja imensuravel
nimero de produtos e servigos ofertados, a liberdade do consumidor pode ser mitigada
por meio de publicidade abusiva, sistemas de recomendacdo que o induzem, ou ainda
fraudes digitais e manipulagBes de precos e reviews.

17 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim A. Manual de Direito do Consumidor - Vol. Unico - 132
Edig&o 2024. 13. ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book. p.30. ISBN 9786559649990.

18 NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor - 152 Edic¢ao 2024. 15. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur,
2024. E-book. p. 130. ISBN 9788553623372.

19 Cf.SILVA, Gracemerce. NaeradalA, como evitar o abismo da desigual dade tecnol 6gica e socia . Conjur,
2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-mai-11/na-era-da-ia-como-evitar-o-abismo-da-
desigual dade-tecnol ogica-e-socia-no-brasil/. Acesso em: 17 fev. 2025.

20 Cf. NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 15. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur,
2024. E-book. ISBN 9788553623372. p. 131.

Revista Luso-brasileirade direito do consumo p. 205 - 224 2025



214

Além de minorar a liberdade do consumidor, as formas de manipulagéo
digitais podem também ocasionar naperdade tempo do consumidor em sitios el etrénicos.
Considerando que o fornecedor é recompensado por himero de entradas em seu site e
tempo que os usuarios la permanecem, ha verdadeiro incentivo para fazer com que os
individuos acessem e permanecam na(s) sua(s) plataforma(s)?.

Com diversas formas de fazer com que o consumidor perca tempo no
e-commerce, torna-se também um desafio a correta aplicagdo do principio da reparacao
integral dos danos experimentados pelo consumidor, sacramentado pelo art. 6°, VI, do
CDC?%. A responsabilidade do fornecedor pela perda de tempo vital esbarra nateoria do
desvio produtivo do consumidor. Como comenta Manoel Mota de Souza Neto,

“[o] desvio produtivo do consumidor se caracteriza a partir do momento em
que o consumidor despende seu tempo vital ou existencial para solucionar
problemas de consumo originados por condutas abusivas do fornecedor. Em
suma, a conduta desidiosa do fornecedor, seja omissiva ou comissiva, ao
prestar um mau atendimento ou um servico mal feito, desencadeia o evento
danoso, que se consubstanciano “desvio do consumidor” de suas atividades
existenciais. Nesse cenario, o consumidor € compelido a renunciar a
atividades existenciais, como trabalho, estudo, lazer, descanso e convivio
social, sendo privado de momentos essenciais a sua qualidade de vida' %

Nao ¢ tarefa facil definir o quantum debeatur em eventual obrigacdo do
fornecedor de ressarcir o dano sofrido pelo consumidor ao perder seu tempo vital. De
todo modo, considerando o principio dareparagéo integral, é certo que deve ser reparado
todo e qualquer dano, inclusive aguel e experimentado pelo tempo que foi perdido.

21 Aliés, foram feitas pesquisas que indicam que os sites mais recomendados na busca do Google possuem
ata taxa de cliques (CTR). Nesse sentido: DEAN, Brian. We analyzed 4 million Google Search
ResultsHere's What We Learned About Organic Click Through Rate, BackLinko. 2025. Disponivel em:
https://backlinko.com/google-ctr-stats?. Acesso em: 01 fev. 2025. Com base nesta e outras pesguisas,
apesar do Google ndo revelar os mais de 200 fatores de rankeamento na hierarquizagéo dos sites apds a
realizagcdo de uma pesquisa, estima-se que 0 numero de acesso nos sites, apoiados em diversos fatores de
usabilidade, pode auxiliar na hierarquizag&o do resultado. De todo modo, ha inconteste beneficio para o
fornecedor que usuérios dainternet acessem suas | ojas virtuais e permanegam utilizando seu site. Sobre o
rankeamento do Google e as estratégias de SEO (Search Engine Optimization): MOUSINHO, André. SEO
(Search Engine Optimization): guia completo paravocé conquistar o topo do Google. RockContent, 2024.
Disponivel em: https://rockcontent.com/br/blog/o-que-e-seo/. Acesso em: 01 fev. 2025.

22 “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: V1 - a efetiva prevencéo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos.”.

23 NETO, Manoel. Responsabilidade civil do fornecedor pela usurpacéo do tempo vital ou existencia do
consumidor. Conjur, 2025. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2025-jan-03/responsabilidade-civil-
do-fornecedor-pel a-usurpacao-do-tempo-vital -ou-existencial -do-consumidor/. Acesso em: 01 fev. 2025.
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E 6bvio que o fornecedor n&o terd o dever de indenizar o consumidor por
todo o tempo passado na sua loja virtual, mas, apenas sobre o tempo desnecessario e
excessivo que o consumidor foi obrigado adepreender em raz&o de entrave desenvolvido
pelo fornecedor, dolosa ou cul posamente?.

Por essas e outras razdes que os fundamentos do direito consumerista—de
equipararem a relagdo de consumo que, por sua natureza, nasce desigua?® -, devem ser
ainda mais fortificados quando aplicado na esfera do comércio digital.

Se a disparidade entre o consumidor e o fornecedor ¢ intensificada no
ambiente digital, e os riscos de serem mitigados os seus fundamentos € acrescido, 0
direito do consumo deve possuir meios mais eficientes e especificos para equiparar as
partes na relacdo de consumo eletronica. Alias, ndo apenas o direito do consumidor,
mas diversas outras matérias rel acionadas deverao também ser utilizadas paraamparar a
protecéo do consumidor no mercado digital.

Nos dizeres de Bruno Miragem, “[d]ai por que a protecéo do consumidor,
diante desse novo paradigma tecnoldgico, ndo reside exclusivamente nas normas do
direito do consumidor, mas na compreensdo destas em comum com outras legislagdes,
como é o caso das atinentes a protecdo de dados pessoais, a defesa da concorréncia, ao
processo civil, dentre outras.” %

A despeito da necessidade de aplicagdo e a correta adaptacdo dos
fundamentos do direito do consumo nasearadigital, € certo que nenhumanormativadeve
ter a finalidade de obstar o comércio eletronico, mas, refor¢a-lo ao atribuir seguranca
ao consumidor final. As maximas consumeristas devem viabilizar o desenvolvimento
digital, de modo aalinh&-lo com a protecdo do consumidor. Buscar esse dificil equilibrio
é tarefa dos estudiosos, legisladores e aplicadores do direito consumerista.

24 |sso pois, no Brasil, vigora a responsabilidade objetiva do fornecedor perante os danos causados ao
consumidor, vide arts. 12 e 14, do CDC: Art. 12. O fabricante, o produtor, 0 construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacéo dos
danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagéo, constru¢do, montagem,
foérmulas, manipulagdo, apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos; Art. 14. O fornecedor de servigos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagoes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicdo e riscos.

25 ALMEIDA, Fabricio Bolzan de. Direito do Consumidor Esquematizado. 12. ed. Rio de Janeiro: Saraiva
Jur, 2024. E-book. ISBN 9788553621866. P. 8.

26 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024. E-book.
ISBN 9786559648856. p. 806. Em complemento: Relatério do Conselho de Especialistas em Direito do
Consumidor (Sachverstandigenrat fur Verbraucherfragen — SVRV) do Ministério da Justica e Defesa do
Consumidor Aleméo (MICKLITZ, Hans-Wolfgang et a. (Hrsg.). Verbraucherrecht 2.0: Verbraucher in der
digitalen Welt. Baden-Baden: Nomos, 2017).
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Um dos exemplos de avanco tecnolégico advindo com a crescente do
mercado digital — e que deve ser objeto de atencdo do direito do consumo —, s&o 0s
sistemas de recomendacao.

2. OSSISTEMAS DE RECOMENDAGAO

No cenario contemporaneo do comércio digital, algoritmos de
recomendacdo tém se consolidado como ferramentas fundamentais em diversas
campanhas de marketing digital, assim como métodos que tornam o consumidor mais
engajado nagueles produtos ou servicos que mais |he agradam.

Embora, a primeiravista, os agoritmos de recomendagdo possam parecer
invasivos, sua utilidade e conveniéncia se tornam evidentes quando plataformas de
streaming exibem, logo na primeira se¢do, filmes e séries alinhados aos interesses
dos usuéarios. O mesmo é sentido quando se ingressa um site de compras online e se
depara com os produtos que VOCé nunca pensou que precisaria, mas, curiosamente, estéo
estampados na sua tela com grandes avisos de ofertas “imperdiveis’.

A Netflix e a Amazon sdo dois sofisticados exemplos de algoritmos de
recomendacdo. Aquelautilizasistemaque analisa o historico de visualizagdo dos usuérios
erealizacél culos de probabilidade condicionada para sugerir preferénciasindividuais de
outros consumidores que possuem histérico de visualizagdo similar?. Os padrfes no seu
préprio histérico de visualizagdo, em conjunto com os aprendidos com base no histérico
de todos os outros usuérios, fornecem uma resposta matemética precisa para sugerir
filmes e séries a todos os consumidores da plataforma®,

A Amazon, por suavez, implementa a goritmos de recomendagdo com base
no histérico de navegacdo e compras dos usuérios. Com aimplementacéo de | A generativa,
a plataforma pretende fornecer recomendacdes cada vez mais especificas e personalizadas,
“[c]omo‘ Caixasde presentesatempo parao DiadasMaes ou‘ Ofertaslegaisparamelhorar
seu jogo de curling’ com base na atividade de compras de um cliente” 2,

Esses algoritmos podem utilizar dados diversos, colhidos em multiplos
sites e aplicacbes que fornecem dados dos seus usuarios. Os sistemas de recomendacéo
podem fazer uso de inteligéncias artificiais, analises de big data e machinelearning, para
que identifiquem padrdes de consumidores de forma muito mais rapida e precisa®.

27 Como funciona o sistema de recomendagdes da Netflix. Disponivel em: https://help.netflix.com/pt/
node/1006397utm_source. Acesso em: 18 fev. 2025.

28 SCOTT, James, POLSON, Nick. Inteligéncia artificial: Como funciona e como podemos usa-la para
criar um mundo melhor. 2. ed. Trad. Miguel Monteiro. Lisboa: Vogais, 2024. p. 48.

29 How Amazon is using generative Al to improve product recommendations and descriptions. Disponivel
em:https://www.aboutamazon.com/news/retai|/amazon-generative-ai - product-search-results-and-
descriptions. Acesso em : 18 fev. 2025.

30 STRYKER, Cole; CABALLAR, Rina. What is a recommendation engine? IBM, 2024. Disponivel em:
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Apesar de construir lacuna para violar a privacidade dos consumidores, €
inquestionavel que os sistemas de recomendacdo melhoram a qualidade do mercado de
consumo e trouxeram inegaveis beneficios de usabilidade e eficiéncia.

Por meio da andlise algoritmica do comportamento e das preferéncias do
usuario, sistemas sdo capazes de fornecer sugestdes personalizadas de produtos,
indicar conteudos relevantes e personalizar a jornada de consumo de acordo com o perfil
especifico de cada individuo. Sdo capazes de criar desejos e fazer com que o usudrio
descubra novos prazeres e hobbies.

Essa tecnologia viabiliza uma segmentacdo mais precisa das estratégias
mercadoldgicas, aumentando a eficiéncia das a¢cdes promocionais e potencializando os
resultados comerciais das organizacoes, além da propria experiéncia do consumidor.

Embora os beneficios dessa abordagem segjam amplamente reconhecidos,
¢ essencial que os profissionais responsaveis por sua implementacdo compreendam os
seus funcionamentos técnicos e os impactos dessa tecnologia na prética. A possibilidade
de coleta de dados dos usuarios possibilita que o fornecedor apresente o melhor produto
ou servigo para o consumidor, ainda que ele ndo teria, conscientemente, refletido sobre
adquirir o determinado bem.

E nesse contexto que ¢ possivel afirmar que o poder sugestivo das
recomendacdes baseadas em acOes individuais pode ter impacto na autonomia do
individuo, de modo que se estaria mitigando a liberdade de escolha do consumidor ao
induzi-lo para adquirir determinado produto ou servico®.

Entretanto, ndo halimitagdo expressa, tanto nalegislacéo brasileiraquanto
na portuguesa, para coibir 0 uso de algoritmos de recomendacdo. E nem faria sentido. Os
sistemas de recomendacdo representam grande avango para o comércio digital. Mitigar o
Seu uso representaria um desacordo com os interesses dos proprios consumidores.

O que deve estar esclarecido, contudo, € que o0 uso de sistemas de
recomendacdo ndo pode ser confundido com o uso ilegal de dados dos consumidores, o
que violaria, dentre diversas outras disposi¢oes, 0 Regulamento Geral sobre a Protecéo
de Dados da Unido Europeia (Regulamento EU n° 679/2016) e aLel Gera de Protegcdo
de Dados no Brasil (Lei n°13.709/2018).

A titulo de exemplo, de acordo com a lel brasileira, quando o individuo
expressamente aponta que ndo consente com a col eta de seus dados, estes ndo poder&o ser
utilizados pelo fornecedor para compor o treinamento do algoritmo de recomendagdo®.

https://www.ibm.com/think/topics/recommendation-engine?. Acesso em: 12 fev. 2025.

31 MAGRANI, Eduardo. O que sdo Sistemas de Recomendacao e qual a sua importancia? IT Channel.
Disponivel em: https://www.itchannel .pt/news/opiniao/o-que-sao-si stemas-de-recomendacao-e-qual -a-
sua-importancia. Acesso em: 13 fev. 25.

32 “Art. 7°. O tratamento de dados pessoai s somente podera ser realizado nas seguintes hipéteses: | - mediante
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Ainda, caso o individuo consinta com o uso de seus dados, essa autorizagdo ndo podera
ser genérica— sob o risco de ser considerada nula®.

Por isso que n&o basta um mero acesso a determinado sitio virtua para
gue o site ja colha os dados do usuério. Ainda pior, caso 0 consumidor expressamente
aponte que ndo desgja que sgjam colhidos seus dados, € certo que estes ndo poderdo ser
armazenados. As propriasassi naturas digitais ou acompraem lojasvirtuai sndo autorizam
que a loja, sem o consentimento expresso, armazene e trate os dados do consumidor final
— mais distante ainda que venda essas informagdes para empresas terceiras, seja de um
Mesmo grupo econdmico ou héo.

O consentimento manipulado, ou mesmo formas de induzir o consumidor,
s80 préticas que devem ser manifestamente coibidas. Todo tratamento indevido de dados
dos consumidores é expressamente proibido pela legislacdo brasileira. Com efeito, toda
e qualquer forma de coagir, dirigir ou enganar os consumidores a tomarem decisdes ndo
intencionais e potencial mente prejudiciais deve ser combatida®. E nesse contexto que se
enguadram os padrdes obscuros, popularmente conhecidos como dark patterns.

3. DARK PATTERNS

A despeito da auséncia de definigdo e tratamento legal sobre o tema, bem
como pouca utilizagdo na jurisprudéncia brasileira e portuguesa, a Organizacéo para a
Cooperagdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE) acolheu a definicdo de que dark
patterns seriam “user interfaces used by some online businesses to lead consumers into
making decisions they would not have otherwise made if fully informed and capable of
selecting alternatives’ .

E possivel verificar padrdes comerciais obscuros que enganam os
consumidores, enquanto outros 0s coagem para que facam escolhas que ndo sdo do seu
interesse. Ambas essas mecanicas sao proibidas e representam um atraso a dignidade do
consumidor.

o fornecimento de consentimento pelo titular;”.

33 “Art. 8°, § 4°. O consentimento devera referir-se a finalidades determinadas, e as autorizagdes genéricas
para o tratamento de dados pessoai s seréo nulas.

34 Disponivel em: https://one.oecd.org/document/DST1/CP(2020)23/FINAL/en/pdf. Acesso em: 12 fev.
2025.

35 Em tradugdo livre: “interfaces de usuério utilizadas por algumas empresas em linha para levar os
consumidores a tomarem decisdes que de outra forma néo teriam se estivessem plenamente informados
e fossem capazes de selecionar alternativas’. Disponivel em: https://one.oecd.org/document/DSTI/
CP(2020)23/FINAL /en/pdf. Acesso em: 12 fev. 2025.
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Pesquisas citadas por Claudia Lima Marques, Laura Mendes e Lais
Bergstein® apontam que padrdes escuros estéo presentes em mais de 10% dos sites de
compras globais®” e em mais de 95% dos 200 aplicativos mais popul ares®.

N&o ha duvidas que as préticas sdo recorrentes no contexto atual, e que
tem o conddo de impactar os usuarios de formas significativas, em especial considerando
a possibilidade de golpes financeiros virtuais e coleta de dados que sdo armazenados e
transmissiveis por meios digitais.

Exemplos de dark patterns incluem préticas comerciais enganosas ja
ha muito reconhecidas, como armadilhas de subscricdo e a orientacdo incorreta dos
consumidores para que, por exemplo, consintam em defini¢des de intrusdo de privacidade
sem possuirem o devido consentimento.

Ha também padrdes escuros envolvendo informagdes fal sas de urgéncia e
promogdes limitadas de produtos, ou mesmo quanto a popularidade do bem ofertado®.
E importante frisar que, no Brasil, fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria
saber ser enganosa é infracdo penal, conforme estipula o art. 67, do Codigo de Defesa
do Consumidor“.

Devem também ser enquadradas como padrbes obscuros as préticas
de design de variagdes propositais de tamanho e de cor de botdes para incentivar
a contratagdo de servicos ou dificultar o seu cancelamento. E uma forma de induzir
0 consumidor quando o botdo para contratar determinada assinatura € de tamanho
significativamente superior, e utiliza cores muito mais chamativas, em relagdo a opgao
de seguir sem contratar qualquer servico ou adquirir determinado produto adicional .

De acordo com relatérios da Federal Trade Comission (FTC), hacasos em
gue empresas escondem mencdo de taxas atras de botdes de dicas e entre textos mais
proeminentes para omitir informagdes dos consumidores*.

36 Marques, Claudia Lima; Mendes, Laura Schertel; Bergstein, Lais. Dark patterns e padrGes comerciais
escusos. Revista de Direito do Consumidor. vol. 145. ano 32. p. 295-316. S&o Paulo: Ed. RT, jan./fev.
2023.

37 MATHUR, Arunesh; ACAR, Gunes; FRIEDMAN, Michael J; LUCHERINI, Elena; MAY ER, Jonathan;
CHETTY, Marshini; NARAYANAN, Arvind. Dark patterns at scale: Findings from a crawl of 11K
shopping websites. Proceedings of the ACM on Human-Computer Interaction 3, CSCW (2019), 1-32.

38 DI GERONIMO, Linda; BRAZ, Larissa; FREGNAN, Enrico; PALOMBA, Fabio; BACCHELLI, Alberto.
UI dark patterns and where to find them: a study on mobile applications and user perception. In:
Proceedings of the 2020 CHI Conference on Human Factors in Computing Systems. pp. 1-14.

39 Disponivel em: http://www.darkpatterns.org/types-of-dark-pattern. Acesso em: 25 fev. 2025.

40 Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva:

Pena— Detencdo de trés meses a um ano e multa.

41 Relatorio da FTC mostra aumento de padroes obscuros sofisticados projetados para enganar e prender os
consumidores. FTC, 2022. Disponivel em: https://www.ftc.gov/news-events/news/press-rel eases/2022/09/
ftc-report-shows-rise-sophi sticated-dark-patterns-designed-trick-trap-consumers. Acesso em: 25 fev.
2025.
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Demodo geral, os exemplos de dark patter ns estao associados ainterfaces
graficas em ambientes virtuais que acabem por manipular o consumidor. Contudo, ¢
possivel englobar no conceito de padrdes obscuros as informagdes falsas ou incertas,
além de meios para dificultar que o consumidor saia de determinada plataforma ou
cancele determinada assinatura. Os proprios andincios disfarcados e alguns meios de
spam também podem ser considerados como dark patterns®.

Aindamais, também as préticas de geoblocking e geoprocing - diferentes
produtos e pregos baseados na localizacgo e dados dos consumidores —, também sdo
considerados padrdes obscuros. A titulo de exemplo, o site de compra de passagens
aéreas “Decolar.com” foi condenado pela justica brasileira em razéo das referidas
préticas, e o Departamento de Protec@o e Defesa do Consumidor (DPDC) determinou
que a empresa pagasse multa de R$ 7,5 milhdes em 2018%.

Considerando as maximas e os fundamentos do direito do consumidor
anteriormente expostos, ndo ha dlvidas que todas essas e outras préticas relacionadas
devem ser combatidas. V.g., 0 principio da transparéncia exige que os fornecedores
disponibilizem aos seus consumidores todo e qualquer detalhe do produto ou servico
ofertado, bem como que permitam que o consumidor tenha ciéncia sobre o que esta
contratando. Na linha do que determina o art. 31, do CDC, amparado na maxima da
transparéncia

“A oferta e apresentacdo de produtos ou servigos devem assegurar
informacBes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0S riscos que apresentam a sallde e seguranca dos consumidores.”

Essa disposicdo ¢ suficiente para afastar toda e qualquer forma de omitir
informagbes essenciais do consumidor por meio de préticas de design predatorias, ou
mesmo por meio do uso de publicidades enganosas e fal sas urgéncias.

Também, deve-se atribuir grande atengéo ao principio da vulnerabilidade
guando analisadasasrel agdesde consumo emmeiosdigitai s. Conformeantesmencionado,
o principio é fundamental paraaprotegdo ao consumidor®. Permitir que sgjam utilizados

42 MARQUES, Claudia Lima; MENDES, Laura Schertel; BERGSTEIN, Lais. Dark patterns e padrdes
comer ciais escusos. Revista de Direito do Consumidor. vol. 145. ano 32. p. 295-316. S&o Paulo: Ed. RT,
jan./fev. 2023.

43 Decolar.com é multada por prética de geo pricing e geo blocking. Gov.Br, 2018. Disponivel em: https:/
www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/collective-nitf-content-51. Acesso em: 25 fev. 2025.

44 Cf. MARQUES, Claudia Lima. Algumas observagdes sobre a pessoa no mercado e a protegdo dos
vulneraveis no Direito Privado. In: GRUNDMAN, Stefan, MENDES, Gilmar, MARQUES, Claudia
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meios algoritmicos parainduzir o consumidor € desconsiderar asuavulnerabilidade, que
exige que o fornecedor haja com boa-fé e busque equiparar a relagdo que €, natural e
reconhecidamente, desigual.

Os padrdes obscuros devem ser estudados para que sgjam corretamente
proibidos pela legislacdo consumerista, que deve ser aplicada de forma adaptada pela
realidade digital e em seus corretos termos visando a reparacéo integral do consumidor
final ap6s comprovado o dano sofrido no contexto da relagdo de consumo.

Ndo ha dividas que esse estudo devera transcender jurisdicOes,
considerando também a extraterritorialidade alcangada pelo comércio eletronico. O
direito do consumidor vem sendo desafiado para expandir fronteiras desde o aumento
de consumo por turistas em paises estrangeiros, de modo que, em relagéo aos padrbes
obscuros no e-commerce, também devera buscar a devida adaptacao®.

Os padrdes obscuros sdo préticas inovadoras que ndo devem parar com 0
célere desenvolvimento do comércio eletronico. Cabera ao direito do consumidor buscar
sua adaptacdo para amparar os consumidores que necessitam de sua protecao.

4. CONSIDERACOESFINAIS

N&o h& duvidas da complexidade e amplitude dos padrdes obscuros na
sociedade do consumo hodierna. O seu estudo e a correta forma de serem tratados e
recepcionados pelas normas positivas sdo fundamentais para a correta e integral
adaptacdo do direito do consumidor naeradigital. Com adisseminacdo de algoritmos de
inteligéncia artificial, big data e machine learning, ndo ha dividas que a principiologia
do CDC e dos demais diplomas consumeristas ¢ fortemente desafiada.

Os fornecedores estdo munidos de tecnologias diversas que permitem,
cada vez mais, conhecer e influenciar seu consumidor final. As desigualdades técnica e
econdmica, que fundamentam o principio maior da vulnerabilidade, aumentam também
de forma exponencial. Justamente por essas razdes que o direito do consumidor também
deve buscar meios mais eficientes para coibir os padrdes obscuros aqui exemplificados.

Os proprios consumidores, por meio dainternet e de sites de avaliagdo de
determinados produtos ou servigos, podem realizar a devida fiscalizacdo e, inclusive,
punir os fornecedores que fazem uso de padr8es obscuros. Como comenta Rafael Viana,
guando analisado o comportamento de turistas consumidores,

Lima, BALDUS, Christiane MALHEIROS, Manuel. Direito Privado, Constitui¢&o e Fronteiras. Encontros
daAssociacdo Luso-Alema de Juristas no Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2014. p. 287 e ss.

45 Sobre como a internet é utilizada como ferramente para punir de forma indireta as condutas ilicitas
praticadas por fornecedores em mercados estrangeiros: VIANA, Rafael S. O Consumidor Perante o
Mercado. S&o0 Paulo: Almedina Brasil, 2019. E-book. |SBN 9788584934430.
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“[s]e um turista sofre danos de consumo durante sua viagem, ele podera,
por meio da internet, denunciar os respectivos fornecedores e alertar os
futuros ou potenciais consumidores desse mesmo produto ou servico.
Com esse comportamento, punem-se os maus fornecedores, mesmo que
apenas de formaindireta (sem que haja areparacéo dos danos, substituicdo
do produto ou a devolugdo do dinheiro gasto), com a reducdo de seus
lucros, pois, ao desestimular que outros turistas busquem seus produtos
ou servicos, estar-se-a afetando sua reputacdo e credibilidade perante o
mercado de turistas estrangeiros, importantes fatores que o consumidor
estrangeiro levaem consideracdo antes de adquirir o bem pretendido.” ¢

Por isso que a conscientizagdo maior sobre a existéncia de dark patterns é
um meio de fazer com que os préprios consumidores possam ser, também, julgadores de
determinado servico prestado ou produto adquirido, e tenham a capacidade de apontar e
coibir determinadas utilizagBes de padrfes obscuros.

E 6bvio que isso ndo afasta a necessidade de maior investimento, publico
e das proprias entidades privadas em razdo da sua funcdo social, nas fiscaliza¢des de
sitios eletronicos para verificar a sua adequagdo com normativas de conduta. Sem a
crescente fiscalizagdo e conscientizagdo sobre dark patterns, ndo sera possivel amenizar
a influéncia negativa que essas tecnologias predatdrias geram ao consumidor final.

A todaevidéncia, aprotecéo efetiva dos cidaddos exige umaagéo conjunta
do poder publico, que deve observar a amplitude dos principios do sistemade protegdo e
defesa do consumidor e a sua aplicacdo harmdnica em um verdadeiro didlogo de fontes
com as disposi¢Bes normativas®.

Cabe agora aos aplicadores do direito do consumidor, tanto na jurisdicéo
brasileira quanto em demais nacionalidades, analisar os padrdes obscuros sob a luz dos
mandamentos principioldgicos do direito do consumo, de modo a coibir as referidas
préticas e viabilizar o desenvolvimento econdmico sem induzir o consumidor ao erro.

Frisa-se: qualquer forma de manipular, induzir ou coibir o consumidor
a praticar ato que ndo queira, por livre e esponténea vontade, deve ser proibido pela
legisacdo consumerista. E igualmente certo que publicidades enganosas, falsas
urgéncias, spams e demais atos atentat6rios a privacidade dos usuarios também devem
ser combatidos.

46 VIANA, Rafael S. O Consumidor Perante o Mercado. Séo Paulo: AlmedinaBrasil, 2019. E-book. ISBN
9788584934430. p. 150.

47 Marques, Claudia Lima; Mendes, Laura Schertel; Bergstein, Lais. Dark patterns e padrées comerciais
escusos. Revista de Direito do Consumidor. vol. 145. ano 32. p. 295-316. S&o Paulo: Ed. RT, jan./fev.
2023, p. 8.
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Ha diversos exemplos de dark patterns, e ainda mais fundamentos do
direito do consumo para determinar que esses sgjam retirados dos sitios virtuais. Sem
qualquer intencdo de exaurir as consideragdes sobre o tema, é essencial que sgjam
aplicadas as devidas penaidades aqueles que se utilizam dessas praticas predatorias
visando lucros indevidos, mitigando o livre mercado, a livre concorréncia, e a prépria
protecédo e dignidade do consumidor final.

O futuro anseia por meios de fiscalizagdo mais eficientes, tecnologicos
e automatizados, além de um direito que reflita a realidade e o dinamismo tecnologico
vivenciado com o e-commerce, 0s agoritmos de recomendacdo e as lacunas para 0
desenvolvimento de padrdes obscuros, cada vez maisinovadores.

5. BIBLIOGRAFIA

ALVES, Victor. Revista de Direito, Inovacio, Propriedade Intelectual e Concorréncia
| e-ISSN: 2526- 0014 | Encontro Virtua | v. 10| n. 1| p. 01 — 19| Jan/Jul. 2024.
ALMEIDA, Fabricio Bolzan de. Direito do Consumidor Esquematizado - 122 Edi¢&o
2024. 12. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. |SBN 9788553621866.

Como funciona o sistema de recomendagdes da Netflix. Disponivel em: https://help.
netflix.com/pt/node/100639?utm_source. Acesso em: 18 fev. 2025.

DE LUCCA, Newton. Direito do consumidor. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003.

DI GERONIMO, Linda; BRAZ, Larissa; FREGNAN, Enrico; PALOMBA, Fabio;
BACCHELLI, Alberto. 2020. UI dark patterns and where to find them: a study on
mobile applicationsand user perception. In: Proceedings of the 2020 CHI Conference
on Human Factors in Computing Systems.

EBIT, 43° Relatério WebShoppers, 2021. Disponivel em: https://www.mabiletime.
com.br/wp-content/upl oads/2021/03/Webshoppers_43.pdf.

FILHO, José Augusto P. Colegao M étodo Essencial - Direito do Consumidor. 2. ed.
Rio de Janeiro: Método, 2022. E-book. ISBN 9786559645596.

FILHO, Sergio C. Programa de Direito do Consumidor. 6. ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2022. E-book. ISBN 9786559772766.

FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitosdo consumidor. 7. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2004.

How Amazon is using generative Al to improve product recommendations and
descriptions. Disponivel em: https.//www.aboutamazon.com/news/retail/amazon-
generative-ai-product-search-results-and-descriptions. Acesso em: 18 fev. 2025.
MAGRANI, Eduardo. O queséo SistemasdeRecomendacéoequal asuaimportancia?
IT Channel. Disponivel em: https://www.itchannel .pt/news/opiniao/o-que-sao-sistemas-
de-recomendacao-e-qual-a-sua-importancia. Acesso em: 13 fev. 25.

Revista Luso-brasileirade direito do consumo p. 205 - 224 2025



224

MARQUES, Claudia Lima. Algumas observacfes sobre a pessoa no mercado e a
protecao dos vulneraveis no Direito Privado. In: GRUNDMAN, Stefan, MENDES,
Gilmar, MARQUES, Claudia Lima, BALDUS, Christian e MALHEIROS, Manuel.
Direito Privado, Constituicdo e Fronteiras. Encontros da Associacdo Luso-Alema de
Juristas no Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2014.

MARQUES, Claudia Lima; MENDES, Laura Schertel; BERGSTEIN, Lais. Dark
patterns e padr8es comer ciais escusos. Revista de Direito do Consumidor. vol. 145.
ano 32. p. 295-316. S&o Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2023.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo
regime das relacfes contratuais. 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
MATHUR, Arunesh; ACAR, Gunes, FRIEDMAN, Michael J; LUCHERINI, Eleng;
MAY ER, Jonathan; CHETTY, Marshini; NARAYANAN, Arvind. 2019. Dark patterns
at scale: Findings from a crawl of 11K shopping websites. Proceedings of the ACM
on Human-Computer Interaction 3, CSCW (2019), p. 1-32.

MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2024. E-book. ISBN 9786559648856.

MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. S8o0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

MOUSINHO, André. SEO (Search Engine Optimization): guia completo para vocé
conquistar o topo do Google. RockContent, 2024. Disponivel em: https://rockcontent.
com/br/blog/o-que-e-seo/. Acesso em: 01 fev. 2025.

NETO, Manoel. Responsabilidade civil do fornecedor pela usurpacéo do tempo vital
ou existencial do consumidor. Conjur, 2025. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2025-jan-03/responsabilidade-civil-do-fornecedor-pel a-usurpacao-do-tempo-vital -
ou-existencial-do-consumidor/. Acesso em: 01 fev. 2025.

NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 15. ed. Rio de Janeiro: Saraiva
Jur, 2024. E-book. ISBN 9788553623372.

OCDE. Draft Agenda: Committee on Consumer Policy (CCP). 99th Session. Part 1.
Roundtable on dark commercial patterns online. Disponivel em: https://one.oecd.org/
document/DSTI/CP(2020)23/FINAL/en/pdf. Acesso em: 25 fev. 2025.

ORTEGA, Luciane et. d. E-commerce no Brasil: revisdo sistematica deliteratura de
2011 a 2021. Brazilian Jorunal of Business, vol. 3(4), 2969-2982. Disponivel em: https://
doi.org/10.34140/bjbv3n4-014. Acesso em: 25 fev. 2025.

PINHEIRO, PatriciaP. Direito Digital. 7. ed. Rio de Janeiro: SaraivaJur, 2021. E-book.
ISBN 9786555598438.

SCOTT, James;, POLSON, Nick. Inteligéncia artificial: Como funciona e como
podemos usa-la para criar um mundo melhor. 2. ed. Trad. Miguel Monteiro. Lisboa:
Vogais, 2024.

Revista Luso-brasileira de direito do consumo p. 205- 224 2025



225

SILVA, Gracemerce. NaeradalA, como evitar o abismo da desigualdadetecnoldgica
e social. Conjur, 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-mai-11/na-era-
da-ia-como-evitar-o-abismo-da-desigual dade-tecnol ogica-e-social-no-brasil/.  Acesso
em: 17 fev. 2025.

SOARES, RicardoMauricioF. Principiosdodireitodoconsumidor brasileiro: doutrina
e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Expressa, 2023. E-book. ISBN 9786553624429.
STRYKER, Cole; CABALLAR, Rina. What isarecommendation engine? IBM, 2024.
Disponivel em: https://www.ibm.com/think/topi cs'recommendation-engine?. Acesso
em: 12 fev. 2025.

TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim A. Manual de Direito do Consumidor.
13. ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book. |SBN 9786559649990.

VIANA, Rafael S. O Consumidor Perante o Mercado. Sdo Paulo: Almedina Brasil,
2019. E-book. ISBN 9788584934430.

Revista Luso-brasileirade direito do consumo p. 205 - 224 2025






PROGRAMA DE ENFRENTAMENTO AO SUPERENDIVIDAMENTO:
UMA ABORDAGEM INTERDISCIPLINAR NO PROCON DE
SANTAMARIA, RS- BRASIL

Marcelo Moreira Cezar!

Nathdlia Schlossmacker Lange?

Erika Kowaleski Araujo?

Luiza Porto Alegre Garcia Oyhenard Ibarra*
Vanessa Teresinha Alves®

Marcia Regina Moro da Rocha®

RESUMO

Estetexto versasobre o Nucleo deA poio ao Superendividado do PROCON
gue atende pessoas com questdes juridicas relacionadas ao superendividamento
e oferece suporte psicolégico para enfrentar o sofrimento psiquico associado. O
superendividamento € um fendmeno crescente e que vai além das questdes de crédito,
tornando-seum problemasocial e psicol 6gico. Estetrabal ho tem como objetivo descrever
a atuacdo da Psicologia no Programa Municipal de Protecéo e Defesa do Consumidor
(PROCON) de SantaMaria—RS, Brasil, durante 0 segundo semestre de 2023 e 0 ano de
2024. Através de um relato de caso, discutimos as implicages do consumo ha sociedade
contemporanea e analisamos o superendividamento como um fendmeno ligado ao
consumo sustentado pelo crédito, a incapacidade de gestéo orcamentaria e arelagéo de
género refletidas na adesdo ao programa de superendividamento. A colaboragdo entre
Direito, Psicologia, Servico Social, Educacéo e Economia é essencia para enfrentar o
problema de forma eficaz e promover politicas que favoregam a inclusdo financeira e
social.

1. INTRODUCAO

O superendividamento tem sido um elemento que vem crescendo no
ambito da sociedade. Esse fendmeno transcende as questdes de crédito, tornando-se um
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problema social e psicol 6gico. Que é caracterizado pelaimpossibilidade de umindividuo
depagar suas dividas, o queresultaem um ciclo dedividas que afeta, ndo apenas suasalde
financeira, mas seu bem-estar emocional e social.

No contexto atual, onde o consumo € incentivado e facilitado pelo crédito,
0 superendividamento emerge como uma consequéncia inevitével para muitas pessoas.
A sociedade de consumo, a0 mesmo tempo que promove a inclusdo através do acesso
ao crédito, a bens e servigos, também amplifica as desigualdades sociais, criando uma
divisdo entre aqueles que podem consumir e aqueles que sdo excluidos desse processo.

O fendémeno de superendividamento pode ser considerado reflexo de
problemas estruturais na sociedade. A facilidade de acesso ao crédito, muitas vezes
sem a devida orientacgdo financeira, leva muitos individuos a contrairem dividas que nao
conseguem pagar. Além disso, fatores como desemprego, doengas e crises econdmicas e
crise climética, podem agravar a situacéo, tornando o superendividamento um problema
complexo que requer uma abordagem multidisciplinar para ser efetivamente enfrentado.

Este texto tem como objetivo discutir a atuacdo da Psicologia junto
a0 Nucleo de Apoio ao Superendividamento do Programa de Protecdo e Defesa do
Consumidor -PROCON RS de Santa Maria no Estado do Rio Grande do Sul, Brasil. A
atuacdo se deu nos anos de 2023 e 2024, com auxilio ao atendimento de pessoas com
questdes ligadas ao superendividamento e ofereceu suporte psicol dgico.

O loca de atuagdo se da pelo Nucleo de apoio ao Superendividado,
programa pertencente a0 PROCON de Santa Maria, RS Brasil e tem como publico-
alvo pessoas que precisam resolver algum tipo de questdo juridica que esteja ligada
a0 superendividamento. Uma caracteristica comum entre todos os participantes,
independente do motivo para estarem ali, € o sofrimento psiquico. O servico oferecido
foi 0 atendimento e acol himento Psicol gico Atividade que ocorreu no nicleo de préticas
juridicas da UFN e no PROCON - SM, também, com atendimentos semanais a pessoas
caracterizadas como superendividadas. Através deste relato de caso, discutimos o que é
0 superendividamento e as implicages do consumo na sociedade contemporanea. Bem
como analisamos o superendividamento como um fendmeno relacionado ao consumo
sustentado pelo crédito e aincapacidade de gestéo orcamentéria vinculadas a elementos
subjetivos. A iniciativa do PROCON RS de Santa Maria exemplifica a necessidade de
uma abordagem integrada para resolver o superendividamento, promovendo a incluséo
socia e 0 bem-estar dos afetados. A colaboracdo entre Direito, Psicologia, Servico
Social, Educagdo e Economia ¢ essencial para enfrentar o problema de forma eficaz e
promover politicas que favoregam a inclusdo financeira e social.

A atuagdo interdisciplinar permite uma compreensdo mais ampla do
problema, abordando ndo apenas os aspectos financeiros, mas também os emocionais e
comportamentais dos individuos af etados. Uamvez que, o sofrimento psiquico associado
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ao superendividamento pode levar a sofrimento psiquico, que agravam ainda mais a
situagdo financeira dos individuos.

Através de acompanhamentos técnicos de profissionais e estagiarios do
Curso de psicologia da Universidade Franciscana e de profissionais do PROCONRS
de Santa Maria, buscou-se proporcionar um ambiente empatico e acolhedor, onde as
pessoas podiam expressar suas angustias e encontrar apoio em relacdo as implicacdes do
e para do superendividamento.

A educagdo financeira foi um componente crucial na prevencdo do
superendividamento. Através de programas educativos, os individuos podem aprender
a gerenciar melhor seus recursos, evitando a contragdo de dividas desnecessérias
e desenvolvendo uma relagdo mais saudavel com o consumo. A educagdo financeira
também pode ajudar a desmistificar o crédito, mostrando que ele pode ser uma ferramenta
Gtil quando utilizado de forma consciente e responsavel.

1.1. ABORDAGEM INTERDISCIPLINAR NO COMBATE AO
SUPERENDIVIDAMENTO: CARACTERIZAGCAO DO PROGRAMA

O Programa de Superendividamento respeita a Lei n°® 14.181, de 1° de
julho de 2021 e é uma iniciativa que visa auxiliar consumidores que se encontram
em situacdo de superendividamento, ou seja, aqueles que nao conseguem pagar suas
dividas sem comprometer sua subsisténcia basica. No § 1° da Lel n° 14.181/2, entende-
se por superendividamento aimpossibilidade manifesta de o consumidor pessoa natural,
de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem
comprometer seu minimo existencial, nos termos da regulamentagéo. Logo, § 2° As
dividas referidas no § 1° deste artigo englobam quaisquer compromissos financeiros
assumidos decorrentes derelacdo deconsumo, inclusive operacdesde crédito,
compras aprazo e servigos de prestacéo continuada.

Estalei alterao Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°8.078/1990 ) e
o0 Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003), estabel ecendo regras para
prevenir e tratar o superendividamento. Ela imp&e responsabilidades aos fornecedores
de crédito e prevé mecanismos de renegociacdo de dividas. Desta maneira, o principal
objetivo do programa Superendividamento é proporcionar uma solugdo para 0s
consumidores superendividados, permitindo que eles renegociem suas dividas de forma
justaesustentavel. Isso inclui aprotecdo contra préticas abusivas de crédito e apromocéo
da educac@o financeira.

O programa de Superendividamento conta de Apoio Multidisciplinar
gue envolve a colaboracdo de diversas areas, como Direito, Psicologia, Servico Social,
Educacdo e Economia. Essa abordagem interdisciplinar é essencia para abordar o
superendividamento, considerando tanto os aspectos financeiros quanto os emocionais e
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comportamentais dos consumidores. Assim, o programa é composto por diferentes eixos
de trabalho, como: Educagdo financeira, mediagdo e conciliagdes, acompanhamento
psicol 6gico e medidas de impacto social.

A Educagd@o Financeira é um componente crucial do programa pois é
através de um trabalho de acompanhamento do sujeito endividados, os consumidores
aprendem a gerenciar melhor seus recursos, evitando a contracdo de dividas
desnecessérias e desenvolvendo uma relagdo mais saudavel com o consumo. Bem como
o acompanhamento direto e semanal por profissionais do PROCON RS, Santa Maria.

A Mediacéo e Conciliag8o promove acordos para resolver litigios entre
devedorese credores. |ssoinclui aconvocacéo de audiénciasde conciliacdo eaelaboracéo
de planos de repactuacdo de dividas, que podem ser obrigatorios se os credores ndo
comparecerem ou recusarem sem justificativa.

Logo o impacto Socia € acompanhado pelo servico de Psicologia que
visa ndo apenas resolver as dividas dos consumidores, também promover a (re)inclusio
social e o bem-estar dosindividuos afetados. A abordagem integrada busca proporcionar
um ambi ente acol hedor, onde 0s consumidores possam encontrar apoio para superar suas
dificuldades financeiras e emocionais.

Esta atuacdo compreende acolhimentos e acompanhamentos técnicos de
Psicologia como dispositivo de construcéo de comum de independizacdo em relacdo a
sua condi¢do de sujeito — sgja endividado, ou sgja, parte de uma familia (Hennigen,
2010). O Acolhimento Terapéutico, uma pratica essencial que se enquadra nos preceitos
da Reforma Psiquidtrica e nas orientaces sobre acolhimento na salide mental que
buscam estabel ecer um ambiente empéti co e acol hedor. Essaabordagem visapermitir que
os usuariosexpressem livremente suas demandas, expectativas e angUstias, promovendo
a construcgdo de vincul os terapéuticos e a autonomia dos individuos (Costa-Rosa; Yasui,
2004).

1.2. CARACTERISTICASE DESAFIOS PARA O CUIDADO FINANCEIRO DE
SUPEREN(DIVIDA)DOS

Nas diversas perspectivas sobre 0 consumo na sociedade contemporanea,
surgem debates amplamentevariados e complexos. Por umlado, 0 consumo éconsiderado
como um elemento essencial para o desenvolvimento social e amelhoriada qualidade de
vida, argumentando que ele impul sionaa economia, geraempregos e proporciona acesso
abens e servicos que melhoram o bem-estar das pessoas. Por outro lado, ha aqueles que
consideram 0 consumo excessivo como o grande mal de nossa época, associando-o a
problemas como o endividamento, a degradacéo ambiental e a alienac&o social.

Lipovetsky (2008) problematiza a ideia de que o consumismo € o mal
supremo, argumentando que a sociedade de consumo, na verdade, liberta mais do que
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oprime. Ele sugere que o verdadeiro problema ndo é o consumo em si, mas a exclusao
que ele pode gerar. Sua critica foca na exclusdo socia: “o problema é a exclusdo, ndo
0 consumo” (Lipovetsky, 2008). Segundo essa visdo, a sociedade de consumo oferece
oportunidades de liberdade e escolha, mas também cria barreiras para aqueles que nao
tém acesso a0s MEesSMOS recursos.

A sociedade de consumo, ao intensificar as desigualdades sociais, condena
muitos individuos a uma vida com opgdes aparentes, mas sem as mesmas possibilidades
reais de escolha (Bauman, 1999). Nem todos tém os meios financeiros para fazer
escolhas de consumo de maneira plena e consciente, o que resulta em uma divisdo clara
entre aqueles que podem participar ativamente do mercado de consumo e agqueles que
s80 marginalizados. Dessa forma, a sociedade de consumidores julga seus membros
pela capacidade de consumo, criando uma distingdo entre consumidores experientes,
gue movimentam a economia, e consumidores fahos, que enfrentam exclusdo socia e
estigmatizacdo (Hennigen, 2010).

Nesta perspectiva de incluséo, refletimos sobre o superendividamento como
um fendmeno relacionado ao consumo de produtos, servicos e ideais de vida sustentados
pelo crédito e pela congtituicdo de uma cultura baseada no consumo. O endividamento
excessivo pode ser visto como resultado da incapacidade de gerir o orcamento ou de uma
psicopatologia pessoal, fundamentando-se na nog¢do de sujeito-individuo. Destro desta
nocao de, temos a racionalidade como uma caracteristica que pode ser considerada uma
caracteristicaaoindividuo. Alternativamente, aimpul sividade ou acondicdo dedependéncia
do sujeito o levaacomprar compulsivamente. Em ambos os casos, 0 endividamento é visto
de maneira individualizante, responsabilizando o sujeito por suas escolhas (Hennigen,
2010; Rassia 2005).

O consumismo é um elemento propulsor do modo de producdo capitalista
e tornou- se uma ferramenta importante para a construcéo de representacdes sociais,
visto que as relagdes sociais foram subjugadas pelo dinheiro e pelo poder de consumo.
Nesse sentido, ao adquirir um produto ou um servico, ndo se obtém apenas um bem, mas
também se estabel ece o status e até mesmo a identidade de uma pessoa. De acordo com
Bueno (2025) “compro, logo existo” é uma maneira de o individuo se posicionar e se
distinguir na sociedade através do que consome. Dessa forma, ¢ possivel refletir sobre
as diversas dividas adquiridas devido a esse modo de producdo e de vida instituido na
sociedade contemporéanea.

Do mesmo modo, como parte dessa abordagem, o Estado liberal transferiu
ao mercado responsabilidades que deveriam ser suas, como a oferta de salde, lazer,
educacdo e infraestrutura de qualidade. Ou segja, essas responsabilidades bésicas que
deveriam ser ofertadas pelo Estado sdo vendidas. Assim, entende-se que os cidaddos sao
somente aquel es que possuem algum poder aquisitivo e, 0simpactos psicossociais dessa
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| 6gicade producéo sdo complexos, porque o valor do ser humano é limitado ao seu poder
de compra (Bueno, 2025).

O Superendividamento na sociedade capitaista além de reduzir a
importancia do sujeito ao seu poder de compra, tende a transformar o individuo em
mercado colocando-o em um acordo de melhora de vida gerando consequéncias que
prendem o consumidor hdum grande ciclo vicioso de dividas e hecessidade de consumo
(Lazzarato, 2014). Com isso, possuindo um controle social em que leva o sujeito auma
busca incansavel pela utopia de status que o Estado liberal implanta, assim levando
0 sujeito a agir como sua propria empresa, mas sem conseguir se desvincular do
endividamento gerado pela necessidade de comprovagéo na sociedade (L azzarato,2014).

As discussfes sobre endividamento e consumo excessivo, quando vistas
através da psicandlise, fazem referéncia a cultura do narcisismo e do consumo para
entender esse fendmeno como parte da psicopatologia da sociedade contemporanea.
Como afirma Rassial (2005), “o endividamento excessivo pode ser uma das formas, sem
davida privilegiada hoje em dia, que o polimorfismo sintomatico da histeria masculina
pode assumir”. No entanto, mesmo com essa consideracdo, a andise ainda retorna as
vivéncias particulares do sujeito.

2.ATIVIDADES DESENVOLVIDAS

Frente a este cenério de endividamento € necessario um dispositivo legal,
por exemploaL ei n°14.181 de2021 (lei do superendividamentos) paraos sujeitos possam
estabelecer um acordo que permita ao devedor sair da situacdo de superendividamento,
por), e exclusdo social, possibilitando um retorno mais equilibrado e consciente ao
mercado de consumo, devido ao cardter pedagdgico que os proponentes atribuem ao
processo de tratamento do superendividamento (Hennigen, 2010; Bertoncello e Lima,
2007).

Seguindo o exemplo da doutrina juridica europeia, que apoia a ideia de
deveres de cooperacdo e renegociacdo entre os contratantes, insiste que as situacdes de
superendividamento devem ser tratadas mais como um problema socia do que judicial.
Jano Brasil, onde essa quest&o permeia o ponto de vistajuridico e é como “um problema
pessoa cuja solucdo passa apenas pela execucdo pura e simples do devedor” (Santos,
2008). Sendo assim, em 2006 foi iniciado um movimento de conciliagdo promovido
pelo Conselho Nacional de Justica, baseado na voluntariedade das partes, mediar a
renegociacdo de dividas de forma amigavel, de acordo com o orcamento familiar do
superendividado (garantindo a subsisténcia basica de sua familia, o chamado minimo
vital), e éinspiradano model o europeu de reeducacdo que visa a responsabilizacéo pelos
compromissos assumidos (Hennigen, 2010).
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Desde entdo, vem sendo convocadas junto as extensdes e estagio de
Universidades, para desenvolver em futuros profissionais a cultura de promover o
trabalho interdisciplinar em relacéo ao superendividamento, com o olhar de excluséo e
inclusdo social (Bertoncello e Lima, 2007).

A atuacdo no nucleo de superendividamento junto a0 PROCON — SM no
decorrer do segundo semestre do ano de 2023 realizou total de 34 atendimentos (de
agosto a dezembro) de 2023. Sendo distribuidos conforme o a figura a: 4 atendimentos
de homens, de idade, 27, 31, 35 e 76 anos. E 1 (um) Unico atendimento de uma mulher
de 33 anos.

No ano de 2024, conforme a figura c. demonstra um total de 119
atendimentos, distribuidos em sua maioria sobre o género feminino, considerando um
aumento significativo em relagdo ao semestre anterior, totalizando 8 mulheres atendidas
contra 2 homens. As mulheres tinham idade, respectivamente: 37, 52, 52, 65, 69, 71, 72
e 80 anos e os homens idades de 38 e 73 anos. Importante interrel acionar que em ambas
as figuras b. d. que condiz com a analise de género com idade, temos a predominancia
de pessoas idosas no programa de superendividamento, o condiz com a propostaArt. 1°
do Estatuto da Pessoa | dosa que é destinado aregular os direitos assegurados as pessoas
com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. Considerando assim a relevancia do
programa de superendividamento.

Figura a. Numero de atendimentos por género em 2023

Atendimento em Relacdo
ao género em 2023

O = pd W BLn

I |
Quantidade de atendidos

B Homens & Mulheres
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Figura b. Relacdo de atendimentos: Género x |dade em 2023

Relacdo de atendimentos:
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Figura c. NUmero de atendimentos em 2024
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Figura d. Relac&o de atendimentos: Género x Idade em 2024

Relacdo de atendimentos:
Género x Idade em 2024
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A figura a. e a figura c. demonstram uma diferenca em numeros de
atendimento. O que pode ser considerando um reflexo da ndo adesdo a psicoterapia por
homens ou a menor procura por tratamento psicol6gico. Homens também apresentam
um menor engajamento ao processo terapéutico, com indices maiores de evasdo ou
desisténcia (Neto; Kristensen, 2022).

A ndo adesfo, por homenes, aos atendimentos e acompanhamentos
psicoldgicos do programa de supernedividamento podem ser notados na figura d.
justamente corroborando com aculturade autocui dado maisvoltadaao feminino. Ouseja,
0 publico masculino, acessa menos servicos de salide mental em comparagdo com outras
populagdes. Homens procuram ajuda voltada paraasalde mental com menor frequéncia,
tanto em servicos formais de salide quanto narelacdo entre amigos e familiares.

Ja o publico feminino as mulheres buscam quase duas vezes mais ajuda
profissional para sua saude mental do que os homens. Além disso, elas também sdo
mais propensas a seguir as orientacdes de clinicos gerais para consultar um servico ou
profissional especializado em saide mental. A baixa participagdo dos homens nos servigos
de saude mental que tem levado a criagdo de programas e campanhas, especificas, para
incentivar essa populagdo a acessar esses Servigos, mas cmo podemos observar nos
graficos ainda apresenta uma diferenga importante.
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3. FINALIZANDO

O superendividamento é um fenbmeno multifacetado e complexo,
refletindo ndo apenas uma questdo financeira, mas também um problema social
e psicologico significativo na sociedade contemporinea. Este fendmeno nio ¢ sé
caracterizado pelaincapacidadedeum individuo de pagar suas dividas, resultando em um
ciclo de endividamento que afeta ndo apenas sua satde financeira, mas também seu bem-
estar emocional e social. A atuag@o interdisciplinar, como exemplificado pelo trabalho
realizado pelo PROCON de Santa Maria em colaboragdo com a Psicologia, demonstraa
importancia de abordar o superendividamento de maneira holistica.

A experiéncia do PROCON de Santa Maria com acolhimentos e
acompanhamentos psicol dgicos destaca a necessidade de um dispositivo legal e social
que ajude os individuos superendividados a recuperar sua estabilidade financeira e
emocional. Este esfor¢o ndo so visaresolver as dividas, mas promover ainclusdo socia
e 0 bem-estar dos individuos afetados. O carater pedagdgico atribuido ao tratamento do
superendividamento é fundamental para psicoeducar os devedores sobre como gerenciar
melhor seus recursos e evitar recaidas. A educagdo financeira desempenha um papel
crucia nesse processo, capacitando os individuos a tomar decisdes mais informadas e
responsaveis sobre suas finangas.

Os atendimentos realizados pelo PROCON — SM entre 2023 e 2024
ilustram o impacto positivo que umaabordagem integrada podeter. Com 34 atendimentos
realizados de agosto a dezembro de 2023 e 119 de fevereiro a dezembro de 2024, o
programanao so forneceu suporte juridico, mas também psicol 6gico, essencial paralidar
com o sofrimento psiquico associado ao superendividamento. As historias individuais,
variando de jovens adultos a idosos, principalmente a idosos destacam a um ponto
importante que é a diferenca de género e o problema e que necessita a necessidade de
solucBes personalizadas como no caso do programade superendividamento que é proposto
pelo PROCON RS. Cada caso atendido revela a complexidade do superendividamento
e a importancia de um suporte continuo e adaptado as necessidades especificas de cada
individuo. Sobretudo ao considerar as diferencas de género implicadas na adesdo e na
proposta do programa.

A nocdo de que o endividamento excessivo pode ser uma manifestagdo
da psicopatologia socia ressalta aimportancia de abordagens que véo aém da simples
gestao financeira, considerando também os aspectos emocionais € comportamentais
dos individuos afetados. Portanto, o Projeto de superendividamento fornece uma visdo
critica sobre a sociedade de consumo e suarelacdo com aexclusdo social. A sociedade de
consumo, ao incentivar o crédito facil e o consumo desenfreado, muitasvezes negligencia
os impactos negativos que isso pode ter na satide mental e na estabilidade financeira dos
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individuos. E essencial que as politicas publicas e asiniciativas sociais considerem esses
fatores ao desenvolver estratégias para combater o superendividamento.

A criagdo de programas de apoio e educacdo financeira pode ajudar a reduzir
essa exclusdo, proporcionando aos individuos as ferramentas necessarias para participar
de maneira mais equitativa na sociedade de consumo. Além disso, é importante que as
instituigdes financeiras ¢ os fornecedores de crédito adotem praticas mais responsaveis e
transparentes, evitando a concessdo de crédito aindividuos que ja estéo em situagdo de
vulnerabilidade financeira.

Portanto, a integracdo das Universidades no tratamento do
superendividamento ¢ uma iniciativa importante, a fim de ndo sé formar futuros
profissionais com uma visao interdisciplinar e sensivel as questoes de exclusdo social
e superendividamento, mas para 0 essencia para desenvolver solugdes sustentéveis e
justas. A colaboragéo entre Direito, Psicologia, Servigo Social, Educacdo e Economia €
fundamental para enfrentar esse problema de maneira abrangente e eficaz. A formagao de
profissionais capacitados para manejar com questdes subjetivas do superendividamento
que pode contribuir significativamente para a criagdo de uma sociedade mais justa e
inclusiva. As iniciativas como as desenvolvidas pelo PROCON RS de Santa Maria é
exemplos de como a cooperagdo interdisciplinar pode levar a soluges mais humanas e
eficazes, promovendo a inclus@o social e a satide mental dos individuos afetados.
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PAGAMENTOSEM MOEDASE NOTAS

Francisco Rodrigues Rochat

Resumo: Pretendemos, com o texto que segue, discorrer criticamente
sobre algumas limitagdes a pagamentos em moedas e notas, mesmo de montantes inécua
e relativamente baixos, bem como sobre aquilo que se perfila como uma tendéncia para
aimposic¢éo generalizacdo de pagamentos electronicos.

Palavras-chave: dinheiro fisico — dinheiro escritural — servicos de
pagamento — pagamentos el ectrénicos — moeda com curso legal forgado

Sumério: 1. Introdugdo; 2. A tendéncia para um reconhecimento
generalizado de dinheiro escritural bancario; 3. A oportuna preservacdo de curso legal
forcado do dinheiro dito fisico; 4. Concluséo.

1. INTRODUCAO

I. A sociedade muda muito rapidamente. Em poucas geragdes, sendo
mesmo em poucas décadas, no ciclo de uma mesma geragéo, assistimos, em sociedades
cada vez mais plurais, mas também heterogéneas, a mudancas sociais profundas. O
dinheiro é umadelas. Surto, como meio de troca, na primeira metade do Ultimo milénio
antes de Cristo, trazendo ainda consigo, no home latino, pecunia, a marca anterior, o
dinheiro (denarius) desmaterializou-se e 0 uso de meios de pagamento electronicos
aumentou a um ritmo tal que ndo é descabido considerar a sua substituicdo num futuro
préximo. A desmaterializagdo do dinheiro, note-se, ndo € recente; basta pensar no cheque.

Dos beneficios de uma total desmaterializacdo temos dividas. Temo-las
ndo apenas de uma perspectiva social, econdmica, mas juridica (se € que esta possa
sequer prescindir das outras): se o direito é constituido por causa das pessoas e deve
servi-las, se devemos atender aos mais vulnerével's, se devemos optar pelos meios que
melhor preservem a nossa privacidade, se devemos preferir aqueles que melhor nos

1 Professor auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa Vice-Presidente do IDC —

Associagéo para o Estudo do Direito do Consumo. Néo sendo comum fazé-lo, neste escrito impde-se que
consignemos, expressa e antecipadamente, que as opinides aqui veiculadas o sfo a titulo académico e
pessoal.
Abreviaturas mais usadas: BCE = Banco Central Europeu; BdP = Banco de Portugal; CC = Cédigo Civil;
CPC = Cabdigo do Processo Civil; DCFR = Draft Common Frame of Reference; EBF = Estatuto dos
Beneficios Fiscais; LCCG = Lei das Cléusulas Contratuais Gerais; LGT = Lei Gera Tributaria; PECL =
Principles of European Contract Law; RICOE = Regime Juridico das Contra-Ordenactes Econémicas;
RJCS = Regime Juridico do Contrato de Seguro; RIJFP = Regime Juridico dos Fundos de Pensdes; TFUE
= Tratado de Funcionamento da Uni&o Europeia; UE = Uni&o Europeia.
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fagam ponderar o impacto sobre as nossas finangas pessoais, se devemos preferir meios
mais fidveis, o dinheiro fisico? deve ser mantido.

I1. Sobre este tema ndo tem a doutrina nacional escrito o suficiente®. Ele
é, todavia, importante; € um problema que, ndo obstante ndo aparecer devidamente
representado nas decisdes dos tribunais, ganha expressdo nas reclamagdes recebidas
por autoridades de supervisdo e regulacdo e nos problemas quotidianos que nonnullae
pessoas enfrentam.

De facto, nas Ultimas duas décadas, tém-se os especiaistas ocupado
do problema exactamente oposto aquele que nos leva agora a escrever: o da eficacia
liberat6ria, extintiva, do pagamento atravésde dinheiro escritural bancario®. Praticamente
resolvido este, importa agora dar-se um passo atras para contemplar (o estado em que
ficou e para proteger) algo que era dado como adquirido e que, no meio do «processo»,
quase irremediavelmente se perdia: 0 dinheiro em moedas e notas, tradicionalmente o
«dinheiro-dinheiro». O periodo da pandemia de covid-19, com os confinamentos e depois
distanciamentos sociais, viu aumentar exponencia mente o uso de meios electrénicos de
pagamento, a distancia®, estado de coisas que, por comodidade ou por fomento de alguns
actores politicos e econdémicos, acabou depois por manter-se.

2 Escrevemos «fisico», para o diferenciar do electronico, apenas por facilidade de expressdo. Em rigor
é errado opor pagamentos fisicos a electrénicos, como se estes ndo fossem também fisicos, pois a
«electronicidade» do dinheiro néo significa que ele néo exista na natureza (physis); ainternet, os meios de
transmissdo el ectrénica de mensagens, existem nanatureza e tem sobre ele um impacto ndo negligenciavel
(cabos submarinos ou terrestres, satélites, ondas-radio ou electromagnéticas, processadores, centros de
dados, computadores pessoais que consomem todos eles energia, fisica portanto).

3 Exceptuamos Mério Frota, Recusa da moeda com curso legal: norma imperfeita ou dotada de
coercibilidade por mor de distinto enquadramento?, Revista Judiciaria do Parana 33 (2025), 196-205,
id., Dinheiro em espécie versus dinheiro digital: a qual a primazia?, noticia com data de 19 Fev. 2025,
disponivel na versdo em linha do Campedo das Provincias de 9 Mar. 2025 (campeaoprovincias.pt), id.,
Queres pdo? S6 com cartéo. No mais tudo se veda: nem notas nem moeda, noticia com data de 21 Fev.
2024 disponivel na versdo em linha de Valor Local (vaorlocal.pt), id., Com mil perdGes: “ Nem notas
nem moedas, sO cartGes?!” Nem pouco mais ou menos!, noticia com data de 22 Abr. 2024 disponivel
na versao em linha do Observador (observador.pt), id., A moeda com curso legal e seu enquadramento
normativo, noticia com data de 24 Jan. 2025 disponivel na versdo em linha da Gazeta Pagos de Ferreira
(gazetapacosdeferreira.pt).

4 De que falaremos mais detidamente na seccéo 3.

5 O facto é de constatagéo 6bvia, mas vejam-se os resultados do relatério SPACE 2022 divulgado pelo BCE
em ech.europa.eu, de que real gamos os seguintes: 0s pagamentos em dinheiro fisico em postos de vendana
zona euro corresponderam a 59% das transacgOes em 2022 (aponta-se ja para 52% em 2024, no relatério
SPACE 2024), mas 72% em 2019 e 79% em 2016; igualmente, embora a diminuicdo do pagamento
em dinheiro fisico se verificasse ja antes da pandemia, um questiondrio realizado demonstra que 54%
declararam n&o ter mudado habitos de pagamento devido a covid-19, 31% declararam usar menos dinheiro
fisico do que antes da pandemia e apenas 14% declararam usar mais dinheiro fisico. Cf. também, por
ex., a afirmagéo feita no sitio electronico da CGD, pagina intitulada Sabe o que pode ou ndo pagar em
numerario?, em cgd.pt: «A pandemia de covid-19, e as medidas de controlo que se seguiram, ajudaram
também a intensificar a utilizacdo dos meios de pagamento electronicos, nomeadamente daqueles que
recorrem a tecnol ogia contactlessy.
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2.0 CURSO LEGAL FORCADO DE MOEDASE NOTAS, APESAR DA
TENDENCIA PARA UM RECONHECIMENTO GENERALIZADO DE
DINHEIRO ESCRITURAL BANCARIO

I. Conforme escreviamos, surgiram, nas duas Ultimas décadas,
varios escritos sobre o reconhecimento de eficacia liberatéria ao pagamento por
meio de dinheiro escritural bancério®. Tornou-se um tema da moda. E tinha tudo
para se tornar: multiplicavam-se 0s meios de pagamento escriturais, electronicos;
aumentava o nimero de transaccdes por estes meios, que ja existiam sob diversas
formas, mas que ainternet veio moldar em termos que os dotaram de uma celeridade
e eficacia notaveis; o comércio a distancia expandia-se; abria-se paulatinamente
um mundo de possibilidades para e através dos pagamentos a distancia; também no
«mundo juridico», surgiam normas regulamentares das autoridades de supervisao
e, sobretudo, novas leis ao nivel da UE’, pouco depois transpostas ou garantida a
sua execug¢do por meio de diploma interno. As razdes para a atribuicdo de eficacia
liberatéria ao pagamento com dinheiro escritural foram e permanecem varias. N&o
obstante dependerem de cada regime em concreto, sobressaltam os motivos de
prevencdo da evasdo fiscal e de facilitagdo de transac¢des em linha, a distancia®,
mas também a diminuicdo de custos administrativos com servigos de recepcéo e
realizacdo de pagamentos em numerario e custos de deslocacéo, sobretudo quando
esteja em causa o cumprimento de obrigacBes em massa, como sucede tipicamente
nas relacBes tributérias ou com grandes empresas, de servigos essenciais’.

Em tese, poderiamos separar entre as normas que vieram admitir
pagamentos por meios el ectr 6ni cos (normas permissivas) e as que osimpuseram (normas

6 Vd., ex multis, Carlos Ferreira de Almeida, Contratos, I, 5.2 ed., Almedina, Coimbra, 2022, Francisco
Rodrigues Rocha, Do giro bancdrio: reflexdes a luz do novo regime dos servigos de pagamento, Cadernos
O Direito 9 (2014), 104 ss., max. 104-114 (99-177), Miguel Brito Bastos, O m(tuo bancério. Ensaio sobre
a estrutura sinalagmatica do contrato de mdtuo, Coimbra Ed., Coimbra, 2015, 50 ss., Francisco Mendes
Correia, Moeda bancéria e cumprimento. O cumprimento das obrigacdes pecunidrias através de servigos
de pagamento, Almedina, Coimbra, 2017, passim, id., Licdes de Direito bancéario, Almedina, Coimbra,
2024, José Engrécia Antunes, A moeda. Estudo juridico e econémico, Almedina, Coimbra, 2021, 310 ss.
epassim, L. Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito bancério, 4.2 ed., Almedina, Coimbra, 2022, 32 ss.,
Antoénio Menezes Cordeiro/A. Barreto Menezes Cordeiro, Direito bancario, |, 7.2ed., Almedina, Coimbra,
2023, 478 ss., Hugo Ramos Alves, Dagéo em cumprimento, Almedina, Coimbra, 2017, ou Paulo Duarte,
Um depdsito bancario ndo é um (contrato de) depésito: ou a desadequacédo da linguagem dos contratos
reais a realidade do dinheiro bancario no actual sistema monetario, EDC 10 (2016), 392 ss. (351-443).

7 E.o.DSPI, depoisDSPII; directivas PBCFT; etc.

8 Cf. também L. M. Pestana de Vasconcelos, Direito bancério cit., 35. A 2.2 prt. do considerando (19) do
Regulamento (CE) n.° 974/98, de 3 de Maio, alude a «limitagdes aos pagamentos em notas e moedas,
estabel ecidas pel os Estados-membros por razdes de interesse publico (...)».

9 M. Brito Bastos, O mdtuo bancério cit., 59.
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impositivas) de forma excludente proibindo pagamentos em «numerario»**; poderiamos
também pensar que, «evolutivamente», viriam primeiro as normas permissivas e apenas
num segundo momento as impositivas, o que, todavia, nem sempre ocorre(u)*2. Sucede,
ainda, que a consagracdo de uma equiparagdo entre pagamentos em dinheiro fisico e
electronico, no sentido de serem ambos admissivels, ndo chegou a acontecer e ainda
ndo aconteceu, prevendo-a, antes, o legislador para determinados sectores (cf., porém,
€.0., 0s artigos 40.%/1 da LGT, 54.° do RICS ou 48.9/6 do RJFP®; para pagamentos a
segurancga social, o artigo 76.%/2 do Decreto Regulamentar n.° 6/2018, de 2 de Julho;
uma equi paragdo surge também em processo executivo: artigo 798.%2 do CPC; cf. ainda
os artigos 7:707 dos PECL e 2:108 dos DCFR). Acontecerd, previsivelmente, em futuro
préximo a aprovacao do proposto Regulamento do Euro Digital (artigo 7.9).

Tudo isto sem menoscabo de o regime de base permanecer o do curso
legal forcado de moedas e notas (artigo 550.° do CC), portanto do dinheiro fisico.

Analisemos, entdo, o estado da questdo, comegando pelas normas, cada
vez mais frequentes, que afastam o ainda regime de base.

I'1. Como referido, é ponto assente que, desde o inicio deste milénio, vérias
normas vieram admitir ou, até, impor o pagamento através de meios electrénicos®. |sto

10 J. EngréciaAntunes, Amoeda cit., 313 ss., distingue, a este respeito, entre «limites universais» (proibigdes
gerais de pagamento em dinheiro fisico), «limiteslegais, genéricos e especificos» (os primeiros aplicaveis
indistintamente a notas e moedas; 0s segundos apenas a moedas), «limites convencionais» e «limites
juridicos ou sistematicos» ao curso legal da moedafisica.

11 N&o manifestamos qualquer preferéncia pelo termo numerario (que, alias, é primeiramente um adjectivo;
nummus, sim, enquanto substantivo, € moeda, de cujo radical curiosamente partilha numerus), mas
utiliz&-lo-emos de forma fungivel, neste escrito, com dinheiro fisico, moeda corrente, dinheiro a contado,
dinheiro em espécie ou expressdo equivalente (em parte, por ex., ade dinheiro liquido: cf. a defini¢do do
artigo 2.9/1 a) do Regulamento (UE) n.° 2018/1672, de 23 de Outubro, relativo ao controlo do dinheiro
que entraou sai da UE; ejaantes o Regulamento (CE) n.° 1889/2005), ainda que reconhecendo a cadaum,
conforme e noutros contextos, ambitos semanticos, incluindo normativos, proprios.

12 L. M. Pestanade Vasconcelos, Direito bancario cit., 35: «agora vai-se muito mais longe e imp&e-se mesmo
0 pagamento em moeda escritural que nefsse] ambito, muito largo, substitui apré[p]riamoedalegal. Trata-
se de um desenvolvimento recente (...)».

13 Respectivamente, com o seguinte teor: «As prestagdes tributarias sdo pagas em moeda corrente ou por
cheque, débito em conta, transferéncia conta a conta e vale postal ou por outros meios utilizados pelos
servigos dos correios ou pelas instituigdes de crédito que a lei expressamente autorizey»; «O prémio
de seguro so pode ser pago em numerario, por cheque bancério, transferéncia bancéria ou vale postal,
cartdo de crédito ou de débito ou outro meio electronico de pagamentoy»; e «A subscri¢do das unidades
de participagdo de fundos de pensBes abertos € obrigatoriamente efectuada em numerério, por cheque
bancério, transferéncia bancéria ou vale postal, cartéo de crédito ou de débito ou outro meio de pagamento
electronico».

14 Sobre adistingdo entre curso legal e poder liberatério, F. Mendes Correia, Moeda bancéria cit., 130-136,
ou J. EngréciaAntunes, A moeda cit., 311 nt. 678 e 312 ss.

15 N&o tratamos aqui ex professo do argumento, ndo despiciendo, retirado da eficacia liberatéria do euro
durante o periodo de transi¢éo, entre 1 de Janeiro de 1999 €31 de Dezembro de 2001, em que existiu
somente sob forma escritural. O argumento foi avancado por C. Ferreirade Almeida, Contratoscit., I1, 71,
e sucessivamente retomado pel os autores que retomaram o tema.
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sem embargo da possibilidade de as partes, afastando o regime nesta parte supletivo do
artigo 550.° do CC, acordarem entre si, por meio de declaracfes expressas ou técitas,
0 pagamento com dinheiro escritural’®. As mais expressivas sdo as que respeitam aos
pagamentos de particulares ao Estado, algumas das quais irradiam as relacfes entre
particulares.

Desde logo, as contidas no preceito que mais alcance tem: o artigo 63.°-
E da LGTY, epigrafado precisamente «Proibicdo de pagamento em numerério», que
impede «pagar ou receber em numerario em transac¢des de qualquer natureza que
envolvam montantes iguais ou superiores a € 3 000, ou 0 seu equivalente em moeda
estrangeiray (n.° 1 do citado preceito), montante cujo computo leva em consideracao
«de forma agregada todos os pagamentos associados a venda de bens ou prestacdo de
servi¢os», ainda que ndo o excedam de forma fraccionada (n.° 3). A regra aparenta
acabar por se estender, mais cerce, a pagamentos acima de € 1.000, quando respeitem
a pagamentos pelos sujeitos passivos do artigo 63.°-C/1 (os que estdo obrigados a ter
contas bancérias afectas exclusivamente a actividade empresarial) de facturas ou
documentos equivalentes, ao exigir-se, nestes casos, que sejam feitos «através de meio
de pagamento que permita a identificagdo do respectivo destinatario, designadamente
transferéncia bancaria, cheque nominativo ou débito directo» (artigo 63.°-E/2). O limite
de pagamento em numerario passa a € 500 quando se trate do pagamento de impostos
(artigo 63.°-E da LGT). Havera ainda que considerar a imposicdo do pagamento

16 O tema ¢ ja um «classico» do direito bancério, hoje com menor importancia, dada a amplitude com
0s pagamentos com meios electrénicos vém sendo admitidos: cf., e. 0., Catarina Gentil Anastécio, A
transferéncia bancéria, Almedina, Coimbra, 2004, 247 ss. e passim. Como nota J. Engrécia Antunes, A
moeda cit., 316, o regime de contratacdo podera fazer presumir que o cumprimento néo seré realizado em
moedas e notas, como sucede na contratagéo a distancia (em que o empresario deve mesmo informar
sobre 0s meios de pagamento aceitos: artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de Fevereiro), ou hos
contratos electronicos ditos «B2C purosy, em que as obrigagdes das partes sdo integralmente formadas e
cumpridas por meios electronicos (artigo 29.%/2 do Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de Janeiro).

17 Regime que seria, em principio, extensivel aos pagamentos a seguranca social ex vi artigo 3.91 a) do
CRCSPSS, segundo observa L. M. Pestana de Vasconcelos, Direito bancéario cit., 32 ss. Contudo, existe
regulamentagdo especifica. Assim, o artigo 76.° do Decreto Regulamentar n.° 6/2018, de 2 de Julho, cujon.®
3 remete para despacho «os limites maximos de pagamento em numerario de valores devidos a Seguranca
Social». Isso mesmo encontra-se definido no Despacho n.® 15283/2013, de 11 de Novembro, cujo niimero
1.° determinou que «[o] pagamento dos valores devidos a Seguranca Social, no caso de pagamento
voluntario e ou pagamento de documentos previamente emitidos, pode ser efectuado nas Tesourarias
do Sistema de Seguranga Social (...) [a]té 150 Euros, se efectuado em numerario». Cf. também o Guia
préatico. Pagamento de contribuigdes a Seguranca Social, Instituto da Seguranga Social, |.P, disponivel
em seg-social.pt, 2025 (v5.39).

18 Em todo o caso, o elenco de meios de pagamento da norma constante € exemplificativo. Pelaforma como
se encontraredigidaanorma, pelo artigo em que seinsere, parece ter sido propésito do legislador impedir,
também nestes casos, pagamentos como «numerario» ou «moeda corrente», ainda que também estes
permitissem a identificagao do destinatario, nao pelo meio de pagamento em si, mas através de recibo ou
quitacdo. Sobre o conceito de moeda corrente e diferenciagéo face as moedas correntes comemorativas e
de colecgéo, F. Mendes Correia, Moeda bancéria cit., 117.
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apenas por meios electronicos quando seja efectuado por pessoas colectivas e se trate
de prestagoes tributarias ou outros créditos cobrados pela AT (artigo 40.92 da LGT)
e a imposicdo de que os sujeitos passivos de IRC e os sujeitos passivos de IRS que
disponham ou devam dispor de contabilidade organizada «possuamy», «pelo menos»,
uma conta bancéria, «através da qual devem ser, exclusivamente!®, movimentados os
pagamentos e recebimentos respeitantes a actividade empresarial desenvolviday.

Também no dominio dos beneficios fiscais, alei impde que os donativos
emdinheiro de valor superior a € 200 sejam efectuados «através de meio de pagamento
que permita a identifica¢do do mecenas, designadamente transferéncia bancaria, cheque
nominativo ou débito directo» (artigo 66.° do EBF)%.

Existe, ainda, um ndmero muito consideravel de normas, nado
necessariamente tributérias, que prevéem e acabam por promover pagamentos ao
Estado por meios electronicos. Assim, desde logo, o artigo 30.°, sob a epigrafe «Meios
automédticos de pagamentoy», do Decreto-Lei n.° 135/99, de 22 de Abril, que estabelece
medidas de modernizacdo administrativa: «[o]s pagamentos devidos a Administragdo
Plblica devem poder ser efectuados através da rede publica de caixas automaticas ou
determinais dedicados a pagamentos, em condic¢des a acordar com as entidades gestoras
de sistemas de transferéncia electrénica de fundos, com salvaguarda do registo das
operagdes» (n.° 1); «[o]s servigos publicos devem fomentar a utilizag&o progressiva de
mei0s autométi cos e el ectroni cos de pagamentos devidos a Administracdo Pablica, com
vista a substituicdo da exigéncia do cheque visado» (n.° 2); e «[s]empre que possivel,
a Administragdo Publica deve permitir iguamente pagamentos por transferéncia
bancaria, com salvaguarda do registo adequado das operagdes» (n.° 3).

Assim também, o regulamento do procedimento de constitui¢do em linha
de sociedades, aprovado pela Portaria n.® 155/2024/1, de 24 de Maio, determinando que
o respectivo sitio electronico permita «[o] pagamento, através de meios electronicos, dos
encargos que se mostrem devidosy (artigo 3.°/1 m)) e que o pedido em linha se faga da
mesma forma (artigo 5.%1 f)). Idéntico regime vale para o registo de veiculos (artigos
2.9/2f) ¢ 9.° da Portaria n.® 99/2008, de 31 de Janeiro), para o «balcdo do empreendedor»
(artigo 18.94 do Decreto-Lei n.° 48/2011, de 1 de Abril, alterado pelo Decreto-Lei n.°

19 Aqui o advérbio exclusivamente nao significa que s6 possam existir pagamentos através da tal ou tais
contas, mas que as contas SO servem para pagamentos e movimentagdo de dinheiro relacionados com a
actividade empresarial desenvolvida. Pretende-se, assim, em boamedida, evitar aconfusdo de patrimoénios
entre sOcios ou gerentes e pessoas colectivas, mas também promover uma segregacao, ainda que artificial,
de patrimonio nos comerciantes pessoas singulares. O desiderato principal €, todavia, o controlo fiscal.

20 A interpretacdo do preceito coloca problemas similares aos do artigo 63.°-E/2 da LGT. O conceito
de donativo consta do artigo 61.° do EBF: «entregas em dinheiro ou em espécie, concedidos, sem
contrapartidas que configurem obrigagdes de caracter pecunidrio ou comercial, as entidades publicas ou
privadas, (...) cuja actividade consista predominantemente na realizagdo de iniciativas nas éreas social,
cultural, ambiental, desportiva ou educacionaly.
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10/2015, de 16 de Janeiro), para o registo predial (artigos 3.° h) ou 22.° da Portaria n.°
1535/2008, de 30 de Dezembro, com alteragfes), para o pagamento da taxa de justica
(artigo 9.° da Portaria n. 280/2013, de 26 de Agosto); et sic deinceps.

[11. A imposi¢do dos pagamentos com dinheiro escritural, ndo obstante a
crescente e rapida generalizagdo, ndo significa, por enquanto, a revogagao do principio
do curso legal forcado de moedas e notas de euro (artigos 128.9/1, 2.2 prt., do TFUE,
10.° e 11.° do Regulamento (CE) n.° 974/98, de 3 de Maio, e 550.° do CC?; cf. também
o0 artigo 7.91 do Decreto-Lei n.° 246/2007). Ele, é certo, deixou de ter o alcance que em
tempos, até ha relativamente pouco tempo aliés, teve. Contudo, mantém-se o principio
de base do nosso sistema juridico®.

Sobre os termos em que se mantenha vimos j& algo, através do recorte
negativo que o levantamento feito permitiu ja. Haveria ainda que juntar algumas
limitagdes, como, por ex., a constante do artigo 11.° in fine do Regulamento (CE) n.°
974/98, aplicavel a pagamentos em moedas (ndo notas): «(...) ninguém pode ser obrigado
a aceitar mais de cinquenta moedas num tnico pagamento»? (também o artigo 7.92 do
Decreto-Lei n.° 246/2007).

Importa, agora, no entanto, ver positivamente os casos em que se mantenha
e deva manter-se o referido principio.

3. A OPORTUNA PRESERVACAO DE CURSO LEGAL FORCADO DO
DINHEIRO DITO FiSICO

I. Apesar do crescente reconhecimento de eficacia liberatéria ao dinheiro
escritural bancario, que comporta vantagens varias®, € oportuna a preservagéo do curso
legal forgado do dinheiro dito fisico. Trata-se de uma oportunidade muito estritamente
juridica, incluindo num sentido etimoldgico, histérico-juridico (oportere), mas também
num sentido mais corrente, temporal.

Com efeito, o pagamento em dinheiro fisico®:

21 Cf. também a Recomendagdo da Comissdo n.° 2010/191/UE, de 22 de Marco.

22 Vd.também a 2.* prt. do considerando (19) do Regulamento (CE) n.° 974/98, de 3 de Maio: «as limitacbes
aos pagamentos em notas e moedas (...) ndo sdo incompativeis com o curso legal das notas e moedas
expressas em euros desde que existam outros meios legais de pagamento das obrigagdes pecuniarias.

23 Assim, conforme exemplifica J. Engracia Antunes, A moeda it., 92-93: ndo podendo ser-se obrigado a
receber mais do que 50 moedas num Unico pagamento, um credor de € 500 apenas esta onerado em
receber, em moedas, um méximo de € 100 (caso utilize moedas de € 2), € 50 (caso utilize moedas de € 1)
ou mesmo, no limite, apenas 50 céntimos (caso utilize moedas de 1 céntimo).

24 Cf. o nosso Do giro bancério cit., 109 (embora pensemos hoje de forma menos categorica).

25 Asvantagens do numerério estdo bem sintetizadas pelo BCE na pagina electronica O papel do numeréario
em ecb.europa.eu, mas também no «Decalogo do Dinheiro em Espécie» elaborado pela Denaria Espanha,
reproduzido por M. Frota, Dinheiro em espécie cit. Consideramo-los na exposicéo em texto corrido.
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(i) permite solver dividas sem intermediarios. O pagamento com moeda
escritural, v.g. bancéria, exige aintervencéo de um terceiro por referéncia
arelacdo naqual se postula o cumprimento da obrigacdo pecuniaria. Esta
intervencdo determinatambém, até certo ponto, umaingerénciado terceiro
(ainda que da relacdo se abstraia, também até certo ponto) e mesmo o
pagamento directo ou indirecto de comissdes?;

(i) pode ser efectuado sem equipamento especifico, Sgam cartdes,
computador ou telemovel, sem contratos de utilizagdo de software, sem
contratos de servigos de telecomunicagdes, semligacdo a internet, ou mesmo
sem ligagdo a corrente eléctrica. Pode ser, por isso, utilizado na auséncia de
todos estes aparelhos (ou na impossibilidade de os adquirir) ou energia para
osdimentar, quando tais aparel hos ndo tenham bateria (mai s frequente do que
possaimaginar-se) ou rede, quando tenham algumafaha, quando estejam em
actualizagdes, em «inicializagdes» de sistema; quando ndo se tenham celebrado
aqueles contratos ou quando, por algum motivo, cessem inesperadamente ou
sofram de alguma perturbago que determine umainterrupcdo do servigo (por
ex., uma falha na rede de internet por sobre-utilizacdo como aconteceu em
periodo de pandemia); quando hgjafal hasgeraisnossistemas de pagamentos”;
quando a guém tenha perdido o seu cartdo de pagamento ou sevejapor algum
motivo temporariamente privado do mesmo;

(iii)garante a proteccdo de dados pessoais e, mais amplamente, a
privacidade do pagador e mesmo do credor. Num mundo cada vez mais
interconectado, em que tudo o que fazemos é cada vez mais, em termos
quase intolerével's, passivel de rastreio, de controlo, de devassa, seja pelos
bancos, seja pelo fisco (directamente ou através da banca), o pagamento
com dinheiro fisico acaba, sem que se esperasse, por tornar-se umaespécie
de espaco de liberdade, de que prescindir se antolha como uma violéncig;
(iv)é mais «inclusivo», na medida em que permite a todos efectuar
pagamentos, tenham ou ndo acesso aos aparelhos, energia ou contratos
acima mencionados, o que normalmente sucede com grupos de cidadéos
(mais) vulneréveis, como pessoas de mais avancada idade ou pessoas com
rendimentos baixos®; ¢ uma forma mais eficaz de garantir um «direito

26 Desta perspectiva, comparado com o pagamento escritural, pode dizer-se que acaba por ser «o Ginico meio

de pagamento gratuito» (M. Frota, Dinheiro em espécie cit.).

27 Como a que aconteceu em inicio de 2025 no sistema de pagamentos Target 2, impedindo os préprios

bancos de proceder a compensagdes e acertarem transaccoes entre si. Cf. anoticiade 10 de Margo de 2025
da Reuteurs, EU lawmaker s voice doubts about digital euro after ECB outage, em reuters.com.

28 Cf. C. Ferreirade Almeida, Pressagios sobre o direito do consumo, nos Estudos de Direito do Consumo.

Homenagem a Manuel Cabegadas Ataide Ferreira, DECO, 2016, 125 ss.; ou ainda Anténio Menezes
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de ndo ficar para tras»; acabam por traduzir um Servigo essencial® — é
importante lembrar, 0 que muitas vezes se esguece, que, em 2022, em
Portugal, 1.900.000 de pessoas se encontrava em risco de pobreza, ou
seja, vivacom rendimentos inferiores a € 591 mensais, valor que aumenta
para 2.100.000 (mais de 1/5 da populag&o), se se considerar quem nédo tem
capacidade financeira para adquirir bens essenciais (risco de pobreza e
exclusdo socia)*;

(v) proporciona psicologicamente um maior controlo de despesas:
permite-nos uma melhor percepcdo do dinheiro que temos e das
importancias que gastamos, noutros termos, de as pessoas tomarem
maior consciéncia das quantidades despendidas®; o dinheiro fisico em
mao € disciplinador: quem levanta dinheiro num determinado dia acaba
consciente ou inconscientemente por cingir as suas decisdes de compra
a0 dinheiro que tem consigo, evita a deslocacédo fisicaa um termina para
levantar mais, v&-0 esvair-se da sua conta, depois das suas méos, de forma
mais palpavel, com uma mais exacta nogdo da sua finitude, ao invés de
realizar sempre transacgdes com meios de pagamento ligados a totalidade
dasualiquidez escritural, da conta que transportam na carteira sob aforma
de cartdes,

(vi) é rapido, sobretudo se compararmos com transferéncias bancarias
«tradicionais», com IBAN, que exijam instrumentos de pagamento e
validacOes; e ndo é necessariamente menos vel0z, mesmo se compararmos
com pagamentos através de cartBes em terminais, que também exigem
gue seretire o cartdo e depois validacdes em terminal e que, quando feitos
por meio de instrumentos como telemoéveis, podem revelar-se menos

29

30

31

Cordeiro, Vulnerabilidades e Direito civil, RFDUL LXII (2021) 1/1, 21 ss., e 0s varios estudos reunidos
no citado volume da RFDUL; também, com uma perspectiva critica, em torno do direito alemao e da
UE, Thomas Pfeiffer, Verbraucherrecht in Deutschland — Grundfragen und Perspektiven, nos Estudos
de Direito do Consumo, I, coord. Rui de Mascarenhas Ataide/Francisco Rodrigues Rocha/Vitor Palmela
Fidalgo, Almedina, Coimbra, 2023, 51 ss. (tradugdo portuguesa: 71 ss.).

M. Frota, Dinheiro em espécie cit.: «O uso e 0 acesso ao dinheiro em espécie é um servigo essencial que
se deve garantir damesma forma que se garantem os servicos publicos como os correios, as comunicagdes
electronicas, a energia eléctrica, a agua, a satde, a farmacia».

Dados baseados no Inquérito as Condigdes de Vida e Rendimento (ICOR), consultados a partir do
documento da Pordata, disponivel em pordata.pt, intitulado Pordata retrata a evolugdo da pobreza em
Portugal, 2. Em Portugal, em 2021, existiam quase 7.000 desempregados com prestacdes de desemprego
iguais ou inferiores a € 250 mensais e 254.000 pessoas com prestacdes entre € 251 e € 500 por més,
portanto abaixo do limiar de pobreza (€ 551), correspondentes a 62% dos beneficidrios de prestagdes de
desemprego do ISS: dados constantes do documento do Observatério Nacional de Luta contra a Pobreza,
intitulado Pobreza e exclusdo social em Portugal. Relatério 2023, EAPN, Porto, 2023, 26.

M. Frota, Dinheiro em espécie cit. Vd. infra o que escrevemos a respeito da imposicéo de pagamento em
numerario no jogo e aposta.
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céleres do que pareca (leitura errada de cddigo QR, NFC, demoraem abrir
aplicacdo, erros, actualizagtes, etc.);

(vii) é seguro: face ao cibercrime e fraudes (pense-se nos néo raros e cada
vez mais sofisticados phishing ou pharming); € imune a riscos sistémicos
como os de insolvéncia ou medidas de resolucdo sobre bancos (pense-se
no caso BES e nos limites de funcionamento dos fundos de garantia, como
€0 caso do FGD entre nés);

(viii) constitui uma «reserva de valor», que pode ser guardada e
conservada, consentindo eficazmente o aforro; pelas razdes enunciadas
no ponto anterior, esta poupanca € por principio imune a riscos sistémicos
de entidades terceiras que detenham ou tenham registado o dinheiro; ndo
¢ preciso pagar valores a terceiros para que giram contas e «guardem» os
fundos.

N&o seinterprete 0 que escrevemaos como denegacdo dos muitos beneficios
proporcionados pelos pagamentos por meios electréonicos. N&o se trata de todo disso.
Eles evitam deslocagdes para pagar e com isso eliminam de imediato uma divida e um
problema que consome tempo e disponibilidade; potenciam, por isso, a contratacéo a
disténcia e electronica; evitam deslocacdes para levantar dinheiro; permitem, como é
o caso dos débitos directos mas ndo so, um eficaz agendamento e calendarizagdo de
pagamentos evitando-se atrasos com as inerentes consequéncias; tém aparentemente um
menor impacto ambiental®; etc. Trata-se, sim, de manifestar-nos contra a supresséo do
dinheiro fisico e, com €ela, das inerentes vantagens que comporta; de evitar aquilo que
paradoxal mente pode acabar por ser um retrocesso civilizacional . Supressdo de dinheiro
fisico que ja se faz sentir um pouco por toda a parte, desde logo com as limitagdes a sua
circulagdo com proposito de prevenir o branqueamento de capitais e o financiamento
do terrorismo (em moldes exagerados, pois ndo justifica por si s6 todas as restricdes
que se tém imposto); com o projecto de euro digital (que ndo parece determinar o fim
do dinheiro fisico, mas que acaba por fragilizar a sua posi¢do)®, que tarda mas parece

32 Assim, The Environmental Impact of Digital over Cash Payments in Europe. White Paper Report for the
European Digital Payments Industry Alliance, The European Digital Payments Industry Alliance, Abr.
2024, disponivel em edpia.eu. Este maior impacto esta também atestado, talvez mais isentamente, mas em
todo o caso apenas para notas (sendo que 0 impacto de moedas, atenta a sua muito maior durabilidade,
pode ser mais reduzido), no documento do BCE Product Environmental Footprint study of euro banknotes
asa payment instrument, Dez. 2023, BCE, disponivel em ech.europa.eu. De forma aparentemente diversa,
M. Frota, Dinheiro em espécie cit. Havera ainda que considerar a energia de que carecem os processadores
de computadores, ela prépria fonte de calor e que precisa de ser alimentada com fontes combustiveis (as
moedas e mesmo as notas, uma vez gerada a poluicdo em momento inicial, ndo carecem deste tipo de
combustivel para existir).

33 Uma consulta pablica pelo BCE foi langada entre 12 de Outubro de 2020 e 12 de Janeiro de 2021; os
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inexoravel; com a socialmente excludente supressao de terminais de levantamento®+%,
mais alarmante ainda em locais remotos ou ermos, com a imposi¢do, ndo sancionada
a nivel contra-ordenacional, da recusa de pagamentos de moeda com curso legal em
certos estabelecimentos; etc. Parece também haver interesse em que assim suceda: da
parte do Estado, que evita pessoal e meios af ectos aos pagamentos com dinheiro fisico e,
sobretudo, permite a sua administragdo tributaria um controlo muito eficaz idealmente de
todas astransacgdes no territério, passivel s detaxagdo, diminuindo fraudes e aumentando
desejavelmente a receita fiscal®; da parte dasinstituicBes de crédito, que evitam umarede
de manutencdo de terminais, transporte de dinheiro, pessoa afecto a estas éreas, gestao
das mesmas, e que controlam mais eficazmente todos os valores e véem o dinheiro fisico
«de volta» ao banco, sob forma integralmente escritural; da parte das grandes empresas,
por uma mais eficaz gestdo de pagamentos e pessoal a mesma afecto, por um aumento
aparente da capacidade de compra dos consumidores, pelas condi¢Bes que propicia de
expansdo do negocio a disténcia. Dir-se-ia principiis obsta respice finem, mas talvez ja
estejamos mais proximos do fim que do principio...

Il. Existem situagBes, aspecto por vezes esquecido, em que alei impde,
em termos exclusivos, o pagamento em dinheiro fisico.

Isto sucede, por boas razdes, em matéria de jogos: «[o]s jogos [de fortuna
ou azar] s6 podem praticar-se com a utilizagdo efectiva de moeda com curso legal
no territorio portugués» (artigo 59.°/1 do Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro,
com sucessivas alteragdes)®. A interpretagdo de «utilizagio efectiva» € discutivel; o
sentido com que, todavia, ainda hoje é percepcionado por um nimero consideravel de
estabel ecimentos que comercializam tais jogos e apostas € o de que 0 pagamento deve
ser em dinheiro fisico®. E isto ndo obstante esta regra ter sido, entretanto, afastada no

resultados divulgados em Abril de 2021. Entretanto, depois de passos vérios pelo BCE, a Comissdo
apresentou a Proposta de Regulamento COM(2023) 369 final (2023/0212(COD)), para implementagao do
euro digital, com data de 28 de Junho de 2023. A iniciativa encontra-se pendente.

34 Cf. do Banco de Portugal o documento Avaliag&o da cobertura da rede de caixas automaticos e balcdes
de ingtituicdes de crédito, 2020, e, mais recente e com dados mais alarmantes, o documento homénimo
reportado a 2022 (onde se preconiza que 30 freguesias possam ser afectadas no caso de uma «eventual
contracgdo da rede»), ambos disponiveis em bportugal.pt.

35 Ou caixas autométicos; também vulgarmente ditas caixas multibanco ou apenas multibanco, noutras
|atitudes multicaixas, ou também ATM.

36 Mas, como refere M. Frota, Dinheiro em espécie cit., «[o] dinheiro em espécie ndo ¢ a causa da fraude ou
da economia subterranea, pois a fraude pode ser cometida com todos os meios de pagamento e de varias
maneiras (empresas de fachada, transferéncia de lucros para outras jurisdices, empresas de “trilha” de
IVA, etc.)».

37 Cf. também, por ex., o artigo 11.%/4 da Portaria n.° 227-A/2019, de 19 de Julho (Regulamento da Lotaria
Nacional). Isto sem embargo de, em matéria de pagamento dos (eventuais) prémios pela entidade, em
momento sucessivo, o legislador parecer manifestar certa preferéncia por pagamentos por via electronica
de que se mantenha registo.

38 Existem «cartBes de jogador», «recarregaveisy, associados a contas bancarias, que, todavia, o tém de ser
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dominio dos jogos e apostas em linha (artigo 42.° do Decreto-Lel n.° 66/2015, de 29
de Abril), naquilo que representa uma manifesta contradigdo normativa, valorativa®“.
Note-se: a imposi¢do da utilizagdo efectiva de moeda tinha, como se escrevia, boas
razoes; apostar com dinheiro electrénico poderia fazer elevar os montantes envolvidos
(jogar-se-ia, através do cartdo, com todo o dinheiro que se tem em conta, ndo apenas com
0 gue se tem em mao ou Se consegue naquele dialevantar) e, ndo obstante a disparidade
de perfis de jogadores, acaba por ter um diferente impacto psicologico.

I11. Existem igual mente situagcdes em que o pagamento em dinheiro fisico
seimpde —também no sentido de impedir que umadas partes imponha pagamentos por
meios electrénicos —, pela boa fé, atitulo de dever acessorio, visando a cabal satisfacdo
do interesse do credor sem lhe causar danos, em termos obviamente a aquilatar segundo
as circunstancias de cada caso.

aordem: cf., por ex., o artigo 17.91 da Portaria n.° 227-A/2019, de 19 de Julho.

39 Os empréstimos das entidades exploradoras de jogos e apostas a jogadores sdo, todavia, trate-se de jogo
fisico ou em linha, proibidos: artigos 60.%1 do Decreto-Lei n.° 422/89 e 42.%/3 do Decreto-Lei n.° 66/2015.

40 Japaranao falar daquilo aque C. Ferreirade Almeida, Hipocrisia no Direito, nos Estudos em homenagem
a Professora Doutora Maria Helena Brito, coord. Armindo Ribeiro Mendes et al., Gestlegal, Coimbra,
2022, 37 ss., chama de hipocrisia no direito, referindo-se também especificamente a disciplina juridica do
jogo e aposta.

41 J. Engrécia Antunes, A moeda cit., 322 nt. 711, considera que o caracter obrigatério do pagamento
em moeda bancéria pode ser «meramente alternativo, e ndo exclusivo, nas transac¢des de pequeno
valor», invocando o disposto no artigo 7.°/2 do Decreto-Lei n.° 70/2007, de 26 de Margo. Parece com
isto dizer que para tais montantes o pagamento com moedas e notas ndo pode impor-se em termos
exclusivos, mas alternativos, com o0 pagamento em moeda escritural; ideia que nos parece afastada
pelo que o préprio seguidamente escreve em texto corrido (ibid., 322-323). Cremos que o artigo 7.9/2
do Decreto-Lei n.° 70/2007 tem um al cance menos amplo do que poderia parecer: ele efectivamente
dispde que o comerciante aceite «todos os meios de pagamento habitualmente disponiveis, nao
podendo efectuar qualquer variagdo no preco aplicado ao produto em funcéo do meio de pagamento
utilizado»; mas, por um lado, por «habitualmente disponiveis» ndo ¢ claro ndo possa interpretar-se
como aqueles que ele proprio tenha disponiveis (se ndo tiver terminal de pagamento, dificilmente
podera aceitar pagamento com cartdes), ou mesmo os que segjam habitualmente disponiveis em
determinado sector, e ndo os que sejam habitual mente disponiveis em todo o comércio juridico; por
outro, o diploma em causa tem um ambito bastante circunscrito: «praticas comerciais com redugao
de preco, com vista ao escoamento das existéncias, ao aumento do volume de vendas ou a promover
o langamento de um produto nido comercializado anteriormente pelo agente econdomico». Isto nao
significa que ndo tenhamos reservas, ja com exclusivamente com base neste preceito, em considerar
possivel um comerciante ter dois pregos: um para pagamentos com dinheiro a contado (mais baixos),
outro para pagamentos electrénicos (mais altos). Acabando o comerciante por incorrer em custos
acrescidos com este tipo de pagamentos dir-se-ia que sim (o que é proibido é sim, por ora, impor
sobretaxas ou encargos ao pagamento com moedas e notas, como consta do ponto 4 da Recomendacéo
da Comissdo n.° 2010/191/UE), mas o ponto é discutivel; de resto, com a previsivel aprovagéo, num
futuro muito préximo, do Regulamento do Euro Digital (proposto em 2023), o artigo 7.9/4, 2.2 prt. (ou
o que, na versao final, lhe suceder), determinara a proibi¢do de cobranga de encargos pela utilizagao
de pagamentos em euro digital.
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Desde logo, segundo cremos, em pagamentos de pequenos montantes'>*,
Pagar 2 pastilhas elasticas de € 1 por meios electronicos, designadamente cartdo de
débito, pode fazer pouco sentido. No mercado, comprar 2 kg de péssegos, a€ 3 também.
Exemplos destes, da vida quotidiana, sucedem-se. O «fazer pouco sentido» pode basear-
se em razoes plUrimas: desde logo, aimposi¢éo aos comerciantes de terem um terminal
de cartdes para o efeito, com os inerentes custos; ou 0 pagamento de comissdes a
instituicBes bancérias por cada transaccdo, além das proprias comissdes de manutencéo
e gestéo de contas.

Depois, nas transacc¢tes entre particulares ou com sujeitos passivos de
IRS que néo estejam sujeitos a contabilidade organizada, o facto de o titular do crédito
pecunidrio ndo dispor de conta bancéria ou, vice-versa, o proprio pagador da mesma
ndo dispor*. A situagdo é obviamente marginal, a «essencialidade» da conta nos dias
que correm é tal que existe até um regime para conta de servi¢gos minimos bancarios e
fala-se de um «direito a conta», mas ndo pode ser afastada®. Uma conta comporta custos
de gestdo, comissdes, e hoje em dia, sobretudo por causa da legislacéo sobre prevencdo
de branqueamento de capitais e proteccdo de dados, um processo altamente burocrético.
Um dos intervenientes naoperacéo pode assim ndo dispor de contabancéria; aser o caso,
0 pagamento com dinheiro escritural bancério deixa de ser possivel“e.

42 Ta como simetricamente também pode impor-se, ex fide bona (artigo 762.%2 do CC), o pagamento por
transferéncia bancéria estando em causa montantes elevados ou que envolvam onerosas deslocagdes; ou
em casos em que o credor ndo disponha de troco (cf. também a Recomendag&io da Comissdo n.° 2010/191/
EU, de 22 de Marco, pontos 2 e 3). N&o podeinclusive em tais casos deixar de considerar-se apossibilidade
da existéncia de usos interpretativos das declaragdes negociais (artigo 236.%1 do CC) ou, mesmo, de
costumes (ndo obstante a normal dificuldade em prova-los). Cf. sobre o tema, por ex., F. Rodrigues Rocha,
Do giro bancario cit., 114 nt. 50, M. Brito Bastos, O m(tuo bancario cit., 50-63, ou J. Engrécia Antunes,
A moeda cit., 322 nt. 711.

43 Vd.,, por ex., F. Rodrigues Rocha, Do giro bancario cit., 114 nt. 50, M. Brito Bastos, O mGtuo bancario
cit. 60 nt. 82 (que considera também a hipdtese de «aquisi¢do de um bem a um pequeno comerciante
ou prestador de servigosy»), ou J. Engracia Antunes, A moeda cit., 322 nt. 711. O que sejam montantes
baixos pode discutir-se. Até € 50 parece existir preferéncia dos particulares por pagamentos em dinheiro,
conforme aponta o relatério SPACE 2022. Seja como for, obviamente ndo pode prescindir-se de uma
apreciagéo caso a caso.

44 Também J. Engrécia Antunes, A moeda cit., 322-323.

45 Para os servicos minimos bancéarios: Decreto-Lei n.° 255/2012, de 17 de Outubro. Sobre um possivel
direito aconta: M. Januério da Costa Gomes, Contratos comerciais, Almedina, Coimbra, 2012, 148-150. A
respeito da existéncia de pessoas sem conta: J. Engrécia Antunes, A moeda cit., 322-323 nt. 713: «Apesar
de a esmagadora maioria dos cidad&os (...) ser hoje titular de uma conta bancéria ou de pagamento (...),
existe naturalmente um sector residual de pessoas vulneréveis para quem o pagamento em numerario
constitui a Unica forma de moeda acessivel e, consequentemente, de cumprimento das respectivas dividas
pecuniarias». Em Portugal, segundo dados do Banco de Portugal, existiam, em 2023, 20.334.000 de contas
de depdsito a ordem, sendo que, se bem interpretamos, mais de uma conta pode ser de apenas uma pessoa
e estardo aqui integradas também contas de pessoas colectivas.

46 Em razédo de tudo o exposto, como ja nos pronunciamos em Do giro bancério cit., 113-114, tinhamos e
continuamos a ter dificuldade em aceitar que ao dinheiro escritural seja generalizadamente reconhecido
«curso legal», como defende M. Brito Bastos, O mituo bancério cit., 50 ss.,, max. 61 (entendimento
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Podemos pensar em vérias outras situacoes. Pense-se, por ex., num turista
gue se desloca a outro pais e que, para evitar pagar elevadas comissdes ou receando
haja poucos terminais de levantamento®, prefere levantar dinheiro no pais de origem.
Preferira naturalmente pagar com dinheiro a contado no pais de destino. Pense-se
também nos casos em que um comerciante ndo disponha de uma maquina ou terminal
de pagamento automatico®, ndo funcione, esteja a fazer actualizacBes, ou ndo tenha
bateria; 0 comerciante pode mesmo ter estabelecimento num local que ndo tenha rede
gue permita um funcionamento regular de tal tipo de aparelho.

IV. De ha uns poucos anos para ¢4, tém sido noticiados casos em que
determinadas empresas impedem os seus clientes de pagar com dinheiro fisico. Em
causa estdo pagamentos de montantes baixos (por ex., restauragdo, panificagao, etc.).
Estribam-se, por vezes, tais limitagdes em razfes de higiene, seguranca e celeridade
na transaccdo. S@o justificagdes que valem o que valem e que generalizadas e levadas
a0 extremo poderiam determinar amplas excepgdes em vérios sectores de actividade
(todo o sector de restauragdo, por ex.) ao principio do curso legal forcado de moedas e
notas. O principio do curso legal forcado impera também agui. Salvo se a boa fé exigir
diversamente®, o profissional esta obrigado® a aceitar pagamentos em moedas e notas,
sob pena de mora sua (artigo 813.° ss., max. 816.°, do CC), que é uma san¢ao civil.

Faltam, todavia, san¢Bes contra-ordenacionais ou penais. Outros paises
da UE, como Espanha, tém-nas previsto. E possivel, todavia, que entre nds néo
sobrevenham, considerando os (a)normais atrasos do legislador nacional e em face do
projectado Regulamento do Euro Digital. A proposta de Mério Frota poderia bem ser
seguida: a coberto da Directiva omnibus (2019/2161, de 27 de Novembro), aintrodugdo
de sangdes contra-ordenacionais na Lel n.° 24/96, em articulagdo com a LCCG, cujo
artigo 31.°-A, aditado pelo Decreto-Lei 109-G/2021, de 10 de Dezembro, ja as prevé em

similar, mas menos peremptorio, apenas «como principio geraly», parece ter J. Engracia Antunes, A moeda
cit., 322), que, para o efeito, considera insuficiente, e.0., o critério que atende as caracteristicas da relagdo
factica entre credor e devedor; e, por isso, configura as hipoteses em que o pagamento com dinheiro
escritural tem maiores custos para o credor gque vantagens como passiveis de abuso do direito (artigo 334.°
do CC), segundo um juizo de ponderagdo e aavaliar casuisticamente. A posi¢ao do autor &, todavia, aquela
que valera, uma vez aprovado o Regulamento do Euro Digital (proposto em 2023, mas pendente), que
prevé curso legal forgado generalizado para o euro digital (artigo 7.91 a 5), mas com excepgdes (artigo
9.9.

47 Cf., porém, o Decreto-Lei n.° 3/2010,d e 5 de Janeiro, alterado pelaLei n.° 53/2020, de 26 de Agosto, Lei
n.° 24/2023, de 29 de Maio, ou pelo Decreto-Lei n.° 72/2024, de 16 de Outubro, o qual levanta, todavia,
um conjunto de questdes, sobre as quas nesta ocasi&o nos ndo deteremos.

48 Assim, J. EngréciaAntunes, A moeda cit., 322-323.

49 Cf. também os pontos 2 e 3 da Recomendacao n.° 2010/191/UE.

50 Sobre o que entender neste contexto o «estar obrigado a aceitar» vd. F. Mendes Correia, Moeda bancéria
cit., 117 ss.
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linha com o RICOE®. De resto, corrigir-se-ia uma contradicdo normativa, valorativa
hoje penadiza-se, atitulo de ilicito contra-ordenacional, a recepcéo de dinheiro fisico,
mas ndo a imposicdo de meios electrénicos de pagamento face ao principio do curso
legal do dinheiro fisico... assim, penalizar-se-iam ambas.

4. CONCLUSAO

Como reconhece o BCE, o numerdrio preserva «caracteristicas unicasy,
gue Ihe garantem relevancia futura, ndo obstante a concorréncia dos meios el ectronicos
de pagamento®. Talvez nem todas essas «caracteristicas» sejam Unicas, mas sim mais
proeminentes no dinheiro fisico aponto de |he assegurar vantagens em comparacdo com
0s pagamentos €l ectrénicos.

No entanto, a utilizagdo do dinheiro fisico decai. A hegemonia dos
pagamentos electronicos antevé-se num futuro préximo. Deste estado de coisas nédo
beneficiam, todavia, os mais vulneraveis; pelo contrario. Parece dbvio que um direito
que sgja feito por causa das pessoas deva protegé-los. A manutencdo do dinheiro fisico
parece, igualmente, ser querida por um largo sector da populacdo, em Portugal como
noutros paises da UE; e é, por enquanto, ainda que tibiamente, tutel ada pelas instituicoes
da UE. Seria importante manter a possibilidade de pagamentos em dinheiro fisico, em
paralelo aos electronicos. Para isso e perante o estado actual de coisas, deve tomar-se
rapidamente algum tipo de medidas.

Lisboa, 11 de Marc¢o de 2025.

51 M. Frota, Recusa da moeda com curso legal cit., 199 ss. Temos mais dividas em integrar claramente a
imposi¢&o de dinheiro electrénico no artigo 21.° a) daL CCG e, por estavia, no regime sancionatorio artigo
31.°-A (cf., por ex., Ana Prata, Contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais, 2.2 ed., Almedina,
Coimbra, 2021, 515 ss.); temos também dividas em que caibam facilmente na previsdo geral de clausulas
abusivas, contrarias a boa fé (artigos 15.° e 16.° ibid.). Se, com efeito, parecem traduzir, nos casos
conhecidos, também clausulas contratuais gerais, em funcéo da amplitude que o artigo 2.°daLCCG daao
respectivo regime (M. Frota, Recusa da moeda com curso legal cit., 202-203), ndo é, todavia, facil integra&
las numa especifica previsdo dos artigos 17.° ss. e 21.° s., nem na previsdo genérica dos artigos 15.°¢ 16.°
do mesmo diploma.

52 Assim, napéaginado BCE intitulada Perguntas frequentes sobre o numerario, em ech.europa.eu, apergunta
«Com o aumento dos pagamentos electronicos, o numerario passara a ser obsoleto?» responde-se: «N&o.
As caracteristicas Unicas do numerédrio garantem que este permanecera relevante no futuro. Os meios de
pagamento digitais poderdo ser convenientes para muitas pessoas, mas ndo para todas. Os pagamentos
electrénicos ndo substituirdo o numerario como instrumento de pagamento, sendo antes utilizados em
paralelo» (sublinhados nossos).
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ATUTELA DOS CONSUMIDORESE A TRANSFORMAGAO DIGITAL:
BREVESNOTAS SOBRE A DIRETIVA (UE) 2024/2853, RELATIVA A
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO PRODUTOR

Susana Almeidat

Resumo

No presentetrabal ho, procuramosrealizar umaandlisecriticadasprincipais
alteracBes introduzidas pela Diretiva (UE) 2024/2853, adotada a 23 de outubro de 2024
e que visa adequar o0 regime da responsabilidade objetiva do produtor por produtos
defeituosos aos complexos desafios e mudangas trazidos pela transformacao digital.
Neste périplo que procuraremos fazer pelo diploma, constataremos que o legislador
europeu procurou estender a definicao de “produto”, introduzir novas categorias de danos
indemnizéveis, ampliar o elenco dos operadores econémicos responsaveis, incluindo as
plataformasdigitais, ereforcar atutelado consumidor no dominio processual, mormente
através da enunciacdo de presuncOes ilidiveis e facilitagdo de elementos de prova. Por
fim, procuraremos refletir sobre o impacto que as altera¢des introduzidas terdo para os
operadores econdmicos, para 0s consumidores e para 0 mercado interno, ressaltando o
manifesto fortalecimento da protegdo do consumidor ante as exigéncias impostas pela
inovagao tecnol 6gica.

Palavras-chave: responsabilidade do produtor; transformacéo digital;
responsabilidade objetiva; protecdo do consumidor; produtos defeituosos, novas
tecnologias.

Abstract

In this paper we aim to provide a critical analysis of the main changes
introduced by Directive (EU) 2024/2853, adopted on October 23, 2024, which seeks
to adapt the producer’s strict liability regime for defective products to the complex
challenges and changes brought about by digital transformation. In this exploration of
the directive, we will observe that the European legislator sought to extend the definition
of “product”, introduced new categories of compensable damages, broadened the list of
responsible economic operators, including digital platforms and strengthened consumer
protection within the procedural domain, particularly through the establishment of
irrefutable presumptions and the facilitation of evidence. Finally, we will reflect on

1 Presidente daAssociagéo Portuguesade Direito do Consumo. Professora Coordenadorada Escola Superior
de Tecnologia e Gestdo do Instituto Politécnico de Leiria, Portugal . Investigadora e Coordenadora do Polo
de Leiriado Instituto Juridico Portucalense. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-2395-5032. Ciéncia|D:
https://www.cienciavitae.pt//2E14-28ED-B490. E-mail: susana.ameida@ipleiriapt.
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the impact these changes will have on economic operators, consumers, and the internal
market, emphasizing the clear strengthening of consumer protection in response to the
demands imposed by technological innovation.

Keywords. producer’s liability; digital transformation; strict liability;
consumer protection; defective products; new technologies.

1. INTRODUCAO

A Diretiva (UE) 2024/2853 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de outubro de 2024, relativa a responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos
equerevogaa Diretiva85/374/CEE do Conselho?, enquadra-se naestratégiatracadapela
Uni&o Europeia (UE) que almeja adequar o regime juridico de tutela do consumidor aos
complexos desafios da transformagao digital.

A Comissao Europeia, em novembro de 2020, definiu, na Nova Agenda do
Consumidor, a politicade consumidores da UE para o periodo de 2020-2025, nomeando
como relevante, entre os cinco dominios prioritarios, a transformagdo digital®. Neste
contexto, tém sido criados diversos instrumentos, sob a égide da UE, que visam adaptar
o regime da prote¢do do consumidor aos avangos tecnologicos e enfrentar os desafios
decorrentes da economiadigital e que tém tido eco nos ordenamentosjuridicos nacionais
dos Estados-Membros*. Devemos mencionar, desde logo, a Diretiva (UE) 2019/2161 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de novembro de 2019, que altera a Diretiva
93/13/CEE do Conselho easDiretivas 98/6/CE, 2005/29/CE e 2011/83/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, a fim de assegurar uma melhor aplicacdo e a modernizacao das
regras da Uni&o em matériade defesados consumidores, também designadapor “ Diretiva
Omnibus’s. Deve fazer-se igualmente referéncia a0 Regulamento sobre os Servicos

2 Doravante designada abreviadamente “Diretiva” ou “Diretiva 2024/2853", publicada no JOUE, Série
L, de 18 de novembro de 2024, e disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/
HTML/?2uri=0JL_202402853, e aqual pertencem os dispositivos sem indicacdo da fonte.

3 Cfr. Comissao Europeia. COM/2020/696 final, Nova Agenda do Consumidor. Disponivel em https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TX T/?2uri=CEL EX%3A52020DC0696, pp. 5 e ss.

4 Veasearespeito, por exemplo, ElsaDiasOliveira. Algumas consideracfes sobre aprotecéo do consumidor
no mercado digital no &mbito do Direito da Uni&o Europeia’, in: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Vol. LXII, 2021, pp. 209-230. Disponivel em https://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2021/10/Elsa-Dias-Oliveira.pdf.

5 Esta Diretiva foi transposta para o ordenamento juridico portugués pelo Decreto-Lei n.° 109-G/2021,
de 10 de dezembro, e pela Lei n.° 10/2023, de 3 de margo, e visou atuaizar e reforgar a protecéo dos
consumidores na era digital, garantindo maior transparéncia nas transagdes em linha e prevendo sangdes
mais eficazes. Para algumas notas sobre este instrumento, ver Mateja Purovié¢, Adaptation of Consumer Law
to the DigitalAge: EU Directive 2019/2161 on Modernisation and Better Enforcementof Consumer Law.
Belgrade Law Review, pp. 62—79, disponivel em https://www.researchgate.net/publication/342369369
Adaptation_of_consumer_law_to_the digital_age EU_Directive_20192161_on_modernisation_and_
better_enforcement_of_consumer_law/citations; e no que tange aos diplomaslegai s |usos que procederam
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Digitais ou Digital Services Act, o0 Regulamento (UE) 2022/2065, de 19 de outubro
de 2022, relativo a um mercado Unico para os servigos digitais, que atera a Diretiva
2000/31/CE e que visa criar um ambiente em linha mais seguro e transparente para 0s
consumires e para 0s operadores econémicos na Unido Europeia®. Mister é ainda aludir
a0 Regulamento sobre Mercados Digitais ou Digital Markets Act, 0 Regulamento (UE)
2022/1925 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de setembro de 2022, relativo
adisputabilidade e equidade dos mercados no setor digital e que alteraas Diretivas (UE)
2019/1937 e (UE) 2020/1828. Merece igual mente mengéo o Regulamento dalnteligéncia
Artificial, o Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13
de junho de 2024, que cria regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial.
Devemos ainda destacar a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 03 de outubro de 2022, relativa & adaptag@o das regras da responsabilidade civil
extracontratual a inteligéncia artificial, que foi, no entanto, retirada em virtude de
ndo ser previsivel qualquer acordo’. Assinale-se igualmente que, no Regulamento UE
2023/988 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de maio de 2023, relativo a
seguranca geral dos produtos, se instituiu um controlo administrativo do mercado, com
as necessarias adaptagdes a era digital, “garantindo a protecéo dos consumidores ao
regular e controlar a circulacdo de produtos ndo conformes ou de risco”8. Também a
Diretiva (UE) 2020/1828 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de
2020, relativa a agdes coletivas para protecdo dos interesses col etivos dos consumidores
e que revoga a Diretiva 2009/22/CE, visa criar meios eficazes de fazer cessar as praticas
ilegais e de reparar as perdas sofridas pelos consumidores, num mercado cada vez mais
digitalizado e globalizado.

E justamente nesta linha que surge a Diretiva 2024/2853, uma diretiva de
harmonizac&o maxima (art. 3.°), que apresenta como principal objetivo a modernizacéo

a transposi¢do, ver Sofia Assun¢do Soares, As principais alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.°
109-G/2021, de 10 de dezembro, ao Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de margo: breve andlise do regime
das préticas comerciais desleais, in Nova Consumer Lab, 2021, disponivel em https://novaconsumerlab.
novalaw.unl.pt/as-principai s-al teracoes-introduzi das-pel o-decreto-l ei-n-0-109-g-2021-de-10-de-
dezembro-ao-decreto-lei-n-0-57-2008-de-26-de-marco-breve-anali se-do-regime-das-praticas-comerciais-
desleaid/; Jorge Morais Carvalho, Lel n.° 10/2023 completa a transposicéo da Diretiva (UE) 2019/2161,
in Nova Consumers Lab, 2023, disponivel em https://novaconsumerlab.nova aw.unl.pt/lei-n-0-10-2023-
compl eta-a-transposi cao-da-diretiva-ue-2019-2161/

6 Sobre este instrumento, ver, inter alia, Andrej Savin. The EU Digital Services Act: Towards a More
Responsible Internet. Copenhagen Business School [wp]. CBS LAW Research Paper No. 21-04, 2021,
disponivel https://papers.ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract_id=3786792

7 Ver Comissdo Europeia. COM (2025) 45 final, de 11 de fevereiro de 2025.

8 Cfr. Felipe Tabares Cortes. Nuevas tendencias indemnizatorias para la proteccion del consumidor:
Modificaciones al régimen de productos defectuosos en la Unioén Europea, in: 61 Rev.Ibero-Latinoam.
Seguros, p. 67. Disponivel em https://doi.org/10.11144/Javeriana.ris6l.ntip. Para um estudo detalhado
deste regulamento, a citada referéncia, pp. 65 e ss.
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do regime de responsabilidade civil extracontratual objetiva do produtor por produtos
defeituosos, por forma a responder aos desafios ¢ transformagdes trazidos pelas novas
tecnologias, pelas exigéncias da economia circular, pelas cadeias de produgdo globais
e pelos modelos de negdcio emergentes. O regime anterior insito na Diretiva 85/374/
CEE e transposto para o ordenamento juridico portugués pelo Decreto-Lei n.° 383/89,
de 6 de novembro®, revelava-se cada vez mais insuficiente para garantir a protegao dos
consumidores e aresponsabiliza¢do do produtor num cendrio com contornos sobejamente
diferentes dos contornos anal dgicos existentes em 1985, pelo que havia a manifesta
necessidade de adequar asregras as exigéncias do mercado interno digitalizado, orientado
para a sustentabilidade e globalizado. Conforme decorre da leitura do considerando n.°
3 da Diretiva, a necessidade de atualizacdo da Diretiva 85/374/CEE prendia-se com i)
a falta de clareza sobre 0 que pode ser considerado um “produto” no novo contexto
digital, ii) as dificuldades dos lesados em obter indemnizagdo “devido a restrigdes a
propositura de a¢des de indemnizacéo e devido a desafios na recolha de elementos de
prova da responsabilidade, em especial atendendo a crescente complexidade técnica e
cientifica”, iii) e o facto de a crescente importanciadaeconomiacircular, com aexigéncia
de prolongar a vida (til dos produtos, e o cardter globalizado das cadeias de producéo
terem conduzido ao aparecimento de novos operadores econdmicos.

A Diretiva 2024/2853 deve ser transposta até 09/12/26, de harmonia com
o disposto no art. 22.°, n.° 1, e sera aplicavel aos produtos defeituosos colocados no
mercado ou que entrem ao servico apés esta data, conforme decorre do disposto no art.
25n°1l

E nosso objetivo no presente trabal ho passar em revista os varios preceitos
inovadores deste instrumento europeu, com particular enfoque nos dispositivos
que estendem a definicdo de “produto”, que introduzem novas categorias de danos
indemnizéveis, queampliam o elenco dos operadoresecondémicosresponsavels, incluindo
as plataformas digitais, e que refor¢cam a tutela do consumidor no dominio processual,
mormente através da enunciacdo de presuncdes ilidiveis e facilitacdo de elementos de
prova. Por fim, procuraremos refletir sobre o impacto que as alteragdes introduzidas
terdo para os operadores econémicos, para 0s consumidores e para o mercado interno,

9 A responsabilidade objetiva do produtor estaigualmente previstano art. 12.°, n.° 2, daLei n.° 24/96, de 31
dejulho, aLei de Defesa do Consumidor (LDC).

10 Como refere Ricardo Pazo, este diploma tinha em conta um mundo analdgico que dificilmente se encaixa na
sociedade digital dos nossos dias. Cfr. Ricardo Pazo, El ambito de proteccién de la nueva normativa sobre
productos defectuosos, in I. Herbosa, D. Fernandez de Retana (dirs.), Derecho e Inteligencia Artificial,
Aranzadi, 2025, p. 1 (no prelo). Assim o assinalava ja também Vera L Gicia Paiva Coel ho, Responsabilidade
do produtor por produtos defeituosos “ Teste de resisténcia’ ao DL n.° 383/89, de 6 de novembro, aluz da
jurisprudéncia recente, 25 anos volvidos sobre a sua entrada em vigor, in: Revista Eletrénica de Direito,
2017, pp. 1-54. Ver igualmente Felipe Tabares Cortes. Nuevas tendencias indemnizatorias..., cit., pp. 61 e
Ss.
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ressaltando o manifesto fortalecimento da prote¢do do consumidor ante as exigéncias
impostas pelainovacado tecnol ogica.

2. ASPRINCIPAISLINHASINOVADORAS DA DIRETIVA 2024/2853

2.1. AMBITO DE APLICAGAO: OS SUJEITOSPROTEGIDOS

A Diretiva 2024/2853 circunscreve o seu ambito subjetivo de aplicacéo,
conforme prevé o art. 1.°, as pessoas singulares, o que se alinha com o conceito restrito
de consumidor que tem sido perfilhado pela Unido Europeia. A Diretiva de 1985 —
ora revogada — fazia referéncia a um conceito mais amplo de “lesado”, ainda que nos
considerandos se fizessem multiplas mengdes ao conceito de consumidor.

Ja o diploma luso de transposi¢éo, o Decreto-Lel n.° 383/89, de 6 de
novembro, no seu art. 8.%, preceitua que “[s]do ressarciveis os danos resultantes de
morte ou lesdo pessoal e os danos em coisa diversa do produto defeituoso, desde que
seja hormalmente destinada a0 uso ou consumo privado e o lesado Ihe tenha dado
principal mente este destino”, pelo que adoutrinae ajurisprudénciadelimitaram o ambito
subjetivo-aobjetivo do diploma incluindo, por um lado, para os danos em caso de morte
ou lesdo da integridade pessoal, patrimoniais ou ndo patrimoniais, qualquer pessoa, sgja
consumidor ou profissional™, e, por outro, para 0s danos em coisa diversa do produto
defeituoso, apenas os consumidores, excluindo profissionais ou aqueles que usam o
produto no ambito de uma atividade comercial®?. O art. 5.° da nova Diretiva atinente ao
conceito de dano parece ndo implicar alteracdo deste entendimento.

Assim, considerando que o art. 3.° da Diretiva 2024/2853 estabelece
a harmonizacdo maxima e estatui que os Estados-Membros ndo podem manter ou
introduzir nos ordenamentos internos normas “que tenham por objetivo alcancar um
nivel diferente de protecdo dos consumidores e de outras pessoas singulares’®, este
instrumento admite a possibilidade de tutelar consumidores e outras pessoas singulares,
nos termos anteriormente previstos, mas parece excluir claramente do manto protetor as
pessoas coletivas ou juridicast.

11 Aliés, emsintonia, com ainterpretacdo da Diretivade 1985. Cfr. Felipe Tabares Cortes. Nuevas tendencias
indemnizatorias..., cit., p. 73.

12 Ver, inter alia, Elsa Dias Oliveira. Algumas consideragfes..., cit, p. 8; David Falc8o. Ligdes de Direito
do Consumo, Almedina, 2023, pp. 32 e 33; Jorge Morais Carvalho. Manual de Direito do Consumo,
Almedina, 2018, p. 348; Ac. TRP de 17/06/04, processo n.° 0433085, Relator Teles de Menezese Ac. STJ
de 15/09/2016, processo n.° 207/09.5TBVLP.G1.S1, Relator Maria Graga Trigo, entre outros, disponiveis
na base juridico-documental www.dgsi.pt

13 Ver também o considerando n.° 8.

14 Ricardo Pazo alerta para o risco de disparidade normativa entre os Estados-Membros no caso de a Diretiva
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2.2. EXTENSAO DO CONCEITO DE “PRODUTO”

A novaDiretiva, no seu art. 4.2, n.° 1, esclarece que o conceito de“ produto”
corresponde a todo o bem mdvel, “mesmo que integrados noutro bem mével ou num
bem im6vel ou com ele interligados’, incluindo ndo apenas bens moéveis corporeos ou
tangiveis, mas também bens digitais defeituosos. Para clarificar e ndo deixar davidas,
o legislador refere expressamente neste preceito que o conceito de produto inclui
i) eletricidade, i) matérias-primas®, iii) ficheiros de fabrico digitais iv) e software,
independentemente do fornecimento ou modo de utilizacdo, ou seja, independentemente
de estar armazenado num dispositivo, de a ele se aceder por meio de um sistema em
nuvem, ou de ser facultado como servico.

Os ficheiros de fabrico digitais sdo aqueles “que contém as informagdes
funcionais necessarias para produzir um artigo tangivel permitindo o controlo
automatizado de maquinas ou ferramentas, tais como brocas, tornos, fresadoras
eimpressoras 3D”, conforme esclarece o legislador no considerando n.° 16.

No que tange ao software, esclarece o considerando n.° 13 que este
“compreende 0s sistemas operativos, 0 software permanente, 0s programas i nformaticos,
as aplicacdes ou os sistemas de |A”, e acrescenta que corresponde a um produto cada
vez mais comum naeradigital e com um “papel cada vez mais importante na seguranca
dos produtos’.

De harmonia com os considerandos n.° 14 e n.° 15, o legislador exclui do
ambito de aplicacéo daDiretiva o designado software livre e defonte abertadesenvolvido
ou fornecido fora do &mbito de uma atividade comercial.

Esta mudanga reflete a crescente digitalizagdo da economia e evita
lacunas ou dividas hermenéuticas que poderiam isentar produtores de software de
responsabilidade em casos de defeito’®.

Acrescente-se que os produtos modificados (por exemplo, produtos
recondicionados segundo as exigéncias da economia circular) sdo considerados novos
produtos (considerando n.° 39)Y7.

limitar a sua aplicacdo as pessoas singulares, com as consequéncias dai advenientes para 0 mercado
interno. Cfr. Ricardo Pazo, El &mbito de proteccién..., cit., p. 4.

15 Em sintonia com o que ja decorria da Diretiva 85/374/CEE.

16 Sem embargo, consideramos que umainterpretacéo atualista do art. 3.° do Decreto-Lei n.° 383/89, de 6 de
novembro (“[€]ntende-se por produto qualquer coisa mével, ainda que incorporada noutra coisa mével ou
imével”) poderiaincluir igualmente estes produtos, uma vez que ndo se exige expressamente que se trate
de bem movel corpéreo. Para algumas notas sobre a interpretacéo da Diretiva de 1985 e das legislagdes
domésticas quanto a sua aplicabilidade aos bens intangiveis e, portanto, ao software materializado ou néo
num bem material, ver Ricardo Pazo. The Evolution of the Notion of Product in EU Product Liability Law,
in: Modern Problems of Liability in Civil Law, 2025, p. 227.

17 Ver Conselho da Uni&o Europeia. UE adapta as regras sobre responsabilidade decorrente dos produtos a
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Como decorre, o conceito de produto gizado nesta nova Diretiva coloca-
se em linha com a defini¢@o relevante para efeitos de aplicagdo do regime de compra e
venda de bens de consumo contido no Decreto-Lei n.° 84/2021, de 18 de outubro, ou
seja, para efeitos daresponsabilidade do operador econdmico pelafaltade conformidade
do bem?®,

2.3.0 CONCEITO DE “DEFEITO” E OSNOVOS CRITERIOS DE
AVALIACAO DO CARACTER DEFEITUOSO DO PRODUTO

O conceito de “defeito” continua a relacionar-se com a obrigacéo geral
de seguranca dos produtos que recai sobre o produtor e, portanto, decorre da falta de
seguranca e ndo apenas da falta de qualidade. Com efeito, o art. 7.2, n.° 1, da Diretiva
prescreve que “[o] produto € considerado defeituoso se ndo oferecer a seguranca que
uma pessoa pode legitimamente esperar e que é exigida pelo direito da Unido ou pelo
direito nacional” . Assim, um produto sera defeituoso ndo com base na desconformidade
do produto, caso em que estariaem causa o direito a qualidade dos bens e servicos insito
no art. 4.°da L DC, mas antes nafalta de condicdes de segurancal egitimamente esperadas
pelo “plblico em geral”*°, com referéncia ao utilizador médio, e exigidas pelo direito da
Uni&o ou pelo direito nacional, em sintonia com a necessidade de respeito pelo direito a
protecéo da salide e da seguranca fisica do consumidor previsto no art. 5.°daLDC.

A avaliagdo do carécter defeituoso devera implicar uma andlise objetiva
da segurancga que o publico em geral pode legitimamente esperar e de acordo com a
legislacdo aplicavel. Como assinala Ricardo Pazo, “o padrdo de expectativas tem um
carécter objetivo, traduzindo, em Ultimaandlise, um certo meio-termo entre os interesses
dos fabricantes e dos utilizadores’ .

On.°2 doart. 7.° danova Diretiva enuncia — exemplificadamente e de modo
mais detalhado do que o anterior art. 6.° da Diretiva 85/374/CEE se apresentava— quais
oscritérios aatender no momento de avaliacdo do caracter defeituoso do produto, asaber:
i) “a apresentacdo, as caracteristicas objetivas e as propriedades do produto em causa,

era digital e a economia circular, 2024. Disponivel em https://www.consilium.europa.eu/pt/press/press-
rel eases/2024/10/10/eu-brings-product-liability-rul es-in-line-with-digital -age-and-circul ar-economy/;
https://single-market-economy.ec.europa.eu/single-market/goods/free-movement-sectors/liability-
defective-products_en?prefLang=pt

18 Conforme bem assinala Morais Leitdo. Legal Alert: Novas regras em matéria de “producto liability” -
Diretiva (UE) 2024/2853, 2024. Disponivel em https://www.mlgts.pt/pt/conhecimento/legal -alerts/L egal -
Alert-Novas-regras-em-materia-de-039product-liability039-Diretiva-UE-20242853/25642/

Para um estudo detalhado sobre o conceito de produto a luz desta nova Diretiva, ver Ricardo Pazo. The
Evolution of the Notion of Product..., cit.

19 Ver considerandos n.os 30, 31 e 55.

20 Cfr. Ricardo Pazo, El &mbito de proteccion..., cit., p. 11.
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incluindo a vida util expectavel” (considerando n.° 30) e as instrucdes; ii) a finalidade
prevista; iii) a utilizacdo razoavelmente previsivel, esclarecendo o considerando n.° 31
que “a utilizagdo razoavelmente previsivel engloba também a utilizac8o indevida’?;
iv) 0 momento em que o produto foi colocado no mercado ou entrou em servigo ou,
caso o fabricante mantenha o controlo sobre o produto apds esse momento, 0 momento
em que o produto deixou de estar sob o controlo do fabricante, ja que a utilizagéo de
sistemas de inteligéncia artificial poderd implicar uma perda de controlo do risco criado
pel os fabricantes; v) arecolhade um produto ou quai squer outrasintervencfes relevantes
relacionadas com a seguranca dos produtos por parte de uma autoridade competente ou
por um operador econémico responsavel pelos produtos defeituoso; vi) as necessidades
especificas do grupo de utilizadores ao qual o produto se destina; vii) o facto de produto,
gue tem como objetivo evitar danos, ndo cumprir esse objetivo ou viii) os requisitos de
seguranca do produto relevantes, incluindo requisitos de ciberseguranca rel evantes para
a seguranca, sendo esta igualmente uma importante novidade deste diploma legal.

Assim, um produto pode ser considerado defeituoso devido a sua
vulnerabilidade em matéria de ciberseguranga, designadamente se ndo cumprir 0s
requisitos de ciberseguranca relevantes para a seguranca. Esta previsdo do requisito
da ciberseguranca sintoniza-se com 0 nNoOvO regime europeu sobre seguranca geral
dos produtos, aprovado pelo Regulamento UE 2023/988 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 10 de maio de 2023%2, mormente com o0 seu art. 6., n° 1, a. g), e
reveste grande relevancia, ja que o operador econémico ndo sera responsavel se provar
gue o defeito ndo existia no momento da colocagdo no mercado, entrada em servico
ou comercializagdo [art. 11.°, n.° 1, . c)]. No entanto, ndo se verifica tal exoneragao
quando o produto permaneca sob o controlo do fabricante e o defeito se deve a “falta
de atualizactes ou evolugdes do software necessérias para corrigir vulnerabilidades de
ciberseguranca e manter a seguranca do produto” (considerando n.° 51).

Por fim, o art. 7.°, n.° 3, mantém a regra igualmente contida no art. 6.°, n.
2, daanterior Diretivade que “[u]m produto ndo pode ser considerado defeituoso apenas
por um produto melhor jater sido colocado no mercado ou jater entrado em servico, ou

o

21 O considerando n.° 31 apresenta inclusivamente exemplos, tais como “o0 comportamento previsivel de
um utilizador de uma méaguina decorrente de falta de concentracdo ou o comportamento previsivel de
determinados grupos de utilizadores, como as criangas’. A respeito, veja-se a possibilidade de reducéo ou
exclus&o de responsabilidade se o dano for causado simultaneamente pelo defeito do produto e por culpa
da pessoa lesada ou de uma pessoa pela qual a pessoa lesada sgja responsavel (art. 13.°, n.° 2); quanto
pessoa que utiliza indevidamente o produto e a pessoa lesada forem pessoas diferentes, a responsabilidade
do operador econdmico néo sera reduzida ou excluida (art. 13.°, n.° 1), ainda que possa existir direito de
regresso.

22 Como sublinhaMorais Leitéo. Legal Alert: Novasregras..., Cit.
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gue tal aconteca posteriormente” e adita a referéncia as “atualizacfes ou evoluctes de
um produto”, o que reflete a perspetiva dindmica dos produtos digitais®.

2.4.NOVOS CONTORNOS DOS DANOS RESSARCIVEIS

A nova Diretiva vem clarificar os contornos atinentes a ressarcibilidade
dos danos, no seu art. 6.°.

Desde logo, eliminaalimitacdo de valor contida no art. 9.° da Diretiva de
1985 e no correspondente art. 9.° do Decreto-Lei n.° 383/89, de 6 de novembro. Portanto,
a ressarcibilidade de quaisguer danos enunciados neste dispositivo, seja pessoais ou
materais, ndo depende do seu valor.

Por outro lado, o0 art. 6., n.° 1, al. a), vem precisar que s3o ressarciveis
0 dano da morte ou danos pessoais (v.g., despesas funerérias ou médicas ou perda de
rendimentos), incluindo agora expressamente o legislador, por forma a afastar qualquer
névoa de duvida, os danos a salide psicol 6gica do lesado medicamente comprovados.

No que tange aos danos materiais, estes sdo indemnizévels,
independentemente do seu valor, como referimos, o que permitird o ressarcimento de
perdas menores e favorecera eventual mente a propositura de agcdes coletivas [art. 6.°, n.°
1, d. b)]. No entanto, continuam a ser excluidos os danos sofridos pelo proprio produto
emsi mesmo [art. 6., n.° 1, al. b), i)], porquanto, nesta hipotese, estardem causaafatade
conformidade do bem ou a falta de qualidade, sendo aplicavel o regime correspondente,
a saber, a Diretiva (UE) 2019/770 e a Diretiva (UE) 2019/771, bem como o Decreto-
Lei n.° 84/2021, de 18 de outubro, tratando-se de consumidores, no que concerne ao
ordenamento luso. Por outra vida, estard igualmente excluido “o produto danificado por
um componente defeituoso que seja integrado nesse produto ou com ele interligado pelo
fabricante desse produto ou sob controlo do mesmo” [art. 6.% n.° 1, al. b), ii)]. Por fim,
os danos materiais causados por bens utilizados exclusivamente para fins profissionais
continuam a ser excluidos e, por conseguinte, continuam a ser indemnizaveis apenas
0s danos materiais causados provocados por bens de consumo, isto €, destinados a uso
ndo profissional [art. 6.°, n.° 1, al. b), iii)]. Sublinhe-se que, atendendo a que “os bens
sdo cada vez mais utilizados simultaneamente para fins privados e profissionais”, serdo
ressarcivels os danos causados por bens de uso misto, conforme esclarece o legislador
no considerando n.° 25.

O at. 6° nl 1, d. c), vem ainda aditar que devera ser indemnizada
adestruicdo ou corrupcdo de dados (v.g., a eliminagdo de ficheiros digitais de um disco

23 Cfr. Ricardo Pazo, El ambito de proteccion..., cit., p. 16.
Paramaisdesenvol vimentos sobre os critérios de averiguagéo do carécter defeituoso de um produto introduzidos
pelanova Diretiva, ver Ricardo Pazo. The Evolution of the Notion of Product..., cit.

Revista Luso-brasileirade direito do consumo p. 253 - 268 2025



264

rigido), desde que ndo sejam utilizados para fins profissionais, devendo a indemnizagao
incluir o custo da recuperagdo ou do restauro desses dados, conforme decorre do
considerando n.° 20.

Os tipos de danos ndo tutelados na presente diretiva?® poderdo ser
ressarcivels ao abrigo de outros regimes de responsabilidade contemplados pelo direito
nacional, conforme determina o n.° 3 do art. 6.°. No que respeita ao ordenamento |uso,
serd aplicavel, designadamente, o regime da responsabilidade civil extracontratual por
factos ilicitos (arts. 483.° e 487.° do Cdédigo Civil), devendo o lesado provar a culpa do
produtor?,

2.5. RESPONSABILIDADE ALARGADA PARA FABRICANTESE OUTROS
ATORESDA CADEIA DE FORNECIMENTO

A Diretiva 2024/2853 amplia o leque de operadores econémicos
responsaveis pelos produtos defeituosos, adequando a regulacdo aos contornos do atual
mercado digital, orientado pelo escopo da sustentabilidade e globalizado, de modo a
garantir que o consumidor ou outra pessoa singular lesados obtenham ressarcimento.

Assim, de acordo com o art. 8.°, sdo responsaveis pel os danos decorrentes
de produtos defeituosos i) o fabricante de um produto defeituoso (n.° 1); ii) o fabricante
de um componente defeituoso, se esse componente tiver sido integrado num produto
ou interligado com um produto sob o seu controlo e tiver tornado o produto defeituoso
(n.° 1); iii) o importador, o0 mandatario do fabricante ou o prestador de servigos de
execucao?, caso o fabricante do produto ou componente defeituoso esteja estabel ecido
fora da UE (n.° 1); iv) o modificador, ou seja, a “pessoa singular ou coletiva que
modifique substancialmente um produto que ndo esteja sob o controlo do fabricante
e posteriormente o cologue no mercado ou o faca entrar em servico”, sendo considerada
fabricante (n.° 2); v) o distribuidor, caso ndo seja possivel identificar um operador
econoémico anteriormente referido e que esteja estabelecido na Unido, se pessoa lesada
solicitar a esse distribuidor que identifique um dos operadores econémicos a que se refere
0 n.° 1 que esteja estabelecido na Uni&o, ou 0 seu proprio distribuidor que Ihe forneceu
o produto e se esse distribuidor ndo identificar um operador econdémico ou o seu proprio
distribuidor, no prazo de um més a contar da rece¢do do pedido de identificacdo (n.° 3);
vi) a plataforma em linha que apresente um produto ou componente defeituoso e induza

24 No considerando n.° 24 mencionam-se, por exemplo, perdas puramente econoémicas, violagdes da
privacidade ou discriminacao.

25 Ver David Falco. Ligdes de Direito..., cit., pp. 33 e 34; Jorge Morais Carvalho. Manual..., cit., p. 349.

26 De harmonia com o art. 4.%, n.° 13, o prestador de servigos de execugdo € “a pessoa singular ou coletiva
que propde, no &mbito de uma atividade comercial, pelo menos dois dos seguintes servicos: armazenagem,
embalagem, enderecamento e expedicéo de um produto, sem ter a propriedade desse produto”.
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0 consumidor médio a pensar que o produto é fornecido pela prépria plataforma ou por
um comerciante que atua sob a sua autoridade ou controlo (n.° 4). Deste modo, conforme
esclarece o considerando n.° 38 da Diretiva e em sintonia com o disposto no art. 6.2, n.°
3, do Regulamento (UE) 2022/2065, as plataformas em linha que desempenham um
mero papel de intermedidrias na venda de produtos entre comerciantes e consumidores
N30 serdo responsaveis’’, mas, ao inves, “se apresentarem o produto, ou permitirem,
de qualquer outra forma, a transacao especifica em causa, de um modo que leve um
consumidor médio a acreditar que o produto é fornecido pela propria plataforma em
linha ou por um comerciante que atua sob a sua autoridade ou controlo” ndo estar&o
isentas de responsabilidade.

Sem embargo, continuam a estar previstas vérias causas de exclusdo
de responsabilidade?®, cuja prova incumbe aos operadores econdmicos, relacionadas,
designadamente, i) com a colocag@o do produto no mercado; ii) com a probabilidade de
existéncia do defeito no momento da colocag8o no mercado; iii) com a verificagdo de
um defeito decorrente da conformidade do produto com requisitos juridicos; iv) com a
impossibilidade de detecdo do defeito no momento em o produto foi colocado no mercado
ou entrou em servico ou durante o periodo em que o produto esteve sob o controlo do
fabricante, a luz do estado objetivo dos conhecimentos cientificos e técnicos; V) NO Caso
fabricante de um componente defeituoso, com o facto de o defeito do produto no qual foi
incorporado 0 componente ser imputével a concegdo desse produto ou as instrugdes dadas
pel o fabricante do referido produto ao fabricante desse componente; vi) ou mesmo, no caso
de uma pessoa que modifica um produto, com o facto de o defeito que causou o dano estar
relacionado com uma parte do produto que ndo ¢ afetada pela modificacdo (art. 11.%,n.° 1).

Refira-se, por fim, que a Diretiva consagrou a solidariedade da
responsabilidade sempre que dois ou mais operadores econémicos Segjam responsaveis
pelo mesmo dano aluz da Diretiva (art. 12.°, n° 1).

2.6. OBRIGACAO DE APRESENTACAO DE PROVA E INTRODUCAO DE
PRESUNCOESILIDIVEIS

A Diretiva 85/374/CEE exigia ao lesado, no seu art. 4.°, uma “tripla
prova’, ou sgja, a0 lesado caberia provar o dano, o defeito e 0 nexo causal entre o defeito
e 0 dano®.

27 Nesta hipétese, poderéo ser responsaveis ao abrigo do citado Regulamento dos Servigos Digitais. Ver
https://single-market-economy.ec.europa.eu/single-market/goods/free-movement-sectors/liability-
defective-products_en?prefLang=pt.

28 Para uma andlise deta hada das causas de exclusdo de responsabilidade a luz do Decreto-Lei n.° 383/89,
ver Vera L lcia Paiva Coel ho, Responsabilidade do produtor..., cit., pp. 38 e ss.

29 A respeito, ver Vera LUcia Paiva Coelho, Responsabilidade do produtor..., cit., pp. 35 e ss.
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Para imputar a responsabilidade aos operadores independentemente
da existéncia de culpa, a nova Diretiva mantém sobre o lesado o 6nus de provar o
dano, o defeito do produto e o nexo causal entre ambos (art. 10.%, n.° 1). No entanto,
reconhecendo a existéncia de uma assimetria de informacdo no que se refere a producao
e funcionamento dos produtos, sobretudo “nos casos caracterizados por complexidade
técnica ou cientifica” (considerando n.° 42), e com vista a uma reparticdo equitativa do
risco, a Diretiva enuncia um conjunto de presuncgdes ilidiveis a favor dos consumidores
e, para facilitar 0 acesso a prova, estatui que os operadores econémicos podem ser
obrigados afornecer provas pertinentes, sob pena de inversdo do 6nus da prova®.

Assim, para aliviar a dificuldade probatéria do demandante, o art. 10.°,
nos n.” 2, 3 e 4, listaum conjunto de presungoes ilidiveis (n.° 5), a saber: i) presume-se
a existéncia de defeito no caso de o demandado néo apresentar os elementos de prova
pertinentes [art. 10.5 n.° 2, a. a)]; ii) presume-se a existéncia de defeito no caso de
0 demandante demonstrar que o produto ndo cumpre 0s requisitos de seguranca dos
produtos obrigatorios previstos na lei da Uni&o ou na lei nacional [art. 10.° n.° 2, a.
b)]; iii) presume-se aexisténcia de defeito em caso de falhamanifesta® no decurso da sua
utilizag8o razoavel mente previsivel ou em circunstancias normais [art. 10.°, n.° 2, a. c)];
iV) presume-se o nexo de causalidade “sempre que se verifique que o produto € defeituoso
e que o dano causado é um tipo de dano que normalmente pode decorrer do defeito em
questéo”, considerando casos semelhantes (art. 10.°, n.° 3); v) “os tribunais nacionais
deverdo presumir a existéncia de um defeito do produto ou 0 nexo de causalidade entre
0 dano e o defeito, ou ambos, quando, ndo obstante a apresentagdo de informagdes
pelo demandado, for excessivamente dificil para o demandante, em particular devido
a complexidade técnica ou cientifica do processo, provar a existéncia de um defeito,
0 nexo de causalidade ou ambos’ (considerando n.° 48 e art. art. 10.°, n.°4, al. a)].

Para facilitar 0 acesso dos demandantes aos elementos de prova, o art.
9.° determina que os tribunais nacionais poderdo exigir ao demandado os elementos de
prova pertinentes, sob penade inversdo do énus da prova, como vimos supra, ainda que
devam assegurar que esse acesso se limita ao que é necessario e proporcional. Ha, pais,
que equilibrar a necessidade de transparéncia e de acesso a prova com a protecdo de
informagoes confidenciais.

30 VerallciaPaiva Coelho salienta, reportando-se ao Decreto-Lei n.° 383/89, de 6 de novembro, a extrema
dificuldade que podera representar para o lesado a prova dos danos, dos defeitos ou do nexo causal,
inclusivamente com recurso a jurisprudéncia que ilustra a este obstaculo ndo raras vezes intransponivel.
Cfr. Vera Lcia Paiva Coelho, Responsabilidade do produtor..., cit., pp. 35 e ss.

31 Por exemplo, a explosdo de uma garrafa de vidro no decurso da sua utilizagéo razoavelmente previsivel,
conforme se ilustra no considerando n.° 46.
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Estes dispositivos irdo reduzir manifestamente as barreiras ao acesso a
justica e de prova, especialmente em litigios que envolvam tecnol ogias emergentes.

2.7. PRAZOS DE PRESCRICAO E DE CADUCIDADE

A novaDiretivamantém o prazo de prescric¢éo detrés anos apropositurada
acdo de indemnizagdo por danos causados por produtos defeituosos, contados da dataem
gue o lesado tomou conhecimento ou deveriater, razoavel mente, tomado conhecimento,
cumulativamente, i) do dano, ii) do defeito iii) e da identidade do operador econémico
pertinente, conforme determina o art. 16.°.

No que toca ao prazo de caducidade do direito aindemnizacéo, o art. 17.°
introduz algumas modificagdes. Os operadores econdmicos continuam responsaveis
pelos seus produtos defeituosos por um periodo de 10 anos, contados i) da data de
colocacdo do produto defeituoso no mercado ou entrou em servico, ou ii) no caso de
produtos substancialmente modificados, da data em que esse produto foi disponibilizado
no mercado ou entrou em servi¢o na sequéncia da sua modificacdo substancial (art. 17.°,
n. 1). No entanto, se nesse periodo se tiver revelado ser impossivel ao lesado propor
a acdo por motivos relacionados com a laténcia de um dano pessoal, este tera mais 15
anos para o efeito. Portanto, com o fito de evitar que seja injustificadamente restringida
a possibilidade de obtencdo indemnizacdo no caso de danos latentes ou “em que o0s
sintomas de um dano pessoal sgjam, com base em elementos de prova médicos, de
surgimento lento”, o prazo de caducidade é alargado para 25 anos (considerando n.° 57).

3. IMPACTOS ESPERADOS: MAIOR SEGURANCA DE PRODUTOSE
REFORCO DA PROTEGCAO DOSLESADOS

O regime que sumariamente enunciamos revela claramente o escopo de
adequacdo das regras atinentes a responsabilidade objetiva do produtor por produtos
defeituosos aos complexos desafios e mudangas trazidos pela transformagdo digital
e pela transicdo ecoldgica, com manifesto reforco da protecdo do consumidor e da
transparéncia do mercado.

Os operadores econémicos, alids em sintonia com o exigido por outros
diplomas europeus que tém emergido recentemente, teréo de atualizar os processos de
desenvolvimento e comercializag&o dos produtos, especial mente os digitais, assegurando
a qualidade e a seguranca dos produtos, mormente a seguranca cibernética. Por outro
lado, os operadores econdomicos devem criar mecanismos eficazes de monitorizagao de
riscos ao longo de toda a cadeia de fornecimento, incluindo as plataformas online. De
notar que este diploma garante que existe sempre um operador econdmico com sede na
UE que segja responsavel pelos danos causados por produtos defeituosos, ainda que o
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produtor ndo tenhaaqui sede. Neste sentido, poderaexistir anecessidade derever acordos
celebrados e atentar nadistribuic&o derisco com fornecedores e distribuidores. Atendendo
ainda as ateractes no dominio processual, designadamente quanto ao acesso a prova e
as presunces ilidiveis, os operadores econémicos devem preparar-se para responder a
estas exigéncias. Por fim, deverdo os operadores econdmicos alinhar as coberturas dos
contratos de seguros com o novo cenario de responsabilidade sumariamente esbogado.

As normas legais enunciadas reforcam claramente a tutela dos
consumidores, ndo s6 porque alargam o conceito de produtor, ajudam a densificar o
conceito de defeito, ampliam o conceito de danos e estendem o leque de operadores
responsaveis, como robustecem assuasgarantiasprocessuais, comacriacdo de presuncoes
ilidiveis e a previsdo da obrigacdo dos operadores de apresentarem prova pertinente, sob
pena de inversdo do 6nus da prova, além da extensdo do prazo de caducidade para 25
anos no caso de danos latentes.

No que tange a0 mercado interno, a harmonizagdo das regras de
responsabilidade por produtos defeituosos entre os Estados-Membros fortalecera o
mercado interno, reduzindo incertezas juridicas para produtores e proporcionando
igualdade das condicdes de concorréncia®. O quadro legal descrito contribui, pois, para
criacdo de um ambiente de consumo mais seguro e confiavel.

4. CONCLUSAO

A Diretiva (UE) 2024/2853 representa um avango significativo na protegao
dos consumidores europeus, adaptando o quadro regulador da responsabilidade objetiva
do produtor por produtos defeituosos as exigéncias da eradigital e daeconomiacircular
e, por outro lado, removendo obstéculos sérios que antes se erguiam aos lesados no
processo de obtencdo da indemnizacéo.

No plano da transformacao digital, verificamos que o diploma legal alarga
o conceito de “produto” aos ficheiros de fabrico digitais e ao Software, responsabiliza
0s operadores econdmicos por danos resultantes de falta de atualizag&o ou por falta de
ciberseguranca dos produtos, inclui entre os danos a destruicdo ou corrupgéo de dados
e alarga o leque de responsaveis com a inclusdo, designadamente, das plataformas em
linha nas hipobteses aqui previstas.

No quadro das exigéncias da economia circular e da transi¢ao ecoldgica,
a nova Diretiva prevé que, “quando um produto é reparado e atualizado fora do
controlo do fabricante inicial, a empresa ou pessoa que modificou o produto devera ser
responsabilizada’ =,

32 Conselho da Unié&o Europeia. UE adapta asregras..., cit.
33 Cfr. Conselho da Uni&o Europeia. UE adapta asregras..., Cit.
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Quanto ao reforgo das garantias processuais da protegdo do consumidor,
prevé-se a possibilidade de solicitar 0 acesso aos elementos de prova pertinentes e
gue devem ser apresentados, sob pena de inversdo do 6nus da prova e, por outro lado,
enuncia-se um conjunto de presuncdesilidiveis que facilitam aprovado dano, do defeito
e do nexo de causalidade, tal como a possibilidade de o tribunal poder decidir que o
demandante sO é obrigado a provar a probabilidade de o produto ser defeituoso ou de
o seu defeito ser uma causa provavel do dano, no caso de dificuldades excessivas em
provar a existéncia de defeito ou o nexo causal.

Outras previsdes asseguram a predita prote¢do mais eficaz e atualizada,
tais como a extensdo dos danos indemnizéveis aos danos a salde psicoldgica do
lesado clinicamente comprovados, ou a danos materiais sem limiar minimo de valor,
promovendo a confianca dos consumidores no mercado interno.

Tragamos um quadro legal atualizado com claro foco na harmonizacéo,
seguranca juridica, transparéncia e protecdo do consumidor, gque tera como principais
desafios a implementacdo eficaz pelos Estados-Membros e as possiveis intersegdes com
o Regulamento da Inteligéncia Artificial e com os regulamentos existentes em matéria
de seguranca de produtos, ciberseguranca e protecdo de dados e, por conseguinte, com
o desafio de se garantir o cumprimento de todas as obrigagdes numa perspetiva holistica
e integrada®.
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del consumidor: Modificaciones al régimen de productos defectuosos en la Union
Europea, in: 61 Rev.lbero-L atinoam.Seguros, 59-98, 2024. Disponivel em https://doi.
0rg/10.11144/Javeriana.risgl.ntip.
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O TRATAMENTO DO JURO LEGAL E O NOVO ARTIGO 406
DO CODIGO CIVIL

Ciro Expedito Scheraiber!

RESUMO

O artigo trata da regulagdo dos juros no pais, diante da divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial quanto a fixacdo da taxa adequada, indicando razdes
gue levam a considerar que, de fato, o juro legal esta regulamentado pela vigente
Lei da Usura e pelo Cadigo Civil Brasileiro desde 2002, combinado com o Cédigo
Tributario Nacional, mesmo a luz das recentes alteragdes da Lei n° 14.905, de 28 de
junho de 2024, que estabel eceu de forma cabal ataxa Selic como a referenciada para 0os
contratos de mutuo. Cuida-se também dos juros as operacfes de matuo das institui¢coes
financeiras, como prerrogativa e discricionariedade do Sistema Monetario fixar a taxa
média do mercado, ao encargo do Banco Central. Alcanca-se por atuacéo dos tribunais
amultiplicagdo dessa média e, & vista da protec@o do consumidor de crédito bancério,
toma-se como fator de 6nus excessivo a gerar desequilibrio contratual, especialmente
pela vulnerabilidade inerente a0 mutuério tomador.

Palavras-chave: Prote¢do do Consumidor. Juros bancérios. Taxa média
dejuros. Sistema monetario nacional. Vulnerabilidade do consumidor.

ABSTRACT: The article dealswith the regulation of interest ratesin the
Brazl, given the doctrinal and jurisprudential divergence regarding the setting of the
appropriate rate, indicating reasons that lead usto consider that, in fact, legal interestis
regulated by the current Usury Law and the Brazlian Civil Code since 2002, combined
with the National Tax Code, even cause of the recent changes to Law No. 14,905, of
June 28, 2024, which definitely established the Selic rate as the reference rate for loan
contracts. Interest on loan operations by financial institutions is also taken care of, as it
isthe prerogative and free choice of the Monetary Systemto set the average market rate,
at the expense of the Central Bank. Through the action of the courts, the multiplication
of thisaverage is achieved and, in view of the protection of bank credit consumers, itis
seen as an excessive burden factor that generates contractual imbalance, especially due
to the inherent vulnerability of the vulnerable money contractor.

1 Procurador de Justica do Ministério Plblico do Estado do Parand, Integrante do | Grupo Civel de
Procuradorias de Justicado MPPR. Graduado pelaPUC/PR em Direito. Especialistaem Direito Processual
Civil (FESP/IBEJ), Ciéncias Penais (UFPR) e em Direito do Consumidor (Verbo Juridico). Integrante da
Associagdo Naciona do Ministério Piblico do Consumidor - MPCon e do Instituto Brasileiro de Politica
e Direito do Consumidor — Brasilcon.
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Keywords. Consumer Protection. Bank interest rate. Average interest
rate. National monetary system.

SUMARIO: 1. Introducéo; 2. Histérico; 3. Da aplicabilidade do Codigo
de Defesa do Consumidor as atividades de finangas; 4. Do limite da Lei da Usura e as
implicagdes penais; 5. Implicagdes civels da prética usuréria; 6. Da abusividade da taxa
média do mercado e sua multiplicacdo jurisprudencial; 7. A taxa SELIC eojuro legal; 8.
Da aplicabilidade do novo artigo 406 do Cédigo Civil aos contratos vigentes e futuros;
9. Conclusao; 10. Bibliografia.

1. INTRODUCAO.

O Bras| evoluiu na tratativa dos juros legais hd algumas décadas como
necessidade de limitar os lucros abusivos na outorga de crédito. E sabido que diplomas
legais sucessivos, por motivagdes histéricas levaram aregulamentacdo de limitacdo dejuros,
inclusive a constar do texto da atual Constituicéo Federal a estipulaco do limite de 12% a0
ano. Porém por auséncia de regulamentac&o, via emenda constituciond, foi revogada.

Essa situacdo, todavia, ndo subtrai do sistema juridico a limitacéo dos
juros, restando sistematizado o arcabouco legal aplicavel. E, a partir dai, identificar o
tratamento da juridicidade dos juros, conforme se trate de mituo contratual entre pessoas
e empresas ou entre pessoas fisicas ou juridicas ndo integrantes do sistema financeiro.

A seguranca juridica que se ameja das decisdes dos tribunais através dos
anos ndo se firma convenientemente, haja vista a volatilidade de enfoques juridicos.
A diversidade de diplomas legais sobre o assunto, quando as taxas de juros ndo sdo
pactuadas, contribui para a desuniformidade de julgados tendente mais as politicas
macroecondmicas do que voltadas aos interesses dos mutuérios vulneraveis no mercado
da outorga do crédito.

Releva, por isso, dar enfoque principalmente a liberalidade de fixacao
da taxa média de mercado de juros como parémetro a considerar para os contratos de
mutuos envolvendo o sistema financeiro nacional, mais ainda quanto a admissibilidade
de se duplicar, ou até de setriplicar, amédia dos juros, por conta da funcado judiciaria.

2. HISTORICO

O Codigo Civil Brasileiro de 1916 regulamentou a fixagcdo do chamado
juro legal arazao de 06 (seis) por cento ao ano, conforme dispunha no artigo 1.0622.

Na década de 1930, no governo do Presidente Getulio Vargas, com
a finalidade de regulamentar a estipulacdo de juros nos contratos de empréstimos de

2 Art. 1.062. A taxa dos juros moratérios, quando ndo convencionada, sera de seis por cento ao ano.
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dinheiro, foi editado o Decreto n® 22.626/33, a chamada “Lei da Usura”, a qual fixou
o chamado “juro legal”, a proporcéo de 6 (seis) por cento ao ano. Ou, em caso de
convencao, até o dobro, limitado a 12 (doze) por cento. Com tal regulamentaco, visando
impedir abusos na prética da cobrancade juros, previu ausuracomo ilicito penal mesmo.

As Constitui¢des que se seguiram passaram atratar da proibicéo da usura,
delegando em geral aregulamentacéo do quantum alei ordinéria.

Importareferir que, naLei n°1.521, de 26 dedezembro de 1951, achamada
Lei da Economia Popular, a usura recebeu duplo tratamento no artigo 4° e alineas, a de
usura pecuni&riae ade usurareal.

Até entdo havia limitacdes percentuais, portanto, a fixacdo dos juros,
conforme fossem ou néo estipulados em todos os contratos. Mas, por exigéncias do
mercado financeiro, editou-se a Lei n°® 4.595, de 31 de dezembro de 1964, incumbindo
a0 Conselho Monetério Nacional delinear as taxas de juros. Pela Resolucéo n° 389, de
15 de setembro de 1976, do Banco Central, os bancos comerciais foram autorizados a
aplicar as taxas médias praticadas no mercado.

Perseguindo a consolidagdo desse fator como norte para a fixacdo dos
juros, sobreveio a Simula 596 do Supremo Tribunal Federal para considerar que as
instituigdes financeiras ndo se aplicam as disposigdes relacionadas as normatizagdes da
Lei da Usura, em decorréncia da liberdade das empresas do setor bancério da extracéo
meédia de juros do mercado.

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 192, intentou limitar a taxa de
juros a 12 (doze) por cento a0 ano, mas, apos frustrada regulamentacdo, a Emenda
Constitucional n® 40 revogou tal dispositivo. Permanecem, portanto, as demais
disposigdes infraconstitucionais. Por um lado, a fixag@o das taxas de juros no limite da
lei da usura e, por outro, a da liberdade de estipulagao das financeiras.

O Cddigo Civil atual, Lei n°10.406, de 10 dejaneiro de 2002, em seu artigo
4063, regulou que a “taxa legal” dos juros seria fixada caso nao fosse convencionada, ou
convencionada sem fixagdo prévia, no parametro do indice adotado para os impostos
junto a Fazenda Publica previsto pelo Cédigo Tributério Nacional. Ja, recentemente,
ale n°14.905, de 28 de junho de 2024 alterou artigos do Cadigo Civil, em especial
com acréscimos ao artigo 406%, para estabel ecer como parémetro dataxalegal aquelado
Sistema Especia de Liquidagdo e de Custddia (Selic).

3 Redacdo originriado Cadigo Civil ao artigo 406. Quando os juros moratrios nao forem convencionados,
ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinagao da lei, serdo fixados segundo a taxa
gue estiver em vigor paraamora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.

4 Redacdo aterada do Codigo Civil ao art. 406. Quando néo forem convencionados, ou quando o forem
sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinagdo da lei, os juros serdo fixados de acordo com
ataxalegal. § 1° A taxa lega correspondera a taxa referencial do Sistema Especia de Liquidagdo e de
Custddia (Selic), deduzido o indice de atualizagdo monetéria de que trata o paragrafo Unico do art. 389
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Como escorgo normativo historico, assim se delineiaa evolucéo dosjuros
legais no Brasil.

3. DAAPLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AS
ATIVIDADES DE FINANCAS

A Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, norma de ordem publica e
interesse social, materializa o comando da Constituicdo Federal brasileira, que, ao ser
promulgada em 1988, determinou a edi¢cdo de um Cdédigo de Protecdo e Defesa dos
Consumidores, no Ato de suas DisposicOes Transitorias. Mas, ndo sem antes erigir a
“defesa do consumidor” a Direito e Garantia Fundamental e, mais, inserindo-a dentre
0s principios gerais da Ordem Econdmica, em grau de igualdade, por exemplo, ao da
soberanianacional, propriedade privada, funcéo social dapropriedade, livreconcorréncia,
entre outros, o que leva a apontar aimportancia da defesa do consumidor na sociedade
organizada.

Editado o Cddigo de Defesa do Consumidor, norma de alcance
social extraordin&rio no cenario socia brasileiro e internacional, por suas precisdes
conceituais, cabedal principiol 6gico adequado, por seus instrumentos exitosos partiu-se
na perseguicdo em busca do equilibrio entre o fornecedor e o consumidor vulnerdvel no
mercado.

Para tal desiderato, fixou balizas definidores da relacdo de consumo,
objeto de incidéncias dos preceitos da novel legislagéo, facilitando com tal estratégia, a
aplicacdo efetiva de tal legislagdo. Portanto, trouxe os conceitos de consumidor padréo
e outros equiparados, de produto e servico, estes elementos objetivos da relacéo, e de
fornecedor.

Releva que ao definir o fornecedor, no artigo 3° da Codigo, equiparou toda
pessoa fisica ou juridica, na sua dimensdo publica ou privada, estendendo a definigdo aos
nacionais e estrangeiros, que exercem atividade produtiva e de prestacdo de servigos e de
atividades de comercializac8o, de forma habitual e com objetivo de lucro, ou sgja, com
caracteristicas de profissionalismo.

Ao conceituar 0 servico como atividade no mercado mediante remuneracao,
fez chamar “inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo
as decorrentes das relagdes de carater trabalhista’.

deste Codigo. § 2° A metodologia de calculo da taxa legal e sua forma de aplicagdo serdo definidas pelo
Conselho Monetério Nacional e divulgadas pelo Banco Central do Brasil. § 3° Caso ataxalegal apresente
resultado negativo, este sera considerado igual a O (zero) para efeito de célculo dos juros no periodo de
referéncia
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Nas lides judiciais contemplativas de direitos dos consumidores, que
se seguiram, firmaram-se inicialmente entendimentos pela aplicabilidade do Codigo
de Defesa do Consumidor as atividades bancarias (sentido geral), em contraposicdo
as insurgéncias restritivas do setor no sentido de se furtar a principiologia tutelar das
relagdes, por considerar que o Cadigo de Defesa do Consumidor ndo se aplicaria aos
bancos, pois, a lel instituidora era de natureza ordinaria, diferente da interpretacéo
exaurida do artigo 192 da Constituicdo Federal que apontava que o sistema monetério
exige lei de natureza complementar para a regulagdo da atividade. Seria, portanto, o
dispositivo do Codigo de Defesa do Consumidor inconstitucional.

A Confederagdo Nacional do Sistema Financeiro — Consif, insurgiu-se
diante disso, e intentou a Ac¢&o Direta de Inconstitucionalidade n° 2591, em 26.12.200,
perante o Supremo Tribunal Federal, que teve durante sua tramitac&o, a participacéo de
importantes e decisivas atuages de vérias entidades de tutela das relagdes de consumo
do pais como amicus curiae, que foi num primeiro momento desacol hida parcialmente.

Insurgéncias fortes e escorreitas vieram em face dos argumentos da
instituicdo representativa das financeiras. Em resumo, traz propriedade, a previsao
consgtitucional de que o dispositivo do artigo 192 exige lei complementar, mas para
matériaregulatériadaestruturado Sistema Financeiro Nacional, enquanto que as demais
legislagbes normatizadoras das atividades bancérias, tributé&rias, penal, comercia e
consumerista, exige respectivas legislacdes ordindrias.

Argumenta, a propdsito, Osmar Lopes Junior®, nestes termos:

“Teriamos assim, 0 reconhecimento da “imunidade legal” do sistema
financeiro a toda e qualquer legislagdo que ndo regulada por lei
complementar”, o que seria um absurdo, violando ai sim os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade. Ademais, a atual legislacéo que
regula o sistema ndo € formalmente lei complementar, mas na grande
maiorialegislacdo ordinéria’.

Ao final, alcangada a decisdo da Acdo Direta, ainda que desse pela sua
improcedéncia, excluia aincidénciado CDC em relac&o ao “ custo das operacdes ativas
e a remuneracdo das operacdes passivas praticadas na exploracdo da intermediacdo
de dinheiro na economia’, o que levou a sofrer o Acérdé@o recurso de Embargos de
Declaragdo, que, em arremate, concedeu complementagdo definitiva e esclarecedora,

5 LOPESJUNIOR, Osmar. 4 “imunidade legal” das institui¢ées do sistema financeiro nacional em rela¢do
ao Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumdior, in Revista de Direito do Consumidor, RT, Séo Paulo,
2002 - vol 43, p. 314.
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sepultando qualquer dubiedade interpretativa na sua aplicacdo, resultando assim definido
no ponto, nas ligdes de Bruno Nubens Miragem®, conforme segue:

“Art. 3%, § 2° Cobdigo de Defesa do Consumidor — Art. 5%, XXXII da
CF/88 — Art. 170, V, da CF/88 — Acdo direta julgada improcedente!.
As institui¢des financeiras estdo, todas elas, alcangadas pela incidéncia
das normas veiculadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor. 2.
‘Consumidor’, para os efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, é
toda pessoa fisica ou juridica que utiliza como destinatario final, atividade
bancaria, financeira, de crédito e securitaria. 3. O preceito veiculado pelo
art. 3°, 8 2° do Cadigo de Defesa do Consumidor deve ser interpretado em
coeréncia com a Constituicdo”.

O julgado foi definitivo para o direito consumerista, ja que as atividades
bancarias em gera passaram a se regular segundo preceitos da Lei n° 8.078/90, de
natureza ordindria, alinhada com o principio constituciona da defesa do consumidor.

Observou a professora Claudia Lima Marques’, quanto a esse aspecto,
de forma a considerar a importancia do Acorddo, que o drittwirkung, significativo da
“eficacia imediata dos direitos fundamentais ao direito privado”, em reforgo, que:

“Se, nadecisdo daADIn 2.591, o STFreconhece que o sistemade principios
evaloresda Constitui¢ao é consolidado pelo CDC (lei ordinéria8.078/90),
hoje ndo ha qualquer diivida na doutrina e entre os aplicadores do direito
gue as garantias constitucionais, como a de protecdo do consumidor tdo
reafirmada pela decisdo da Adin 2.491, tem aplica¢do imediata e vinculam
o Estado, todos os poderes e todos que exercem fungdes publicas (eficacia
de natureza vertical), em toda a sua forga ¢ eficacia, logo, obrigam o juiz,
o Legislador e o Executivo”.

4.DO LIMITE DA LEI DA USURA EASIMPLICACOESPENAIS

A lei da usura tipificou a conduta de se aplicar aos contratos de muttuos
juros acima dos legal mente permitidos, naforma que regula.

6 MIRAGEM, Bruno Nubens. A Adin 2.491 e a constitucionalidade da aplicacdo do CDC as instituicoes
bancarias, de crédito e securitérias: fundamento de ordem publica constitucional de protecdo do
consumidor f(STF —Adin 2.591/DF —rel. p/ Acérdao Min. Eros Grau, in Revistade Direito do Consumidor,
RT, Séo Paulo, 2007 - vol. 61, p. 296.

7 MARQUES, ClaudiaLima. O novo direito privado brasileiro ap6s a decisdo da ADIn dos bancos (2.591):
observacoes sobre a garantia institucional -constitucional do direito do consumidor e a DRITTWIRKING
no Brasil, in Revista de Direito do Consumidor, RT, S&o Paulo, 2007 - vol. 61, p.65.
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A fim de corretamente extrair os elementos do tipo penal da usura, de
competéncia da justiga estadual, conforme dispositivo ja especificado, ha que se
incursionar acerca da fixagdo dos limites dos juros legais.

De tese apresentada no X V111 Congresso Nacional do Ministério Pblico,
em Floriandpolis, SC em 2009, em relagcdo aos juros legais, principamente apds a
alteracdo que revogou a fixagdo dos 12 % ao ano, do artigo 192 da CF, pela EC n°
40/20038,se extrai:

Sob condicBes legais se opera de duas formas. ou pelo empréstimo de
guem ndo tem autorizac&o do Banco Central e o faz com dinheiro préprio,
dentro das condi¢des de juros legais que permite a Lei da Usura (Decreto-
Lei 22623/33) e do Cédigo Civil (art. 406, c/c 591, 592, I, |1 elll) e 161,
§ 1° do Cddigo Tributério Nacional®, ou porque 0s mutuantes possuem
autorizagdo legal para operar como financeiras ou entidades bancarias, e
ai operam com juros da taxa média do mercado, porque permite aLei que
trata do Conselho Monetério Nacional (Lei 4595/64).

Em se tratando de crime de usura, previsto na Lei n° 1.521/51, importa
ressaltar o seu carater de delito contra a ordem econdmica, em especial no contexto dos
crimes contra as rel agdes de consumo, gque guardam a mesma natureza.

A proposito, os crimes contra as relagdes de consumo integram o direito
penal econdmico, valendo citar os ensinamentos de Marco Antdnio Zanellato de que:

...nestalinha e de acordo com um critério proposto em 1977, pelo * Comité
Europeu praos Problemas Criminais’ do Conselho da Europa, consideram-
se abrangidos pelo direito penal econémico, dentre outros, 0s seguintes
tipos de infragdes: formacdo de cartéis, abuso do poder econdmico pelas
empresas multinacionais, infragoes fiscais, infracdes cambiarias, infragdes
contra os consumidores, concorréncia desleal, publicidade enganosa e
violagéo de normas de seguranca e salde (28)*°.

8 SCHERAIBER, Ciro Expedito. O crédito e o empréstimo consignado. In: XVIII CONGRESSO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO: o Ministério Péblico como fator de redugdo de conflitos e
construcdo da paz social. / Associagdo Catarinense do Ministério Piblico — CMP. Porto Alegre: Magister,
2009, pagina 160.

9 Houve renitente discussdo, ao que parecia sem alcangar pacificacdo, de que aos créditos tributarios se
aplicavam os indices da Taxa Selic do Bacen como juros legais. Mas, ha disposi¢do legal fixando em 1%
(um por cento) ao més no Codigo Tributario Nacional, como o méximo percentual a ser aplicado. Veja
se acerca desta e de outras discussdes, aprofundado estudo sobre o0 assunto em EFING, Anténio Carlos.
Contratos e procedimentos bancéarios aluz do cédigo de defesa do consumidor. 22, Ed, Sao Paulo. Revista
dos Tribunais, 2012, p. 302 e seguintes.

10 ZANELLATO, Marco Anténio. “O Direito Penal Econdmico e o Direito Penal de Defesa do
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Acerca da limitacgo da taxa de juros, operada pela Lei da Economia
Popular, vale a pena conhecer esclarecimentos mais de Efing™:

(...) outro caminho que poderiaservir de par@metro paraalimitacéo dataxa
de juros remuneratérios pode ser aguele encontrado na Lel 1.521/1951,
conhecida como Lei de Crimes Contra a Economia Popular. Ainda em
vigor, aLe de Crimes Contra a Economia Popular dispde em seu art. 1°
e 4°: “1° Serdo punidos na forma desta Lei, os crimes e as contravengdes
contraaeconomia popular (...). Art. 4° Constitui crime da mesma natureza
a usura pecunidria ou real, assim se considerando: @) cobrar juros,
comissdes ou descontos percentuais, sobre dividas em dinheiro superiores
ataxa permitidapor lei; (...)

E na rabeira dos ensinamentos dos doutos, internacionalmente também
se guarda a mesma compreensao. Pode-se tirar alicéo do jurista lusitano Mério Ferreira
Monte®?, de que:

(...) seécertoqueasrel agbesde consumo—como vimos—sao geneticamente
econdmicas, nd menos certo é que as infracces desencadeadas a
proposito de certas normas, afectando a regulagdo juridica da producéo,
distribuicdo e consumo de bens e servicos, sempre atingem a ordem
econdmica, porque esta sO é possivel com o respeito por tal regulagéo.
Sendo assim, considerando o direito penal econdmico na sua acepgao
ampla e com ele relacionando as infrac¢oes verificadas nas relagoes de
consumo, comalguma seguranca podemos concluir que estas seintegram,
efectivamente, no direito penal econdmico lato sensu.

Evidentemente que nas contratagdes de mituo envolvendo as financeiras,
em decorréncia do teor da Siimula 596/STF, resta claro que “ as disposi¢des do Decreto
22.626/33 ndo se aplicam as taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas operagdes
realizadas por instituices publicas ou privadas, que integram o Sistema Financeiro
Nacional”.

Consumidor como I nstrumentos de Resguar do da Ordem Publica Econdmica”, in Revista Justitiado
Ministério Pablico do Estado de Séo Paulo, Brasil, 1939 — trimestral - vol. 160, p. 89

11 EFING, Ant6nio Carlos. Contratos e procedimentos bancérios a luz do cédigo de defesa do consumidor —
22 edicdo; S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 317-318.

12 MONTE, Mério Ferreira. Da Protecgdo Penal do Consumidor. O problema da (des)criminalizagdo no
incitamento ao consumo. LivrariaAlmedina. Coimbra. 1996, p. 39.
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Ja a pessoa juridica que prescindir de autorizagdo do Banco Central para
funcionar como instituicdo financeira nao sera beneficiada com a excepcionalidade da
limitagdo, e, consequentemente, no que tange a cobranca de juros, se submete as regras
do Decreto n° 22.626/33 e ndo as “regras de mercado”.

Para guardar a caracteristica de instituicdo financeira estrangeira ¢
necessario prévia autorizagdo do Banco Central, ou por decreto do Poder Executivo, nos
moldes do artigo 18, caput, dajareferidalel n° 4.595/64.2Mesmo as pessoas fisicas que
pratiquem as condutas tipificadas na lei respondem pelos delitos, por serem equiparadas
as financeiras (art.17).

Logo, a pessoa juridica que ndo possuir autorizacdo do Banco Centra e
que exerca atividade propria de instituicao financeira, comete o crime tipificado no artigo
16 da Le n° 7.492/86" que define os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, de
competéncia da Justica Federal®. Encontram-se precedentes do Superior Tribunal de
Justica e deste Tribunal Regional Federal®s.

Por outro lado, ha previsdo expressa de configuragdo de crime, na Lei n°
7.492/86, quando a atividade envolve dinheiro de terceiro. E necessario destacar o que
informam osincisos|, I-A ell ao artigo 1°

Art. 1° Considera-se institui¢@o financeira, para efeito desta lei, a pessoa
juridicade direito publico ou privado, que tenha como atividade principal
ou acessOria, cumulativamente ou ndo, a captagdo, intermediagdo ou
aplicagdo de recursos financeiros (Vetado) de terceiros, em moeda
nacional ou estrangeira, ou a custodia, emissdo, distribuicéo, negociacéo,
intermediacdo ou administracéo de valores mobiliarios. Paragrafo Unico.
Equipara-se a instituigdo financeira: I - a pessoa juridica que capte
ou administre seguros, cambio, consorcio, capitalizagdo ou qualquer
tipo de poupanga, ou recursos de terceiros; I-A - a pessoa juridica que
ofereca servigos referentes a operagdes com ativos virtuais, inclusive
intermediacdo, negociacdo ou custddia; (Incluido pela Lei n° 14.478, de

13 Art. 18. As institui¢des financeiras somente poderdo funcionar no Pais mediante prévia autorizacdo
do Banco Central da Republica do Brasil ou decreto do Poder Executivo, quando forem estrangeiras
(grifamos).(...)

14 Art. 16. Fazer operar, sem a devida autorizag&o, ou com autorizagdo obtida mediante declaragéo falsa,
institui¢@o financeira, inclusive de distribui¢do de valores mobiliarios ou de cambio: Pena - Reclusdo, de
1 (um) a4 (quatro) anos, e multa.

15 Art. 26. A ag8o penal, nos crimes previstos nesta lei, ser4 promovida pelo Ministério Publico Federal,
perante a Justica Federal.

16 Cite-se por exemplo: BRASIL. STJ, CC 115.338-PR 92010/0227777-6, Acérddo do julgamento de
26/06/2013, unanime, Relator o Ministro MARCO AUREL IO BELLIZZE, publicado em 13/08/13.
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2022) Vigéncia |l - a pessoa natural gue exerca quaisguer das atividades
referidas neste artigo, ainda que de forma eventual (sublinhamos).

Referiajdantesal el Federal n° 4.595/64, artigo 17, paragrafo Unico, que
trata da Politica e das I nstitui¢bes Monetarias, Bancérias e Crediticias e Criao Conselho
Monetario Nacional, quanto as origens dos recursos financeiros serem “proprios ou de
terceiros’, numaalusdo a aternatividade ou cumul atividade®.

Note-se, ainda, que a pratica da cobranca de juros elevados, acima de
um (1) por cento ao més, a titulo de remuneragdo pelo empréstimo, configura-se como
abusiva, pois na medida em que empresta dinheiro ajuros a pessoa ou empresa deve se
submeter as regras da normatizacdo da usura, considerando a eventualidade de que os
recursos sejam proprios e ndo de terceiros. Ha que distinguir.

Para Vanderson Roberto Vieira®®, o bem juridico tutelado € o “bom
funcionamento do sistema financeiro nacional”, tido como supraindividual, mas bem
direcionado: “1) a organizacdo do mercado, 2) a regularidade dos seus instrumentos, 3)
a confian¢a neles exigida, e 4) a seguranca dos negocios” *°

E mais, Vieira sustenta que o fato da Lei n° 7.492/86 deixar de prever
a utilizag8o de recursos proprios para caracterizar delito contra o Sistema Financeiro
Nacional, € porque revogou o dispositivo anterior “para os efeitos penais’, previsto no

artigo 17 daLei n° 4.595/64. VVejamos a assertiva:

O conceito juridico-penal de institui¢ao financeira trazido pelo art. 1° da lei 7.492/86
revogou, para os efeitos penais, definicdo anterior, que ¢ a prevista no art. 17 da lei
4.595/64. Referido art. 17 funcionava como norma complementar dos arts. 34,capuit,
inc. | e 81o e 38,caput, e § 7°, que foram substituidos, com modifica¢des, pelos arts.
17 e 18 da lel 7.492/86, pois como sustenta corretamente René Ariel Dotti, “incide,
portanto, na espécie, o 81° do art. 2° do Dec.-lei 4.657, de 4.9.42 (Lel de Introducdo

17 “Consideram-se institui¢des financeiras, para os efeitos da legislagdo em vigor, as pessoas juridicas
publicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acessoria a coleta, intermediagdo ou
aplicagdo de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custodia
de valor de propriedade de terceiros. Parégrafo Unico. Para os efeitos desta lei e da legislagdo em vigor,
equiparam-se as institui¢cdes financeiras as pessoas fisicas que exer¢am qualquer das atividades referidas
neste artigo, de forma permanente ou eventual”. (grifamos)

18 VIEIRA, Vanderson Roberto. Criminalidade econdmica —consideracBes sobre a lei 7.492/86 (lei do
colarinho branco), que define os crimes contra o sistema financeiro nacional. Extraido de http://www.
egov.ufsc.br/portal/conteudo/criminal i dade-econ%C3%B4mi ca-consi dera%C3%A 7%C%B5es-sobre-l el -
749286-lei-do-colarinho-branco-que-define-o, com acesso em 11 de novembro de 2013.

19 ARAUJOJUNIOR, JodoMarcellode. Os crimes contra o sistema financeiro no esbogo de nova parte especial
do Cédigo Penal de 1994, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 11, jul ./set. 1995, p.
149, apud VIEIRA, Vanderson Roberto. Criminalidade econdmica —consideracdes sobre a lei 7.492/86
(lei do colarinho branco), que define os crimes contra o sistema financeiro nacional. Extraido de http://
www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/criminal i dade-econ%C3%B4mi ca-consi dera%C3%A 7%C3%B5es-
sobre-lei-749286-1ei-do-colarinho-branco-que-define-o, Com acesso em 11 de novembro de 2013.
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ao Cadigo Civil), vélido para todo o sistema positivo: a lei posterior revoga a anterior
guando expressamente o declara, quando sgja com ela incompativel ou quando regule

inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

Entendo, portanto, que subsiste uma ou outra infracdo penal, com
competéncia processua diversa conforme a conduta, na medida em que os objetos
juridicos se diferenciem. Uma de competéncia da Justica Federa?, acima mencionada,
porque o objeto juridico ¢ a regularidade da atividade financeira, prevista em lei, em
primeiro plano; a outra, ainfragdo pena da usura, artigo 4°, dalei 1.521/51%, que tem
como tutela principal arelagdo econdmica de consumo.

Releva notar, por outra, que a propria Lei n® 1.521/51 prevé a extensdo
da responsabilizag8o as pessoas outras que participem da atividade usuréria, inclusive
tomadores, visando com isso reprimir o alargamento da nocividade, ao par de prevenir o
intento de cobica. Vale referir alicéo do classico Elias de Oliveira?:

“Ciente da ilicitude desse crédito, se faz valer acessdo em sucessiva
transmi sséo ou em cobrangaexecutiva, torna-setdo criminoso quanto aquel e
de quem recebeu, colaborando no crime, voluntéaria e conscientemente,
com a mesma responsabilidade de um participante direto. O dolo
subsequens do cessionario, sem embargo da boa fé do antecedente, inclui
asua conduta posterior nareprovacao penal, em vista damé-fé com que se
utiliza para captacéo de lucro exorbitante, de um crédito usurério de que ja
tem consciéncia de ser criminalmenteilicito.”

Isso na linha ja do disposto na redacéo do § 1° do artigo 4°, nos termos
seguintes: “Nas mesmas penas incorrerao os procuradores, mandatéarios ou mediadores
gueintervierem na operacao usuaria, bem como os cessionarios de crédito usurario que,
cientes de sua natureza ilicita, o fizerem valer em sucessiva transmissdo ou execu¢ao
judicial”. (negritamos).

20 O Ministério Publico Federal e, consequentemente, a competéncia da Justica Federal, encontram-se
relacionadas ao artigo 109, inciso VI, da Constituigao Federal que dispde “aos juizes federais compete
processar e julgar 0s crimes contra a organizagdo do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra o
sistema financeiro e a ordem econémico-financeira”.

21 Art. 4°. Constitui crime da mesma natureza a usura pecunidria ou real, assim se considerando:

a) cobrar juros, comissdes ou descontos percentuais, sobre dividas em dinheiro, superiores a taxa permitida
por lei; cobrar agio superior a taxa oficial de cambio, sobre quantia permutada por moeda estrangeira;
ou, ainda, emprestar sob penhor que seja privativo de institui¢do oficial de crédito. b) obter, ou estipular,
em qualquer contrato, abusando da premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade de outra parte,
lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestacéo feita ou prometida. Pena -
detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, de cinco mil avinte mil cruzeiros.

22 OLIVEIRA, Elias de. Crimes contra a economia popular e o Jari tradicional. Freitas Bastos, RJ, 1952,
p.182.
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Por evidente, as implicagdes juridicas pela prética usuréria relevam-se
também na seara ndo penal.

5. IMPLICACOES CIVEISDA PRATICA USURARIA

No campo nédo penal, por conseguinte, e por disposicdo do artigo 1°, da
Medida Provisoria n® 2.132-32/2001, que revogou o 83°, do artigo 4° dalei n® 1.521/51,
tem-se a nulidade de pleno direito do contrato como um todo, ou de clausula contratual,
com infragdo ao Decreto n° 22.626/33. Esta limitada, nesse ponto, a liberdade
dos contratos. Havendo a exorbitancia dos juros, comissfes, descontos percentuais,
ou 0 excesso dos lucros estipulados, poderda haver a incidéncia de ilicito pena e,
correlatamente, a lesdo civil, sendo expressamente declarada insubsistente a clausula
usuraria, com as consegquéncias da repeticédo do indébito.

Essas disposi¢des estdo coerentes com o sistema de tutela das relacbes de
consumo antecedentemente previstas, porque editado o Codigo de Defesado Consumidor
antes da Medida Provisoria referida, que traz nos artigos 6°, IV eV, e 39, V, o fator
deslealdade nas praticas comerciais e a abusividade de clausulas.

Em sede de relacdo contratual que disponha de clausula eivada de
abusividade, prevé o artigo 51, 1V, do CDC a sua nulidade, como consectério da
desvantagem exagerada a causar desequilibrio econdmico do contrato por onerosidade
excessiva, nas defini¢des do § 1°, III, do mesmo dispositivo.

Em ocorrendo a cobranga de valores indevidos, considerados assim os
gue sgjam onerosamente excessivos, a subsegquente devolucdo devera ser em dobro,
acrescido de correcdo monetéria e juros, por forca do artigo 42, parégrafo Unico®, do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Nesse sentido, impde-se que a prética usuraria € vedada com as
consequéncias juridicas civeis de nulidade de clausula contratual, ou a mera modificacao
e adaptacéo da clausula quando puder o contrato subsistir, naformado previsto no artigo
51, § 2°do CDC.

E possivel ocorrer também, como medida acautel adora e assecuratéria da
efetividade da recuperacéo dos direitos dos consumidores, a aplicacdo do instituto da
Desconsideracéo da Pessoa Juridica, considerando que a prética se dé sob seu manto
para materializacdo da atividade irregular, ilicita mesmo, persistindo fundamentos que
podem ensejar a providéncia, conforme especifica previsdo do artigo 28 e paragrafos
do Cddigo de Defesa do Consumidor?. 1sso porque séo independentes e objetivas as

23 Eoteor do §2°ap artigo 42: § 2° A nulidade de umadléusula contratual abusivando invalidao contrato, exceto
quando de sua auséncia, apesar dos esforgos de integracgo, decorrer dnus excessivo aqualquer das partes.
24 O Codigo de Defesa do Consumidor prevé situagdes diferenciadas do ingtituto da disregard doctrine

Revista Luso-brasileira de direito do consumo p. 269 - 288 2025



283

causas do caput do artigo 28, inclusive quando obstaculo houver para o ressarcimento
dos prejuizos causados aos consumidores (8 59).

Importa enfrentar o fendmeno econdmico-financeiro da fixacdo da taxa
média de juros do mercado sob a perspectiva do instituto juridico da nulidade por
abusividade em raz&o de onerosidade excessiva, e de sua multiplicagdo admitida pelos
tribunais.

6. DA ABUSIVIDADE DA TAXA MEDIA DO MERCADO E SUA
MULTIPLICAGAO JURISPRUDENCIAL

A préticado mercado dataxa médiacomo referencial paraaestipulagéo de
juros pelas financeiras, de acordo com a permissividade normativa, for¢a a analise de sua
abusividade perante arealidade de um mercado que se almejaria equilibrado.

Comparativamente ao juro legal permissivo para as demais situacdes
em que se aplicam as balizas da Lei da Usura, a taxa média de mercado €, por si so,
excessiva, considerando que a sua fixag@o ¢ operada pelo segmento monetario nacional,
em proveito dos seus proprios interesses.

Portanto, ndo cabe considerar que a taxa média de mercado sgja justa,
mesmo antes daedicdo daL ei n®14.905, de 28 de junho de 2024, limitativaaum maximo
de 01 (um) por cento a0 més com os juros legais fixados no artigo 406 do Codigo Civil®
que indicava acompanhar o disposto no sistema de juros do Cédigo Tributario Nacional,
em caso de mora dos impostos a Fazenda Plblica.

Mas, a taxa média de mercado ndo é formada pelo Banco Central. Este
apenas informa a taxa fixada pelos proprios bancos. Logo, o controle oficial da autoridade
monetaria ndo se efetiva, considerando que apenas divulga aquela formada pel os bancos
ou financeiras, na forma do disposto na Circular n® 2.957/1999%, Portanto, a utilizagdo
da taxa média, por si sO implica considerar que esta venha a satisfazer a necessidade de
recomposicdo por parte desses estabelecimentos, por ser fixada unilateralmente e em
beneficio proprio, em flagrante, real ¢ expressivo lucro.?”

em relacdo ao Cadigo Civil de 2002, e mesmo em relagéo aos requisitos tradicionais do instituto, quase
secularmente adotado como instrumento assegurador de direito. A pessoa juridica como técnica criativa
visa, com a reunido de bens de capital economicamente organizados, o alcance do bem-estar social,
escoimando de fraudes ou abusos arealizaggo dos direitos dos consumidores, por intermédio da constrigdo
dos bens particulares dos socios da sociedade constituida.

25 Art. 406. Quando osjuros morat6rios ndo forem convencionados, ou forem sem taxa estipulada, ou quando
provierem de determinacdo da lei, serdo fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do
pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.

26 Disponivel em https://www.bch.gov.br/pre/normativos/circ/1999/pdf/circ_2957 v2 p.pdf. Acesso em 14
set. 2024.

27 A titulo de exemplo, veja-se a noticia relacionada ao ano de 2023, que “O spread em operagdes de crédito
apresentou reducdo em outubro. Dados divulgados nesta terca-feira, 5, pelo Banco Central mostram
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Ocorre que os tribunais, para além de aplicarem a taxa média do mercado,

permitem reiteradamente a utilizacdo de até 03 (trés) vezes a taxa média nas agdes de
revisdes de contratos de mutuo, considerando essa multiplicagdo como ndo abusiva.
Veja-se, por exemplo, o julgado da 152 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Parang, n° ApCiv n° 0031084-38.2023.8.16.0019%, de 29/06/24 e, no mesmo sentido,
0 de n° 0002660-88.2022.8.16.0158, de 11/11/2023 da mesma Cémara®. E isso vem na

28

29

que o spread bancério médio no crédito livre passou de 32,0 pontos porcentuais em setembro para 30,7
pontos porcentuais em outubro. No segmento pessoa fisica, o spread passou de 45,8 para 43,7 pontos
porcentuais entre os dois meses. Para pessoa juridica, o spread médio oscilou de 11,7 para 11,6 pontos
porcentuais na passagem de setembro para outubro” (sublinhei). Extraido de https://economia.uol.com.br/
noti cias/estadao-conteudo/2023/12/05/spread-medio-no-credito-livre-cai-para-307-pontos-porcentua s-
em-outubro-diz-bc.htm, acessado em 14.07.2024.

BRASIL, TJPR, 152CamaraCivel, Apelagdo Civel n°0031084-38.2023.8.16.0019, rel ator o Desembargador
Luiz Cezar Nicolau. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO BANCARIO. FINANCIAMENTO DE
VEICULO. PARCIAL PROCEDENCIA DOS PEDIDOS. INSURGENCIA DA PARTE AUTORA. (A)
PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA PELO INDEFERIMENTO DE PROVA PERICIAL.
PROVA TECNICA DESNECESSARIA PARA A RESOLUGAO DA CONTROVERSIA. QUESTAO DE
DIREITO. PRELIMINAR AFASTADA.(B) TAXA DE JUROS REMUNERATORIOS INFERIOR AO
TRIPLO DA MEDIA DO MERCADO PARA CONTRATOS DA MESMA ESPECIE. ABUSIVIDADE
NAO DEMONSTRADA.(C) UTILIZAGAO DA TABELA PRICE QUE, POR S| SO, NAO IMPLICA
ILEGALIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO PELO METODO GAUSS OU SAC.
ORIENTAGAO DESTE TRIBUNAL.(D) TARIFA DE CADASTRO. LEGALIDADE DA COBRANGA
NO INICIO DO RELACIONAMENTO ENTRE CONSUMIDOR E INSTITUIGAO FINANCEIRA.
TEMA REPETITIVO 620 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. (E) TARIFA DE AVALIAGAO
DO BEM. COMPROVAGAO DA PRESTAGAO DO SERVIGCO. TEMA REPETITIVO 958 DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. ABUSIVIDADE NAO VERIFICADA.(F) MAJORAGAO DOS
HONORARIOS DE SUCUMBENCIA EM CUMPRIMENTO A REGRA DO ART. 85, § 11, DO CPC.
RECURSO NAO PROVIDO.

BRASIL, TIPR—152CamaraCivel-0002660-88.2022.8.16.0158 - Sdo Mateusdo Sul - Rel.: SUBSTITUTO
DAVI PINTO DE ALMEIDA - J. DE 11.11.2023). APELAGOES CIVEIS. ACAO REVISIONAL DE
CONTRATO BANCARIO DE FINANCIAMENTO VEICULAR. APELACAO 1 (BANCO REU).1.
PLEITO DE RECONHECIMENTO DA LEGALIDADE DA COBRANGCA DE SEGUROS (ACIDENTES
PESSOAIS E PROTEGCAO FINANCEIRA) CONTRATADOS. PACTUAGCOES EM INSTRUMENTOS
CONTRATUAIS AUTONOMOS FEITOS DIRETAMENTE COM AS EMPRESAS SEGURADORAS.
CONTRATAGCOES REPUTADAS VOLUNTARIAS E VALIDAS.2. CONSECTARIOS LEGAIS.
APLICAGAO DA TAXA SELIC NO CALCULO DO INDEBITO A PARTIR DA CITAGAO.
POSSIBILIDADE. TEMA 99 DO STJ.3. PEDIDO DE REVISAO DO CRITERIO DE FIXAGAO DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA. CABIMENTO. VALOR DA CAUSA QUE
NAO PODE SER CONSIDERADO MUITO BAIXO. IMPOSSIBILIDADE DE ARBITRAMENTO
PELO CRITERIO DE EQUIDADE. APELAGCAO CIVEL 2 (AUTORA).1. PEDIDO DE REVISAO DE
TAXA DE JUROSREMUNERATORIOSPACTUADASEM CONTRATO DE FINANCIAMENTO
VEICULAR. TAXA PRATICADA QUE NAO EXCEDE AO TRIPLO DA MEDIA PRATICADA
PELO MERCADO. AUSENCIA DE COBRANGA ABUSIVA.2. CAPITALIZAGAO DE JUROS EM
PERIODICIDADE INFERIOR A ANUAL. POSSIBILIDADE. PREVISAO EM CONTRATO. TAXA
DE JUROS ANUAL SUPERIOR AO DUODECUPLO DA MENSAL. SUMULAS 541 e 539 DO
STJ.3. DISCUSSAO SOBRE A LEGALIDADE DAS TARIFAS DE AVALIAGAO DE BEM E DE
REGISTRO DE CONTRATO. 3.1. COMPROVAGAO DO EFETIVO REGISTRO DO INSTRUMENTO
CONTRATUAL DE FINANCIAMENTO VEICULAR JUNTO AO DETRAN. COBRANCA QUE
SE REVESTE DE LEGALIDADE.3.2. AUSENCIA DE DOCUMENTAGAO COMPROBATORIA
DE QUE HOUVE AVALIAGCAO DO BEM FINANCIADO. TARIFA AFASTADA. 4. ALEGAGAO
DE COBRANCA “VELADA” DE COMISSAO DE PERMANENCIA. NAO RECONHECIMENTO.
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rabeira de julgados do STJ que também ndo se limitam a considerar a taxa média do
mercado nas operagdes com financeiras, em seu patamar simples®.

E h4, por vezes, que para considerar abusiva a taxa média, a estipulacdo
de “demonstracgo” por parte do mutuério, ou consumidor. E sabido a real dificuldade
da parte vulneravel da relagdo carrear provas nesse sentido, muitas vezes até pericial,
visando demonstrar aquilo que € notorio no mercado financeiro. Alids, a média do
mercado, por si, carrega forte desconfianca, por ser um indice adotado unilateralmente e,
por outra, por ndo guardar transparéncia dos critérios e el ementos reais utilizados na sua
formacao. E ha entendimentos fundados de que o mercado financeiro nao inspira planar
sob condicdes sadias e equilibradas, de forma a demonstrar corre¢io e suficiéncia. Veja-
se, arespeito, aslicdes de Andressa Jarletti Gongalves de Oliveira®, no seguinte sentido:

De tanto os bancos repetirem nos tribunais, que os juros sao regulados pela
taxamédiado mercado, cabendo exclusivamente ao Banco Central o controle
dos encargos, a taxa média foi acolhida como referéncia, para os juros dos
contratos bancarios, porque esta seria a praxe do mercado financeiro. A
tese fantasiosa, propagada por advogados da €lite intelectual, foi creditada
como verdade absoluta pela Corte Superior, sem se apurar a veracidade
dos argumentos, sustentada pelas instituigdes financeiras — ou seja, sem
constatar se ha efetivamente um mercado de crédito sadio, com concorréncia
suficiente para permitir a regulagdo dos precos, ¢ sem estabelecer um juizo
de valor, que questione se ha ou ndo abusos na composicdo das taxas de
juros, que demandem aintervencdo para limitaco.

Dentre as diversas estratégias mercadolégicas e juridicas, releva notar
que para satisfagdo das necessidades das entidades financeiras ou bancarias, sempre
voltadas ao interesse da outorga do crédito o mais lucrativo possivel e com seguranca
ao adimplemento, o Banco Central do Brasil, j& em 1997, estabeleceu um servico de
cadastro positivo de dados, denominado CRC — Central de Risco de Crédito, mediante
a Resolucéo 2.390/97 (22/05/97), ocasido em que ja quebrava o sigilo bancério para os
Bancos Comerciais.

JUROS DE MORA ESTIPULADOS EM 6% AO MES. VIOLACAO A SUMULA 379 DO STJ.
LIMITACAO DOS JUROS MORATORIOSA 1% AO MES (12% AO ANO).5. REPETICAO EM
DOBRO DO INDEBITO. CABIMENTO. APLICACAO DO ART. 42, PARAGRAFO UNICO, DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. APELACAO 1 E 2 CONHECIDAS E PARCIALMENTE
PROVIDAS.

30 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL N° 2015514 - PR
(2022/0226232-5), Relatoraa MinistraNANY ANDRIGH], j. de 07.02.2023.

31 OLIVEIRA, Andressa Jarletti Gongalves de. Defesa judicial do consumidor bancério. Rede do
Consumidor, Curitiba, 2014, p. 329.
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N&o ha previsdo de que outros interessados fora do Sistema Financeiro
venham a se utilizar ou participar desse Banco de Dados. E, como €é sabido, tal intento
converteu-se naLei n® 12.414, de 09 de junho de 2011, a denominada Lei do Cadastro
Positivo.

7.ATAXA SELIC E O JURO LEGAL

Como o mutuo operado pelas financeiras traz parametro livre, com a
aceitabilidade dos tribunais e de forma potencializada, para os demais contratos o que se
tomava em conta era o disposto na redacdo originaria do artigo 406 do Cadigo Civil, que
remetia ao limite dos juros praticados na mora dos impostos junto a Fazenda Publica,
chamando a colagéo o artigo 161, § 1° do Cdadigo Tributério Nacional. Até ai perfeito
para consideravel parte da doutrina e de julgados mesmo que entendem haver a fixagao
dosjuros legais decorrentes desse patamar, ou sgja, de 12 % ao ano.

Sobreveio a criagdo do Sistema de Liquidagdo e Custddia (Selic) pelo
governo federal, com a finalidade de remunera¢do dos titulos da divida publica ao
estrangeiro, composto dejurose correcéo monetaria. Ocorreque por forcadapromulgacéo
da EC 113/2021, ficou estipulado que a taxa Selic fosse adotada para a recomposi¢ao da
mora envolvendo as verbas da Fazenda Publica. Divisdes de entendimentos passaram
a ocorrer na doutrina e jurisprudéncia. Para alguns, no sentido de que a Selic ndo
serve como parametro para fixacdo de juros nas atividades contratuais privadas. Boa
parte da jurisprudéncia dos tribunais consideram-na adequada, com ressalvas, pela
desconsideracdo de seu calculo do fator correcéo monetéria.

Por certo que, enquanto vigente a redacdo originaria do artigo 406 do
Cadigo Civil, o juro lega a ser considerado é aquele limitado pelo Cédigo Tributério
Nacional. Divergéncias interpretativas so dificultam a atividade comercial ou economica
e operam forte inseguranca ao consumidor, em especial, como parte vulneravel numa
relacdo de matuo.

Pois bem, essa inseguranca interpretativa dos diversos dispositivos
legais motivou o legislador no afé de coibir a diversidade de interpretacdo, quer pela
doutrina, quer pela jurisprudéncia, a editar a Lel n° 14.904, de 28 de junho de 2024,
paraalterar disposices do Codigo Civil, em especial do artigo 406, visando estabel ecer
expressamente que o juro legal ¢ aquele fixado pelo Sistema de Liquidacdo e Custodia,
procurando sepultar de vez a dicotomia interpretativa acerca do tema. E expressamente
tratou de indicar a extirpacéo da correcdo monetaria que compde a taxa Selic na sua
esséncia, de modo a proporcionar que o resultado seja apenas a do juro que a compuser.

Criticas que ja se operavam antes em face da utilizagdo da Selic, ao
gue parece, Nndo cessarao agora, porque as condi¢cdes contratuais continuardo a sofrer
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dificuldades, se ndo de interpretacdo, mas de apuracao do real valor a ser pago pelo

mutudrio.

Importantes observagdes quanto ao alcance da alteragdo sdo trazidas por

Fernando e Guilherme Martins em estudo recente®, no sentido de que:

A proposi¢do, na base, ndo aliviou. Se era para proporcionar clareza e
objetividade as obrigacdes civis apresentou ‘métrica de redacéo obscura
e longe desse escopo na apuracdo da taxa legal para os juros moratorios,
com dificil acompanhamento e quase nenhuma sindicabilidade pelos
envolvidos. Num pais com milhdes de pessoas que interagem através
de relacBes juridicas privadas, de variadas condi¢Bes sociais e nivels
diferenciados de cognoscibilidade, aredacao chegaaser acintosa. Também
€ de destacar que igualmente nas razdes da iniciativa legisativa, consta
textualmente que os mencionados indices alternativamente utilizados
pelo Judiciario néo favorecem ao “credor” e nem mesmo ao “mercado”.
Portanto, “alei de juros’ deixou de lado o principio “favor debitoris’ .

E disseram mais Fernando e Guilherme, quanto a observar o fator

“segurancajuridica’ nasleis econdémicas™:

Enfim, a causa subjacente do projeto de lei que era exatamente a auséncia
de uniformizagdo, inclusive pela utilizagdo da Selic, assim como a
insuficiéncia desse indice para atendimento ao mercado ¢ ao credor, num
passe de méagica tomou outro rumo, outra “valoracdo”. De rejeitada,
a Selic passou a ser aopgéo, estorvando o argumento de ingresso. Observe
gue os jaconhecidos brados de exigénciade “ segurancgajuridica’ cadavez
mai s presentes nasférreas|eis econdmicas ndo sdo muito ‘ seguros’, porque
a iniciativa fulcrada “ para resolver o problema”, adotou o “ problema
como resolucao” . Parodiando Windscheid quanto a “pressuposicdo” na
revisdo dos contratos, mas substituindo-a pela Selic: “expulsa pela porta,
voltara pelajanela’.

Ao que parece, de fato, a nova redagdo que indica peremptoriamente que

o juro legal sgja aguele da taxa Selic, ao menos sepulta a auséncia de uniformidade

32

33

MARTINS, Fernando Rodrigues. MARTINS, Guilherme Magalhaes. Juros, seguranga juridica e opgao
pela economia de mercado. Consultor Juridico. Disponivel: https://www.conjur.com.br/2024-jul-10/juros-
seguranca-juridica-e-opcao-pel a-economia-de-mercado/#_ftn5. Acesso em 16 jul. 2024.

MARTINS, Fernando Rodrigues. MARTINS, Guilherme Magalhdes. |dem.
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quanto ao indice a considerar. Todavia, as dificuldades de operacionalizacdo do real
valor a aplicar a cada contrato, quanto a fluidez da fixagdo do indice pelo COPOM, ao
sabor das exigéncias macroecondmicas emergenciais e conjunturais de cada momento,
ndo atendera os requisitos de transparéncia, publicidade e seguranca que merece 0
consumidor, conforme os principios da legisacdo consumerista, de ordem publica,
interesse social, cujatutela é direito e garantia fundamental na Lei Maior, e se constitui
como principio da ordem econémica.

8. DAAPLICABILIDADE DO NOVO ARTIGO 406 DO CODIGO CIVIL AOS
CONTRATOSVIGENTESE FUTUROS

A dterac8o concretizada no artigo 406 do Cadigo Civil, se de um lado
buscou uniformizar o indice dos juros a serem adotados nos contratos de mdtuo, podera
gerar novas insurgéncias em relacdo a direitos dos consumidores, conforme venha a
proporcionar onerosidade excessiva, ou mesmo beneficios. E que nas relagdes que
se vinculam aos principios do Codigo de Defesa do Consumidor, de ordem publica e
interesse social, portanto cogentes, qualquer alteracdo que beneficie o consumidor, terd
aplicacdo imediata, gerando efeitos de sua vigéncia em diante.

Assim, h& contratos em estado de ato juridico perfeito e acabado sob a
égide da legislacdo anterior, cuja execucdo Se protrai no tempo, e que serdo atingidos
pelas alteracbes materializadas na Lei 14.905/24.

Para melhor compreender a assertiva, vale tragar analogia as lidimas
licbes de Aguiar Junior*, quando da entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002, em
relagdo ap mesmo assunto, 0s juros, nas quais disse que deveria haver a aplicacdo das
disposicies do novo Cédigo Civil a época, porque para as questdes de inadimpléncia,
juros, resolucao, extingdo, indenizacdo por perdas e danos, paraaém de outras questdes,
“Se aplicavel o novo diploma, essas questdes serdo resolvidas a luz dos principios do
novo Cadigo Civil, que sdo absolutamente diferentes dos do Cadigo velho, pois agora
temos a boa-fé, a onerosidade excessiva, a lesdo, 0 abuso do direito, o enriquecimento
sem causa, ausentes do Codigo de 1916”.

E verdade que todos esses avancos exaltados por Aguiar Janior trazidos
pelo CC/2002 foram contempladospelaLei n°8.078, de 11 de setembro de 1990, o Codigo
de Defesa do Consumidor®. Por tais circunstancias, como alhures ja foi assinalado,

34 AGUIAR JR, Ruy Rosado de Aguiar. Codigo de Defesa do Consumidor e o Cadigo Civil de 2002:
convergénciaseassimetrias. Coordenadores Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer eAdal berto Pasqual otto.
S&o Paulo: RT, 2005 —vol. 26. p. 173/174.

35 No REsp 1061530/RS, submetido ao rito dos recursos especiais repetitivos, foi fixado o entendimento
de que “é admitida a revisdo das taxas de juros remuneratérios em situagdes excepcionais, desde que
caracterizada a relagdo de consumo e que a abusividade (capaz de colocar o consumidor em desvantagem
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tem a legislagdo de tutela do consumo aplicacéo obrigatoria, por estar contemplada na
Constituicdo Federal como direito e garantia fundamental e por ser de ordem publica
e interesse social, na diccdo do seu artigo inaugural. Dessa premissa juridica, importa
referir que € cabivel a aplicacéo aos casos em andamento, ou em execucdo diferida, das
alteragdes promovidas no artigo 406 e seguintes do Cadigo Civil.

Todavia, considerando tais caracteristicas, aos casos em andamento tende-
se considerar necesséria a revisdo de clausulas contratuais que vierem, sob a égide das
novas disposi¢des, beneficiar o consumidor®. Se nas clausul as estipul adas, cujaexecucéo
seja mais benéfica aos mutuarios, em relagdo as atuais, devem prevalecer as disposi¢des
gue embasaram a juridicidade do contrato anterior.

9. CONCLUSAO

Sempre foi necessario limitar as taxas de juros no mercado financeiro. A
segurancadecorrente da certeza dos patamares s6 vem afavor do comércio e daeconomia
como um todo, tomado o crédito como essencia pararegular aintensidade do consumo.
O proprio mercado do crédito, ao ensgjar abusos, motivaram as investidas legislativas
tutelares ha décadas. Historicamente, a evolugdo legislativa contribuiu para conter
de certa forma os abusos, mas ndo ofereceu uma seguranca juridica irreprochavel. A
jurisprudéncia, por sinal, ndo alcangou definitividade ao assunto, até porque esse fator
€ mais de mercado, que se desgja livre e sadio, tanto quanto propriamente juridico. A
seguranca necesséria decorrente de uma regularidade comercial e de uma uniformidade
jurisprudencial €, no plano do ideal, 0 que se espera.

Almeja-se que os sistemas juridicos, o financeiro e o de defesa do
consumidor, dialoguem para a necesséria harmonia, oferecendo o primeiro, condi¢des
equilibradas para que o tomador ndo fique desprovido de seu potencial econdmico como
agente ativo essencial do mercado.
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OS CONTRATOS DE SERVICOS FINANCEIROSA DISTANCIA

DISTANCE CONTRACT AND CONSUMER’'SPROTECTION IN THE
PORTUGUESE LEGAL SYSTEM

Mario Frota!

RESUMO

O presente artigo versa sobre 0 vigente regime portugués dos servicos
financeiros a distancia.

Neleserevelam ascaracteristicasdosdireitos, aproibi¢do decomunicagdes
ndo solicitadas (spam), em gera, como em particular no dominio dos servicos
financeiros, a proibigdo de contratos forgados de servigos financeiros a distancia e o
acervo de informagdes tendentes a um consentimento perfeito, esclarecido e ponderado.
E um direito de retractacdo com um dilatado periodo de 14 ou 30 dias, consoante a
natureza dos servicos.

ABSTRACT

This article deals with the current Portuguese regime for distance financial
services.

It reveals the characteristics of the rights, the prohibition of unsolicited
communications (spam) in general, and in particular in the field of financial services,
the prohibition of forced contracts for financial services at a distance and the collection
of information aimed at a perfect consent, clarified and thoughtful and the right of
withdrawal during 14 or 30 days, according to the nature of the services.
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I
PRELIMINARES

1. ENQUADRAMENTO

O regime juridico desenhado em Bruxelas (Parlamento Europeu e
Conselho de Ministros da Unido) para os contratos de servigos financeiros celebrados de
modo ndo presencial com os consumidores remonta especificamente a 2002 (Directiva
2002/65/CE, de 23 de Setembro).

Portugal transps tal regime para o ordenamento interno em 2006, a 29 de
Maio, através de um Decreto-Lei, emanado da Presidéncia do Conselho de Ministros,
sob o0 n.% 95/2006.

Tal Directiva deveria ter sido transposta para o ordenamento juridico
patrio até 9 de Outubro de 2004, mas, como usualmente, Portugal s6 o fez mais de ano
e meio depois, com reflexos na situagao dos consumidores lesados pelos procedimentos
das institui¢des de crédito ¢ sociedades financeiras que operavam em determinados
segmentos mediante procedimentos assaz agressivos. E que, com o seu habitual deficit
de informacdes qualificadas, ndo exigiram responsabilidades ao Estado portugués
pelos prejuizos sofridos na sua esfera patrimonial em consequéncia das estratégias
mercadolégicas que nesse interim feriram deveras bolsa e dignidade préprias. Em
consequéncia do efeito directo das Directivas, susceptivel de determinar que os
consumidores se voltem contra o Estado-membro pela no transposicdo tempestiva
de tais instrumentos juridicos, sempre que o facto acarrete prejuizos na esfera propria,
reguerendo o arbitramento da correspondente indemnizagdo. E, com efeito, na vertente
situagdo, no prazo que mediou entre a data-limite para a transposi¢édo (09 de Outubro de
2004) e a do comeco de vigéncia da lei em Portugal (28 de Junho de 2006), houve de
modo insuspeito inusitadas situaces que lesaram, decerto e em geral, os consumidores
gue ndo viram repostos os seus direitos aluz da normativa vigente.

2. ANOVA AGENDA EUROPEIA DO CONSUMIDOR (PLANO QUINQUENAL
DE ACCAO 2021/2025)

A NovaAgenda Europeia do Consumidor e o seu pilar de “ Transformacao
Digital” postulam distinto enquadramento face as ocorréncias registadas - e de modo
macico - no decurso da pandemia, que de todo se ndo despediu ainda da humanidade, a
impor rearranjos em toda a linha.

Como ja o exprimi em um outro artigo, publicado, alias, no PORTAL do
Procon RS, de Porto Alegre, a22 de Marco do corrente ano, “dois dominios relevam, em
particular, em um tal enquadramento: a Sustentabilidade e a Transicdo Digital com o ror
de transformacOes a que provéem.
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Configurem-se, pois, os “perigos ¢ desafios postulados” com as
transformacdes digitais que se vém operando e as que se projectarem no horizonte;

Necessidade de adaptar o edificio normativo de protecgdo do consumidor
ao ambiente digital, j& que o visado se encontra exposto a ndo raras préticas comerciais
desviantes:

* Defini¢ao de perfis
Publicidade oculta (de resto, proibida entre nés)
* Fraudes e burlas em distintos dominios
Informaco falsa, falaciosa, enganosa. ..

* Manipulag&o das avaliagdes dos consumidores

Os consumidores devem beneficiar de um nivel de protec¢do comparavel,
tanto em linha como fora delafora, como se tem por elementar.

A eficacia das actuais regras de protecgdo em ambiente digital acha-se
naturalmente comprometida, nomeadamente no que se refere as préticas comerciais
desviantes, que ocorrem a cada passo.

Em simultaneidade, os contactos dai emergentes podem dificultar uma
escolha esclarecida e a sal vaguarda dos interesses econémicos dos consumidores, como
principio fundamental a observar no quadro de tutela projectado.

As préticas que se vém adoptando envolvem o emprego de padrdes
«obscurosy: as praticas de personalizacdo frequentemente baseadas em factores como os
precedentemente enunciados, capturados dos inimeros dados que os consumidores vém
semeando nas redes, um pouco por toda a parte.

Imersonaeconomiadigital, 0 consumidor, mormentepel assuasassoci agdes
representativas mais despertas e progressivas, como que impde aos parlamentares
europeus se desdobrem em cautel aslogrando, mercé de distintasintervengdes, disciplinar
o contetdo das relacBes que se entretecem, de molde a subtrai-lo das garras de um
mercado ainda mais impiedoso porgque sem rosto, antes com mUltiplas mascaras que o
tornam andnimo e prenhe de impessoalidades, naintervencdo dilacerante a que tende.”

E, noutro passo, sob a epigrafe “ Servicos Financeiros ao Consumidor”,
“o sector dos servicos financeiros (na conexao directa institui¢des de crédito/sociedades

financeiras — consumidor) foi profundamente transformado pela transigdo digital, tendo
introduzido novas instrumentos e reclamado distintas solucdes, diversificando a oferta de
produtos e servigos financeiros.

Prestadores n&o tradicionais desses servicos — como as empresas de
tecnologia financeira e os mutuantes de empréstimos entre particulares — juntaram-se
aos fornecedores tradicionais, que também recorrem cada vez mais a canais em linha
para dispensadetais servicos.

Novos produtos, como os empréstimos de curto prazo/custo elevado, que
sdo concluidos por um curto periodo, mas que podem implicar custos significativos para
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0 mutuario (com interesses da ordem dos 4.000 a 5.000% / ano), sdo cada vez mais
objecto de oferta e comercializagdo por viadigital.”

E, noutro passo ainda, “a revisdo de um complexo quadro de directivas
pertinentes. as Directivas Crédito ao Consumo, Crédito Hipotecario, Contas de
Pagamento e Comercializagdo a Distancia de Servicos Financeiros tém forcosamente
de ser revistas, a fim de reflectir a crescente utilizagdo de meios digitais por forma a dar
resposta aos desafios enunciados.

Um tal acervo normativo deve permitir aos consumidores compreender
0s produtos e comparar e aceitar ofertas em linha, estimulando assim ainovagéo e asua
propria confianga.”

Dai que cumpra aguardar as modificagdes normativas que, entretanto, se
prevéem a breve trecho, a fim de reforgar a tutela da posigao juridica do consumidor no
seio da sociedade digital e no que tange, em particular, aos servicos financeiros por tal
modo prestados.

3. CONCEITOS

7

Caracteristica dos normativos europeus, € a de prodromicamente
inserirem um gloss&rio para que a univocidade terminoldgica se imponha, mormente
nos ordenamentos juridicos doa 27 Estados-membros que integram a ora denominada
Uni&o Europeia, ao jeito de um micro-diciondrio em que se expendem os conceitos. O
gue ndo é de somenos e permite contradistinguir de iniciativa legislativa em iniciativa
legislativa diferencgas conceituais que permitem aferir a rota e reajustar as figuras, como
nomeadamente no que se prende com o préprio conceito de “ consumidor”.

No que tange aos servigos financeiros, ha um entono particular, a saber:

e por servigo financeiro se entende “qualquer servigo bancério, de crédito, de
seguros, de pensdo individual, de investimento ou de pagamento.”

E, concomitantemente, os mais conceitos no tema imbricados traduzem-
se, consoante a directiva europeia e a lel de transposicdo, em distintas formulacdes, a
saber:

e Contrato a distancia ¢ “qualquer contrato relativo a servigos financeiros,
celebrado entre um prestador e um consumidor, ao abrigo de um sistema de venda ou
prestacéo de servigos a disténcia organizado pelo prestador que, para esse contrato,
utilize exclusivamente um ou mais meios de comunicacéo a distancia, até ab momento
da celebracdo do contrato, inclusive”

» Ja “prestador” € qualquer pessoa singular (fisica) ou colectiva (juridica),
privada ou publica, que, no ambito das suas actividades comerciais ou profissionais, seja
0 prestador contratual de servicos objecto de contratos a distancia.
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 “Consumidor” € conceito restrito, como, em geral, ocorre no ordenamento
juridico europeu: “qualquer pessoa singular que, nos contratos a distancia, actue de
acordo com objectivos que ndo se integrem no ambito da sua actividade comercia ou
profissional”.

* “Meio de comunicacdo adistancia’: qualquer meio que possa ser utilizado, sem
a presenca fisica e simulténea do prestador e do consumidor, para a comerciaizagdo a
distancia de um servico entre essas partes;

* “Suporte duradouro”: qualquer instrumento que permita ao consumidor
armazenar informacfes que lhe sgam pessoalmente dirigidas, de um modo que, no
futuro, Ihe permita um acesso féacil as mesmas durante um periodo de tempo adequado
aos fins a que as informagdes se destinam e que permita a reprodugdo inalterada das
informacBes armazenadas,

* “Operador ou prestador de um meio de comunicacdo adistancia’: qual quer pessoa
singular ou colectiva, privada ou publica, cuja actividade comercial ou profissional consista
em pdr adisposi¢do dos prestadores um ou mais meios de comunicagdo adistancia.

De sorte que quando no texto surgir qualquer referéncia terminoldgica a
cada um dos dados neste passo enunciados é com o sentido e alcance que ora se exprime
e é em tal acepcdo que deve ser tomado.

4, CARACTERISTICASDOSDIREITOS

A semelhanca com o que sucede noutros pontos do ordenamento, a
irrenunciabilidade é a caracteristica irrebativel, irrefragavel, de direitos, como os que
neste passo se reconhecem aos consumidores, dotados imperatividade absoluta.

O que quer significar que estes direitos ndo sdo negociaveis.

Como resulta, de resto, e de modo marcante, da Lei-Quadro de Defesa
do Consumidor, vigente em Portugal e que remonta a 31 de Julho de 1996 que, no n.°
1 do seu artigo 16, sob a epigrafe “carécter injuntivo dos direitos dos consumidores’
estabel ece:

“Sem prgjuizo do regime das cldusulas contratuais gerais, qualquer
convencdo ou disposicdo contratual que exclua ou restrinja os direitos
atribuidos pela presente lel € nula.”

Outro tanto se observa no que tange a Lei-Quadro dos Servicos Publicos
Essenciais, como segue (n.° 1 do artigo 13):

“Carécter injuntivo dos direitos E nula qual quer convenc&o ou disposicéo
que exclua ou limite os direitos atribuidos aos utentes pela presente lei.”
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Ou, sem se pretender ser exaustivo, a Lei das Garantias dos Bens de
Consumo — Decreto-Lei n.° 84/2021, de 18 de Outubro — que, no n.° 1 do seu artigo 51,
em tema de caracter imperativo dos direitos, prescreve:

“ Sem prejuizo do regime das clausulas contratuais gerais, € nulo o acordo
ou clausula contratual pelo qual se excluam ou limitem os direitos do consumidor
previstos no presente decreto-lei.”

Ou ainda no que se prende com os “Contratos Celebrados a Disténcia ou
Fora de Estabelecimento” que, em seu artigo 29 e ainda sob tal epigrafe, reza:

“1 - Sem prejuizo do disposto no Decreto-Lei n.°446/85, de 25 de Outubro,
aterado pelos Decretos-Leis n.°s 220/95, de 31 de Agosto, 249/99, de 7
de Julho, e 323/2001, de 17 de Dezembro, sdo absolutamente proibidas as
cléusulas que, directa ou indirectamente, excluam ou limitem os direitos
dos consumidores previstos no presente decreto-lei.

2 - Tém-se por ndo escritas as clausulas que estabelecam a rentincia dos
consumidores aos direitos previstos no presente decreto-lei, assim como
as que estipulem uma indemnizacdo ou penalizacdo de qualquer tipo no
caso de 0 consumidor exercer agueles direitos.”

Por conseguinte, os direitos consignados no quadro dos Servigos
Financeiros Celebrados a Distancia desfrutam de tais caracteristicas para que o
consumidor nao fique a mercé dos predisponentes.

I
COMUNICACOESNAO SOLICITADAS

1. COMUNICACOESNAO SOLICITADAS: O SPAM

Como emerge de determinadas fontes, “0 termo spam € susceptivel de
significar, na esteira de distintos autores, “Sending and Posting Advertisement in Mass”,
a saber, “remessa e postagem de publicidade em massa’. Ou, como outros pretendem
de forma, alias, menos lisonjeira, “Stupid Pointless Annoying Messages’: mensagem
ridicula, despropositada, irritante...

H4, no entanto, diversas versdes acerca da origem da palavra.

A mais comummente aceita é a de que o termo provém da marca SPAM,
um tipo de carne de porco enlatada, da Hormel Foods Corporation , associada a remessa
de mensagens nado-solicitadas versada num quadro dos humoristas ingleses Monty
Python.
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Na sua forma mais popular, spam consiste em mensagem de correio
electronico ndo solicitada com fins marcadamente publicitarios.

Tais mensagens tém geralmente caracter apelativo e, namaioria das vezes,
sdo incémodas, inoportunas, inconvenientes...”

O facto é que os consumidores sdo, em geral, enxameados “a torto e a
direito” com comunicacfes ndo solicitadas.

Que, no que ao ordenamento juridico portugués atine, repousa como
guardido ou claviculario a Comissdo Nacional de Proteccdo de Dados, entidade
regulatéria no dominio de que se trata.

A Le da Privacidade nas Comunicacfes Electronicas que vigora desde
2004 acolheu a norma que remonta & Lei do Comeércio Electrénico desse mesmo ano
acerca da disciplina neste passo vertida e estabel ece inequivocamente, no seu artigo 13-
A, exactamente sob a epigrafe “comunicagdes ndo solicitadas’ que

“1 - Est4 sujeito a consentimento prévio expresso do assinante que sgja
pessoa singular, ou do utilizador, o envio de comunicagtes néo solicitadas
para fins de marketing directo, designadamente através da utilizagdo de
sistemas automatizados de chamada e comunicagéo que ndo dependam da
intervenc@o humana (aparelhos de chamada automética), de aparelhos de
telecopiaou de correio electrénico, incluindo SM S (servigos de mensagens
curtas), EMS (servicos de mensagens melhoradas) MMS (servicos de
mensagem multimédia) e outros tipos de aplicacdes similares.

1 ..

Recente parecer da Comissdo Nacional de Proteccdo de Dados, que
contemplaasituagdo sob judice, permite entrever determinados aspectos que se dirimem
neste particular:

“... alLel daPrivacidade nas Comunicacfes Electronicas s6 admite dois
fundamentos para 0 envio de comunicagdes electrénicas de marketing
directo: interesse legitimo do responsavel pelo tratamento e consentimento
do titular dos dados pessoais objecto de tratamento.

Sublinha-se que os dois fundamentos ndo sdo alternativos ou dependentes
da “escolha” arbitraria do responsavel pelo tratamento, especificando a lei os pressupostos
de cada um deles.

Assim, aLei da Privacidade nas Comunicagdes Electronicas, no seu artigo
13.%-A, distingue o fundamento de licitude em funcéo da relacdo com o destinatario da
comunicacdo electrénica de marketing directo:
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a. Seja existe uma relacdo de clientela, o fundamento é diferente em
fungdo do contelido promocional; assim,

(i)Se 0 marketing respeita a produtos ou servigos ana ogos aos adquiridos
anteriormente pelo cliente, ndo é necessario o seu consentimento;

(i1)Se 0o marketing respeitaaprodutos ou servicos diferentes dos adquiridos
anteriormente pelo cliente, depende do consentimento prévio e expresso
do cliente;

b. Se ndo existe uma relacdo juridica prévia entre o responsavel e o
destinatario, apenas com o consentimento prévio e expresso do titular dos
dados.

Assim, no contexto da relacdo de clientela, permite-se as entidades a
utilizac8o dos dados de contacto dos seus clientes (obtidos no contexto da transac¢do de
um produto ou servi¢o) para fins de marketing directo quando diga respeito a produtos
ou servicos andlogos aos transaccionados. Nesta hipétese, o fundamento do tratamento
de dados pessoais € o interesse legitimo do responsével pelo tratamento.

Tendo o legislador daUni&o Europeiaponderado em abstracto osdiferentes
interesses em presenca, parece ter presumido que, quanto aos produtos e servicos iguais
ou similares aos j& adquiridos pelo cliente, é também do interesse do cliente conhecer
as promogdes ou novos produtos ou servigos similares ou, pelo menos, que ele terd a
expectativa razoavel de receber promogdes sobre tais bens ou servicos.

N&o obstante, deverd ser providenciada ao cliente a possibilidade de
recusar, f&cil e gratuitamente, a utilizagdo dos seus dados para o efeito, quer no momento
darespectivarecolha, quer por ocasido de cada mensagem enviada, devendo aidentidade
e 0 meio de contacto do fornecedor estar explicitos em cada mensagem. Em causa esta4
o direito de oposi¢do, previsto no n.° 3 do artigo 13.°-A da Le da Privacidade nas
Comunicagdes Electronicas e também regulado no artigo 21.° do RGPD.

Na auséncia de uma relagdo juridica entre responsavel pelo tratamento e
destinatério dacomunicagdo, ou existindo esta, quando aacgédo promocional incida sobre
produtos ou servigos diferentes dos transaccionados com o cliente, as comunicagdes
electronicas de marketing directo s poderdo ter lugar mediante consentimento prévio
do titular dos dados.”

1.1. ASCARACTERISTICASDO CONSENTIMENTO PARA O ENVIO DE
COMUNICACOESELECTRONICASDE MARKETING

“O consentimento para o envio de comunicagdes electronicas para fins
de marketing directo, previsto na Lei da Privacidade nas ComunicagBes Electronicas,
assumetodas as caracteristicas do consentimento previsto no RGPD — Regulamento Geral
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de Protec¢do de Dados, uma vez que a lei especial remete o conceito para a definigdo
constante do regime geral, aplicando-se-lhe todos os requisitos legais dai decorrentes.

Para ser valido, esse consentimento tem de preencher os atributos definidos
na alinea 11) do artigo 4.° do RGPD, respeitar os limites definidos no artigo 7.° do RGPD
e também ser obtido num quadro de lealdade e transparéncia, conforme o disposto na
alineaa) don.° 1 do artigo 5.° do RGPD.

Com efeito, o consentimento deve “ser dado mediante um acto positivo
claro que indique uma manifestacao de vontade livre, especifica, informada e inequivoca
de que o titular de dados consente no tratamento dos dados que |he digam respeito, como
por exemplo mediante uma declaragéo escrita, inclusive em formato electrénico, ou uma
declaracdo oral” — cf. alinea 11) do artigo 4.° e considerando 32, ambos do RGPD.

Além disso, amanifestagdo de vontade deve traduzir-se num acto positivo
e expresso, ndo bastando a mera inacgéo ou o siléncio, ndo sendo por isso admissiveis
formulériosou outrosformatos de recolhado consentimento em que estejajapreviamente
preenchido o campo destinado a confirmar o consentimento.

A manifestacéo de vontade inequivoca é reforcada na Lel da Privacidade
nas Comunicagdes Electréoni cas pela exigéncia de o consentimento ser “ expresso”, como
resulta daredaccéo do n.° 1 do artigo 13.%-A.

Tal implicara sempre um comportamento activo da pessoa em causa, ndo
se admitindo a aceitacéo implicita do tratamento de dados. Além disso, tem de ser obtido
previamente ao envio da comunicagéo.

Outro dos elementos que caracterizam o consentimento é que este deve
ser “informado”. Tal pressupde que, antes de obter o consentimento, o responsavel
pelo tratamento presta todas as informagdes exigidas pelo artigo 13.° do RGPD,
designadamente a identidade e contactos do responsavel pelo tratamento, o envio de
comunicagoes electronicas de marketing como finalidade do tratamento e o consentimento
como respectivo fundamento de legitimidade, o direito de retirar o consentimento em
qualquer altura, o prazo de conservagdo dos dados pessoais.

De extremarelevancia é que ainformacao deve ser prestada nas condicoes
exigidas pelo n.° 1 do artigo 12.° do RGPD, isto &, de forma concisa e inteligivel, numa
linguagem clara e simples, atendendo ao publico visado, e de um modo acessivel,
atendendo também as particul aridades do meio através do qual é fornecidaainformacao.

Um consentimento ndo pode ser tido como valido se, das informacoes
prestadas pel o responsével aquando daobtencéo do consentimento, otitular ndo conseguir
antecipar, de formarazoavel, as consequéncias mediatas que resultam do tratamento dos
seus dados pessoais.”

Dai que hgja de ter em conta todas estas directrizes para que se ndo
aligeirem as exigéncias postul adas por lei sempre que se trate de recolher do consumidor
o consentimento devido para o efeito.
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2. COMUNICACOESNAO SOLICITADASNO QUADRO DA DISCIPLINA
DOS SERVICOSFINANCEIROS

A remessa de mensagens tendo em mira a celebracdo do contrato de
prestacdo de servigos financeiros a distancia cuja recepcdo seja independente da
intervencdo do destinatério, nomeadamente por via de sistemas automatizados de
chamada, por telecopia ou por correio electronico, carece sempre do consentimento
prévio do consumidor.

Trata-se de norma universal, no seio da Unido Europeia, de que se ndo
prescinde.

A remessa de mensagens mediante a utilizagdo de outros meios de
comunicacdo a disténcia que permitam uma comunicagdo individual apenas pode ter
lugar quando n&o houver oposi¢ao do consumidor manifestada nos termos previstos em
legislac&o ou regulamentacdo especiais, como, de resto, se intui do que precede.

As comunicagdes a que se aude, e bem assim bem a emissdo ou recusa
de consentimento prévio, ndo podem gerar, di-lo imperativamente alei, quaisguer custos
para o consumidor.

E toda a disciplina daqui emergente € indispensavel para que as
instituigdes de crédito e as sociedades financeiras se coibam de eventuais abordagens
aos consumidores, fundados na ousadia das suas iniciativas e na nula resisténcia de
consumidores ignorantes e impreparados.

3. COMUNICACAO COMERCIAL E ESTRATEGIASMERCADOL OGICAS

Se a comunicagdo tiver na sua génese a revelacdo de produtos ou servigos
financeiros que institui¢des de crédito ou sociedades financeiras se permitam oferecer no
mercado, h& que ter em devida conta que as normas atinentes a publicidade constantes
da Lei do Crédito ao Consumidor de 2009 terdo de ser presentes no delineamento da
comuni cacao.

Com efeito, ha neste particular regras precisas cuja observancia se impde
de andlogo modo, em reforco das cautelas com que ha de rodear-se os preliminares
negociais:

Afora as normas aplicaveis a actividade publicitéria em gera e as que
presidem as préticas comerciais desleais no quadro das relagdes juridicas de consumo, a
publicidade ou qualquer comunicagéo comercial em que um credor se proponha oferecer
um qualquer servigo financeiro deve indicar, se for o caso, a TAEG [Taxa Anual de
Encargos Efectiva Global] para cada uma das modalidades, conquanto se apresente
€omo gratuito, sem juros ou empregue expressdes equivalentes.
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Se, em funcéo das condi¢des concretas do crédito, houver lugar aaplicacéo
de diferentes TAEG, atodas se referira a comunicagéo.

A indicagdo da TAEG que, pelo seu tratamento grafico ou audiovisual,
n3o seja, em termos objectivos, legivel ou perceptivel pelo consumidor, ndo cumpre as
exigéncias neste passo postuladas.

A publicidade aoperagdes de crédito em que seindique umataxadejuro ou
outros valores relativos ao custo do crédito para o consumidor deve incluir informagdes
normalizadas, de modo claro, conciso, legivel e destacado, por meio de um exemplo
representativo, a saber:

* A taxa nominal, fixa ou variavel ou ambas, juntamente com a indicag¢do de
quaisquer encargos aplicaveis incluidos no custo total do crédito para o consumidor;

» O montante total do crédito;

* ATAEG;

* A duragdo do contrato de crédito, se for o caso;

O preco apronto e o montante do eventual sinal, no caso de crédito sob aforma
de pagamento diferido de bem ou de servico especifico; e

» O montante total imputado ao consumidor e 0 montante das prestagdes, se for
0 Caso.

Se a celebragdo de contrato relativo a um servico acessorio ao contrato,
nomeadamente 0 seguro, for necessaria para a obtengéo do crédito ou para a obtencédo
do crédito nos termos e nas condigdes de mercado, e 0 custo desse servigo acessorio
nado puder ser anteci padamente determinado, deve igualmente ser mencionada, de modo
claro, conciso e visivel, a obrigacéo de celebrar esse contrato, bem como aTAEG.

A TAEG torna equivalentes, numa base anual, os valores actuais do
conjunto das obrigactes assumidas, considerando os créditos utilizados, os reembolsos e
os encargos, actuaisou futuros, que tenham sido acordados entre o credor e 0 consumidor.

A TAEG é caculada determinando-se o custo total do crédito para o
consumidor de acordo com a formula matematica que a Lei do Crédito ao Consumidor
especifica de modo rigoroso.

Incluem-se no clculo da TAEG, excepto se a abertura da conta for
facultativa e os custos da conta tiverem sido determinados de maneira clara e de
forma separada no contrato de crédito ou em qualquer outro contrato celebrado com o
consumidor:

* Os custos relativos & manutengdo de conta que registe simultaneamente
operagdes de pagamento e de utilizag&o do crédito;

» Oscustosrelativos a utilizacgo ou ao funcionamento de meio de pagamento que
permita, a0 mesmo tempo, operagdes de pagamento e de utilizagdo do crédito; e

» Qutros custos relativos as operacoes de pagamento.
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O célculo da TAEG é efectuado no pressuposto de que o contrato vigora
pelo periodo de tempo acordado e de que as respectivas obrigagdes se cumprem nas
condigdes e nas datas especificadas no contrato.

Sempre que o0s contratos de crédito contenham clausulas que permitam
alterar ataxa devedora e, se for caso disso, encargos incluidos na TAEG que ndo sgjam
quantificaveis no momento do respectivo calculo, a TAEG ¢ calculada no pressuposto de
que a taxa nominal e os outros encargos se mantém fixos em relacdo ao nivel inicial e de
gue sdo aplicaveis até ao termo do contrato de crédito.

No célculo da TAEG néo seincluem, porém:

« Asimporténcias a pagar pelo consumidor em consequéncia do incumprimento
de alguma das obriga¢des que lhe incumbam por forga do contrato de servigos financeiros
deque setrate; e

» As importancias, diferentes do preco, que, independentemente de se tratar de
negaocio celebrado a pronto ou a crédito, sejam suportadas pelo consumidor aquando da
aquisicéo de bens ou da prestacdo de servicos.

As especificagdes constantes das leis sdo particularmente estreitas e
escapardo, decerto, a qualquer consumidor meridianamente informado, raz&o por
que o legislador europeu, a cautela, entendeu prover o sistema de uma assisténcia ao
consumidor em termos modelares, ndo se sabendo, porém, se vem funcionando deveras.

Atal proposito sedispdequeincumbeasinstitui ¢gdes de crédito e sociedades
financeiras esclarecer de modo adequado o consumidor, por forma a coloca-lo em
posicdo que |he permita avaliar se o contrato proposto se adapta as suas necessidades e
a situacao financeira que detém, cabendo-lhes, designadamente, fornecer as informagdes
pré-contratuais cabiveis, explicitar as caracteristicas essenciais dos produtos propostos,
bem como descrever os efeitos especificos deles decorrentes para o consumidor, em que
se incluem naturalmente as consequéncias do incumprimento.

Os esclarecimentos devem ser oferecidos em momento anterior a0 da
celebracdo do contrato, facultados ao consumidor em suporte duradouro reprodutivel e
revelados de forma clara, concisa e legivel.

Aos intermediarios dos servigos de crédito cabe o dever de transmitir
integralmente ao consumidor os esclarecimentos .

Cabe ao dador de servigos financeiros a prova do cumprimento das
obrigagdes neste passo consignadas.

M1
SERVIGOS FINANCEIROSNAO SOLICITADOS

1. PRODUTOSE SERVICOS, EM GERAL, NAO SOLICITADOS
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A Lei-Quadro de Defesa do Consumidor de 31 de Julho de 1996, non.° 4
do seu artigo 9.°, define, em geral, que

“ O consumidor ndo fica obrigado ao pagamento de bens ou servigos
gue ndo tenha prévia e expressamente encomendado ou solicitado, ou
gue ndo constitua cumprimento de contrato valido, ndo lhe cabendo,
do mesmo modo, o encargo da sua devolucdo ou compensacdo, nem a
responsabilidade pelo risco de perecimento ou deterioracdo da coisa.”

Tratava-se, porém, de norma sem sangado, ja que sO em 2008 se veio a
inserir tais préticas no amago da L ei das Préticas Comerciais Desleais com a consequente
moldura sancionatéria.

Nela se traduzira uma tal hip6tese nos termos que, entretanto, se enun-
ciam, tal como resultantes do seu artigo 13, sob a epigrafe “envio de bens
0uU servicos ndo solicitados™:

“1l - No caso de envio de bens ou servicos ndo encomendados ou
solicitados, que ndo constitua o cumprimento de qualquer contrato valido,
o destinatario desses bens ou servigos ndo fica obrigado a sua devolugéo
ou pagamento, podendo conservé-los atitulo gratuito.

2 - A auséncia de resposta do destinatério, nos termos do ndmero anterior,
n&o vale como consentimento.”

3 - Se, ndo obstante o disposto nos nimeros anteriores, 0 destinatario
efectuar a devolucgéo do bem, tem direito a ser reembolsado das despesas
desta decorrentes no prazo de 30 dias a contar da data em que a tenha
efectuado.”

Tal dispositivo foi, no entanto, revogado, por redundante, pelo Decreto-L ei
n.c 205/2015, de 23 de Setembro, sendo que as san¢Bes originariamente
previstas (e ulteriormente reformuladas) se situavam num determinado
leque:

“... contra-ordenagéo punivel com coimade 250 a3740,98€, se o infractor
for pessoasingular (fisica), e de 3.000 a44 891,81€ sefor pessoacolectiva
(juridica).

A Le dos Contratos a Distancia e Fora de Estabelecimento de 14 de

Fevereiro de 2014 que disciplina de andlogo modo outras préticas negociais, prescreve
no seu artigo 28, sob a epigrafe “fornecimento de bens ndo solicitados’, o que segue:
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“1 - E proibida a cobranca de qualquer tipo de pagamento relativo a
fornecimento nédo solicitado de bens, &gua, gas, el ectricidade, aquecimento
urbano ou contelidos digitais ou a prestagdo de servicos ndo solicitada
pelo consumidor, excepto no caso de bens ou servigos de substituicéo
fornecidos em conformidade com o n.° 4 do artigo 19.°

2 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, a auséncia de resposta do
consumidor na sequéncia do fornecimento ou da prestacdo néo solicitados
n&o vale como consentimento.”

A moldura sancionatéria para o efeito € distinta, porém, da que
originariamente se recortara, ja que o Regime Juridico das Contra-Ordenacdes
Econdmicas de 29 de Janeiro de 2021 atenuou, num sem-nimero de hipoteses, as
molduras dos ilicitos de mera ordenacdo social neste passo consubstanciados.

Dai que haja considerado como ilicito de mera ordenacdo “muito grave’
com uma moldura, para o efeito, distinta, consoante a natureza e a estatura do agente:

Se setratar de microempresa, de 3 000,00 a 11 500,00 €;

Se de pequena empresa, de 8 000,00 a 30 000,00 €;

Se de média empresa, de 16 000,00 a 60 000,00 €;

Se de grande empresa, de 24 000,00 a 90 000,00 €.

E a grelha classificatéria definiu-a a lei nestes termos:

Microempresa - menos de 10 trabal hadores;

Pequena empresa - entre 10 e 49 trabal hadores,

Média empresa - entre 50 e 249 trabal hadores;

Grande empresa - 250 ou mais trabal hadores.

2.ALEI DOS SERVICOSFINANCEIROSA DISTANCIA PROIBE DO
MESMO PASSO — E POR ANALOGA ORDEM DE RAZOES—-OS SERVICOS
NAO SOLICITADOS

E proibida a prestagio de servigos financeiros a distdncia que incluam um
pedido de pagamento, imediato ou diferido, ao consumidor que 0s n&o tenha prévia e
expressamente solicitado.

O consumidor a quem sejam prestados servigos financeiros nao solicitados
ndo fica sujeito a qualquer obrigagdo relativamente a esses servigos, nomeadamente de
pagamento, considerando-se 0s servigos prestados a titulo gratuito.

O siléncio do consumidor ndo vale como consentimento para efeitos do
gue antecede, a semelhanga do que ocorre nos produtos e servicos em geral.

O disposto precedentemente ndo prejudica o regime da renovacao técita
dos contratos, se for obviamente o caso.
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3.AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS

O fornecimento de servicos financeiros nao solicitados constitui contra-
ordenagdo, passivel de coima de 2.500 a 1 500 000 €, se praticada por pessoa colectiva
(pessoa juridica),

De par com as coimas, aplicar-se-80 ao responsavel por qualquer das
contra-ordenacdes previstas as seguintes sangdes acessorias em fungdo da gravidade da
infraccéo e da culpa do agente:

» Apreensdo e perda do objecto da infraccéo, incluindo o produto do beneficio
economico obtido pelo infractor através da sua prética;

* Interdigdo do exercicio da profissdo ou da actividade a que a contra-ordenagdo
respeita, por um periodo até trés anos,

* Inibicé&o do exercicio de cargos sociais e de funcfes de administracdo, direccao,
chefia e fiscalizagdo em pessoas colectivas que, nos termos do presente decreto-lei, sejam
prestadoras de servicos financeiros, por um periodo até trés anos;

* Publicacao da punic¢ao definitiva, a expensas do infractor, num jornal de larga
difusdo nalocalidade da sede ou do estabel ecimento permanente do infractor ou, se este
for uma pessoa singular, na da suaresidéncia.

Repare-se que enquanto nas contra-ordenactes muito graves as “ grandes
empresas’ 0 montante maximo da coima ndo excede os 90 000 €, no que tange as
instituicdes de crédito e sociedades financeiras, neste passo consideradas, o valor previsto
orcaos 1500 000 €.

N&o ha, porém, noticia de situagdes, como as recortadas neste dominio,
apreciadas pelo Regulador e, como tal, sancionadas.

v
A CELEBRACAO DOS CONTRATOS DE SERVICOS
FINANCEIROSA DISTANCIA

1. O ACERVO DE INFORMAGOES COMO SUPORTE DE UM
CONSENTIMENTO FUNDADO

No particular de que setrata, importadeinicio consignar umamancheiade
especificagdes em termos de glossario, a fim de a comunicagdo ndo padecer de eventual
ruido.

Importa, pois, conceituar os termos que ao longo dos textos surgem e que
tém um significado proprio, que cumpre revelar e sublinhar:

» Meio ou suporte: A informagdo constante do presente titulo e os termos do
contrato devem ser comunicados em papel ou noutro suporte duradouro disponivel e

Revista Luso-brasileirade direito do consumo p. 289 - 320 2025



306

acessivel ao consumidor, em tempo til e antes de este ficar vinculado por uma proposta
ou por um contrato a disténcia.

e Suporte duradouro: Considera-se suporte duradouro aquele que permita
armazenar ainformagao dirigida pessoalmente ao consumidor, possibilitando no futuro,
durante o periodo de tempo adequado aos fins a que a informagao se destina, um acesso
facil amesma e a suareproducéo inalterada.

* Suporte papel: O consumidor pode, a qualquer momento da relacdo contratual,
exigir que lhe sejam fornecidos os termos do contrato em suporte de papel.

O suporte papel &, de andlogo modo, um suporte duradouro, conquanto neste
passo surja definido com autonomia.

» Oportunidade: Se a iniciativa da celebrac@o do contrato partir do consumidor
e 0 meio de comunicacdo a distancia escolhido por este ndo permitir a transmisséo da
informagao e dos termos do contrato, tal como se define precedentemente, o prestador
deve cumprir estas obrigacdes imediatamente apds a celebracdo do mesmo.

* Requisito fundamental: clareza / transparéncia: A informac&o a que se alude
neste passo deve identificar, de modo inequivoco, os objectivos comerciais do prestador
e ser prestada de modo claro e perceptivel, de forma adaptada ao meio de comunicacéo
a distancia utilizado e com observancia dos principios da boa-fé que a Lei-Quadro de
Defesado Consumidor acolhe no n.° 1 do seu artigo 9.2, como segue:

“O consumidor tem direito a protecgdo dos seus interesses econdémicos,
impondo-se nas relagbes juridicas de consumo a igualdade material dos
intervenientes, a lealdade e a boa-fé, nos preliminares, na formacdo e
ainda na vigéncia dos contratos.”

2.AINFORMACAO PRE-CONTRATUAL

A informagao preliminar €, estulticia seria afirma-lo, relevante a todos os titulos.
A Lei-Quadro de Defesa do Consumidor acentua uma tal relevancia ao
estatuir, no n.° 1 do seu artigo 8.°, de forma extensa e profunda, que

“Ofornecedor... deve, tanto nafase de negociacBes como nadacelebragcdo
do contrato, informar o consumidor de forma clara, objectiva e adequada,
ando ser que tal informagdo resulte de formaclara e evidente do contexto,
nomeadamente sobre:

 As caracteristicas principais dos bens ou servicos, tendo em conta o suporte
utilizado para o efeito e considerando os bens ou servigos em causa;
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* A identidade do fornecedor de bens ou prestador de servicos, nomeadamente o
seu nome, firma ou denominagao social, endereco geografico no qual esta estabelecido
e nimero de telefone;

* Preco total dos bens ou servicos, incluindo os montantes das taxas e impostos,
0s encargos suplementares de transporte e as despesas de entrega e postais, quando for
0 Caso;

» Modo de célculo do preco, nos casos em que, devido & natureza do bem ou
Servico, o preco ndo puder ser calculado antes da celebracéo do contrato;

» A indicacdo de que podem ser exigiveis encargos suplementares postais, de
transporte ou de entrega e quaisquer outros custos, NOs casos em que tal's encargos néo
puderem ser razoavel mente cal culados antes da celebragéo do contrato;

» Asmodalidades de pagamento, de entrega ou de execucdo e o prazo de entrega
do bem ou da prestagéo do servico, quando for o caso;

* Sistema de tratamento de reclamagdes dos consumidores pelo profissional, bem
como, quando for o caso, sobre os centros de arbitragem de conflitos de consumo de que
o profissional seja aderente, e sobre a existéncia de arbitragem necessaria;

* Periodo de vigéncia do contrato, quando for o caso, ou, se o contrato for de
duracdo indeterminada ou de renovacdo automatica, as condicfes para a sua deniincia
ou ndo renovagdo, bem como as respectivas consegquéncias, incluindo, se for o caso,
0 regime de contrapartidas previstas para a cessagdo antecipada dos contratos que
estabel ecam periodos contratuais minimos;

* A existéncia de garantia de conformidade dos bens, com a indicacdo do
respectivo prazo, e, quando for o caso, a existéncia de servicos pés-venda e de garantias
comerciais, com descri¢éo das suas condices;

» A funcionalidade dos conteldos digitais, nomeadamente o seu modo de
utilizacdo e a existéncia ou inexisténcia de restri¢fes técnicas, incluindo as medidas de
proteccado técnica, quando for o caso;

* Qualquer interoperabilidade rel evante dos contelidos digitais, quando for o caso,
com equipamentos e programas informéticos de que o fornecedor ou prestador tenha ou
possa razoavelmente ter conhecimento, nomeadamente quanto ao sistema operativo, a
versdo necessaria e as caracteristicas do equipamento;

» Asconsequéncias do ndo pagamento do prego do bem ou servico.

“O fornecedor... que viole o dever de informar responde pelos danos
que causar ao consumidor, sendo solidariamente responsaveis os demais
intervenientes na cadeia da producdo a distribui¢do que hajam igualmente
violado o dever de informag&o.
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O dever deinformar n&o pode ser denegado ou condicionado por invocacao
de segredo de fabrico ndo tutelado na lei, nem pode prejudicar o regime
juridico das clausulas contratuais gerais ou outralegislacdo maisfavoravel
para o consumidor.

O incumprimento do dever de informag&o sobre as consequéncias do néo
pagamento do preco do bem ou servico determina a responsabilidade do
fornecedor de bens ou prestador de servigos pelo pagamento das custas
processuais devidas pela cobranca do crédito.

A denegacdo do dever de informar importa necessariamente
responsabilidade pré-contratual por culpa in contrahendo.
A informag&o neste passo recortada desdobra-se em:
* Informagdo por via vocal: especificidades
* Informacé&o atinente ao prestador de servicos
¢ Informag@o alusiva ao servigo financeiro
* Informag&o pertinente ao contrato
* Informacéo sob a Optica dos mecanismos de proteccéo
Informag&o adicional
Sempre que o consumidor sgja portugués, a informagdo pré-contratual,
os termos do contrato a distancia e todas as demais comunicagdes relativas ao contrato
sdo efectuadas em lingua portuguesa, excepto quando o consumidor aceite a adopcéo de
outro idioma.
Nas demais situacfes, o prestador deve indicar ao consumidor o idioma
ou idiomas em que é transmitida a informac&o pré-contratual, os termos do contrato a
distancia e as demais comunicagdes relativas ao contrato.

2.1. INFORMACAO: COMUNICACOESPOR VIA VOCAL

Regras especificas se consignam no que tange as comunica¢des por via
vocal.
Em tais circunstancias, o prestador deve indicar inequivocamente, no
inicio dacomunicagao, asuaidentidade e o objectivo comercia do contacto estabel ecido.
Perante o consentimento expresso do consumidor, 0 prestador apenas se
acha obrigado a transmissdo dainformag&o que segue:
* |dentidade da pessoa que contacta com o consumidor e a sua relagéo com o
prestador;
* Descricdo das principais caracteristicas do servigo financeiro;
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* Preco total a pagar ao prestador pelo servico financeiro, incluindo todos os
impostos pagos através do prestador, ou, quando ndo possa ser indicado um prego exacto,
a base para o calculo do prego que permita a sua verificagdo pelo consumidor;

¢ Indicagdo da eventua existéncia de outros impostos ou custos que ndo sejam
pagos através do prestador ou por ele facturados;

» Existénciaouinexisténciado direito deretractacdo [dar o dito por ndo dito], com
indicagdo, quando o mesmo exista, da respectiva duragéo, das condi¢des de exercicio e
do montante que pode ser exigido ao consumidor no caso do seu exercicio

O prestador deve ainda comunicar ao consumidor a existéncia de outras
informacOes e respectiva natureza que, nesse momento, lhe podem ser prestadas, caso
este o pretenda.

O disposto precedentemente ndo prejudica o dever de o prestador
transmitir as informagdes que no caso couberem no decurso de vigéncia do contrato. Se
for obviamente o caso.

2.2. INFORMAGAO: ATINENTE AO PRESTADOR DE SERVICOS

Ja no que toca ao proprio prestador de servicos, a informagdo que Ihe
incumbe prestar ao consumidor abarca, por imperativo legal, um sem-nimero de pontos,
asaber:

* Identidade e actividade principal do prestador, sede ou domicilio profissional
onde se encontra estabelecido ¢ qualquer outro enderego geografico relevante para as
relacBes com o consumidor;

* |dentidade do eventual representante do prestador no Estado-membro da Uni&o
Europeia de residéncia do consumidor e endereco geografico relevante para as relagdes
do consumidor com o representante;

* Identidade do profissional diferente do prestador com quem o consumidor tenha
relacBes comerciais, se exigtir, a qualidade em que este se relaciona com o consumidor
e o endereco geografico relevante para as relagdes do consumidor com esse profissional;

» NUmero de matricula na conservatéria do registo comercial ou outro registo
publico equivalente no qual o prestador se encontre inscrito com indicagéo do respectivo
numero de registo ou forma de identificacdo equivalente nesse registo;

* Indicacéo da sujeicdo da actividade do prestador a um regime de autorizagdo
necessaria ¢ identificagdo da respectiva autoridade de supervisdo.

Convém dilucidar que as disposicdes aplicaveis aos prestadores de
servigos financeiros sdo extensiveis, com as devidas adaptagdes, aos intermediarios que
actuem por conta daquel es, independentemente do seu estatuto juridico e de estarem, ou
nao, dotados de poderes de representacao.
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2.3. INFORMAGCAO: ALUSIVA AO SERVICO FINANCEIRO

Deve ser prestada ao consumidor, de andlogo modo, informacdo sobre o
servico financeiro, a saber:

* Descricdo das principais caracteristicas do servico financeiro;

e Preco total devido pelo consumidor ao prestador pelo servigo financeiro,
incluindo o conjunto das comissdes, encargos e despesas inerentes e todos os impostos
pagos através do prestador ou, ndo podendo ser indicado um preco exacto, a base de
calculo do prego que permita a sua verificagdo pelo consumidor;

* Indicagéo da eventual existéncia de outros impostos ou custos que ndo sejam
pagos através do prestador ou por ele facturados;

 Custos adicionais decorrentes, para o consumidor, da utilizagdo de meios de
comunicagdo a distancia, quando estes custos adicionais sejam facturados;

* Periodo de validade das informagdes prestadas;

* Instrugdes relativas ao pagamento;

e Indicacdo de que o servigo financeiro estd associado a instrumentos que
impliquem riscos especiai s relacionados com as suas caracteristicas ou com as operacoes
aexecutar;

* Indicac@o de que o preco depende de flutuagdes dos mercados financeiros fora
do controlo do prestador e que os resultados passados ndo sdo indicativos dos resultados
futuros.

2.4.INFORMACAO PERTINENTE AO CONTRATO

Deve ser prestada ao consumidor informacdo pertinente ao contrato a
distancia

* A existéncia ou inexisténcia do direito de retractacdo [0 de dar o dito por ndo
dito], legalmente previsto, com indicagcdo da respectiva duragdo, das condi¢cdes de
exercicio, do montante que pode ser exigido ao consumidor, de acordo com o estatuido,
e das consequéncias do ndo exercicio de tal direito;

« As instrucbes sobre o exercicio do direito de retractacdo, designadamente
quanto ao enderego, geografico ou electronico, para onde deve ser enviada a notificacao
deste;

e A indicacdo do Estado membro da Unido Europeia ao abrigo de cuja lei
0 prestador estabelece relagdes com o consumidor antes da celebracdo do contrato a
disténcig;

* A durag8o minimado contrato a distancia, tratando-se de contratos de execugéo
permanente ou periddica;
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* Osdireitosdas partesem matériade exting¢do antecipadaou unilateral do contrato
adistancia (no decurso do periodo de vigéncia), incluindo as eventuais penalizacoes dai
decorrentes,

» A lei aplicavel ao contrato a distancia e o tribunal competente previstos nas
clausulas contratuais.

A informag&o sobre obrigacdes contratuais a comunicar ao consumidor na fase
pré-contratual deve ser conformealei presumivelmente aplicavel ao contrato adistancia.

2.5.INFORMACAO ALUSIVAAOSMECANISMOS DE PROTECCAO

Deve ser prestada ao consumidor informagdo atinente a determinados
mecanismos de proteccdo, a saber:

» Sistemas de indemnizac&o aos investidores e de garantia de depositos,

» Existéncia ou inexisténcia de meios extrajudiciais de resolucdo de litigios e
respectivo modo de acesso.

No que em particular se refere aos meios extrgjudiciais de resolucéo de
litigios, cumpre atentar no que a Lel da Resolugdo Alternativa de Litigios de Consumo
de 08 de Setembro de 2015 estatui apropdsito dainformagao a prestar aos consumidores.

No seu artigo 18, e sob aepigrafe“ deveres deinformacéo dos fornecedores
de bens ou prestadores de servicos’ se estabelece que

» Sem pregjuizo dos deveres a que se encontrem sectorialmente vinculados por
forcadalegislacdo especial que selhesaplique, osfornecedores de bensou os prestadores
de servicos estabelecidos em territério nacional devem informar os consumidores
relativamente asentidadesde RAL [ResolucaoAlternativade Litigios] aque seencontram
vinculados, por adesdo ou por imposicéo legal decorrente de arbitragem necesséria, e
indicar o respectivo sitio electronico na Internet

* TaisinformacBesdevem ser prestadasdeformaclara, compreensivel efacilmente
acessivel no sitio electronico na Internet dos fornecedores de bens ou prestadores de
SErvicos, caso exista, bem como nos contratos de compra e venda ou de prestacéo de
servicos entre o fornecedor de bens ou prestador de servigos e o consumidor, quando
estes assumam a forma escrita ou constituam contratos de adesdo, ou ainda noutro
suporte duradouro.

E no tocante a Informagdes gerais, a horma subsequente dispoe:

» As entidades de RAL, a Direcgdo-Geral do Consumidor e o Centro Europeu
do Consumidor devem divulgar nos seus sitios electronicos na Internet, através de uma
ligagdo ao sitio electronico da Comissdo Europeia e, sempre que possivel, em suporte
duradouro nas suas instalacdes, a lista das entidades de RAL elaborada pela Comisséo
Europeia
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* Incumbe & Direcg@o-Geral do Consumidor promover a divulgagéo de tal lista
nos sitios electrénicos na I nternet das associagdes de consumidores e de fornecedores de
bens ou prestadores de servigos, no portal do cidaddo, bem como por quaisquer outros
meios tidos por adequados.

A Lei do Crédito ao Consumidor de 2 de Junho de 2009, aplicavel aos
servigos financeiros a distancia, como convém, estabelece no seu artigo 32 algo de
marcada relevancia, a saber,

* “Sem prejuizo do acesso pelos consumidores aos meios judiciais competentes,
os mutuantes devem oferecer aos consumidores o acesso a meios extrajudiciais eficazes e
adequados de reclamag&o e de resolucéo delitigios, respeitantes aos direitos e obrigages
estabel ecidos no presente diploma legal.

« A ofertaaque se alude no passo precedente ef ectiva-se através da adeso a, pelo
menos, duas entidades que possibilitem a resolucédo alternativa de litigios, nos termos
previstos naLei da Resolucao Alternativa de Litigios de Consumo.

* No prazo de 15 dias ap6s a adesdo do antecedente prevista , 0s mutuantes
comunicam as entidades a que hajam aderido ao Banco de Portugal, que publicita essa
informac&o no seu sitio na Internet.

» Osmutuantes devem aindaassegurar que aresolucdo delitigiostransfronteiricos
seja encaminhada para entidade signatéria do protocolo de adeséo a rede de cooperacéo
na resolucao alternativa de litigios transfronteiricos no sector financeiro (FIN-NET).

A FIN-NET é arede europeia de institui¢cdes nacionais competentes para
dirimir extrgjudicialmente as ac¢les instauradas pelos consumidores no dominio dos
servicos financeiros.

A rede abarca os paises do Espaco Econémico Europeu, isto é

* 0s paises da Unido Europeia (que ora se acham reduzidos a 27 com a saida da
Gré&-Bretanha consumada a 31 de Janeiro de 2020)

* aldandia

* 0 Liechtenstein

* aNoruega

Arede FIN-NET foi criada pela Comissao Europeia em 2001 com o fito de

« fomentar acooperagdo entre os provedores dejusti¢a nacionais (ombudsperson)
no dominio dos servigos financeiros

* proporcionar aos consumidores um acesso facil a mecanismos alternativos de
resolucdo de litigios (RAL) em caso de um litigio transnacional sobre a prestagéo de
servicos financeiros.

Tanto os centros de arbitragem de conflitos de consumo, como se
observa em Portugal, como os demais organismos da rede dispensam justica na esfera
extrajudicial, a fim de se cumprir o ditame de uma justiga acessivel e pronta, ja que a
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morosidade € caracteristica dominante dos convencionais 6rgaos de judicatura, como
ninguém o ignora, afinal.

Dai a obsesséo da Unido Europeia no que tange a entidades que relevem
de estruturas que exorbitem dos quadros tradicionais da administragdo da Justica, sem
prejuizo do recurso aos érgéos jurisdicionais por opgdo do consumidor, atento o artigo
6.° da Declarac&o Europeia dos Direitos Humanos.

2.6. INFORMACAO ADICIONAL

O disposto no passo precedente ndo prejudica os requisitos de informagéo
prévia adicional previstos na legislacdo reguladora dos servicos financeiros, tanto a que
emerge do Regime Geral das Institui¢cdes de Crédito e Sociedades Financeiras que com
pertinentes actualizacbes remontaa 31 de Dezembro de 1998 (Decreto-Lei n.° 298/98, de
31 de Dezembro, que regista ndo menos de 59 alteractes até entdo), como a que resulta
de diplomas avulsos aplicaveis, em vista de uma reforgada tutela da posicéo juridica do
consumidor.

Do mesmo passo ha que observar as prescricdes do Regime Juridico dos
Servigos de Pagamento e da Moeda Electronica (Decreto-Lei n.° 91/2018, de 12 de
Novembro, que transpde para o ordenamento juridico patrio aDirectiva (UE) 2015/2366.
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Novembro de 2015, rel ativa aos servicos
de pagamento no Mercado Interno (a denominada “segunda Directiva de Servicos de
Pagamento”), que procedeu a uma revisdo do enquadramento juridico europeu em
matéria de servicos de pagamento.

A particular complexidade da matéria exige dos dadores de crédito e
dos mais servigos financeiros peculiares cuidados, ja que informacdo equivoca, menos
transparente e excessiva equivale, sem sombra de dlvidas, ainformacéo nenhuma, algo
gue h& que obtemperar, evitando a todos os titulos.

3. CONTRATOS DE EXECUGCAO CONTINUADA

Nos contratos que compreendam um acordo inicial de prestagdo do
servigo financeiro e a subsequente realizagdo de operagdes de execucdo continuada, as
disposi¢des enunciadas neste registo aplicam-se apenas ao acordo inicial.

Quando ndo exista um acordo inicial de prestagdo do servigo financeiro,
mas este se traduza na realizacdo de operacBes de execucdo continuada, aplicam-se
apenas a primeira daquel as operacdes (as informagdes atinentes ao prestador de servicos,
ao servico financeiro, ao contrato, mecanismos de protecgdo, v,g., meios extrajudiciais
de resolucédo de litigios e pertinentes indicagdes adicionais)
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Sempre que decorra um periodo superior a um ano entre as operactes a
gue se alude no passo precedente, as enunciadas informactes seréo aplicaveis aprimeira
operacao realizada apds tal intervalo de tempo.

4. ONUS DA PROVA

A prova do cumprimento da obrigacdo de informacdo ao consumidor,
assim como do consentimento deste em relagdo a celebracdo do contrato e, sendo caso
disso, a sua execucdo, compete naturalmente ao prestador.

S&o proibidas as clausulas que determinem que incumbe ao consumidor
0 6nus da prova do cumprimento da totalidade ou de parte das obrigacGes do prestador
neste passo referenciadas.

As proibicbes neste passo evidenciadas sujeitam-se ao regime das
condigdes gerais dos contratos com suporte no Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro
e subsequentes alteracdes..

Vv
DIREITO DE RETRACTACAO [O DIREITO DE DESISTENCIA]

1. O DIREITO DE RETRACTACAO (OU O DE DAR O DITO POR NAO
DITO): CARACTERISTICAS

Odireito deretractacdo reveste, em geral, trés caracteristicasfundamentais
* lrrenunciabilidade
* Imotivabilidade
* Inindemnizabilidade
E indisponivel, o consumidor n&o pode dispor dele, ndo pode rejeité-lo,
ndo pode renunciar ao direito.
E imotivavel, ou segja, o consumidor ndo carece de indicar causa, motivo
ou fumdmento para o exercer.
E é inindemnizavel porque o consumidor ndo esta sujeito a uma qual quer
compensacao ao fornecedor para o exercer.
Com efeito, aLei dos Servicos Financeiros a Distancia de 29 de Maio de
2006, mercé de modifica¢des operadas em 26 de Marco de 2012 pela Lei n.° 14/2012 , na
sequéncia de um procedimento interposto pela Comissdo Europeia contra Portugal, no
Tribunal de Justica da Uni&o Europeia, veio a consagrar, no seu artigo 19, o que segue:

“1 - O consumidor tem o direito de[seretractar] livremente [d]o contrato a
distancia, sem necessidade de indicacdo do motivo e sem que possa haver
lugar a qualquer pedido de indemnizacdo ou penaliza¢&o do consumidor.
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2 - Num contrato a distancia relativo a um determinado servigo financeiro a
que estgla de alguma forma anexado um outro contrato a disténcia relativo
a servicos financeiros prestados por um prestador ou por um terceiro com
base num acordo com este, 0 contrato anexo consdera-se automética e
s multaneamente [extinto], sem qual quer penalizag&o, desde que o consumidor
exerca o direito de[retractacdo] nos termos previstos no nimero anterior.”

O consumidor tem, pois, o direito de pdr termo livremente ao contrato
a distancia, sem necessidade de indicagdo do motivo e sem que possa haver lugar a
qualquer pedido de indemnizag&o do prestador de servico ou de eventual penalizacdo
imposta pelo prestador de servigos ao consumidor.

Num contrato a distancia relativo a um determinado servigo financeiro a
gue esteja de alguma forma acoplado um outro contrato a disténcia relativo a servicos
financeiros prestados por um prestador ou por um terceiro com base num acordo com
este [ou um qualquer outro contrato a distancial, o contrato coligado caduca automética
e simultaneamente, sem qualquer penalizagéo, desde que o consumidor exerca o direito
de retractac&o nos termos precedentemente enunciados.

2.0 PRAZO PARA O EXERCICIO DO DIREITO DE RETRACTACAO

O prazo para um tal exercicio [0 do direito de retractacdo (ou de
desisténcia)], em geral, é de 14 dias.

Exceptuam-se os contratos de seguro de vida e os relativos a adesdo
individual a fundos de pensbes abertos, em que o prazo para o efeito, legalmente
estabelecido, é de 30 dias.

2.1. PRAZO PARA OSCONTRATOSEM GERAL: CRITERIO PARA A
CONTAGEM

O prazo para o exercicio do direito de retractacdo conta-se a partir da data
da celebracdo do contrato a distancia, ou da data da recepcdo, pelo consumidor, dos
termos do contrato e das pertinentes informaces, se tais informacdes forem prestadas
posteriormente.

2.2. PRAZO PARA O CONTRATO DE SEGURO DE VIDA: CRITERIOS PARA
A CONTAGEM

O prazo para a retractacdo, neste particular, conta-se a partir da data em
gue o tomador do seguro for informado da celebragdo do contrato.
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3. EXERCICIO DO DIREITO DE RETRACTACAO

Para que o exercicio do direito de retractacdo seja eficaz deve ser notificado
ao prestador por meio susceptivel de prova e de acordo com as directrizes constantes da
lei.

As instrugdes sobre o exercicio do direito de retractacdo, designadamente
quanto ao enderego, geografico ou electronico, para onde deve ser enviada a notificacao
respectiva, constardo imperativamente das informacfes a carrear ao consumidor, de
harmonia com as especificidades a tal propoésito estatuidas.

A notificagdo feita em suporte papel ou outro meio duradouro disponivel
e acessivel ao destinatario considera-se tempestivamente efectuada se for enviada até ao
ltimo diado prazo, inclusive.

3.1. EXCEPCOES

O direito de retractacdo [0 de dar o dito por ndo dito] ndo é aplicavel nas
seguintes hipoteses de facto:

* Prestacdo de servigos financeiros que incidam sobre instrumentos cujo prego
dependa de flutuagdes do mercado, insusceptiveis de controlo pelo prestador e que
possam ocorrer no periodo de retractacéo;

 Seguros de viagem e de bagagem;

 Seguros de curto prazo, de duragdo inferior aum més,

e Contratos de crédito destinados a aquisicdo, construcdo, conservacdo ou
beneficiacdo de bens imoveis;

 Contratos de crédito garantidos por direito real que onere bensimoveis,

 Contratos de crédito para financiamento, total ou parcial, do custo de aquisi¢cdo
de um bem ou servico cujo fornecedor tenha um acordo com o prestador do servigo
financeiro, sempre que ocorra a resolugdo do contrato de crédito;

* Contratos de crédito para financiamento, total ou parcial, do custo de aquisi¢cdo
de um direito de utilizagdo a tempo parcial de bens imoveis, cujo vendedor tenha um
acordo com o prestador do servigo financeiro, sempre que ocorra a resolug@o do contrato
de crédito nos termos da legislacéo aplicavel (DL 275/93, de 05 de Agosto).

3.2. EXECUCAO DO CONTRATO NO DECURSO DO PRAZO DE
RETRACTACAO

O consumidor ndo esta, em principio, obrigado ao pagamento
correspondente ao servico efectivamente prestado antes do termo do prazo de retractacéo.
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Exceptuam-se 0s casos em que o consumidor tenha expressamente
solicitado o inicio da execugao do contrato antes do termo do prazo de retractacao.

Em ta situagdo, o consumidor obriga-se a pagar ao prestador, no mais
curto lapso de tempo possivel, o valor dos servicos efectivamente prestados em montante
ndo superior ao valor proporcional dos mesmos no quadro das operactes contratadas.

O pagamento a que se aude no passo precedente sO pode ser exigido caso
o prestador prove que informou o consumidor do montante a pagar, COmo O prescreve,
aiés, alel.

3.3. EFEITOSDO EXERCICIO DO DIREITO DE RETRACTAGCAO

O exercicio do direito extingue as obrigacdes e direitos decorrentes do
contrato ou operacdo, com efeitos a partir da sua celebracéo.

Nos casos em que o prestador tenharecebido quaisquer quantias atitulo de
pagamento dos servicos, fica obrigado a restitui-las ao consumidor no lapso de 30 dias
contados da recepgdo da notificag@o da retractagao.

O consumidor restitui a0 prestador quaisquer quantias ou bens dele
recebidos no prazo de 30 dias contados do envio da notificagdo da retractacao.

O disposto nos dois passos precedentes e no subsegquente ndo prejudica o
regime do direito de reninciaprevisto para os contratos de seguros e de adesdo individual
afundos de pensdes abertos.

3.4. CADUCIDADE PELO NAO EXERCICIO

O direito de retractagdo caduca quando o contrato tiver sido integralmente
cumprido, apedido expresso do consumidor, antes de esgotado 0 prazo para o respectivo
exercicio.

Este modo extintivo das relactes obrigacionais complexas, em rigor [a
caducidade], deveriater sido absorvido pelas excepcdes ao direito de retractacdo e mal
se percebe que lhe hgja sido conferida autonomia neste passo, quando nele se acha ja
espel hada.

\
ALTERACOESNA FORJA
1. ESCOPO

Como se define preambularmente no considerandum 6 da Directiva
2023/2673, de 22 de Novembro de 2023, do Parlamento Europeu e do Conselho, que
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condensa as ateracdes que impde se introduzam na disciplina ou no regime dos servicos
financeiros a distancia:

“A digitalizagdo contribuiu para evolucfes dos mercados ndo previstas no
momento daadopcado daDirectiva2002/65/CE. Com efeito, arpidaevolugao tecnol 6gica
ocorrida desde entdo acarretou alteracdes significativas ao mercado dos servigos
financeiros. Embora tenham sido adoptados muitos actos juridicos sectoriais a nivel da
Unido, os servigos financeiros oferecidos aos consumidores evoluiram e diversificaram-
se consideravelmente. Surgiram novos produtos, em especial no ambiente em linha,
e a sua utilizagdo continua a aumentar, muitas vezes de forma rapida e imprevista. A
este respeito, a aplicacdo horizontal da Directiva 2002/65/CE continua a ser pertinente.
A aplicacdo dessa directiva aos servigos financeiros prestados a consumidores nio
regulados por legislagdo sectorial da Uni&o teve por efeito que um conjunto de regras
harmonizadas ¢ aplicavel em beneficio dos consumidores e dos profissionais. Essa «rede
de seguranga» contribui para assegurar um elevado nivel de defesa dos consumidores,
garantindo simultaneamente condigdes de concorréncia equitativas entre os profissionais.

Eis, em suma, o escopo que o novo instrumento normativo aparelha a fim
de conferir solugbes adequadas as situacdes suscitadas pela aceleracdo da sociedade
digital e dos instrumentos ao seu servigo susceptivels de constranger a posi¢éo juridica
do consumidor imerso das suas dinamicas.

2. SINTESE DASALTERACOES

De harmonia com a Directiva em andlise, o legislador europeu adita um
ndmero - 0 1.B - ao artigo 3.° da Directiva Direitos do Consumidor de 25 de Outubro
de 2011, restringindo a sua aplicagdo aos contratos de servigos financeiros a distancia. E
procede a outras alteracdes ajustaveis aumartal espécie de contrato.

E adita uma outra disposicéo (o0 artigo 11-A) atinente ao exercicio do
direito de retractagdo de contratos a disténcia celebrados através de uma interface em
linha, a saber:

“A fun¢do de retractacdo ¢ identificada com a expressdo «retracte-se do
contrato aqui» ou uma formulagdo inequivoca correspondente, de forma
facilmente legivel.

A funcdo de retractacdo esta permanentemente disponivel durante todo o
prazo de retractago. E apresentada de forma bem visivel nainterface em
linha e facilmente acessivel ao consumidor.”

“A funcéo de retractacdo permite ao consumidor enviar uma declaracdo
de retractagdo em linha para informar o profissional da sua decisdo de
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retractac@o do contrato. Essa declaragéo de retractagdo em linha permite
ao consumidor prestar ou confirmar facilmente as seguintes informagoes:

a) O seunome;

b) Informagdes pormenorizadas que identifiquem o contrato do qual
pretende retractar-se;

¢) Informacgdes sobre a via electronica através da qual a confirmagdo da
retractac@o sera enviada ao consumidor.

“Depois de o consumidor ter preenchido a declaracéo de retractacdo em
o profissional permite ao consumidor apresenta-la através de uma fungao
de confirmagao.

Essa fungdo de confirmacao ¢ identificada de forma facilmente legivel e s6
com a expressao “confirmar retractagdo” ou uma formulagdo inequivoca correspondente.

“Depois de o consumidor activar a fun¢do de confirmagdo, o profissional
envia-lhe, sem demora injustificada, um aviso de recepgdo da retractagdo
num suporte duradouro, com informagdes sobre 0 seu contelido e a data e
horado envio da mesma.”

Considera-se que o consumidor exerceu o seu direito de retractac&o dentro
do prazo de retractacdo aplicavel se tiver apresentado a declaracdo de retractacéo em
linha a que se refere o presente artigo antes do termo desse prazo.»

Mas adita ainda um capitulo, o Il — A, constituido por 5 artigos
suplementares (de 16-A a 16-E) vocacionados a disciplinar exclusivamente os contratos
de servigos financeiros a distancia subordinados as epigrafes que seguem:

* *Requisitos de informacdo aplicaveis aos contratos a distancia para servicos
financeiros prestados a consumidores

* *Direito de retractagdo de contratos a distancia relativos a servigos financeiros

» *Pagamento do servico prestado antes do exercicio do direito de retractacdo

« <Explicacfes adequadas

* *Proteccdo adicional no que diz respeito as interfaces em linha

E ai contempla a disciplina especifica dos requisitos de informagdo, do
direito de retractacdo que conhece um particularismo de assinalar, a saber, “os Estados-
Membros garantem que o consumidor disponha de um prazo de 14 dias de calend&rio
para exercer o direito de retractacdo de um contrato, sem penalizacdo nem necessidade
deindicar qualquer motivo, prazo que € aumentado para 30 dias de calendario no caso de
contratos a distancia relativos a operacoes referentes a pensdes individuais.”
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No que tange ao pagamento efectuado antes do exercicio do direito de
retractacdo, importa significar que o consumidor se obriga apenas ao pagamento do
servigo efectivamente prestado pelo financiador no ambito do contrato a distancia,
sem eventual detenca. Qualquer montante a pagar ndo excederd o valor proporcional &
importancia dos servicos ja prestados no cOncerto das prestacdes previstas no contrato a
disténcia nem podera ser jamais interpretado como eventual penalizagéo.

A Directivainsiste num refor¢o da aclaracéo de procedimentos, impondo
que o financiador preste explicagdes adequadas ao consumidor sobre os contratos
de servigos financeiros que lhe permitam avaliar se 0 negdcio proposto e 0s servigos
acessorios se adaptam as suas necessidades e a sua situacdo financeira. Explicagdes que
h&o-de ser prestadas gratuitamente aquando dos preliminares negociais.

Alude-se ainda a especial tutela no que tange as interfaces em linha:

Os Estados-Membros assegurardo que os profissionais, ao celebrarem
contratos de servigos financeiros a distancia, ndo concebam, organizem nem operem
as suas interfaces em linha de forma a induzir em erro ou manipular os consumidores
destinatérios do seu servico ou em termos de distorcer ou prejudicar materialmente
a sua capacidade de tomar decisbes livres e informadas. adoptardo medidas que,
em conformidade com o direito da Unido, respeitem distintas préticas que enuncia
exaustivamente.

Dado tratar-se de matérias que passardo a vigorar ulteriormente,
reservaremos um dos proximos escritos a sua minuciosa apreci agao.

3. OSPRAZOSPARA TRANSPOSICAO EA VACATIO LEGIS

Como decorre do artigo 2.°, os Estados-Membros adoptam e publicam, o
mais tardar até 19 de Dezembro de 2025, as disposicles legislativas, regulamentares e
administrativas necessdrias ao cumprimento do instrumento normativo de que se trata.

O comego de vigéncia protrai-se para 19 de Junho de 2026.

Estabelece-se, por conseguinte, ab menos, uma “vacatio legis’ de 19 de
Dezembro de 2025 a 19 de Junho de 2026.

As disposi ¢Oes adoptadas referir-se-8o a directiva ou sdo obrigatoriamente
assistidas de uma tal referéncia aquando da sua publicacao oficial.

Até 31 de Julho de 2030, a Comissdo Europeia apresentard ao Parlamento
Europeu e ao Conselho um relatério sobre a aplicacdo da directiva sob exame, com
particular incidéncia sobre a funcdo de retractacdo. O relatério incluird uma avaliacdo
do funcionamento do mercado nico dos servicos financeiros contratados a distancia na
Uni&o e do impacto da directiva no que tange a quaisquer outras disposi¢des pertinentes
do direito da Uni&o Europeia.
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CONCLUSAO

1. Por ‘servicos financeiros a distancia’ se entende qualquer servigo
bancério, de crédito, de seguros, de pensdo individual, de investimento ou de pagamento,
celebrados de modo ndo presencial, antes mediante o recurso de um qualquer meio de
comunicacdo a distancia, passe a redundancia: “qualquer meio que possa ser utilizado,
sem a presencafisicae simultanea do prestador e do consumidor, paraacomercializagdo
adistanciade um servico inter partes,

2. O ordenamento juridico portugués acol heu, conquanto com assinal avel
retardamento, em decorréncia dos Tratados da entdo Comunidade Europeia, a disciplina
dos Servigos Financeiros a Distancia, como inovagdo de saudar.

3. Nele se proibem, na esteira do regime geral nela instituido, as
comunicacdes ndo solicitadas com a corte de consequéncias que nesse passo se estatuem.

4. A um mesmo titulo se proibem os servicos financeiros a distancia
“tout court”, na acepcao que do conceito se retém, com assina &veis cominagdes, tanto de
naturezaprivatistica, no quadro do direito do consumo, como de indole contra-ordenacional
(osilicitos de mera ordenacdo social, decal cados do Ordnungswidrigkeit germénico).

5. No entanto, ainda que os contratos sejam regularmente celebrados,
sobrevém, como direito de reserva do consumidor, em ordem a uma maior ponderacao,
0 denominado “direito de retractacdo”, a saber, o de “dar o dito por ndo dito” dentro de
um certo lapso para que o consentimento, além de livre e esclarecido, o0 sgja também
reflexivo, de molde a aspirar a perfeigdo.

6. Na forja alteragdes veiculadas pela Directiva 2023/2673, de 22 de
Novembro de 2023, do Parlamento Europeu e do Conselho, particularmente em sede de

* A aplicacdo de distintas regras da Directiva Direitos do Consumidor de 25 de
Outubro de 2011

* Exercicio do direito de retractacdo de contratos a distancia celebrados através
de umainterface em linha

» Requisitos de informagdo aplicaveis aos contratos a disténcia para servicos
financeiros prestados a consumidores

* Direito de retractag@o de contratos a distancia relativos a servigos financeiros

» Pagamento do servico prestado antes do exercicio do direito de retractacdo

* Explicagbes adequadas

* Proteccéo adiciona no que diz respeito as interfaces em linha

* Transposic¢éo da Directiva até 19 de Dezembro de 2025

 Determinag@o do comeco de vigéncia em 19 de Junho de 2026
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PUBLICIDADE INFANTIL: HA AINDA UM LONGO CAMINHO A
PERCORRER PARA AFIRMACAO DOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS DAS CRIANCAS

Paulo de Moraist

in memorian Jorge Pegado Liz

“Grande é a poesia, a bondade e as dangas.
Mas 0 melhor que ha no mundo séo as criangas.”
Fernando Pessoa

RESUMO

O objectivo do presente artigo é trazer a lume o candente tema da
publicidade infantil, seu perfil e contornos. E, a um tempo, prestar homenagem ao
emérito Conselheiro do Comité Econémico e Social Europeu Jorge Pegado Liz, que
ja ndo figura desafortunadamente do rol dos vivos. Jorge Pegado Liz, assessorado pelo
autor, apresentou, precedendo proposta do presidente da sociedade cientifica . apDC —
Direito de Consumo, de Portugal, Mario Frota, ao Comité Econdmico e Social Europeu,
um Parecer de Iniciativa de mol de aforcar a m&o ao legislador europeu aintervir em
dominio téo sensivel e merecedor de um engquadramento normativo susceptivel de
aproximar aslegislacdes dos diferentes Estados-membros, téo dispares natutela, quantas
vezes residual, dos menores, expostos como se acham, por vezes insidiosamente, a
comuni cagdes comerciais do mais diverso jaez.

O Parecer figura em anexo para melhor revelar os pontos de vista nele
expressos de que tanto o autor, perito designado, quanto o autor do Parecer, sufragaram
em homenagem as criangas e jovens e ao amanhd, por que cumpre zel osamente cuidar.

Palavras- chave

Publicidade — publicidade Infantil — Direito do Consumo — Direito dos
Menores — Parecer de Iniciativa— Comité Econdémico e Social Europeu -

RESUMEN

El propdsito de este articulo es sacar a la luz el tema candente de la
publicidad infantil, su perfil y sus contornos. Y, al mismo tiempo, rendir homenaje al
consgiero emérito del Comité Econdémico y Social Europeo, Jorge Pegado Liz, que

1  Professor daUniversidade Portucalense, Porto; Investigador do Instituto Juridico Portucalense; Presidente
da Frente Civica, associagéo de intervencéo civica
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lamentablemente ya no figura en la lista de los vivos. Jorge Pegado Liz, asistido por
el autor, presentd, antecediendo la propuesta del presidente de la sociedad cientifica.
apDC — Derecho de los Consumidores, de Portugal, Mé&rio Frota, al Comité Econdmico
y Social Europeo, un Dictamen de Iniciativa para forzar la mano del legislador europeo
para intervenir en un ambito tan sensible y merecedor de un marco normativo capaz de
reunir laslegislaciones de los diferentes Estados miembros, tan dispares en la proteccion,
a menudo residual, de los menores, expuestos como estan, a veces insidiosamente, a
comunicaciones comerciales de lamés diversa indole.

Se adjunta el Dictamen para dar a conocer mejor los puntos de vista
expresadosen el mismo quetanto el autor, designado experto, como el autor del Dictamen,
votaron en honor alos nifiosy jovenesy a mafiana, que deben cuidar celosamente.

Palavras clave

Publicidad — Publicidad infantii — Derecho de los consumidores —
Derechos de los menores — Dictamen de iniciativa — Comité Econémico y Socia
Europeo

I
EVOLUGAO DAS SOCIEDADES: O MERCADO DE CONSUMO

A evolugdo das sociedades ao longo dos séculos caminhou, sempre em
paralelo, com a proteccdo das criancas. Os paises que mais se desenvolveram foram
sempre aqueles que mais cedo implementaram politicas de proteccdo a infancia,
nomeadamente ao nivel da eliminag&o do trabalho infantil ou da protecgéo das criancas
face a fendmenos de violéncia doméstica. De uma forma geral, uma maior defesa dos
direitos das criangas esta correlacionada de forma positiva com o desenvolvimento dos
paises e com a qualidade de vida das suas popul agoes.

Mas ha ainda (e sempre havera) um longo caminho a percorrer.

Um desses caminhos tem a ver com o papel da publicidade infantil, quer
anivel da utilizagdo de criangas na publicitagdo de produtos ou servicos, quer anivel de
anuncios dirigidos a criancas e menores. Na Unido Europeia, Jorge Pegado Liz assumiu
esta causa, liderando em 2012 um processo que procuravalimitar o escopo da actividade
publicitéria que envolva criangas. A partir do Comité Econémico e Social, o jurista foi
o relator um Parecer de Iniciativa (https://eur-lex.europa.eu/lega -ontent/PT/TXT/PD
F/2uri=CELEX:52012IE0138& from=EN) que, pela primeira vez, propds um quadro
normativo inovador para este fenémeno.

Este artigo procura, através da recuperacdo dos fundamentos e das
propostas do Parecer de Iniciativa, homenagear o seu principa propulsor, recordando a
forma serena e determinada com que colocou na agenda europeia um tema que precisa
de reflexdo continua e acg@o, sobretudo numa altura em que o mundo digital coloca
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continuamente novos desafios aos legisladores e as familias. Ao recordar o essencial
deste texto que procurou estabel ecer jurisprudéncia na Europa, este artigo procura ainda
chamar aaten¢é@o dacomunidadejuridicaparaanecessi dade de continuar atrabal har neste
legado de Jorge Pegado Liz, de formaa manter protegidas as criancas de préti cas nocivas
e prejudiciais para o seu sdao desenvolvimento e formacdo. Uma reflexdo permanente
sobre as possiveis consequéncias da atividade publicitéria envolvendo criangas deve ser
assim uma prioridade dos legisladores.

Osproblemas que estetexto jurisprudencia se propunhaabordar passavam
pelo estabel ecimento de um quadro de protegdo alargado para os menores de 12 anos, no
gue diz respeito ao mundo da publicidade. Em primeiro lugar, previa-se a salvaguarda
da sua utilizagdo em anuncios, de modo a que a sua terna figura ndo fosse usada como
moedade troca paraapromocao publicitaria. A ideiade base é que essa utilizagdo afronta
principios e direitos fundamentais, também porgue, ndo tendo capacidade negocial nem
poder de decisdo, isso implica que podera haver uma exploracdo dos menores pelos
meios e pelas familias.

Para dar fundamento ao seu parecer de iniciativa, 0 Comité Econémico e
Social Europeu (CESE), assinalou estarem em causa Direitos fundamentais das criancas
na Unido Europeia, bem tipificados e definidos na Convengao das Nagdes Unidas, no
artigo 24.° da Carta Europeia dos Direitos Fundamentais e no artigo 3.°, n.° 3, do Tratado
da Unido Europeia.

Os pressupostos desta accdo estabeleciam que “a publicidade que se
serve abusivamente de criangas para finalidades que nada tém a ver com assuntos que
directamente lhes respeitem, of ende a dignidade humana e atenta contraa suaintegridade
fisica e mental e deve ser banida’. Neste ponto estava em causa, nomeadamente, a
utilizag&o de criangas, e da suaimagem de inocéncia e afecto, em anuincios publicitérios
de produtos que nada |hes dizia respeito, como automoveis ou detergentes. Esta pratica,
defendia o parecer deiniciativa, ofendia a dignidade da pessoa humana e dos direitos da
crianca, especialmente consagrados em variados textos convencionais internacionais e
ao nivel da Uni&o Europeia, de que se destacam hoje disposicdes da Carta dos Direitos
Fundamentais (artigos 1.°, 2.°, alineac), e, em especial 24.° e 32.9).

O principal objetivo deste texto foi o de contribuir para “a informagéo,
a discusso e o possivel aprofundamento, a nivel comunitario, das medidas, de carater
legal ou outras, de protecdo das criangas e jovens face a certa publicidade que ou utiliza
indevidamente as criangas nos seus anuncios, ou se lhes dirige de forma nociva ou, de
qualquer modo, a expbe a mensagens lesivas para 0 seu adequado desenvolvimento
fisico, mental e moral”.

Baseando-se em artigos cientificos, estudos académicos e na opinido de
peritos, o parecer estabel eceu que a publicidade dirigida a criangas comporta riscos, que
podem ser mais sérios para faixas etarias mais jovens, e pode causar danos a sua salde
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fisica, psiquica e moral. Em particular, poderia considerar-se o papel da publicidade no
incitamento ao consumo excessivo conducente ao endividamento e o consumo deprodutos
alimentares ou outros que se revelam nocivos ou perigosos para a sallde fisica e mental.
Por outro lado, ndo poderia esquecer-se ainda que em certas circunstancias, determinada
prética publicitaria poderia, se contendo contelidos “ particularmente violentos, racistas,
xeno6fobos, erdticos ou pornograficos”, afetar “a formacao fisica, psiquica, moral e civica
das criangas, conduzindo a comportamentos violentos e a erotizagéo precoce’”.

Para responder aos desafios que a publicidade usando ou dirigida a
criancas pode colocar a uma sociedade democratica e baseada na defesa de principios e
direitos fundamentais, 0 CESE defendeu que essas questes ndo poderiam depender de
entendimentos nacionais. E, dado que a diversidade das regulamentages nacionais pde
em risco o bom funcionamento do mercado interno, o parecer de iniciativa propunha, a
nivel comunitario, o estabelecimento de uma idade minima para a publicidade dirigida
especialmente a criangas.

Ainda que adotando uma postura de salvaguarda dos direitos, o parecer
de iniciativa ndo menorizou o papel da literacia mediética na capacitacdo dos menores
para a compreensdo do fendmeno publicitario, propondo que, simultaneamente, fosse
dada “énfase especia na capacitacdo, informacdo e formagdo das criancas desde amais
tenra idade, na utilizago correta das tecnologias da informagéo e na interpretacéo das
mensagens publicitérias’. Este programa de literaciamediética, escreviao texto, deveria
passar pela inscricdo destas matérias nos curricula escolares em todos os niveis de
ensino, ndo esquecendo a necessidade de envolver os pais nas estratégias de capacitacéo
de modo a que cles se sentissem preparados para acompanharem os seus filhos neste
processo. De igual modo, também os professores deveriam ser formados nesta area, de
modo a melhor poderem desempenhar a sua missdo educativa.

E, como acima referido, ainda que o foco do parecer de iniciativa fosse
a limitacéo efetiva da possibilidade de atuagdo dos anunciantes, o CESE apelava ainda
a estes agentes que aderissem a causa, nomeadamente através de iniciativas da auto-
regulacdo e da corregulacéo, assumindo el es proprios também uma postura de defesa dos
mais elevados niveis de protegcdo dos direitos das criancas. O CESE entendia entéo que
0 quadro legal comunité&rio ndo estava a altura das necessidades atuais de prote¢do dos
direitos das criancas face as comunicagdes comerciai s, nomeadamente através dos meios
audiovisuais, da Internet e das redes sociais, convidando a Comisséo a tomar medidas
nesse sentido. Um conselho, alias, que a Comissdo Europeia acabou por acatar, em
parte, aguando do processo de revisdo da Diretiva dos Servigos de Comunicagéo Social
Audiovisual  (https://eur-lex.europa.eu/PT/legal -content/summary/audiovisual -media-
services-directive-avmsd.html), nomeadamente na importancia da literacia mediética e
na necessidade de medidas para proteger 0os menores.
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A proposta do CESE néo ignora o papel da publicidade na disseminagéo
dainovacdo e na promogdo da criatividade e do entretenimento, assim como o seu papel
em incentivar aconcorréncianaaté na promogéo dainformagéo junto dos consumidores.
Mas, ainda assim, defende a necessidade de uma politica mais ativa de protegdo dos
menores, sempre a dois niveis: na publicidade que utiliza criancas em campanhas e na
publicidade dirigida a criangas.

Deste modo, no que diziarespeito a“Publicidade que utiliza as criancas
como veiculo da sua mensagem comercial em qualquer das suasformas’, o parecer
de iniciativa defendia que era necessaria uma harmonizagdo europeia, nomeadamente
uma proibicéo genéricada publicidade que usava“ indevida e abusivamente aimagem de
criangas em temas que ndo tenham a ver com assuntos que diretamente Ihes respeitem”.

Considerando os varios estudos cientificos realizados sobre o assunto, a
proposta do CESE lembrou que as criangas de tenra idade tém dificuldade em compreender
a natureza publicitéria da comunicagdo comercial, 0 que poderia induzir junto das
mesmas um comportamento de consumo compulsivo, um efeito tanto mais possivel
guanto mais desfavorecido € o meio sdcio-econdémico da sua proveniéncia. Além disso,
vérias pesquisas mostraram ainda que até aidade prévia da entrada naescola, as criangas
ndo percebem a diferenca entre programac&o e antincios. E, mesmo depois, ndo tinham
percepcdo da sua fungdo persuasiva, uma competéncia que, normalmente, 0s menores
s6 adquirem a partir dos 8 anos. E nas criangas maiores, mesmo que consigam filtrar
o conteido publicitario, 0 anincio pode, ainda assim, ser considerado como um fator
de entretenimento o impacto. Assim, a presenca de mais competéncias de compreensdo
ndo significa que as criangas se tornem imunes a publicidade e resistentes ao impulso da
vontade de compra.

O reconhecimento da importancia de politicas de literacia mediatica ndo
significa, estabelece o parecer de iniciativa, que elas possam ser a Uinica solu¢ao ¢ medida
legal de proteccdo dos menores. Para além de ndo resolver a influéncia que a repeticdo
excessiva dos anuincios, depende de um enquadramento socio-familiar favoravel. Assim,
medidas de capacitacdo dos menores podem néo ter resultados positivos em menores de
meios socioecondmicos mais desfavorecidos, exactamente as que sdo potencialmente
mais afetadas pelos efeitos nocivos da publicidade. Isto porque o papel das familias
€ essencial para minorar as consequéncias da exposi¢do a publicidade. E, quando esta
acontece em ambientes ndo controlados pelos pais, nomeadamente porque a capacidade
de supervisdo pode ser maisdificil naeradigital, aumentaapossibilidade deapublicidade
ser mais eficaz (e, por isso, mais perversa) na sua mensagem dirigida as criangas.

Particular atencdo, defendia o texto juridico, deveria ser dada ao potencial
incitamento ao consumo excessivo, que poderia conduzir ao sobre endividamento, de
algumas praticas publicitarias. Ao estimular desejos e necessidades artificiais, colocando
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um patamar de ‘felicidade’ inalcancavel e interferindo com a natural necessidade de
integracdo socia que pode depender de uma compra ou aquisi¢do, a publicidade pode
ser particularmente nociva em familias de estatuto socioecondmico mais baixo. Por falta
de capacidade financeira ou menores competéncias de mediagdo, as familias de baixos
recursos acabam assim por ser mais penalizadas pela publicidade. Por outro lado, de
forma indireta, também pode contribuir para fenémenos recorrentes nas escolas que
prejudicam a auto-estima das criangas e dos jovens, isto ¢ o «bullying». Em alguns
casos, assinalava o Parecer de Iniciativa, poderia contribuir para o chamado «bullying de
marca», fendmeno que envolve criangas que ndo usam/compram essas marcas.

Janaaltura, o processo liderado por Pegado Liz chamava a atencéo para
o0s problemas relacionados com a salide das criangas devido a publicidade que incitava
ao consumo de produtos prejudiciais. Dizia o texto que, “no que respeita a publicidade
gue incita ao consumo de produtos alimentares ndo saudaveis ou outros que se revelam
nocivos ou perigosos para a saude fisica e mental, destaca-se a influéncia dos filhos
nas decisdes de compra de alimentos, nomeadamente na preferéncia por refeicoes pré-
preparadas ou pelo «fast food»”, lembrando ainda que a obesidade infantil se apresentava
como um sério problema de salde publica em grande parte do mundo, sobretudo nos
paises ocidentais.

E o momento para recordar como este alerta foi, de facto, percursor.

Mais tarde a EU acabou por emitir legislagdo que limitava a publicidade a este tipo de
produtos, nomeadamente na ja referida Diretiva dos Servigos de Comunicagdo Social
Audiovisual. Em Portugal, alei Lei n.° 30/2019, de 23 de Abiril, alterou o Cédigo da
Publicidade introduzindo restrices a publicidade a produtos que contenham elevado
valor energético, teor de sal, aclicar, acidos gordos saturados e acidos gordos. Mas o
texto do Parecer de Iniciativa ndo se ficava pelos problemas da alimentagdo excessiva,
assinalando também o papel da publicidade em desordens alimentares, como a anorexia
ou a bulimia. Reconhecendo o papel da publicidade na afirmagdo de modelos de corpos
e de imagem pessoal que podem ser desgjustados, o texto assinalava a preocupacdo com
apublicitacdo de ideais de belezainalcancaveis e prejudicials para a salde.

Por todas estas razes acima enunciadas, e subscrevendo a posi¢do da
Associacdo de Psicélogos norte-americanos, o Parecer de Iniciativa defendia que a
publicidade dirigida a menores de oito anos deveria ser limitada (ou proibida), sobretudo
porque as criangas ndo conseguem discernir o propdsito de venda e persuasivo dos
andincios. Assinalando o facto de esta medida estar ja em vigor em aguns Estados-
Membros, o texto defendia a necessidade de uniformizar as préticas (até para coeréncia
do Mercado Interno) a nivel da Uni&o Europeia. Dizia entdo o documento:

“Por seu turno, o quadro legal comunitario é desnecessariamente complexo
e demasiadamente confuso e, na maior parte dos casos, diversamente
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transposto e diferentemente aplicado nos Estados-Membros, como a
propria Comissdo o reconhece na sua Comunicagdo «Um enquadramento
coerente para reforcar a confianga no mercado unico digital do comércio
eletronico e dos servigos em linha» no seu Relatdrio «Proteger as criangas
no mundo digital» e na «Estratégia europeia para uma Internet melhor
para as criancas». Uma generalidade de Estados-Membros limitou-se
a transposicao minimalista das diretivas comunitérias; outros aplicam
normas mais estritas, que chegam a proibicdo de publicidade dirigida a
menores.”

Apesar de alguns avangos entretanto realizados nesta matéria, muito
continua a ser necessario para proteger os menores de préticas comerciais que podem
ser prejudiciais. O Parecer de Iniciativa ja reconhecia os desafios apresentados pela era
digital, mas os desenvolvimentos posteriores ultrapassaram muito 0s cendrios entdo
previstos. O advento de novas personalidades, famosas no mundo digital, que acabam por
ser influentes na formacdo das criancas, desafiam hoje os reguladores. Os ‘influencers’
atuam num quadro desregulado e, novamente, ndo existe ainda harmonizacdo na Uni&o
Europeia sobre as regras e normas de atuagéo, expondo criancas a publicidade a bens e
servicos que ndo lhe séo dirigidos ou que podem ser prejudiciais.

Jorge Pegado Liz foi, em certa medida, um revoluciondrio que, na defesa
das criangas, propunha uma ac¢édo robusta por parte da Unido Europeia. Havia razdes
a nivel do funcionamento do Mercado Interno para justificar esta iniciativa. Havia
necessidade de harmonizacdo até para garantir condicdes de justa concorréncia. Mas,
sobretudo, havia razbes baseadas na raiz fundamental do que deve ser hoje a Unido
Europeia: um espaco estruturado a partir dos direitos humanos fundamentai s e proteccéo
da Dignidade Humana. Os desafios cresceram e diversificaram-se desde este texto
inovador de 2012. As preocupagdes ¢ a necessidade de reflexdo continuam atuais.
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POR UM CODIGO DE DIREITO DO CONSUMO PARA PORTUGAL

Mario Frotat

Firme convicgéo € a nossa de que as Instancias, e agora 0 Supremo, ndo

tiveram minimamente em conta a protec¢éo do consumidor lesado, valor fundamental
em que assenta o direito do consumo, de raiz comunitéria, como € o caso.

Aliés, por fim, permita-se-nos a liberdade de expressao:

O direito do consumo ainda ndo sensibilizou, de vez, os operadores

judiciarios.”

Voto de vencido in Acordéo do S.T.J. — 3 de Abril de 2003

NEVES RIBEIRO
Conselheiro — vice-presidente do STJ

RESUMO

O autor passa em revista o anteprojecto do Codigo do Consumidor
portugués, apresentado por uma Comissdo criada em 1996 por despacho ministerial
e que, dez anos volvidos, apresentou entdo o resultado do seu labor, todo eivado de
profundas deficiéncias nos distintos planos por que se observe um tal documento.

O facto é que o projecto surge 4 anos mais tarde. E esse sera objecto de
uma apreciacdo ulterior.

A natureza do trabalho levou a que o Governo fizesse um veto de gaveta
ao texto, tendo-se perdido uma oportunidade singular para se dotar o ordenamento de
um texto de que o Pais tanto carece, mas que ndo como resultado do labor até entéo
apresentado.

Perante td0 amara experiéncia, teme-se que jamais venha a ser ensaiada
a hipdtese de se empreender de novo um tentativa para um Codigo de Direitos do
Consumidor ou entédo um Codigo de Contratos de Consumo, que € que ora se propde.

RESUMEN

El autor revisa € anteproyecto del Cddigo de Consumo portugués,
presentado por una Comision creada en 1996 por orden ministeria y que, diez afos

1 Fundador e primeiro presidente da AIDC/IACL — Associagéo Internacional de Direito do Consumo —
(Coimbra/ Portugal). Fundador e presidente emérito da apDC — Direito do Consumo-, Portugal.
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mas tarde, presentd entonces el resultado de su trabajo, todo ello plagado de profundas
deficiencias en los diferentes planes para los que se puede observar un documento de
este tipo.

El caso es que €l proyecto aparece 4 afios después. Y esto sera objeto de
una eval uacion posterior.

La naturaleza de los trabajos llevo a Gobierno a vetar €l texto, a haber
perdido una oportunidad Unica de dotar €l ordenamento juridico de un texto que tanto
necesitael pais, pero que no fue resultado del trabajo presentado hasta el momento.

Ante semejante experienciaruinosa, seteme que lahipotesis de emprender
de nuevo un intento de un Cadigo de Derechos del Consumidor o de un Cédigo de
Contratos del Consumidor, que es o que ahora se propone, no se ponga nunca a prueba.

Palavras-chave:

Cadigo de Direitos do Consumidor — Codigo de Direito do Consumo —
Caodigo de Defesa do Consumidor - Cédigo do Consumidor — anteprojecto do Codigo

Palabras clave:

Cadigo de Derechosdel Consumidor —Cédigo de Derecho del Consumidor
— Cadigo de Proteccion al Consumidor —Cadigo del Consumidor —nteproyecto de Codigo

1. NO PRINCIPIO... ERA O VERBO!

No recuado ano de 1992, nas paginas do secular e prestigiado periodico
“O Primeiro de Janeiro”, houvemos por bem discernir sobre o ordenamento juridico
dos consumidores, do amalgama de diplomas legais inextricaveis que se nos oferecia,
das perversdes que neles se lobrigavam, na insusceptibilidade de uma aplicagcdo
congruente, nacompreensdo da occasio legis (as circunstancias historicas determinantes
da preparacdo, aprovacéo, promulgacéo e publicacéo das leis) e nas complexas vias de
acesso a suarevelagéo.

Af se consignavam as preocupacfes que nos acudiam ao espirito.

Eis o texto, ndo muito burilado, oferecido aos habituais ledores (e tantos
eram 0s gue procuravam 0S NOSSoS escritos, ndo raro de intervencdo, ante o esmagamento
dos direitos e a auséncia de atitude da administracgo publica face as agressdes de que
padeciam sistematicamente os consumidores, em situacdo desprezivel de rejeicao dos
textos e de respeito pela dignidade prépria e a autonomia ética de cada um e todos:

“Um Cadigo é, segundo as enciclopédias: coleccdo, compilacéo de le,
regulamentos, preceitos, convengdes, formulas, regras, ...

O vocabulo codigo vem do latim codex ou caudex.

Os comerciantes designavam codices accepti et recepti os seus livros de
escriturag@o e os simples titulos ou documentos publicos eram também codices. dai
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advém o nome por que se intitulavam os magos de documentos antigos recol hidos nos
arquivos e bibliotecas.

Porém, s no século |11 é que o termo codex foi aplicado a uma colecgdo
deleis.

Dai que se registem os Codigos Gregoriano, Teodoniano e Justinianeu.

A paavra codigo tem hoje, porém, um sentido técnico preciso.

N&o |he quadra to sb o conceito que visa a exprimir simples coleccoes,
compilacdes ou incorporacdes de leis.

Caédigo é um corpo juridico ordenado sintética e sistematicamente de
harmonia com um plano, metodolédgico ¢ cientifico, susceptivel de abarcar as regras que
a determinado ramo de direito ou acervo normativo compitam.

De ha muito ja, ante a dispersdo das regras que directa ou reflexamente
tutelam aposi¢éo juridicado consumidor, vimossustentando vigorosamente anecessi dade
de um Cddigo de Direitos do Consumidor ou simplesmente de Direito do Consumidor .

Nele se compendiariam as regras, de harmonia com um quadro proprio,
vertidas em inimeros dominios susceptiveis de recondugdo a tematica do consumo e a
sua interconex@ com os consumidores.

O direito do consumo é considerado em diferentes latitudes como um
ramo de direito, dotado de autonomia, ao menos funcional!

Dai que o Cadigo seja 0 modelo de organizacdo mais simples para que se
enunciem e desenvolvam principios e se plasmem regras precisas.

Espiritos bem pensantes preferem os mais de 1500 diplomas dispersos,
incoerentes, incongruentes nas solucdes, sobreponivels, plenos de brechas, que ora
regem este dominio especifico.

Espiritos bem pensantes, decerto menos fundadamente, preferem o caos a
ordem. A dispersdo e a desconexdo a concentracéo e ao encadeamento preceptivo. O mar
encapelado ao mar ch&o. A tempestade a bonancga. O risco a seguranca. A guerra a paz.
A divida a certeza.

Preferem, afinal, o nada aalgo.

Ou por outra, bolsam enormidades (fruto de incontida ignorancia) com a
seguranca de quem pretende passar por gente esclarecida e douta. ..

Invocam tais espiritos que o direito do consumo estd em constante
mudanga. Que as normas nao sao definitivas. Que se ndo pode cristalizar em regras algo
gue évollvel e voga ao sabor da ciéncia, em constante mutagéo.

Afinar por um tal diapasdo significa ignorar a capacidade de previsdao do
direito, as técnicas de modelagdo ou de plasticizacdo de que o direito se socorre para
captar condutas ¢ lhes definir o sentido. A generalidade e abstracgdo da norma juridica.
De outro modo, ignoram nado s6 arealidade e a mutabilidade dos factos como as técnicas
de que o legislador se socorre para acudir as situages do quotidiano.
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Tendo o Cédigo Civil como paradigma, ignoram que outros codigos ha de
maior ou menor expressdo: 0 Cadigo do Notariado, o Cédigo de Registo Civil, o Cadigo
Tributério, 0 Cédigo da Estrada, o Cédigo do IVA, o Cédigo da Publicidade. ..

E, no entanto, ndo h& quem discuta o paralelismo ou as dissemelhancas
formais e/ ou materiais entre tais colecgdes de regras, de normas...

O direito do consumo tem objecto proprio.

O direito do consumo tem método proprio.

O direito do consumo tem principios contradistintos. Tal como o direito
comercia e o direito do trabalho.

E, no entanto, continua a negar-se-lhe, entre nds, autonomia e a pretender
gue o Caédigo é ou utopia ou rematado disparate de uma perspectiva | 6gico-construtiva.

Esguecem os nossos detractores que ha Cadigos e cédigos. Que os
codigos ndo afinam todos pelo mesmo figurino. Que ha Coédigos Civis, por exemplo, que
assentam em modelos distintos e que ndo recobrem, ainda que para um mesmo padréo
civilizacional, dominios inequivocos.

Citem-se alguns exemplos:

» O Cddigo Civil Italiano abrange ndo sé amatériadedireito civil como dedireito
comercial;

» O Cddigo Civil Suico néo encerra a parte atinente as obrigagdes, havendo, em
paralelo, um Caédigo das Obrigacoes,

» O Cadigo Civil Portugués jando consagra, como tradicionalmente, a matériado
arrendamento urbano, rastico rural e rustico florestal.

Cadigos Civis ha, designadamente na América Latina, em que a matéria
respeitante a familia constitui preocupagdo autonoma — ha codigos de familia separados

Um nao mais findar de exemplos. De onde, pois, a relutdncia?

Um Caodigo de Direitos do Consumidor é um primeiro passo para a
dignificacdo do direito do consumo.

O exemplo de Franca €, a todas as luzes, de uma grandeza plena de
significagdes.”

A 15 de Margo de 1996 o Governo de entdo, pelo Ministério do Ambiente,
em que pontificava Elisa Ferreira, anunciou solenemente que se constituiria uma
Comissdo incumbida de preparar 0 anteprojecto do Caodigo.

Dez anos volvidos, a Comissdo apresentou finalmente ao ministro da
tutela (o da Economia e Inovagdo) o tal anteprojecto.

Em momento em que no dominio, a0 menos dos servigos de interesse
geral, se avassalam os consumidores com “leis’ feitas por entidades regulatérias, que
tendem a enxamear o Pais, e em que 0 Caodigo parece ultrapassado na sua concepgao
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original, a menos que nele se tipifiquem os contratos de fornecimento ou de prestacao
de servicos do estilo e se rejam de forma pormenorizada, a confusdo parece insuperavel.

“Leis’ feitas por “engenheiros’ sdo ainda mais complexas que as
complexas leis geradas pelos equivocos conceituais dos juristas (quantos deles sem a
mundividéncia que seria de se lhes exigir).

A “diarreialegidativa’ aque nos expdem as entidades reguladoras parece
inestancavel.

O legidativo parece mudar de méos...

E acomunidade juridica ainda de tal se ndo apercebeu.

A confusdo estainstalada.

Pobres consumidores que se deixam avassalar por direitos e submergem
ante ainestancavel torrente de compressdes que as empresas geram para lhos negar.

Estranho universo o gque nos envolve nas suas contradicfes maiores — e
em que a terra--de-ninguém sO avantaja as empresas transnacionais e nacionais que
sistematicamente denegam direitos a consumidores que se descaracterizam por serem
considerados como sujeitos desprovidos de um estatuto maior.

As proprias entidades reguladoras, como, no caso, a ANACOM -
Autoridade Nacional de Comunicactes —, até se vangloriam, quando se subtrairam os
dominios em que preponderam a regimes de tutela dos outrora denominados “ servicos
publicosessenciais’, como forapatentemente o caso das oradenominadas comuni cacoes
electrénicas’, que passaram a congtituir uma ilha insubsumivel ao regime genérico de
tais servicos.

Ora, parece que no caos que se“ criou” € que os que se postam natrincheira
gue se opde a Cidadania se sentem nas suas “ sete quintas’, como soi dizer-se.

Essa ¢, afinal, a via mais adequada para se oprimirem os consumidores,
para se denegarem, sem reac¢do consequente, os direitos que os textos |hes reconhecem,
mas que — a mingua de divulgacdo ou de conveniente localizacdo — permanecem
ignorados pel os seus mais directos destinatarios.

Ainda que a época que ha alguns anos se instaurou seja a da descodificagao,
na “motorizacdo legidativa’ a que se assiste, no afé de legislar pela manha para, sob
pressdo dos acontecimentos, se revogar o diploma a tarde ou, ante uma reponderacéo
ao café, repristinar a noite, afigura-se-nos que se ndo pode inadvertidamente proclamar
a morte dos Cédigos. Pese embora a permanente tentacéo de se Ihes introduzirem
alteragdes em continuo para, em suma, os descaracterizarem e desfigurarem. E o facto
ocorre sobretudo quando os governos, navertigem de um sistemavoraz como aguele que
vem dominando 0S N0SsoS Passos e 0s Nossos dias, entendem dever apor a suaimpressdo
digital no ordenamento juridico, por mais disparatadas que sejam as solugdes vei culadas,
com o fito de se perpetuarem nos anais da historia do direito.
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No entanto, ante a manta de retalhos que hoje por hoje constitui, entre
nos, o acervo normativo do direito do consumo, a indagagéo surge a nossos olhos com
meridiana normalidade: o que se tera como preferivel? Dispor de miriades de leis que
tudo outorgam e que jamais se efectivam ou dispor de uma coleccéo, de algo construido
com principio, meio e fim, que, por disponivel, ¢ susceptivel de ser adoptado, de ser
invocado, apreciado, interpretado e aplicado aos casos da vida?

Mas ndo se podera propender aadopcéo de um produto por ser o menor dos
males. Haque ter amiraaltae visar niveis elevados de proteccao, neles seincorporando
solugbes pertinentes e ajustadas aos interesses a tutelar, ao bem juridico a preservar.

Claro que se néo podera advogar nem um mau Codigo porque preferivel
as melhores das leis avulsas, tdo pouco cair no extremo oposto, a saber, afigurar-se
preferivel o nada a uma qualquer ideia defeituosamente posta em prética. ..

Mas parece indubitavelmente que, a despeito das distancias, se tem por
preferivel dispor de um Cadigo de 700 artigos a ter um leque de leis a rocar as 2 000
ou as 3 500 com mais de... 8 000 artigos que ninguém conhece, poucos especialistas
dominam e um ndimero residual deles se socorre.

2. OANTEPROJECTO PORTUGUES DO DENOMINADO “CODIGO DO
CONSUMIDOR”

A 15 de Marco de 1996, em sessdo agendada no Parlamento portugués
para apreciacdo na generalidade tanto da Proposta de Lei de Defesa do Consumidor
como da de Proteccdo do Consumidor de Servicos Publicos Essenciais, a ministra do
Ambiente, Elisa Ferreira, que detinha a pasta do Consumo, anunciou a constituicéo
de uma Comissdo com o proposito de apresentacdo de um anteprojecto do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Da Comissao fizeram parte universitarios, ora ligados, ora distantes da
disciplinajuridica de que se trata.

A presidéncia da Comissao fora cometida a Pinto Monteiro, um civilista
que entretanto se convertera aos ‘ encantos' do “Direito do Consumo”.

Dela se excluiram os especialistas acantonados na apDC — Associacao
Portuguesa de Direito do Consumo, sociedade cientifica de intervengdo, sob pretexto
de que os trabalhos jamais poderiam ser influenciados quer pelas institui¢des de
consumidores como pelas de natureza empresarial.

Como se uma sociedade cientifica do estilo da nossa propendesse, a revelia
de principios e regras, ainclinar-se para 0 consumidor contra 0s seus opositores, numa
parcialidade de proscrever.

Claro que o principio nodular é o do equilibrio das relagdes, armando-se 0
consumidor de um gladio maior para que possa esgrimir em igual dade de circunstancias
contra quem se posta na trincheira oposta. Ou oferecer-lhe uma “ protese” para que o
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seu braco tenha igual medida ao do fornecedor ou uma espada maior para que se ndo
apresente em posi¢do de franca menoridade perante o seu opositor ...

Os desequilibrios factuais terdo de ser supridos destarte.

Mas definidas as linhas de equilibrio, uma sociedade cientifica pode acudir
circunstancia mente sempre que os equil ibrios estejam ameacados, mas umavez refeitos,
jamais propugnar razdes onde razéo faleca.

Perante um quadro ordenamental tecido de equilibrios, jamais serd licito
propender a“defender” o consumidor quando raz&o |he ndo sobre...

E essa foi sempre a linha de conduta da sociedade cientifica que somos, tal
como ocrre decerto com 0 BRASILCON... nas intervengdes que protagoniza.

O facto ¢ que a justificacdo de circunstancia parece ndo haver colhido,
ja que a entidade da administragdo central — o, ao tempo, Instituto do Consumidor —
segregara a propria apDC por a considerar exactamente 0 oposto, vale dizer, que se ndo
adequava ao perfil de uma associag@o de consumidores vera e propria. E, com efeito, ndo
0 eranem é. Mas politicamente convinha afastar os mentores da institui¢do, os Gnicos a
reclamarem a edificagdo de um Cddigo para Portugal, porque dissociados e em oposi¢ao
manifesta ao Instituto do Consumidor pela sua ineficacia, tantas vezes reverberada, e
pel os prejuizos causados pela sua clamorosa inoperancia aos consumidores, atitudes que
nos valeram ainscri¢ao no index e um (quase perpétuo) siléncio dos proscritos...

Patente a desonestidade intelectual que perpassa por atitudes que se ndo
prendem com o mérito ou o demérito cientifico de quem quer, mas com as “posi¢des
politicas” adoptadas perante o descaso, a incompeténcia e o desservico a comunidade,
sistematicamente postos a nu nas intervencdes publicas dos que se votam a Causa
dos consumidores congregados em redor da apDC. E que nos valeram perseguicdes
sisteméti cas dos Nossos al gozes e, ab menos, Um processo crime promovido pelo préprio
secretario de Estado da “tutel@’... processo que se frustrou ante a argucia, a cultura e
a inteligéncia de um Procurador da Reptblica que se dissociou, se desfiliou, enquanto
magistrado religado ao poder do Estado, da onda persecutdria que nos visava e mandou
arquivar os autos porque desgjustada a conduta da sua subsuncdo a moldura tipicalegal
de um qualquer crime de difamacéo ou injUria...

“Jogos’ em tudo “consentdneos’ com uma ‘“saudavel” nogdo de
“democracia’ e de “liberdade’ (passe aironial), de todo enjeitéveis pelos proceres do
regime autocratico deposto. Mas abracados com zelo pelos sequazes da “ ordem nova’,
formados decerto nas fileiras da velha ordem... invocando, a proposito ¢ a desproposito,
0 seu ardoroso apego a“legalidade democratica’!

Nada melhor — para se ter a percepcdo do “herclleo esforco” de uma
década de elocubragdes ¢ reflexdes normativas — do que socorrermo-nos do texto de
apresentacdo do anteprojecto, dado a estampa como prefacio da obra em suporte fisico,
em papel.
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10 anos a que se seguiram 4 (de refusdo de um projecto jamais tornado
publico, ao que se julga), absolutamente improficuos.

O projecto jaz em uma qual quer gaveta de um airoso gabinete ministerial,
quica na Horta Seca (sede da Economia, onde institucionalmente de héa ja algum tempo
a (ndo) politica de consumidores se radica), onde eventualmente nada viceja ou floresce,
jaque jamais houve quem Ihe pusesse a“vistaem cima’, passe a expressdo, que traduz,
alias, realmente 0 que se passou. Dois governos se sucederam sobre o0 momento em que
0 deposito do projecto se fez e ndo harasto do documento...

Para tantos e, parafraseando Jorge Pegado Liz, “aindabem”...

Ei-lo em suaformal:

APRESENTACAO

1. A Comissdo do Cédigo do Consumidor apresenta, para conhecimento e
debate piblico, o Anteprojecto do Cédigo do Consumidor por que € responsavel.

Simbolicamente, este passo é dado no dia 15 de Marco, Dia Mundial dos
Direitos do Consumidor.

Sempre entendeu esta Comissdo que teria 0 maior interesse permitir que
outras pessoas e entidades pudessem intervir na ponderacéo e andlise das questdes. Por
isso esteve sempre aberta a todos os contributos que lhe fizessem chegar, por isso ela
propria tomou vdrias iniciativas a fim de incentivar esses contributos, mesmo numa
primeirafase, em que os trabalhos se concentraram mais no interior do grupo.

E agorao momento de dar contado trabal ho realizado. N&o de um trabalho
definitivo, muito menos de um trabalho perfeito ou pronto para ser imediatamente
aprovado, antes, assumidamente, de um trabalho que se pretende seja desde logo a base
€ 0 ponto de partida para uma reflexdo alargada, responsavel e participada.

E com este espirito e este objectivo que se abre 0 Anteprojecto do Codigo
do Consumidor ao debate publico, debate em que a propria Comissdo pretende intervir e
do qual esperarecolher ideias, criticas e sugestbes que lhe permitam corrigir eenriquecer
o0 articulado que a seguir se apresenta.

2. Num brevissmo registo histérico, dir-sea4 que 0 processo se
iniciou com o Despacho 42/MA/96, de 28 de Maio, da Ministra do Ambiente,
através do qual se nomeou 0 “Presidente da Comissao para a Reforma do Direito
do Consumo e do Cdédigo do Consumidor”, cargo de que tomamos posse em
7 de Junho de 1996.

Procedemos, de seguida, a indicacdo dos demais membros da Comiss&o,
aos quais a Ministra do Ambiente deu depois posse. Na composicdo da Comissao
procurdmos conjugar saberes e experiéncias de mundos diversos, assim como de
especialidades diferentes.
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O grupo inicial ficou constituido em finais de Julho de 1996 e incluia seis
elementos, mais a assessora técnica. Entretanto, foi sendo aargado, a medida que o
andamento dos trabal hos aconsel hava a chamada de novos especialistas, o que acabou por se
verificar até ao fim do 1.° semestre de 1998, pela inclusdo de mais trés pessoas. Mas tinha ja
ocorrido umasaida, ado Prof. Doutor Carlos Ferreirade Almeida, que por suainiciativaveo
adeixar a Comissdo em Julho de 1997 a0 ser convidado, pelo Ministro das Financas, para
presidir aComissdo do Codigo dos Valores Mobilirios. De mencionar, ainda, aDr2Mariada
Conceigéo Oliveira, Directora-Gera da Administracdo Extrgjudicial, por indicagdo e como
representante do Ministério da Justica na Comissao, entre Maio de 2001 e finais de 2002.

3Entretanto, a Dr2 Maria Cristina Portugal comegou por ser Assessora
Técnica da Comissdo, passou mais tarde a representar o Instituto do Consumidor
enquanto ai se manteve como Vice-Presidente, de Outubro de 2000 a Janeiro de 2003
(periodo esse em que 0 apoio técnico foi prestado pela Dr* Raquel d Orey, primeiro, e
pela Dr2 Cecilie Cardona, depois), e regressou por Ultimo ao desempenho das funcoes
iniciais na Comissao, ao cessar a sua actividade naguel e Instituto.

Eis o elenco completo das pessoas que fazem (ou fizeram) parte da
Comissdo do Codigo do Consumidor:

Prof. Doutor Antonio Joaquim de Matos Pinto Monteiro: Presidente
Professor Catedrético da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra (FDUC). Presidente do Centro de Direito do Consumo da FDUC.

Prof. Doutor Carlos Ferreirade Almeida

Professor Catedréatico da Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa (Esteve na Comisséo até Julho de 1997). Mestre Paulo Cardoso
Correiada Mota Pinto Juiz Conselheiro do Tribunal Constitucional.
Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

Dr. Manuel Tomé Soares Gomes
Juiz Desembargador do Tribunal da Relacéo de Lisboa.
Director Adjunto do CEJ — Centro de Estudos Judiciarios.

DraMaria Manuela Flores Ferreira
Procuradora-Geral Adjunta do Tribunal Central Administrativo de
Lisboa.

Mestre Mério Paulo da Silva Tenreiro

Chefe de Unidade da Comissdo Europeia, em Bruxelas, na DG XXIV,
sobre politica dos consumidores, até 2000, e a partir dai na Direccéo-
Geral Justica e Assuntos I nter nos.
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Prof. José Eduardo Tavares de Sousa
Professor Auxiliar Convidado da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto (estéd na Comissio desde Janeiro de 1997).

Prof. Doutor Augusto Silva Dias

Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
e da Faculdade de Direito da Universidade Lusiada (estd na Comissdo
desde Maio de 1998).

Prof. Doutora Mariada Gloria Ferreira Pinto Dias Garcia

Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
e da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa (Esta
na Comissao desde Junho de 1998). Assessores da Comissdo: Dr2 Maria
Cristina Portugal de Andrade Advogada,

€ (desde Outubro de 2005)

Mestre Paulo Duarte
Advogado.

3. A Comissdo beneficiou de multiplos e valiosos contributos.

Em primeiro lugar e desde logo, beneficiou a Comissdo do apoio do
Governo e, particularmente, do responsavel, em cada Governo, pela area da defesa do
consumidor.

Antes de mais, 0 Eng. José SAcrates, a quem se deve ainiciativa politica
deste Anteprojecto, quer como Secretario de Estado Adjunto do Ministro do Ambiente,
quer como Ministro Adjunto do Primeiro-Ministro. Depois, pela ordem por que se
sucederam, o Secretério de Estado Acécio Barreiros e os Ministros Guilherme d’ Oliveira
Martins, José Luis Arnaut e Henrique Chaves, até ao actual Secretario de Estado do
Comércio, Servigos e Defesado Consumidor, Dr. Fernando Serrasgueiro, cujo incentivo
paraa conclusdo do nosso trabalho foi uma constante, praticamente desde que iniciou as
suas funcdes no Governo, na linha das manifestacdes de confianca com que esta

Comissdo sempre foi honrada por todos.

Neste plano, sGo de mencionar, ainda, 0s contactos que tivemos com
alguns Ministros da Justica, como os Drs. Vera Jardim, Antonio Costa, José Pedro
Aguiar-Branco e Alberto Costa, em coeréncia com o desgjo, sempre manifestado pela
Comissao, de que o Ministério da Justica acompanhasse 0s nossos trabal hos.

O Ingtituto do Consumidor foi sempre, naturalmente, um interlocutor
privilegiado, tendo o seu Presidente acompanhado de perto os trabalhos da Comisséo e
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participado mesmo em algumas reunides, quer no passado, através do Dr. Lucas Estévao,
quer actualmente, através do Dr. Joaquim Carrapico.

Foram ouvidas, logo de inicio, através dos seus representantes, as
Associacoes de Defesa do Consumidor, os Centros de Arbitragem e as outras entidades
gue puderam corresponder ao convite que lhes dirigi para esse efeito, designadamente:
o Dr. Ataide Ferreira, ao tempo Presidente da Deco; o Dr. Castro Martins, Presidente da
ACOP; aDesembargadora Dr2Ana L uisa Geraldes, ao tempo Presidente da Comissdo de
Aplicacdo de Coimas em Matéria de Publicidade; a Dr2 |sabel Cabegadas, Directora do
Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumos de Lisboa; a Dr* Ana Paula Fernandes,
ao tempo Presidente do Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo de Coimbra
e Figueira da Foz (hoje, do distrito de Coimbra); e o Senhor Jorge Pinheiro, ao tempo
Presidente da Agéncia Europeia de Informagédo ao Consumidor.

Aproveitando apresencaem Coimbrados Professores Thierry Bourgoignie
e Bernd Stauder, foram os mesmos recebidos pela Comissdo e ponderadas as suas
sugestdes.

Assim como tivemos o privilégio de receber na Comissdo os Profs.
Doutores Orlando de Carvalho e Maria Manuel Leitdo Marques, e mais tarde, a seu
pedido, o Bastonério da Ordem dos Advogados, Dr. Anténio Pires de Lima.

Em 15 de Marco de 1997 promovemos em Lisboa um Coloquio
Internacional sobre o Cédigo do Consumidor, com a participacéo dos Profs. Doutores
Ada Pellegrini Grinover, Jean CalaissAuloy e Thierry Bourgoignie, Presidentes,
respectivamente, das Comissdes encarregadas da elaboracdo do Projecto do Codigo do
Consumidor no Brasil, em Franca e na Bélgica.

A parte do Anteprojecto relativa ao sobreendividamento foi enviada
a varias pessoas e entidades, apds ter sido maduramente pensada e debatida no seio
da Comissdo, por se ter chegado a pensar, em 1998/99, que ela poderia ser incluida
num diploma legal que antecederia o Cédigo do Consumidor. Directamente ou através
da Secretaria de Estado da Defesa do Consumidor, algumas dessas entidades fizeram
chegar as suas observacfes a Comissdo, que as tomou em devida conta: registam-se 0s
contributos do Banco de Portugal, da Associacgo Portuguesa de Bancos, da ASFAC —
Associacdo de Sociedades Financeiras para AquisicOes a Crédito, da Confederacdo do
Comércio e Servigos de Portugal, da Uni&o das Associagdes de Comerciantes do Distrito
de Lisboa, da Ordem dos Advogados, da Deco, da PLURICOOP, da FENACOORP, da
ACRA — Associacdo de Consumidores da Regido dos Acores, da CGTP, do Centro de
Estudos Sociais da Facul dade de Economiade Coimbrae do Prof. Doutor Carlos Ferreira
de Almeida.

Também a parte respeitante a conformidade dos bens ao contrato teve em
conta os trabal hos preparatorios do diplomalegal de transposi¢ao da Directiva 1999/44/
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CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Maio de 1999, sobre certos aspectos
da venda de bens de consumo e das garantias a ela relativas, e muito especialmente o
respectivo “ Anteprojecto”, a cargo do Dr. Paulo Mota Pinto.

Entretanto, a anteceder 0 momento actual de apresentagdo publica do
Anteprojecto do Cédigo do Consumidor, houve umafase intercalar em que os trabalhos
foram objecto de uma divulgac&o restrita, com o propdsito de recolher as sugestdes dos
Ministérios da Justica, da Economia e das Finangas, bem como do préprio Instituto do
Consumidor. Essas sugestoes e criticas foram ponderadas pela Comissao, tendo muitas
delas sido acolhidas no articulado que hoje se publica.

Finalmente, o articulado do Cddigo do Consumidor beneficiou ainda,
em diversos momentos e de modo vério, da preciosa colaboracéo de Colegas e Amigos
que generosamente acederam ao pedido que eu préprio lhes fiz para se pronunciarem
sobre pontos especificos do Anteprojecto, tendo as sugestdes apresentadas sido em geral
acolhidas. E por isso de elementar justica dirigir um publico agradecimento aos Profs.
Doutores Manuel Henrique Mesquita, Manuel da Costa Andrade, Rui Moura Ramos,
Anabela Miranda Rodrigues e Joaguim Sousa Ribeiro, bem como ao Dr. Paulo Duarte e
aDraCristina SizaVieira

4. Procurando salientar algumas ideias essenciais sobre o Anteprojecto
gue agora se apresenta, dir-se-a, em primeiro lugar, que foi propésito da Comisséo ir
além de umamera compilacgéo de leis dispersas e elaborar um Cédigo, no sentido proprio
do termo, com tudo o que isso implica, designadamente em termos de racionalizacdo e
de unidade sistematica. Mas um codigo, em todo o caso, com muitas particul aridades,
rompendo, em véarios pontos, com o modelo tradicional, um codigo, pode dizer-se, pés-
moder no.

Houve igualmente o propdsito de respeitar e dar continuidade ao que
de importante e Util se tem feito no dominio da defesa do consumidor. Foi assim de
prudéncia a atitude da Comiss&o. Mas isso ndo impediu, como € natural, que se tivesse
procedido as correcgdes necessérias, por um lado, e ao rasgar de novos caminhos, por
outro lado, quando se afigurou importante dar esse passo. O que aconteceu inimeras
vezes!

Desde a noc¢ao de consumidor e da clarificagcdo quanto ao regime aplicavel
as pessoas colectivas, até as modificagdes operadas, em maior ou menor medida, em sede
contratual, processual e organizatoria, muitas sdo efectivamente as “novidades’ ater em
conta, umas vezes meramente pontuais, outras vezes mais profundas e extensas.

Pel ai novagdoquerepresentam, merecemespeci al destaqueosprocedimentos
dereestruturacéo do passivo do devedor insol vente, no contexto do sobreendividamento do
consumidor, assimcomoaconsagracaodaresponsabilidadedoprestador deservicosetodaa
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concepcaorespeitanteao SistemaPortuguésdeDefesado Consumidor, vertidanoarti culado
correspondente.

Mas sdo ainda de relevar, entre tantas e tantas outras, as opc¢les tomadas
no tocante a regulamentac&o do direito de livre resolucdo do contrato, da conformidade
e garantias e do crédito ao consumo; os preceitos sobre juros usurarios, sobre o “product
placement” em sede de publicidade e sobre os cartdes de pagamento; e ainda, no &mbito
do exercicio e tutela dos direitos, todo o articulado respeitante aos crimes e contra-
ordenagdes, por um lado, e as disposi¢des processuais, por outro lado, designadamente
as que versam sobre a ac¢do popular e sobre a accdo inibitoria.

Aproveita-se a oportunidade para transpor a Directiva 2002/65/CE do
Parlamento Europeu edo Consel ho, de 23 de Setembro de2002, rel ativaacomercializagéo
a distncia de servigos financeiros prestados a consumidores, assim como a Directiva
2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Maio de 2005, relativa as
praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no mercado interno.
Tarefa que ndo foi f&cil, particularmente neste segundo caso, perante uma directiva de
harmonizac&o plena que condiciona fortemente o trabalho de transposi¢éo e que pode
deixar algo perplexo quem mais se preocupa com o rigor juridico e a precisdo que um
texto normativo deve sempre ter.

A transposicdo j4 efectuada de muitas outras directivas (como, mais
recentemente, pelo Decreto-Lei n.° 69/2005, de 17 de Margo, a Directiva sobre a
seguranca geral dos produtos) levou a que se incluissem no Anteprojecto os diplomas
legais que haviam procedido a essa tarefa. Mas € claro que a inclusdo, num Caédigo, de
tais diplomas pressupde a sua indispensavel adaptacdo, tornando mesmo desnecessaria,
em alguns pontos, uma nova regulamentagdo, por se tratar de aspectos ja abrangidos por
outras disposi¢des do Cadigo, e remetendo os pontos carecidos de regulamentagéo para
os lugares proprios, de acordo com a sistematizagéo seguida.

Observagdo que vale, afinal, para todos os diplomas e preceitos legais
que o Anteprojecto passa a abranger, por se afigurar que sdo textos essenciais do
direito do consumidor e que justificam a sua inclusdo num Cédigo desta indole, tendo
designadamente em conta o critério seguido pela Comunidade Europeia.

Refira-se, a propdsito, que apresentamos mais a frente as listas das
directivas transpostas e dos diplomas legais total ou parcialmente revogados por este
Caodigo.

Por Ultimo, importa que se diga que estamos perante um “Cédigo do
Consumidor” gue ndo tem como destinatario Uinico o consumidor, poisem alguns casos o
seu &mbito de aplicacéo abrange outras pessoas e relacbes juridicas (cfr. aesse propdsito
o artigo 13.° do Anteprojecto): assim sucede, por exemplo, no dominio das cldusulas
contratuais gerais, da responsabilidade do produtor e dos servicos publicos essenciais.
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Mas isso, afinal, ¢ o que se verifica j& hoje, na legislagdo em vigor, nesses e em outros
dominios.

5. A nogdo de consumidor teve de ser revista (cfr. artigo 10.%).

Independentemente do juizo que mereca a nogéo constante da Lel de
Defesa do Consumidor (quer da actual, a Lei n.” 24/96, de 31 de Julho, quer da anterior,
a Lei n.” 29/81, de 22 de Agosto), a verdade é que, a consagrar-se uma nogao legal de
consumidor — num codigo ou numa lel geral, como a que temos —, elatera de servir
paratodos os casos em que se prevejam medidas tendo como destinatario o consumidor.
Mas n&o é isso 0 que sucede no momento presente, pois a referida no¢do néo coincide
com a que é dominante no direito comunitario, ela ndo corresponde & nogdo adoptada
em vérias Directivas.

Essa arazéo por que os diplomas nacionais que transpdem tais Directivas
tenham de consagrar, repetidas vezes, uma nogéo de consumidor diferente da que consta
daLei de Defesado Consumidor! Haja em vista, por exemplo, as nogdes de consumidor
contidas nos Decretos-Leis n.” 359/91, de 21 de Setembro (crédito ao consumo), e n.”
143/2001, de 26 de Abril (contratos a distancia), assim como nas Directivas que esses
diplomas vieram transpor ou, além dessas, nas Directivas 93/13/CEE, de 5 de Abril de
1993 (sobre as clausul as abusi vas nos contratos com os consumidores), e 1999/44/CE, de
25 de Maio de 1999 (venda de bens de consumo e garantias a elarelativas).

N&o adianta, pois, numalei geral, umanoc&o de consumidor que ndo serve
para os multiplos dominios em que a lei recorre a tal nogcdo — mas com um sentido
diverso — para delimitar o seu &mbito de aplicacéo! E com a aprovagéo do Codigo do
Consumidor muito menos teria sentido manter tal atitude, como € ébvio, pois anogdo ai
consagradatera de servir paratodos os casos em que o destinatério das medidas previstas
segja o consumidor, em conformidade com o sentido que as Directivas comunitarias lhe
atribuem — e que os vérios diplomas nacionais que as transpuseram ja hoje acolhem!

A Comissdo esta consciente, por outro lado, de que nenhum cédigo tem
ou pode ter sequer a pretensdo de abranger todas as normas de um determinado ramo de
direito. O Cddigo do Consumidor ndo foge a regra: dai que o Anteprojecto inclua sb o
gue parece essencial — aindaassim indo porventuramaislonge do queiriase ndo tivesse
de condescender, ndo totalmente mas ao menos em grande medida, com a legislagcéo
em vigor — e deixe de fora, designadamente para legislacdo avulsa, ja existente ou a
criar, muitos outros aspectos ligados a problemas da defesa do consumidor. O que tem
por consequéncia, desde logo, que permanecam na legislagdo vigente alguns preceitos,
mesmo nagueles casos em que o essencia dessa regulamentacdo passa para o Cédigo:
€ 0 que sucede, v.g., no crédito ao consumo, nos direitos de habitacdo periddica e nas
viagens turisticas e organizadas.
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Isso permitird, a0 mesmo tempo, proceder mais facilmente a alteragdes
no futuro, “maxime”’ por forca de imperativos comunitérios, sem ter que se alterar
necessariamente o Cédigo. Nesta mesma linha de preocupagdes, real ce-se a abertura do
Cadigo paraalegislacdo que porventuravenhasubstituir diplomas actual mente em vigor
e para os quais o Codigo remeta (cft. artigo 15.%).

6. Por Ultimo, pretende o Cddigo instituir o Sistema Portugués
de Defesa do Consumidor (SPDC) com o objectivo de assegurar os direitos do
consumidor, a luz, designadamente, dos principios da prevencéo, da participacédo, da
desburocratizacdo, celeridade e eficiéncia, da assisténcia mutua e do acesso ao direito
eajustica

Quanto a sua composi¢éo, para além das entidades, 6rgéos e servicos que
j& hoje exercem functes semelhantes, prevé-se que integre o SPDC o Centro Nacional
de Informac&o, Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem em Matéria de Consumo, com o
objectivo de prestar informagao, regular pequenos conflitos de consumo e fazer o estudo
e acompanhamento técnico das situagdes de sobreendividamento dos particulares. O
Centro podera exercer as suas tarefas de modo ambulatério e integrard um Tribunal
Arbitral, um Gabinete de Apoio Juridico e um Gabinete de Apoio aos Particulares
Sobreendividados (GAPS). Quanto a sua natureza juridica, o Centro sera uma pessoa
colectiva privada de base associativa, sem fins lucrativos, tendo como seus associados
o Estado, as Regifes Autdnomas, o Instituto do Consumidor e a Ordem dos Advogados.

Torna-se desnecessario encarecer aimportanciado Centro no contexto do
SPDC e o seu significado ultimo, no que ele representa em termos de ligacao entre a
Sociedade Civil e o Estado. A sua constituicdo depende, todavia, de um acordo prévio
entre os futuros associados. Parece-nos necessério sensibilizar, desde j4, para o efeito,
essas entidades, e muito especialmente o Ministério daEconomia, 0 Ministério daJustica,
as RegiGes Auténomas, a Ordem dos Advogados e aAssociagdo Nacional de Municipios.

De destacar, ainda, a proposta de criagdo da Entidade Reguladora das
Comunicacbes Comerciais, com competéncia de fiscalizagdo da publicidade, entre
outras fungdes que passara a ter.

7. De um ponto de vista sistemético, o Cadigo do Consumidor tem 4
titulos: 0 | consagra“ Disposi¢des Gerais’; o |1 trata“ Dos Direitos do Consumidor”; o111
“Do Exercicio e Tutela dos Direitos’; e o |V, por dltimo, “Das Institui¢cdes de Defesa e
Promoc&o dos Direitos do Consumidor”.

A matériareparte-se por capitulos, seccdes e divisdes e, por vezes, dentro
destas, ainda por subsecgdes e subdivisdes, ao longo de 708 artigos.

O Cddigo tera de ser acompanhado de um diploma preambular onde se
incluirdo, designadamente, as habituais disposi¢des transitorias, entre as quais algumas

Revista Luso-brasileirade direito do consumo p. 329 - 370 2025



346

gue hoje constam de diplomas legais cujas matérias “passam” para o Caédigo do
Consumidor.

Ter-se-a, igualmente, de dar ai conta das leis e decretos-leis que
sdo revogados (desde logo, a Lei n.” 24/96, de 31 de Julho), assim como dos
diplomas que sO parcidmente sdo revogados, devendo, neste caso, indicar-
-se quais as disposi¢cdes que se mantém em vigor.

Finalmente, a publicacdo do Cdodigo do Consumidor tera de ser
acompanhada de vérios outros diplomas, em virtude de, como dissemos atras, haver
matérias sO parcialmente reguladas no Cédigo, pelo que a disciplina das mesmas tera
de articular-se com a legislacéo pertinente, entre a qual legislagdo avulsa a criar, nuns
casos, ou areformular, em outros casos, por ter sobrevivido a revogacéo operada. Entre
outros pontos e matérias destacamos, a este proposito, o trabalho a fazer no &mbito dos
direitos de habitac&o periddica e das agéncias de viagem e turismo.

Poder-se-a sempre questionar o acerto da opcéo tomada. Mas parece-nos
que se justifica preservar o Cédigo, em geral, de aspectos mais regulamentares.

Além de ele ndo ser a sede adequada para regular tais aspectos, confere-
se-lhe maior estabilidade, a0 mesmo tempo que se facilita a transposicdo de eventuais
directivas e outras intervengdes que venham a ser necessarias.

Seguem-se as listas com as indicactes que julgamos ser Util e oportuno
apresentar desde ja

7.1. Diplomas integralmente revogados

- Decreto-Lei n.” 446/85, de 25/10 (Clausulas contratuais gerais)

- Decreto-Lei n.” 253/86, de 25/08 (Redugdes de pregos, saldos, ¢ outras
préticas)

- Decreto-Lei n.” 238/86, de 19/8 (Uso da lingua portuguesa em roétulos e
outros suportes)

- Decreto-Lei n.” 383/89, de 6/11 (Responsabilidade do produtor)

- Decreto-Lei n.” 138/90, de 26/04 (Indicagao de precos)

- Decreto-Lei n.” 330/90, de 23/10 (Codigo da Publicidade)

- Decreto-Lei n.” 359/91, de 21/09 (Crédito ao consumo)

- Decreto-Lei n.” 195/93, de 24/5 (Orgéanica do Instituto do Consumidor)

- Lei n.” 23/96, de 26/7 (Servigos publicos essenciais)

- Lei n.” 24/96, de 31/7 (Lei de defesa do consumidor)

- Decreto-Lei n.” 154/97, de 20/6 (Conselho Nacional do Consumo)

- Decreto-Lei n.” 234/99, de 25/6 (Competéncias do Instituto do
Consumidor)

- Lein.” 6/99, de 27/1 (Publicidade domiciliaria)
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- Decreto-Lei n.” 143/2001, de 26/4 (Contratos a distancia, no domicilio
e outros)

- Decreto-Lei n.” 67/2003, de 8/4 (Compra e venda de bens de consumo)

- Decreto-Lei n.* 69/2005, de 17/3 (Seguranga de produtos e servigos)

7.2. Diplomas par cialmente revogados

- Decreto-Lei n.” 275/93, 5/8 (Direito Real de Habitagdo Periodica)

- Decreto-Lei n.° 209/97, de 13/8 (Viagens turisticas e organizadas)

- Decreto-Lei n.” 370/93, de 29/10 (Vendas com prejuizo — s6 o ar-
tigo 3.%)

- Decreto-Lei n.” 81/2002, de 4/4 (Comissao de Aplicacao de Coimas em
Matéria Econdmica e da Publicidade)

- Lei n.” 25/2004, de 8/7 (Accdo inibitoria para protecgdo dos interesses
dos consumidores)

7.3. Regulamentacéo de diplomas revogados que continua em vigor

- Portaria n.” 99/91, de 2/2 (Indicagdo de preg¢os em servigos de reparagdo
automovel)1

- Portaria n.” 796/93, de 6/9 (Indicacdo de precos em estabelecimentos de
cabeleireiro e barbearia)

- Portaria n.” 797/93, de 6/9 (Indicagao de precos em garagens e postos de
gasoling)

- Portaria n.” 798/93, de 6/9 (Indicacdo de precos em estabelecimentos de
lavandaria e limpeza a seco)

- Portaria n.” 815/93, de 7/9 (Indicag@o de pregos em servicos de reparagdo
de cal¢ado e artigos de couro)

- Portaria n.” 816/93, de 7/9 (Indicagdo de pregos de servigos de reparagdo
em aparel hos el éctricos)

- Portaria n.” 397/97, de 18/6 (Indicagdo de precos no aluguer de veiculos

ligeiros)
- Portaria n.” 378/98, 2/7 (Indicagdo de precos nas agéncias funerarias)
- Portaria n.” 297/98, de 13/5 (Indicagao de pregos em servigos médicos)
- Portaria n.” 240/2000, de 3/5 (Indicagdo de precos em servigos de
advocacia)

7.4. Matérias que tém de ser objecto de diplomas complementares a
acompanhar a entrada em vigor do Cédigo do Consumidor

- Composicéo, competéncias e funcionamento do Conselho Nacional de
Defesa do Consumidor

- Organizagéo e funcionamento do Instituto do Consumidor

- Direito Real de Habitacéo Periddica
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- Agéncias de Viagens e Turismo

- Férmulas matematicas e exemplos de calculo da TAEG

- Funcionamento da Comissdo de Seguranca de Servigos e Bens de
Consumo

- Organizacao e funcionamento da Entidade Regul adoradas Comuni cacdes
Comerciais

7.5. Directivas transpostas pelo Cadigo do Consumidor

- Directiva 84/450/CEE do Conselho, de 10 de Setembro de 1984, relativa
a aproximacdo das disposicles legidativas, regulamentares e administrativas dos
Estados-Membros em matéria de publicidade enganosa

- Directiva 85/374/CEE do Conselho, de 25 de Julho de 1985, relativa a
aproximacao das disposi¢des | egidlativas, regulamentares e administrativas dos Estados-
Membros em matéria de responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos

- Directiva85/577/CEE do Conselho, de 20 de Dezembro de 1985, relativa
aproteccdo dos consumidores no caso de contratos negociados fora dos estabel ecimentos
comerciais

- Directiva 87/102/CEE do Conselho, de 22 de Dezembro de 1986 relativa
a aproximacdo das disposicles legidativas, regulamentares e administrativas dos
Estados- Membros relativas ao crédito ao consumo

- Artigos 10.” a 17.° da Directiva 89/552/CEE do Conselho, de 3 de Outubro
de 1989, relativa a coordenacdo de certas disposicOes legidativas, regulamentares
e administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercicio de actividades de
radiodifusdo televisiva (trata-se dos artigos relativos a publicidade na televisio e a
parte dos que se referem a televenda)

- Directiva 90/314/CEE do Conselho, de 13 de Junho de 1990, relativa as
viagens organizadas, férias organizadas e circuitos organizados

- Directiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de Abril de 1993, relativa as
cldusulas abusivas nos contratos cel ebrados com os consumidores

- Directiva 94/47/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de Outubro e 1994, relativa a proteccao dos adquirentes quanto a certos aspectos dos
contratos de aquisi¢cdo de um direito de utilizagdo atempo parcia de bensimoveis

- Directiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio
de 1997, relativa a proteccéo dos consumidores em matéria de contratos a distancia

- Directiva 98/6/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
Fevereiro de 1998, relativa a defesa dos consumidores em matéria de indicaces dos
precos dos produtos of erecidos aos consumidores

- Directiva 98/27/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de
Maio de 1998, relativa as accdes inibitdrias em matéria de proteccdo dos interesses dos
consumidores
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- Directiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de
Maio de 1999, relativa a certos aspectos da venda de bens de consumo e das garantias a
elarelativas

- Directiva 2001/95/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de
Dezembro de 2001, relativa a seguranca gera dos produtos

- Directiva 2002/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de Setembro de 2002, relativa a comercializagdo a distancia de servicos financeiros
prestados a consumidores

- Directiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
11 de Maio de 2005, relativa as préticas comerciais desleais das empresas face aos
consumidores no mercado interno.

8. Eis, portanto, aqui e agora, o Anteprojecto do Cédigo do Consumidor.

De algum modo aindain fieri, mas ja suficientemente debatido, ponderado
e amadurecido para entrar numa nova fase, abrindo-se as sugestdes e contributos de
todos quantos queiram participar neste processo.

Nao abundam, ¢ certo, no direito comparado, os exemplos de codificacdo
neste dominio. Apenas o Brasil, desde 1990, a Franga, desde 1993, e a Itdlia, muito
recentemente, desde Outubro de 2005, dispdem de Cadigo do Consumidor. A Alemanha
deu ha pouco um passo importante, no que isso significa e representa para a elevacao
do direito do consumidor. Mas a Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, de 26 de
Novembro de 2001, optou por incluir no BGB varios preceitos do direito do consumidor,
nalinha, alids, do que forajainiciado em 2000.

E este tltimo, sem ddvida, também um caminho possivel! Mas que ndo se
afigura o melhor — por muitas e importantes razdes. Claro que sempre teriaavantagem
de combater a dispersio e permitir superar o estado caético, de um ponto de vista
legislativo, com que frequentemente se depara.

M as estamos convictos de que a aprovacdo do Codigo do Consumidor sera
0 passo mais adequado e correcto.

Nao ¢ este 0 momento proprio, nem se afigura ser esta a sede adequada
para desenvolver um tema t&o interessante. De resto, trata-se de uma opcéo de politica
legislativa que ultrapassa esta Comissao. Mas sempre diremos que a opgéo pelo Codigo
Civil se afiguraria preferivel & situagdo em vigor.

Simplesmente, tal opc¢&o ndo eliminaria os inconvenientes e dificuldades
gue envolve a codificagdo do direito do consumidor, antes os agravaria; e ndo reuniria
todas as vantagens que o Cadigo do Consumidor pode trazer, desde logo permitindo este,
mas n&o aquele, acolher normas de natureza interdisciplinar.

Também néo se desconhece o debate europeu (em que de resto alguns de
nosvéao intervindo), nem seignora o movimento de harmonizag&o no plano dos contratos
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ou, até, de alguns lados, a favor de um cadigo civil europeu. Mas ndo nos parece que
tais movimentos colidam com 0 passo que aqui e agora nos propomos dar. Além de
ser bastante mais facil, como ja alguém disse, um Codigo do Consumidor Europeu do
gue um Caédigo Civil Europeu, parece-nos que 0 mesmo sucede no plano interno, com
ainclusdo do direito do consumidor num diploma préprio, o Caédigo do Consumidor.
Trata-se, afinal, em grande medida, de reunir e sistematizar, dentro de uma linha de
racionalizac&o e coerénciainterna, direito ja hoje vigente na ordem juridica portuguesal

Por Ultimo, gostariamos de acrescentar que partilhamos em gera do
sentimento de que a proliferacéo legislativa € nefasta e que a estabilidade legislativa
€ essencia para a seguranga juridica e a defesa dos direitos de cada um. Mas foi esta
mesma preocupacao, afinal, uma das razdes por que decidimos aceitar o honroso convite
delevar por diante estatarefa, poiso Cédigo do Consumidor é umalei quevira substituir
muitas outras leis, dispersas, por vezes repetitivas e prolixas, desligadas... Nalista que
acima apresentamos sao 16 os diplomas legais que este Cédigo substitui integralmente!

Sabemos que o Cadigo, como qualquer outra lei, por si SO, ndo resolve
os problemas! Tudo ir& depender, no essencial, da aplicacdo que dele se faga. Por isso
mesmo, foi nosso propdsito, no seio da Comissao, fazer com que a “law in the books’
facilite a “law in action”, designadamente a “law in the courts’. Temos a esperanca de
gue o Codigo possa vir a ser, como ja o disse em outras ocasides, a matriz e o rosto do
direito do consumidor!”

3. OANTEPROJECTO: O ARQUETIPO

N&o foi tanto a sistematica a suscitar, em geral, um coro de criticas, mas
a natureza pluriforme de regras e, em particular, as solucBes propugnadas, do conceito
de consumidor, arevelia das que se consagram na generalidade dos ordenamentos e em
franco desfavor aos consumidores veros e proprios, a esséncia e natureza de regras que
ndo encontravam nem logram acol himento no especial segmento do direito do consumo,
mas que os autores do anteprojecto, numa concepcdo algo desmarcada, entenderam
cabivel naquele “cadinho”:

- de direito administrativo organizacional

- dedireito institucional (?)

- de direito comercial

- de direito da concorréncia

- de direito da publicidade (ora restrito, segundo a concepcdo dominante
na Unido Europeia, as relages que directamente se entretecem entre empresas, entre
sociedades mercantis, entre concorrentes...)

- dedireito registral

- dedireito pend
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- de direito processua penal

- de direito contra-ordenacional

- de direito processua contra-ordenacional

- de direito procedimental

- dedireito judiciario (organizagéo judiciéria)

- de direito processual civil,

numa mistura muito pouco recomendavel ... e susceptivel de instalar uma
confusdo em todos estes dominios...

Para que nos interessa a concessao de alvaras das agéncias de viagem ou
das empresas de mediag&o imobiliaria?

Para que nos interessa a constituicdo de uma Entidade Reguladora das
ComunicacBes Comerciais num Cadigo do “ Consumidor” ?

Para que nos interessa disciplinar determinados aspectos que relevam
directamente do direito da concorréncia?

Ou outros que entroncam no direito judiciério em sentido estrito?

Para nos ndo referirmos a tantas das dissociagfes que se pretendia fossem
ungidas, crismadas pela “ autoridade eclesial” do proprio “ Codigo” ...

Nem sequer se nos afigura que o Cddigo seja a fonte ideal para a criagdo
de ingtitui¢des e a sua conformacao legal, do organismo da administragéo central directa
ou indirecta do Estado, as fundacGes e associagoes, e bem assim das entidades a que cabe
a fiscalizacdo do mercado ou a aplicacdo das coimas, como era o caso da Comissao de
Aplicacdo de Coimas em Matéria Econdmica e ou da Publicidade. ..

Em contundente critica dirigida por Jorge Pegado Liz, in RPDC — Revista
Portuguesa de Direito do Consumo —, a comiss@o e seu presidente, tais aspectos ndo
escapam a sua penetrante andlise, a saber,

“E como nao ficar estarrecido quando, num “cédigo”, se regulam em
pormenor matérias de organizacdo dos servicos do estado, se prople a
exting&o deorganismoseacriagdo deoutros paradurarem paraaeternidade,
porque os “codigos’, por natureza, tém necessariamente vocagdo
eterna? E ndo sO organismos do estado, mas também as associaces de
consumidores, as cooperativas de consumo, as fundacdes de defesa dos
consumidores, as entidades reguladoras — aiés, ja desactualizadas — tudo
num megal dmano Sistema, com foros de verdade universal, aboamaneira
medieva.”

Para de imediato formular um voto, siderante, alias:
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“No seu todo, porém, o melhor que se pode augurar a este “codigo” €
gue sgja guardado como referéncia de inestimavel valor doutrinario de
meritorio relevo, mas que nenhuma decisdo politica mais voluntariosa e
menos reflectida o transforme alguma vez em lei da Republica.”

Mais eloquente néo seria possivel traduzir um tal sentimento de rejeicao

ou de manifestar-se.

E, a0 que parece, os deusesterdo escutado Jorge Pegado Liz e tantos outros

gue em unissono se |he seguiram na peugada.

Abstraimo-nos, na sequéncia e por razfes de espago, de inserir as seccoes,

subsecgdes, divisdes e subdivisdes de que se preenche o texto, nem sempre com o sentido
mai s adequado.

Quedemo-nos pel os titulos e capitul os:

TiTULOI

DISPOSICOES GERAIS

CAPITULOI

DOSOBJECTIVOS, PRINCIPIOSE AMBITO DE APLICACAO
CAPITULO 11

DA POLITICA DE DEFESA DO CONSUMIDOR

TiTULO 11

DOSDIREITOSDO CONSUMIDOR

CAPITULOI

DA INFORMACAO

CAPITULO 11

DA SAUDE E DA SEGURANCA DE PRODUTOSE SERVICOS
CAPITULO 111

DA QUALIDADE DOSPRODUTOSE SERVICOS

CAPITULO IV

DOSINTERESSES ECONOMICOS

CAPITULOV

DA REPARACAO DE DANOS

TiITULO 1

DO EXERCICIO E TUTELA DOSDIREITOS

CAPITULOI

DAS INFRACCOES CONTRA OS |INTERESSES DOS
CONSUMIDORES

CAPITULO 11

DISPOSICOES PROCESSUAIS CIVEIS
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TITULO IV

DASINSTITUICOES DE DEFESA E PROMOCAO
DOSDIREITOS DO CONSUMIDOR

CAPITULOI

DO SISTEMA PORTUGUES DE DEFESA DO CONSUMIDOR
CAPITULO I

DO CONSELHO NACIONAL DE DEFESA DO CONSUMIDOR
CAPITULO 111

DA COMISSAO DE SEGURANCA DE SERVICOS E BENS DO
CONSUMO

CAPITULO IV

DO INSTITUTO DO CONSUMIDOR

CAPITULOV

DASENTIDADES FISCALIZADORAS DO CUMPRIMENTO DAS
NORMAS DE DEFESA DO CONSUMIDOR

CAPITULO VI

DA COMISSAO DE APLICACAO DE COIMAS EM MATERIA
ECONOMICA

CAPITULO VII

DO CENTRO NACIONAL DE INFORMACAO, MEDIACAO,
CONCILIACAO

E ARBITRAGEM EM MATERIA DE CONSUMO

CAPITULO VIII

DOSCENTROSDE INFORMACAO,MEDIACAO,CONCILIACAO
E ARBITRAGEM EM MATERIA DE CONSUMO,

DE AMBITO SECTORIAL OU TERRITORIAL RESTRITO
CAPITULO IX

DOS CENTROS OU SERVICOS AUTARQUICOS DE
INFORMACAO AO CONSUMIDOR

CAPITULO X

DASASSOCIACOES DE CONSUMIDORES

CAPITULO XI

DAS COOPERATIVAS DE CONSUMO

CAPITULO XII

DAS FUNDACOES DE FEFESA DO CONSUMIDOR

CAPITULO XI1I

DOS SERVICOSDE MEDIACAO, COMISSOES DE RESOLUCAO
DE CONFLITOS OU PROVEDORES DE CLIENTES
LEGALMENTE REGISTADOS
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4, ACRITICA

Se compulsarmos o Cédigo de Consumidor (anteprojecto), tal como a
Comissdo o delineou e apresentou, surpreendemos na seccéo V1 do capitulo 1V do titulo
II, uma parte aparentemente reservada aos contratos tipicos de consumo, nela figurando:

- Compra e Venda de Bens de Consumo

- Concessdo de Crédito

- Servigos Publicos Essenciais

- Direito de Habitagdo Periddica

- Viagens Turisticas e Organizadas

Ora, no ambito dos outrora denominados “ servicos publicos essenciais’,
gue o legislador insiste em ndo adequar a terminologia em voga na Uni&o Europeia
(“servigos de interesse geral e de interesse econdmico geral”) ndo ha um efectivo
tratamento dos contratos que nesse quadro se manifestam. Antes— e téo sd —atranscricéo
original daLei 23/96, de 26 de Julho (nem sequer setomou em linhade contaasalteragdes
entretanto introduzidas) subordinada as rubricas que se enunciam como Segue:

« direito de participagéo

« livros de reclamactes

e principios gerais

* dever deinformacéo

* caugdo

* suspensdo de fornecimento

« direito a quitagdo parcial

« padrBes de qualidade

* CONSUMOS MiNiMos

« facturacédo

* prescricéo e caducidade

E ndo ha um tratamento auténomo de cada um dos contratos tipicos pelas
especificidades que postulam, moldes que se acham dispersos por inimeros diplomas
legais que nem sequer sao tocados, aflorados, referenciados sequer...

Nao se pode codificar pretensamente para se deixar tudo aparentemente
na mesma com um ror de legislagdo extravagante ou avulsa que o regime do Codigo ndo
dispensara...

E, como “servigos essenciais’, considera so — e téo s — o fornecimento de

* &gua

* energia eléctrica

* gés, gas de petrdleo liquefeito canalizado

« telefone (qua tale)
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Esqueceu-se a preclara COMISSAO DE CODIFICACAO de considerar
Como espécies tipicas, em inovagdo que importaria ousar, as que Segue:

* contrato de servicos de salde

* contrato de servicos educacionais

* contrato de utilizacdo das auto-estradas

* contrato de servicos postais (ulteriormente inseridos na Lei de Proteccéo
dos Consumidores de Servigos Publicos Essenciais)

« contratos de servicos de comunicagdes el ectronicas, a saber

- ainternet

- atelevisdo por cabo

- demais servicos neste ambito cuja regulacdo se torne adequada.

Para além dos contratos de recolha dos residuos sélidos urbanos (lixo)
ou de aguas residuais ou efluentes (saneamento e esgotos), mais tarde reconduzidos ao
elenco de “ servigos publicos essenciais’ pelalei ordinaria que os ndo considerara como
tal naversdo original...

No entanto, ha um ror de contratos que carecem de ser disciplinados (ou
consolidados ante a dispersdo normativa subsistente) pelo legislador, neste particular, a
saber:

* contrato de servicos de transporte

- aéreo

- maritimo

- fluvial

- ferroviério

- rodoviério

e contrato de alojamento turistico

- contrato de albergaria ou pousada

- contrato de arrendamento por breves periodos em praias, termas ou
outros lugares de vilegiatura (al ojamento local)

» contrato de base de cartdes turisticos ou de férias

» demais contratos de servicos turisticos (de molde a proibir, entre outros,
0S coNsSUMOs minimos nas salas de danga ou de espectécul 0s)

» contrato de compra e vendade iméveis

* contrato de compra e venda de coisas méveis

« contrato de compra e venda de semoventes usados

» contratos electronicos ou digitais

* contrato de mediagdo imobiliaria

* contrato de promogé&o imobili&ria

« contrato de gestéo de condominios
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« contratos de seguros obrigatérios

* contratos de servi¢os minimos bancarios

* outros contratos bancérios

« contrato de emissdo de cartdes de crédito

* contrato de servigos financeiros a distancia
« contrato de aparcamento de viaturas

« contrato de empreitada de coisa moével

« contrato de empreitada de coisaimovel

* contrato de mediag&o matrimonial

« contrato de servicos funerarios

Dai que se exigisse que o legislador se ndo distraisse neste passo. E fosse
fundo numa abordagem do estilo. Para que o Codigo ndo fosse um mero arremedo
agregador de diplomas com todas as excrescéncias del es constantes.

E, o que ¢ mais, com um pretenso esfor¢o de codificagdo, mantivesse
um ror de diplomas extravagantes exactamente na esfera da legislacdo avulsa, ndo a
abarcando nem a fundindo na sua mancha. ..

Se 0 campo de eleicdo do Cddigo é o dos actos e contratos de consumo,
dominios como estes jamais poderiam ser descurados.

Deresto, disciplinar oscontr atosqueseacantonamnoambitodosser vigosde
interessegeral podebem evitar que o Parlamento diganum artigo o que ha-de estabel ecer-
se quanto a forma do contrato de comunicagdes electrénicas e a Autoridade de
Regulagéo se espraie em consideracfes — sobre um so dispositivo — acerca dos requisitos
do contrato que se estendem por dezenas e dezenas de paginas A4. Numa manifestacdo
algo perturbante para o intérprete e, em primeira linha, para o destinatério da norma— o
ignorado consumidor... em cujo nome se cometem as maiores barbaridades normativas!

O facto reflecte bem o desvario que perpassa por dominios do jaez deste ¢
dos ares de sobranceria de que se ddo mostras as entidades regulatérias cujo poder € hoje
por hoje inexaurivel e omnipotente.

Este é um dos model 0s que importa recusar atodo o transe.

Quanto mais ndo sgja por imperativo civico de higiene mental dos
consumidores medianamente saudavels.

A apDC, num parecer de 100 péaginas, na generalidade como na
especialidade, suscitou perante o Secretério de Estado do Comeércio, Servicos e Defesa
do Consumidor que, ao tempo, sobracava a pasta do Consumo, 0 seu cepticismo pelo
teor do anteprojecto e pelas solucbes sufragadas.

Nao se nos afigura relevante repetir nesta circunstancia quanto se exprimiu
em cada um dos planos.
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Masotomécriticonageneralidadee, naespecialidade, haumaprofundamento
daandlise pontual dostemas, com umamao cheia(umamao degigante... cheiade gritantes
anomalias técnico-juridicas) de incorrecgBes palmares que se entendeu evidenciar para
que se tomasse em devida conta a posi¢do dos que — sendo a unica sociedade cientifica
nacional — jamais foram ouvidos, naturalmente pela fraca qualidade das suas prestacOes,
numaavaiagdo preliminar que, no minimo, se teriapor chocante. ..

Destacar-se-a8o, porém, alguns aspectos por marcantes.

| —Da apreciacdo na generalidade

Perante a extensdo do anteprojecto de diploma, e por uma questéo de
organizagao, iniciar-se-a a exposi ¢ao pel os aspectos de carécter mais genérico seguindo
em “espiral” pelaandlise detalhada das normas juridicas nele consagradas.

Desdelogo, pode-seler no ponto 4 do predmbul o (apags. 7) do anteprojecto
gue “procurando salientar algumas ideias essenciais sobre 0 Anteprojecto que agora se
apresenta, dir-se-a, em primeiro lugar, que foi propésito da Comissdo ir além de uma
mera compilacéo de leis dispersas e elaborar um Codigo, no sentido proprio do termo,
comtudo o que isso implica, designadamente em termos de racionalizagéo e de unidade
sistematica. Mas um codigo, em todo o caso, com muitas particularidades, rompendo,
em Vvarios pontos, com o model o tradicional, um cédigo, pode dizer-se, pés-moderno”.

Até entdo nenhum problema aparente, ja que € o que o vulgo espera de
uma comissdo com umatal misséo.

Contudo, tdo logo se comeca a “desbravar” o Cdodigo — e fosse de
publicidade que se tratasse — que, de certeza, viria a ideia a nocao dada pelo art.” 11 do
Cadigo da Publicidade... de publicidade enganosal

Este prefigura mais um cédigo-compilagdo do que um efectivo e real
codigo deraiz.

Desde logo, a linguagem utilizada afigura-se ser mais apropriada a um
tratado doutrinal do que aos comandos necessarios a persecucdo dosinteresses e direitos
dos consumidores.

A titulo meramente exemplificativo, veja-se o art.” 9 do anteprojecto:

“Aos prazos previstos neste Cédigo aplica-se, salvo disposicdo em
contrério, o regime que lhes caiba de acordo com a sua natureza’

Veja-se também o art.” 159 por singular:

3. O disposto no nimero anterior ndo prejudica a doutrina consagrada no
artigo 228 deste Cadigo nem as Directivas 95/46/CE e 2002/58/CE.”

No entanto, ha dispositivos absolutamente desastrosos, que inimaginével
seria pudessem ter sido redigidos por tdo douta comissdo, SO imputéveis a meras
distraccOes de todo inadmissiveis. Tantos e téo doutos membros, como segue:
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Art.” 133

(Omissdes enganosas)

5. SAo consider ados substanciaisosrequisitosdeinformacdo estabel ecidos
pela legisacdo comunitéria relativamente as comunicagdes comerciais, incluindo a
publicidade ou o marketing, cuja lista, ndo exaustiva, consta do anexo Il da Directiva
2005/29/CE.”

“Artigo 140.°

(Publi-reportagem)

E proibido utilizar um contetido editado nos meios de comunicagdo social
para promover um bem ou um servigo, quando tenha sido o proprio profissional a financiar
essa promogao, a ndo ser que ta sgja indicado claramente no contelido ou através de
imagens ou sons que o consumidor possa identificar claramente. Esta disposi¢do nao
prejudicaa Directiva 89/552/CEE.”

E ainda

“Artigo 161.°

(Publicidade a menores)

“E proibido incluir num andncio publicitario uma exortacdo directa as
criancas no sentido de estas comprarem ou convencerem 0s pais ou outros adultos a
comprar-lhes os produtos anunciados. Esta disposi¢do ndo prejudica o artigo 16." da
Directiva 89/552/CEE relativa ao exercicio de actividades de radiodifusdo televisiva.”

“Artigo 230.°

(Informagéo pré-contratual)

2. Quando se trate de contrato que tenha por objecto a prestacdo de
servigos financeiros, devem ser prestadas ao consumidor, com a antecedéncia prevista
no nimero anterior, por escrito ou através de outro suporte duravel, e sem prejuizo de
outras estabel ecidas em legislacdo especial, asinformagdes seguintes:

t) A existénciadefundosde garantiaou de outros sistemas deindemni zacao,
nado abrangidos pela Directiva 94/19/CE, relativa aos sistemas de garantia de depositos,
nem pela Directiva 97/9/CE, relativa aos sistemas de indemnizag&o dos investidores.”

A remissdo directa para as directivas é algo de incalculavel, ja que — para
valerem naordem juridicainterna, efeito directo a parte—forca é que se transponham por
meio de diplomas legais “ autorizados’ na ordem juridica dos Estados-membros.

A remisséo feita deste modo €, no mais, perturbante, afastando cada vez
mais os consumidores dos textos que, em primeira linha, deveriam dirigir-se-lhes (leis
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entendivels por leigos ou profanos, que ndo redigidas para os intérpretes togados, para
os letrados em direito...).

Mas umatal tentac8o éirresistivel!

5.“ANTEPROJECTO DO CODIGO DO CONSUMIDOR”: O DEBATE
IMPRESCINDIVEL, NA OPTICA DO TEMPO

A apDC — Direito do Consumo —, sociedade cientifica de intervengdo
gue a promocdo dos interesses e a proteccao dos direitos do consumidor se vota, desde
logo se propds organizar um debate alargado em torno do anteprojecto do denominado
Cddigo do Consumidor, que a lume veio ap6s 10 anos de um processo que se afigurou
de elaboracéo assaz dificil.

O facto de uma entidade oficial — o Instituto do Consumidor — se ter
proposto desencorgjar a instituicdo de promover um tal evento, ndo nos demoveu do
propdsito de dar expressdo avozes que se erguiam contradi spositivos que no anteprojecto
Se encerravam.

A instituicdo reuniu, afinal, os especialistas e no ensejo debateu um sem
nlmero de aspectos, a saber:

- codigo de direito do consumo — sim ou nao?

- processo de codificaciio — codificacdo de raiz ou codigo compilagao?

- método de codificacio — transversalidade dos ramos ou separacdo das
matérias, a saber, um codigo abrangente que relina regras substantivas de direito privado
ededireito publico e regras adjectivas? Ou um cadigo de consumo autonomizado de um
Cadigo Penal do Consumo e de um Cédigo de Processo de Consumo?

- quadro institucional — que modelo? A enxertar no codigo ou a relegar
para um texto auténomo?

- Tribunais Arbitrais de Conflitos de Consumo —ainserir no codigo ou,
ante aindependéncia de que se devem revestir, a projectar em diploma auténomo com a
mindcia requerida?

- articulacdo dostemas a contemplar — o modelo seguido ou um modelo
outro, como o que serve de base ao Cédigo Civil, ainda que com adaptagdes g ustadas ao
especifico objecto de que se trata?

A titulo exemplificativo, por que ndo perspectivar um cddigo repartido
por 4 livros, asaber:

|- Parte geral

I1- Dos actos e dos contratos do consumo

[11- Dos produtos e servigos

IV- Do sistema naciona de proteccdo do consumidor (?)
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- matériasaincluir —aglobalidade dos diplomas, apds refusdo, ou apenas
parte da disciplina deles constante?

- um codigo cerrado ou um cédigo aberto — “a droit constant” —
susceptivel de incorporar as regras novas ou as modificagdes amiude introduzidas no
ordenamento juridico? Ou um cadigo susceptivel de abarcar sO parte ou pretensamente
toda a disciplina relevante do direito do consumo sem abertura para as modifica¢des que
ocorrerem?

- arelevancia dos contratos de consumo em especial —a desval orizagdo
do tema ou a sua revalorizagdo pela defini¢do da disciplina susceptivel de quadrar a cada
uma das espécies: dos contratos de fornecimento de produtos essenciais aos contratos
de lazer e a espécies outras, como in fine 0s “ contratos de servicos funerérios’ que
preenchem espaco préprio da actividade negocial dos consumidores?

- dominios mais candentes — que registo? O refor¢o dos direitos? Ou
a cedéncia a “grupos de pressdo” como as seguradoras, as institui¢cdes de crédito e as
sociedades financeiras, com um peso significativo nos “favores” da Comissdo pela
sujeicao aos seus ditames e a sucessivas audiéncias?

- regime da publicidade — de considerar no cadigo ou de o excluir,
autonomi zando-se como Cédigo da Publicidade, tal como hoje se nos oferece, mormente
em atura em que se discutia j4 a sua sujei¢do ao direito da concorréncia, que ndo ao
restrito @mbito das relagbes fornecedor/consumidor, relegadas estas para o regime
juridico das préticas comerciais, como o entende a Unido Europeia?

- que espaco para a consagracdo da disciplina das Préticas Comerciais
Dedleais, ora em debate apos a publicacdo da Directiva que contempla um tal regime e
que ¢, afinal, uma Directiva-Quadro que estabelece uma harmoniza¢do méaxima para os
Estados-membros?

A oportunidade de ouro que sereservaraaquemno FORUM DE DEBATE
pretendera participar traduziu-se em conclusdes que de modo breve se enunciam:

- Ainda que com vozes discordantes, propende-se a considerar que nada
superaa CODIFICACAO do Direito do Consumo, como forma de tornar efectivos os
direitos dos consumidores, que a prépria Comissdo Europeia reconhece que constituem,
guantas vezes, auténtica letramorta;

- Poder-se-ia encarar, como modelo, algo de intermédio entre um cédigo
compilagdo e um cbdigo de raiz: ndo se limitando o legislador a “juntar” os diplomas
avulsos, mas a converter em disposi¢oes comuns as que 0 Sao, expurgando-se oS textos
de quanto se mostrar supérfluo, redundante, justaposto, contraditorio, e, de seguida,
predispondo as normas especiais e as especificas (ndo excepcionais) em apartados
proprios e, no que tange aos contratos tipicos, segundo um modelo dogmatico simples,
a saber, o daformacéo, o dos incidentes de percurso (suspensdes e interrupgdes), o das

Revista Luso-brasileira de direito do consumo p. 329-370 2025



361

modificagdes objectivas e subjectivas e o dos modos de extingdo admitidos (revogacao,
dendincia, caducidade e resolucgéo) para se dar completude a disciplina de que se trata;

- Em lugar de um cédigo abrangente: normas substantivas e adjectivas,
normas de direito privado e direito publico, normas de direito do consumo stricto sensu
e de direito penal de consumo, de direito contra-ordenacional, de direito processual
singular e colectivo, ter-se-a concluido que se deveria adoptar um Cdédigo de Direito
do Consumo, de par com um Caodigo Penal (e Processual, se for o caso e até onde
a especiaidade o impuser) de Consumo e um Cédigo de Processo de Consumo (com
uma parte reservada as accdes especiais singulares de consumo e as ac¢les colectivas
com regramento préprio condensada num s6 e mesmo texto, e uma parte reservada
a arbitragem institucional, voluntaria e necessaria, tal como desde 1939 o Cadigo de
Processo Civil portugués o previranum livro |V sob aepigrafe “ Tribunal Arbitral”, que,
a despeito da deslocalizacdo operada em 1986, mantém regras acerca do regime dos
tribunais arbitrais necessarios);

- O quadro institucional poderia eventualmente figurar no Codigo, mas
preferivel seriaque fundagdes e associagbes, com toda a pletora de regras, constassem de
diploma préprio a que se poderia agregar o regime do Fundo de Promog&o dos Direitos
do Consumidor, para onde confluiriam as regras alusivas as indemnizagdes e custas de
parte emergentes das acgdes colectivas ora previstas); e nem sequer se afirme que deste
modo se entra em contradigdo por ndo se pretender que disposi¢oes do estilo figurem em
legislacdo avulsa, ja que ndo é de regras de direito de consumo que se trata, antes dele
exorbitam, como se tem por curial;

- NoqueseprendecomosTribunaisArbitraisja se aludiu a especificidade
susceptivel de se englobar na mancha do Cadigo de Processo de Consumo, em livro &
parte, mas com um regime definido milimetricamente, o que até ao momento nao ocorreu,
nasperturbacGesem queoregimesedissolve: terasidoindispensavel aimposicao deregras
provenientes da Unido Europeia para que o legislador pétrio se veja na contingéncia de
legislar naespecialidade — ante aadopg¢éo da Directivarecentemente editada (aDirectiva
2013/11/UE, de 21 de Maio, in JOUE L 165, de 18 de Junho de 2013) — ou de assumir
forgosamente, na ordem interna, as regras injuntivas do Regulamento (UE) n.” 524/2013,
de 21 de Maio, do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido, publicado no JO UE em
18 de Junho pretérito, que nem sequer carece de transposi¢éo, porque o direito se impde
a se pelaforca normativa de um tal instrumento legislativo;

- O método de Savigny justificar-se-ia numa outra perspectiva incidente
no esquema teodrico apresentado pela Comissdo de Elaboragdo do Anteprojecto em
2006, mas nada recomenda — ante o quadro que ora se visualiza — que 0 sgja. Bastara
recordar que se o que se pretende ¢ a enunciacdo dos direitos e a codificagcdo do regime
dos contratos tipicos, tal como emergem das Directivas Europeias transpostas para o
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ordenamento juridico interno, 0 modelo € mais simples e podera assentar na articulagéo
dos passos de um contrato — do nascimento a morte da relacéo juridica em evidéncia;

- No que tange asmatériasaincluir, parece 6bvio que se ndo deve deixar
de fora, como ocorreu escandalosamente com o anteprojecto, eventuais diplomas que
rejam a disciplina contratual e bem assim os que se prendem com o0s preliminares,
vale dizer, a comunicacdo comercia estritamente focada neste segmento, as praticas
negociais adoptadas em que as estratégias mercadol 6gicas se inserem (o marketing em
suas sucessivas modelagdes) e as condigdes gerais dos contratos insitas nas propostas
contratuais que constituem momentos preliminares negociais, paraaém do regime geral,
especial, e especifico das modalidades contratuais tipicas em vigor;

- No quadro de um codigo cerrado ou de uma codificagiio aberta, a droit
constant, como o sustentam os jusconsumeristas franceses, parece 6bvia a escolha: a
de um cbdigo aberto ante a susceptibilidade de alteracbes regulares, situadas no tempo,
menos pela presciéncia do legislador, do que pela sua inabilidade em legislar para o
momento, para o preciso momento em que o faz, num jogo do gato e do rato, ante a
pandplia de artificios, sugestbes e embustes de que se socorrem os fornecedores,
0s agentes econdmicos em confronto com os consumidores, numa quebra de ética e
deontologia, que cumpriria atalhar de forma aberta e ampla..., paraaém de inteligente,
0 gque amiudadas vezes ndo ocorre;

- A relevancia dos contratos de consumo € manifesta e esta na génese
do afé normativizante da Uni&o Europeia, dada a transversalidade dos contratos amitde
celebrados de Olo aOulu e de Brest aBucareste pel os consumi dores europeus e de outras
procedéncias que efectuam as suas aquisicdes no espaco proprio ou da Unido Europeia
ou no do Espago Econdmico Europeu. Donde, a instante necessidade de os contratos
se compendiarem num s6 texto, com as exigéncias ja definidas precedentemente. Por
nods, um codigo do jaez destes deveria consagrar direitos, definir principios, incluir os
preliminares negociais, comportar contratos e regras atinentes a responsabilidade. E tal
constituiria um inestimavel servico prestado a cidadania.

- Em dominios em que o direito do consumo da Unido Europeia restringe
direitos e agrava desequilibrios, parece curial se reforcem os direitos do consumidor,
a fim de se restituir a equanimidade as rela¢des juridicas de consumo, num reequilibrio
da carta de direitos e deveres que de todo se impde, seja qual for o espago geografico
conectado.

Situagdes se detectaram, v. g., ho plano do regime das préticas negociais,
em Franga, na Bélgica e na Alemanha em que houve que aplainar os direitos do
consumidor, até entéo vigentes nesses espacos, para se conformarem, a niveis de menor
proteccdo, com a Directiva-Quadro (uma sorte de Directiva Regulamento que postula
solugdes juridicas insusceptiveis de modificagdo por banda dos Estados-membros, ja
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gue sufraga normas de harmonizac&o global ou méxima...), oferecendo-lhes proteccéo
menor que aque os ordenamentosinternos consagravam. O Direito Europeu do Consumo
(o da Unido Europeia) ndo pode constituir um menor denominador comum, mas um
méximo denominador comum, sO assim se entendendo o esfor¢o harmoni zador do globo
economico que a EU representa. Fora disso, nada!

- Oregimeda publicidade (hoje sob 0 apodo de comunicacéo comercial)
s6 se justifica se insira na mancha do CAdigo de Direito do Consumo na medida em
gue os preceitos (longe de contemplarem as relacfes inter-empresariais, como hoje
decorre da Directiva (CE) 2006/114, de 12 de Dezembro, do Parlamento Europeu e
do Conselho, em que se converte a publicidade como res inter alios, coisa que opde
directamente os concorrentes no mercado, que ndo arelacdo consumidor/fornecedor...)
afectem directamente os consumidores, na sua percepcdo enquanto leséo de interesses
em que directamente se imbricam os proprios consumidores, V. g., apublicidade dirigida
especificamente a menores ou envolvendo-os como participes nas mensagens editadas,
como decorre do artigo 14 do Cédigo da Publicidade ora em vigor em Portugal (mas
gue ante a inépcia das entidades publicas a que incumbe a prevencéo e a repressao dos
ilicitos publicitarios, mais se subsume naproverbial expresso: “lel que é auténticaletra
morta” ...

- As praticas comerciais dedeais — dada a cristalizagdo do regime,
a despeito das avaliagfes que ora se processam no seio da Comiss@o Europeia e do
Parlamento Europeu — parece normal que — ma parte introdutoria — as praticas figurem no
Cadigo com arepercussdo que por oratém naeconomia das estratégias dos fornecedores
de aproximag&o ou de atrac¢do dos consumidores....

Estas foram as conclusdes emergentes do Férum de Debate organizado
pela apDC em Dezembro de 2006, com a participagdo de associagbes empresariais
representativas e de consumidores, de académicos e de especialistas seus, para aém
de outros, independentes, convidados, entre os quais aguns oriundos da Unido
Europeia

6. PROPOSTAS

A apDC, sociedade cientifica de intervengdo, que, criada em 1989, como
modelo inspirou 0 BRASILCON, instituido por Herman Benjamin em 1992, entendera
formular propostas triplices, de molde adar a estampa, ndo um, mas 3 Cédigos.

- de Direito do Consumo

- deDireito Penal e Processual de Consumo

- de Processo de Consumo (em principio um Cdédigo Colectivo, mas
— ponderando adequadamente — um verdadeiro Codigo de processo de Consumo, em
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que se considerassem as especificidades das ac¢des singulares neste particular e com a
arbitragem necessaria e voluntaria também contemplada neste passo).

E sucessivamente submeteu aos poderes da Republica propostas nesse
sentido, como segue.

6.1. CODIGO DE CONTRATOS DE CONSUMO —MERA UTOPIA OU MAGNO
OBJECTIVO ALCANCAVEL A CURTO PRAZO?

A apDC carreou em 25 de Novembro de 2009, por ocasido do seu XX
aniversario, ao Secretario de Estado da Defesa do Consumidor uma proposta do
teor seguinte:

“Nao seria despiciendo preparar-se, independentemente da solucéo a que
se chegar no tocante ao decantado Projecto do Codigo do Consumidor (13 anos é algo
de inimaginavel!), um Cddigo dos Contratos de Consumo, que condense a disciplina
das espécies contratuais nominadas ou tipicas constantes de leis avulsas, e em geral
em obediéncia a imperativos normativos da Unido Europeia, e sem o indispensavel
denominador comum.”

Atente-se no manifesto que segue:

“Portugal precisa de um Cédigo de Contratos de Consumo

A apDC propde-se elaboréd-lo em seis meses e, para tal, dirige nesse
sentido proposta ao Governo.

Para além de uma parte geral, caberia na estrutura do CAdigo a matéria
relativa as Praticas Comerciais Dedleais, as Condicdes Gerais dos Contratos, aos
Contratos de Consumo em Geral e aos Contratos de Consumo em Especial.

Contratos tipicos de consumo perfilar-se-iam com disposi¢des atinentes a
formacao, modificagdes e extingdo.

Num documento enxuto oferecer-se-ia a comunidade juridica, com
unidade, algo com cabega, tronco e membros, vale dizer, principio, meio e fim.

Seria um relevante servigo prestado aos consumidores e a ordemjuridica
nacional.

De momento, dispersos se acham diplomas como os de certos aspectos da
compra e venda de consumo, contratos de fornecimento de servigos publicos essenciais,
contratos a distancia, contratos ao domicilio, contratos a distancia de servicos
financeiros, contratos de crédito, contratos de servigos minimos bancarios, contratos
de crédito a habitacdo, contratos de seguros, contratos de direito real de habitacdo
periddica, contratos de direito de habitacdo turistica, contratos de cartdes turisticos ou
de lazer, contratos de mediacdo imobiliaria, contratos de viagens turisticas, contratos
de transportes...
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Importa dar unidade a tudo isto, eliminar as excrescéncias, reduzir a
disciplina de cada um dos contratos em especial ao essencial, remetendo para uma
parte geral as disposi¢des que a todos os contratos quadrem sem repeti cdes nem normas
em colis&o.

A apDC, em seis meses, compromete-se a entregar 0 anteprojecto ao
Governo. Seis meses. N&@o seis anos. Contanto lhe sejam oferecidas contrapartidas.
Como o foram a extinta comissao...

A apDC aguarda se pronuncie o Governo!

Coimbra, XX aniversario, 25 de Novembro de 2009.”

Mais de um ano volvido (em Dezembro de 2010), naturalmente por
incumbéncia do membro do Governo a que caberia a politica de consumidores,
como se usa dizer, a Direcgdo-Geral do Consumidor, pelo seu Director de Servicos
de Direito do Consumo, respondeu, nestes singularester mos:

“Cumpre em primeiro lugar agradecer a vossa disponibilidade para
apresentacéo de uma proposta que julgamos bastante ambi ciosa e complexa. No entanto,
tal como é do vosso conhecimento, encontra-se em curso a negociacgao de uma proposta
de directiva que visa proteger os consumidores no &mbito dos contratos de consumo.
Negociacdo que tendo um &mbito muito alargado ir& necessariamente constar no topo
das nossas prioridades dado que a respectiva transposicao implicar4 uma revisdo
cuidada da legislacéo nacional.”

Ao que a apDC tornou aos argumentos que S0 0S seus, escorados
noutros de quem sabe e em informacgoes de origem fidedignas, replicando:

“ A despeito do que se ensaia no plano europeu, € convicgao nossa que ha
que fazer algo para que se funde num diploma Unico, com aperfel coamentos técnicos de
monta, o regime dos contratos tipi cos de consumo, com um bloco de disposi¢des comuns
que a todos sirvam, de molde a evitar repeticoes desusadas, incoeréncias sistematicas,
sobreposi¢des indteis e 0 mais.

Coma consciéncia de que ndo se aplica no quotidiano o direito que escapa
aos operadoresjudiciarios. E diplomas avul so ndo propendem a atrair os espiritos para
a observancia das suas prescricoes.”

*

E, deimediato, a apDC prop0s-se aditar algo, nestester mos:

“Em aditamento a mensagem anterior, cumpre ainda significar que, como
se pode apurar em circulos normalmente bem informados, NADA INDICA QUE A
PROPOSTA DA COMISSAO SE VENHA A CONVERTER NUMA DIRECTIVA.

(Refira-se, em complemento: o que, na realidade, veio a suceder de
imediato — a Directiva 2011/83/EU, aprovada a 25 de Outubro e publicada no Jornal
Oficial a 11 de novembro de 2011 —, com a eliminac¢do do mais e a directiva reduzida ao
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regime renovado dos contratos a disténcia e ao domicilio, num emagrecimento em que
S0 acreditavam os que desde sempre criticaram profundamente as solugdes propugnadas
de direitos minguados que se ofereciam aos cidaddos europeus acantonados na Unido
Europeia, ainda que a pretexto da outorga do mais elevado nivel de protecgdo, que,
a ocorrer, constituiria, como bastas vezes o sustentdmos, “no de menor denominador
comum de direitos’ com o corte cerce de direitos mais confortévels dispensados aos
consumidores em inimeros Estados-membros, como era patentemente o caso de
Portugal.)

Alids, o Parecer do CESE, emfase de elaboracéo, aponta para que o CFR
passe a constituir apenas uma “caixa de ferramentas”, relegando para um 28. “regime, a
aprovar por regulamento, apenas a disciplina de uma sorte de lex mercatoria—o regime
do contrato de compra e venda mercantil, porém, a titulo meramente experimental.

Ha até quem afirme, de entre quantos se movem nas instancias em que
questBes da natureza destas se debatem, que para se chegar aos contratos de consumo
haverd que esperar ndo menos de 20 anos... e apenas como 28.° regime (ou seja, um
regime em pararelo com os distintos regimes dos 27 Estados-membros)!

(Hoje seria 0 29.° regime, ja que desde 1 de Julho pretérito, com o ingresso
da Croéciaa Unido Europeia dispbe ja de 28 Estados-membros!)

Donde, o revelar-se instante a iniciativa que nos permitimos propor
da elaboracdo de um anteprojecto de um Codigo de Contratos de Consumo, com
observdncia da classificagdo das directivas que se acham na génese da generalidade dos
contratos tipicos, amoldando-os as intrinsecas necessi dades do mercado de consumo em
CUjO Selo NOS Movemos.

Mas algo obviamente que ignore em absoluto o exercicio fatil do
denominado anteprojecto do Cadigo do Consumidor, da Comissdo presidida por Pinto
Monteiro, porque algo de imprestavel que nem como modelo aproximativo servira.

Cremos, no entanto, que sendo embora desafiante a missdo, serda um
excelente exercicio, a meio caminho entre um cédigo de raiz e um codigo-compilacéo,
para que o ordenamento juridico portugués se venha a dotar de algo que valha a pena e
gue a generalidade passe a observar e, 0 que é mais, a respeitar, o que ndo sucede com
alegislacdo esparsa editada... por razdes que se ndo ignoram!”

Da Direcgé@o-Geral nem mais uma palavra a propésito das objecgdes que
formuléramos, aliés, mui fundadamente.

Em que ficamos?

Que dificuldades se antepdem ao projecto?

E porqué?

Quem é que ndo quer levar por diante esta tarefa, travando-a?

Quem esta contra os consumidores em Portugal ? E quem esta a favor?
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Querazdes militardo em prol das posi¢es dos que se opdem atéo relevante
trabalho?

E preciso porfiar!

Nés continuaremos ainsistir... até que avoz nos doa, como se diz no Fado
gue se eternizou, agora como Patriménio da Humanidade!

6.2. CODIGO PENAL DO CONSUMO

A apDC tem vindo a preocupar-se seriamente com o desajustamento entre
aactualidade e ostipos de crime previstos nadenominada Lei Penal do Consumo —o DL
28/84, de 20 de Janeiro —, ja que de todo se revela obsoleta face ao perfil da criminalidade
hoje “instituido” por préticas menos inocentes que ocorrem com frequéncia no mercado
de consumo.

E em resultado de tais preocupacdes vem propondo ao poder politico
a preparacéo de legislacdo de qualidade que protgja de modo mais conveniente a
comunidade porque, no caso, em causa estdo bens, interesses ou valores juridicos
fundamentais.

Pois o poder tem sido surdo a tamanhas exigéncias.

Porque“ &gua moleem pedra dura...”, eis-nos de novo arequerer osbons
oficios dos Ministros da Justica, da Economia e da Agricultura para que se prepare uma
propostade lel a submeter ao Parlamento.

Seriael ementar seconstituisseumaComissdocujapresi dénciasecometeriaao
Doutor Manuel da Costa Andrade, catedrético de Direito Penal da Universidade de
Coimbra, para que os trabal hos se iniciassem sem delongas e o texto apresentado para os
tramites subsequentes.

O anacrénico diploma de 1984 ja ndo serve 0s objectivos originais que
nele se consignaram. Dai que urja se mude.

A apDC ndo repousaré enquanto este passo ndo for dado.

Cadigo Penal de Consumo, Cddigo de Contratos de Consumo,
simplificacdo legislativa neste particular para que a efectividade do direito se torne
consoladora realidade.

A cidadania exige, imp&e-no!

6.3. POR UM CODIGO DE PROCESSO COLECTIVO EM PORTUGAL

A andlise daaccéo colectivaem Portuga néo € processo nem simplesnem facil.

Porque — sob a denominag&o corrente de ac¢éo col ectiva— se descortinam
distintos meios processuais tendentes a tutela de interesses e direitos de dimensdo
transindividual ou meta-individual.
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Como modalidades da acgéo colectivaem vigor em Portugal, no particular
do direito do consumo, deparam-se-nos distintos meios, a saber:

- a acgdo popular em que, de par com dominios outros, como os da
salide publica, da qualidade de vida, do ambiente, do patrimonio cultural e do préprio
dominio publico, figura também a massa de direitos transindividuais reconhecidos aos
consumidores,

- a accao inibitéria como meio processua idéneo para a prevencéo e a
repressdo das condicOes gerais dos contratos apostas em formularios em circulagéo no
mercado e nos demai's suportes, introduzida em 25 de Outubro de 1985;

- a“accdo inibitoria” para os fins precedentemente assinalados, prevista
nos artigos 7.° ¢ 8.° da Directiva 93/13/CEE, de 5 de Abril de 1993;

- aacgao inibitdria cuja consagracdo em geral decorre daLDC — Lei de
Defesa do Consumidor — editada em 31 de Julho de 1996;

- a“accdo em cessacdo”, ora prescritana Directiva 2009/22/UE, de 23 de
Abril, em ordem & proteccéo dos interesses dos consumidores no plano transnacional;

- a acgdo inibitéria contemplada na Lei 25/2004, de 8 de Julho, em
decorréncia do que a Directiva 98/27/CE, recol hida na precedentemente enunciada, que
visou a consolidacdo das regras atal propdsito editadas, prescreve.

A accdo inibitdria cuja previsdo cabe na Directiva 2009/22/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de Abril 2009, assenta num molde que, ao
que se afigura, exclui os interesses ou direitos individuais homogéneos, que a LDC, em
Portugal, abarca expressis verhis.

A accao inibitéria que aLDC consagra substituiu 0 molde da Acgéo Civil
PublicaquealLDC de 22 de Agosto de 1981 previu e que, ao longo de 15 anos, nem uma
S0 vez veio a ser adoptada em uma qualquer concreta situacdo de facto, a despeito de
sucessivas viol agBes de massa denunciadas e que mereceriam exemplarmente o recurso a
tal meio, cuja legitimidade se deferira so e téo s6 ao Ministério Piblico. Que se mostrou
absolutamente aheio as iniciativas que Ilhe cumpriria assumir em termos de impulso
processual, a0 menos...

A diversidade dos moldes que se gjustam a ac¢do colectiva ndo € nem
satisfatéria nem desgjavel.

A accéo popular — no que ora importa —, em conformidade com o que
dispde a Constituigdo da Reptiblica no n.” 3 do seu artigo 52 e o n.” 2 do artigo 1.” da Lei
n.” 83/95, de 31 de Agosto, visa a prevencdo, a cessagao ou a perseguicdo de accdes e
omissOes susceptiveis de lesar relevantes interesses imbricados na

- salide publica

- ambiente

-. qualidade de vida
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- proteccd0 do consumidor ante produtos e servicos disponiveis no
mercado de consumo

- 0 patrimonio cultural e

- 0 dominio pablico, com o se assinalou.

Na medida em que ha como que um entrecruzar de modalidades de acgdes
colectivas, assiste-se a um malbaratar de meios e a uma dispersdo de instrumentos
processuais que a ninguém aproveitam.

Ademais, aformaavulsacomo sedeu expresséo aosdiferentesinstrumentos
ndo permite uma qualquer harmonia na disciplina dos meios, avultando situagdes algo
andmalas que curial seria se eshatessem ou eliminassem.

Napropostaqueoraseapresenta, cumpreanalisar liminar esucessivamente:

- qualquer das modalidades da ac¢do colectiva, sendo certo que a ac¢do
popular ndo é o molde mais adoptado em ordem a consecucdo da tutela de interesses e
direitos do consumidor, antes preval ecendo em dominios outros, como os da preservacéo
do ambiente ou da salvaguarda do patriménio cultural,

- ¢ o molde especifico da ac¢do inibitoria em matéria de prevencao e
/ ou cessacd@o de condicBes gerais dos contratos proibidas absoluta ou relativamente,
adoptado no peculiar quadro para que a disciplina processual da matéria verte.

Mas nada impora que, no ordenamento juridico-processual pétrio, se
continue a assistir as dispersdes que ora ocorrem.

Para se colher vantagens dos mei os propi ciados, mister serd serediscipline
um tal dominio, criando, em rigor, um meio processual idéneo para tutela dos interesses
e direitos transindividuai s dos consumidores, seja qual for a modalidade perseguida, de
par com um outro, quiga distinto, imbricado na ac¢@o popular, com a configuragio actual
ou distinta da que a LAP ora contempla.

Ou entdo, definir um s6 modelo com uma disciplina propria para dominios
outros gque relevem de distintas esferas que ndo as imbricadas no mercado do consumo.

A Uni&o Europeia ndo ata nem desata no que tange a um modelo singular
que valeria no espago econdmico europeul.

O arremedo da accdo em cessacdo transnacional ndo colhe. E permite
viabilizar tdo sb acgbes propiciadoras de tutela ocorridas num Estado-membro por
empresas sediadas num outro, o que até entdo nado seriaviavel.

Mas com um campo de intervencdo limitado e com uma carga burocrética
excessiva e dissuasora de uma qual quer acg&o. ..

O facto por nds enunciado, permitiria, por s sd, condensar, no plano
interno, num Unico diploma legal, matérias que ora se acham dispersas por um sem
nimero de instrumentos normativos, a saber:

- Lein.” 83/95, de 31 de Agosto
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- DL n.” 446/85, de 25 de Outubro

- Lein.” 24/96, de 31 de Julho

- Lein.” 25/2004, de 08 de Julho

E evitar-se-ia a edi¢do de um diploma avulso mais, que é o que esta em
falta desde 31 de Julho de 1996 pararegular de cabo arabo aacgéo inibitériageral, cujo
regime ¢ falho e se ndo pode bastar com as regras que se plasmam nos artigos 10.° a 13
da Lei n.” 24/96, de 31 de Julho.

Dai que cumpra propor a elaboracdo de um CODIGO DE PROCESSO
COLECTIVO paraque osmeiosprocessuaisdetuteladeinteressesedireitosindividuais
homogéneos, colectivos e difusos se aparelhem de modo congruente e expedito no
sistema juridico-processual civil portugués.

Eis o que, com o interesse de servir mais adequadamente o ordenamento
juridico do cidadao-consumidor, nos propomos levar até ao Parlamento e ao Governo.

Ponderando, porém, conviria que, em vez de um CODIGO DE
PROCESSO COLECTIVO, como noutros ensgos se propugnou, se editasse um
CODIGO DE PROCESSO DE CONSUM O susceptivel de abarcar todas as vertentes
por que o processo de consumo se desdobra (processo singular, processo colectivo e
arbitragem de consumo voluntaria e necesséria).

7. CONCLUSOES

Do que precede, forca é concluir tendencialmente neste sentido, sem
prejuizo de uma reflexdo aprofundada em torno das consequéncias das iniciativas
legislativas eventualmente a empreender:

7.1. Propugna-se, sem tergiversagdes, a via da codificagao.

7.2. Em Portugal, a adopcdo de um Cadigo de Direito do Consumo
circunscrito a tematica dos contratos de consumo constituiria um decisivo passo para
a superagdo das dificuldades emergentes da pluralidade, proliferacdo e prolixidade de
textos e normas de que densamente se povoa o0 ordenamento juridico de consumidores...
de forma esparsa, avulsa, inconsequente e em quantidades inapreensivels.

7.3. De par com 0 Cédigo de Direito do Consumo, curia se adoptasse
outros dois Codigos:

- O Cadigo Penal de Consumo (em que se inseririam também as regras
pertinentes ao processo e as contra-ordenacdes)

- O Cdbdigo de Processo de Consumo (comportando, em principio, trés
titulos: I- O processo singular; |1 — O processo colectivo; 11 —A arbitragem de consumo:
voluntéria e necesséria)

7.4. Que as tarefas correlativas se encetassem em simultaneidade
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7.5. Que as eventuais modificacdes susceptiveis de ocorrer se enxertassem,
como aditamento, a semelhanca do que hodiernamente ocorre em geral, e em particular
no Cadigo francés do Consumo ou ocorreu no Cadigo Italiano em vigor desde 2005.

7.6. Que bastara um Cédigo de Direito do Consumo a meio termo entre
o codigo-compilacdo e o codigo de raiz, expurgando-se as normas supérfluas, as que
Se repetem a exaustdo regime a regime dos contratos tipicos, as que se anulam, as que
se sobrepdem, as que ndo fazem nenhum sentido num texto consolidado, escorreito
e chdo. De sorte a ndo protelar a tarefa legislativa com interminaveis discussdes em
comissdo e com a audicdo de um ror de especialistas, 0 que sO agravara a legibilidade
e inteligibilidade dos textos e a unidade indissociavel do Codigo (unidade conceitual,
terminol égica, lexicolbgica, semantica...)

7.7. Enfim, que se principie o quanto antes, ja que, de acordo com o
lema que instituimos como ago de regulador da actividade interna da instituicéo, “dia-
a-dia vao-se anos’! E, na realidade, Portugal desperdicou j& mais de trinta anos nas
indefini¢des e na indecorosa preteri¢do do que ao consumidor incumbe como carta de
direitos e deveres, em auténtico crime de lesa-cidadania, em si mesmo imprescritivel,
mas cuja impunidade persiste do mesmo passo ad aeternum...

“ Do projecto a obra dista um abismo!”
Moliere

Mario FROTA

Director do Centro de Estudos de Direito do Consumo

Fundador e Primeiro Presidente daAIDC —Associacdo Internacional de
Direito do Consumo
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RESPONSABILIDADE CIVIL PELOSVIiCIOSDE QUALIDADE
E PRAZOSDE GARANTIA

CIVIL LIABILITY FOR QUALITY DEFECTSAND WARRANTY PERIODS

Marcus da Costa Ferreirat
Thallita Muriel Cardoso Rodrigues

RESUMO: Neste estudo, os esforcos se concentram em andisar a
responsabilizacao civil dos fornecedores por vicios de qualidade e prazos de garantia no
mercado consumerista brasileiro. Enquanto os vicios, nos termos do Cédigo de Defesa
do Consumidor, referem-se a imperfeicbes que impossibilitam o uso adegquado do
produto ou servigo ou reduzem seu valor, causando prejuizos limitados ao préprio custo
do bem, os defeitos vao além dessa restricao, podendo afetar a integridade fisica, moral
e patrimonia do consumidor, gerando danos superiores ao valor pago pelo produto ou
servico. Ja os prazos de garantia, que sdo divididos em legal e contratual, delimitam o
tempo paraareclamacdo e areparacdo dos vicios e defeitos, com o propdsito de garantir
gue o consumidor ndo seja prejudicado por falhas naquilo que adquire.

Promoveu-se uma comparagdo entre os sistemas brasileiro e europeu
em relacdo aos prazos para reclamar sobre os vicios e defeitos. A legislagdo europeia
estipula prazos fixos e uniformes, o que facilita o entendimento pelo homem médio ¢ a
aplicacéo pelos operadores do direito, todavia, 0 modelo brasileiro adota agarantialegal
de adequacéo, permitindo uma protecdo mais ampla e adaptada a durabilidade real de
cada bem ou servico, a0 passo que 0 prazo para reclamacdo é considerado a partir do
momento em que o vicio ou defeito se torna evidente ou se conhega a autoria dele.

Assim, a andlise conclui que, apesar de sua maior complexidade, ao
priorizar a prote¢do do consumidor em virtude de sua vulnerabilidade nas relagdes de
mercado, 0 regime brasileiro confere uma tutela mais abrangente, assegurando néo
apenas o direito areclamacao e a reparacéo, mas também reforcando a boa-fé objetivae
um equilibrio mais justo entre fornecedores e consumidores.

1 Mestre em Direito pela Universidade de Girona — Espanha. Pés-graduado em Direito do Consumo pela
Universidade de Coimbra e em Direito Ambiental pela Unigoias. Professor emérito da Unievangélica
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Goiés, atualmente, Corregedor-Geral da Justica do
Estado de Goiés. Vice-presidente do Brasilcon.

2 Doutoranda em Fungéo Social no Direito constitucional pela Fadisp; assessora juridica do Tribunal de
Justica do Estado de Goias.
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Palavras-chave: responsabilidade civil; vicios de qualidade; prazos
de garantia; Cadigo de Defesa do Consumidor; relagdes de consumo; protecdo do
consumidor.

ABSTRACT: In this study, efforts are focused on anayzing the civil
liability of suppliers for quality defects and warranty periods in the Brazilian consumer
market. While defects, under the terms of the Consumer Protection Code, are blemishes
that make it impossible to use the product or service properly, and can generate losses
limited to the cost of the good itself, defects go beyond this sphere, and are capable of
affecting the physical and moral integrity of the consumer, as well as property in excess
of the amount spent to purchase the service or product. On the other hand, warranty
periods, which are divided into legal and contractual, delimit the time for claiming and
repairing vices and defects, with the aim of ensuring that the consumer is not harmed by
flaws in what they purchase.

A comparison was made between the Brazilian and European systems in
relation to the time limits for complaining about defects. European legislation stipulates
fixed and uniform time limits, which makes it easier for the average person to understand
and for legal operatorsto apply. However, the Brazilian model adoptsthelegal guarantee
of adequacy, allowing for broader protection and adapted to the actual durability of each
good or service, while the time limit for complaint is considered to start from when the
defect or defect is evidenced.

The analysis concluded that despite its greater complexity, by prioritizing
consumer protection due to their vulnerability in market relations, the Brazilian regime
provides more comprehensive protection, ensuring not only the right to complaint and
redress, but also reinforcing objective good faith and a fairer balance between suppliers
and consumers.

Keywords: civil liability; quality defects, warranty periods, Consumer
Defense Code; consumer relations,; consumer protection.

INTRODUCAO

Proximo ao seu aniversario de 35 anos, o Codigo Brasileiro de Protecdo
e Defesa do Consumidor — Lel 8.078/90 — ainda enfrenta certa resisténcia por parte de
alguns operadores do direito, de formac&o civil fundamentalista. No entanto, encanta
os juristas de formagdo consumerista, que sdo capazes de distinguir as relagdes de
consumo das puramente civis, pela simples compreenséo de que as primeiras versam
sobre situacBes juridicas envolvendo agentes dispares, sendo um dos sujeitos darelagéo,
em regra, vulneravel perante o outro, detentor dos meios de producéo e circulacéo de
bens e servigos.
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De grande apel o popular, por conta da consagracéo de direitos que acabam
por empoderar o cidaddo mais simples, que se sente protegido nas didrias situacfes que
envolvem as relages de consumo, ndo ha como negar que o conhecimento popular se
da em virtude dos institutos constantes do Codigo, como “Direito de Arrependimento”,
“DireitoaTroca’, “Dever de Seguranca’, dentre diversos outros, cuja ef etividade conduz
ao reconhecimento geral, entretanto, a maioria das pessoas, e até boa parte dos juristas,
ndo é capaz de compreender, através daleitura dos artigos legais, onde est&o assentados

os direitos protetivos, muito embora neles confiem.

|. RESPONSABILIDADE CIVIL NASRELAGCOES DE CONSUMO: VICIOSE
DEFEITOS

A redac&o do texto legal do CDC, por vezes, ndo favorece a imediata e
precisa compreensdo dos institutos nele contidos, cabendo a doutrina, a jurisprudéncia
e aos |éxicos, em geral, 0 esmiucamento e esclarecimento dos dispositivos para uma
perfeita compreensdo por parte do principal destinatario da norma (o consumidor).
Isso pode propiciar, ocasionalmente, a criacdo de errbneas interpretacdes que podem,
inclusive, causar prejuizo aos vulneraveis, a quem mais se deseja proteger.

Tome-se como exemplo a disciplina relativa a responsabilidade civil do
fornecedor no mercado de consumo, estabelecida nos artigos 12 a 25. O legislador,
rompendo com a nocdo cléssica da responsabilidade contratual e extracontratual que
sempre orientou a matéria no Codigo Civil, analgamou a responsabilidade com base
na mera existéncia da relagdo de consumo. Esse fato, por si 0, ja afasta completamente
a aplicacao das disposigdes do Codigo Civil quando verificada a relacdo de consumo,
pouco importando se houve ou ndo um contrato entre a pessoa e o fornecedor. Tal
protecdo ndo se limita ao chamado consumidor “tipo”, “padréo” ou “standard”, como o
adquirente ou utilizador final do produto, mas também se estende aqueles que utilizam o
produto como destinatario final (art. 2°), além dos consumidores chamados equiparados,
como a “coletividade de pessoas, ainda que indeterminéveis, que haja intervindo nas
relacBes de consumo” (parégrafo unico do artigo 29), todos 0s que estejam expostos as
préticas comerciais previstas no Capitulo V (artigo 29), bem como todas as vitimas do
evento, conforme previsto no artigo 17.

Por oportuno, vale consignar que a disposicéo do artigo 17 do CDC, ao
equiparar ao consumidor tipo “as vitimas do evento”, nada mais fez do que ampliar o
leque protetivo em favor de pessoas que, mesmo ndo tendo adquirido nenhum produto
ou servico, acabam por ser prejudicadas por algum evento danoso, cuja causa subjacente
esté relacionada a uma relagdo de consumo. Tome-se, por exemplo, um acidente aéreo
em que um avido de determinada companhia que explora voos regulares venha a cair,
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matando todos os passageiros e tripul antes que estavam a bordo, além de atingir pessoas
gue estavam em solo e destruir iméveis no local da queda.

Temos, a principio, uma relacdo de consumo estabelecida entre os
passageiros que adquiriram o servigo de transporte aéreo, enquadrando-se na descricao
tipica de consumidores tipo, padréo ou standard. No entanto, os tripulantes da aeronave
nada adquiriram, possuindo apenas um vinculo trabalhista com a empresa. Ainda mais
distantes dessa rel agéo estéo as pessoas atingidas em solo e 0s proprietérios dosimoéves
danificados, que nao adquiriram absolutamente nada da empresa aérea.

Teriamos, assim, 0 absurdo de, em virtude do mesmo fato — a queda do
avido —, as familias das vitimas que adquiriram as passagens poderem se utilizar do
CDC, com todo seu arcabougo protetivo, que confere aos consumidores a possibilidade
de demandarem no foro de seu domicilio (artigo 101, 1), com a facilitacdo da defesa de
seus direitos, inclusive com ainversdo do énus da prova (artigo 6°, VI11), valendo-se da
responsabilidade objetiva e solidaria do fornecedor (arts. 7°, paragrafo Unico, 25, § 1°,
34, 12, 13, 18, 19, 20), enquanto as demais vitimas e seus familiares teriam que recorrer
as disposicdes relativas a responsabilidade civil, conforme as regras do Cédigo Civil,
no qual, inclusive, a distribuico estética do 6nus da prova os obrigaria a comprovar a
conduta dolosa ou cul posa da empresa aérea para obterem indenizac&o.

O artigo 17, incompreensivel para o leitor que se limitasse ao exame do
texto legal, evidencia a necessidade de equiparar todos os prejudicados pelo chamado
acidente de consumo, sem necessidade de discusséo entre responsabilidade contratual
(dos passageiros) ou extracontratual (dos demais que ndo adquiriram qualquer produto
ou servigo, mas acabaram por se ver lesionados). Imagine-se a hipGtese de um 6nibus
de transporte coletivo que atinja um motociclista ou um pedestre, que, a principio, ndo
poderia ser qualificado como consumidor, posto que ndo adquiriu produto ou servigo
como destinatario final. Ainda assim, em razdo do disposto no mencionado artigo,
serd considerado consumidor por equiparacdo® ou “by standard”, podendo se valer das
disposicdes do CDC, independentemente de haver algum tipo de lesdo ou prejuizo aum
consumidor padréo, pelo simples fato de haver uma subjacente relagdo de consumo.

Em seu regime completamente inovador, o Codigo de Defesa do
Consumidor prevé a responsabilizacdo objetiva e solidéria de todos os envolvidos na
cadeiade consumo em virtude de duas modalidades deimperfei¢cOes: osdefeitos, tratados
nos artigos 12 a 17, e os vicios, disciplinados nos artigos 18 a 20, sem, contudo, definir de

3 Casos jurisprudenciais que abordaram o consumidor em comparacdo: GOIAS. Tribunal de Justica do
Estado de Goiés. Apelagéo Civel n° 5097320-33.2022.8.09.0174. Relator: Des. Marcus da Costa Ferreira.
Disponivel em: https://projudi.tjgo.jus.br/Consul talurisprudencia;

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.634.851/RS. Relator: Min. Paulo de Tarso
Sanseverino. Julgado em: 24 out. 2017. Disponivel em: https://www.stj.jus.br.
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forma clara a distin¢ao entre ambos. Sem duvida, o texto legal contribui para a dificuldade
de compreensdo imediata dos institutos e de sua necessaria diferenciacéo. 1sso porque
os vocabulos “vicio”, “defeito” e “imperfeicdo” sdo sinbnimos na lingua portuguesa, o
que ndo ocorre na pratica consumerista, onde os termos guardam significados distintos.

O Ministro e atual presidente do Superior Tribunal de Justica, Antdnio
Herman de Vasconcelos e Benjamim, invocando o magistério de Jodo Calvao Silva,
esclarece que as disposi¢oes relativas aos vicios de qualidade e quantidade de produtos
seriam os vicios por inadequagéo, enquanto a responsabilidade pelo fato do produto e do
servico, causadores dos defeitos ou dos acidentes de consumo, dizem respeito aos vicios
de qualidade por inseguranca.

O professor e desembargador aposentado do Tribunal de Justicado Estado
de Sao Paulo, Luiz Antdnio Rizzatto Nunes, afirma que “0 vicio pertence ao proprio
produto ou servico, jamais atingindo a pessoa do consumidor em seu patriménio
juridico, sgja moral ou material. Por isso, somente se fala propriamente em acidente,
€, No caso, acidente de consumo, na hipétese de defeito, pois é ai que o consumidor €
atingido®. Assim, teremos o defeito, legalmente intitulado como “fato do produto ou do
servico” e, por aguns, chamado de acidente de consumo, somente quando se tratar de
vicios de qualidade por inseguranca, atingindo o patrimonio juridico, moral ou material
do consumidor. J4 o vicio de qualidade dos produtos ocorre quando alguma imperfeicéo
atinge o préprio produto ou servigo, sem maiores consequéncias.

Grosso modo, com finalidade puramente pratica ¢ didatica para facilitar
a compreensdo, podemos dizer que havicio de qualidade do produto quando o prejuizo
financeiro do consumidor ndo for capaz de extrapolar o valor do proprio produto ou
servico. Em contrapartida, ocorre um defeito, ou fato do produto, quando, em virtude de
algum vicio de qualidade, o consumidor suporta prejuizos financeiros superiores ao valor
do proprio produto ou servico, ou vé atingida suaincolumidadefisica, corporal, psiquica,
material ou extrapatrimonial. Essa afetacdo pode ndo estar necessariamente ligada aos
direitos da personalidade, pois ha outros bens juridicos, como o tempo, que merecem
protecéo legal e ensejam reparacdo quando indevidamente solapados, conforme a Teoria
do Desvio Produtivo do Consumidor, de autoria do professor Marcos Dessauene.

Assim, se um consumidor adquire um telefone celular e ndo consegue
acessar as redes sociais, perdendo constantemente a imagem do ecrd, Sseu prejuizo
financeiro sera, no maximo, equivalente ao valor do proprio aparelho. No entanto, caso
0 mencionado consumidor insistir em manusear o dispositivo que, em virtude do vicio

4 BENJAMIN, Anténio H. V., MARQUES, Claudia Lima e BESSA, Leonardo Roscoe, in Manual de
Direito do Consumidor, 62 Edicdo, Ed. Revistados Tribunais, S&o Paulo, 2014.

5  NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto, in Comentérios ao Cadigo de Defesa do Consumidor, 82 Edicéo, Editora
Saraiva, S&o Paulo, 2015.
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mencionado, venha a superaquecer e explodir, causando queimaduras em suas maos e
um incéndio que destrua alguns moveis de sua casa, teremos prejuizos financeiros bem
superiores ao valor do proprio telefone, além de haver danos morais. Nesse caso, surgira
o defeito, fato do produto ou acidente de consumo.

Tal diferenciacéo é de todo relevante. A uma pela propria imputacéo da
responsabilidade pararessarcir os prejuizos, posto que, nos moldes do artigo 18 do CDC,
quando se tratar de vicios de qualidade dos produtos, capazes de ensgjar unicamente
prejuizos financeiros ao consumidor equivalente ao valor do proprio produto ou servigo,
a responsabilidade sera dos “fornecedores’, enquanto um género, ou sga, havera
responsabilidade solidaria entre todos os envolvidos na cadeia de consumo, inclusive o
comerciante. Assim, na hipdtese exemplar acima, referente a aquisicéo do telefone que
ndo funciona, limitando-se o prejuizo unicamente ao seu valor, podera o consumidor
exigir as providéncias legais tanto em desfavor do fabricante, como do comerciante, do
distribuidor e de todos os envolvidos na cadeia de consumo. Jano caso dos acidentes de
consumo, como aexpl 0sdo do aparel ho, causando danos materiai semorai sao consumidor,
aresponsabilidade estara restrita a algumas espécies do género “fornecedor”, tendo sido
eleitos pelo legislador apenas o fabricante, o produtor, o construtor e o importador,
excluindo-se, dai, o comerciante da reparacéo.

Dessa forma, caso um consumidor adquira um veiculo zero quilémetro,
gue apresente, desde o inicio de utilizagdo, problemas em seu sistema da transmissdo,
e estes ndo forem solucionados no prazo maximo de trinta dias, poderd se valer de
acdo buscando a substituicdo do produto por outro semelhante, também novo, ou a
devolucgdo do bem com arestituicdo atualizada dos val ores pagos ou, ainda, o abatimento
proporcional do prego, como medidas previstas a quem experimenta vicios de qualidade
do produto adquirido (artigo 18 CDC), além de indenizacdo por danos morais com
fundamento no artigo 12. Entretanto, havera solidariedade entre a concessionaria
vendedora e a montadora fabricante apenas em relacdo a reparacéo pelos vicios (cujo
prejuizo equivale, no maximo, ao valor do préprio veicul o), devendo apenas a fabricante
arcar com os danos morais®, que representam “ defeito” decorrente do vicio.

II. PRAZOSDE GARANTIA NO DIREITO DO CONSUMIDOR

A diferenciagdo entre vicio e defeito se mostra relevante em relagéo
aos prazos da perda de direitos ou do exercicio deles, em decorréncia da inércia do
interessado. Em seu regime inovador, o CDC disciplinou, nos artigos 26 ¢ 27, a fixagdo

6 Jurisprudéncia relacionada & responsabilizagio na cadeia de producso: GOIAS. Tribunal de Justica do
Estado de Goiéas. Apelagéo Civel n° 446443-13.2010.8.09.0051. Relator: Desembargador Marcus da Costa
Ferreira. Disponivel em: https://projudi.tjgo.jus.br/Consultalurisprudencia.
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de tais prazos e sua fluéncia. Quanto aos defeitos (fato do produto ¢ do servigo ou
acidentes de consumo), a inovacdo se da (art. 27) pela fixa¢do de prazo mais dilatado
para o exercicio da agdo de reparagdo de danos, bem como pela fixacdo legal do inicio
de seu cOmputo, sempre a depender da natureza da relagdo que ensejou a ocorréncia dos
danos, aplicando-se o0 CDC, como norma especial ¢ principioldgica, quando verificada a
relacdo de consumo ou, residualmente, o Codigo Civil, nas demais hipéteses.

Ao contrério do artigo 205, § 3°, V, do Cdadigo Civil, que prevé o prazo de
trés anos para a prescricdo da acéo referente a pretensdo de reparacéo de danos, o artigo
27 do CDC prevé que ocorrerd em cinco anos a prescricao areparacdo de danos causada
por fato do produto ou do servigo. Por outro lado, se o inicio do prazo prescriciona se
da no surgimento da pretensdo, ou seja, quando violado o direito, nos moldes do artigo
189 do Cddigo Civil, em se tratando de responsabilidade pelo fato do produto ou do
servico, nos moldes do CDC, o inicio do prazo de contagem da prescri¢ao se da a partir
do conhecimento do dano e de sua autoria.

Importante notar que, quando da edi¢do do CDC, em setembro de 1990,
vigia no Brasil o Cadigo Civil de 1916 (Lei 3.071, substituido pelo vigente, objeto da
Lei 14.046, de 11/01/2002, com vigor a partir de janeiro de 2003), que, ndo trazendo
previsdo expressa sobre acdo de reparacdo de danos, remetia o prazo prescricional para
0 prazo geral das acles de natureza pessoal, que era de 20 anos (artigo 177 do CC de
1916). Assim, muito embora se tenha experimentado uma redugdo no prazo prescricional
paraas acdes de reparacdo de dano consumeristas, quando davigénciado CDC, havendo
alterac&o nas disposi¢Bes civilistas, como acima mencionado, ocorreu vantagem para o
consumidor, que, a partir de 2003, dispde de prazo bem superior para 0 manejo da agdo
respectiva.

Em relagdo aforma de contagem do prazo, a disposi¢éo contida no CDC,
por regular situagdo especifica de relagcdo que envolve agentes dispares, confere maior
protecéo ao consumidor. O texto legal é expresso ao conjugar os dois elementos “ dano”
e “conhecimento da autoria”, tendo inicio da fluéncia do prazo apenas quando de sua
conjugacdo. Andou bem o legislador, posto ser perfeitamente possivel ao consumidor
suportar 0 dano, e ndo saber imediatamente quem teria sido seu autor. Imagina-se a
situacdo de um consumidor que perde um animal de estimag&o subitamente, ocorrendo,
na data da morte, a ocorréncia do dano, que Ihe € de pleno conhecimento. Meses apds,
recebe o resultado de exames feitos nas visceras do animal, que indica intoxicagéo por
agente contido naracdo a ele ministrada. SO se descobriu a autoria do dano tempos apds,
fluindo o prazo apenas a partir da reunido dos dois elementos: dano e conhecimento de
sua autoria.

De outro lado, também € possivel conhecer-se a autoria antes mesmo do
conhecimento do dano. Suponha-se que um consumidor procure renomado médico
cirurgido, visando a extracéo das safenas, comprometidas por problemas circulatérios, que
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ensgavam o escurecimento de seus pés. Soube-se, naguele momento, quem era o autor.
Passados quatro anos, estando a aumentar as manchas em seus pés, procura outro médico,
que, apds exames aprofundados, comprova que a cirurgia para retirada das safenas ndo
produziu efeito, vez que as mesmas estavam no local e recebendo a circulacdo do sangue.
Vgase que, em tal hipotese, sO se descobriu a existéncia do dano anos depois, muito
embora j& se soubesse que o autor seria o médico contratado para arealizagcdo da cirurgia.
O prazo, portanto, s6 comegaria a contar passados 4 anos do ato cirdrgico.

Nao se tenha a falsa impressdo de que o prazo de 5 anos fixado no artigo
27 do CDC se aplica atoda e qualquer demanda que tenha como pano de fundo uma
relacdo juridica de consumo, direta ou por equiparacdo. Mencionado prazo e aformade
sua contagem sO deverdo ser utilizados quando se tratar de agdes relativas areparacéo de
danos decorrentes de fato do produto ou do que servico.

Imagina-se, como exemplo, que determinado construtor divulgue material
publicitério ofertando imével, com venda prévia (na planta), com ampla érea de lazer e
academia montada, criando no adquirente legitima expectativa de receber o bem com
tais caracteristicas. Entregue a obra, 0 imével ndo possui area de lazer e muito menos
a prometida academia, em franca ofensa ao principio da vinculagdo da oferta, prevista
no artigo 30 do CDC. Cumprira ao consumidor o manegjo de acdo buscando uma das
providéncias previstas no artigo 35, que vao do cumprimento forcado da obrigagéo a
rescisdo do contrato. O prazo prescriciona paratal agdo, entretanto, ndo sera o previsto
no artigo 27. Em exercicio de didlogo das fontes, a auséncia de previsdo expressa no
CDC, deve aprescricao ser aferida segundo os ditames do Codigo Civil, enquanto norma
residual ou grande sistema, em apoio ao microssistema consumerista.

No que pertineaosviciosdequalidade ou quantidade de produtoseservicos,
optou o legislador ndo para fixagcdo de prazo de prescri¢do, mas sim de decadéncia do
préprio direito, como estampado no artigo 26, do que cuidaremos adiante, ndo sem antes
fazer breve remissdo a protecéo conferida aos consumidores que tenha sido vitimados
por vicios nos produtos ou servigos adquiridos.

Em relagdo aos vicios de quantidade dos produtos, que corresponde
a inconformidade de qualquer espécie de medida (metros, litros, etc.) ofertada e
efetivamente entregue ao consumidor, o artigo 19, o CDC prevé a responsabilidade
solidaria entre todos os envolvidos na cadeia de consumo, inclusive o comerciante, que
devem, imediatamente, a escolha do consumidor: conceder abatimento proporcional do
preco; substituir o produto por outro da mesma espécie, marca e modelo sem os aludidos
vicios; complementar 0 peso ou a medida, ou aimediata devolugdo daimportancia paga,
monetariamente atualizada.

Quanto aos vicios de qualidade dos servicos (que englobam também
0S servicos prestados em quantidade menor que a contratada), considerados como
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imperfeigdes que os tornem impréprios ao consumo que se destina ou lhes diminuam
o valor, e bem assim os que se encontrem em desconformidade com a oferta de uma
mensagem publicitaria, os fornecedores, enquanto género, sdo obrigados, a escolha do
consumidor: a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem
prejuizos de perdas e danos; ao abatimento proporcional do preco, ou a reexecugao dos
servicos, quando possivel. Diz-se “quando possivel”, pois ocasides existem em que a
prestacéo do servico ndo podera ser reexecutada, como uma corrida de taxi para um
evento com data e hora marcada, ou ainda quando contratado o servigo de filmagem de
um casamento. Encerrado o evento, ndo se mostra mais possivel areexecucéo do servico

Questéo mais intrincada se da quando se trata dos vicios de qualidade
dos produtos, de que trata o artigo 18, sendo necessarias, para perfeita compreensio
algumas consideracfes, mesmo porque se tem, muitas vezes, afalsacompreensao de que
um produto sé estara viciado quando se mostrar inservivel ao fim a que se destina. Na
verdade, o artigo 18 prevé que os fornecedores, enquanto género que engloba todas as
espécies contidas no artigo 3° caput respondem solidariamente pel os vicios dos produtos.

O texto legal ja identifica quatro modalidades de problemas que podem assolar
os produtos, fazendo com que se caracterize o vicio: imperfeicies que tornem o produto
improprio ao fim a que se destina, ou seja, que ndo permitem sua utilizagdo, minima que
sgja, como, por exemplo, um aparelho televisor do qual ndo se extraem imagens nem se
oucam sons, ficando apenas como um corpo fisico, ou ainda uma pele de picanha adquirida
em um agougue ou talho, que esteja contaminado ou ja em estado de deterioracdo. Ambos
estariam improprios a utilizacdo que levou o consumidor aadquiri-los.

Também sera viciado o produto que se mostre inadequado ao fim a que
se destina. Se o produto impréprio é aquele que ndo permite a utilizacdo de qual quer
forma, a presente modalidade diz respeito ao produto que pode ser utilizado, mesmo
gue parcialmente, sem, no entanto, atender totalmente a expectativa do consumidor.
Imagina-se um aparelho televisor que s reproduza imagem, e ndo som. Ou ainda, um
produto adquirido paraofertade presente que n&o venhaa calhar com anumeracéo usada
por quem o recebe. Tanto num como Nno outro caso, o produto se mostra inadequado ao
fim que se destina.

A terceira hipétese, que pode ser confundida com a anterior (produto
inadequado), € a de que o produto contenha imperfeicdo que “lhe diminua o valor”,
cujo conceito, muito emborajamais se possa confundir os institutos, se assemelhariaaos
vicios redibitorios, proprios das relagdes de natureza civil. Por derradeiro, prevé o artigo
18, caracterizarem vicios a inadegquacdo decorrente da disparidade, com as indicacoes
constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitéaria,
respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, ou sgja, ndo corresponda,
exatamente, aquilo que foi ofertado ao consumidor, nele gerando | egitima expectativa.

Nota-se que, nas duas Ultimas hipéteses, o produto pode estar funcionando
perfeitamente, mas, ainda assim, apresentar um vicio. Imagine-se um veiculo adquirido
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com avarias na pintura da lataria. Seu funcionamento € normal, sendo capaz de cumprir
a finalidade a que se destina, entretanto, tal imperfei¢ao tem a capacidade de reduzir seu
valor. Da mesma forma, pode-se considerar uma peca publicitéria na qual o fornecedor
divulga um produto milagroso, supostamente capaz de resolver centenas de problemas
de salide a0 mesmo tempo, algo que, por 6bvio, se mostra impossivel. Outro exemplo,
os famosos aparel hos de estimul ag&o russa, que aplicam chogques el étricos sobre gordura
localizada, prometendo a perda de 10 kg por semana. Na realidade, embora o aparelho
de fato produza corrente el étrica e funcione normalmente, os resultados prometidos néo
seréo a cancados, tornando-o um produto viciado.

Diferentemente do que ocorre com os vicios de quantidade dos produtos
e de qualidade dos servicos, nos quais o consumidor pode, desde logo, exigir uma das
providéncias previstas em seu favor, nos casos de vicios de qualidade dos produtos, o
legidador conferiu ao fornecedor a possibilidade de reparar o produto viciado, desde que
o faca no prazo de 30 (trinta) dias. Esse prazo, por livre e facultativa convencgéo entre as
partes, pode ser reduzido parao minimo de 7 dias ou estendido parao maximo de 180 dias.

N&o sendo efetuado o reparo dentro desse prazo, o consumidor terd o
direito de exigir, aternativamente e a sua escol ha, a substitui¢ao do produto por outro da
mesma espécie, em perfeitas condi¢des de uso, ou sgja, um que satisfaca sua expectativa.
Essa substituicéo deve ocorrer por meio da simples devolucdo do produto viciado e do
recebimento de outro pelo fornecedor. Muitas vezes, entretanto, o produto adquirido
ndo estd mais disponivel no mercado, seja por descontinuacédo da producdo ou por outro
motivo, o que permitira ao consumidor receber um produto de outra marca, espécie ou
model o diverso, podendo haver complementacdo de valor sefor mais caro ou restituicdo
dadiferenca caso seja mais barato.

Outra possibilidade, que a préatica demonstra ser a mais temida
pelo fornecedor, € a restituicdo imediata da quantia paga, devidamente atualizada
monetariamente, sem prejuizo de eventuais perdas e danos. Essa opgdo implica a
rescisdo contratual com a devolucdo do produto pelo consumidor e, consequentemente,
adevolucéo do valor pago. |sso desfalcaria o fornecedor de uma venda ja contabilizada,
trazendo de volta um produto avariado e sem 0 mesmo valor de mercado.

Por fim, ha a opcdo de abatimento proporcional do preco, que, na maioria
das vezes, exige intervencdo judicial para a estipulacéo do valor a ser descontado, uma
vez que dificilmente se alcanga uma composicdo extrajudicial. Em geral, sera necessaria
umapericiajudicia paradeterminar o montante do abatimento proporcional.

O consumidor néo seré obrigado a esperar 0 prazo de trinta dias, fazendo
usoimediato de umadasalternativasacimamencionadas, quando asubstitui¢do das partes
viciadas, em razéo da extensdo do vicio a substituicdo puder comprometer a qualidade
(substituicéo de circuitos eletrénicos de computador portétil) ou caracteristicas (veiculo
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importado que tem as rodas originais partidas, sem reposi¢ao) do produto ou que lhe
diminuam o valor (veiculo zero quilémetro que tem o motor fundido com poucos meses
de uso), segundo o § 3° do artigo 18 do CDC.

Por uma compreensdo equivocada do instituto, alguns desavisados
entendem que o fornecedor sempre sera obrigado a trocar um produto, mesmo sem
qualquer motivagdo, desde que o consumidor o solicite dentro do prazo de trinta dias.
Outros, por sua vez, acreditam que o fornecedor ndo é obrigado a realizar a troca do
produto apés trinta dias da aguisicdo. Ambos os entendimentos sdo completamente
equivocados.

De acordo com o artigo 5°, inciso |l, da Constituicéio Federal do Brasil,
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. Assim, o fornecedor somente terd a obrigacéo de adotar as providéncias previstas
em lei. Ndo h4, no ordenamento juridico pétrio, qualquer disposicdo que o obrigue a
substituir um produto adquirido pelo consumidor apenas para satisfazer suavontade, sem
gue o bem apresente qualquer imperfeicdo. Um exemplo seria 0 caso de o consumidor
simplesmente mudar de ideia quanto & cor ou a0 modelo de uma peca de vestuario
adquirida.

A grande maioria das empresas fixa sua propria politica de prazos para
troca pura e simples de produto, por outro de mesmo valor, podendo estipular o prazo
que melhor lhe aprouver, sem infringir qualquer dispositivo legal, mesmo porque, a
auséncia de algum vicio, nem mesmo seria obrigado a promover a troca do produto.
Importante, entretanto, que tal politicainterna seja comunicada ao consumidor antes da
aquisi¢ao, para permitir-lhe uma decisao refletida de consumo.

A situacdo € outra, entretanto, quando se trata produto que contenhavicio,
posto que, como acimamencionado, em situagdo tal, queiraou ndo o fornecedor, seassim
o pretender o consumidor, podera ser exigida a substituicdo do produto. E € errbnea a
compreensdo que tal pedido devera ocorrer no prazo maximo de trintadias.

Diferentemente do que prevé o Cddigo Civil em relagdo aos vicios
redibitorios, em que a protecdo ao adquirente requer a existéncia de vicios graves e
ocultos, em se tratando de relagdo de consumo, € possivel ao consumidor exigir uma
das providéncias do artigo 18, mesmo quando se tratar de vicios aparentes e de facil
constatacdo, ou sgja, aqueles visiveis e assimilaveis imediatamente por uma pessoa de
medianacompreensdo einteligéncia. S8o, portanto, objeto daprotecdo legal, imperfeicdes
totalmente perceptiveis, e até mesmo percebidas, que atinjam o produto, por exemplo
COmMO uma camisa que sgja entregue com a gola torta, ou um livro que tenha metade das
paginas em branco.

Tal entendimento tem por fundamento o fato de que todos nés
consumidores, vulneréveis que somos, estamos susceptiveis, na pressa que marca a
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vida contemporénea, a adquirir produtos sem minucioso exame quando da aquisicao,
verificando os detalhes ¢ imperfeigdes apenas momentos, ou dias apds a aquisicao.
Segundo o artigo 18, o consumidor pode exigir que, em situacles tais, o fornecedor
promova o reparo do produto (se possivel), cuja situagdo deve estar resolvida no prazo
de trinta dias. N&o ocorrendo a solugéo, podera entéo o consumidor, ndo solicitar, mas
exigir, aém das outras hipbteses acima mencionadas, a troca do produto por outro sem
0s vicios que macularam o primevo.

Certamente que o prazo para reclamacéo vai depender da visibilidade do
vicio, e ainda da espécie de produto adquirido. Como dito alhures, a op¢éo do legislador
guanto & perda de direitos pela inacdo em relacéo aos vicios, refoge da prescricdo e se
assenta na decadéncia, em regime bem diferente do conhecido instituto na esfera civil,
como se extrai do exame do artigo 26 do CDC que cria prazos para reclamacéo sobre
vicios aparentes e fécil constatacdo, relativos aos chamados produtos durével's (aquele
gue ndo tem vida eterna, mas se desgastam apenas ao longo da utilizacgo, como pneus,
geladeira, fogdo etc.) e ndo duraveis (como aqueles que a utilizagdo regular é suficiente
para extinguir o produto, como os remédios, alimentos, bebidas etc.).

O artigo 26 do CDC determinou prazos aparentemente exiguos para
0 exercicio da reclamagdo quantos aos vicios de qualidade de produtos ou servicos,
fixando-os em trinta dias em relagdo aos nao duraveis e noventa dias em relacdo aos
durave's, sob pena de caducidade. O prazo € contado a partir da entrega efetiva do
produto ou prestagdo do servico, caso se trate de vicios aparentes e de fécil constatacdo
(o que nédo encontra eco no Direito Civil), ou do momento em que o vicio se evidencie,
em se tratando de vicios ocultos. Assim, caso o fornecedor ndo cumpra com seu dever
legal de efetuar os reparos nas partes viciadas do produto, ou promover suatroca, deve o
consumidor se valer de mencionados prazos paraagarantia do exercicio de seus direitos.

Muito embora na doutrina civilista a decadéncia ou caducidade se trate
de perda do préprio direito pelo néo exercicio, (diferentemente da prescricdo que atinge
apenas o instrumento proprio parao exercicio do direito, que admite prazos de suspensao,
recomegando a correr, ou interrupgdo, comegando a correr do zero, em virtude de alguns
acontecimentos), ndo admitindo por isso suspensdo ou interrupcdo, o artigo 26 do
CDC prevé que a reclamacdo comprovadamente formulada perante o fornecedor e a
instauracdo deinquérito civil, “ obstam” adecadéncia, até arespostanegativatransmitida
de formainequivoca, e até conclusdo do inquérito, respectivamente.

Como o instituto civilista da decadéncia ndo admitia tipo de interrupcao,
a doutrina chegou a debater se os casos de obstaco previstos no artigo 26 do CDC
deveriam, por analogia ao que ocorre com a prescricdo, serem interpretados como de
“suspensdo”, paralisando o que ja havia se iniciado que recomeca a ser contado apds o
afastamento da causa que ensgjou a paralisacdo, ou de “interrupgéo”, quando ocorrendo
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a causa interruptiva, reinicia-se a contagem do prazo por inteiro. Muito embora ndo
segja posicdo unanime, prevalece o entendimento que obstar o prazo decadencial mais
se amoldaria a hipétese de interrupgdo, mesmo porque se mostra como posicdo mais
favoravel ao consumidor, reconhecidamente sujeito mais fragil na relagéo estabelecida
com o fornecedor. Assim havendo a paralisacdo do prazo pelaformulagdo dareclamacdo
ou pela instauracdo do inquérito civil, superada a causa de obstacdo ou pela resposta
negativa transmitida de forma inequivoca ou pela concluséo do inquérito, o prazo deve
ser contado novamente em sua integralidade.

E nesse sentido a licdo de Antonio Herman de Vasconcelos Benjamim,
invocando o magistério de Luiz Antdnio Rizzatto Nunes e Hector Valverde Santana, ao
vaticinar que o legislador optou pelo termo “obstar” exatamente para fugir da discussdo
sobre interrupcdo ou suspensdo do prazo, que sdo institutos proprios da prescricéo,
arrematando que “/...J considerando a finalidade de prote¢do ao consumidor, e que
0s prazos decadenciais do CDC sdo bastante exiguos, € no sentido de se reiniciar a
contagem dos prazos decadenciais a partir da resposta negativa do fornecedor ou do
encerramento do inquérito civil. Obstar, portanto, tem o sentido de invalidar o prazo ja
transcorrido, o que se assemelha ou se aproxima das hipéteses de interrupgao™ .

Nota-sequeolegislador ndotracou diferenciacdo deprazosparareclamacdo
quer setrate de vicios aparentes e de fécil constatacéo, ou aos chamados vicios ocultos,
gue se descobrem posteriormente. A diferenca estabelecida pelo legislador diz respeito
apenas a contagem dos prazos de trinta dias para produtos ou servicos ndo duraveis e 90
dias para os duraveis. Em se tratando de vicios aparentes, o prazo tem inicio na efetiva
entrega do produto ou da prestagéo do servico, e para 0s vicios ocultos, 0 prazo tem seu
termo inicial quando ficar evidenciado o vicio. Nao fixando a lei prazo maximo para
0 exercicio do direito de reclamar quanto aos vicios ocultos, forma a falsa impressao
de que os produtos e servicos teriam garantia eterna, estando o fabricante obrigado a
reparé-los a qualquer tempo, caso 0 vicio oculto s se evidencie anos, até décadas apis
aproducédo e comerciaizagéo.

I sto porque sefaz indevida confusdo entre prazo parareclamar deviciosde
qualidade com prazos de garantia, tendo em vistaque alegislacéo brasileira, ao contrério
do que ocorre na Europa, entendeu por bem em ndo fixar prazos determinados de garantia
para cada produto ou servico, criando um sistema, de mais dificil compreensdo, mas que
se afigura mais justo.

No regime vigente no Brasil, temos duas modalidades de garantia: a
contratual ealegal. A garantia contratual é aquelaque o fornecedor, por vontade propria,

7  BENJAMIN, Anténio H. V., MARQUES, Claudia Lima e BESSA, Leonardo Roscoe, in Manua de
Direito do Consumidor, 62 Edico, Ed. Revistados Tribunais, Sdo Paulo, 2014, p. 284.
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concede em arrimo a qualidade do produto ou servico que faz circular no mercado, o
gue se mostra positivo ao consumidor, bem como tem o poder de tornar mais atrativo o
produto, pela seguranga de que seu fabricante tem nele tal confianga, que fornece prazos,
por vezes longos, de fiabilidade de seu regular funcionamento. Por ndo existir norma
legal que determine a concessdo de garantia contratual, compete ao proprio fornecedor
estipulagdo do prazo respectivo. Tal garantiaé complementar agarantialegal, naexpressa
diccéo do artigo 50 do CDC, e com aquela ndo se cofunde.

Caso entenda por bem o fornecedor conceder garantia contratual sobre
determinado produto ou servico, escolhendo o prazo que lhe aprouver de garantia, devera
emitir termo de garantiaonde esclaregaforma, natureza, prazo elugar paraexercicio, bem
como dos dnus que pesardo sobre o consumidor. Assim, se admite que garantia contratual
possa dizer respeito apenas a determinadas partes do produto e se sujeite a condicdes
impostas pel o fornecedor, que devem ser devidamente esclarecidas ao adquirente, como
por exemplo a montadora que da garantia de dez anos de determinado veiculo, mas a
vincule arealizag&o de revisdes periddicas em suas concessionarias, e bem assim alimite
aos problemas relativos a motor e cambio, excluindo, os que se afigurem no sistema de
freios. Como tal garantia é apenas complementar a garantia legal, ndo havera nenhum
problema.

Importante notar que o CDC criminalizou as condutas de fazer afirmagao
falsa ou enganosa ou omitir informac&o a respeito da garantia dos produtos ou servigos
(artigo 66). E caso resolva conceder garantia contratual, também deve entregar ao
consumidor o respectivo termo adequadamente preenchido e com especificagdo clara de
seu contelido, sob pena de incorrer nas sangBes criminais no artigo 74 do CDC.

Fala-se, ainda na chamada “garantia estendida’, através da qua o
fornecedor aumentaria o prazo no qual se veria obrigado a reparar problemas que se
verifiquem nos produtos, mediante o pagamento de valor unico ou diluido em parcelas.
Em verdade, no maximo, seria uma espécie de garantia contratual, que desafia, como
condi¢do sine qua nom, a adesdo do consumidor, sob pena de se incorrer na vedagdo a
prética abusiva de venda casada, contida no artigo 39, inciso I, do CDC. Cuida-se, em
verdade, de um seguro que visa areposicdo do valor a ser gasto com oS reparos a serem
efetivados no produto, em prazo previamente gjustado, que, de garantia nada tem.

Sendo facultativa a concessdo da garantia contratual, o fornecedor pode
purae simplesmente deixar defornecé-la, sem que hajaqual quer prejuizo ao consumidor.
Isto porque, nos moldes do artigo 24 do CDC “A garantia legal de adegquacgédo do

8 A expressdo “sine qua non” vem do latim e significa “sem a qual ndo”. Ela ¢ usada para indicar uma
condic&o indispensavel ou essencial para que algo acontega. Por exemplo, pode-se dizer: “ A comprovagao
do dano é uma condi¢do sine qua non para a responsabilizagdo civil.” Isso significa que, sem a
comprovagdo do dano, a responsabilizacéo civil ndo pode ocorrer.
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produto ou servico independe de termo expresso, vedada a exoneracao contratual
do fornecedor”. Isso significa que, no regime brasileiro, mesmo que ndo queira ou se
manifeste o fornecedor todo e qualquer produto ou servico disponibilizado no mercado
possui garantia legal de adequagdo, ou sgja, ndo existem produtos ou servicos que ndo
se isentem da possibilidade de garantir ao consumidor o atendimento as expectativas
de utilizac8o que razoavelmente se possa esperar. Assim, caso ndo haja concessao de
garantia contratual por parte do fornecedor, ndo se mostra errado afirmar que os produtos
€ servicos terdo garantia minima, por vicios aparentes e de facil constatacéo, de 30 dias,
em se tratando de ndo duraveis e 90 dias, quando duraveis, como determina o artigo 26
como prazos de caducidade para reclamagao.

Seria possivel a adogdo de prazos de garantia examinando cada produto
de per si, 0 que seria missdo praticamente impossivel face a quantidade inimaginéavel de
produtos e servicos que podem ser colocados no mercado, ndo permitindo ao legislador a
elaboracdo de interminavel lista com os prazos relativos a cada um. A segunda hip6tese,
foi aadotada pela Uniao Europeia, através de Diretiva 1999/44, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 25 de maio de 1999, que estabeleceu prazo de garantia para venda
de bens de consumo em dois 2. Ou sgja, todos os produtos comercializados nos paises
daguela zona econémica, tem delimitado o prazo de garantiaem 2 anos, o que vai de um
grampeador aum automovel, a excecdo de Portugal, Espanha e Suécia que elevaram, em
leislocais, mencionado prazo paratrés anos.

Ja o Brasil entendeu em adotar o regime de garantia legal por adequacéo,
sem fixacdo de prazo, que deve ser estabelecido em cada caso concreto, de acordo com
a expectativa de vida util de cada produto ou servigo, que também nido ¢ fixada em lei.
Muito embora o regime europeu se mostre de mais simples compreenso e aplicagéo, por
fixar objetivamente prazo geral de garantia para todos os produtos postos no mercado, me
parece ser mais justo o sistema brasileiro, até porque ndo ha possibilidade de comparacéo
razoével entre a garantia que deve ser dada a um televisor e aum dedal, ou a um veiculo
automotor e uma agulha. Cada um, por suas qualidades, especificidade e utilidade, merece
um tratamento diferenciado, mostrando-se rasa a concessao de prazo Unico paratodos eles.

Por ndo haver fixado prazos determinados, o sistema brasileiro se mostra
de mais dificil compreensdo, posto que, em virtude dos prazos de caducidade de 30 e
90 dias, alguns chegam a afirmar que seria esses os prazos de garantia no Brasil. Outros
ainda, afirmam que a garantia legal, somente comecaria a fluir ao fim dos prazos de
garantia contratual, 0 que se mostra, a meu sentir equivocado, posto que a contratual
nem mesmo é obrigatdria, sendo apenas complementar e ndo necessariaagarantialegal,
aqual fui desde a entrada do mercado de consumo.

Como detectar, entdo, no sistema brasileiro, qual sera o prazo de garantia
de cada produto posto no mercado? A davida aparentemente se potencializa, quando o
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artigo 26, em seu § 3°, assevera que “tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencia
inicia-se no momento em que ficar evidenciado o defeito”. Nao havendo limite temporal
parase reclamar dos vicios ocultos, poder-se-ia entender que os produtos teriam garantia
eterna? A Professora Claudia Lima Marques ja adverte que ndo, posto que os bens de
consumo possuem uma durabilidade determinada, que é achamadavida Util do produto®.

Ent&o, como, naprética, delimitar o prazo legal de garantia por adequacéo
aqueestarasujeito ao fornecedor, em relagdo aos vicios ocultos, umavez que alegislacdo
Nado cravou marco tempora maximo para que se faga areclamagao, apenas determinando
o inicio da fluéncia do prazo pelo aparecimento da imperfeicdo?

Quanto avidaesperadade um produto, diz-se que el e experimentatrésfases
digtintas: de “conservacéo”’ que corresponde ao prazo de garantia contratual ofertado
pelo fornecedor, ou os produtos novos em geral, como, por exemplo um veiculo dentro
do prazo de garantia contratual de 2 anos ofertada pelo fabricante; de “ degradacéo”, que
consistiria na fase posterior a garantia contratual mas ainda de um produto considerado
seminovo, como o mesmo veiculo, com dois anos ¢ um més de uso, e, por fim, a fase
“agbnica”, caracterizada como aquela em que o produto, mesmo ainda a funcionar, ja
superou a expectativa de vida Gtil, como um veiculo que tenha trinta anos de uso.

M encionadas fases podem servir como um norte para delimitar, posto que
na primeira e na segunda fase a garantia legal seria exigivel, mas ndo naterceira. Mas
iss0 ndo resolve o problema. A solucéo deve passar pelo exame, um por um, dos casos
concretos, com suas nuances, circunstancias e detal hes. Anténio Herman de Vasconcel os
Benjamin afirma que “o critério para delimitacdo do prazo méximo de aparecimento do
vicio oculto passa a ser o de vida util do bem, o que, além de conferir ampla flexibilidade
ao julgador, revela a importancia da analise do caso concreto em que o fator tempo é
apenas um dos elementos as ser apreciado'®”.

Nesse sentido, ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

[...] Ha de ser diferenciado o prazo pelo qual fica o fornecedor obrigado
a assegurar a adequacdo do produto com relacdo aos vicios ocultos, do
prazo decadencial durante o qual o consumidor pode exercer o direito
de reclamar, com fulcro no art. 18, § 1°, do CDC. Enquanto o primeiro
limita a responsabilidade do fornecedor; o segundo limita o direito de
0 consumidor exigir a substituicdo do produto, a restituicdo imediata da
quantia paga, ou o abatimento proporcional do preco. 7. Na auséncia de

9 MARQUES, Cléaudia Lima in Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor, Imprensa: Sdo Paulo,
Revistas dos Tribunais, 2019.pég. 1.196).

10 BENJAMIN, Anténio Herman V. Benjamin, MARQUES Claudia Lima, BESSA Leonardo Roscoe.
Imprena: S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2017, p. 284.
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expressa disposicdo legal sobre o prazo que vincula o fornecedor a
garantia contra vicios ocultos, adotou-se como baliza a vida util do
bem, pois, se os bens de consumo trazem em si uma longevidade
previsivel, criam, no consumidor, a legitima expectativa quanto a
sua durabilidade adequada.8. A regra extraida do art. 50 do CDC, a
partir de uma interpretacdo teleoldgica e sistematica da lei consumerista,
€ a da ndo sobreposicdo das garantias legal e contratual.9. A garantia
contratual, enquanto ato de mera liberalidade do fornecedor, implica o
reconhecimento de um prazo minimo de vida Gtil do bem, de modo que, se
o vicio oculto serevelaneste periodo, surge parao consumidor afaculdade
de acion&la, segundo os termos do contrato, sem que contra ele corra o
prazo decadencial do art. 26 do CDC; ou de exercer seu direito a garantia
legal, com base no art. 18, § 1°, do CDC, no prazo do art. 26 do CDC. 10.
A garantia estabel ecida pel o fabricante, porque se agrega ao produto como
fator de valorizacao e, assim, interfere positivamente natomada de decis@o
do consumidor pela compra, vincula também o comerciante, que dela se
vale para favorecer a concretizagdo da venda. 12. Ademais, o art. 18 do
CDC, ao impor a responsabilidade solidaria da cadeia de fornecedores,
confere a0 consumidor a possibilidade de demandar qualquer deles,
indistintamente, pelo vicio do produto, de modo que, surgindo o vicio
durante agarantia contratual oferecida pelo fabricante, pode o consumidor
exercer o direito de reclamar contra o comerciante. 13. A regrado art. 18
do CDC induz a conclusdo de que a reclamacdo direcionada a qual quer
dos fornecedores € ato capaz de obstar 0 prazo decadencia previsto no
art. 26 em face de toda a cadeia, porque € a demonstragéo inequivoca da
intenc&o do consumidor de ver sanado o vicio, sob pena de exercer seu
direito deexigir aadogéo das medidas previstas no § 1° daquele dispositivo
legal. 14. De acordo com o CDC, tem o fornecedor o direito de, no prazo
maximo de 30 dias, sanar o vicio apresentado no produto (primeiro nivel
de proteco), contado esse lapso, sem interrupgdo ou suspensdo, desde a
primeira manifestacdo do vicio até o seu efetivo reparo.15. A tolerancia
do consumidor, que cré e aguarda a solucdo do problema, mesmo depois
de ultrapassado o prazo legal concedido ao fornecedor, para assim tentar
preservar 0 negocio juridico tal qual celebrado, ndo deve, em principio,
ser interpretada como rendncia ao seu direito de reclamar, inclusive
porgue, até que receba uma resposta inequivoca, ndo corre contra ele o
respectivo prazo decadencial (art. 26, § 3°, do CDC). 16. Mesmo depois
de integralmente sanado o vicio, é possivel que persista o interesse na
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substituicdo do produto, na restituicdo imediata da quantia paga ou no
abatimento proporcional do prego, se, em razéo da extensdo do vicio, a
troca das partes viciadas comprometer a qualidade ou as caracteristicas
do produto, diminuir-lhe o valor ou se se tratar de produto essencial.17.
No particular, sanado o vicio pelo fornecedor, depois de transcorrido o
trintidio legal, o consumidor exerceu a pretensao de exigir a substituicdo
do veiculo ou a restituicdo da quantia paga quando ja escoado o prazo
de 90 dias previsto no art. 26, 11, do CDC, sendo forcoso pronunciar a
decadénciado seu direito. REsp n. 1.734.541/SE, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 13/11/2018, DJe de 22/11/2018.)

Adotada teoria da garantia legal de adequacdo, a fixagdo do prazo de
garantia de produtos e servigos, em se cuidando de vicios ocultos que se evidenciem ao
longo do tempo, caberd ao exame de cada situacdo, caso a caso, pelo magistrado a quem
for sujeitaasituaco, caso as partes ndo consigam resolver o problemadiretamente. Sobre
o tema, leciona Bruno Miragem™: “ S0 havera garantia durante a vida Util do produto,
enfraquecendo esta garantia com a passagem do tempo e consequente diminui¢ao desse
periodo de utilidade. A determinagéo de qual sgja esse periodo, contudo, seré tarefa
do Juiz a0 examinar 0 caso, em vista das caracteristicas técnicas e a expectativa de
utilizac8o de um produto ou fruicéo de um servico”.

Em julgamento lapidar, de relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo, o
STJ se posicionou sobre a matéria:

[...] O prazo de decadéncia para a reclamacéo de defeitos surgidos no
produto ndo se confunde com o prazo de garantia pela qualidade do
produto - a qual pode ser convencional ou, em algumas situaces, legal .
O Cadigo de Defesa do Consumidor ndo traz, exatamente, no art. 26,
um prazo de garantia legal para o fornecedor responder pelos vicios do
produto. Ha apenas um prazo para que, tornando-se aparente o defeito,
possa o consumidor reclamar areparacdo, de modo que, se este realizar tal
providéncia dentro do prazo legal de decadéncia, ainda é preciso saber se
o fornecedor é ou ndo responsavel pela reparacéo do vicio. 5. Por 6bvio,
o fornecedor ndo estd, ad aeternum, responsavel pel os produtos colocados
em circulagdo, mas suaresponsabilidade ndo selimitapurae simplesmente
a0 prazo contratual de garantia, o qual € estipulado unilateralmente por
ele proprio. Deve ser considerada para a afericdo da responsabilidade

11 MIRAGEM, Bruno in Direito do Consumidor, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2008, fls., 325.
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do fornecedor a natureza do vicio que inquinou o produto, mesmo que
tenha ele se manifestado somente ao término da garantia. 6. Os prazos de
garantia, sejam eles legais ou contratuais, visam a acautelar o adquirente
de produtos contra defeitos relacionados a0 desgaste natural da coisa,
como sendo um intervalo minimo de tempo no qual ndo se espera que haja
deterioragéo do objeto. Depoisdesse prazo, tol era-se que, emvirtude do uso
ordinério do produto, algum desgaste possa mesmo surgir. Coisa diversa
€ o vicio intrinseco do produto existente desde sempre, mas que somente
veio a se manifestar depois de expirada a garantia. Nessa categoria de
vicio intrinseco certamente se inserem os defeitos de fabricacdo relativos a
projeto, calculo estrutural, resisténcia de materiais, entre outros, 0s quais,
em ndo raras vezes, somente se tornam conhecidos depois de algum tempo
de uso, mas que, todavia, ndo decorrem diretamente da fruicdo do bem, e
sim de uma caracteristica oculta que esteve latente até ent&o. 7. Cuidando-
se de vicio aparente, é certo que o consumidor deve exigir a reparacéo
no prazo de noventa dias, em se tratando de produtos duraveis, iniciando
a contagem a partir da entrega efetiva do bem e nao fluindo o citado
prazo durante a garantia contratual. Porém, conforme assevera a doutrina
consumerista, 0 Codigo de Defesado Consumidor, no § 3°do art. 26, no que
concerne adisciplinado vicio oculto, adotou o critério davidautil do bem,
e ndo o critério da garantia, podendo o fornecedor se responsabilizar pelo
vicio em um espaco largo de tempo, mesmo depois de expirada a garantia
contratual . 8. Com efeito, em se tratando de vicio oculto ndo decorrente do
desgaste natural gerado pela fruigéo ordinaria do produto, mas da prépria
fabricacéo, erelativo aprojeto, cllculo estrutural, resisténcia de materiais,
entre outros, 0 prazo para reclamar pela reparacdo se inicia no momento
em que ficar evidenciado o defeito, ndo obstante tenha isso ocorrido
depois de expirado o prazo contratual de garantia, devendo ter-se sempre
em vista o critério da vida Util do bem. 9. Ademais, independentemente
de prazo contratual de garantia, a venda de um bem tido por duravel com
vida util inferior aquela que legitimamente se esperava, além de configurar
um defeito de adequacdo (art. 18 do CDC), evidencia uma quebra da boa-
fé objetiva, que deve nortear as relagdes contratuais, sejam de consumo,
sejam de direito comum. Constitui, em outras palavras, descumprimento
do dever de informacao e a ndo realizacdo do préprio objeto do contrato,
gue eraacomprade um bem cujo ciclo vital seesperava, deformalegitima
erazoavel, fosse maislongo.10. Recurso especial conhecido em partee, na
extensdo, ndo provido. (REsp n. 984.106/SC, relator Ministro Luis Felipe
Salom&o, Quarta Turma, julgado em 4/10/2012, DJe de 20/11/2012.).
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Para que o magistrado, em exame do caso concreto, possa determinar com
justica qual seria 0 prazo de garantia do produto ou do servigo, serd necessario que
examine aexpectativade vida util do bem objeto dalide. Esse critério, contudo, ndo deve
ser considerado de forma Unica e absoluta, devendo ser conjugado com outros fatores,
especialmente o efetivo uso dado pelo consumidor ao produto. Isso porque a vida Util
do produto estara forgosamente vinculada a sua utilizagéo regular, de modo a atender a
expectativarazoavel de durabilidade.

Assim, pode ser que um produto ainda na fase de “conservacdo”, ou
sgja, no periodo da propria garantia contratual ofertada pelo fornecedor, ndo faga jus
a reparacdo civil por vicios, enquanto outro, j& em fase ‘agbnica’ merega a protecéo
legal da garantia por adequacdo. Imagine-se, por exemplo, que um consumidor adquira
um veiculo zero quilémetro, com 3 anos de garantia, ¢ contrate um financiamento para
pagamento parcelado. Ao atrasar algumas parcelas e temendo a busca e apreensdo com
a retomada do veiculo pelo vendedor, leve o veiculo para uma propriedade rural, e ali
comece a utiliz&lo para puxar grade de arado, cujo servigo seria proprio de um trator.
Caso apareca um vicio oculto decorridos apenas seis meses, mesmo estando no prazo
de garantia contratual, ndo faria o consumidor jus a reparagéo relativa aos vicios, posto
haver empregado utilizagdo ao veiculo compl etamente forados padrbes de razoabilidade,
de modo a permitir o encurtamento davida Util do produto.

Em situacdo inversa, imagina-se que determinado consumidor, admirador
de determinada marca de veiculo, adquira uma unidade zero km, com prazo de garantia
contratua de dois anos. Como né&o era bom motorista, resolve deixar o veiculo em uma
area coberta e ventilada em sua casa, quase sem tocé-lo, exceto paramanté-lo limpo, sendo
que, acada quinze dias, saia com o veiculo, em trgjeto curto até o posto de gasolina, onde
conferia o regular funcionamento do veiculo. Passados vinte anos, 0 veiculo tinha apenas
oitocentos quilémetros rodados. Ao empreender a primeira viagem mais longa no mesmo,
se constata um vicio oculto no sistema de freios. Mesmo estando fora daregra esperada de
vidaUtil de um produto, ndo tenho diividas de que agarantia do fabricante deve se estender,
posto que o consumidor teve conduta de conservar 0 bem muito acima da média

Essafoi amotivacdo do legislador ao adotar o sistemade garantialegal de
adequacao, criando um modelo muito mais complexo do que a garantia por periodo fixo
vigente no sistema europeu. No entanto, esse modelo tem o potencial de ser mais justo,
permitindo que, em cada caso, se determine um prazo adequado de garantia legal para
cada produto e servico oferecido no mercado.

A respeito, também ja se posicionou o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. DIREITO DO
CONSUMIDOR. ViCIO DO PRODUTO. RESPONSABILIDADE DO
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FORNECEDOR. TEORIA DA VIDA UTIL DO PRODUTO. ACORDAO
RECORRIDO. FUNDAMENTACAO. PRESTACAO JURISDICIONAL.
NEGATIVA. AFASTAMENTO. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
NAO OCORRENCIA. 1. Recurso especia interposto contra acorddo
publicado na vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados
Administrativos n° 2 e 3/STJ). 2. A quest@o controvertida resume-se a
verificacdo da responsabilidade do fornecedor por vicios apresentados
em eletrodomeésticos durante a denominada “vida Util do produto”.3. N&o
0 se reconhece a negativa de prestacdo jurisdicional alegada quando o
Tribunal de origem se pronuncia a respeito de todos os pontos levantados
pela recorrente, ainda que de forma sucinta, afastando os argumentos
deduzidos que, em tese, seriam capazes de infirmar a conclusido adotada.4.
N&o ha julgamento extra petita quando o acérddo recorrido, acolhendo
argumento da parte pleiteando a inaplicabilidade da Teoriada Vida Util do
Produto a hip6tese, afasta a responsabilidade pelos vicios surgidos apos
0 periodo de garantia contratual .5. O Cadigo de Defesa do Consumidor,
em seu art. 26, 8 3°, ao tratar dos vicios ocultos, adotou o critério davida
Gtil do bem, e ndo o da garantia, podendo o fornecedor se responsabilizar
pelo vicio mesmo depois de expirada a garantia contratual . Precedentes.6.
No caso, os vicios obser vados nos produtos adquiridos pela recorrente
apareceram durante o periodo de vida util do produto, e ndo
foi produzida nenhuma prova de que o mau funcionamento dos
eletrodomeésticos decorreu de uso inadequado pelo consumidor, a
evidenciar responsabilidade da fornecedora. (REsp n. 1.787.287/SP,
relator Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma, julgado em
14/12/2021, DJe de 16/12/2021.)

CONSIDERACOESFINAIS

Nesses termos, conclui-se que a responsabilidade civil pelos vicios de

qualidade e pelos prazos de garantia no mercado brasileiro € pautada em um regime
de normas especifico — o Cdodigo de Defesa do Consumidor — que possui seus pilares
muito bem estruturados em principios elementares para a protegéo da parte vulneravel
na relagdo consumerista, dos quais aqui se evidencia a boa-fé objetiva, a transparéncia

e aequidade.

Destaca-se que as distingdes entre os explicados vicios de qualidade e

defeitos de produtos e servicos implicam explicitamente na responsabilizagdo civil dos
fornecedores, e nos prazos de decadéncia e de prescri¢éo previstos no Codigo de Defesa
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do Consumidor. Ao passo que os vicios abordam questBes referentes afuncionalidade dos
produtos e servigos, repercutindo prejuizos limitados ao seu préprio valor de mercado, os
defeitos ultrapassam essa seara, podendo gerar impactos naintegridade fisicae moral do
consumidor, e patrimonial para aém do proprio custo do produto ou servigo contratado.

O sistema normativo brasileiro € considerado mais complexo tanto para
a compreensdo do homem médio quanto para a andlise dos casos concretos pelos
aplicadores do direito, o que dispendia uma interpretacéo da norma amplamente voltada
para a efetiva protecdo dos direitos dos consumidores, almejando que segjam eles
salvaguardados independentemente do tipo de defeito ou vicio encontrado.

A defini¢do do prazo de garantia, notadamente no que se refere aos vicios
ocultos, tem sido objeto de debates doutrinarios e jurisprudenciais, culminando na
adogdo dateoriadavida Util do produto como critério orientador. Tal perspectivaconfere
a0 consumidor maior seguranga, poisimpede que defeitosintrinsecos, ndo detectaveisno
momento da aquisi¢do, fiquem desamparados pela legislagdo. Ademais, a diferenciag@o
entre prazos decadenciais e prescricionais reforca a necessidade de uma interpretacéo
cuidadosa do ordenamento juridico, de modo a assegurar que a protegdo do consumidor
n&o seja esvaziada por formalismos. Em mesmo sentido, observa-se que aindependéncia
da garantia legal em relacdo a garantia contratual, sendo vedada qualquer tentativa de
exclusdo ou limitagdo por parte dos fornecedores, conforme preceitua expressamente o
CDC.

Outro ponto abordado € o da diferenca entre os sistemas europeu e
brasileiro nos prazos para reclamar sobre vicios e defeitos de produtos e servigos. O
sistema europeu adota prazos fixos e limitados de garantia, oferecendo uma solugao mais
objetiva e de facil compreensdo, na medida em que estabelece um periodo uniforme
para todos os produtos e servigos. No entanto, essa abordagem pode ser considerada
excessivamente rigida, tendo em vista que existem diferencas substanciais nos diversos
tipos de servicos e produtos ofertados no mercado, ndo sendo factivel comparar, por
exemplo, a compra de um automével a de um ventilador. Por outro lado, 0 modelo
brasileiro, a0 estabelecer a garantia legal baseada na descoberta, pelo consumidor,
do vicio ou defeito ou da autoria desses, confere maior protecdo, permitindo que sua
expectativa de durabilidade segja ef etivamente resguardada.

Ainda que a legislagdo europeia seja de mais facil compreensao, pois fixa
prazos uniformes, essa simplicidade se d4 a custa de uma protecéo menos abrangente ao
consumidor. O modelo brasileiro, ao adotar a garantia legal de adequagéo e estabel ecer
garantias legais que devem observar cada caso, permite um tratamento mais justo
¢ adequado a cada situa¢do concreta, garantindo que os consumidores nao fiquem
desamparados em razdo de limitagdes formais uniformes. Essa caracteristica torna o
sistema brasileiro mais complexo e de dificil aplicagdo, mas, em contrapartida, amplia
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significativamente a seguranga e os direitos dos consumidores, promove um equilibrio
mai s adequado entre as partes envolvidas narelacdo de consumo.

Além disso, 0 reconhecimento da vida Gtil como parémetro para a
responsabilizacdo do fornecedor também contribuiu para o fortalecimento da boa-fé
objetiva nas relagbes de consumo, ao passo que incentiva os fabricantes a ofertarem
produtos de maior qualidade e durabilidade, sob pena de enfrentarem sancdes e
indenizagdes caso fiquem evidenciados defeitos de fabricagdo que comprometam a
seguranca e funcionalidade do produto ou servico.

Por fim, a compreensao acerca dos mecanismos de prote¢cdo ao consumidor,
incluindo a obrigacdo dos fornecedores em sanar vicios e defeitos, e cumprir 0s prazos
de garantia, é fundamental para o aperfeicoamento das relaces de consumo. Em mesmo
sentido, aevolucdo jurisprudencial tem sido crucia naconsolidacéo de umainterpretacdo
mais protetiva do consumidor, ndo permitindo que as répidas transformagdes nas
transagBes comerciais do mundo atual violem a melhor compreenséo do estabelecido
no CDC.

Cabe, portanto, ao aplicador do direito zelar pela harmonizacdo dos
principios que regem as relagbes de consumo, garantindo, a0 mesmo tempo, a
equidade, a seguranca juridica e o respeito as expectativas legitimas dos consumidores
e fornecedores. Somente por meio de uma interpretacdo sistemética e evolutiva do
ordenamento juridico consumerista sera possivel assegurar que a protecdo almejada pelo
legislador alcance efetividade plena, proporcionando um equilibrio justo entre as partes
envolvidas narelacgo de consumo.
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OSAVANCOSNA PROTECAO DO CONSUMIDOR NA ITALIA

Ana Claudia Barbuda *

“In una societa dominata dal mercato, il consumatore € il protagonista

della vita economica e civile. Garantire i diritti dei consumatori significa porre le basi
di un mercato veramente concorrenziale, favorendo |’ accesso a beni e servizi meno
costosi e piu efficienti. Significa anche tutelare i cittadini dagli abusi di un’economia
senza regole.”

Guido Alpa

INTRODUCAO

Naltélia, durantemuitotempo, aprotecdo do consumidor foi essencialmente
deixada & responsabilidade da interpretacdo do cadigo civil, especiamente das normas
estabel ecidas no campo dos contratos em geral. No século X1X existia o direito privado
aplicavel aos assuntos profissionais, o que resultou na preparacdo, em 1865 de um
codigo civil e um coédigo de comércio, cujas regras eram influenciadas pela origem
consuetudinaria (O Cadigo Civil do Reino da Itdlia - também conhecido como Cédigo
Pisanelli, em homenagem ao ent&o Ministro da Justica Giuseppe Pisanelli - foi o primeiro
codigo civil do Reino da Itdlia, promulgado por decreto real de 25 de junho de 1865,
substituindo as leis e codigos civis que estavam em vigor de forma autdnoma e separada
nos estados italianos pré-unificagdo). Com o passar dos anos, era sempre crescente a
necessidade de oferecer uma maior protecdo aos consumidores italianos, quando em
1955 nasceu a Uni&o Nacional dos Consumidores como evolucdo de uma associagdo
romana que ja operava ha alguns anos.

A associagdo foi criada por um grupo de jorndistas e académicos com
especializac8o no setor da alimentacdo, o que se traduziu, mais tarde, em lutas pela Lei
283 de 1962, pararegular o setor agroalimentar. Entretanto, foi a partir dos anos 70 que
se difundiu a cultura do consumismo nacional, entre 0s pioneiros estao os professores e
advogados Ugo Ruffolo e Guido Alpa, este Gltimo ndo por acaso escolhido como autor
do codigo do consumidor, para difundir a conscientizagdo sobre questBes relacionadas a
protegdo do consumidor.

Considerada umaimportante fonte delegislacéo, alL ei 281/1998, utilizada
para a “regulamentacéo dos direitos do consumidor e do usuario”, foi particularmente

1 Jornalista; Presidente do Instituto de Diplomacia Europeia e Sul-Americana
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inovadoraparaaguel esanos, atuando como um el o paraalegislacéo setorial anteriormente
promulgada, introduzindo uma série de inovagdes.

Mas a grande revolugdo sobre os direitos do consumidor ocorreu com o
Decreto Legidativo de 6 de setembro de 2005, n. 206, posteriormente atualizado em
diversos momentos. O decreto foi criado para reunir em um Unico texto toda a legislacéo
nacional sobre a protecdo ao consumidor e incluir também as disposi¢des emanadas da
Unido Europeia a legislagao italiana. O Cdédigo deu um impulso significativo a protegao
aos direitos do consumidor, em especial ao estabel ecer, entre seus primeiros artigos, uma
série de principios e direitos fundamentais para a defesa do consumidor.

O artigo 2° do cdédigo, intitulado Direitos do Consumidor, reconhece e
garante os direitos e interesses individuais e coletivos dos consumidores, promovendo a
suaprotecdo também de formacoletivae associativa. Atualmente, alei italianaestabel ece
claramente as obrigagdes mutuas entre quem produz e quem consome, quem vende e
quem compra ¢ entre o profissional que oferece um servigo e o consumidor que o utiliza.
Todavia, amaioriados cidad&osignoram estas regras basi cas, principal mente porque néo
sdo divulgadas como deveriam. A consequéncia € que, na primeira ineficiéncia com a
qual inevitavelmente nos deparamos, mais cedo ou maistarde, nos vemos despreparados
para proteger nossos direitos como consumidores, de modo que € mais fécil para quem
esta “do outro lado” se aproveitar paratirar vantagens. Entretanto, os direitos previstos
no codigo do consumidor garante os direitos individuais e coletivos dos consumidores,
com especia atencdo para a protegdo da salide, da seguranca e da qualidade dos
bens de consumo, & adequacio e corregdo das informagdes comerciais. E necessario,
portanto, promover atividades que visam aumentar a sensibiliza¢&o dos consumidorese a
conscientizag&o sobre seus direitos, promovendo também sua participacdo em processos
administrativos.

PARTE PRINCIPAL

|. DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CODIGO DO CONSUMIDOR

O Cadigo do Consumidor (Decreto Legislativo n.° 206 de 6 de setembro
de 2005) retine as principais disposi¢cdes em vigor relativas a protecdo do consumidor,
adotadas também em aplicacdo da legislagdo europeia que regula as relagdes entre
consumidores e profissionais, ditando direitos e obrigagdes reciprocas. Apds a sua
introducdo, o Cédigo foi objeto de importantes intervencdes de reforma, que incidiram
nos dominios das préticas comerciais desleais (Decreto Legidativo n.° 146, de 2 de
agosto de 2007), dos deveres de informacao pré-contratual no que se refere aos contratos
negociados a distancia e fora dos estabelecimentos comerciais (decreto legislativo
de 21 de fevereiro de 2014, n.° 21) e, por Ultimo, a resolucdo litigios extrajudiciais
relativos ao consumo (decreto legislativo 6 agosto de 2015, n. 130). Portanto, o Cédigo
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do Consumidor é o fio condutor as fases da relagdo de consumo, desde publicidade
a informacado correta, dos contratos a seguranca dos produtos, ao acesso a justica, as
associagdes de consumidores e a cooperacao europeia.

De acordo com as diretrizes da Comunidade Europeia, existem cinco
direitos fundamentais do consumidor, estabelecidos para todos os paises da UE e,
portanto, também ratificados no Cédigo do Consumidor italiano.

Os direitos do consumidor definidos como “fundamentais”, estdo elencados
no artigo 2.° do Caodigo do Consumidor que garante osdireitosindividuaise coletivosdos
consumidores, com especial atencdo paraa protecdo da salde, segurancae qualidade dos
bens de consumo e dadequacdo e correcdo das informagdes comerciais.

Os direitos fundamentais reconheci dos aos consumidores e usuérios, sao:

» Direito a protecéo da salide

 Seguranca e qualidade dos produtos e servicos

« Informacdo adequada e publicidade correta

* Ao exercicio das praticas comerciais de acordo com os principios da boa-fé, da
equidade e dalealdade;

 Educacéo ao consumo;

* Correcao, transparéncia e justica nas relacfes contratuais

* A promogdo e o desenvolvimento do associativismo livre, voluntario e
democrético entre consumidores e Usu&rios,

* Aprestagdo de servigos publicos de acordo com normas de qualidade e eficiéncia
Entre os direitos fundamentais, assumem particular importancia:

a) direito aprotegdo da sadde;

b) educag&o ao consumo;

C) Apromogdoeodesenvolvimentodoassociativismolivre, voluntario
e democrético entre consumidores e usuarios,

d) A prestagido de servigos publicos de acordo com normas de
qualidade e eficiéncia

Analisemos individualmente os direitos aqui enunciados:

A) DIREITO A PROTEGAO DA SAUDE.

Este € um direito ja reconhecido e garantido pela Constituicdo da
Republicanaitaliana no art. 32 como o direito fundamental do individuo e do interesse
da coletividade, e que ¢ especificamente reafirmado entre os direitos dos consumidores,
com referéncia ao consumo de bens ou produtos e ao direito de utilizacéo de servicos.

Contudo, o direito previsto no Cddigo do Consumidor é diferente do
direito a salide estabel ecido da arte. 32 da Constituicao.
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O direito aque se refere o art. O artigo 32 da Constituigdo italiana esta de
fato consagrado no direito dendo sofrer |esdo daintegridade psicofisica(salde), enquanto
aquela prevista no art. 2 do codigo do consumidor consiste no direito a protecéo da
salde, ou seja, para que ndo ocorram riscos a salde. Neste sentido, o direito a protecéo
da saude esta diretamente ligado ao direito a seguranca, tal como também especificado
em nivel comunitério.

Portanto, no ordenamento juridico naciona da Itdlia, a salde usufrui
ndo soO de protecao direta, isto €, destinada a que visa favorecer o restabel ecimento das
condicBes de integridade fisica e psiquica perdidas por qualquer motivo (disposta no
art. 32 da Constitui¢do como sobretudo pela legislagéo ordinédria, que institui o servico
nacional de salide), mas também indireta, que visaimpedir a criacdo de situagles, mais
propriamente definidas como perigosas, que ameacem de alguma forma, ou que tenham
elevada probabilidade de causar danos a salde dos individuos, também compreendida
sob a denominagéo de consumidores.

Alguns exemplosincluem:

- Educag&o sanitéria adequada;

- Higiene dos géneros alimenticios, bebidas, produtos e restos de origem animal,
prevencdo e protecdo sanitaria dos animais e o controlo da sua alimentacéo;

- As andlises, a producdo, a comercializagdo e a distribuicdo de medicamentos
com as devidas informagdes cientificas sobre eles visando garantir a eficacia
terapéutica, a auséncia de efeitos nocivos e a relagdo custo-eficacia do produto;

- Poder viver num ambiente saudavel;

- A utilizacdo de instalagdes de saude de acordo com padrdes de eficiéncia e
eficacia.

Conforme abordagem tradicional do direito civil, a salide € um direito
fundamental, portanto sdo tidos em consideracdo trés aspetos embleméticos de uma
interacdo gradual entre os direitos dos pacientes e a protecéo do consumidor: a situacdo
juridica do paciente, em particular a informagéo e personalizacdo de desempenho; o
contetido do contrato hospitalar que também inclui fora do objeto contratual (stricto
senso), diversas obrigacBes organizacionais em vista do surgimento de um risco; por
fim, o ambito de aplicacdo da responsabilidade civil do estabelecimento de satde, que
tende ase ampliar, elevando consequentemente o nivel de diligénciaexigido parao exato
cumprimento do servico.

Esta aproximacéo progressiva, delineada pela jurisprudéncia, preenche as
lacunas do cadigo civil e estdem conformidade com os principios dasubsidiariedade e da
proporcionalidade promovidosanivel europeu. Ademais, vérias fontes juridicas recentes
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tendem a enquadrar o direito & salde na “politica dos consumidores’, uma ligagdo
que é particularmente evidente a nivel europeu: Artigo 153.° do Tratado que institui a
Comunidade Europeia a protecdo da salde entre os objetivos destinados a “assegurar
um elevado nivel de defesa dos consumidores’ (artigo 169 na versdo consolidada das
alteragdesintroduzidas pel o Tratado de Lisboa) o programade agéo no dominio dasalidee
daprotecdo dos consumidores retine objetivos e iniciativas comuns aambos os dominios;
o Tribunal de Luxemburgo afirmou num contexto de liberalizacao dos servigos, o direito
dos doentes de circularem no interior da Unido, reafirmado na proposta de diretiva —
COM 414 — relativa aos cuidados de salide transfronteiricos. O que para os civilistas,
esta abordagem pode parecer desconcertante, pois estdo habituados a considerar o
direito asalde (art. 32.°, Const. it.) numa perspectiva centrada na val orizacdo da pessoa,
gue exclui qualquer ligacdo com a esfera comercial.

O principio daindisponibilidade do corpo humano (art. 5° do Cadigo Civil)
admite apenas algumas excegdes e, em geral, o conceito de “efetividade” ndo encontra
lugar entre os direitos da pessoa considerados absolutos: e isso implicaria, de fato, a
uma degradacdo da protecd@o garantida pela Constitui¢do, a uma protegéo legidativa e,
portanto, inferior e implicitamente condicionada por necessidades financeiras. Entdo,
como conciliar entdo estas duas visdes bastante distantes da relacéo de cuidados de
satide ou mais concretamente, como conciliar a figura do doente que atua na qualidade de
consumidor com a de um “profissional” chamado a prestar servigos de saude. Conforme
aterminologiajuridica, arelagdo de consumo compara, um consumidor, pessoa singular
que atua para satisfazer necessidades pessoais, € um “profissional” que exerce atividades
comerciais. Umachave de interpretacdo que poderia ser o conceito de cidad&o, titular de
direitos e obrigacBes funcionais a um novo pacto democrético do qual os cuidados de
salide seriam embleméticos.

B) EDUCACAO AO CONSUMO

Nas varias linguas faladas e escritas do planeta, a palavra “consumo” e
o verbo “consumir” assumiram, ao longo dos séculos, multiplos significados, por sua
VEZ ricos em nuances e sujeitos a outras tantas interpretacGes etimolégicas, por vezes
mesmo que contraditorias. E fato, o ser humano, aindaque sob diferentesformas, sempre
consumiu. 1sso porque, o universo do consumo engloba o desgjo de um bem (material
ou imaterial, natural ou artificial, real ou imaginario...) a sua utilizagdo, o valor de troca
e reutilizacdo como bem reciclado. O percurso da educacdo para 0 consumo atravessam
necessariamente este universo mutével: da alimentacéo a publicidade, do ambiente a
mobilidade, dos mediaa economia etc.

Posto isso, a educacdo ao consumo € um direito fundamental concedido
aos consumidores e usuarios pelo artigo 2.° do chamado Cadigo do Consumidor (Decreto
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Legislativo n.° 206 de 6 de setembro de 2005), tanto a nivel europeu (Comunicado
da UE 13/11/2020) quanto a outros como (ONU, OCDE, G20), o conhecimento e a
sensibilizagdo aos consumidores e usuérios sdo um pré-requisito para o exercicio dos
seus direitos e para a sua protecéo, bem como para a capacidade de saber fazer suas
complexas escolhas diante dos mercados digitais e, aos desafios de um comportamento
mais eco- sustentavel.

O direito a educacdo dos consumidores, que consta da lista dos direitos
fundamentais? , nos termos da alinea d) do n.° 2 do artigo 2.° do cédigo do consumo
(decreto legidlativo n.° 206/2005), ndo parece ter sido ainda plenamente concretizado,
provavelmente devido a redac&o do preceito interno em que se encontra ancorado (i.e.,
o artigo 4.° do codigo do consumo), que apenas define parcialmente o seu conteudo e é
deficiente no que diz respeito a definicdo das atividades educativas e a identificagdo dos
sujeitos responsaveis pela sua realizacao.

Todavia, o direito do consumidor a educacdo, se até momento recebeu
poca atencdo, sobretudo por parte de legisladores e académicos, parece esta destinado a
conhecer uma nova época num futuro ja préximo, dado ao enorme potencial expansivo
gue adquire na atual agenda politico-econdbmica sgjaanivel europeu * que nacional?,
relacionados com a transicdo ecolégica e o desenvolvimento sustentavel, o que
implica a necessidade de estabel ecer regras juridicas que garantam aimplementacdo de
uma adequada educacdo aos consumidores, para que se aproximem de uma abordagem
por um mercado mais justo, responsavel, ecol6gico e digital.

Entre os pontos de intersecc@o entre mercado, meio ambiente e familia
¢ possivel identificar o problema da educagdo do menor-consumidor, entendido como

2 Osdireitos concedidos aos consumidores pel o artigo 2° do Cédigo do Consumo. Em geral, sobre o caréacter
destes direitos e o significado de “fundamental”, ver as observagdes de G. Alpa, I diritto dei consumatori,
Roma-Bari 2002, 47 e seguintes; A. Barenghi, Diritto dei consumatori, Padua 2017, 99 e ss., e L. Rossi
Carleo, | diritti fondamentali dei consumatori, in concorrenza e mercato 1 (2015) 183 e ss.

3 Areferénciaé ao Plano Nacional de Recuperagdo e Resiliéncia (PNR) aprovado em 22 de junho de 2021
pela Comissdo Europeiae em 13 de julho de 2021 pelo Conselho Econdmico e Financeiro da UE. Trata-se
do é o documento estratégico que cada Estado-Membro da UE tem de preparar para aceder aos fundos do
“Next Generation EU”, o instrumento temporario concebido pela Unido para a recuperagéo pds-pandemia
pela Covid-19, revitalizando as economias dos Estados- Membros, para uma Europa mais verde, digital e
digital eresiliente.

4 Assembleia Geral das Nagbes Unidas, 25 de setembro de 2015, transformou o nosso mundo: a Agenda
2030 para 0 Desenvolvimento Sustentével (A/RES/70/1). Em particular, o objetivo 4.7 apela a “garantir,
até 2030, que todos os a unos adquiram os conhecimentos e as competéncias necessarias para promover o
desenvolvimento sustentavel, nomeadamente através de uma educagéo orientada para o desenvolvimento
e egtilos de vida sustentaveis, os direitos humanos, a igualdade de género, a promogao de uma cultura
pacifica e ndo violenta, a cidadania global e a valorizagao da diversidade cultural e o contributo da cultura
para o desenvolvimento sustentavel”. Do mesmo modo, o objetivo 12.8 relativo ao sistema de producéo
e de consumo sustentaveis exige que, “até 2030, se assegure que todas as pessoas, em todo o mundo,
disponham dainformac&o e da sensibilizag&o necessérias sobre o desenvolvimento sustentéavel e um modo
de vidaem harmonia com a natureza’.
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um processo de preparacdo para as dindmicas insidiosas da troca, incluindo a transacéo
digital de bens e servicos destinados a satisfacéo das necessidades pessoais.

A educacdo ao consumo e a sustentabilidade encontram clara
manifestacdo nos objetivos n. 4 e n. 12 da Agenda 2030 da ONU para o
Desenvolvimento Sustentavel, que roga a necessidade de dotar as pessoas de
competéncias necessarias para lidar com o problema de sustentabilidade inclusive
no comportamento de mercado®. Se tal necessidade é percebida como “universal”, o
problema da educacional digital passa por niveis separados para adultos e menores,
iSSO porgue: enquanto para 0s primeiros é necessario um ensino predominantemente
técnico, os segundos, embora sejam “nativos digitais’® necessitam de referéncias
éticas para se tornarem usuarios de tecnologias que respeitem os direitos pessoais
para ndo se exporem aos numerosos riscos, pessoais e financeiros, inerentes a
propria tecnologia’. Neste sentido, entende-se que a infancia € “um periodo da vida
profundamente enraizado na cultura de consumo”, de modo que a crianga esta sujeita
a duplaface e vulnerabilidade de pequeno consumidor?,

Embora a centralidade da educacd do consumo infantil® sega
universalmente reconhecida'®, os dados positivos séo fragmentados e ndo séo totalmente
eficaz. Com efeito, o direito do consumidor prevé o dever genérico do ordenamento
juridico de educar a pessoa ao consumo, mas nao aponta a tarefa educativa parental de
preparar o menor para as armadilhas do mercado.

5 A expressdo é como se sabe, de Prensky, M.: ‘ Digital Natives, Digital Immigrants’, On the Horizon, MCB
University Press, Vol. 9 No. 5, outubro de 2001.

6 Thiene, A.: “A protecéo incoerente dos menores no mundo digital”, Studium luris, 2012, 5, p. 528 ff.,
que aponta o sitio www.eukidsonline.net como uma referéncia valiosa;, Pedrazzi, G.: “Minors and social
media: data protection, self- regregul ation and privacy média: data protection, self-regulation and privacy”,
Informatica e diritto, 2017, n.° 1-2, pp. 437- 451; Garaci, |.: “O ‘interesse superior da crianga no quadro
de um desenvolvimento sustentével do ambiente digital”, Le Nuove Leggi Civili Commentate, 2021, n. ©
4,1, p. 800.

7 Gambaro, A.: “A criangaconsumidora: o seu direito aumainformagéo adequada’. Studi SullaFormazione/
Open Journal of Education, 12, 1/2, pp. 221-233.

8 L’educazione al consumo del minore ¢ ritenuto “il nodo piu difficile da sciogliere quando si tratta di
prodotti e consumi” da Cendon, P. “Introduzione”, in AA. VV. Il bambino e le cose. Diritti e doveri dei
minori nella societa dei consumi, (acuradi Cendon, P), Franco Angeli, Milano.

9 Promoting Consumer Education. Trends, Policies and Good Practices, OECD, 2009, p. 12: “All countries
acknowledge that children and young people are particularly important targets of consumer education.
Research shows that these age groups account for an ever-increasing share of family consumption. At the
same time they are likely to be particularly vulnerable to making unwise decisions and or falling victim
to aggressive marketing. The fact that both parents often work outside the home and that there are more
single parents has led to a change in the role of parents in consumer training. With this in mind, many
countries have made consumer education compulsory in primary, secondary and in some countries in
upper-secondary grades’.

10 Cucinelli, B., 1l sogno di Solomeo. La mia vita e la sfida del capitalismo umanistico, Feltrinelli.
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No entanto, éfundamental paraaeducagéo do menor-consumidor enquanto
ator de um sistema e de um mercado de altamente complexos, ser cada vez mais atento
aos valores do individuo e a protecéo do meio ambiente. ™!

Neste sentido, o proprio sistemajuridico deve ser chamado a proporcionar,
sob penade néo ver consolidados nas geracdesfuturas, aguel esval orese comportamentos
adequados a uma sociedade que se quer conduzir para uma transformagdo positiva.
Portanto, é preciso saber qual é a relacdo entre educacdo infantil, familia, mercado,
consumo e digitalizacdo®. Em outras palavras, os contelidos da educacdo a menores
precisam ser rediscutidos a partir de um novo nicleo de valores compartilhados'®, o que
também é importante & luz do crescente reconhecimento da autonomia dos menores no
mercado anal 6gico e digital’. O contelido da educacéo da criancatem de ser rediscutido
a partir de um novo nucleo de valores partilhados, o que também é importante face ao
reconhecimento crescente da autonomia da crianga no mercado anal égico e digital.

Assim como a vulnerabilidade da crianca e a necessidade de integré-lano
“mundodosadultos’ édever educativo dos pais, também a suscetibilidade do consumidor
e anecessidade de o torn&-1o um ator consciente no mercado € abordada pelaeducagéo ao
consumidor, cujas raizes remontam as origens do movimento dos consumidores.

Em sintese, educagdo aos consumidores e usudrios visa promover o
reconhecimento de seus direitos e interesses, a promog¢do de relaces associativas, a
participacdo em processos admini strativos e arepresentacdo nos 0rgaos competentes. Assim
como, as atividades destinadas a educacdo aos consumidores, realizadas por entidades
publicas ou privadas, ndo tém fins promocionais, aludindo a explicar as caracteristicas
dos bens e servicos para tornar claro e perceptivel os beneficios e custos resultantes das
escolhas; assim como a de orientar as categorias de consumidores mais vulneraveis.

C) APROMOGCAO E O DESENVOLVIMENTO DO ASSOCIATIVISMO LIVRE,
VOLUNTARIO E DEMOCRATICO ENTRE CONSUMIDORESE USUARIOS

As primeiras medidas destinadas a promover o direito dos consumidores
a organizarem-se para a protecdo dos seus interesses e para reforcar a funcdo das

11 Cir. Bianca, M.: ‘Il minore e i nuovi media’, in AA.VV.: Autodeterminazione e minore eta. Itinerari di
diritto minorile (editado por Senigaglia, R.), Pacini Giuridica, Pisa, 2019, p. 151: “Ou sgja, a questdo &
0s pais dos nativos digitais tém tarefas e responsabilidades parentais diferentes das que 0s nossos pais ou
avos tinham?’

12 Agostinelli, B.: “L’ educazione della prole traantiche prerogative genitoriali e nuovo interesse del minore”,
Rivista di diritto civile, 2021, 1, pp. 155-186.

13 Per cui v. Senigaglia, R.: Minore eta e contratto. Contributo allateoriadellacapacita, Giappichelli, Torino, 2020.

14 A esterespeito, convém notar que a Resolugéo n.° 46 sobre o reforgo da posi¢éo do consumidor no mercado
comum, adotada pelo Parlamento Europeu em 24 de janeiro de 1969, no JO n.° C 17 de 12 de fevereiro de
1969, jafavoreciauma pol iticacomunitéria de parti cipagéo das organizagdes de consumidores constituidas
anivel nacional e internacional (ver, nomeadamente, o ponto 5).
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associacOes de consumidores na intersecdo e representacdo das necessidades “gerais’
dos consumidores, ocorreu através da Resolugéo do Conselho de 14 de abril de 1975,
gue previa a consolidacdo dos pontos indicados na Carta do Consumidor de 1973,
reconhecendo pela primeira vez o “direito de representacéo” do consumidor (também
designado por “direito de ser ouvido”). Desse modo, os objetivos da politica comunitéria
italiana, incluiam a “consulta e a representacdo dos consumidores na disposicéo
das decisdes que os atingiam”, através das associagdes que se ocupavam da defesa e
informag&o aos consumidores®.

Nesta ocorréncia foi legitimamente conferida as associacdes italianas de
consumidores as exigéncias de prote¢do difundidas na comunidade'®. Representantes do
poder legislativo, conscientesdatendéncia“légica’ dos consumidores para se agruparem
em associacOes para a defesa dos seus interesses!”, comecou areconhecer estas Ultimas
como potenciais parceiros sociais, comprometendo-se (pelo menos formalmente) de
apoiar o crescimento e a consulté-las quando da el aboracao de medidas rel acionadas aos
consumidores.

E importante especificar que o éxito desta operacio dependeu tanto da
qualidade dos instrumentos criados paralevar a cabo esta atividade de consulta, como da
“representatividade” efetiva das associacfes envolvidas. Portanto, foi através destes dois
elementos que se pode avaliar a eficacia substancial - e ndo apenas formal - da politica
comunitaria e do envolvimento das organizacGes de consumidores.

No que se refere ao Comité Consultivo dos Consumidores', criado em
1973, ao qual foi solicitado “um acompanhamento estreito e constante da situagdo dos
consumidores’. O que ndo agradou e foi visto com um certo ceticismo “um simples
espetaculo para tranquilizar os consumidores e dar-lhes ailuséo de estarem protegidos’.
Em 1976 o entdo presidente do Comité Consultivo convidou seus membros a trabal har
para que “o espetaculo se tornasse realidade e o tigre de papel se tornasse um tigre de
verdade, com dentes afiados e garras terriveis” . Entre as fragilidades do Comité, para

15 A expressdo, ditaaproposito do associacionismo em geral, € de R. PARDOLESI; Associazionismo, in Dig.
disc. priv. (sez. civ.), Tomo |, Turim, p. 487 e ss.

16 Paragrafo. 9, Resolugéo do Conselho da Europa de 14 de abril de 1975, relativaa um programa preliminar
da Comunidade Econémica Europeia para uma politica de protecéo e informagdo ao consumidor, em
0OJ.C.E, n° 1. C 92, de 25 de abril de 1975, em que se considerou “l6gico” que os consumidores,
“conscientes de que individualmente exercem muito pouco poder, procurem agrupar-se em associagoes
para defender os seus interesses’.

17 Decisdo n.° 73/306/CEE da Comissdo, de 25 de setembro de 1973, que institui um Comité Consultivo
dos Consumidores, in JO L 283 de 10 de outubro de 1973. O “Comité Consultivo dos Consumidores’
substituiu efetivamente o anterior “ Comité de Contacto dos Consumidores’, que funcionou entre 1962 e
1972. Sobre este assunto, ver Anexo |(d), Resolugéo do Conselho da Europa de 14 de abril de 1975, cit.

18 A.DUMONT, Bilancio dei primi tre anni di vitadel Comitato consultivo dei consumatori, inAA.VV., Atti
del simposio delle associazioni dei consumatori del 2 e 3 dicembre 1976, Bruxelles-Lussemburgo, 1977,
p. 13 ss.

19 Nostermosdo art. 2 daDecisdo 73/306/CEE, astarefasinstitucionai s do Comité consi stem em “ representar
os interesses dos consumidores perante a Comissdo e exprimir quer a pedido deste Gltimo, quer por sua
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além da extrema imprecisdo nas tarefas que lhe eram atribuidas®, a pior, certamente
era a da composi¢ao que ndo incluia representantes de organizagdes de consumidores
gue operavam a nivel nacional, mas apenas aqueles indicados por alguns organismos
(somente os catal ogados) reconhecidos exclusivamente a nivel comunitario.

A causa das questOes criticas acima destacadas, foi necessario reformar
vérias vezes as regras que regiam o 6rgéo consultivo: em 1989, o Comité foi substituido
pelo “Conselho Consultivo dos Consumidores’?, que passou a ser o “Comité dos
Consumidores’? em 1995 e, finalmente, a partir de 2003, o “Grupo Consultivo dos
Consumidores’ 2. Mas este “ percurso evolutivo” ndo se limitou aos aspectos meramente
definitérios: pelo contrario, através de atos legislativos foi possivel ampliar as
competéncias do organismo e permitir uma participacéo mais alargada de representantes
das associagles nacionais, bem como das que operam a nivel europeu®.

As regulamentagBes regionals e nacionals no processo supranacional
de reconhecimento do direito a representacéo do consumidor e de valorizagdo das
organizacOes privadas de consumidores ndo impds inicialmente, qualquer obrigacdo
de normalizagdo aos Estados-Membros. Por conseguinte, ndo foi imediatamente
acompanhada pela adogéo de medidas semel hantes em todos os paises da Comunidade.

Durante a crescente atuacdo da Italia no plano interno, vale destacar a
regulamentaco regional sobre direitos do consumidor, que visa, entre outros aspectos,
reconhecer e apoiar aatuacdo das associagdes de consumidores que atuam no territério®.

Em particular, os regulamentos regionais que eram e continuam sendo
muito semelhantes, girando em torno de dois “pilares’” fundamentais da legislacdo
nacional: a previsdo de uma lista das associagOes mais representativas do territério e a
criacdo de um érgéo regiona que reline peritos em matéria de consumo?.

propriainiciativa, pareceres sobre todos os problemas relativos ao planeamento e a execugéo de politicas
e agdes no dominio da protecéo e informagdo do consumidor”.

20 Decisdo n° 90/55/CEE da Comissdo, de 17 de dezembro de 1989, que institui 0 Conselho Consultivo dos
Consumidores, in JO L 38 de 10 de fevereiro de 1990.

21 Decisdo da Comissao 95/260/CE de 13 de junho de 1995.

22 Decisdo 2003/709/CE da Comissdo, de 9 de outubro de 2003, in JOUE n.° L 258 de 10 de outubro de 2003.

23 V. art. 1, paragrafo. 2, Decisdo da Comissao n.° 90/55/CEE, que concretiza o objetivo de «melhorar o
sistema de representacdo dos consumidores a nivel comunitario» através da «participagdo das associagdes
dos vérios Estados- Membros no sistema de representa¢do dos consumidoresy, estabelecida no Anexo I,
parégrafo. 2, da Resolugéo do Conselho, n. 89/C 294/01 sobre as prioridades futuras para o relancamento
da politica de protegéo do consumidor.

24 Per unaesaustiva panoramicadelle primeleggi regionali in materia, si rinviaaC. BAKER, Lalegislazione
regionale di tutela dei consumatori e degli utenti: coordinamento e raccordo con le politiche nazionali ed
europee, inAA. VV., | diritti dei consumatori e degli utenti, acuradi G. AlpaeV. Levi, cit., p. 91 ss

25 S.VIGNOLO, Potesta legislativaregionale e diritto privato dei consumatori, in Contratti, 2004, n. 8-9, p.
824 ss

26 Nestes termos, G. ALPA, Codigo do consumidor, cit., p. 1017 e seguintes; ID., A codifica¢ao do direito
do consumidor. Aspectos do direito comparado, cit., p. 241 e seguintes. Em outros Estados-Membros,
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Nesta disciplina, foi salientada a “peculiaridade” do episadio italiano® ,
sendo o Unico pais europeu em que alegislacéo regional precedeu — e, é preciso admitir,
influenciou — a nacional®®, Em algumas circunstancias, até mesmo a legislacéo local
sobre associagdes de consumidores foi utilizada pelosintérpretes parapreencher alacuna
existente a nivel nacional®. E ndo faltaram agqueles que se questionaram - chegando,
porém, a conclusdes negativas — quanto a possivel configurabilidade (e legitimidade
constitucional) de um verdadeiro “direito regional do consumidor” .

Apesar das falhas, ndo se pode negar aimportancia das disposi ¢oes acima
referidas, que de certaforma testemunham a grande consideracdo do legislador italiano
pelo fendmeno das associacfes de consumidores. Ainda que de modo incompleto,
pode ser reconhecida a capacidade de agregar, interpretar e representar os interesses de
consumidores e usuarios em cendrios institucionais e jurisdicionais.

O sistemanaciona de associagdes de consumidores

A inscricdo de uma associacdo de consumidores na lista a que se refere
0 artigo 137° do Cadigo do Consumidor esté condicionada, entre outras coisas, a posse
de estatutos que consagrem uma organizacdo de base democrética. Assim como 0s
demais requisitos previstos na lei, a democracia também é uma das obrigactes que a
associacdo deve cumprir para se qualificar como representativa em nivel nacional® e
obter o credenciamento ministerial pertinente®. Contudo, coloca-se a questéo de saber

contudo, o reconhecimento regulamentar nacional geralmente precedeu a criagdo de organismos publicos
que apoiam associagdes de consumidores que operam a nivel regional. A titulo de exemplo, refere-se a
experiénciado Centre technique régional de laconsommation francés, no qual convergem ainda as segoes
locais das associagBes de consumidores reconhecidas sul piano nazionale. In argomento, v. J.CALAIS
AULOY, Droit de laconsommation, 3aed., Parigi, 1992, p. 12.

27 Conforme destacado por C. BAKER, Legislagdo regional para a protegdo dos consumidores e usuarios:
coordenagdo e conexdo com as politicas nacionais e europeias, cit., p. 94, na época da introducéo da lei.
n. 281 de 1998, apenas sete regides (especificamente: Valle d’Aosta, Friuli Venezia Giulia, Campania,
Molise, Calébria, Pugliae Sardenha) ainda careciam de | egislacdo sobre arepresentagéo dos consumidores
e usudrios.

28 A legislacdo regional também influenciou em certa medida a jurisprudéncia quanto a aplicagdo do art.
1469-sexies c.c., que em algumas decisdes [ver, em particular, Trib. Palermo, 24 de janeiro de 1997 e 5 de
margo de 1998], considerou o reconhecimento da associagéo de consumidores anivel regional (neste caso
especifico, pela Regido da Sicilia) como um indicador 1til para verificar a “representatividade” da propria
associagdo. 96 S. VIGNOLO, Poder legislativo regional e direito privado do consumidor.

29 S.VIGNOLO, Potesta legislativaregionale e diritto privato dei consumatori, Cit., p. 824 ss.

30 Si tratterebbe, per altro, di una definizione avente portata generale. Al riguardo, v. le osservazioni di G.
DE CRISTOFARO, Il “Codice del consumo”, cit., p. 755 ss., in cui I’A. afferma che «delle sei definizioni
contenute nell’ art. 3 [del Codice del consumo], almeno quattro (segnatamente, quelle contenute nelle lett.
a), ¢), d) ed e)), (...) non possono considerarsi valevoli per tutte le discipline inserite nelle parti 11-V del
codice del consumo»

31 A democracia interna é, portanto, parte integrante dos requisitos exigidos para efeitos de avaliagdo da
representatividade da instituigdo. Sobre este ponto, recordamos as observagoes de P RIDOLA, Partiti
politici, cit., p. 114

32 A. BARBA, Subjetividade meta-individual e reconhecimento da personalidade juridica, cit., p. 647
ss.: «através da técnica do onus (...) o Estado impde deveres conformes e funcionais aos valores que
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em gue consi ste exatamente este dever, ou sgja, qual das possiveis expressdesda“diretiva
gera”* emitidapelalegislacdo italiana, que deve ser consideradanecessdriaparaque uma
organizacdo seja validamente inscrita entre as associaces de representacdo nacional.

No codigo do consumidor; o conceito é referido, mas nédo é explicito;
possibilitando interpretacdo ambigua, ao que se refere o terceiro parégrafo do artigo
39° da Constituicdo®. No entanto, o artigo 137 exige apenas que a organizacdo interna
da associagdo, tal como resulta do conjunto de regras estatutarias com que a propria
organizacao se dotou, sgja caracterizada por uma “ base democrética’.

Observando a densa elaboracdo doutrindria e jurisprudencial que se
desenvolveu sobre 0 tema da democracia nas associacdes tout court, € possivel detectar
multiplas orientagces, que, embora apresentando tracos comuns, diferem em maior ou
menor alcance conferido ao referido principio. Ou seja, podemos considerar que no
cumprimento do requisito democrético, as associacbes de consumidores, estabelecido
no artigo 137 do Cdédigo de Defesa do Consumidor italiano, decorre, entre outras coisas,
da elaboragdo e da aplicacdo concreta - como demonstra, entre outros, a imposicdo a
associagdo quesolicitaainscricdo nalistaministerial, daobrigagdo de depositar umacopia
das atas das reunides rel ativas aos Ultimos trés anos® - regras destinadas a assegurar, nas
formas consideradas mais adequadas e sem constrangimentos injustificados por parte do
aparelho burocrético, ampla participagéo dosindividuos, em igual dade de condi¢des, nas
decisbes do grupo®. N&o é por acaso que um autor de renome reconheceu “como amais
proxima e fiel (...) ao modelo constitucional do artigo 2° das comunidades constituidas,
gue operam com base em uma ampla e constante parti cipagéo®.

organizam o pluralismo»

ELVIRA PERALES, Ascension, Sinopsis art. 18 CE 2003

33 A.FUSARO, La riforma del diritto delle associazioni, cit., p. 2427 ss., definisce, in via generale, le pretese
del legislatore circala“democraticita” internadegli enti associétivi.

34 O terceiro pardgrafo do artigo 39.° da Constituigdo italiana, ditado em matéria sindical, estipula
precisamente, como

“condicdo de registo” dos sindicatos, que 0s seus estatutos devem “consagrar uma ordem interna de base
democrética’. A este respeito, vale a penarecordar que no projeto da concegao delineada pelaAssembleia
Constituinte, o caracter democrético e a representatividade dos sindicatos eram funcionais a aquisicéo de
personaidadejuridicae, sobretudo, a possibilidade de cel ebracdo de convengdes col etivas de trabalho com
eficacia obrigatdria para todos os membros das categorias a que a convengdo se refere, ou erga omnes,
mesmo para os trabal hadores nédo associados.

35 Art. 3, co. 2, lett. b), del regolamento ministeriale

36 L. TORSELLO, Democrazia e liberta endosindacale. Una riflessione alla luce di questioni nuove e
dilemmi non risolti, in Dir. rel. ind., 2019, n.° 1, p. 184 e ss., segundo o qual o0 método democrético
encontra expressao, precisamente, no principio da participagéo do individuo nas decisdes do grupo.

37 P.RESCIGNO, Latuteladella personalita nellafamiglia, nella scuola, nelle associazioni, in I1D., Persona
e comunita, 11, cit., p. 265. Cf. C. PERLINGIERI, Novas formas de participagéo politica e o “método
democratico”, cit. p. 843 e ss, que afirma que “o método democratico deve ser entendido, portanto, como
um principio destinado a proteger o valor fundamental da agéo participativa que deve ser garantida em
todos 0os momentos da vida interna da instituicdo e em relacéo a todos os érgéos, para ndo se reduzir ao
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Outro aspeto a ter em consideracdo, para efeitos da definicdo do caracter
democrético interno da associagdo de consumidores, diz respeito a nomeagdo das pessoas
chamadas a desempenhar fungdes de diregcdo. Este aspeto constitui, aiés, um elemento de
importante avaliag@o para a acreditac@o ministerial da “representatividade a nivel nacional”
da associacdo de consumidores, umavez que esta deve apresentar, juntamente com o pedido
de inscrigo nalista prevista no artigo 137 do Codigo do Consumidor, os “ atos reletivos as
eleigdes dos representantes e dos 6rgdos socials’, referentes ao Ultimo triénio.

A legislacdo relativa aos direitos dos consumidores atingiu, gragas ao
constante impulso da matriz europeia, dimensdes e relevancia significativas. No entanto,
para que os direitos dos individuos segjam adequadamente protegidos, € “necessario
considerar quais as ‘forcas materiais sustentam esses direitos’ e aplicé-los na prética.
Além disso, ao traduzir em termos regulatérios o ditado comum de que “a unido faz
a for¢d’, o sistema juridico reconhece que essas organizagdes tém a capacidade de
eliminar, ou pelo menos atenuar, o desequilibrio processua que indubitavel mente existe
entre consumidores i solados e contrapartes empresariais.

Por conseguinte, a insuficiéncia da protecdo individual ¢ um fato bem
conhecido no debate juridico que envolve o direito do consumidor; contra os abusos
praticados por grandes empresas, 0 individuo que quase nunca é encorgjado a agir, sgja
pelo tamanho modesto da disputa, que ndo justifica batalhas juridicas longas, custosas e
incertas contra adversarios mais bem equipados, seja, talvez, pela fata de consciéncia
dos préprios direitos e das proprias injusticas sofridas. Por isso, a legislacdo prevé uma
série de instrumentos que visam reduzir esta assimetria, as quais se pressupdem ou em
gualquer modo permite aintervencéo das organizactes de consumidores.

Em particular, no atual contexto regulamentar, as associacbes de
consumidores com representatividade nacional, estéo habilitadas a intentar, em caréacter
de exclusividade, uma a¢ao inibitoria contra o profissional autor de uma violagdo dos
interesses coletivos dos consumidores, incluindo, nomeadamente, a utilizacdo (ou
recomendacdo) de uma ou mais clausulas “abusivas’ nas condi¢des gerais do contrato.
Além disso, asactes col etivas deindemnizagéo, nostermos do artigo 140.°-bisdo Codigo
do Consumidor, pode ser exercida, para aém dos consumidores individuais lesados
pelo comportamento danoso de um comerciante, como também por uma associacdo a
qual tenham conferido um mandato. Assim sendo, o principio democrético “ caracterizae
justifica o associativismo” em geral® e 0 consumerismo em particular®, as organizactes
gue atuam (ou pretendem atuar) como portadores das reivindicagdes coletivas dos

método de assembleia e aos diversos critérios adotados para permitir e afirmar a legitimidade da acdo da
associagéo.

38 P.PERLINGIERI, La personalita umana nell’ ordinamento giuridico, cit., p. 148.

39 Art. 2. n.°2, alineaf), do Cédigo do Consumidor.
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consumidores, € necessario algo mais do que a protecao constitucional mente sancionada
aos individuos contra os abusos e intimidacdes: mas, o respeito pelo “valor fundamental
da acdo participativa’ “.

Como resultado, as associacOesitalianas de consumidores hd | egitimidade
paraagir em defesadosinteresses coletivos, solicitando aautoridadejudicial competente:

a. medidas inibitdrias, destinadas a reprimir atos e comportamentos

lesivos aos interesses dos consumidores;

b. medidas destinadas a corrigir ou eliminar os efeitos nocivos das

violagdes verificadas;

c. disposicdes que ordenem a publicagdo de tais disposi¢des

E importante ressaltar, essas competéncias S30 atribuidas apenas as
associagles de consumidores inscritas na lista especial do Ministério das Empresas e do
Madein Italy (MIMIT).

Vale destacar que recentemente o Parlamento Europeu confirmou a
necessidade de “reforcar o papel das associacfes de consumidores em todos os dominios
através da adogdo das medidas juridicas e econdmicas necessérias para apoiar e reforcar
suas capacidades’. Em particular, dado que lhes o reconhecido “papel insubstituivel
de garantes da confianga e do desenvolvimento do mercado”, a legislagdo também
manifestou a necessidade de adotar politicas que promovam “a colaboragéo das
associagdes de consumidores com institui ¢des publicas em todos os dominios, garantindo
assim o f&cil acesso aos recursos econdmicos necessarios’ que facilitem “o intercdmbio
de boas préticas e mais conhecimentos entre as associacfes’.

D) A PRESTACAO DE SERVICOSPUBLICOSDE ACORDO COM NORMAS
DE QUALIDADE E EFICIENCIA

O direito aqualidade do servico publico encontrou suaprimeirareferéncia
regulatéria na diretiva PC.M. 27 de janeiro de 1994, quando inaugurou uma politica
juridica voltada a satisfacdo das necessidades concretas dos cidaddos, no setor da
prestacéo de servicos publicos ao qual entraram em jogo as necessidades primarias e
essenciais dos usuarios, passando por outras intervences regulatérias, incluindo o
Decreto Legislativo n.° 286 de 1999, segundo aqual - que os servic¢os publicos nacionais
e locais s8o fornecidos de forma a promover a melhoria da qualidade e garantir a
protecdo dos cidados e usuarios em sua participagdo, nas formas, inclusive associativas,
reconhecidas por lei, aos procedimentos inerentes a avaliacdo e definicdo dos padrdes
de qualidade — em seguida conduziu ao Decreto Legisativo n.° 206 de 2005 (Codigo do

40 C. PERLINGIERI, Nuove forme di partecipazione politica e «metodo democraticoy, cit., p. 843 ss.
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Consumidor), que reafirmou o direito fundamental dos usuarios a prestacdo de servigos
publicos de acordo com os padrdes de qualidade e eficiéncia.

O decreto em questdo constituiu um verdadeiro estatuto para
consumidores e usuarios, pois consagrou uma série de direitos, como o direito a
protecao da saude, seguranca e qualidade de produtos e servigos, a uma informagao
adequada e a uma publicidade correta, a educagdo para 0 consumo, a correcao,
transparéncia e equidade nas relagbes contratuais, e que representa o ponto de
referéncia paraaandlise da disciplina nesta matéria. Com esta perspectiva, o cidadao
usuario dos servigos publicos passou a contar com adequadas formas de protecdo de
seus interesses através de dois importantes instrumentos: os Cart8es de Servigos e as
instituicdes administrativas independentes.

Os cartdes de servigo podem ser definidos como um documento através
do qual cada prestador de servico assume uma série de compromissos para com 0S Seus
clientes no que diz respeito aos servigos prestados, a forma como sdo entregues e as
normas de qualidade, além de informar ao usuério sobre a protegcdo fornecida (cf. art.
2 D.L. 163/1995 e art. 32 d. Igs. 33/2013). Dessa maneira, a regulamentagdo impoe a
estes prestadores, a adogdo de um instrumento que respeita os parémetros qualitativos
e quantitativos pré-determinados. Além disso, a imposi¢cdo de obrigacfes a0 servigo
publico, bem como o reconhecimento da legitimidade das associacOes representativas e
acriacdo do Conselho Nacional dos Consumidorese Utilizadores, completam o quadro de
instrumentos de protecéo concebidas pelalegisiacdo italiana.

Nos anos seguintes, a regulamentacéo da prestacéo de servigos publicos
foi enriquecida com novos elementos. A este respeito, vale a pena referir:

* O artigo 30.° da Lei n.° 69, de 18 de junho de 2009, que estabelece a
obrigatoriedade das cartas de servicos as entidades publicas e privadas, para que
ao prestarem servicos publicos ou de utilidade publica conterem a previsdo da
possibilidade que o usuério ou categoria de clientes possam reclamar da violagéo
de um direito ou de um interesse juridico relevante e promoverem a resolugao
extrgjudicial do litigio.

 Decreto legislativo n.° 198, de 20 de dezembro de 2009, que estabelece as
disposicdes relativas as modalidades de recurso para a eficiéncia das administragoes e das
concessiondrias de servigos publicos (a chamada agéo coletiva contra a Administracéo
Publica), a fim de restabelecer o correto desempenho da fungdo ou da correta prestagdo
de servico decorrente, nomeadamente, da violagéo das obrigagdes contidas nas cartas de
servico ou da violagdo dos padrdes de qualidade e economia.

Podemos concluir que todas estas transformagdes que af etaram os servigos
publicos, subverteram o sistema anterior: a antiga equacao entre a natureza publica do
argumento e a melhor protecéo ao consumidor, abrindo espaco a uma visdo diferente, na
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qual a concorréncia, a eficiéncia e a qualidade do servico se tornaram valores primordiais
a serem perseguidos™.

I1.ANOVA REFORMA DO CODIGO DO CONSUMIDOR

O Decreto Legidativo n° 170, de 4 de novembro de 2021, em
implementag@o da Diretiva 2019/771 da UE, introduziu uma série de ateragBes ao
Cadigo do Consumidor, destinadas a aplicar-se a todos os contratos de venda (portanto,
também online) entre consumidor e vendedor, celebrados apds 1 de janeiro de 2022.

Todo o Capitulo | do Titulo 111 da Parte IV do Cddigo do Consumidor,
dos artigos 128 a 134 relativos a garantia legal de conformidade, foram substituidos
por novos artigos do 128 a 135. Em cumprimento a obrigagéo primaria do vendedor de
entregar ao consumidor bens que estejam em conformidade com o contrato de compra
e venda, os requisitos de conformidade dos bens permaneceram substancialmente os
mesmos previstos na regulamentacdo anterior, embora com umadistin¢do mais expressa
entre requisitos subjetivos e objetivos. As disposicdes relativas as vias de recurso do
consumidor em caso de falta de conformidade, que constardo dos novos artigos 135°-
A, 135°B e 135°-C, permanecem substancialmente inateradas em relacéo as anteriores
disposi¢des do artigo 130 do Cédigo do Consumidor.

Por conseguinte, o consumidor tem direito:

a) Aareparacio ou substituicio

b) auma redugéo proporcional do prego

C) solicitar aresoluggo do contrato

Além disso é previsto que o consumidor poderase recusar apagar qual quer
parte do valor até que o vendedor tenha cumprido com suas obrigacBes sob
agarantia.

Os termos de duragdo da garantia legal e o prazo de prescricdo da acéo
do consumidor também se mantém inalterados. o vendedor é responsdvel perante o
consumidor por qualquer falta de conformidade existente no momento daentrega, ou que
se manifeste no prazo de dois anos apos a entrega. Uma agéo reclamatéria por defeitos
gue ndo tenham sido intencionalmente ocultados pelo vendedor prescreve no prazo de
26 meses ap0s a entrega do bem.

O direito de reclamar para fazer valer os defeitos ndo intencional mente
ocultados pelo vendedor prescreve em 26 meses a partir da entrega do bem.

41 A. M. Benedetti, Utenti e servizi pubblici locali: belle proclamazioni e poca effettivita? cit., p. 464.
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No entanto, éinteressante notar queaeliminagdo daobrigagdo do consumidor
de comunicar defeitos no prazo de dois meses apds a descoberta, quando a Diretiva
2019/771 daUE deixou aos Estados- Membros aliberdade de manter ou introduzir o prazo
de prescricdo de pelo menos 60 dias, foi alegidacdo italiana - talvez com a intengéo de
cumprir as disposi¢oes de outros Estados-Membros - que eliminou este periodo.

Outra mudanca interessante a ser observada, é que no art. 132 do Cédigo
do Consumidor, previa que afalta de conformidade deveria ser referidano prazo de seis
meses a partir da entrega. Entanto, no art. 135 do Cédigo do Consumidor, esse prazo se
estende para um ano a partir da entrega.

[11.BENSE SERVICOSDIGITAIS

A legislagdo europeia, assim como a italiana, passaram a dar significativa
relevancia as disposi¢des especificas do fornecimento de bens e servigos digitais no
ambito das regras relativas as garantias ao consumidor. Considerando que o interesse
em relagdo ao contrato de fornecimento de contelidos e servicos digitais® assenta na
consideracdo de que “o potencia de crescimento do comércio eletrdnico ainda néo foi
totalmente explorado” . nos paises UE. Contudo, atravésdo Decreto L egislativo 173/2021
e do Decreto Legidativo 170/2021, a Italia implementou a Diretiva da UE 2019/770
relativa a “certos aspectos dos contratos de fornecimento de contelidos e servicos
digitais’, aém da Diretiva da UE 2019/771 referente a “ contratos de venda de bens aos
consumidores”. Ambos os Decretos modificaram aspectos substanciais do Codigo do
Consumidor, introduzindo novos recursos juridicos e, consequentemente, criando novas
obrigagdes para as empresas que lidam com consumidores.

Em relacéo ao Decreto 170/2021 foi inserida uma obrigacéo generalizada
parao vendedor, ade manter o consumidor informado sobre as atualizagdes disponiveis,
incluindo as atualizagdes de seguranca, a fim de manter a conformidade dos bens com
elementos digitais, bem como de fornecer essas atualizagoes.

O prazo do compromisso varia em funcdo das carateristicas do
fornecimento.

Entanto, se o consumidor ndo instalar as atualizagdes dentro de um prazo
razoavel, o vendedor ndo podera ser responsavel por qualquer falta de conformidade,
desde que o consumidor tenha sido informado da disponibilidade da atualizacdo e dos
efeitos da ndo instalacdo, e que a falha ou instalag@o incorreta ndo se deva a deficiéncias
nas instrucdes do vendedor.

42 A.GENTILI, Lavolontanel contesto digitale: interessi del mercato ediritti delle persone, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2022, p. 707 s.)
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Os prazos de garantia em conformidade dos bens permanecem inalterados
(2 anos a partir da entrega das mercadorias). Em vez disso, a presuncdo de existénciada
falta de conformidade no momento da entrega € estendida (de 6 meses para 1 ano).

O decreto também especifica que, no caso de bens com elementos digitais,
guando o contrato prevé o fornecimento continuo do contelido ou servigo digital por um
determinado periodo de tempo, o vendedor € igualmente responsével por qualquer falta
de conformidade que ocorra durante esse periodo. No caso de um fornecimento superior
ade dois anos, agarantiacobre esse periodo maislongo.

As regras aplica-se a qualquer contrato em que um profissional se
comprometaafornecer um contelido ou servigo digital mediante o pagamento, bem como
ao suporte material que funcione como mero portador do contelido.

A grande inovagéo € que as regras também se aplicam quando, em vez do
preco, o consumidor fornece dados pessoais (exceto quando esses dados sdo tratados
exclusivamente para efeitos de fornecimento dos bens acordados ou de cumprimento
de obrigaces legais). Os dados pessoais tornam-se, portanto, um elemento passivel de
valorizag&o econdmica e um objeto de troca comercial, com a previsdo expressa de que
—em caso de conflito — prevalecerdo as normas relativas a protecao de dados pessoais.

As diretivas tém um impacto substancial nos direitos dos consumidores
e exigem que as empresas para realizar uma adequada verificagdo dos seus servigos e
documentos contratuais. 1sso porque, essas atividades se tornardo ainda mais necessarias
aluz daiminentetransposi¢do deumnovoinstrumento regul atério, sobrea“ modernizagdo
das regras da Uni&o em matéria de protegdo de dados’ dos consumidores’, que além de
atualizar o catalogo de préticas comerciais desleais, agressivas e enganosas, introduzira
— entre outras inovagBes — um sistema sancionatério proporcional ao faturamento anual
do profissional.

CONCLUSAO

A Constituicao italiana afirma que todas as pessoas sdo iguais entre si. [sso
€ verdade, mas apenas em principio; concretamente, existem obvias disparidades entre
suj eitos que se encontram em condi¢gBes diferentes. Se pensarmos por exempl o, naenorme
lacuna que existe entre o produtor de umamercadoriae o cliente que gostaria de compra
la: é claro que o primeiro esta em uma posicao de supremacia em relagdo ao segundo,
ndo so pela sua forga econdmica, mas também pelo conhecimento que tem do proprio
produto. O cddigo do consumo é um verdadeiro texto sagrado para o consumidor, ou
sgja, para o simples cidaddo que compra bens parasi mesmo, forado seu préprio &mbito
profissional. Isso porque, as protegdes fornecidas pelo codigo do consumidor, adotadas
com o Decreto L egidlativo 206/2005, introduziu no sistemaitaliano, umaregulamentacdo
especifica sobre a prote¢do do consumidor, considerado como contratante vulneravel, a
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guem é reconhecida uma protegdo especial, motivada pela posi¢céo de desvantagem em
que se encontra em relagdo ao proprio contraente- interlocutor, identificado na figura do
empresario ¢ do profissional.

O artigo 3 do Cédigo do Consumidor contém a defini¢do de consumidor
que declara: “Para os fins deste cédigo, salvo disposi¢do em contrdrio, entende-se
por consumidor ou usudrio a pessoa fisica que age para fins ndo relacionados com a
atividade empresarial, comercial, artesanal ou profissional eventualmente exercida”. A
norma esclarece como os requisitos necessarios para identificar a figura do consumidor sao
essencialmente dois: deve ser uma pessoa fisica e ndo deve agir para fins profissionais. A
primeira caracteristica também foi confirmada pelo Tribunal de Justiga Europeu quando
sancionou abertamente o principio de que anocdo de consumidor se refere exclusivamente
apessoas fisicas. O que foi reiterado pelo Tribunal de Cassagéo (Cass. civ., sec. I11, 10 de
julho de 2008, n.18863) que € consumidor apessoafisicaque, emboraexercaumaatividade
empresarial ou profissional, celebra um contrato para a satisfacao das necessidades da vida
cotidiana, alheias ao exercicio dessa atividade. Com esta decisdo, afirmou-se o principio
de que a aplicabilidade da disciplina em questéo pressupBe uma investigacdo sobre a
finalidade do ato posto em pratica pelo contratante, para o qual se confirma a distingao
entre as exigéncias profissionais e as necessidades da esfera privada, pessoal ou familiar do
contratante, concluindo-se no sentido de que se estiver na presenca destas Ultimas, pode-se
considerar aplicavel adisciplinade favor prevista parao consumidor.

Por fim, o artigo 37 concede a certas entidades legais, como “associagdes
que representam profissionais ¢ as Camaras de Comércio, Industria, Artesanato e
Agricultura”, a legitimidade para solicitar ao juiz competente que impega o profissional
de usar em contratos, preparados por ele paranegociagdo com consumidores, as clausulas
consideradas vexatorias de acordo com as disposi¢cdes do Cddigo do Consumidor.
De qualquer forma, essas acdes representam uma ferramenta processual auxiliar e
suplementar em relagdo a acdo individual tradicional que cada consumidor ainda pode
mover contra 0 comerciante responsavel. Todavia, o interesse crescente e progressivo
nos consumidores, também devido a sua reconhecida capacidade de contribuir para
garantir um elevado nivel de competitividade no mercado, tem modificado a perspectiva
ao longo do tempo.
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O SUPERENDIVIDAMENTO NASRELACOESDE CONSUMO E O
DEBATE SOBRE A DiVIDAALEMA NA DECADA DE 1920 - UMA ANALISE
COMPARATIVA

Daniel Antonio de Aquino Neto*

RESUMO: a teoria juridica do superendividamento analisa a situagéo
do consumidor bancario inadimplente num patamar que ultrapassa a sua capacidade de
pagamento, buscando meios de lhe restaurar a cidadania econdémica ndo sé como meio
de protecéo do consumidor, mas também de preservacéo da propria higidez do mercado,
visto que o credor depende da solvéncia do devedor. Ocorre que varios pontos na teoria
do superendividamento foram antecipados nos debates sobre o pagamento da divida
externa alema durante a década de 1920, notadamente a responsabilidade dos credores
na concessao de crédito excessivo ao devedor a boa-fé do devedor. Este artigo mistura
Direito e Histéria Econdmica ao fazer um cotejo entre ambas.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO DO CONSUMIDOR;
SUPERENDIVIDAMENTO; DIVIDA EXTERNA ALEMA.

ABSTRACT: The legal theory of over-indebtedness analyzes the
situation of the bank consumer who defaults on a debt that exceeds his’her payment
capacity, seeking ways to restore his’her economic citizenship not only as a means of
protecting the consumer, but also of preserving the health of the market itself, since
the creditor depends on the solvency of the debtor. It turns out that several pointsin the
theory of over-indebtedness and the debtor’s good faith were anticipated in the debates
on the payment of the German foreign debt during the 1920s, notably the responsibility
of creditors in granting excessive credit to the debtor. This article combines Law and
Economic History by comparing the two.

KEY-WORDS: CONSUMER LAW; OVER-INDEBTEDNESS; GER-
MAN EXTERNAL DEBT

1 Doutor em Direito (UFMG), professor da Universidade do Estado do Amazonas e oficial de registro.
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1. CONCEITO DE SUPERENDIVIDAMENTO E SUA VISAO SOB A OTICA
JUS-CONSUMERISTA.

Por superendividamento podemos dizer ser a condicdo pela qual o agente
econdmico perde a capacidade de adimplir suas obrigagcGes pecuniarias que alcancam
um patamar superior aos seus ativos liquidos, comprometendo sua subsisténcia.
Tecnicamente um superendividado pode ser alguém com patriménio superior as suas
dividas. Porém se este patrimonio estiver imobilizado, ndo servira para amortizar seus
débitos de imediato, podendo sim configurar uma situa¢do de superendividamento a
afetar seu sustento e o de sua familia. O Cédigo de Defesa do Consumidor, tdo prédigo
em conceitos, assim explica

Art. 54-A. — § 1° Entende-se por superendividamento a impossibilidade
manifesta de o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade
de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu
minimo existencial, nos termos da regulamentacéo

A causa do superendividamento € dupla por um lado o consumidor
tomando empréstimos acima de sua capacidade de pagamento (sgja no momento da
aquisicao, seja posteriormente) e por outro a institui¢ao financeira com uma deficiente
andlise crediticia que acaba por conceder val ores acima da capacidade de adimplemento
do mutuério. Evidentemente que o problema do caso fortuito externo néo esta excluido,
como nasituagdo de um empréstimo em moeda estrangeira seguido de umacrise cambial
com forte desvalorizagdo da moedalocal (tal qual ocorreu no Brasil em 1999).

Descontado o elementofortuito, aboa-fé objetivaé sempre esperadanasrel agoes
de consumo, notadamente as financeiras. Como explicado pelo professor Dante de Brito:

Diante das questbes suscitadas, percebe-se a importéncia da boa-
fé objetiva, em especial no que se refere ao dever de informagdo e
colaboragdo por parte dos agentes econdmicos, cuja conduta de oferta de
crédito de maneira irresponsavel e o assédio de consumo sdo fatores que
tem contribuido para agravar o desequilibrio do mercado de consumo. E
necessario que o Estado intensifique as medidas disponiveis para corrigir
essas préticas que contribuem para ampliar o superendividamento?.

Deixe-se claro que esta boa-fé é bilateral: o consumidor tem por dever de
conduta ser transparente com a institui¢ao financeira sobre sua capacidade de pagamento

2 P59
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(ele pode até ter uma renda alta, mas por vezes suas obrigacdes também o sdo). Inclusive
oart. 54, § 3°3 do CDC éclaro que as situagdes de dividas contraidas mediante mé-fé (por
exemplo, declarar rendas ficticias para obter empréstimos mais altos) ou para objetivos
voluptuarios ndo encontra guarida na protecdo dada ao consumidor superendividado. Ja
a institui¢do financeira deve fazer a devida andlise do score crediticio do tomador (dever
previsto no art. 54-C, 114), evitando a conduta absolutamente irresponsavel de assediar
0 consumidor com ofertas desproporcionais que o levem a contrair empréstimos irreais
diante de sua capacidade de pagamento (arts. 54-C, 1V5 e 54-D, 116), bem como deve
informa-lo das condic¢des do empréstimo (arts. 54-B7, 54-C, 118, 54-D, 19). Todos esses
dispositivos legais foram acrescidos ao CDC pelaLei 14.181/2021.

3 §3°0disposto neste Capitul o ndo se aplicaao consumidor cujas dividas tenham sido contraidas mediante
fraude ou mé-fé, sgjam oriundas de contratos cel ebrados dolosamente com o propdsito de néo realizar o
pagamento ou decorram da aquisi¢ao ou contratagdo de produtos e servicos de luxo de alto valor.

4 Art. 54-C. E vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de crédito a0 consumidor, publicitéria ou
ndo: Il - indicar que a operagdo de crédito podera ser concluida sem consulta a servicos de protegéo ao
crédito ou sem avalia¢@o da situag@o financeira do consumidor;

5  Art. 54-C. E vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de crédito a0 consumidor, publicitéria ou
ndo: |V - assediar ou pressionar o consumidor paracontratar o fornecimento de produto, servigo ou crédito,
principalmente se se tratar de consumidor idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade
agravada ou se a contratagd@o envolver prémio;

6 Art. 54-D. Naoferta de crédito, previamente a contratagéo, o fornecedor ou o intermediério devera, entre
outras condutas: Il - avaliar, de forma responsavel, as condi¢des de crédito do consumidor, mediante
andlise das informagBes disponiveis em bancos de dados de protegédo ao crédito, observado o disposto
neste Cédigo e nalegislagéo sobre protegéo de dados;

7  Art. 54-B. No fornecimento de crédito e na venda a prazo, além das informages obrigatdrias prevista no
art. 52 deste Cédigo e na legislacdo aplicavel a matéria, o fornecedor ou o intermediério devera informar
0 consumidor, prévia e adequadamente, no momento da of erta, sobre:
| - 0 custo efetivo total e a descrigdo dos elementos que o compdem;

Il - ataxa efetiva mensal de juros, bem como ataxa dos juros de mora e o total de encargos, de qual quer
natureza, previstos para o atraso no pagamento;

111 - 0 montante das prestagGes e o prazo de validade da oferta, que deve ser, no minimo, de 2 (dois) dias;

1V - 0 nome e o enderego, inclusive o eletrénico, do fornecedor;

V - o direito do consumidor aliquidag&o antecipada e ndo onerosa do débito, nos termos do § 2° do art. 52
deste Cédigo e da regulamentacdo em vigor.

§1°Asinformagdes referidas no art. 52 deste Cédigo e no caput deste artigo devem constar de formaclara
eresumida do préprio contrato, da fatura ou de instrumento apartado, de fécil acesso a0 consumidor.

§ 2° Para efeitos deste Cadigo, o custo efetivo total da operacdo de crédito ao consumidor consistira em
taxa percentual anual e compreendera todos os valores cobrados do consumidor, sem prejuizo do célculo
padronizado pela autoridade reguladora do sistema financeiro.

§ 3° Sem prejuizo do disposto no art. 37 deste Cadigo, aofertade crédito ao consumidor e aofertade venda
a prazo, ou a fatura mensal, conforme o caso, devem indicar, no minimo, o custo efetivo total, o agente
financiador e a soma total a pagar, com e sem financiamento.

8 Art. 54-C. E vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de crédito a0 consumidor, publicitéria ou
ndo: Il - indicar que a operagdo de crédito podera ser concluida sem consulta a servicos de protegéo ao
crédito ou sem avaliag¢@o da situag@o financeira do consumidor;

9 Art. 54-D. Naoferta de crédito, previamente a contratagéo, o fornecedor ou o intermediério devera, entre
outras condutas: | - informar e esclarecer adequadamente o consumidor, considerada sua idade, sobre a
natureza e a modalidade do crédito oferecido, sobre todos os custos incidentes, observado o disposto nos
arts. 52 e 54-B deste Codigo, e sobre as consequéncias genéricas e especificas do inadimplemento;

Revista Luso-brasileira de direito do consumo p. 417 - 436 2025



422

E n&o é coincidéncia que esta normativa tenha vindo na esteira da Pande-
miade COVID-19 entre 2020/21, aqual foi acompanhada dos lock downs
totais ou parciais que inibiram a atividade econdmica e afetaram a subsis-
téncia de milhdes de pessoas. Como dito por Marques, Limae Vial pouco
antes da alteracéo legal em comento:

O fendbmeno social, econdmico e juridico do superendividamento dos
consumidores € mundial e foi agravado com a pandemia de Covid-19.
O Banco Mundia adverte (Report on the Treatment of the Insolvency
of Natural Persons) que, para os paises emergentes, como o Brasil, 0os
quais ainda ndo conhecem uma saida legal digna para as pessoas fisicas
endividadas, a Unica solucéo de retomada € aprovarem um uma legislacdo
para combater o superendividamento, a qual permita aos consumidores
pagarem as suas dividas, com ou sem perdéo das dividas, apés o plano de
pagamento que preserve o minimo existencial’®.

Em Portugal, visando também prevenir o problemado superendividamento,
foi promulgado o DL 133/2009 (um ano ap06s a crise financeira de 2008) que em seu art.
10/1 assim dispoe:

Antes da celebracdo do contrato de crédito, o credor deve avdiar a
solvabilidade do consumidor com base em informagdes que paratal sejam
consideradas suficientes, se for caso disso obtidas junto do consumidor
que solicitao crédito e, se necessario, através da consulta a bases de dados
de responsabilidades de crédito, enquadradas pela legislagdo em vigor e
com cobertura e detalhe informativo adequados para fundamentar essa
avaliacdo.

A mesma providéncia se exige no legal aumento do crédito, cabendo em
qualquer caso a inversao do 6nus da prova sobre o credor, conforme explica Salazar™,
que traz um rol do tratamento histérico do problema na Europa, do qual elencamos os
itens principaist

10 https://www.tjsp.jus.br/downl oad/EPM/Publicacoes/Obrasduridicas/105-dc.pdf 2d=637581604679873754
11 Sdazar, p. 4.
12 Sdazar, pp. 7al2.
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a) Diretiva87/102/CEE (Comunidade EconémicaEuropeia) do Conselho
de 22.12.1986;

b) Lel belgade 12.06.1991 (art. 10) prevendo o dever pré-contratual do
mutuante em fazer a andlise da capacidade de pagamento do mutuario;

c) Lei holandesa de 14.07.1990 prevendo idéntica obrigacao;

d) Diretiva 2008/48/CE do Parlamento e do Conselho, de 23.04, surgida
na esteira da crise do subprime de 2008, de maneira a evitar que o
consumidor celebre contratos diversos que no conjunto ultrapassem sua
capacidade de pagamento, com énfase para o artigo 31 (penaidade de
perda dos juros pel os mutuantes);

Trata-se aqui do principio do crédito responsavel, assim explicado por
Salazar numa citagdo longa, mas necessaria:

O principio do crédito responsavel ameja decisdes livres, ponderadas e
esclarecidas, presumivelmente potenciadoras da contratagdo adequada e
nao lesivadosinteresses das partes — designadamente do consumidor, tido
como parte mais fraca.

Mais amplo do que a avaliagdo de solvabilidade, mas pressupondo-a de
modo essencial, o principio postula a concessdo de informagdo adequada,
completa e verdadeira de parte a parte.

Em vista de um maior equilibrio entre as partes — pela correcéo da
pressuposta assimetria informativa e negocial — ganham relevo as
obrigacGes de informacdo pré-contratual a cargo dos mutuantes e a
educacdo financeira dos consumidores.

Porém, nao sendo estas suficientes para evitar a concessiio e contracio
irresponsavel de crédito, o principio implica ainda a imperatividade
da averiguacao da capacidade financeira do consumidor para cumprir
0 compromisso assumido: o dever funciona assim como clausula de
salvaguar da.

O principio funciona huma dupla vertente — concess&o (para 0 mutuante)
e contragdo (para 0 mutudrio) responsavel do crédito.

Ao consumidor cabe a obrigacgo de prestar informagBes verdadeiras e
exatas sobre a sua situagdo financeira (de particular relevo na auséncia
de bases de dados positivas). Bem como uma obrigagéo de prudéncia ou
mesmo de diligéncia: o consumidor devera, porventura num esforgo de
auto superacdo “ utilizar as informacdes que lhe sdo fornecidas e aprender
a comparar, escolher, evitar excessos, planificar os seus investimentos”.
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Para 0 mutuante o principio desdobra-se em obriga-
¢oes de informagao — pré-contratual e contratual, co-
mecando na propria publicidade, de assisténcia e de
avaliacdo de solvabilidade™.

Nos Estados Unidos, o problema do superendividamento por concessdo
de crédito irresponsdvel ganhou grande repercussao com a crise do subprime de 2008.
Ha bem da verdade, ja em 2007 havia comecado o derretimento dos mercados, como
explicado por Charles Morris*. Milhares de cidaddos norte-americanos com baixa
capacidade de pagamento haviam adquirido casas mediante hipotecas que alongo prazo
eram impagaveis. A péssima andlise de crédito passou desapercebida pelas agéncias de
rating do mercado numa negligéncia quase criminosa. Por fim as hipotecas instaveis
geravam titul os de baixa qualidade que eram disfargados em meio aoutros através de um
mecanismo de tranches. O resultado foi 0 estouro no mercado imobiliério com indmeros
mutuérios perdendo suas casas que foram executadas por falta de pagamento, seguida
de uma forte desvalorizacdo nos imoéveis, tendo os Estados Unidos levado alguns anos
para se recuperarem.

2.0 SUPERENDIVIDAMENTO SOB A OTICA DA ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO.

A Andlise Econdmica do Direito tem seu grande marco com a obra
homénima de Richard Posner em 1973 (embora ja houvesse antecedentes relevantes
com Guido Calabresi). No dizer de Almeida Neto:

A légica de interacdo entre Economia e Direito foi consistente, desde o
inicio, em ponderar as medidas adotadas pelo ordenamento juridico a
partir dos ef eitos econdmicos (positivos ou negativos) quetais construcoes
ensgariam. A grande contribuicdo da Economia para tal realizagdo €
justamente conferir mais cientificidade, bem como parametros de analise
mais estritos, parao Direito, muito fortemente enraizada na culturajuridica

13 Sdazar, p. 17.

14 Vide O crash de 2008. Morris foi uma interessante mistura de advogado, historiador, banqueiro e
especialista em softwares financeiros. Em sua obra ele culpou a desregulamentagdo do mercado financeiro
que permitiu préticas que em outros tempos, em suas proprias palavras, dariam cadeia! Seu alerta veio
antes da grande quebra na obra The trillion dollar meltdown. Por outro lado, Peter Schiff, outro nome do
mercado financeiro que também conseguiu prever a crise com antecedéncia, culpou o crédito excessivo
liberado pelo Federal Reserve através de juros muito baixos. Teriamos ai um interessante caso de crédito
irresponsavel em duas etapas: do governo para bancos e dos bancos para consumidores. Em favor de Schiff
diga-se que sua previsao antecedeu a de Morris em aproximadamente dois anos.
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de paises de tradicdo anglo saxdnica, mas que, sobretudo ao longo do
Século XX, também tem avangado na cultura juridica dos demais paises.

Assim é que, a partir dessa construcdo conjugada, a Economia,
em associagdo com o Direito, tem assumido a tradicdo de avaiar
pragmaticamente as medidas juridicas editadas sob o prisma da eficiéncia
do mercado, considerando positivas aquelas que satisfazem a tal vetor, e
analisando de forma pejorativa as agdes que prejudiquem esta realizagao.
Contudo, o inverso também € verdadeiro: o Direito procede a andlise de
diversas medidas econémicas, e variadas préticas e estruturas de mercado,
passando a pontuar a validade de algumas, e a invalidade de outras, além
do escrutinio da politica econdbmica governamental, pela satisfacdo de
diretrizes socialmente desgjaveis, instituidas em normatizacdes que, em
Ultima andlise, encontram no préprio texto constitucional seu respaldo
(como se tem na construcédo da chamada Constituicdo Econdmica)®®.

Como sabido, uma preocupacdo da Andlise Econdémica do Direito é
o problema das externalidades negativas, ou sgja, falhas de mercado que produzem
efeitos danosos sobre agentes externos a transagéo. A principio o superendividamento
parece afetar t&o somente o0s agentes econdmicos envolvidos diretamente; mutuantes e
mutuarios. Os primeiros ficam sem receber o que lhe cabe e os segundos ficam com seu
patriménio comprometido (assim como a subsisténcia) e impossibilitados de obter mais
crédito. Todavia arealidade pode ser muito mais impactante, como no exemplo ocorrido
na crise imobilidria de 2007/2008 em que as dividas hipotecérias inadimplidas nos EUA
tiveram um efeito devastador no mercado imobiliario e financeiro norte-americano (com
direito a faléncias memoréveis como a do Lemann Brothers) e na propria economia
global.

Claro que nem todos 0s casos S0 tao extremos. Porém mesmo em
situagBes mais* suaves’ o superendividamento em massapode acarretar sérios problemas
como o acréscimo de juros para os bons pagadores suprirem as perdas trazidas pelos
inadimplentes. Neste caso a internalizagdo da externalidade acaba por afetar o lado
mais fraco da relacéo juridica: 0 consumidor-mutuério. Isto € um problema! Quando a
internalizacéo da externalidade afeta ndo apenas 0 polo mais vulneravel, mas também
aquel e que estd honrando suas obrigagdes. Neste caso isso pode criar um outro problema
chamado de risco moral (moral hazard) em que os agentes econémicos deixam de adotar
as devidas precaucdes negociais porgque sabem que haverd algum meio de se livrar das
consequéncias ruins as custas dos outros. No caso de entidades financeiras isto pode

15 AlmeidaNeto, p. 19,
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acontecer mediante socorros as custas dos cofres publicos (como aconteceu nos EUA
logo apbs a crise durante o governo de Barack Obama, mesmo ele tendo prometido em
campanha que néo fariaisso), mas também (como ja dito) mediante juros mais altos que
seréo arcados pelos bons pagadores. Por outro lado os maus pagadores, sabendo que
seus débitos poderdo ser resgatados as custas dos cofres publicos ou de outros mutuérios,
podem também ser incentivados a ingressar numa espiral de endividamento sem medir
as consequéncias.

Além disso as acBes de cobranca sucedaneas s8o mais um fator para o
congestionamento do Poder Judici&rio, j& téo abarrotado de outras demandas que tanto
contribuem para a morosidade da prestacéo jurisdicional. E no dizer de Ruy Barbosa,
Justicatardia é injustica.

Por fim se a Economia ¢ a ciéncia da escassez, ¢ evidente que a alocacao
Gtimade recursos é um de seus principais problemas. O superendividamento muitasvezes
implica numa concessdo excessiva de crédito a quem ndo poderia pagar, configurando
uma ma distribui¢ao desses mesmos recursos. E aqui entramos num outro problema que
€ a assimetria informacional e a responsabilidade o mutuante na concessdo desmedida
de crédito.

3. SOBRE A RESPONSABILIDADE DOSAGENTESECONOMICOS
MUTUANTES PELA CONCESSAO EXCESSIVA DE CREDITO E O
PROBLEMA DO SUPERENDIVIDAMENTO.

Como citado no primeiro item, dispositivos legais impdem a instituicao
financeira o dever de fazer a devida andlise crediticia antes da concessao de mutuo ao
tomador consumerista. Frise-se que no Brasil a Lei 14.131/21 aumentou para 40% a
margem de desconto em renda para empréstimos consignados. Nestas horas cabe
lembrar o famoso dito paulino: nem tudo que € licito me convém. Porém se da parte do
consumidor, a principio ndo hailicitude em contrair empréstimos em demasia, por parte
do fornecedor sem duvida ¢ ilegal conceder financiamentos sem observar as devidas
cautelasdos arts. 54-C, I, 54-C, |V e 54-D, Il. Aqui citamos a doutrina de L uana Nunes:

Dessaforma, temos que noscasosem que hajacomprovado abuso nodireito
de fornecimento de crédito, sem o cumprimento de critérios rigorosos
de andlise de crédito, vindo a ensgjar o superendividamento global do
consumidor, assim como mediante descumprimento dos principios da
informacdo, transparéncia e boa-fé contratual, pode a fornecedora ser
penalizada com a nulidade contratual e responsabilizacdo civil. Ao que
tange a indenizagcdo porventura arbitrada, vemos que esta deve abranger
todos os prejuizos financeiros e morais experimentados pelo Consumidor,
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como, por exemplo, situacBes decorrentes propria inadimpléncia, por
cobrangas insistente e inscri¢&o do nome no cadastro de maus pagadores.

Para tanto, na concessao e oferta de crédito, deve a Fornecedora cumprir a
rigor os principios da boa-fé contratual, informag&o e transparéncia, tendo
o dever de informar ao Consumidor todas as caracteristicas do produto
ou servico que estdo Ihe sendo ofertados, possibilitando uma tomada de
decisdo esclarecida. Tem ainda a Fornecedora o dever de realizar andlise
pormenorizada da situacdo econdmica do consumidor, exercendo o
compromisso deaconsel hamento comvistasaevitar o superendividamento,
o que configura concessdo de crédito responsavel?®.

Ficaclaro portanto que o fornecedor tem deveres de prudéncianaconcessao
de empréstimos, os quais, se ndo forem seguidos, podem culminar em novos deveres
de mitigar os prejuizos causados ao consumidor pelo superendividamento, inclusive
reequacionando as dividas e reescalonando os pagamentos de maneira a preservar 0
poder de compra elementar que 0 mutuario precisa para ndo ter sua subsisténcia (e de
suafamilia) ameacadas.

4. UM RETROSPECTO DO HISTORICO DA DiVIDAALEMA DA DECADA
DE 1920—-A VISAO TRADICIONAL.

Em 1919 foi assinado o Tratado de Versalhes, o qual pds fim a I Guerra
Mundial (embora os combates houvessem cessado desde o armisticio de Verdun no ano
anterior). Em seu bojo continha o polémico artigo 231 pelo qual a Alemanha aceitava
a responsabilidade pela guerra e se comprometia a fazer as reparacdes pertinentes
calculadas em 132 bilhdes de marcos-ouro. A primeira parcela de 20 bilhdes de marcos
teria que ser paga até 2021. Posteriormente se tentou majorar a indenizagéo para 200
bilhes de marcos. A Alemanha também foi obrigada a permitir a ocupacéo darica (em
carvao e ferro) regido do Sarre (que duraria até o referendo de 1935), tendo também
sofrido em 1923 uma ocupagdo temporaria francesa do Vale do Reno (coragdo da
indUstria alemd) em represélia ao atraso de pagamentos.

As consequéncias seriam devastadoras a longo prazo: a indenizagdo
sobrepujava (ou assim foi percebida) a capacidade de pagamento alemd, gerando uma
crise de dividas que por sua vez desembocaria na hiperinflacdo de 1923, quer seria
debelada através de uma moeda de transicdo chamada retenmark (algo semelhante
a URV do Plano Real) concebida e gerida por Hans Luther (ministro das finangas) e

16  Nunes, pp. 100 a 102.
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Hjalmar Schacht (presidente do banco central alem&o, o Reichsbank), inspirada nas
ideias de Karl Helfferich.

Economistas preeminentes se insurgiram na época. Keynes foi um deles,
tendo chamado Versalhes de paz cartaginesa em alusdo ao durissimo tratamento dado
a Cartago pelos romanos apés 32 Guerra Pinica. Os argumentos favoraveis a Alemanha
ndo eram apenas movidos por pena dos devedores, mas também pela alegacéo de que
o equilibrio nos mercados mundiais seria afetado: para um pais pagar uma alta divida
externa, ele deve acumular divisas em moedas estrangeiras e isto s € possivel mediante
exportacdo massiva de produtos. A Alemanha — que ja era uma economia exportadora
desde o século XIX — ndo teria alternativa sendo tornar-se um competidor ainda mais
arrojado nos mercados estrangeiros, gerando por sua vez uma competitividade que
muitas indUstrias ndo alemas teriam que enfrentar. Cabe lembrar que por essa época a
engenharia, afisica e a quimica alemas estavam entre as mais avangadas do mundo (0s
Estados Unidos somente comegariam a tomar a dianteira com advento dos cientistas
alemaes fugidos do Nazismo), o que tornava a competi¢ao ainda mais forte. Poe fim as
autoridades alemas propositalmente deixaram o marco se desvalorizar para tornar suas
exportagdes mais baratas. Como disse Keynes na época:

Parafazer essa estimativa ndo importa se o pagamento € feito em dinheiro
(ou sgja, em divisas), ou parte em produtos, como contempla o Tratado.
De qualquer forma, s6 com suas exportagdes a Alemanha tem condigdes
de pagar, e a transformagdo em dinheiro do valor dessas exportacdes €,
comparativamente, uma questéo de detalhe’.

Qualquer economia adicional que puder fazer na utilizagdo de produtos
importados, e qualquer estimulo adicional a exportacdo, precisaréo ser
orientados para o pagamento das reparagdes de guerrat®.

Para ficar ainda mais claro, Keynes na avaligdo de Ferguson: o0 valor
envolvido é tdo alto que ndo pode ser pago sem|...] umgrande estimulo as exportacdes
do pais pagador [...] [0 que] necessariamente deve interferir no comércio exterior dos
outros paises®. |sso também era perceptivel aos dlemées: Como afirmou Felix Deutsch,
da gigante de engenharia el étrica AEG: “ Nossa sorte emmeio a toda a desgraca € nossa
moeda fraca, que nos permite exportar emgrande escala” 2. Novamente Ferguson: Para

17 Keynes, p. 128.
18 Keynes, p. 129.
19 Ferguson, p. 712.
20 Ferguson, p. 729.
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gue a Alemanha alcancasse um superavit comercial de 3 bilhdes de marcos, teria sido
necessaria uma drastica contracao das importagdes e uma expansao das exportacfes™.

Porém a partir de 1924 novos horizontes pareciam descortinar-se:
controlada a hiperinflagdo do ano anterior, a economia alemé entrou no boom econémico
dos “loucos e aegres anos 20”. Atualmente sabemos que ndo se tratava de um
crescimento sustentavel. A baixa artificial de juros pela Reserva Federal nos Estados
Unidos levou a uma espiral financeira escalonada varios niveis acima do crescimento
real dos paises. Economistas mais atentos (como Ludwig von Mises) perceberam o que
estava acontecendo e¢ que logo haveria uma quebra. Ela finalmente veio em 1929 na
famosa sexta-feira negra. Medidas mais sensatas e equilibradas poderiam ter restaurado
o0 equilibrio nos mercados (tal qual ocorrerano crash de 1920), porém o absurdo aumento
de tarifas pela Lei Smoot Hawley (1930) que atingiu mais de 20 mil produtos, gerando
uma regressdo terrivel no comércio internacional global (reduzido a dois tercos), foi o
pontapé que faltava para mergulhar o mundo na Grande Depressao da década de 1930,
que levaria Hitler ao poder em 1933.

Porém estamos aqui nos adiantando na histéria: o periodo entre 1924 e
1929 foi visto naAlemanha como sendo o periodo de ouro da recuperacéo pos | Guerra
Mundial. Como disto, 0 mercado mundial foi inundado de dinheiro americano barato (e
em parte artificial) a aliado ao crescimento alemao, gerou uma onda de novos e prodigos
empréstimos agquel e pais. A divida externafora renegociada em 1924 pelo Plano Dawes,
o vale do Reno foi evacuado, e o dinheiro passou ajorrar. No dizer de Gustavo Franco:

O Rentenmark era uma oportunidade que n&o podia ser perdida, e assim,
logo no comego de 1924, todos se apressaram em assinar o Plano Dawes
gue ndo apenas reduziaos montantes devidos como reparacdes paraval ores
correspondentes a algo entre 5% e 20% das exportacfes alemés, como a
subscrigao do empréstimo destinado a refinanciar a primeira parcela foi tdo
bem sucedida que abriu com fanfarras 0 mercado internacional de capitais
para a Alemanha. Iniciava-se, assim, um periodo de financiamento privado
barato e abundante para a reciclagem da obrigag&o alem&?.

Claro que o problema de uma economia dependente de exportacfes e de
empréstimos ¢ ficar fortemente dependente dos mercados estrangeiros (notadamente o
estadunidense no caso concreto). Em 1929, mesmo antes do crash, ja se percebia uma
desacel eracdo econdmica que levou ao Plano Young, sucessos do Plano Dawes. A sexta-

21 Ferguson, p. 735.
22 Prefacio de Franco a autobiografia de Schacht., 1999.
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feira negra acelerou as coisas e as novas regras de pagamento da divida entraram em
vigor no ano de 1930. Schacht assinou o acordo praticamente sobre protesto (ele relata
em suas memdarias que ao chegar em casa, sua esposa o recriminou por ter aceitado) e
em seguida pediu demissdo da presidéncia do Reichsbank). Porém a economia mundial
declinou muito mais do que esperado e a Alemanha n&o conseguiu pagar 0 montante.
Hitler subiu ao poder em 30 de janeiro de 1933, tendo repudiado publicamente o Tratado
de Versalhes e sua divida (embora tenha autorizado o pagamento de juros sobre titulos da
divida até 1939). E muito comum se achar que a histéria das reparagdes termina ai, mas
naverdade elafoi retomada nadiscussdo geral dadividaalemaapdsall GuerraMundial,
tendo a Alemanha Ocidental assumido um passivo residual (a Alemanha Oriental sub
tutela soviética se recusou) nos acordos de 1953.

Mas o que todo esse introito histérico tem a ver como assunto?
Ocorre que a discussdo da divida alema guarda imensa similaridade com a teoria do
superendividamento. Podemos na verdade dizer que tal discussdo antecipa varios
axiomas da teoria do superendividamento. Vejamos:

1. O cerne dateoria do superendividamento trata da condi¢éo do agente
econdmico ser sufocado de tal maneirapor suas obrigagdes a ponto de ndo
ter recursos para a sua subsisténciadigna. 1 sto aconteceu com aAlemanha,
principalmente no terrivel ano de 1923 em que a hiperinflagdo chegou a tal
ponto que 1 délar valia4,2 trilhes de marcos, preferindo a popul agéo usar
o dinheiro como combustivel em lareiras do que comprar madeira;

2. Sem olvidar da responsabilidade financeira do préprio mutudrio
consumidor (¢ a educacdo financeira esta prevista no CDC), mas a
responsabilidade financeira do mutuante financiador também nao pode ser
afastada, principalmente quando concede crédito irresponsavelmente ao
devedor, sendo ao contréria necessaria uma postura de responsabilidade
do primeiro: Este ndo podia piorar a situacdo do devedor através de
retiradas drasticas de crédito a causar, comisso, uma insolvéncia que nao
ocorreria se tivesse esperado.”®. Mais adiante ele fala: em empréstimos
ndo apenas o devedor tem a responsabilidade, mas que o credor é co-
responsavel pela garantia e a liquidez dos créditos®.

Isto ndo € de maneira alguma um raciocinio anacrénico (no sentido
histérico do termo que descreve a retroprojecdo indevida de conceitos atuais a eventos

23 Schacht, p. 351
24 Schact, p. 351
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pretéritos). Em sua autobiografia, Hjalmar Schacht deixa clara a sua posicao de que a
Alemanha na década de 1920 estava tomando empréstimos além da sua capacidade de
pagamento com aciénciade seus credores. Os empr éstimos foram prati camente impostos
a Alemanha pelos agentes financeiros e bancos internacionais. Os agentes estrangeiros
batiam as portas dos donos de indistrias e dos municipios oferecendo empr éstimos®™.
Em razdo disso, tanto durante o Plano Dawes quanto Plano Young, Schacht sempre
manteve a posicéo negocia de que era um dever dos credores assentir em condicoes
mais amenas para 0 pagamento das dividas porque préprios credores haviam sido
parcialmente responséveis por elas. Além disso, criticavatambém a destinacéo de varios
desses empréstimos que segundo ele se destinavam a finalidades voluptuarias® (inclusive
a construcdo de estadios, visto que a Alemanha tinha interesse em disputar a vaga de
sede das Olimpiadas, candidatando-se em 1930, sendo escolhidaem 1931 e efetivamente
sediando os jogos em 1936). Tais destinagdes supérfluas eram de conhecimento dos
credores (até porque é praxe no mercado que em empréstimos de vulto, 0 mutuario tenha
que declarar a finalidade do dinheiro).

O restante € sabido: a crise econdmica jogou o0s alemées nos bragos no
Nazismo gerando uma das maiores tragédias de nosso tempo. Justica segja feita que
Schacht, durante viagem para palestras nos Estados Unidos em 1930, logrou alertar o
publico norte americano quanto aos perigos ja bem objetivos de se arrasar a Alemanha
com reparagdes impagaveis. Este perigo chamava-se Adolf Hitler?. A despeito de suas
reservas pessoai s (detestava aignoréncia de Hitler dizendo que suas tropas paramilitares
resolveriam o problema da inflacdo), Schacht aceitou o convite do novo chanceler para
integrar o governo, acumulando ineditamente na histéria alemé os cargos de presidente
do Banco Central (1933) e ministro da Fazenda (1934). Ele foi exonerado do ministério
em 1937 e do Reichsbank em 1939, ficando efetivamente fora do governo durante os
terriveis anos da I Guerra Mundial (deram-lhe um cargo honorifico sem poder algum).
Ele foi preso em 1944 acusado de conspirar contra Hitler, sobreviveu ao campo de
concentracdo, foi preso pelos Aliados quando a guerra terminou, julgado e inocentado
tanto em Nuremberg quanto pelo Judiciério aleméao do pds-guerra. Estabel eceu-se como
consultor financeiro, abriu um banco em 1953 (quando publicou sua biografia) e morreu
em 1970. Dos julgamentos até resto da vida, defendeu-se dizendo que apenas trabalhara
pela recuperagcdo alema e que foi justamente sua recusa em ser participe dos planos
militares de Hitler que custara sua demisséo dos dois cargos. Para ser justo, Schacht
foi o Unico ato funcionario aleméo a protestar publicamente contra a Kristallnacht? de

25 Schacht, p. 274.

26 Schacht, p. 331.

27 Franco, 1999.

28 A Noite dos Cristais: episddio ocorrido na noite de 9 para 10 de novembro de 1938 quando civis e
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1938 mediante impressdo de um panfleto nas proprias impressoras da Casa da Moeda.
Somente n&o foi preso porque Hitler sabia da repercussdo internacional que isto geraria,
porém era fato sabido que n&o duraria muito mais no Reichsbank.

A principio temos entdo um exemplo absolutamente dramético das
consequéncias do superendividamento, o qual foi combatido com argumentos idénticos
aos que temos hoje. Todavia hd um outro lado da histéria.

5. UM RETROSPECTO DO HISTORICO DA DiVIDA ALEMA DA DECADA
DE 1920 —A VISAO_REVISIONISTA.

Robert Fogel foi um académico norte-americano que se notabilizou por
suas pesquisas de historia econdbmica, notadamente sobre dois temas: escraviddo e
sistema ferroviério norte-americano. Ele nunca foi um estudioso de economia alema,
mas sua nova metologia de estudo iria influenciar milhares de economistas mundo afora:
a metodologia se chamava Cliometria e tratava da aplicacéo de matemética, estatistica
e econometria avancada ao estudo de histéria econbmica. Fogel reclamava que os
historiadores tradicionais possuiam pouca ou nenhuma base matemética, o que em varios
campos poderia ser aceitavel, porém ndo paraaanalise dos fatos econdmicos do passado.
Advogou entdo umaimprovavel aliangamultidisciplinar entre ciéncias humanas e exatas
visando umamelhor compreensao do passado. Por tal realizacéo ganhou o prémio Nobel
de Economia em 1993.

A Cliometriafoi sem davidafundamental. Por exemplo, € gracasaelaque
temos uma analise acurada da relacdo entre carreira, matrimonio e filhos das mulheres
norte-americanas do século XX, que deu a Claudia Goldin® (ex-aluna de Fogel em
Chicago) o Nobel de Economia em 2023). Sem a Cliometria ndo teriamos aquele que
talvez seja o mais completo estudo econdmico do Nazismo feito por Adam Tooze™. E foi
também a Cliometria que nos fez rever toda a sabedoria tradicional sobre a divida e as
reparacOes alemas dos anos 20 do século passado.

Niall Ferguson faz umacompilacéo dos dados sobre adividaaemaem sua
obraO Horror da Guerra®. Trata-se de um livro que trata fundamentalmente dal Guerra
Mundial (que o historiador, a despeito de britanico, atribui a culpa mais ao governo
inglés que ao alemao), mas que também analisa algumas das consequéncias do conflito,
dentre as quais o problema das reparagdes impostas pelo Tratado de Versalhes. Ferguson

paramilitares das SA levaram a cabo a destruig&o de inimeras sinagogas, residéncias e |ojas de judeus na
Alemanha

29 Vide Carreira e Familia (2024).

30 Vide O preco da destruicao (2013).

31 Ferguson, 2014.
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resume os argumentos de diversos historiadores (Kitchen, Peukert, Kunz, Henig) para
apresentar a conclusdo de que a Alemanha estava sim em condi¢des de arcar com as
reparacdes sem comprometer sua economia. Porém desde o primeiro dia apds Versalhes,
toda a classe politica alema (e também a sociedade) estava disposta a sabotar o tratado,
bem como reerguer o poder militar germéanico. De fato cabe a pergunta: se os alemaes
ndo tinham dinheiro para pagar sua divida, de onde vieram os recursos para financiar a
Il GuerraMundia ?

De maneira muito apropriada, Ferguson chama o 14° capitulo de Como
(ndo) pagar pela guerra, deixando bem claro ali mesmo que a intencdo alema era a
de deliberadamente sabotar o pagamento das reparages previstas em Versahes (e
com o intuito de guardar dinheiro para o rearmamento. Em primeiro lugar, o governo
alemao se recusou a fazer qualquer reajuste fiscal para se adequar a nova realidade das
indenizagdes. 4o mesmo tempo, os alemdes ndo fizeram nenhum esfor¢o sério para
equilibrar seu orcamento, que seria a Unica forma de pagar as reparagdes sem um
empréstimo internacional®. Mais adiante:

Isso néo foi acidental: a reforma tributéria foi deliberadamente malfeita,
em decorréncia do desgjo de evitar reparagdes. Como o préprio chanceler
Joseph Wirth declarou ao argumentar contra um imposto sobre a
propriedade (ou “confisco de valores reais”, no borddo da época): “O
objetivo de toda a nossa politica deve ser o desmantelamento do Ultimato
de Londres. Portanto, seria um erro se, ao iniciar um confisco dos valores
reais neste momento®.

Mais adiante Ferguson explica: A realidade era que as consequéncias
econdmicas do Tratado de Versalhes foram muito menos severas para a Alemanha do
gue alegaram Keynes e os alemaes®. Mais adiante: Também ndo se pode sustentar que
o total de reparacOes estipulado em 1921 constituiu um 6nus intoleravel®. Por fim,
tampouco era excessivo 0 pagamento anual que estava sendo exigido da Alemanha®.

Sobre as mas-condi¢des de vida do povo alem&o na década de 1920, elas
sem duvida ocorreram, porém foram muito mais resultado da hiperinflag@o cuja origem
esta, como ja dito, na tética deliberada de desvalorizar 0 marco aleméo para tornar as
exportagdes mais competitivas. As autoridades monetérias alemas brincaram com fogo

32 Ferguson, p. 727.
33 Ferguson, p. 728.
34 Ferguson, p. 730.
35 Ferguson, p. 732.
36 Ferguson, p. 733.
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achando que seriam capazes de o controlar. Para Ferguson na realidade, as condi¢des
do acordo de paz ndo foram atipicamente severas, e a hiperinflacdo alema se deveu
sobretudo as politicas fiscais e monetarias irresponsadveis adotadas pelos proprios
alemaes®. Deu no que deul!

Isto subverte por completo o entendimento tradicional sobre os devedores
esmagados por uma divida impagavel que Ilhe comprometia até mesmo a subsisténcia
elementar. Numa espécie de acordo tacito que uniu todas as vertentes politicas
(nacionalistas, social-democratas, o centro catélico e liberais), a nova teoria aponta
gue estava havendo uma ma-fé do grande mutuario cujo desejo era se esquivar de suas
obrigacdes para empregar recursos em finalidades muito diferentes e letais.

Um mito jafoi deixado de lado ha vérias décadas. 0 rearmamento alemao
n&o comegou com 0s nazistas. Eles apenas escancararam e escalaram um fendmeno que
j& estava ocorrendo desde 1920 sob a lideranga do general Hans von Seeckt que até
1926 foi chefe do Estado-Maior alem&o. Dentre outras coisas, Seeckt desenvolveu o
conceito de Blitzkrieg efoi um apoiador do anexo secreto ao Tratado de Rapallo assinado
entre Unido Soviética e Alemanha em 1922, pelo qual Lenin permitiria uso de territorio
russo para exercicios militares sigilosos dos alemaes (de maneira escapar da fiscalizagido
do Tratado de Versalhes) em troca de fornecimento de tecnologia militar. O Tratado de
Versalhes exigia a limitag@o do exército aleméo a apenas 100 mil homens. Porém logo
este nimero foi desrespeitado e o recrutamento aumentou. Para alimentar, vestir e armar
esses homens eram necessarios recursos que foram desviados justamente do pagamento
de reparagdes, bem como obtidos através dos empréstimos internacionais. Porém na
época dos fatos os economistas estavam mesmerizados com a posi¢ao keynesiana®. O
nico economista contemporaneo de renome que contestou isto foi Etienne Mantoux,
morto precocemente no final da II Guerra Mundial, tendo seu trabalho sido publicado
postumamente em 1946 (mesmo ano em que Keynes faleceu). Porém somente anos
depoisapesquisafoi reconhecida por historiadores do quilate de AJP Taylor. Atualmente
ndo ha mais o que discutir. Como Tooze deixa claro: armamentos eram a prioridade
absoluta na balanca de pagamentos®.

Com a chegada de Hitler ao poder, o rearmamento virou ordem do dia. Ja
falamos de Schacht, que tradicionalmente foi visto (e assim se apresentou) como a figura
defensora tdo somente da recuperagdo econdmica, opondo-se as aventuras militares. A

37 Ferguson, p. 710.

38 Ferguson especula (pp. 712-713) que Keynes fora influenciado indevidamente por Carl Melchior,
advogado e banqueiro alem&o, em seus escritos contra as reparacdes, visto que os dois supostamente
teriam um caso amoroso. Ambos eram homossexuais conhecidos embora ja no final da vida houvessem se
casado com mulheres.

39 Tooze, p. 252.
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principio acronologia parece corroborar essa versdo. Schacht foi demitido do ministério
da Economiaem 1937, quando Hitler delineou com seu Estado-Maior anova politica de
expansdo alema pela for¢a. Por fim foi demitido do Reichshank as vésperasdall Guerra
Mundial. Caso fosse um apoiador entusiasmado do militarismo nazista, essas demissdes
ndo precisariam ter ocorrido. Porém Adam Tooze, na sua andlise sobre a politica
econdmicaalema da década de 1930, faz umareavaliacdo de Schacht, considerando-o na
verdade o elo evolutivo entre uma politica econdmica pacifista e uma politica econdmica
militarista de guerra total®. Cabe lembrar que em Nuremberg, Schacht ndo foi acusado
de crimes de guerra e sim de colaborar com atos preparatérios para a guerra. Sabemos
que Schacht apoiou a anexagio da Austria entusiasticamente. O balanco atual é que ele
era favoravel a agdes armadas limitadas na conquista de territorios na Europa Central,
mas que detestava a ideia de um conflito generalizado por saber do potencial destrutivo
gue tinha sobre a economia (Schacht fora administrador econdmico na Bélgica ocupada
pelos aemées nal GuerraMundial, onde foi acusado de malversacdo pelo marechal von
Lumm, mas a acusacdo nuncafoi provada).

Deixe-se claro que embora atualmente grande parte dos académicos
apoie esta nova visdo, ainda ha aqueles que defendem o pensamento tradicional.
Independentemente disto, é desconfortével saber que a Alemanha poderia ter honrado
suas obrigacfes, somente ndo o fazendo porque tinha outros planos para o dinheiro que
sobrava, com resultados catastroficos para a humanidade.

6. 0 PROBLEMA DO DILEMA ENTRE SUPERENDIVIDADO DE BOA E DE
MA-FE - CONCLUSAO.

Voltando a discussdo juridica: como impedir que o mutuario de ma-fé se
beneficie do tratamento protetivo dado ao superendividado?

Na analogia que fizemos, ficou demonstrado que os argumentos
fundamentais em prol dos endividados podem ser encontrados ainda na década de 1920
nas discussdes sobre a divida externaaemé Também foram colocadas duas visdes sobre
o problema: atradicional que imputatais reparagdes como impagaveis e acorrente mais
moderna que as considera como onerosas, porém dentro da capacidade de pagamento
da Alemanha. No primeiro caso os pontos alegados em favor do endividado eram
absolutamente vélidos e no segundo eram falécias insidiosas destinadas a acobertar um
desvio de recursos com finalidades bélicas. Nesta controvérsia historica podemos em
ultima instancia enxergar o conflito de visdes entre uma posi¢cao que busca enxergar e ser

40 Tooze, p. 15: Schacht formsthe ‘missing link’ between Stresemann’s strategy of economic revisionismand
the unilateral militarist aggression that replaced it after 1933.
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solidarias com as dificuldades do devedor e outra menos clemente que esta a apontar a
falta de boa-fé do mutuério em adimplir as suas obrigagdes. De um lado os argumentos
sobre o minimo existencial do devedor e a responsabilidade dos credores por crédito
excessivo. Do outro lado o contra-argumento de que 0 mutuario ndo estava agindo de
mé&-fé para ndo pagar dividas cujo adimplemento estava sim ao seu acance.

Tal polaridade também se vé na discussdo sobre o superendividamento: de
um lado avisdo complacente ao consumidor e de outro aposi¢cao mais exigente. Todavia
épreciso frisar que neste aspecto o legislador foi verdadeiramente saloménico, pois
ele contemplou as duas possibilidades na lei. Novamente o Cédigo de Defesa do
Consumidor:

Art. 54-A

§ 1° Entende-se por superendividamento a impossibilidade manifesta
de o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas
dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu
minimo existencial, nos termos da regulamentacio.

§ 3° O disposto neste Capitulo ndo se aplicaao consumidor cujasdividas
tenham sido contraidas mediante fraude ou méa-fé, ssjam oriundas de
contratos celebrados dolosamente com o propdsito de nao realizar o
pagamento ou decorram da aquisicdo ou contratacdo de produtos e
servicos de luxo de alto valor.

Em teoria portanto temos um dispositivo legal que serviria justamente
para equilibrar e impedir os excessos de situagdes como a que foi colocada em nossa
analogia: 0 8 1° num raciocinio contrario sensu deixa claro que néo se aplicaaideiade
superendividamento legal em caso de m&fé e também que ndo estegja comprometido o
minimo existencial. E interessante frisar que a interpretacio aqui deve levar em conta
todo o conjunto. Se o superendividado de ma-fé resolve deliberadamente sacrificar o
padréo de vida de sua familia como meio de se enquadrar no dispositivo legal, ndo pode
deveriafazer jus aprotegdo do CDC.

O 8§ 3°por suavez é claro que nas situages onde hajaum intuito deliberado
do consumidor em n&o pagar suas dividas ou que €las sejam resultantes de gastos que
fujam da mera utilidade ou necessidade, também nao se aplica a protecéo legal.

Como explica Leandro Lages, o novo paradigma contratual implica
num dever de cooperagdo4l. Mas por supuesto que 0 ato de cooperar pressupde uma
bilateralidade reciproca.

41 Lages, p. 116.
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Claro que estamos diante de um problema: como aferir isso do ponto de
vistaprético? Se um consumidor esta deliberadamente sabotando o padrdo de vidade sua
familia42 ou direcionando recursos para finalidades nao vitais, como saber?

A conclusdo 6bvia € que somente € possivel isto mediante um expediente
gue ndo esta expresso na legislacdo, mas que dentro de uma intepretacéo teleolégica, €
0 Unico possivel parafazer cumprir alei: 0 consumidor deve literalmente abrir suavida
financeira para o juiz, juntando extratos bancarios, declaragcdes de imposto de renda,
contracheques, certidfes de protesto, etc. A andlise prudente do magistrado sobre este
volume de dados sera essencial para definir se o consumidor enquadra-se ou nao nos
parégrafos 1° e 3° do art. 54-A.

Voltando a nossa analogia em relacdes internacionais, ha muito tempo
que se adota o sistema de garantias técnicas para empréstimos estrangeiros. Explica-se:
durante muito tempo foi admitida a hipoteca sobre bens publicos. Paises até o século
XIX ofereciam em garantiaterras, ferrovias, portos, etc. Atualmente isto é inconcebivel
dentro daideia de respeito a soberania, bem como a evolugdo do Direito Administrativo
gue preceituaaimpossibilidade de imposi ¢do de énus sobre bens publicos de uso comum
do povo. Para substituir isto que surgiram as garantias técnicas pelas quais um pais abre
seus dados aos bancos estrangeiros para que estes avaliem sua capacidade de pagamento.

Tal providénciaaplicadaas relacbes particul ares seriaperfeitamente valida
e ndo colide de maneira alguma com as regras constitucionais de protecdo aintimidade
e privacidade. Se o consumidor desgja um beneficio legal que estipula uma condicéo
sine qua non para seu usufruto, € valido que sgja ele a comprovar que se enquadra nesta
mesma condi ¢do.
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RESENHA CRITICA

E uma grande honra e profunda satisfag&o que realizo esta resenha critica
da obra: Estudos do Direito do Consumidor: uma homenagem ao professor Mario
Frota pela Escola Judicial do Tribunal de Justica do Estado de Goiés.

Esta obra presta um tributo ao legado do Professor Mario Frota, reunindo
contribuicBes valiosas de especialistas e grandes estudiosos na &ea do Direito do
Consumidor. Trata-se de uma obra coletiva que promove uma reflexao critica sobre os
desafios contemporaneos e futuros das relagdes de consumo. O tema central é urgente
e essencial: a protecéo do consumidor em um contexto marcado por transformacdes
profundas, em que a sociedade se torna cada vez mais complexa, digital e desigual. Mais
do que uma discussdo juridica, a protecdo do consumidor se revela como uma questdo
social, éticae humana, que testa continuamente o compromisso do Direito com ajustica
eacidadania.

Com esse proposito, a obrafoi estruturada em cinco seges teméticas.

A primeira se¢éo da obra, intitulada “ Sustentabilidade, Solidariedade e
Cooperacdo”.

Oscar lvan Prux e Marina Weiss Goncalves, abordam “a protecdo
ambiental diante da utilizacdo de obsolescéncia programada em uma sociedade
de consumo de massa. Analisa-se como a imposi¢éo deliberada de um ciclo de vida
reduzido aos produtos impacta negativamente 0 meio ambiente e infringe os direitos
do consumidor. Demonstram a urgéncia de uma regulamentagao especifica que concilie
o desenvolvimento sustentéavel com a necessidade de protecéo efetiva do consumidor,
promovendo préaticas mais responsaveis e solidérias nas relagdes de consumo.

Ainda na primeira se¢do, Antonio Carlos Efing e Romy Gorny Becher,
tratam do “ Principio da solidariedade aplicado na sociedade de consumo, a economia
de compartilhamento no combate ao superendividamento no Brasil”. Exploram o
conceito de economia do compartilhamento, que se apresenta como alternativa ao
modelo tradicional de consumo baseado na propriedade. Nessa l6gica, bens e servigos
s8o compartilhados entre individuos, comunidades ou empresas por meio de plataformas
digitais ou redes de colaboracdo, que reduz custos, evita desperdicios e diminui a
necessidade de aquisicdo individual de produtos.

Aoincentivar o usoracional derecursoseacooperacdo entre osindividuos,
aeconomiade compartilhamento contribui diretamente parao combate ao hiperconsumo
e ao endividamento excessivo. Além disso, reforga valores como a solidariedade,
a conflanca ¢ o senso de coletividade, promovendo uma cultura de consumo mais
responsavel e sustentavel.
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Paulo Valério Dal Pai Moraes, encerra com a temética “ Neurobiologia
e a importdncia das técnicas de resolucio consensual de conflitos, controvérsias e
problemas para a salde fisica, mental e para a produtividade e resolutividade nas
instituigdes’ . Destaca que conflitos bem gerenciados fortalecem as relagdes de consumo
¢ a confianga no sistema, pois evitam confrontos desnecessarios e processos judiciais
logos e desgastantes.

A segunda se¢do da obra, intitulada “Vulnerabilidade e Protecdo do
Consumidor”.

Antonio Carlos Efing e Ana Carolina Fontana de Mattos trata “a efetivacao
dos direitos das pessoas com deficiéncia a partir do uso de tecnologia assistiva”.
Propdem tecnologia assistiva como meio de garantir mais autonomia a consumidores
hipervulneraveis.

O foco esta nos consumidores hipervulneravels, que sdo aqueles que,
além da vulnerabilidade comum a todo consumidor, possuem condic¢des que os tornam
ainda mais expostos ou fragilizados nas relagcBes de consumo, como por exemplo, as
pessoas com deficiéncia e os idosos. A tecnologia assistiva € vista como um instrumento
de inclusBo e cidadania, essencial para promover igualdade de acesso e participacdo
no mercado de consumo, respeitando o principio da dignidade da pessoa humana e a
protecdo especia a grupos vulneraveis prevista no Codigo de Defesa do Consumidor e
na legislacdo brasileira.

Cristiano Heineck Schmitt ¢ Camila Possan de Oliveira, refletem a
“ necessidade de protecéo especial ao consumidor idoso: golpes virtuais e telefénicos,
concessdo irresponsavel de crédito e reajustes abusivos na érea da sadide suplementar” .
Defendem que o Estado e o mercado devem oferecer mecanismos mais eficazes de protecdo
e fiscalizacao, garantidos que os direitos dos idosos como consumidores sejam respeitados,
conforme previsto no Estatuto do idoso e no Cadigo de Defesado Consumidor.

Simone Maria Silva Maga h&es e Amanda Mattos Dias Martins, destacam
“0 aprimoramento da rotulagem nutricional de alimentos como instrumento de
informac&o ao consumidor” . Argumentam que muitos rétul os atuais séo confusos, com
letras pequenas, linguagem técnica e informagdes que dificultam o entendimento do
valor nutricional dos produtos. Destacam que isso prejudica 0 consumidor na hora de
fazer escolhas alimentares conscientes e saudaveis. Defendem, que umarotulagem mais
clara, acessivel e padronizada fortalece o poder de decisdo do consumidor e contribui
para a formacdo de habitos alimentares mais saudaveis, alinhando-se aos principios do
Caodigo de Defesa do Consumidor e ao direito fundamental a salide.

Amélia Soares da Rocha e Enzo Perdigdo e Silva, ressatam a
“Vulnerabilidade, pessoa consumidora e Defensoria Publica: angustias e caminhos
sobre a dificil conjugacdo entre direito e a justica no “consumo” de todo dia”.
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Investigam seavulnerabilidadeestrutural af etagrandepartedosconsumidoresbrasileiros,
especialmente 0s mais pobres, menos instruidos ou socialmente marginalizados. E,
diante desse cenério, ressaltam o papel essencia da Defensoria PUblica, que atua como
uma ponte entre o direito e ajustica. Assim, propdem caminhos parafortalecer a atuacéo
da Defensoria Publica, promover mais acesso a informagéo e garantir que 0 consumo
segjamaisjusto, digno e acessivel atodos.

A terceira secdo, intitulada “Relagdes de Consumo e Responsabilidade
Civil”.

A terceira se¢do, reune reflexdes sobre os deveres dos fornecedores, os
direitos dos consumidores e as consequéncias juridicas decorrentes de préticas abusivas,
falhas na prestacéo de servicos e violages contratuai s nas relaces de consumo.

Marcos Dessaune, trata “a superacdo do argumento do “mero
aborrecimento” promovida pela Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor na
jurisprudéncia brasileira’. Investiga como teoria tem sido cada vez mais
reconhecida pelajurisprudéncia brasileira, servindo como base para garantir a reparacdo
dos danos morais sofridos pelos consumidores, e fortalecendo a prote¢ao do consumidor
diante de praticas abusivas ou negligentes por parte de fornecedores. Essa teoria, tem
gjudado a superar o argumento juridico do chamado “mero aborrecimento”, muitas
vezes usado para negar indenizagdes a consumidores prejudicados, pois o consumidor €
forcado a desviar seu tempo produtivo e sua energia de atividades Gteis, de lazer, estudo
ou trabalho, paralidar com falhas que ndo causou.

Jonas Sales Fernandes da Silva, reflete sobre “Compensa ser uma
empresa racista no Brasil?”. Provoca uma reflexdo a partir da analise de decisdes
judiciais envolvendo discriminagéo racial nas relagdes de consumo. A critica central
recai sobre a baixa efetividade das indenizactes impostas pelo Judici&rio, que muitas
vezes sao simbdlicas e ndo geram impacto real nas empresas. O texto revela um
sistema que minimiza a gravidade do racismo, falha em inibir sua repeticdo e reforca a
desigualdade estrutural. Denuncia a necessidade de respostas mais firmes e reparadoras,
que desestimulem condutas discriminatorias e valorizem efetivamente os direitos das
vitimas.

Maria Luiza Baillo Targa, adverte sobre “O dano moral nas relagdes de
CONSUMO: OS pressupostos para reparacao, a judicializacao e a criagédo de obstaculos a
partir do exemplo do transporte aéreo”. A autora parte dapremissade que o dano moral
€ um direito fundamental do consumidor, assegurado pela Constituicéo Federal e pelo
Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC). Destaca que, ao longo dos anos, 0 nimero
de acles judiciais pedindo indenizagdo por danos morais aumentou consideravel mente,
especialmente em setores como 0 transporte aéreo, onde sdo freguentes situactes de
atrasos, cancelamentos e extravio de bagagens. Aponta que essa judicializagdo excessiva
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tem gerado reacdes do sistema juridico, como a banalizagdo do dano moral por parte de
alguns tribunais, que passaram a restringir o reconhecimento do dano, exigindo provas
mais rigorosas ou considerando certos aborrecimentos como “mero dissabor. Diante
disso, examinaos pressupostos parareparacado do dano moral eajudicializago excessiva
de conflitos consumeristas.

Daniel Oliveira Coelho, Marcelo Magalhdes Mesquita e Rogério Nakae
da Silva Junior, analisam “ Contratos de cartdo de crédito e a responsabilizacéo das
institui¢oes financeiras: uma andlise da prote¢do do consumidor sob o prisma da
boa-fé objetiva e os deveres contratuais anexos’, destacando a responsabilidade das
instituigdes financeiras diante de praticas abusivas e fraudes bancarias. Defendem que os
bancos devem adotar medidas preventivas e assumir osriscos de segurancanas operagoes,
assegurando a protecdo efetiva do consumidor, parte vulnerével da relagdo. Aponta
se que, muitas vezes, as institui¢cdes tentam transferir indevidamente ao consumidor o
6nus por falhas sistémicas ou golpes, contrariando os principios do Cadigo de Defesado
Consumidor.

Vitor Vilela Guglinski, analisa o “comércio de ingressos online;
responsabilidade solidaria entre fornecedores por fato do servico, vicio informacional
e venda casada as avessas, indireta ou dissmulada’. Reforga que o consumidor, por
ser parte vulneravel, deve ser amplamente protegido. Evidencia que, os fornecedores, ao
impor taxas ocultas, obrigar aaquisi¢do de servicos adicionais e omitir dados essenciais,
violam os principios da transparéncia e da boa-fé objetiva, ferindo o Cédigo de Defesa
do Consumidor. O texto € relevante ao dertar para a urgéncia de uma regulacdo mais
rigorosa ¢ uma atuacao mais firme dos 6rgdos de defesa do consumidor diante dessas
condutas dissimuladas no ambiente digital.

A quartasecdo daobra, intitulada“ Direito Digital e Comércio Eletronico”.

Diodgenes Faria de Carvalho, Jodo Paulo Peixoto Stival e Gabriel Freitas
Jabur Bittar, chamam a atencéo para o “Comércio Eletrdnico e a transformacao da
ordem digital: impactos das politicas publicas e relagdes internacionais nos habitos
de consumo on-line”. Para tanto, analisam como o comércio eletrdnico transforma as
relagdes de consumo, destacando os desafios regulatorios impostos por esse novo modelo
digital. Evidenciam o impacto das politicas publicas e das relagbes internacionais nos
habitos de consumo online, bem como, apontam as dificuldades dos sistemas juridicos em
acompanhar a velocidade das inovacBes tecnol 6gicas, e defendem a necessidade urgente
de normas mais eficazes e coordenadas, capazes de garantir a protecdo do consumidor
em um ambiente globalizado e em constante mudanca.

Fldvio Maimone e Ana Zuin, destacam “0 papel dos principios nas
conformidades da LGPD e a protegao do consumidor”, e presentam que 0s principios
juridicos, como boa-fé, transparéncia e seguranca, sdo fundamentais para garantir
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a protec@o dos dados pessoais dos consumidores. E que o tratamento de dados deve
respeitar direitos basicos do consumidor, reforcando a necessidade de conformidade
ativa das empresas. A andlise € critica a0 mostrar que a protecéo efetiva depende da
aplicagdo integrada das normas e da atuacdo responsdvel dos fornecedores diante do
novo cendrio digital.

A quinta se¢do da obra, intitulada” Crédito e Superendividamento”.

Marcus da Costa Ferreira e Thallita Muriel Cardoso Rodrigues, abordam
de forma critica a interacdo entre a “Lel 14.181/21 (Lel do Superendividamento),
Lei Geral de Protecdo de Dados e crédito responsavel”, destacando a importancia
da protecé@o de dados pessoais na concessdo responsavel de crédito. Defendem que o
uso ético e transparente das informagdes do consumidor € essencia para prevenir
préticas abusivas e 0 superendividamento. Que instituicdes, ao tratarem dados de forma
inadequada, fragilizam ainda mais o consumidor vulneréavel. Reforcam a necessidade
de responsabilidade na andlise de crédito, com base em principios como transparéncia,
finalidade e adequag@o, para garantir uma rela¢do de consumo justa e equilibrada.

Andressa Jarletti Gongalves de Oliveira, reflete sobre “Abusive practices
on consumer over-indebtedness’, faz uma andlise critica da Lei n° 14.181/2021,
destacando o seu papel na prevencdo do superendividamento e no fortalecimento da
protegdo do consumidor. Evidencia que, apesar dos avangos legais, ainda persistem
préticas abusivas no setor bancério, como a concessdo irresponsavel de crédito e afalta
de transparéncia nas condi¢des contratuais. Alerta para a necessidade de mudanca de
postura das institui¢des financeiras, que frequentemente exploram a vulnerabilidade do
consumidor. A reflexdo aponta que a efetividade da lei depende ndo s6 da norma em si,
mas da fiscalizagdo rigorosa e de uma cultura de responsabilidade no mercado de crédito.

Diante das secOes apresentadas nesta obra, entendo que é necess&rio um
olhar atento e sensivel parao consumidor. A prépria expressdo “ Direito do Consumidor”
carrega umatensdo quase paradoxal: como falar em direito quando se esté diante do elo
mais fraco da cadeia econdmica? Esse ramo do Direito surge, justamente, para romper
com essa contradi¢ao histérica, reafirmando que, mesmo no centro das dindmicas de
mercado, devem prevalecer a justica, a dignidade e a protecéo dos vulnerdveis. Assim,
os estudos aqui reunidos ndo apenas denunciam préticas abusivas, mas também apontam
caminhos para fortalecer a cidadania e reequilibrar as relaces de consumo.

Na visdo critica e profundamente humanista de Mério Frota, em uma
de suas palestras, na Universidade de Ribeirdo Preto (UNAERP), enfatizou que “a
protegdo do consumidor vai muito além da leitura tradicional da hipossuficiéncia e
vulnerabilidade”. Ele nos lembra, com lucidez e coragem, que ser vulneravel ndo
significa, necessariamente, ser hipossuficiente. A vulnerabilidade, nesse contexto, ¢
uma condi¢do estrutural, inerente a posicao do consumidor nas dindmicas do mercado
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— marcada por assimetrias de informacao, poder e escolha. J& a hipossuficiéncia é
circunstancial, podendo ser técnica, econdbmicaou juridica.

Frotanosensinaque reconhecer avulnerabilidade como ponto de partidado
Direito do Consumidor € fundamental para assegurar ndo apenas reparagdesindividuais,
mas também a dignidade coletiva dos sujeitos invisibilizados pelas engrenagens do
CONSUMO contemporaneo.

Nesse interim, conforme demonstrado supra, as secdes que compdem
esta obra realizam andlise de forma magistral, oferecendo ao leitor uma leitura
progressiva e coerente dos problemas consumeristas atuais, ndo se limitando a aplicacdo
técnica das normas.

E nesta perspectiva, abordam, desde as transformacdes provocadas pela
economia digital até os desafios da regulagdo do mercado financeiro, da protegdo de
dados e da efetividade do Cédigo de Defesa do Consumidor frente as novas préticas
abusivas.

Tais mudangas exigem uma reinterpretacdo dos instrumentos legais ja
existentes, bem como acriagdo denovasnormativase politicasplblicasque salvaguardem
a integridade, a seguranca juridica, a transparéncia nas relagdes de consumo e a tutela
efetiva dos direitos do consumidor em um ambiente marcado pelainovagéo tecnol 6gica,
pelaassimetriainformacional e pela répida mutacdo dos model os de negdcio.

Ao detalhar aspectos como a economia digital, a regulacdo do mercado
financeiro, a protecdo de dados e as novas praticas abusivas, permite que o leitor
compreenda a complexidade do cenério atual e a necessidade de evolugao normativa.

A luz dessas consideragdes, um dos grandes méritos da pesquisa retratada
naObra*“ Estudos sobreo Direito do Consumidor: umahomenagem ao professor Mério
Frota”, estdno modo como evidencia o conceito de hipervul nerabilidade, reconhecendo
que grupos especificos — como idosos, pessoas com deficiéncia, consumidores negros
e superendividados — demandam uma proteco juridica diferenciada, voltada a justica
material.

Além disso, a obra promove uma critica contundente a naturalizagéo
das assimetrias contratuais e a banalizacgo do dano moral, propondo abordagens mais
protetivas e condizentes com a dignidade humana.

Outro ponto de destaque é a val orizagdo da Teoriado Desvio Produtivo do
Consumidor, que rompe com a l6gica do “mero aborrecimento” e passa a reconhecer o
tempo do consumidor como bem juridico lesado.

Essa teoria rompe com a tradiciona minimizacdo dos danos sofridos
pelo consumidor, frequentemente tratados como “mero aborrecimento”, e propde
uma mudanca de paradigma ao reconhecer o tempo desperdigado pelo consumidor na
tentativa de solucionar problemas causados por falhas nos servicos ou produtos como
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um verdadeiro dano, passivel de reparacdo. Nesse contexto, o tempo do consumidor
€ elevado a condicdo de bem juridico relevante, cuja violagdo representa um prejuizo
concreto a sua dignidade, qualidade de vida e produtividade. Para Mario Frota, esse
entendimento fortalece a funcéo pedagdgica e preventiva do Direito do Consumidor,
contribuindo para a responsabiliza¢do mais eficaz dos fornecedores e para a construgio
de relagBes de consumo mais justas e equilibradas.

A obra também investe na andlise do comércio eletrénico, da rotulagem
nutricional, da desinformac&o alimentar e dos impactos das novas tecnol ogias.

Ao abordar esses temas, constata-se que 0 consumo deixou de ser apenas
uma atividade econdmica para se tornar um espaco de disputa por direitos fundamentais,
como a salide, ainclusdo digital e social, o tempo e a cidadania. Ressaltam, de maneira
inequivoca, que o Direito do Consumidor assume, hoje, um papel essencial como
ferramenta de justica social, conforme ja demonstrado supra. E essa ferramenta €
decisiva para a reducéo das desigualdades, a promoc&o de escolhas livres e informadas
e a construcdo de uma sociedade mais justa, solidaria e democratica, na medida em que
busca equilibrar as relaces de consumo e garantir protecéo efetiva, especialmente aos
consumidores em situac&o de maior vulnerabilidade.

Encerramos esta resenha com uma passagem biblica que expressa, de
formaatemporal, o compromisso com ajustica nas relagdes econdmicas e sociais: “nao
cometereisinjustica no juizo, nem na vara, nem no peso, nem na medida. Balancas
justas, pesosjustos, efa justo ejusto him tereis’ (Levitico 19:35-36)*.

Esta adverténcia milenar, ainda tdo atual, reflete com precisdo os valores
que marcaram a trajetoria do Professor Dr. Mério Frota. Sua atuagéo exemplar, pautada
pela ética, pela coeréncia e pelo compromisso com o0s mais vulnerdveis, transformou o
Direito do Consumidor em um verdadeiro instrumento de cidadania e justica social.

Mais do que jurista, Mario Frota é simbolo de integridade e inspiraco.
Seu legado nos ensinaque o Direito sd cumpre suafungdo quando zelapelajustamedida,
pelo equilibrio nas relacbes humanas e pel o respeito a dignidade de todos os sujeitos.

Que suavida e obra sigam iluminando os caminhos de quem acredita que
o Direito deve estar sempre a servico dajustica, da equidade e datransformacgao social.

Para encerrar, sinto-me honrada em apresentar esta resenha critica,
inspiradaem umaobraque homenageiaum dos maioresnomesdo Direito do Consumidor
no cen&rio brasileiro e internacional. Mais do que uma simples homenagem, a coleténea
aprofunda questdes essenciais a defesa dos consumidores, promovendo reflexdes e

1 Levitico 19. Disponivel em: https://www.churchofjesuschrist.org/study/scriptures/ot/lev/19?lang=por .
Acesso: 15 abr. 2025.
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despertando o compromisso com préticas que tornem as rel agdes de consumo mais justas
e equilibradas.

Que estaleiturainspire debates e acdes concretas em prol dajustica social
e da dignidade do consumidor, ideais que marcaram profundamente a tragjetéria do
homenageado.

Com gratiddo, desgjo uma excelente e proveitosa leitural

Andréia Chiquini Bugalho

Mestre e Doutoranda em Direito pela Faculdade de Direito da

Universidade de Ribeiréo Preto — UNAERP, onde é professora e lider do Grupo de
Pesquisa Contemporaneidade e Trabalho (GPCeT — Unaerp/RP).
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DESTAQUES NA JURISPRUDENCIA NACIONAL

ProAfR no REsp 2.171.177-RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda Se¢&o, por
unanimidade, julgado em 18/3/2025, DJEN 21/3/2025. (Tema 1315).

ProAfR no REsp 2.175.268-RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda Secdo, por
unanimidade, julgado em 18/3/2025, DJEN 21/3/2025 (Tema 1315).

ProAfR noo REsp 2.171.003-RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda Seg&o, por
unanimidade, julgado em 18/3/2025, DJEN 21/3/2025 (Tema 1315).

Ramo do Direito

DIREITO DO CONSUMIDOR

TemaPaz, Justica e Institui¢des Eficazes

A Segunda Secd0 acolheu a proposta de afetacdo do REsp 2.171.177-RS, REsp
2.175.268-RS e REsp 2.171.003-RS ao rito dos recursos repetitivos, a fim de uniformizar
o entendimento a respeito das seguintes controvérsias: “definir se, em matéria de direitos
do consumidor aplicaveis as praticas comerciais especificas dos bancos de dados e
cadastros de consumidores, a notificacao prévia ao consumidor por meios eletronicos de
comunicagdo - com finalidade de informar abertura de cadastro, ficha, registro ¢ dados
pessoais e de consumo - realizadas pel os referidos bancos e cadastros ou por servigos de
protecao ao crédito e congéneres atende ao dever de comunicagdo por escrito, para fins
de validade juridica de comprovagéo da exigéncia do art. 43, § 22, do CDC".

REsp 2.161.702-AM, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Segunda Turma, por
unanimidade, julgado em 18/3/2025, DJEN 25/3/2025.

Ramo do Direito

DIREITOADMINISTRATIVO

Tema Paz, Justi¢a e Institui¢des Eficazes

Erro médico no Sistema Unico de Satide - SUS. Inaplicabilidade do Codigo de Defesa
do Consumidor. Inversdo do 6nus da prova ope legis. Impossibilidade. Redistribuicdo do
onus probatorio com base na hipossuficiéncia técnica do paciente e na melhor condigao
probatéria do ente publico. Possibilidade.

Destaque

A legislacdo consumerista ndo se aplica aos servicos de salde prestados pelo SUS,
pois s80 servicos publicos indivisiveis e universais. Contudo, mesmo que afastada a
incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, a redistribuicdo do dnus probatorio
pode ser determinada em casos de hipossuficiéncia técnica do paciente e melhor condigédo
probatéria do ente publico.
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nos fermos do vaba do Sr Ministro-Relalor
Os Srs. Ministros Teodoro Silva Santos, Afrdnio Vilela, Francisco Falcdo e
Maria Thereze de Assis Moura votaram com o St Ministra Relator

Brasilia, 19 de margo de 2025

MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE, Relfator
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Dizpositivos relevamtes cifsdos: CF/1888, art. 37, CDC, art, 22; CPC/2015, art 373,

dunsprudéncia relevante cifada: STJ. REsp 1.771.188/5C, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turr=, [uigade am 28/5/2020; STJ, Agint no AREsp 1.872.69770F, Rel, Min, Sérgio Kukina,
Primeira Turma, julgado em 2122022,

RELATORIO

Cuida-s2, na origem, de agrave de instruments interposto por Estado do
Amazonas contra decisdo que, nos autos da agdo indenizatana promovide por Gessics
Carolina de Lima Rodrigues, determinou a inversdo do dnus probatario,

A Primeira Camara Chivel do Tribunal de Justica do Amazoras negou
provimento A insurgéncia, nos lermas da seguinte ementa (e-5TJ, fis, B3-68),

CiVIL. PROCESSO CML, AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAOD
INDENIZATORIA, RESPONSABILIDADE CIVIL ALEGACAD DE ERRO
MEDICO, INVERSAD DO ONUS DA PROVA FACILIDADE DO ENTE
PUBLICO  PARA  PRODUZIR PROVAS DE FATO CONTRARIO
HIPOSSUFICIENCIA FINANCEIRA E  TECNICA D&  AGRAVADA
AF"LIECAQ.#.D DO CODIGO FRIMEIRD DE DEFESSA DO COMSUMIDOR.
DECISAD DE GRAU MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROWVIDO.

1, De acordo. com o a8, Inc. Vi, do CDE: =50 direitos basicos do
consumidor & faciltecdo da defesa, inclusive com a inversdo do dnus da
prova, @ sou favoer, quands, 2 oniténo de julz, for veressimil 2 alegagdo ou
guando for ele hipessuflcente, segundo as regras ondindrias de experiéncias,
2. Verflica-se que a agravada & beneficiaria da justica gratuita, pel que foi
reconhecids sua  hip ficiénela econdmica, somade 3 esses fato, a
questio varsada nos autos demanda prova perlcial @ conhecimanto técnica
na area médica. Constata-se, assim, presents também o reguisdo da
hipessuficiénes tenica, o que |ustifica a manutengis da decisho de primairs
grau que inverteu o Shus probatdnio

3. Agrave de instrumento conhecide @ nao provido,

Irresignado, o ente federado interpde recurso especial, fundamentado na
alinea & permissivo constitucional, apentande violagdo aos ars, 373, |, do CPC/2015
3§ 2° do COC:

Sustenta. em sinteése, a inaplicabilidade da legislacdo consumerista ao caso,
pois ndo hd remuneragdo direta na prestacio de servigo plblico de sadde, bem como
inaxists, na espécis, vulnerabllidade técnica ou Informacional capaz de |ustificar a
Inversdo do nus probatiério.
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Contrarrazfes as fls. 95-117 (e-5TJ).

E o relatdrio.
VoTOo

O proposite recursal consiste em definir se & aplcdvel a legislaclo
consumerista gos pedidos indenizatdrios decorrentes de erro médico na rede plblica
de salide e se & pessivel a inversdo do dnus probatdaria,

1. Incidéncia do COC na hipdlese de falha na prestacio de servigo
pithlico de saide

De inicio, importante relembrar que a atual Constifuicdo da Replblics
reconhece a sadde como um direito fundamental de todos e dever do Estado, de
maneira a garantir acesse universal e igualitdnic as acbes & serviges para sua
promogdo, protecdoe e recuperacio, contando com a paricipagdc complementar da
Iniciativa privada, constituindo-se, assim, o Slistema Unico de Salde - SUS.

Mao ha dividas de que o servigo de saldde constifui um servigo plbico
social, seja quando prestado diretemente pelo Estado ou quando delegado 3 iniciativa
privada e arcado pelo SUS. E direito dos seus usudrios o acesso a um semvico eficaz e
pdequado, =endo a sua eficiéncia um reflexo do principio contido no-art. 37 da CRFE.

Portanto, como em gualquer outra prestacdo de semigo, podera haver
situaghes em que os atos praticadoes no Servigo plblico de salde ensejario danos aos
sals usuarios, imphcands a responsabilidade civil do Estado,

A controvérsia que surge guanio a esse ponto & definir guais os servicos
plblicos sa caracterizam como relacdo de consumo, Para tanto, & oportuno destacar
que o Chdigo de Defesa do Consumidor estabelece expressamente como principio da
Politlea Nacional das Relacdes de Consumo a melhoria dos servigos plblicos (ant. 4%
Wil) & como direfto basico do consumidor sla adeguada e eficaz prestacdo (art. 6% X)

Ademais, o art. 22 do CDC reconhece a responsabiidade dos orgaos
publicos, por si OU BUAS eMpPresas, coNcessiondnas, permissionanas ou sob qualquer
outra forma de empreendimente, pela qualidade dos servigos presiados e a
possibilidade da sua responsabllizacdo em caso de falhas, nestes termos:

Art. 22, Os orgdos poblicos, por si ou suas empresas, concessionaries,
permissiondrias ou sob. qualguer outra forma de empreendiments, s&o
obrigados a fornecer servicos adequados, eficlentes, seguros e, quants acs
essanciais, continumoes.

Pardgrafe dnice. Mes casos de descumprimente, tofal ou parcial, das
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obrigacdes referidas neste arigo, serdo as pessoas juridicas compalidas a
cumpri-las & a reparar o5 danos causados, na forma prevista neste codigo.

A guestio que torma o tema nebuloso & exatamente o fato de no existirum
sentido unissono para o conceito de servigo pdblico, come bem elucida Bruno Miragem
no seguinte trecho:

Emn cardter intradutério, & precise conshdorar que o propric conceite de
servige publice ndo possw um sentide univeco no dirsito brasiloire, Entre es
principais  juristas do direito  administrative  brasileiro, destacam-se
divergincias sobre sua definige. Para Hely Lopes Meirziles, servigo
plblice & “todo aquele prostado pela Administraciio ou por saus delogados,
sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secunddrias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado”. J&, na
lgho de Celso Amdnio Bandeira de Mello, servipo publico & “toda a
atividade de oferecimento de utilidade ou comadidade materal destinada &
satisfacic da coletividade em geral, mas fruivel singularments pelos
administrades, gue o Estade assume como pertinente a seus deveres @
prasta por 5 mesme ou por guem he faga as vezes, sob Um regime de
direito pliblico = portanta, consagrador da prerrogalivas de supremacia e de
resiicies especiais — instituido em favor dos interesses definides. como
publzes ne stema normative”

(MIRASEM, Bruno. Cuso de direito do consumidor. 9 ed. Ric de Janeiro:
Forznse, 2024, p. 172%

Relevante enfatizar a regre dispostz no art. 3° § 2* do CDC, & qual
reconhece que servico, para atrair 2 legislacdo consumerista, & a afividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracdo, Inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorentes das relagies de carater
frabalhista

Desse modo, parece evidente que 03 SeMVicos capazes de alrair a incidéncia
da legislacdo consumensta sdo aqueles remunerados, se@ essa remuneracdo direta
ou indireta, que, nesta hipitese, configura-se quando o pagamentio ndo & especifico &
individual, mas coletiva ou ouando o consumidar paga por outros melos por um suposta
"beneficio gratuie”

Essa afimagde poderia levar a crer que fodos os serviges plblicos
subordinar-se-iam as normas de protegdo do consumidor, j& que nenhum deles pode
ser considerado efefivamente gratulto, haja vista que todos sho colocados & disposiclo
da populacde a parir de recedas origindrias da arecadacdo de tributos, todavia, esea
entendimenta ndo merece prosperar.

Mostra-sa, assim, imprescindivel & distingdo enfre 0s senvigos plblicos
pasaiveis de sarem regidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor e agueles que sa
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subordinam exclusivamente ao direifo administrativo, sobretudo porque nem todo
fornecadar de sarvico publice poderd ser submetide aos deveres eslabelecidos no seu
art. 22, citado acima.

Diante dessas consiceragoes, tem-se defendido a incidéncia da legislagas
consumerisia apenss nas hipdiieses em que o usuario do servigo publico atue coma
agente de uma relagic de aquisicdo remunerada do servigo, individualmenie e
mensuravel, ou seja, nagueles servigos uff singuil

Consequentemente, afasla-se a aplicagdo do COC naqueles casos em que a
prestacdo do servico piblico & financiada pelo esforgo geral e colocados 3 disposican
de toda a coletividade Indistintamente, sem a possibiidade de mensuragde ou
determinacéo de graus de sua ulilizagdo, sendo conhecidos camo servigos ull umvers:

Messes termas, ndo hd dividas de que o servigo plblico de sadde ¢
oferecido a toda a coletividade e sam a refribuigdo financeira direta por seus usudrios,
porguanie seu financiamente advém da arrecadacio tributiria e ndo hd possibilidade
de se mensurar o grau de ublizacdo de cada um, Inclusive sendo ele uliizado pela
doufrina como  um  exemple de servico pablico ndo  subordinade as negras
consumenstas. \Veja-se

Entretante, mem toda relagho de servige puablico admitir-se-a coma suscetivel
8 regulaciio do Codigo de Defesa do Consumidor, em especial os deveres
estabelecidos aos formecedores de tais servigos em vista do seu artige 22
Entre as diferemtes espdcies de serviges publicos, o CDC aplicar-se-a
aquebes em gue haja a presenga do consumidor come agente de urma
relacin de aquisicio remanarada do respective sarvice, individuaiments & de
mede mensurdvel (genigos Ul singull). Nae se cogita, agsim, a aplicacia da
CDC & prestagio de servigos publices custeados pelo esforgo geral, por
meio da tribulacio, como & o caso dos gue sdo oferécidos e percebidos
coletivamente, sem possibiidade de mensuracio ou determinacio de graus
de utilizagdo do mesmo (servicos i unfverss). Um bom exemplo de servigo
plblico url pnlvers!, em que nio se aplica o CDC, 530 os servigos de
ensine plblico gratuito, ou os de salde plblica prestados pelo Estado,
subordinados ao regime juridico-administrativo e, subsidiariamente, as
disposighes do Cadiga Civil. Por autro lade, exempla da sarvico pdbiica ulf
singull, passivel de fruigio o remuneracio individuatizada, sdo, entre outios,
0= 5eMvicos postals.

MIRAGEM, op. cit p. 174 - sem grifos no original)

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, mas em stuacio ligeiraments
diversa da hipdtese verente, & Terceirs Turma desta Corle Superior ja afastou a
aplicagio das regras consumeristas, especificamente quanto @ prescricio, nos casos
de responsabliidade oivil de hospital partioular conveniada ao SUS, haja vista que se
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caracieriza como servigo plblico indivisivel & universal (ulf universi), conforme se
depreende da seguinte ementa;

RECURSOS ESPECIAIS, ACAD DE COMPENSACAD DE DANG MORAL
FUNDAMENTACAC DEFICIENTE. SUM. 284STF, NEGATMA DE
PRESTACAD JURISDICIONAL AUSENCIA, MORTE DE PACIENTE
ATENDIDD EM HOSPITAL PARTICULAR CONVENIADD AD BUS
RESPOMNSABILIDADE CIVIL DOS MEDICOS. PRESTAGAD DE SERVICO
PUBLICO INDIVISIVEL E UNIWVERSAL (UTI UNIVERS(). NAD INCIDENGIA
0O CDC. ART. 1°-C DA LEI B494/897, PRAZD PRESCRICIONAL
QUINGUENAL, ALEGADA MA VALORAGAD DA PROVA CULPA DOS
MEDICOS E CARACTERIZACAD 0O DAND MORAL. SUMULA OFET,
SSiDI0 JURISPRUDENCIAL MAC DEMONSTRADO. JULGAMENTO:
CPCHE

1. Aglio de compensagdo de dane moral ajuizada em DEOS/2011, da qual
foram extraidos os presentes mecursos especiais, interpostos em 18032018,
THOA2018 e 13042018, e atribuidos a0 gabinets em 25102018,

2. O propdsiio recurzal consiste em decidir sobre: (i) 8 prescricho da
prefensdo deduzida, relativa a responsabilidade civil dos médicos pela mors
do paciente, em atendimenio custesdo pele SUS; (il a valoracio da prova
guanto & culpa dos médicos e @ caracterizacéo do dano moral; (i} o valor
arbdrado a titule de compensaghe do dano monal.

3. Os argumentos invocados pela recorrenie ndo demonsiiam como o
Tribunal de origem ofendeu os disposifivos |egais indicados, o que imporis
na Invabllidade do recurse especial (sim. 284/'5TF),

4. E Invidvel o rocurso especial em que nido se aponta violagdo de qualquer
dispositivo infraconstitucional (sdm. 284/STF).

5. A mera referénca @ ocoméncta de omissdo e comtradicdo, sem
demonsirar, concreta ¢ ¢fetivamente, em que consistiriam tais viclos, ndo &
apta a anlacio do acorddo por negativa de prestacio |ursdicional,

6. Segundo esfabelecem os arts. 196 e seguinies da CF/1588, a sadde,
enguanta direite fundemental de todos, € dever do Estado, cabendo 3
Inlcigtiva privada participar, em cardler complernentar (art. 4% § 2°, da Lel
8.080/1980), do conjunto de agdes o sorvigos que visa a favorecer o acasso
universal e jgualitario as atividades vottadss a sus promogao, protecio e
recuperaciio, assim constituinde um sistema Oniea - o SUS - o qual é
financado com recurses do orcamento dos entes federativos,

7. & parficipacio complementsr da iniciativa privada na execucio de agies
servigos de salde se formaliza mediante confrato oo convénio com a
administracio plblica (pardgrafo dnico do an. 24 da Lei 8.08001980), nos
termos da Lel 86661980 (art. 5° da Poraria n® 2.657/2016 do Ministério da
Saude), utifizando-sa come referéncia, para efeito de remuneragdo, a Tabela
de Procedimentos do SUS (§ &° do art, 3" da Portarie n® 265772016 do
Ministério da Sadde),

8. Quando prestado dirstamente pelo Estado, no ambito de seus hospitais ou
postos de sadde, ou quando delegade & iniciativa privada, por gmwénin oy
contrate com @ administraglo pdblica, para prastd-lo ds expensas do SUS, o
servigo de salde constitui servigo piblico social.

8, A participagdo complementar da iniciativa privada - sefa das pessoas
Juridicas, seja dos respectivos profEsionais - na execuclo de atividades da
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sailde caracteriza-se como servigo piblice indivisivel e universal (uth
universil, o que afasta, por conseguinte, a incidéncia das regras do COC

10 Hipitese am que tem aplicagis o ant 1°-C da Lel 940497, segundo o
qual prescreverd em cinco anogs o direilo do obter indenizechs dos danos
causados por agentes de pessoas |uridicas de direite privade prestaderas de
sarvigos publicos.

11. N&o ha como alerar as conclusdes do Tribunal de origern, relafives 3
confligurache da conduta culpesa dos médicos ¢ & caracterizagho do dana
maral, semo vedado reexame de fatos @ provas (simula 07/STJ)

12 Az circunstincias que levam o Tribunal de origemn & fixar o vabor da
condenache a tiule de compensacls por dana moral sds de cardter
personalissimo, de modo que, ainda que haja grande semelhanga nas
caracieristicas extemnas @ objetivas, no aspecio subjstivo, 05 acdrddos serdo
sempre  distintos, o que impossicilta 8 comparagio pera efefo de
configuracho da divergéncia, com outras  declsles  assemelhadas
Pracadentes.

i3, Entre 0s gcordSos trazidos & colaco, ndo hd o necassdno cotejo
anafitico nem a comprovacio da similitude fatica, elementos indispansaveis
4 demonstragde da divergineia (arts, 1.029, § 1° do CPCY15 8 285 £ 1% do
RISTJ)

14. Recurso especial de JOSE ARNALDO DE SOUZA & RITA DE CASSIA
MORAIS DE MENDONGA ndo conhecdos. Recurso especial de RODRIGO
HENRIQUE CANABARROD FERNANDES conhecide & desprovida

(REsp n. 1.771.16%5C, Ral. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
fulgade em 26/5/2020, Dle 29/5/2020)

Ora, se ndo ha a incidéncia do COC nas relacdes com hospitais paticulares
guando atuam em cardter complementar na presteqdo do servico publico de sadde,
com menos razao se deve cogitar @ aplicacio de suas regras quando o Estado presta
tal servipo diretamente, @ gue nagqueia hipdiese alé poder-se-a imaginar makres
fundamentos pars o s8U emprego, mas que tambem ndo vingaram.

Dadas tals ponderagies, constata-se gue o caso des autos trata exatamente
da responsabilidade civil do Estade por danos materiais, morais e esléticos decomentes
de alegade erro medico por parte dos servidores publicos da saude, mas o acdrddo
recorrido, aplicando a legisiagao consumerista, reconheced a necessidade de Inversao
do Gnus probatorio, o que ndo merece prosperar,

Destace-se que 0 afastamentt da begislacdo consumerista nao implica a
modificagdo da natureza da responsabilidade clvil do Estade, gue continua a responder
ohietivamente por suas condulas comissivas, tratando-se agul apenas de afastar a
Inversdo do Gnus da prova ope legis.

Dessa forma, mestra-se imperioso 0 provimenio do recurso especial nesse
ponto, com vistas a reformar o acorddo recorrido para afastar & incidéncia do CDC a
espécle, reconhecendo-se a regéncla do reglme juridico de direlto administrative.
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2. Inversdo do onus probatorio

Mesmo que afastada a incidéncia da legislagio consumerista ao caso, ainda
se mosira necassaria a8 analise da possibilidade. ou ndo. de inversdo do Gnus
probatdrio na espécie.

Por consgguinte, importante analisar as regras do énus probatrio e a
dindmica que o ordenamanto patric estabelece para o direite 3 prova, Pode-se afirmar,
de inicio, gue a verdade absoluta dentre do processo & considerads uma utopis,
sobretudo perque os sujeitos  processuais atuam em determinado sentido, ja que as
partes quase sempre objetivam seu proprio favorecimento, os tercelros auxikares do
|ulze na recopsiiiuicdo dos fates podem atuar de manelra inceria e o Magistrado, qua
ndo acompanhou os fates, apenas analisa aguile que fol levado & sua consideragdo

Enfretanto, essa realidade ndo pode dissuadir uma constante evelugio do
ordenamento juridico para a enirega de uma prestagao jurisdicional mais eficaz e justa,
cabendo ao Poder Judicidrio apreciar os fatos de acordo com a verdade possivel
dentro do processo, o qua, de outro kado, nao se confunde com & verossimilnanca.

Conforme ensing & doutring especializada, a verossimilhanca € um indicio
de verdade em decoméncia de um fate que corriqueiramente scontece. encuanto &
verdade possivel, que coloca o Magisirado mails proximo dos fatos provaveis, tem sua
géngse nas provas cammeadas a0s sulps, independentemente da frequéncia em que
ocorme em situagdes simiares.

A Tim de corroborar com esse entendimento:

Alualments considera-se a verdade como algo meraments wiopico e (daal,
jamais alcancada, seja qual for ‘a cincia gque esfiver analisando o
conheciments humano dos fatos, Miguel Reals, clente de ser 3 verdade algo
inatingivel & imprastavel, chegou a formular & concaito da quass vardada

Wo processo, resta evidenciads a mmpossibilidade de obtengdo da wverdade
absaluta, em especal em razlo dos sujeitos que dele participam. lsso Inciul
tarto aqueles qua levam as provas ad processo - partes - GUase sefmpre
objetivando seu propric faverecimanto, como terceires que auwxiliam o juiz na
raconstituicao dos fates - o que nem sempre fazem da forma exata - e pelo
julz, gue receberd as provas e, sem ter acompanhade os fatps, apenas
poderd confiar naquile que fol levade & sua consideraclo. Messa
participagdo de diversos sujedos diferentes & de esperar gue o resultado
probatdrio néo traduza exatamente como os fates efefivamante ocomeram
Albm disse, existem as lmitagdes 4 obtenclo e valoraclo das provas.
analisadas a seu devido tempo.

Eszea primeira constatagdo, que aponts a obtengdo da verdsde coma algo
malcanghvel, meramonte utépico, constitul o primeiro obsticula material
instransponivel & oblencio da verdnde absoluta, ou integral, no processo
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civil. Mas essa realidade ndo deve servir de desestimuls a continuacao das
presentes consideracies, ainda mas porue essa intangibiidade da verdade
abaoluta ¢ realidade comum a lodas as dreas do conhecimento humans, @
nio privativa da drea juridica, tampouco da processual,

Mas a guestio pefrmanece: s¢ a verdade ndo pode ser alcangada no
processe, o que entio deve ser o suficiente pera uma decisdo comets e
preccupada com a Indispensdvel distribuicle da justica por melo da
prestagio de uma tutela jurisdicional de gualidade? Parcela consideravel
da doutring afirma que ao processo basta a veroszimilhanga, com o que
nio se concorda, porgue ndc ¢ coreta a conclusio de que a
verossimilhanga signifigue verdade possivel. A primeira é a aparéncia
da verdade pela mera alegagao de um fato que costuma ordinariamente
ocorrer, enguanto a segunda continua a ser uma mera aparéncia da
verdade (dado que esta & impossivel de ser alcangada), & derivada
justamente da prova produzida no caso concreto, € nao da mera
frequéncia com que o fate ocorre em situacdes similares. Enguanto a
verossimithanga parte de uma gendrica e abstrata, a verdade obtida
palo processo diz respeilo ao caso particular, 3s provas que nele foram
colhidas.

O gue se deve buscar & a melher verdade possivel dentro do precesso,
levando-sa am conta as limitagies axistentss @ com a consciénca de qua a
busca da verdade ndo & um fim ern-si mesmo, apenas funcionamde como um
dos fatores para a efetiva reallzaclo da justica, por mels de uma prestacia
jurisdicional de bea qualidade. Ainda que se respeitem os limites
impostos 4 busca da verdade, justificaveis a luz de valores e garantias
previstos na Constituigio Federal, o que se procusard no processo € a
obtencie da verdade possivel, Por verdade possivel emtende-se a
verdade alcangdvel no processo, qua cologue o juiz mais proximo
possivel do que efetivamente ocomes no mundo dos fatos, o que se
dard pela ampla produgéo de provas com respeito as limitagées legais,
(NEVES, Daniel Amorim Assumpclo. Manwel de direits processusl ol
volime dnico. 8 ed. Salvador: JusPedivm, 2018, p. 647-B45 - sem grifos no
ariginal)

Em face disso, surge &s partes, cujos interesses confrepostos estic em
debate, o encargo de desincumbir-se do dnus de convencer ¢ Juiz guanto a8 veracidade
de suas alegactes, sob pena de sofrer as consequéncias juridicas decorrentes da sua
Inércia ou do fracasso em trazer ao julgador a verdade gue lhe favorega, configurando
um "Gnus Imperfeite”, dado que seu descumpriments nao Implica, necessarlamenta,
uma decisao desfavaravel

Sando assim, o "Gnus da prova & a abibuicdo, pela lei, a cada uma das
partes, de demonsirar a ocorréncia de seu propric Interessa para as decisoes a serem
proferidas no processo, (. ) Destaca-se também, gue este encargoe tem o objetiva
principal de motivar a pare am participar ativamente no contraditorio processual, tendo
em vista gue as partes conhecem os fatos melhor do que o drgao |udicial & guando nao
comprovarem as suas alegagfes correm o nisce de ndo ferem o direito afirmado
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tutefado |udiciaimente™ (CAMB|, Eduardo, Curse de Direito Probaténo. Curtiba: Jurud,
2014, p. 161).

A visla disso, ao tratar do dnus probatorio, o Codige de Pracesse Civil de
2015 adotou como regra a distiibuicdo estatica, a qual leva em consideragao a posigao
das partes, o interesse no reconhecimento do fato @ ser demonsirado e a natureza dos
fatos, de modo que, de acordo com seu arl 373, cabe ao autor comprovar o falo
constitutive de seu direito e ao réu a demonstragie de fatos impeditivos, extinthvos ou
modificativas ¢ direlto aduzide palo autor

Contudo, o5 paragrafos daquele dispositivo exCepCionam a regra @ prevesm
a distribwecdo dindmica do dnus da prova para @ preservagio do direite da parte gque
teria uma dificuldade excessiva na produgdo da prova ou quande uma delas tenha
maior facilidade de oblencao de prova do fato contrdria, promavendo-se o principio da
isonomia e 3 paridade de armas no processa.

Logo, a distibuigio da carga probatoria, gue ndo se confunde com a sua
Inversdo, pode ser dindmica por ndo esiar alrefada a pressupostos prévios e abstratos
foomo na jnversdoe), considerando-se o desanvolyimanto dos falos no caso concreto @
estando diretamente atreladz 2 formagdo do convencimente de Magistrado para
Julgamento do dirzito material ao vislumbrar se o late pode ser totalmente descoberto e
fual dos litigantes tem melhores condiches de elucida-lo,

& propésito:

A regra do dnus da prova estd diretamente reladionada com a fermragie do
convencimento judical, Ao consderar o direito material em litigio, o juiz pode
atenuar ou inverter o Gnus probatdrio,

Se o iz, para doecidlr, deve passar por um contéxto de descoberta, @
necessdnio que ele sahba ndo apemas o obpeto que deve descobrir, mas
também s esse objelo pode sar totalmante descoberto & qual das partes
estd em reais condicdes de esclarecé-lo. O convencimento judicial somente
pode ser pensado 2 partr de mbdul de convencimento propric @ uma
especifica situag8o de direits materlal, pois o julz apenas pede sa dizer
convencide quando sabe até onde o objeto do seu comhecimanto pode ser
esclarecido, assim come qual das partes pode eluckda-lo,

A exigéncia de comvencimenio varia conforme a situagao de direito material
&, por isso, ndo s pode exigir um convencimento judicial untdno para todas
a5 situaghes concredas. Logo, a regra do &nus da prova também ndo pode
8 vista sempra do mesmo modo. sam considerar as dificuldades de
convicgo proprias sos casos concretos. (CAMBI, op. cit. p. 228-225)

Especilicamente nos casos de ero medice, 530 comuns as hipoleses em
fue a prova dos fatos que fundamentam o pedido indenizetdério & extremamente dificil
de ser produzida, dado que 3 medicing ndo & uma ciéncia exata; mas baseada em
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probabilidades @, muias vezes, demanda uma avalacdo subjetiva da siluacdo,
sobreludo nagueles casos em gue a nfervencado & necessaria e, ao mesmo lempe,
arrigcada

Entre os fatores que dificultam a comprovacgdo da culpa medica, pode-se
exemplificar a natureza confidenclal das relagbes médico-pacientes o siléncio
dagueles que paricipam do ato médico (sefa por solidariedade mdtua cu por higrarguia
profissional) o aspecto demasladamente técnlco dos procedimentos de salde.

Parianio, em diversas ocasifes o paciente dispdée unicamenta das receitas
médicas, limitadas a prescrever medicacles, sendo elas insuficientes para constituir
umz prova robusia para eventual demanda judicial, o que inclusive & agravado nos
atendimaentos prestados pela SUS, cujos pacientes sho predominantemente pessoas
humildes & que, via de regra, nao 1ém conhecimento prévio de guem & o médico
atendente, pois ndo the & permitida a escolha do médico de sua preferéncia

Nesse sentido, confira-se:

Por outro lado, 3 constiuicdo da prova de que o medico agiy com
imprudéncia, negligéncia ou Impericia se vé dificultada se o paciente for
extrermaments humilde, tendo recebido atendiments pele Sistema Unice da
Badde,

Pesa senswvelmente a grande dificuldade, em razho da auséncia de
conhecimantos tacnicos @ cientifices para o pacients ou algum famifar seu
saber o que realmente ccommeu, como aconteceu & por gue o packents soffeu
urm dang. Assim, no alendimento plblice a siluaglo & mals dramdlica, uma
vez gue ndo se sabe quem é o médico que fara o alendimento ao pacients,
pois ele serd provavelments atendido pelo médico que ali estiver prestando
sarvics, mo sendo permitida a éscolha do méddics polo pacients

E mais; quands o paciente recome a outro profissional da drea médica -
quase sempre na ansia de entender por que uma simples operagioc de
apéndice pode causar 3 more de alguém — o médico consuftado, alegando
ética profissional, deiva de exper com clareza os fatos que poderiam ter dado
causa ao resultado mere. lsso tuds dificulta ainda mais a prova de wma ma
pratice médica

[FERREIRA, Consucls Tagues, Emn Médice 5. ed, Curitiba: Jurud, 2024, p.
94-85)

Dessa maneira, ndo hd dividas de gue todos os envolvides no processo
devem contribulr ativamente para a carga probatdda, cooperande para a producio das
provas, Contudo, ao se constatar a8 auséncia de conhecimentas especificos por pare
dos pacientes, socbretude nos casos em que a stuscio socioeconémica do paciente &
desvantajosa, pode-se vislumbrar com maior facilidade a sua hipossuficiéncia tecnica
capaz de justificar a redistribuicdo do 6nus da prava.

Esss & Inclusive entendimento adotado por esta Corte Superior

Dormmenin sletranion VASIAN T AREmana #sT00ICE IS Ron IeTon da At 17 55 mcsn 0 e Lel 11,4 10006
nfar um.unnmum l.-nm— mam e
Cadigo de Conwole do A5
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Doz ko oo VAT B
i MARICD RLAELIO MEL LI Ammnadc wm: TGRS 17

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL AGRAVO INTERNO MNO
AGRAVD  EM  RECURSD  ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CiVIL
POR ERRC MEDIGO. HIPDSSUFICIENCIA DA PARTE
AUTORA, INVERSAD DO ONUS DA PROVA. POSSIBILIDADE. REEXAME
FATICO-PROBATORIO. WEDAGAD DA SUMULA TISTY,

1. Ao decidir pela possibilidade de inversae do onus da prova em razao
da hipossuficiéncia da parte autora, a Corte de origem alinhou-se a0
entendimento firmado no ambito deste Sodalicio, segundo o qual &
cabivel tal provideéncia nas agdes que tratam de responsabilidade civil
por emo médico, quando  configurada situagdo de  hipossuficiéncia
técnica da parte autora, como na hipdtese dos autos.

2. A plteragdo das conclusdes adotadas pela Corte de origem, tal como
colocada a quesido nas razdes recursals, 2 fim de afirmar que ndo sa
enconfram presentes na espécie os requisites para a inversdo do Gnus da
prova, demandaria, necessariamente, nove exame do acerve fatico-
probatério constante dos awtos, providéncla vedada em recurso especial,
conforme o dbice previsto na Sumula T/STJ,

3. Agravo inferno ndo provido,

[Agint mo AREsp n. 1 872.687/0F, Rel Min, Sérgio Kukina, Primesra Turma,
julgads am 21202022, Dde 24202022 - sem grifos na original)

ADMINIETRATIVO. ERRO MEDICO. ONUS DA PROVA, INVERSAQ.
ACORDAD DO TRIBUNAL DE ORIGEM QUE, A LUZ DAS PROVAS DOS
AUTOS, CONCLUIU PELA HIPOSSUFICIENCIA TECNICA DA PARTE
AUTORA, IMPOSSBILIDADE DE REVISAD. INCIDENCIA DA SOMULA
TIBTJ.

1. O Triounal & gque conclulu il 40, ¢-STJ) "Estands diante de casae
anvelvenda supesta falha na prestagio de sarvicos médices a, considerande
gue o agravante dispde de toda a documentsgio relativa aos procedimentos
realizades no tratamante da paciente, deade a Intemacdo até a alta médiea,
nocessdrnia a inversdo do dnus da prova, 2 fim de esclarecer o que de fato
ccomeu. Resta claro, para tanto, que o agravante possui melhores condigbes
de desincumblr-se do dnus da prova guende comparado 3 agravada, a qual
inclusive ¢ beneficiara da gratuidade de justica”

2. Messe contexto, o entandimento firmado pelo Tribunal de origem ndo pode
ser revisto palo Superior Tribunal de Justica, em Recurso Espacial, em face
do &bice da Samuls TISTA.

3. Ademals. a decisdo recorrida estd em consondncla com a
Jurisprudéncia do STJ, que, em casos andlogos, tem admitido a
inversdo do onus da prova, em casos de vulnerabilidade e
hipossuficigncia técnica da vitima, como na hipotese. A propésite: Aglnt
no AREsp 1.292.085/RJ, Rel Ministra Assusste Magalhdes, Segunda
Turma, , Dde de 13022018, REsp 1,667 776/5P. Rel, Ministra Herman
Banjamin, Segunda Turma, Dle de 01082017,

4_Agraveo Interno nao provida.

{Agint ne AREsp m. 1494 3520F, Rel. Min, Herman Ben@amin, Segunda
Turera, julgade em 7112019, Dle 221112019 - sem grifes ne original)

Destaca-se, todavia, que o simples fate de o sanvico de saldde ser prestado
pelo SUS ndo implica, necessariamente, a redistribuicdo do Gnus da prova por

Mmmm-u1n;wﬁn1 A mcimn I g Lsd 11 ATRZ006
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hipossufici@ncia técnica do paciente, devendo ele demonstrar a vercssimilhanca das
glagagtes aduzidas em |uizo, de modo gue, a partir de entio, o Magistrada possa
avaliar se o caso requer @ adequagdo do Onus probatdnio por constatar que o ente
publico possua maior facilidade de obtengdo de prova do fato contrério ou haja uma
dificuldade excessiva na produgdo da prova por parte do paciente

Diante dessas premissas, constata-se que as instancias ordinarias, apesar
de fterem fundamentada a inversdo do Gnus probatdrio também ne lepislacdo
consumerista, consignaram gue ha "cristaling coeréncia entre 3 natureza da causa e o
tecido namativo apresentado pefa Autora” (e=STJ, 0. 3), de forma que elaé
tecnicamente hipossuficiente, além do fle de o Estado do Amazonas possiir,
[ndiscutivelmente, melhores condiches de producio probatoria, notadamente por
possulr oe regestros dos prontudrios & demais documentos hospltalares necessarios a
solucdo da lide.

Assim, toma-se invidvel rever as afirmagies do acdrdio recomido, a fim de
verificar a existéncia, ou ndo, da wvulnerabilidade técnica e informacional, como
pretende o recorrente, pois sera imprescindivel o reexame de provas, 0 gue @
inadmissivel nesta via extraordindria, consoante prevé a Samula 7/5TJ,

Ante o exposio, conhego do recurso especial para dar-lhe parcial
provimenta, apenas para  afastar & ncidéncia da CDC no pedida
Indenizatario decorrente de erro médico na rede pubkca de sadde, mantendo-sg,
contuda, a redistribuicdo do dnus probatario ja determinado na origem.

E como voto.

Bomamenia sletndnico ' DA S825101 19 sssnado slstronicaments nos temee do S 17 67 mciec 1 da Le 71695000
Signatirintal: WARDD AUFELID BELLGTE  Assnodc em: IRSGENS 17 3008
Coahiprn de Cratroks do Doguamen b 16e80550 2200 83t 4l - B00000 L 956
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adcaiion o ool s el sl T4

GERTIDAD DE JULGAMENTD
SEGUNDA TURMA

Nimaro Bogistio; Z023/0458226-7 PROGESSO ELETRONICO REsp 2.181.7027 AM

Nurmeros Origem DE1BEI0TTAOZ 15040001 40007411830226040000 S196307TI0718040001
PALTA 1880/2025 JULGADOD: 18032025
Relator ;

Exne. Sr. Ministrso MARCO AURELIO BELLIZZE

Prasidenie da Sessdo
Exmo, Sr Minkstro AFRANIO VILELA

Subprocurador-Geral da Republics

Exrrics, 51 Or. CSWALDD JOSE BARBOSA SILVA
Secredaria

Bela. VALERIA ALVIM DUSI

AUTUAGAD
RECORRENTE ESTADD DO AMAZONAS
PROGURADORA CAMILLA PEREIRA DE MARCOS - AMO14048
RECORRIDO ; GESSICA CARDLINA DE LIMA RODRIGUES
ADNCGADG OEFENSOIA BUBLCA DO ESTADD 00 AMAZONAS

ASSUNTE:. DIREITC ADMINISTRATVG E OUTRAS MATERIAS OF DIREITO PUBLICD -
Responsabildace da Administraglo - Indeneacho por Deno Malerial

CERTIDAD

Cerfifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ac apreciar o processa am epigrafe na
sessan realitada nesla dala, proferu & seguinte decisda:

“A Tumma, porunanimidade, deu parcial provimanto so recurso, nos iermos do ¥olo
do 51, Ministiro-Redator,”

Os Srs. Minsiios Teodomo Silva Sanios, Alénio Vilela, Francisco Falcao e Maria
Thereza de Assls Mourn volaram com o Sr, Ministro Relalor,

G Rbbe smavas

e M6

Termmenia sabrinics VAR manain icamen = nan fsmnoe do Ari T B inging I de Le TSR

MLROICHC R IL\'H DU, SEGURGA TUIHA  hammpcc s TIV0L3E0S 26000721
1ERFINEFREFTCAR

Eeirlign da Conrods dn Dinoumen io; JRETFAT 6510 SR8
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SUPERIOR TRIBUMAL DE JUSTICA
Prefif no RECURSC ESPECIAL N° 2171177 - RS (202403539210

RELATORA  © MIMISTRA NANCY ANDRISH|

AFCORRERTE ILILAR & ALVES FERTAMIES

ATGATA PAETRATS CASSOH D 1IREE - RSETARTA

RECORRIDS | CAMAARA [F DASSGENTES LOISTAS ©E PORTS ALEGRE
AMVHEADOS ; FELIPE MIDMRERST 50000 DE POMTES ROCRHRIES - RI14 7325

TERMANED SRTH FABRIS - S0{31 150

EMENTA

PROCESSLIAL I, PROPCRTS DF AFFTACED KCY RECUESO ERPECIAL AT
005 FERETIMWGS, AATL 1085 SPGLANTES 00 CC BIRETC (0
COMSLIMIRGR, PRATICAS COBAPRCIAE. BANCES DF DADIS f CAnss T
HOTIFGAGRD Putves (F AEGISTRG, FORKMA OF COMLBICATAD, MERS
FLETRONICE, WaLIEAGE,

1 Pelimitsgha oa . coniroiersla Befinic s pmo mathie de dieites de
oomsirTnd o aplphve ko b pritloes commrcas s aspecifoas day breons e dadey
o aashros cbe consumidares, a retifioeg Bo prévis Ao onrsumichkon por feeacs
cleicfinigos e emunicecho - com tralidade de. inlormes aberture de
cacastry, ficha regivire o dades pesysan & de consimo - eakragx peics
reterion: ‘hancos @ cadssiros OU par sendncs. fe proteclo ac obdha e
congEneres aiende G0 dewer o chmuncaEc - pad etodnn. pada fing de
walidack kaidkcs de comprodec o da exiphrci oo art. £ 8 32, do COC

¥, et gt e cu e espec @ an vino dins arie 10350 <5 dio CPC

A ER O

Vitos e rebriados eb e autos e gue S8 o padhes a5 s indicadas, acondam
o plinkerny da SEGUNDA SECED, por unsnimidade aletar o processa a0 THD os
TECUTT0s MRparivs REET), art 257-CF pama delmiter 2 seguinie St ponfrmenkh.
*Cefini w2, &M omanrh de direol oo consuridnr apleivels Asopriskcs comercials
rrpeciticas Cind hancos de daos & fasncs e carsumkioes. 3 madficagdo preva ag
tensimidar por meict eleirboio®e de comucizagia -com Ynalidade oe nformar abestura
e cacastro, ficha, regking e dados pesogis £ 08 rofsums - ralade pelos refeddas
harcns o cad@Esirns oo 5o raigos G Brareed oo ifd e £ oo npneres Aber ¢ 20 deer
Ao corra T LB paF e Rcr o, P fing de selicade wrkdcs S0 comigbosa clo o exipiicia

e e e s WY S kil il . i Ll 8 0 1 i I e L 0 2
FRTELY fomii m SRlE0is Moo o Hdms 1ana e
e PR Tl e 2R Dol g e Smsd e e ey SR O B o mmerm MLk HS LS
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doart 43§ 29, do CDC; e, por unanimidade, suspender o processaments de 1odos os
FECUrsgs especiais e dos agravos em recurso especial, em trdmite nos Triburals de
segundo grad ou no 5T), que versem sobre idéntica questdo, conforme proposta da Sra
Ministra Relatora,

Os 5rs. Ministros Jodo Otavio de Moronha, Homberto Martins, Raul Araljo,
Maria |sabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Marco Buzzl, Mours Ribeiro & Daniela
Telxeira viataram com a Sra. Ministra Relatora.

Prasidiu o julgamente a 51 Minkstro Rlcarda Villas Boas Cueva

Brasilla, 18 de margo de 2025,

IMINISTRA NANCY ANDRIGHI
Ralatora

W ARFI I e bermce de A 1 ke 01 deLel 111N
Gignabiindsh FATIMA RANCY ANDAIGHT Assinadn smi FROELOOZS 1805616
Peflinagdo mo DUERACH de IUERI02E Cadipn de Conaole do Dowmsstn o2 5003 5240 Lol asso-oF0 Ly H0SA 106
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e

SUPERIOR TRIBUMAL DE JUSTIGA
ProffR na RECURSO ESPECMAL N7 2171177 - RS [20240353921-0)

RELATORA : MIMISTRA HANCT ANDRIGHI

RELORRENTE 1 ILILLSRA ALYES FERMANDES

SOV DA, PRTRICES CASEON DE LIMS - FSLTSETY

RECORRIGD - CANARA [ CORAGE NTES LDUISTAS CE-PORTO ALEGRE
BV 1 FELIPE BHORMERAT SN OF PORTES ROCEICUES - REL4 710

FERMAND SKITH FARRIS - 50031750

EMENTA

FROCESSUAL CVIL PROPOGTA DE AFETACED R RECLEEC: FEFECIAL. FITD
005 SEFETIMYOS. ARTH: LOA6 [ SEGLBNTES ©0 CFC DIRERG 0O
COMSURMIDOR, FRATICAS XMJERCISIS. RANCOS DE DODOE FCADASTROE
ROTIFCECAD FRBWA CF RECETRD. TORMAS - DE COMLSICACED. MEDS
ELETRONICE. VALIDADE,

1 Debimimgso o controsSrsiae Detinin s, emoomaids de diveincs do
COTEUE o ARRL VB b privici comenoa s espeditas dat hanoas o dados
= oacaionos de ponsumbones, 3 RoTHEaC ko Prava A0 CONELITRCOr Por Moes
sleirfinkot - o0 comurkagio - com o TWalidade ge informer sberurs de
cachsmo, floha peghned o dades pessoas eodv cogmume  reakeadie pelis
retemlms banics o cAdaniras o0l par SEPcs SO0 pearegEn ac ontdin o
Gedplnenes dbe Be dawdr o fomuniiebe g et paeh line de
wliclac poricic s di Sarmprons b da axipivoia o art 83§ B8, ca CIC

L At dipe clrsd depsiad davita dns e LO3GE s dia TR,

RELATORIO

Examing-se recersoe  especiais seleciknados pefla Presidfrcia da
ORGS0 GERIGLE R PreTanenies 4o 5T) Lo e PRRRGEanLAGE. (38 CoFinoireha,
nos tesmins ohas ars, 1036, & S, do l:F'I:I N5 3 Poh-0 de BEC | CoRiradars s
BIEISTJL

Recurss especial interposio am: 03 05/ 7024.

Gonciuse ao gabinebe em 13705200

ACSo: oo carcaiamenio o ragietrg o Bdbenizaciria,  3juizaca ow
JULEAM S ALVES FENMANDES conbra CAMARL DE DIAIGENTES (DuSTa8 DE POSTS
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Sentenca: julgod Improcedentes os pedidos.
Acordao: o TI/RS, por majorla, negou provimento 4 apelagio

(merpasta por JULIANA ALVES FERNANDES, nos termas da seguinte ementa:

APELACAD CIVEL RESPOMSASILIDADE OWIL ACAC DE CANCELAMENTD DE
REGISTRO CURMULADA COM INDENIE,&Q.EQ POR DANMOS WORAIS, REGISTRD EM
CADASTROD DE INADIMPLENTES. WOTIFKCACOES POR SMS. WALIDADE RELATOR
VENCIDD, NG PONTD, ART, 43,62°, BO COC

1) Trata-se de acAo de Cancelamento 08 registro & Indenizatoria, rigual s insurge 3
pale aulord conlra os reglslros negatvos edstentes am seu nome, sem gue lenha
sico previaments notificada, julgaca improcedante na origam,

I & relacdo travada entre o5 Nitgantes € nitidemente de consumo, enconirando,
portants, ampzro no Codigo de Defesd de Consumidor. Rez@o pela gual e
imprescindivel a comunicacio prévia do consy midor acercs dos regislros negativas,
confgrme dispie o artigo 43, § 28, do Codigo Consurmerista & 2 Stmula n® 359 da
Corte Superion

3) Compulsando os autos, verifica-se que a parte ré acostow coplas de envios por
sms | ewvento 15, NOT2, evenbo 15, NOT3h a im de comprovar as notifcacies
prevlins epviidas 4 autor relerenie ds inscrighes nos valores die RS 573,49 () e K5
78,97 (). Quanto a notificacso scerca da divida no vabor de RS 335,051 ), & parte
re acpsiou copia de carla AR pare comprovar a notificaclo erwizoa ao enderego da
alitorm via cofreio {evento 15, NOTA)L

4) Da analse do conjunte fatico-probatones, & possivel venficar cue-além da
comuricagio snyiada por carta AR, referente & divida ne valor de /S 33505 {.),
venciga em  BL0/2022, os SMSs erwiados pela speladadarguivists  foram
consigerddos, pele votw vepoedor, suldsentes para fins de comprovagio de
natificacso prévia referente as dividas originadas no Bando Santander, nos valores
de RS 579,49 (L), wencida em 10/02/2022, e de RS 279,37 (.., vencids em
!.D."ﬂi.l'Zﬂ'ZZ “Wenowo o refaton, guanto 3o entendimento scerca da yvalidade da
natificagéo via W5

5) Mesce contexlo, nBo restou configurada oferdd ao direits de personalidace ou,
alnda, romplde o equibbrle pskoldgice da parte autora, em faio da legitima
IME!'I:EH, noy TEIMOS do ol wehoeaor,

APELACAD DESPROVIDA, POR MAIDRIA {2-5TH (1. 309

Recurso especial: interposto por JULIANA ALVES FERNANDES, alegs

dissidio jurisprudencial  viclagdo do art. 43, § 22, do CDC, com base nos seguintes

drgumentos:

(I} & insergdo do nome do consumidor em ol de devedar ocorred sem

notificasda prévia e de forma valida, estando ausente comprovagio de envio e
efetive recebimento de comunicaglo em meic eletrénico na modalidade de

miensagem por telefonia celular do tipo "SMS",
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(ii) as natificacdes por melo eletrénico sao "documentos unilaterais e de
facil manipulagao" (e-5T1 fl. 379);

{iii) as notificagbes por meio eletronico ndo stendem a exigéncia da
norma apontada corno viclada, 3 qual requer gue a "comunicagio prévia se dé por
escrita", ou seja, com 0 envio de "carta ao enderego formecido pela empresa
credora associada” {e-57] fi. 380);

(i) hd entendimenta deste 5T) no sentide de vedar envio de notificagdo
de forma exclusiva por melg eletrdnico @ na modalidade de "e-mail”, ou eja, sem
que concomitantemente seja enviada correspondéncia por correio tradicional so
endereco fisico do consumidor (REsp 2.056,285/RS, REsp 2.074.952/RS e REsp
2.068.520/R5);

{¥) a Sumula 359/5T] esclarece que a responsabilidade peio envic da
natificagtio de forma prévia 4 Inscrigio do consurnidor em rol de devedores recal
sobre o drgdo mantenedor do cadastra de protecio ao crédito; ¢

[vi) & consegquéncia da desconfermidade formal quanto 2o melo de envio
da comunicagdo & ccasionar danos extrapatrimoniais, porguanta "os danos ndo
estdn restritos &0 registro na plataforma arquivista, mas também shrangam as
inumeras e ingportunas lgagtes de cobranga ano consumidor, até mesme fora do
horario comercial, em decorréncia de tal langamenta”®, além do gue "as empresas
ligam a todo momento, por diversas |inhas telefinicas diferentes, muitas vezes
prejudicando o labor daquele gue recebe tais ligagbes" (e-5T) fi, 387),

Pede provimento para procedéncia dos pedides de cancelamenio dos
regiatros e de indenizacio por dana maral,

Juizo prévio de admissibilidade: o TI/RS admitiu o recurso,
determinando sobrestamento naquela Corte de todos 0s recursos especiais que
versem sobre idéntica controversia até o pronunciamento definitivo do 511 (e-5T1
fis, 435-460),

Despache: a Presidéncia da Comisséo Gestora de Precedentes do 5T1

indicou o recurso para andlise preliminar de afetagdo ao rito dos repetitivos,
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aeterminandeo intimag2o do MPF e das partes sobre & passivel selecdo do recurso
como representativo da controversia (e-ST) fls: 470-471),

Parecer do MPF: manifestou-se favaravelmente a afetagdo do recurso
ao rito dos repetitives, considerando a repercussan e a multiplicidade de casos
envoivendo o tema (e-5T1 fl. 586).

Despacho: 3 Presidénciz da Comissdo Gestora de Precedentes do 5T)
selecionou o presente recurso camo representativa da centrovérsia, nos termaos
dos arts, 1.036, § 59, do CPC, 256 & 256-D do RIST) e 29 da Portariz STHGP
226/2023 (e-5T) fls. £03-608),

E o relatario,
VOTO

1. @ propdsito do presente incidente & verificar se o5 recursos especials
selecionados como representativos de controversia preepchem o5 requisitos
necessarios a afetacio ao rito dos recursos especials repetitives definido nos arts.
1,036 e sepuintes do CPC,

2. A questiic [uridica objeto dos recursas especiais consiste em definir se,
em materia de direitos do consumidor apliciveis as praticas comercials especificas
dos bancos de dades e cadastros de consumidores, @ notificacdo prévia ao
consumidar por meios eletranicos de comunicagdo - com finalidade de informar
abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consuma - realizadas
pelos refaridos bancos e cadastros ou por servicos de protecdo ao crédito e
congeéneres atende ao dever de comunicacdo por escrito, para fins de validade
Juridica de comprovac3o da exlgéncla do art, 43, § 29, do CDC.

3, Registra-se gque o REsp 2.171.001/8S, que havia sido Inicialments
selecionado, foi desafetado e desvinculado da Controvérsia 616/5T] por
desisténcia recursal, homolopada pela Presidéncia da Comissdc Gestora de
Precedentes do 5T nagueles autos, permanecendo indicadcs em conexao ao
principal (REsp 2.171.177/R5) o REsp 2.175.268/85 & o REsp 2.17L.0O03/RS pela

referida Comissdo,

Revista Luso-brasileira de direito do consumo p. 437 - 532

2025



473

4. Os requisitos para g afetagdo de recursos especiais ao rnto dos
repetitives podem ser inferidos do art. 1,036, caput e § 62, do CPC e do art. 257-4,
§ 19, do RISTl, corresgondendo, em sintese: |] ao fato de o processo veicuiar
matéria de campeténcia do 5TY; 1) 4 existéncia uma multiplicidade de recursos
espieciais com fundamento em fdéntica questdo de direito; Ill) 20 atendimento,
pelos recursos selecionados, dos pressupostos recursais gendricos & especlficos
[V) & circunstancia de os recursas especiafs ndo possulrem vicio grave gue Impeca
say conhecimento; e V) a ter havide sbrangente srgumentacdo e discussao a
respeito da guestdc g ser decidida,

5, & matéria veiculada nos presentes recursos especials tem natureza
infraconstitucional, porguanta se refere a interpretagao de norma constante em lej
federal, notadamente o art. 43, § 22, do COC.

&, A questio possul, ainda, patencislidade de replicacdo em processos
em diversos autras Tribunais lacals, repulande-se satisfeita, na espécie, o requisito
da existéncia de multiplicidade ou de potencial multiplicidade de recursas com
fundamento em [déntica questdo de diralto,

7. Ademais, ndo se verifica a presenga de vicia grave que comprometa o
conhecimento dos recursos especiais agui selecionados come representativos de
controvérsia, gue atendem, em um exame preliminar, 205 pressupcstos recursals
genéricos e especifices.

8. Ohserva-se, em acréscimo, gue, além de a guest3o Juridica
selecionada ter grande refevancia, os recursos especiais selecionados atendem
satisfatoriamente ao reguisite do art, 1.036, § 62, do CPC, pols estdo subsidiados
em argumentagiio @ discussio suficientementa abrangentes 8 respelio da tema
selecionado,

9. Quanto & salvaguarda da sepuranca jurigica — a exigir gue somente
sejam afetados ao nto dos recursos repetitivos agueles temas que ja tenham sido
objeto. de julgados proferidos no dmbito dos drgdos colegiados do 5T - esta

evidenclada a maturidade do debate envolvido na solugdo da oresente

Revista Luso-brasileira de direito do consumo p. 437 -532 2025



474

controversia.

10, Reglstre-se, por oportuno, que a Controvérsiz 616/5T) havia sido
inicialmente cancelada, com fundamento no art. 256-E, |, do RISTI, por rejeicio da
indicagdo dos recursos especiais representstivos da controwérsia 4 época (REsp
2.117.862/RS, REsp 2.115.527/RS, REsp 2.114.084/RS e REsp 2.113.613/RS) sab
fundamento de auséncia de maturidade e consolidacdo de entendimento entre as
Turrmias de Direito Privado deste 5T), demandando maior reflexdo dos membros da
Segunda Secdo e revelando prematura @ afetacdo (REsp 2.117.862/RS, e-5T) fl.
532).

11 A situacio prasente, contuda, permite rever o juizo de rejeicio, pais
2 pontrovérsia J@ consalidou amplo debate nas Turmas gue compde a 22 Segdo
desta Corte com respeito 3 valldade da notificacio eletrénica, para fins do art. 43,
529 do CDC. Messe sentido llustram os ulgados mais recentes, a saber, o REsp
2.092.539/RS [Terceira Turma, Dle de 26/09/2024} e o REsp 2.063.145/RS [Quarta
Turma, Dle de 07/05,/2024).

12 Apesar do entendimento firmada pelas referidas Turmas, o aporte de
recursos especiais nos quais se discute a presente controvérsia continua frequente
nesta Corte.

13, Messe sentido, como consignade pela Presidéncia da Comissdo
Gestors de Precedentes do ST, "quanto ao aspecto numérica, convém mencianar;
além dos incldentes instaurados pelos TIRS & TIMS, cujas naturezas ja demonstram
a repetitividade da matéria, o Tribunal de origem consignou a8 localizagdo de 590
Orocessns em seU acervo, & de mais 90 recursos que foram scbrestados em razdo
do emvio deste felto como representative da controversia, sendo os referidas
‘Incidentes de Resolugde de Demandas Repetitivas, autuades sob & n. 5287351-
922024 8:21.7000/A5 e ©0235488-67.2023.8.12.0001/50000 (TIMS)" (REsp
2171.477/RS, e-5T] fls. 6G04-605).

14. Para exemplificar o aporte de recursos especials nos quals se discute

a presente controvérsia apds a consolidacio das Turmas da Segunda Seclo fie, o
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partir de 26/09/2024 na Terceira Turma & a partic de 07/05/2024 na Quarta
Turma}, confiram-se os seguinies precedentes; Aglnt no REsp 2.122.633/PR,
Quarta Turma, Dle de 02/08/2024; Agint no REsp 2.111.655/RS, Quarta Turma, Dle
de 29/08/2024, Agint no REsp 2.099.270/RS, Guarta Turma, Dle de 03/10/2024;
Bgint no AREsp L.675.522/RN, Terceirs Turma, Dle de 22/11/2024; Agint no REsp
2,094, 699/RS, Quarta Turma, Dle de 29/11/3024 [lustrativamente, confiram-se as
zeguintes decisdes unipessoals, transitadas erm julgade e proferidas por miembros
da Segunda Secdo, aplicando - com suparte nas Somulas 83 e 56B/STI - o
entendimento conselidade em debate: (1) Terceira Turma: REsp Z.185.214/M5, Dle
de T1/13/2024; REsp 2.181 857/5P, Dle da 09/12/2024; REsp 2.181 298/PR; Dle de
25/11/2024; REsp 2.182.829/M5, Dle de 27/11/2024; REsp 2,181.625/M5, Die de
27/11/2024; REsp 2:180.178/PR, Dle de 27/11/7024; REsp 2.174.846/FR, Dle de
27/11/2024; REsp 2.173.945/PR, Dle de 27/11/2024; REsp 2.181.103/M5, Dle de
25/11/2024; REsp 2.181.103/MS, Dle de 25/11/2024; REsp 2,180.333/MS, Dle de
12/11/2024; (I} Quarta Turma: REsp 2.156.937/MS, Dle de 05/12/2024; REsp
2.180.380/MM5; Dle de 03/12/2024; REsp 2.180.766/5P, Dle de 02/12/2024; REsp
2.158.866/RS, e de 02/12/2024; REsp 2.088.454/RS, Dle de 02/12/2024; REsp
2.078.813/RS, Dle de 02/12/2024; REsp 2.160.555/PR, Dle de 15/11/2024; REsp
1,158 501/RS, Dle de 19/11/2024; REsp 2,155.758/RS, Dle de 19/11/2024; REsp
2.078.644/RS, Dle de 19/11/2024, REsp 2.160 475/PR, Dle de 05/11,2024.

15, Assim, por se tratar de guestio que tem releyo para @ atividade
Jurisdicienal das Turmas de Direito Privadg, € salutar o imediato enfrentamenio da
matéria pela Segunda Secdo por melo do rito gualificado dos repetitivos, com a
fixacdo de tese, de forma 3 uniformizar a interpretagio da legislacdo
infraconsttucional federzl e evitar decisbes divergentes nos Tribunais de segundo
grau.

16. Portanto, reconhecida a relevanciz economica, politica, social e
jurldica da matéria, em razdo de vislumbrar a satisfagio de todos os reguisites

legals e regimentals a respeito da questdo a ser decldida e por conslderar oportuna
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o enfrentamentoe imediato do tema, propfe-se a submissdo dos presentes
recursos especiais ao rito dos arts. 1.036 e seguintes do CPC para que
2 Segunda Segao se manifeste sobre o seguinte tema, assim delimitado:

- Definir se, em matéria de direitos do consumidor aplicaveis
as praticas comerciais especificas dos bancos de dados e cadastros
de consumidores, a notificag3o prévia ac consumidor por meios
eletrénicos de comunicagio - com finalidade de informar abertura de
cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo - realizadas
pelos referidos bancos e cadastros ou por servigos de protegio ao
crédito e congéneres atende ao dever de comunicagdo por escrito,
para fins de validade juridica de comprovagio da exigéncia do art. 43,
§2° do CDC.

17. Propde-se, ademais, nos termos do art. 1.037, I, do CPC, a
suspensao do processamento de todos os recursos especiais e dos
agravos em recurso especial, em tramite nos Tribunais de segundo
grau ou ne STJ, que versem sobre idéntica questso,

1% Comunigue-se, com copia da decisdo colegiada de afetacdo, aos
eminentes Ministros do 5T) & aos Presidentes dos Tribunais de Justige & dos
[ribunais Regionais Federais

1%. Para fins de otimizar o debate da controversia, propGe-se os
zeguinies pontos de reflexao as pessoas ou entidades eventuaimente admitidas
na condigao de amlcl curiae:

(i} de carater juridico, social efou econdmico:

{a) Qual fol o espirto do legislader ao elabarar a norma do art. 43,
§ 22 do CDCY Juais preccupacties e fatos relevantes (no Brasll @ no munda)
foram |evados emn consideracdo na dpeca da discussae e elaboraglio da
norma? Citar fortes das assertivas, preferencalmentes as de acesso pablico
gfou contidas em publicagtes {e.g., relatrios de comissdes tematicas do
poder legislativo, artigos/trabalhos cientificos, pesquisas quantitativas ou

gualitativas, entrevistas com especialistas etr.)

Revista Luso-brasileira de direito do consumo p. 437 - 532

2025



477

{b) Do ponto ce vista sociolégice e politico:

{1} & plausivel (e possivel} Identificar 2 existéncia de grupos de
interesses por afinidades contrapostas? E.g., consumidores "bons
pagadores” (Le, preocupados em manter as cantas em dia) v
consumidores  "maus pagadaores” {ie., negiigentes ol
descompromissados tom austeridade financeira perante terceiros))
credores com unieo Interesse de obiter o crédito original v, credores com
conflitns de interesses {e.g., lucra cam superendividamento)

{2} quals grunes de interesses por afinidade serlam mals
penefliclados com o reconhecimento da validade da notificacsio par
melos eletrdmcos  por guals motivos?

i) Do ponto de vistz juridico e social;

{1} guais 580 os principais argumentos 2 favor e contrérios §
presuncao de fejitura do conteddo de notificagdo enviada por meio
eletrinico quando Tnexiste mecanismo téonico de confirmagdo da
leitura ou o mecanismo fol desabilitade  pelo destinatdrio. da
notificagdo?

{2} gusis avangos ou retrocessos s3c  razoavelmente
esperados para a sotledade de consuma brasilerra na hipdtese de o
Judiciarie adotar urnd presungdo absoluta fjure et de jure) de leftura do
conteddo de notificagdes por meio eletrénico gue farem entregues com
grau razodvel de certezs técnica {le, segundo a tecnologla utiiizada a
apoca do enviol?

{d) Do ponto de vista microecondmico:

{1) gual a ecenomia por tré: da adocdo do modelo de emvio
de notificagio eletrénica?

12} ha diferenca substancial nos custos eperacionais de emio
de notificagBes por meio eletrdnico comparado com meio no-

elatrdnico?
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{1} caso sim, qual reducda meédia em pontos porcentuals?

{Il) essa redugdo de custo pperacional & repassada de
alguma farma ao consumider (e.g., por meio de redugio de custos
de cobiranca e encargos moratdrigs)?

(ii) de carater técnico:

[a) Do ponto de vista da governanga interna das tancos de dados
de registros.de consumidores e servigos de nefificagdo de pré-anctagdo de
déhito, como & felto (e quemn faz) o contrale do envio de notificagBes nos
slstemas infarmatizados?

(b} Do ponto de wista da auditabilidade da confianca e
integridade de dados informatizades,

(1) os bancos de dados de registras de crédito sdo
centralizados, descentralizados ou seterialmente segmentados? Como
ocorre a governanca e interaperabilidade entre eles?

(2] & possivel emitir relatdrios adequados para auditoria de
confiabilidade de dados, contendo:

{I} nome completo, CPF, dados de contatg eletrénico
[e.g., enderego eletronica, telefone fixo/mavel) & ndo-eletranico
[eg. enderaco residencial ou  eonde consumiidor recebe
correspondéncias)?

{lly relacdo de todas as notificagbes enviadas por data,
hora, meio de transmisséo (e.g, e-mail, SM5, aplicativo de
mensagera privada, correio de voz)?

() Informagde de quals protocolos técnicos sao
utilizados para assegurar a transmissao segura e confidvel dos
dados da notificagdo em diferentes meios eletronicos (e.g, SPF,
DKIM & DOMARC para emails, autenticagido de APl e chaves
criptograficas para 5M5 e aplicativos de mensageriz privada), de
forma a wvenficar a autenticidade do remetente da notificagan e

proteger contra fracdes per falzificacdo de dentidade {"spoafing”),
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engenharia sacial ("phishing"], envio massivo de mensagens nao-
solicitadas {"spam"), entre outros comportamentos ilegais efou
antiéticos do ponto de wista da seguranga de tecnologia da
infarmagdo?

{3) quais registroz informatizados s3o0 geralmente aceitos
como boas praticas na indUstria para cerifficar o envio € o recebimento
de notificagBes eletranicas (eg., logs de enviofrecebiments, ndmerg
pessozl de telefonia mavel, e-mail, P, IMEIl, cedign hash, carimbo de
tempe, tokens.de autenticag3o, registros de AP| de gateways|?

{4} quais métedos existemn atualmente para:

iy certificacio de recebimenta; e

(1} certificagio de confirmagio de leiture do conteudo
da notificacdo, enviada par melo eletrdnien em cada uma das
modalidades mais Utilizadas no Brasil por bancos de dados de
registros de consumidores e servicos de notificagio de pré-
anotacio de débito (i.e, e-mall, 5MS, aplicative de mensageria
privada e correto de voz)?

15} quais rmecansmos 330 utilizades para werilicar a
titularidade de contas associadas @ e-malls, aplicatives de mensageria
privada {Whatsdpp, Telegram, Messenger]) e numeros de telefone
celular? {e.g, autenticagdo de dois fatores, validagdo de dominpio,
registro de IME| e autenticagio via operadora de telefonia)

{8) guais 580 os principals métodos técnicos para aferir @
confiabilidade da titularidade de um e-mall ou namero de telefone
celular? {e.g, autenticagde multifator, certificados digitais, biometria,
provas de posse, triangulacdo de localizacdo, validagdo de dominic,
registros de operadora mowvel)

{c} Cuals certificagdes e normas técnicas regulam @

seguranga @ privacidade de dados em comunicagiies eletrdnicas? (e.g, 50
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20001, 150 27701, NIST 5P 800-63, AICPA 50C 2), Como ocorre o processo de
certificagdo e conformidade?

[d} Como & feita 3 atualizagio das informagoes sobre o estado
da divida (i.e., se paga, em negoclagdio ou ainda pendente) qusnde do envio
da notificagio por meio eletrdnica? HA alguma canfirmagdo perante o credor
acerca do estado da divida antes do enwio da notificacio?

le) Quais novas tecnologias podem ser utilizadas para aumentar
a efetividade da notificacdo de consumidores? Como "push notifications”,
autenticacdo via aplicatives bancarios @ comunicagae via APls abertas
paderiam ser implementadas?

(f} Quais sdo ac taxas de sucesso das notificacdes eletrinicas
em comparagio as comunicagBes tradicionais? (e, percentual de
mensagens entregues, abertas, respondidas @ que resultam na agdo esperada
pele consumidar)

(g} Quais mecanismos podem ser utilizados para gue o consumidor
valide a autenticidade de uma notificacao? Ha uso de tecnalogias comoe
assinaturas digitais, "blockchain”, "OR codes" autenticavels ou portais de
verificacio ofical ?

20, Dé-ze ciéncia, facultandoslhes a atuagdo: nos autos como amici

curiae, az seguintes entidades.

(I} Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

(CFOAB) para fornecer subsidios de complementagio argumentativa dos
recursos especiais selecionadas (REsp 2.171.177/RS, REsp 2.175%.258/RS & REsp
2.171.003/R5) e respectivas contrarrazdes, atendendo-se ©s pringipios. da
diversidade de argumentagio (art, 256, § 1%, |, do RISTl} e paridade de tratamento
a5 partes fart. 72 do CPC);

(I} Autoridade Nacional de Proteg3o de Dados (ANPD} =m seu

respectivo setor de fiscalizagio de vazamento de dados de consumidores;

(i} Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL}) em seu
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respectivo setor de agbes de combate a fraudes nos meios de telecomunicagdes
em detrimento de consumidores;

{ivi Secretaria MNacional do Consumidor (SENACON) do
Ministério da Justiga (MJ);

(v} Banco Central do Brasil [BACEN) em seu respectivo setor
respansavel pela gestio do sisterna "Registrata”;

{vi) Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (CORREIOS),

(vi'} Federacio Brasileira de Bancos (FEBRABAN);

{viil} Confederacao MNacional de Dirigentes Lojistas (CNDL),

{ix} Associag8o Nacional dos Bureaus de Crédito (ANBC);

(%} Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor
(BRASILCON),

{11} Instituto de Defesa de Consumidores (IDEC),

(i) gualguer pessoa, drgdo ou entidade com interesse direto
na controvérsia, desde que farmulado requerimento de admissdo como amicus
curiae, contendo justificativa das razdes pelas quals entende ndo estar
adequadameante representadolal por gqualguer das entidades enumeradas nos
tens anterlores, sob pena de rejeicio liminar do pedido de admissan

21. Nas Intimac@es e oficios-convite aos amicl curiae devero constar as
seguinies orientagbes de participagdo nos debates:

{I} Informacdo acerca da afetagdo dos REsp 2.171.177/RS, REsp
2.175.268/R5 & REsp 2.171.003/85, com copla dos respectivos zcordaos de
afetacdo,

(i) informacdo sobre facultatividade da particpacdo da entidade na
condigZo de amicus curiae e prazo de 15 (quinze) dias (tels a contar da
publicagio dos acdrd3os de afetacdo, para fins de juntada de
manifestagao escrita, preferencalmente abordando o malor ndmere de
pontos de reflexdo propostos, nos imites das atribulctes, competéncias e abjeto
social/estatutidrio da entidade,

{1y informagdo sobre 3 pessibilidade de indicag3o de um representante
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titutar & urn representante substitute, para fins de participacdo em eventual
dudiencia publica, havendo interesse da entidade, e a exclusivo critério da relatoria
dos recurses especiais sfetados, devendo a entidade encaminhar curriculum vitae
dos (ndicados para subsidiar a seleciio de especialistas efou representantes
setorials.

22. Em seguida, dé-se vista ao Ministério Piblico Federal, para parecer,
nos termos doart, 1.038, 11, § 19, de CRC.
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SEGUNDA SECAQ
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MNumesro egietio; I024/0353521-0 PROCESSD ELETROMNICD REap 21T1ATF /RS

Mirnera Ongerm: 5267 TAMSEI0R2E21000
Seash0 Vil de 12052025 a 180372025

Relatora
Exrmia, Sra, Minislra NANCY ANDRIGH!

Presidents da Sessio
Exmo. Sr. Ministro RICARDO VILLAS BEOAS CUEVA

Seomeario
Bel. Dimas Dias Pinto

ASSUNTD: DIREITO CIVIL - Fesponsabddade Chil - indenizagdo por Dane Maral

PROFOSTA DE AFETAGAO

RECORREMNTE JULIAMNA ALVES FERMANDES

ADNVOGADS 1 PATRICIA CASSOL DE LIMA - RS0TIAT4

RECCRRIDO CAMARA DE DIRIGENTES LOUSTAS DE PORTO ALEGRE

ADVDGADDS FELIPE MOMMERAT S0L0N DE PONTES RODRIGUES - R145538
FERNANDO SMITH FABRIS - 50031150

CERTIDAD

Cerfifico que a egrégia SEGUMNDA SECAD, so apreciar o processo em apigrale na
sessho virtual com lémming nesta dala, proferiu a seguinie declsao:

A SEGUNDA SEGAD, por unanimidade, afelow o processo ao fito dos reoursos
repetilivee (RISTJ, arl. 257-C) para dellmitar & seguinie quesifio conliovedida: "Delinir se,
om maldrfa de direitos do consumidor aplicaels Bs prtices comerciais espeoficas dos
bancos de dades e cadastios de consumidores, a nobilicagio prévia ao cangumidgr por
meios sleirinicos de comamicasdo - ocom nalidade de informar aberura de cadasto, ficha,
regisho & dedos pessoals & de consumo - realizadas pelos referideos bancos e cadaslios ou
por servigos de profegao ao credifo o congénems atende ao dever de comunicagaoc por
escrito, para fine da validade juridica de comprovagdo da exigéncia do art. 43, § 2° do
CDC"; v, por unanimiiade, suspondeu o prooessamento do lodos 05 reoursos espociais o
dos agravos am recurso especial, am frémita nos Tribunats de segundo grad ou no ST,
fue versem sobre dénlica questiio, conlarme proposta da Sra, Ministia Relalora,

Os Sra. Minlstros Joefo Otavio de Noronha, Humbero Madins, Reul Aradjo, Marla
lsabel Galtoili, Anlonio Carlos Ferreirn, Maroo Buzzi, Moura Ribeiro e Daniels Teieim
votaram com & Sra. Minkstra Relators.

Presidiu ¢ jilgamednlo o S1. Minstre Ricordo Villas Bias Cuesva,

G amicss®ato - FSsp 271977 Peboln

Boarmenia sletnénics VA BIFISS ssen ndo Mm:mhw-hmu-hirﬂ"ﬂ"hnnldlldll (Rt ]
m A T THAT PRTO, mnﬂn Ansimadoem; IRALEIRE &
Cidipn de 15 ER&HIECAARET
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Judgment

This request for a preliminary raling concerns the nterpretation of Article 20h), Aricle 3(1),
Article W2}, Article § and Articke 601 of Councill Dhrective 93/ EVEEC of 5 April 1993 on unfair terms
in comsumer contraets (O 1993 L 95, p, 293, Articke $a of Birective 93713, as amemded by Direciive
NEFEL of the Evropean Parliament and of the Couneil of 23 Outober 2011 (OF 2001 L 304, p. 64,
and Article 17(1) and Article 24 of the Charter of Fandamental Rights of the Ewrepesn Union ("the
Charter ).

The request has been made in proceedings between S1A A", a limited liability company povemed by
Latvian k. the purpose of which is te ensure the development of sportspersons m Latvia, en the one
hand, and C, D and E, on the other hand, capcerning « claim for payvment of remuneration under-a
eomitract for services for development and career suppart for & sponsperson

Legal context

Enropean Unisn daw

The L harter

Articke 17 of the Charter, entitled “Right to property”, provides in parngraph 1 thereof’

FEveryone has the right 1o own, use, dispose of and bequeath hig o her oafully scquired possessions,
Mo one may be deprived of his or her possessions, except in the public inferest and in the cases and
wneler the conditions provided for by Taw, sulject 1o Tair compensation being paid in good time Tor ther
losss, The use of propesty may be regulated by law in 5o fur as s necessary Tor the general interest.”

Article 24 of the Churter, entitled “The rights of the child”, provides in paragraph I thereof:

“In all actions relatng 1o children wheither 1aken by pubhc authorities or private instituiions, the child's
best interests must be o primary considerntion.”

Artichke 51 of the Chaner. relating to it2 scope, s worded ag follows;

i M The provistons of this Charter are addressed 1o the institutions, bodies. offices and agencies of
the Union with due regard [or the principle of subsidiarity and to the Member States only when they ase
implementing Union law. They shall therefore respect the rights. observe the principles and promate the
application thereof in aceondance with their respective powers and respecting the Timits of the powers
of the Union as conferred on it in the Treaties,

1 The Charter does not extend the field of application of TUnion law bevond the powers of the Union
ar extahlish any new power or task for the Lhiion, or modify powers and dasks s defined m the
Treuties.”

Diireciive 9313

According 1o the tenth, thireenth and sisteenth recitals of Dhrective 93/13:

“Wheress more effective protection of the consimer can be achieved by sdopting uniform rules of law
in the matter of unfoir terms; wherens those mules should apply (o all contracts concluded between
sellers or suppliers and consumers, whereas ag n pesult gorer alia contracts relating o employmaent,
conlracts relating 1o successton rghts, contracts relating 1o rights under family Taw and contracts
relating to the incorporstion sl organation of companies or panoership egreements musi be
wxcluded from this Directive;
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Whereas the stafutory or regulatory provisions of the Member States which direcily or indirectly
determine e lemms of copsumer contracls are presimed ol (o contain unleir terms; wheteas,
therefiore, 1t does nol appear 1o be necessary (o subject the terms which rellect mandatory statutory or
regulatory. provizions mmd the principles or provisions of imemnational comventions to which the
Member States or the Community are party; whereas m that respect the wording “mnndatory statutory
or rogulatory provisions” in Article 12} also covers rules which, necording Lo the low. shall apply
between the contracting partics provided that no other arrangements have been established:

Wheteas the assessment, according to the general eritena choden, of the unfalr character of terms, in
particular in sale or supply activities of a public nuiure providing collective services which take sccount
of solidarity among users, must be supplemented by 8 means of making an overall evaluation of the
different inlerests involved: whereus (his constitutes the requirement of good Farth; whetews, m moking
an assessment of good futh, partivular regand shall be had to the strength of the bargainmg positions of
the pertics, whether the consumer hed an inducement to agree 1o the term and whether the goods or
services were sofd or supplied 1o the specinl order of the consumer; wherens the requirement of good
faith may be saticfied by the =eller or supplier where he deals fairdy and equitably with the other party
whese legiimate inferasts e has 1o 1ake into account’,

T Artiche 101 ) of that directive provides:
“The pumpose of his Directive is o approximate the laws, regulations and administrative provisions of
ihe hember States relating 10 unfair terms in contracts concluded beiween a seller or supplior and o
onsimmer.”

3 Uinder Article 2 of that divective:
‘For the purpose of this Directive!
(a)  wafair veras means the comraeiual w@ems defined in Article 3;

{h “eommumer” means @y natursl person whe, i contracis covered by this Directive, i acting for
purposes which are outside his trade, business or professton;

() “seller or supplier™ means my nafueal or legal person who, i contraces covered by this
Directive, s actmg for pumposes relating 1o his trade, business or profession, whether publicly
swned or F‘i\rmly onwned,”

w Article 3(1) and (2) of that directive provides:

1 A contractial tern which has ool been individually negetisted shall be regarded as unlar if,
contrary 1o the requirement of good futh, it causes o significant imbalonee in the partics” nghts and
ohligations prismg under the contract, to the detriment of the consumer.

F 3 A rerm shall always be regarded 85 not indrvidually negotimed where 1 has been drafled m
advance and the consumer has therefore not been able to influence the substance of the term,
particolarly in the context of & pre-formulsted standard contract.

The faet that certaim aspects of 8 term or one speaific term have heen individually negotinted shafl net
exclude the apphcation of this Aricle 1o the rest of a contract i an overall sssessment of the confract
indbcates that it is nevertheless a pre<formulated standand contract.

Where any seller or suppher clms that g stendard term has been individuably negotiated, the burden of
ol in this respect shull be incumbem on him, "

10 Artwle d of Direetive 93713 states:

| Without prejudice to Article 7, the unfarmess-of » comracmal term shall be assessed, taking mig
pecoun! the nature of the poody or services Tor wihneh the contract was concluded and by refemng, o
Ilpsiicu res surops suburi umant_print jstjsessioni t=50GHSES 15 BMBCE0F BETSCRASFF 05 Tmode=DCCE pageindei=iado. . 18
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the time of conclusion of the contract, 1o all the circumstances aitending the comolusion of the comract
ad o all the ather teems of the contract or of another ¢omtract on which it i dependent,

2 Agsesament of the unfair nature of the terms shall relate nesther 1o the definition of the main
wubject matter of the conteact nod 1o the adequacy of the price and remuneration. an the ane land, s
agains ke services or gomsks supplies in exchange, on Hhe other, in S0 Tur as these teoms are inpliin
intelligible language *

Article 5 of that directive provides:
“In the ease of contracts where all or certain terms ofTered to the consimer are in writing, these terms
must abwavs he drafted in plain, imellgible lanpuage. Whese there Is doubt about the meaning of o

term, the inferprétation most favourable to the consumer shall prevad. This rule on irerpretation shall
mot apply in the comext ol the proceduses laid doswn in Amicke 723"

Article 60 1) of that directivie is wonded as follows

‘Member States shall loy down that anfair tepms used in o contract concluded with a consumer by a
seller or supplier shall, a5 provided for under their national Inw, mot be binding on the consumer and
that the comiract shall continue 10 hind the parties upon these terms 7 it is capable of continuing in
existance withoul the wiafair s

Article 8 of that directive states:

‘Momber States may adopt or retain the meost stringent provisions. compatible with the Treaty i the
aréa coverad by this Directive, 1o ensure n maximum degree of proteciion lor the consumer*

Directive 200 1'E3 amended Directive 93/13 by insenting Anicle 82 into the latter, That article provides,
in parsigragh | thereost

Where & Member State adopts provisions in accordance with Article & it shall infonm the Commission
thereof, oswall as of any subsequent changes, in particolar where those provisions:

extend the unfaimess assessmont o individually negotisted contractual terms or te the adequacy
of the price of resmunerition, or,

= contain lists of comractual terms which shall be considered as unfaic”
Directive 2005 2950
Artigle S(3) of Directive 2005 20 EC of the Europesn Parlimnent and of the Counetl of 11 May 2003

concerning unfair business-to-consumer commercial proctices in the internal market wnd amending
Couneil Directive 84450EEC, Dhrectives 97T EC. 9827EC and 200265EC of the Enropean

Parliament and of the Couneil and Repulation (EC) No 2006/2004 of the Furopean Partiamen and of

the Coumedl (TTnfur Commerdial Practrees Directiva™) (00 2005 1. 149, p. 22) provides:

‘Commercial practices which are likely to materially distort the economic behaviour only of a clearly
identifiable group of conswmers whe are particularly vulnerable 1o the practice or the underlying
product becanse of their mental or physical nfirmity, age or credulity in o way which the trader could
reasonably be expedted 1o Toresee, shall be assessed from the perspoctive of the average member of thal
growp. Thiz iz without prejudice to the common amd legitimate adveriising practice of muking
exaggeraled stitementy or stalememts which are not meant to be taken literally,”

Lagvian fiow
The il Codea

Article 156 of the Civillikums (Civil Code) provides that parents jonily represent their child i his or
her personal and property relations Gomi representation )

[T ERITE S f _prink gl SN BOER 16 BOMBCESIF 5T SCRAS PRI Tmad s=DOC knapeinar =08 00 Llal-]
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17 Under Article 323 of that code

“The father and mother shall be the natural guardians of their miner ehildren, on the besis of their righ
of cugtody.”

18 Article 293 of the code provides:
“A grchinn may, in the intenests of the minor, enter into ooy type of contract conceming thit minor and
receive and make poymients. All the foregoang acts shall be binding on the minor, provided the guardian
has acted in pood farth and within the limits of sound financel maneeement. but shall not be binding on
the minu, in the absence of specizl requirements, hevond the time at which he or he reachas full age,”
19 Unader Article 1408 of that code:
*Mincas lack the capacity to net.”
Lavw on Censunrer Rights Frotection

20 Artiele 1 oof the Patdriau tiesibu amsardzibas kums {Law on Consunter Rights Protection) of 1 April
1990 (Lateiun Vanesis 1999, No 1040058 in the version applicable 1o the facis in the mam
proceedings. entitled “Terms used inthis law", provides;

“The Tellowing terms are wsed in thas Law:

(31 consumier — a nabual person whe éxpresses a wish o acguire or who acyuires or may seguire or
use goods or services for purposes outside his or her economic activity or profession;

4 service provider — amy person whe, within the scope of thil person’s cconomic activity ar
profeasion, provides u service 10 a consumer.

21 Article 6 of that law. entitled *Unfair contractunl terms’. provides:
{2)  Contractunl terms shall be drafled in plam, intelligible language.
{31 A comractual tepm which has not heen mdividually pegotiared by the parties shall be regarded as

unfair i, comtrary o the pequicenient of good fath, it canses a sighificant imbalance in the
parties” rights and obligations established tn the contract, to the detriment of the consumer.

(%) Ulnifiir ternes used o contracl conlided with a donsumer by a mamifaciurer, saller or service
provider shall be null and void from conclusion of the contrucl, i the contract shall remain
effective If i is capable of continuing in existence without the unfiir tenms.

2 The Low of 24 Apnl 2014 (Latvipos Féstress, 2014, No 92} inseried into Ardicle & of the Law on
Comsumer Rights Privtection a paragraph 22 which i wordid as follows:

“This anticle shall mot upply to comtractual terms that define the subject motter of the contract or relate
to the adequacy of the price and remunertion. on the one hand. s against the services or goods, on the
ather, in &o far as these terms are in plain, intelligible language.

Ml i s, sufur sidesumetideoment_pin sl sesslond=RDCES EGHRMBLES0 IFS5T SCARSFF RIS Tmix e=D0T A pags mdes=idda, B
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The dispute in the main proceedings and the guestions referved fora preliminary mling

A oflers sponspessons a range of services (o support the development of their professional skills and
Careers.

Om 14 Janoary 2009, A concluded with ©, a minor then aged 17, represented by Dy and E, his parems, o
comtragt for servives o provide suppan for C's sporting development and enreer; in order to ensure thit
C. who was not vet o profossionsl spotammn,. would sucoced in his professional carcer in the field of
hasketball {‘the controct of 14 Jasuary 2009°). That contract was concluded for o duration of 15 years,
et 38 20 say, wotil 14 Famuary 26024,

The contract of 14 January 2000 stipulated that A would offer © a while range of services, including
eonching and truining, sports medicine and support by o sports pevcholegist, career guidance, contracts
between the sporisperson ond clubs, marketing, legal services and sccomtancy, In retum, under ¢lagse
6.1 of that contract, C undertook to pay A remumerntion equnl o 10% of all the net mcome which e
would recetve throughoul the duration of the contract, plus the value added tax applicable n Latvia,
prrovvicdiad that the amount of that income was at least EUTR 1 500 per month

O 29 Juge 2020, taking, the view that the remuneration provided [ in the comraet of 14 Januery
2009 For the services rendered 10 C had pot been paid, A brought an action before il Latvian courts
seeking wn order that the defendmnts in the main procesdings pay to i the sum of ELUR 1 663 77799,
corresponding to 10% of Cs income from contracts consluded with sports clubs;

The court of first instance and subseguently the appenl court dismissed A's cloim on the ground that the
contrace of 14 Tapaary 2009 did not comply with the natienal provisions on the protection of congmer
nghts and that, in particular, the term reguiring C to pay remuneration equal to [0% of his income
throughoul the duration of that contract was imfair.

A brought an appeal on o point of Tow before the Augstikd tiesa (Sendts ) {Supreme Cowrt (Senate),
Latviad, wineh s the referring court, That company ¢laimed that the national provisions relating 1o the
protection of consumer rights were not relevint in the present case, sinee the contract ef 14 Janunry
2009 fell within the category of *voung rising star” sponts contrets, 1o which those provisions do not
apply, A also requested that o reference be micde o (e Count of Justice for a preliminary mling,

The refarring court notea that, although the Court has already mterprated the concept of *consumer” on
several occasions, it hos mod, to date, examined whether the provisiens on the protection of consumer
mghts are applicable 1o the feld of spoet, 17 that were 1o be the case, the reflerning court i of the view
thit the fact thal, as in the present case, the activity of 1 voung sporsperson acquires. after the
conclusion of the contract tor services at issue, o professional nobure s imelevint and cannot prevent
fhe person coneerned from relying on the status of “consumer” within the meaning of ThHrective 9313,

The referring count also states the differences in the case-law of the Member States which, m its view,

.i‘”‘“f}' {he need 10 refar rpmtinm fisr prﬂhmiﬂﬂr}' ruimg on That pn'ml.

Aceordingly, in a judgment of 23 May 2019, the cour d'appel de Parig (Coart of Appeal, Pariz, France)
held that a basketball plivver wha, a= a fiture plaver, had concluded a coniniel Tor servives with o sports
agency, under which that agency underiook 1o negotinte the player's-emplovment with sports clubs on
hehalf of the sportsperson. in retum for which the basketball plaver undertook to pay that agency a sum
e amount of which depended on the contracts entered into in the context of thal cooperation, was
acting a8 3 consurmer and not as o professional. By contrast, in o judgment of 7 November 2003, the
Oberlandesgericht Mimchen (Higher Regional Couwrt, Munich, Germmany), miling on o dispute hetween a
voung fennis player and a sporis sgeney which concerned n comract for serviees similar {0 that al ssue
in the mam procecdings, did not opply the provisions on consumeér protection to that legal relationship.

'The referring court also ratses olther questions, in particulor whether a term such as that at issue in the
main proceedings may be regarded as being drafled in plain. imtelligible linguage and whether it
cremes a significant imbalance in the parties” rights and obligations, within the mesning of Article 5
and Article 3 of Directive 93713 respectively,

[Hilpr Sasita st o, sl e ument domen_pnl sl pseeslord=ADCES E61 60 0ABC EROIF &7 SCARSFF 25 T mual e=D0TH page de=04da, ane
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13 T thase cireumstances, the Augafikd tiess (Seniis) (Supreme Cound (Senate)) decided 1o stay the
proceedings and 10 refer the following questions to the Court of Justice for a preliminary raling:

1 Does o cortrset for the provision of services for development and career sapport for o
sporteperson, concluded hatween a trader carrying on s profeskional activity in the field of the
development sand coaching of sportzpersons, on the ome homd, and, on the other, a minor
represented by his or her parets who, at the time the contract was concluded swis not carryving on
a professiconl activity m the field of the sport in question, Fall within the scope of [[Hrective
9313)2

(2)  Inthe event that the answer to the first question is in the negative, does Directive 92713 preciude
natiorial case-law that interprets the legislation transposing that directive into nationa] law in such
away that the consumer protection provigions comained i that legislation are also applicable w
sugh gontracks?

(K} I the event that the answer 10 the first or the second question & in the alfirmative. may a
national courl ey out an sssessment of the wnlnic nature, n accordmce with Article 3 of
Direciive 9313, of a contructual term which stipalstes that, in exchange for the provision of the
services specified in the contract. for development and cureer support in a particular sport, the
YOUNE SPOTISPErson agrees 1o pay remunerstion consisting of 10% of the income received over
he following 15 vears, and find (he term in quasiion mot By be ong whose unfair nature i not, in
accordance with Article 4(2) of Dhirective 93/13, subject to assessment?

() Inthe event that the answer 1o the third question is in the affirmative, must a coptractual term be
found 1w have been deafted m plain, mtelligible language within the meaning of Aricle 5 of
Directive 9313 where it provides that m exchange for the provesion of the services. specified
the comtract, for development and career support for 4 sportsperson, the young sportsperson
agrees to puy remuncration consisting of 10% of the mcome received over the following 15 years.
having regard 1o the Fact that, af the time the contract was concluded, the young sporisperson did
not have clzar information about the value of the service provided or the amount he wonld fave
1o pay mnoretuen For thiat sérvice such as 1o enable Bim (o evaluate he ¢conumic consequenses
conld hove Tor him®

3 Iin the event that the answer 1o the third question is in the affiemative, must it be found that a
eontractunl term pecording 1o which, m retwn Tor the provision of the services, spectfied in the
coniract, for development and coreer suppont fior a sporisperson. the young sporlsperson EErecs o
pay remuneration consisting of 10% ol the income receivad over the Tollowing 13 vears, is, in
secordance with Anticle 301 of Directive 2313, 2 term that canses o signilicant imbalanze in the
parties” oghts and obligations arisimg under the contract, 1o the detriment of the consamer, n
vigw ol the Fact that under that Article 3(1) the valug of the service provided is not linked to the
cast it involves for the consumser”?

{0 In the event thut the answer to the fifth question 1= in the affimative, would a decision of a
national court be contrary to Article 6(1] of Darective 93/13 where 1t reduces the amowt that
consumer may be reguired to pay 1o the service provider to the amount of the actual expenditure
incurred by the service provider in providing the serviees to the consumer under the contract?

(T In the event that the answer to the third question s in the nepgative. if a contructual term whick
provides that, in exchange for the provision of the services, specifiod in the contrsat, for
development and career support for & sportsperson, the Cconsumer agrees (o pay remuneration
consisting of 10% of the wcome received over the following 15 years, is not, by virlue of
Article 402) ol Directive 9313, subject 1o un pssessment of whether il is unfnin. may a national
gomrt, which hns fownd the ameumd of the remsneration e be manifestly dispropericnate 1o the
contribution made by the service provider. nevertheless declare the contractual term in question
1o be unfair on the basis of nationu] law?

(%)  Inthe event thot the an=wer to the seventh quesoion is in the affirmative, in the cose of a contract
concluded with a consamer before Anicle S of Directive 9313 [as amended by Directive
2001/83] camee into force, must regard be had to the information provided by the Memiber States

491
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i the Eurepenn Commission under Article $u of [Directive 93713, s amended by Directive
2011/83] on the measures adepted by the Member State under Article § of [Directive 93/13] and,
il it st is the jurisdiction of the national courts limited by the mfomation provided by that
Member State under Article &8 of Dhrective 9313 [ad amended by Directive 201 1783] where the
Membser Siate b indicated that ite Jegslation does not go bevond the: minimum andard
wslablished in that directive?

(%) Inthe event that the answer 10 the Tirst or the second question is i the affirmative, m the light of
Artiele 17(1), in conjunction with Aricle 24, of the Charter of Fundamental Rights of the
European Union. what is the significance as regards the application of the legiskation transposmg
the provisions of Directive 93713 mio naticnal law, of the fact that, af the time of eonclusion of
ihe contract for the provision of services in guestion, with a teem of 13 vears, the voung
spoTtspersen was 4 miner and, therefore, the comtract was concluded by the minor’s parents on
Tis: bebalf, and established an obligation on him to pay remuneeation of 10%6 of all income
recaived in the following 15 vears?

(10)  Inothe event that the snswer 1o the first or the second question is in the negative. having regard
o fhe fact that sporting actevities fall within the scope of EIT Jaw, are the fundamental fghts
enshrined in Article 1710 i conjunction with Anicle 2423, of the Charter of Fundanrental
Righis of the European Union, miringed by o contraet for ihe provision of servives with a term of
| 5 yenrs convluded with a voung sportsperson, who is a minos — coneliuded on hig bahall by his
purents — under which the minar 15 ohliged to pay remuneration conststmg of 10% of all imeome
received m the following 15 yenrs?*

Considevation of the questions referred
Admissibifizy
A arguies hat <ome of the questions referred ane inadmissible,

In the first place. according to A_the third to fifth questions are inadmissible because, through them.
the reterring court is. i essence. asking the Courl net o imerpret U Bow bt {0 apply that law to &
specific came, 0 particular by determinihg whether the tenn ol issue in the main proceedings falls
within the seope of Anticle 423 of Directive 93717 and, if nod, whether that term is contrary to Anicle §
ancl Article 31 ) ol that directive.

Iri e second place, the seventh guestion raises a purely hypathetical problem, in the ahsence of o legal
Irasis- in Latvian kaw for finding that a retun on invesiment 15 excessive.

Tin the third place, & malmtaing that the ninth and tenth questions, which concem the applicability of {he
Churter 10 horizontal eelativnships, ave inadmmissble, first, because they are 1oo whstract and constitute.
i essenice, o teguest for an advisory opinion and, second, because the Charter i nol applicable m the
prosent cose.

Tn that regard, it must be noted that, secording to setifed case-law of the Court, in (e comext of
cooperation batwesn that Court and oaticnal courts established m Artiele 267 TFEL, i 1 solely Tor the
maticonal courl befere which the dispine has been brooght, and which st assume responsibifity for the
Hllhncqu:nlj‘udﬂnl decrsion, to determine, 11 the light of the particular eroumestances of the case i the
main procecdings, the relevimee of the questions which it submitz 1o the Court Whers the questions
referred concem tie inlerprelution or validity of & mle of EU law, the Court is in principle quu.u':u 1
give a ruling [t fellows that o question referred tor a prefiminary ruling concerning EL faw enjoys a
presumption of relevance. The Court may refuse to rule on such @ gquestion anly where il is quite
chwvicts that the imerpretation of ELT liw it bs sought baars me relation 1o the actual facts of the main
aetion er it punpose, where the problem is hypothetival, or where the Coont dods ool have before 11 the
fagtua] or legal material necessary 1o give s useful answer to the questions submittzd 1o i (jedgment of
9 June 2023, Tnrernahonal Protection Appeals Tribunal ol Gthers (Afask in Palistany, C-TA621,
ELNC2023: 523, paragraphs 35 and 36, and the case-law cited).
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In the present cise, it i not obvious that the ierpretition of FLT law sought bears no relution to the
awtual focs of the main setion or its purposs, or that the problem i hypothetical. In addition, the order
Tor reference deseribes i sofficent detml the legal and factusl context of the dispute m the minn
proceedings, so thut the Court is-m 1 position to give 2 useful answer to the questions submitted to it

In particular, first, o5 regands tie third 1o $ilth, ninth and tenth questions; it s apparent [rom the reguest
for u preliminary ruling that the refeming court is weertain as 1o the mewing und seope of o number of
provisions of Directive 9313, as the case may be, rend in comjunction with certain provisions of the
Charter, i order to detenmine whether 11 can review the unfiafmess of the Lo at issue i aceordunce
with that directive. As the Advoosle Genernl observed m pomt 39 of his Opinton, the referrng court 15
not a=king the Court to apply those previsions of Directive 93/13 to the facts of the case in the mam
procecdings or to replace the assessment of the referring cout by B own assossment.

Second, s 1o the allegedly hypotietical nature of the seventh question, resulting from, sccording to A,
ihe Tact that there 8 no possibiliey in Latvian law Tor finding that & veturn on investment {8 excessive, 11
miis? be recalled that, i the context of the procedure Taid down in Article 267 TFEU, the functivns of
the Court of Justice and those of the refemng court are clearly distinet and that o 15 only for the
referring eourt to intorpret mationnl legislation (udgment of 12 Jowary 203, Erifan and Gthers,
C-4160 10, EUC:2013:%, parngroph 58 and the ease-low cited ). 'The interpretation of national law put
Torward hy Acas to the impessibility of Tinding that a returm on investavent B excessive is nob sulficien
o rehut the presumption of relevance referred to in paraginph 38 of the present judgmant

Therelore, the questions referred by the refetving court s acdmissible,
Substatice
Tha first question

By dis first question, the relerring court asks; in essence, whether Article 1(1) and Article 2(h) of
Inrective 9313 must be imarpeeted as meaning that o comract concluded betwead, on the one hand, a
supplier carrying on an activity in the ficld of sports development and, on the ather hand, a *rising star”
al” minor pge, represented by his or her parents. who, when that contract was concluded. was not
enploved in the field oF sport, Flls witliin the seope of that ditective,

In that regard, it should be noted. lirst of all. that the scope of Dircctive @3/13 s defined in Article 1(1)
thereof. According to thut definition, the purpose of that directive is thus 1o approximate the provisions
af the Member States relating to unfait tenms in contracts concluded batween a seller or supplier and a
consumer. It s secordingly n general directive for consumer protection, mtendad to apply i all sectors
of ecconomic aclivity (sec, to that effect, judgment of & July 2007, Air Berlim, C-29%0/16,
ELC:20017:523, paragraph 44).

As regards the concepts of ‘consumer” and ‘seller or supplier” referred to in Article (1) of Directive
9313, Article 20b) and () of that directive defines them as meaning, respectively, any natural person
who, m contracts coversd by that directive, = aching for purposes whech are outside s or her
profession, and sy natural or legal person whe, n conracts covered by that directive, 13 actmg for
purposes relatng te his or her profession, whether publicly owned or privately owned,

It is therefose by refierence to the capacity of the contracting parties, nccording to whether or not they
are scting, for parposes relating to their teadi, business or profession. thot Directive 93713 defines the
coniracts {0 which it apphes (judgment of 24 October 2024, Zaliron, C-34723, FUSLC2024:919,
paragraph 24 and the cose-law cited)

Consequently, Direetive 9313 s applicable o a siluation where o contract las been concluded
hetween, on the one hind, a supphier carryving on an activity i the Geld of sports development and, on
the other hund. a “rising stor” of minor age. represented by his o her porents, wha, when that contract
was concloded, did not pursue the sporting activity concemned on o profeskional basis.

That conclusien camnot be invalidated where. s m the case of issue m the mun proceedings, after the
conclusion of that contract, the consumer became a professional sporisman

Ml i s, sufur sidesumetideoment_pin sl sesslond=RDCES EGHRMBLES0 IFS5T SCARSFF RIS Tmix e=D0T A pags mdes=idda, g
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It has been held that the status of “consumer” of o pemon: must be pssessed ot the time when the
contract in question is concluded (see; 1o that effect, judgments of 9 July 2020, Raifeisen Hamt and
BRD Grompe Socisd Gengrale, C-69818 and C-699718, EUC:Z020:537, pamgraph 73, and of
24 October 2024, Zatiton, C-347/23, ELRC:2024:919, plu'n.g:rﬂph 332,

Consequently, o minor who, o the date of conclusion of a comtract for services for developmeit and
career support for o sportsperson, did ot purswe, on g professional basis, the sporting activity
eoncerned does ot lose the status of ‘eonsumer”, within the meaning of Article 200) of Directive 93713,
on the ground that he or she has become a professional sportsperson during the performance of the
controcl

In that regard, it shoukd be added that the mere Toct that thal consumer 15 regarded & a “rising star’
sporisperson i the sporting discipline m which he or she subseguenily became a professional
aporteperson is mot such s (o sher the status he o she held on the date of conclusion of the contract at
issue, nor the fact that the subject mstter of that conteact was Jinked fo fhat sportsperson’s passible
future professionnl coreer,

Stmalurly, the fwcl that the consumer ¢oncemed could have had knowledge or potentially important
information in the sporimg discipline in which he or she subsequently became o professional
sportsperson i irrelevant as regards his or her stolus on the date on which the contract al issoe was
concluded.

According o setiled coze-law, the concept of ‘comsumer”, within the meming of Anicle b} of
Directive 9315 is objedtive in nature and @ distinegt from the conerete knowledge the pemon in
question may have, or [rom the mformation that person actually has' (judgment of 3 September 20035,
Cpsten, C-THF 14, EUC:20135: 538, paragraph 21,

In the light of the foregoing considerations, the answer to the firt question is that Aricle 11) and
Article Z(b) of Directive 9313 must be imerpreted ts meaning that o contract Tor services [or
development and career support for a sporisperson. concluded hetween, on the ene hund, a supplier
carrying on an activity in the field of sports development and, on the other hand, o ‘rsing star” of minor
age, represented by his paremis; who, when that contract was concluded, wos not vet employed in the
fietd of sport and, therefore, had the status of consumer, Falls within the scope of that directive.

The second guesiion

There iz ne need 1o answer the second question. sinee it wos psked onbv in the event of a negative
answer to the first question

The third guiestion

By its third question, the referring connl asbs, in essence, whether Article 4(2) and Artiele 8 of
Divective 93/ 13 must be interpreted as mesaning that a naticnal count may assess, in the light of Aricle 3
aof thal directive. the unfairness of o contractunl term which stipulates that, for the provision of services
for development and career support in o particular spor, specifiad in the contract, a Young sportsparson
mndertakes to pay remunerdion egual 1o 10% of the meome recerved over the 13 years following the
conclusion of that contract.

In that regard, it should be recalled that Article 4(2) of Diractive 93.13 provides that ssseasment of the
unimir nature of terms shall relate neither to terms relating 1o the definition of the mam subject matier of
the contract nor (o those relating to the adequacy of the price and remuneration. o the one hand, 45
sgainat the services or poods supplied in exchange, on the other, in =0 Far as those tanns are in plain,
intelligible lmgunge.

According to the Court™s caze-Taw, the terma referred to in Article 423, while they come within {he
aren covered by Directive 23713, escape the assessment as 1o whether they are unfiur provided thai the
national courl having jurisdiction considers. Tollowing a case-by-case examination, that they were
drafted by the seller ar supplier in plain, intelligible langusge. Thus, that provision i= intended solely (o
establish the detuiled mles and the scope of the substantive assessment of contract tenns, which hove

e Meuna purepa. sujursitccumianticeamant_pint sljsessonin=20C S EETEEMECERRIF 28T SORASFFR2S T mode=00CA pagelndey =024, 1ar18
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ot been {ndividwally negotisted and which describe the essential obligations of contracts concluided
between a seller or supphier and o consimer (see, 1o that effiect, judgment of 3 June 2000, Caer do
Abareas v Meonte de Pledod oo Modrid, C-48408, ELNC:2010:309, paragruphs 32 and 349,
Furthermaors, it fallows from that provision that the fact that a term is not drafted in ploin intellhigible
language s not, in itself, capable of rendermg it unfam Judpment of 13 Juky 2023, Banco Santgmder
iRefarance o an officiad lnded, C-265/22. ELNC:2023: 574, paragraph 66 and the case-law cited).

Where. us in the dispuie in the main procecdings, the subject matter of a coniract s the provision of’
serviced ot develepment und corcer suppan (o o particular spon, specilied in thae contrset, o term
stipulating that, for the provision ol these sérvices, e young sportsperson whe is party o the contrac
undertaboes o pay remuneration equeal to 10% of the mceme received over the 13 years Following the
conehmsion of that contract is, as the Advosale General vbserved, in essence, in point 87 of hiz Ogpimion,
rebevimt for the purposes. of determining both (e maim subspect matler of the sontribel and the wdeqmiey’
of the price and remuneration. on the one hand, ns ngainst the services or goods supplicd in exchange.
on the other, within the meaning of Article 4(2 jof Directive 93/13.

It tollows that (hat term falls within the scope of Articlke 4(2) and that. consequently, in principle, o
naticonal coort may assess whether it iz unfoir only i it reached the conclusion that it is not drafied in
pliin, melligible mgwige,

Howaver, in the present ease, it is apparent from the request for a prelinvioary ruling that, on the date
of conclusion of the contract at issue, namaly 14 January 2009, cenain provisions of Directive 2313, in
parteonlar Article 425 thereof, had not been transposed by the Repoblic of Lotvio tnto sis legal order,
the teansposition of that provision having become effective only on 1 July 2014,

In that regord, it should be bome oommd that Armele 8 of Darective 93013 expressly lays down the
option for Member States (0 “adopt or retain |more| stringent provissons compatible with the Treaty in
the area covered by [that directive]. to-ensure a {greater] degree of pretection for the consimer”.

The Court has interred from this that Member States cannct be prevented from adopting or retammg,
threughout the aren covered by Thirective 93713, including the terms referred to in Article #(2) thereof,
mules which are more stringent than those providad for by thar directive itself, on condition that they are
designed o affond comsumers a higher level of protection Gudgment of 3 Jieme 20010 Cafa de Ahorros v
Monie de Predad de Modrid, C-43408, ELRC2010:309, paragraphs 33 and 400),

Thus, where national low s permits, o oataonal court may assess, in the comext of a dispute
conceming a contract conéluded between u seller or supplier and a consumer, the unfarmess of o term
which hns not been individually negotinted, which relates. nter nlia, to the mam subject matter of that
]cumr-u:l, aven wihere tht tapm has bean drafted in advance by the seller o supplier in plain, intaligible
anguage.

It i therefore for the referring court to ascertnin whether, on the date of conclusion of the caniract of
14 January 2009, national law made it possible to assess the unfairmiess of a term falling within the
seope of Aricle 42} of Direetive 9313, includmg m eases where that temm had been drafted in plwn,
intelligible lmipuage.

In the light of the foregoing, the answer o the thind guestion is that Article 4(2) and Article & of
Directive 9313 must be inferpreted ps meaning that a controctunl term stipolating that, for the
prowision of services for development and earcer suppaort in & particular sport. spectfied in the contract,
the voung sportsperson undertakes to pay remuneration equal to 10% of the income recetved over the
15 years following the conchsion of that contaet falis within the scope of thal provision.
Consequently, o national court may, in prineiple, assess, in the hight of Article 3 of that directive, the
wnfzimess of that term omdv i it reoches the conclusion that it is nod drafled in phin, intelligible
language, However, those provestons do oot preclude national legislation which authonises a judicial
review of the unfaimess ol that term even where 1t 15 drafied in plon, intetlipible language,

The fircrth queestion

495
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By its fourth question, the referring count asks, in éssence, whether Article 5 of Directive 9313 must
b interpreted as meaning that a contractual term which merely stipolates, witheut fusther ¢larification,
thit, i éxchange for the provision of services for development wnd ireer support for i sporlsperson,
thut sportsperson undertalies to pav the seller or supplier remuneration equal to 10% of the mcome
received over the 15 vears following the conclusion of that contract must be regarded as being drafted
in pluin, intelligible language, within the meaning of that provigion.

I that regand, Articke 3 of Directive 93/13 provides, firsi, that in the case of contracts whare all or
certain terms offered 10 the consumer are in writing, those terms must always be deafied in plain,
wntelligible language and. second, where there is doubl about the meaning of a term. the interpretation
most Tvourable to the consumer must prevail.

A regards the requirement of transparency’ of contraciual termes, as laid down m both Artiele 42) and
Article 5 of Directive 93/13, the Court has ruled that that reqmrement canmnof be reduced merely 1o their
bemg formally and grnmmatically mtelligible, but must be snderstood broadby, in view of the fuct thet
the consuaner is inoa pasition of weakness vis-d-vis the seller or supplier as regards, in particular, his or
her level of knowledge (see, to that effect, judgment of 20 September 2017, Ancriciue and (hary,
C-186: 16, EVC:2017: 703, paragraph 44 and the case-law cited).

That seqquirenient of tramspareney therefore requires nol only that o term be formally and
wrammmutically miellizible (o the consumer concerned, bul dlso thut the contrdt should set o
trumsparerntly the specilic functioning of the mechanism 10 which the relevant term relates and, where
appropriste, the relationship between thal mechonism and the mechani=m laid down by other tenms, &0
thut that consumer isin 4 position o evaluate. on the basis of clear, infelligible criteria, the cconomic
eomsguuences for him or her which derive from it (see, o that efTect, judgment of 12 Jawsry 2023,
AN qLawyers "feey — Prigeiple of an hoarly rangy, ©-395/21, ELRC2023: 14, parageaphs 36 and 37, and
e cose-law ciled)

It 4= for the mational court 1o determme, in the Hght of all the relevant facts, whether that requirement
has been cemplied with, Specificaily, it is for that courl to aseertan, considering the circumstonces
surrounding the conclusion of the contract, whether all the imformation likely to have 4 bearing on the
extent of his or her commitmen hus been communicated to the consumér. enabling the conswmer o
estimite the Nnancial cotsegquences thereol (see, 1 tha effect, judgmient of 12 January 2033, 17
(Lenpsna ' fees — Principle of an kouely ratel, C=39521, ELLC:2023:14, paragraph 38 and the case-law
eited)

In that regard. the Court hns held, m the context of o dispute winch concemed a contmctual term on the

payment of lowyers” fees, that, although a seller-or sapplicr connat be required 1o mfirm the comsamer
of the final financial consequences of hiz or her commitment. which depend on future evernts which are
unprodictable and beyond the control of that seller or supplier, the fact remains that the information
which the seller or supplicr is reduired 1o provide before the conclusion of the contrat must enable the
consumer fo take o prdent decision in ull knowledge of the possibility that such events may ocour and
of the consequences which they ure likely to hove with regard to the durntion of the provision of kegal
services concerned (Judgment of 12 January 2023, D08 (Lawyers ' feer — Principle of an hourly vate,
C.395/21, F1C2023: 14, paragragph 43)

Tn the presemt ¢ase, {1 will e for the referring court 1o assess, king into sceoum the speeilic
charscteristios of the term al issae in the main proceedings and sl the rebevant factors surrounding the
conclusion of the contract of 14 Jmuary 2009, whether the information provided by the supplier beliore
the conolosion of tht contract enabled the consumer to take a prudent decision in fell knowledpe of the
fmancial consequences of concluding that contract (see. by analogy, judgment of 12 January 2023, 201
iLowyers feas — Principle of an howrly raied, C-395/21, EUAC:2023:14. paragraph 44).

As regards the cheracteristics of a tenm, such as that atissue in the mam proceedings, which lays down
the amount of the service provider's remumerntion on the basis of o fixed percentage of the other party's
future income for a given period, it should be noted that sueh a serm may, m itsell, be regarded as
enabling the person concerned to assess the Tinancial consequences which may result Tor him or her
anly in so far as if deseribes precisely the meome concered. [1 will be for the referring court 1o
determine whether the information, included in the contract of 14 Janusey 2000 according 1o which the
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282 Becond, in arder 1o ascertain whether a ferm causes o “significant imbalanes” in the parties” rights and
obligations under & coitract fo the detriment of the consumer, particular sccount must be ken of
which rules of nuronal law would apply m the nbsience of an agreciment by the parties, in order 1o
evalunte whether md, s the case may be, to what extent, the contract places that consumer in a legal
situation less favewrnble than that provided for by the notional law in force (jodgment of 13 July 2023,
Banca Santander (Referanca to an oificial tndio. €-265/22. EUC:2023: 578, paragraph 651

3 It iz wnly by carrving out that comparative analysie that the national court will be able. to evihunte
whather and, ag the chse may be, 1o what extont, the contract places the consumer in o legal simiation
less favoimrable than that provided Tor by the nafional law m force.

&4 That said, ms the Advocate Ceneral observed in point 91 of his Opinion, other factors may also be
taken e consideration in order to assess the existence of & significant imbalance, sueh as fur and
equitihle mathet praclices on the dute of conclusion of the cootract al wssve m the matter of
remuneration i the field of sport concemed or the obligations 1o which a reasonably well-informed
consumer could ¢xpect to be subject having regand 1o those practices.

#5 Lasthy, in accordance with Article 41} of Directove 93/13, the notional eourn 15 regquired to assess the
unfuimess of 2 contractuml term by taking into account the nature of the poods or services thit fomm the
subject matter of the comract mnd by reference, on the date on which the contraet was concluded, 10 all
the circumstances atlending s conclusion, as well as all the other clausas of that contract or of a
comract on which it is dependent (see, to that effect, judgment of 4 July 2024, Caixalhask and (iers
iFevfew of fromsparency in oollective actions), C-450022, ELC2024:577, paragraph 29 and the case-
law cited).

86 In the present case, as the Advocate General observed i point 93 of as Omneod, the refernng coun
will have to tuke sccount of various details specific 1o the contract of 14 January 2009, such as the fact
thud. by s very nature. that contract meluded s nsk foctor for A Thal contract stipulated that the
remuneralion due to A wis pavable only on conditson that the fncome reached an amoeunt of al least
ELTR 1 5040 per month, that C could unilaterally terminate that confract without paying compensmion in
the event, mter alin, of & degmsion net W0 pursie his professional coreer, or even that the services
provided by A were provided without o guarantes that © would aclieve the desired presull, namely 1o
become a professionnl (see. by analogy, judgment of 16 March 20040 Qlvmpigue Lyonmais. C-325/08,
ELN:C:2000: 143, parngraph 427

87 I the light of the {oregomg comsideratons, the answer o the fifth question 5 that Aricle 3(1) of
Prrective 9313 must be inferpreted a4 meaning thal a contractual term which stipulates that, in
exchange for the provision of services for development and carcer suppon for b sportspaeson, & young
sportsperson undertakes to pay rémuneration equal 1o 11% of the moome received over the 13 vears
Tollowing the conclusion of that contenet does not create a significant imbalunce, to the detrment of the
conswmner, between the porties” rghts and obligations, switlin the meamng of that provision, mersly
bevause that term docs mot establish o Imk between the value of the servies provided and its cost (o the
consumer. The existence of such wn fmbalance mugt he assessed in the light. n particalar, of the nles
applicable in national law in the absence of an agreement between the parties. Fair and equitshie market
practices ot the date of eanclusion of the contret in the matter of remuserition in the Geld of sport
concemed and all the circumstances attending the conclusion of ihal contract, ax well as all the other
terms of that contriet or of another contrivet on which it is dependent,

The stxth question

i By s sapth queestion, the refermog court asks, in essence, whether Article 6 1) of Diective 93013 miust
be mierpreled ss precleding a mationsl court which has found that o term in 2 contract conchuded
between m seller or sopplier aml a consumer i= unfair, withim the meaning of Article 3(1) of thal
directive, Irom reducing the amount pavable by the consumer o the exdent of the costs actually
incurred by the seller er supplier n the perlfomunee of that contract.

82 Inmthat regord, Amicle 6(1) of Directive 9313 provides that Member Stutes are to lay down that unfair
fzrms used in o contract concluded with a consumer by a seller or supplier shell, is provided for weder
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their national b, nof be binding on the consemer wnd that the contrct shall continee to hind the
patrtios upon those terms 4 il is capable of continuing in existence without the wnfiir lerms,

That s a mandatory provesion which aoms 1o replace the Formal balence which the contract establishes
between the rights and obligations of the parties with an effective balanee which re-establishes equaliiy
between them (judgment of 30 May 2013, dspesk Brusse and de Man Garabito, C-483011,
ELC-2003: 341, poragraph 38}

In those circumstances. that provision must be regarded as o provision ol equal standing to that of
national rules that have, within the domestie Jegal system, the character of nules of publie palicy
{judgment of 21 December 2016, CGuidrres Nararje and Others, C-154/15, C-307/15 and C-30813,
ELNC:2006:980, puragraph 34), with the resuli thol sm unfair term muost be reganded as: never having
wxisted,

As repards the possibility Tor o matienal court which has found that a Tern m 4 cenirae! concluded
between aseller or supplier and a consumer s unfiar 1o revise the content of that term instead of merely
sefling aside its application 1o the consumer, it should be noted that Article 6(1) of Directive 93713
cimmnot be understood as allowmg the national courd to make use of such a possibility (sce, to that
effect, judgmwent of 14 June 2012, Homeo Espafiol de Credite, C-518/10, EUEC:2012:349,
paragraph 71,

IF it were open to the mattomal court 1o revise the content of s terins included in such a contract,
such 1 power would be liable to compromse attaimment of the lomgslerm objedive of Article 7 of
BPirsstive 2313, Tht power would comtribute to eliminating the disseasive effegt on sellers or suppliers
af the steaightforward non-application with regard to the consumer of those unfair terms, in se far as
those sellers ar supplicrs wonld still be tempted 1o use these temrs in the knowledge that, even if they
were dechined mvalid, the contract could neverthelest be modified, 1w the extent pecessary, by the
mitional court n such o way as to safeguard the mierest of those seller or supplicns (udgment of
6 March 2019, Abapca Corporucion Bancarie and Bopkia, 7017 and C-17917, ELC-2019:2540,
paragraph 54},

The contragt m wsue may, pumssant to Artiele 613 of Directive 23/13, be continued as long ss, m
accordance with the mles of domestic fow, such continuity of the contract is legally possible withos
the unfair tenms, which i to be determined objectively (judgmen of 3 October 20019, Deoinboak,
C-260018, EUHC:2019:819, paragraph 19),

In the hght of the foregoing considerntions, the answer (o the sixth question {5 that Article 601) of
Divective 2315 must be interpreted as precloding o national couet which has Found that a femm in o
comtract concluded belween a seller or suppher snd o consumer 15 untar, within the meaning of
Article 3(1) of that directive, from reducing the amount payahle by the consumer 1o the extent of the
osts actually incurred by the seller or supplier in the performance of that contract,

The seventh and erghth quextiony

There is no need to angwer the seventh und eighth questions, since they were asked only i the event of
anegative answer 1o the third question,

The minth queestion

Biv ifs minth gquestion, (he referming court asks, in essence, whether Directive 93/13_read in the light of
Article 1701y and Aricle 242 of the Charter, must be interprated as mreaning that, whese a coniractual
term stipalates that, in exchange for the provision of services For developiment and career support for u
sportspersodn, a consumer undertakies 1o pay remuseration equal to 10% of the income received over the
15 venrs following the conclusion of thal contract, the fact that ihe consumer was o minoe ol the time
that contract was concluded and Lhat that contract was concluded by the minor’s parents on behalt of
the mimor is relevant for the purposes of assessing whether that ferm is unfuic

R should be recalled thal, so far as actions of the Member Stntes are concerned, the scope of the
Charter s defined in Asticle S1{1) thereof, under which the provisions of the Charter are addreased 1o
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the Member Stales only when they are implamenting E17 law

9 In the present case, in response 1o the first question, the Court found tha) Directive 93/13 was
apphicable to o confract such as That at wmsue 1 the main proceedings, with the resull that the national
regulatory framewnrk of which the dispute in the main procesdings e part constitules an
implementatzon of that direetive snd, therefore, of ELT law, within the mzaning of Article 51(1) of the
Charter

161 Consequently, the refemring ¢ourl s required, when applving Directive 9313, 1o respect ihe
fundamental rights enshrined in the Charter; which includs those lnid down in Amicles 17 and 24
thereof, which concem. the right to propeny and the rights of the child. respeativaly.

101 As pepnrds In particular, the rights of the child puaranteed in Article 24 of the Clartar, those righis
ontsil, inter wlin, the obligation to take into sccount the best interests of the child a= & primary
consideration in all actions relatmg 1o children,

102 Comequently, although Directive 9313 does not rofer to consumens who are minors; it nevertheless
Tollows from Article 242} of the Charter and Asticle 301) of the Intemational Convertion on the Righis
of the Child, adopted by (he United Nations Ceneral Assembly on 20 November 1989, 10 which the
explonations relating to Article 24 of the Charter expressty refer, thut the best interests of the child must
wot only be tuken into acoount in the substantive sssessment of applications vonceming children, but
must also nfluence the deciston-making process leading to that assessment. subject to specific
procedural safeguards. As the Usited Nations Committee on the Rights of the Chikd hes observed, the
expression ‘besi interests of the child®, within the meaning of Article 31, refers 1o a substantive right,
an interpratutive legal prnciple and a role of procedure (Judgment of 11 Juse 2024, Sraclssecrelaris
vad Justitle en Fetligherd (Women  (denfifne with the valwe of gender egualing, C-6d6/21,
ELI:C-2024: 487, paragraph T3}

103 That smd. the obligation to take into scoount the best interests af the child, incombent m pudscular on
the referring court. does not preclude that court, m the present case. trom taking into consideration the
fact that C's parents, who represented lim when the comtract of 14 January 2009 wis concluded,
themsilves had knowledge of the world of professional spor or (e fact that C was 17 years old on the
dhate on owhich that contract was concluded,

104 In the light of the foregoing considerations, the onswer 10 the minth question is thal Directive 93713,
redd in the light of Aricle TT00) and Article 2402) of the Clorter, nst be imterpreted as meaning that,
where 4 confrectunl term stipulates that, i exchange for the provision of services for development and
carcer suppori for n sportsperson, 8 consumer underiakes 1o pay remuneration equal to 10840 of the
inennne peceived over the 15 yeurs follewing the conclusion of that contract, the fact that the consumar
was & miner at the time that contract was conchuded and that thal contract was concluded by the
minor's purents on behall of the minor & relevant for the purposes of nsséssing whether that fenm s
mfair

The tenfl euiestion
165 There is no need to mswer the tenth question, smoe it was asked only o the evenl of o negative answer
o the s question,
Costs
106 Sinee thess proceedings are, or the parfiesto the main proceedings, o step in the action pending befiore

the referving court, the decision on costs = o maiter for that comt Costs incurred i submitting
observations to the Court, othes than the cos of thove parties, are nol recoverable,

Om these grounds, (he Court (Fifih Chamber) hereby rules;
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Acrtiele 1010 anad Article 200) of Counedl Diveciive 93 13FERC of 5 Apedl 1993 on unfair terms
I comsumer contracts

must be mterpreted as meaning tht a coulract Tor services Tor development amnd cameer
support for o sportsperson, concluded between, sn the one hond, a supplier corrving on an
activity in the field of sports development and. on the sther hand. a ‘rising star’ of minor
age, represented by his or her parents, who, when that contract was concloded. was not vet
cmploved in the field of sport and, therefore, Tad the stitos of consumer, falls within the
seopi of thar directive,

Article 402 amd Article 8 of Directive 93/13

must be interpreted as meaning that a contractod teem stipulating that. for the provision of
services for development and corecr support in a particular sport, specified in the contract,
the young sportsperson widerfakes fo pay remuncetion equal to 1 of the eeime
revelved over the 15 years following ihe conclusion of that contruct fnlls within the scope of
that provision. Conseguently, a mational court may, in principle, assess, in the light of
Anticle 3 of that directive, the imfairmess of that term only if it reaches the conclusion that it
Is mit dealted in pladn, intelligible language. However, those provisions do noi preciode
matimal Tegistution which authorises a judicial review of the unfairness of that term even
where it is deafied in plain, intclligible limguage.

Article 5 of Directive 93713

st be interproted as meaning that a comteactunl torm which merely stipolates that, in
cichange for the provision of services for development and corver support for o
spartaperson, that sportsperson undertakes to pay the service provider remuneration cqual
tir 10% of the income received over the 15 vears following the conclusion of that contract,
without all the mfprmathon pecessary o enable hm or her to assess the financial
consequences of the commitment undertaken by him or her being communicated to the
consumer before the conclusion of the contract, i not depfted in plain, intelligible language
within the meaning of that provision,

Article 3(1) of Directive 95/13

must be interpreted as meaning that a contractual term which stipulates that, in exchange
for the provision of services for development and capeer support for a sporisperson, a young
sportsperson undertakes o pay remoneration egoal to 10% of the income recelved over the
15 years following the conclusion of that contract docs not create a significant imbalance, to
the detriment of the consumer, between the parties” rights ond obligations, within ithe
menning of that provision, merely becanse that tenm does not estublish o link between the
valae of the service provided and its cost to the consumer The existence of such an
imbalance must be assessed in the lght, in particalar, of the rales applicable in national law
In the absence of an agreement between the parties, falr and equitable market practices on
the date of conclusion of the contract In the matter of remuncrsstion n the feld of sport
comcerned amd all the circamstonces attending the conclusion of that conteact, as well as all
the other terms of that contret or of anothes contrct on which [t s dependent.

Article 6{1) of Dhrective 9313

must be interpreted as precluding o national court which has found that a term in s
contract concluded between a seller or supplier and a consumer is wunfair, within the
meaning of Article 3(13 of that directive, from reducing the smount pavable by the
consumer to the extent of the costs actually incurred by the seller or sapplier in the
perl'nmmnuo of that contract.

Directive 9313, read in the Hght of Article 1701) and Anticle 24(2) of the Charter of
Fumdamental Rights of the European Tl
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comtracts (O] 1993 195, p, 20, and of point 16, (o), (G () and {m), of the Annes fo Directive 93013,
of Article 8 of Directive 200529 EC of the Buropean Parliament and of the Council of 11 May 2005
concerning unfinr business-fo-consmer comeqeial practices i the miemal morket and amending
Comneil Directive 84450/ EEC, Dircctives 977TEC, 9827EC md 200265EC of the European
Parfizment mnd of the Council nnd Regulntion {EC) No 2006/2004 of the European Parliament and of
the Council (‘Unfair Commercial Practices Directive™) (O 2005 L 149, p. 223 Article Mg
Article 10E23(g), Article V3(2) and the second senience of Anicle 23 of Directive 200848 EC of the
Evropean Parliament and of the Counel of 23 April 2008 on credil agreements for consumers and
repeating Council Directive BTOZTEEC (00 2008 L 133, po 66), Aricle 2{2) and Aricle 14(1) of
Bircctive 2009138/EC of the European Padiunent and of the Council of 25 November 2009 on the
taking-up and pursuit of the business of Insurance and Relnsuranes (Solveney 1) (OF 2000 L3335 p. 1)

2 The request has heen made in proceedings seeking an order for payment of pecuniary debts to APS
Beta Bulgaria EOOD and the Agenisia #a kontrol na prosrocheni sadalzhenn AD mosccordance with
constamer credit agreements and contiacts of guarantes

Legal eontest
Enropean Do bow
Direatig 83703

3 Article 1(1) of Direcnive %313 stiles that its purpose i o approsimate the laws, regulations and
administrative provisions of the Member States relating 1o unfar terms in contracts concloded between
a seller or supplicr and o consumer.”

4 In accordance with Article 2(h) of Directive 93013, for the purposes of that directive, *'consumer”
means any natural person who. mn contracts covered by this Directive, 15 octing for purposes which are
outside his trade, husiness of profession,”

3 Artiche 3 of Directive 93/13 providis:

1 A contractual tenm which has not been mdividually nepotiated shall be regarded as unfair if,
comtrary o the requirement of good fadth, it conses 2 significand imbalance m (he pariies” rights and
obligations arising under the contract, o the detriment of the consumer,

1 The Annex shall contain an mdecative and non-exhatistive lst of the terms which may be regirded
s undir.”

6 Artiche 4 of that directive provides:

‘1 Without projudice to Article 7. the unfsimess of 2 contrachml term shall be assessed, faking mio
account the nature of the goods or-services for which the contract was coneluded mnd by raferring,
the time of copclusion of the contract, 1 all the clreumstances atending the conclusion of the contrse
ard 1o all the other terms of the comtract or of another contract on which it s dependent.

rd Asgessment of the infair nature of the terms shall relate nesther o the definition of the main
sulyject matter of the contrwt nor (o the adequasy of the price and remineridion, on the one hawd, as
against the services or goods supplics m exchange. on the other, in so far as these terms are in plain
intellighle mguage.”
7 Article 5 of that direetive states:

‘T the ciase of contracts where all o certain terms offered to the consumer are in writing. these terms
must always be drofied i plain, mtelligible language. Where there i deubt abomt the meaning of &
tertn, the Eilerpretation most fPavourable 10 the consurmer shall prevail, This rule on ifterpretation shall

nol apply m the context of the procedunes laid down m Article 723"
Iilps. Outha. strops. sufurskdoci e ntdocsmen_pin Jarmed =000 pe gulnder=0dnd =2065514pant=1 fdocieng=EN At =eoraumarbeie= 2010
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# [inder Article 601) of Directive 93/13;

‘Member States shall lay dewn that unfair terms used in o contract concluded with 4 consumer by a
seller or suppher shall, as provided for under their national law, not be bindmg on the comsumer and
that the contract <hall continue 1o bind the parties wpon these terms i it e capahble of continuing in
existence without the unfair tepms:

a Article T of that directive 15 worded as follows:

o | Member States shall ensure that, in the nterests of consumers and of competitors, adeguate and
effective means exist o prevent the continved we of vnfuir tenms in contracis concluded with
consumers: by sellers or supplicrs,

i The means referred to in paragraph 1 shall nclude provisions wherehy persons or organizations,
having a legitimate interest under national law in protecting consumens, may take action according to
the national low concemed before the counts or before competent adminstrative bodies for a decision
a4 1o whether contractual terms drawn up for general use are unfair, so that they cun apply appropriate
and efTective means to prevent the contmued use of such terms

3 With due regard for mational laws, the legal remedies referred 1o m paragraph 2 may be dirccted
separately or jointly agamsl & number of sellers or supphers from the same cconomie sevtor or their
associtiens which wse or recommend the use of the same general comractual terms or sinular ferms,”

10 The mnex 1o that directive, beaded “Terms referred 10°m Ariele 33)" provides in point 11

“Teorms which have the object or eflect of;

b inapproprimely exciuding or fimiting the legal rights of the consumer vis-i-vis {he saller or
supplier or mother party in the ovemt of tofal or partial non-performomee or nadequite
performance by the selleror supplicr af any of the controctunl ohligations. including the option of
offsetting o debt owed to the seller or supplier against any olaim which the consumer may have
agaiiist b,

(o) imaking en agreemeit binding om the consumer whereas provision of services by the seller or
supplier is subject to a condition whose realization depends on hiz own will slone,

] irrevocably binding the consuimer o terms with which he had no real opportunity of becoming
pequaiied before the conclusion of the condract,

Gy emabhiog the sether or supphier toalter the terms of the contraet pnilaterally without a valid neason
which is spocified in the contract,

(m)  giving the seller or supplier the right to determine whethes the goods or services supplied are in
conformity with the contract, or prving huim the éxclusive nght o mtérpret any term of the

contrad:
Diiveglive 20529
1 Article § of Directrve 200529, entitled *Prohibitton of unfair commercial practices’, provades
paragraph & thereol?
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sAnnes T eontaing the list of those commercial practices which shall fn all circumstances be regarded g
unfieir, The same single list shall apply moall Member States and mey enly be modified by revision of
ihis Dhrective,”

12 Astiche B ol that directive, entitled “Agpresstve commercial praciives’, provides:

* A commerial proctice shall be regarded as negressive if in its factual context, taking aceount of all its
features and circumstances, by horsssment. coercion, including the use of physical force. or undue
influence. it signilicantly impairs or 5 likely 1o significanily impair the average consumer’s freedom of
choice or conduct with regarnd to the prodoct and thereby coeses lim or 35 likely 10 casse him 1o take a
irnnsactional decision that he would not have taken otherwise,”

Difrective 200848
13 Recial 22 of Directive 2008/48 i worded s follows:

“Member States should remain frée Lo mamiain or intreduee mational provisions probibiting the creditor
from requinng the consumer, in connection with the credit agreement, to dpen a bink account or
cenctude an agreement in respeat of ancther ancillary service. or fo pay the expenses or Fees for such
hank necounts or other anelllary services In those Member States where such combined offers are
allowed, consumers should be informed before the conclusion of the eredit agreement about any
aneillary services which are compulsory in order for the cradit 1o be obtained in the fir place or on the
terms md conditions marketed, The costs poyvable i respect of those ancillory services should be
included in the tolal cost of the credit; nltematively, if the amount of such costs cannot be determined in
advanee, eonpumers should receive sdaquae information about the existence of costs a1 a pre-
comtractunl stage, The creditor must be presumed to have keowledge of the costs of the ancitlary
services which he offers to the consumer himsell, or on behalf of a third party, unless the price thereof
depends on the specilic characteristics or siation of ihe conswmer.”

14 Artcle 3 of Directive 2008 4%, entitled “Definitions”. provides:

*For the purpases of this Directive, the followmg delinitions shall apply:

{2} “total cost of the eredit 1o the conpumer’” means sl the costs, including inlerest, commissions,
taxes and amy other Kind of fees which the consimer s required 1o pay i connection with the
cradit agreentem and which are knawn to the creditor, except for notarial costs; costs in respect of
ancillary services relating to the cradil agreemant, in particular insumnce premviums, are also
ncludid iF in addition, the conclusion of o service contract s compulsory m onder (o oblam the
credit ar to obtain it on the terms and conditions marketed,

(1 “ammunl percentage rate of charge [(APRC)H™ menns the totel cost of the eredit 1o the consumer,
expressed as an unoual perceninge of the total smowit of eredit, where applicable meluding the
conta referred (o an Artiela 12

{n)  “hinked credit apreement™ means a credit agreement whene

(1) the credit in guestion serves exclusively to finunce an agreement for the supply of specific
woods or the provision of a specific sarvice, and

{in) those twe agrecients Torm, from an objective pont of view. a comvmereial wnit: a
cotmercial unit shall he deemed 1o exist where the supplier or service provider himuself
finances the eredit for the consumer or, il it is fmanced by o third party., where the creditor
uses the services of the suppher or service provider m_commection with the conchision or
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preparation of the dredit apreement, or where the specific goods or the provision of
‘specific service are explicntly specified in the credil agreemem.’

15 Article 10723 of that directive provides:

“The eredit agreement shall specify in o clear snd congise manmer:

{8 the [APRC] and the tolal amomn pavahle by the consumer, caleulated af the time the credit
agreement i conclisded: all the assunmplions used moorder to calcolate that rate shall be mentioned;

16 Under Anticle 15(2) of that directive:

“Where the goods or services covered by a linked credit agreement are not supplied, or are supplied
only in pirt, or are nol i conformity with the contract for the supply thereol, the consumer shall have
the right 10 porsue remedies agamet the creditor it the consumer has pirssed his remeadies azainst the
supplier but has fuiled to obfnmn the satesfnction o whiclh be s entitled according 1o the law or the
contract for the supply of goods or services, Member States shall determine to what extent and under
what conditions those remedies shall be exercisable.”

17 Artiche 22{1) 1o (3 ) of that directive provides:

*1 In 5o for as thix Directive contains harmonised provisions, Membes States may nol mumiain or
introdies in their mtional kaw provisions diverging froan those laid down in this Directive.

Z Member States sholl ensure (hat consimters may nob waive the rghty eanlerred on them by the
provisions of patioral law implementing or correaponding to this Directive.

3 Wlember Stutes shall further ensure that the provissons they adopt i implementation of this
Prective canmot be circumvented a5 g nsalt of the way in which agreements ore fommlated, in
paasticular by integrating drawdowns or credin agreements falling within the scope of this Directive mio
eredit nprsements the charseter or purpose of which would make it possibla ta svoid its opplicstion.’

1® Artiele 23 of Directive 200848 states:

Memther States shall lay down the rules on pemaltizs applicable to infringements of the national
provisions adopted pursuant to this Directive mind shall take all measures necessiry 1o ensure that they
are implemented, The penoltics provided for must be effective, proportionate and dissuasive.’

Bnlgarian faw
The 22D

19 Articke 138 of the Zakon za zadalzhenivats | dogovorite (Low on obligations and contracts, DY Mo 275
of 22 November 1850%, In the version applicable to the dispute in the main proceedings {‘the 2Z0%,
provides:

“In 2 contract of guanmiee, the goarantor undertakes to be liable (o the creditor of another person for
the performance of the other person’s obligations: That contruet must be in writing.

The guarantee can ooly exist in respect of 2 genuine obligation. It may also be a Fature o condingem
whligation,”

20 Artich 147 of the 22D provides:

“The gusgrantor shall remain lable atter the principal obligation has beconre due if the creditor has
brought an action challenging the debtor within s months. This provasion shall alse apply if the
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puarantor has expressly limited his or her guarantee 1o the dusation of the principal obligation

Thie extension of thme gramted by the creditor 1o the debtor shall lave no effect on the guarantor unless
ke puarandor has consented 10 such extension.”

The Law on commmer credif

Artiele 19(3) ancd (4) of the Zakon za potrebitelskia kredit (Law on consumer credil, DV No 18 of
§ March 20040}, in the version apphicablé (o the mam proceedimes, stales

3 The calculution of the [APRC] oft o loan shall not include coses:

{1} that the sonsumer has to bear m the gvent of non-complisnee with his or hier shligations
luid dovwm in the consmser credit agreement;

{2 other than the purchase price of the poods or services thal the consumer hag 1o pay 1o
purchass the goods or services, whether the irmssetion s made i cash or on ereding

3y for the mmntenance of an account m connection with s consumer eredit agrecment. cosls
for the use of a payment instrument allowing payments in conmection with the use or repayment
of eredit and other costs in connection with the exacution of payments, provided that the opaning
af an account i nol compiilzory and That the costs n connection with the neeount are eléarly and
separitely get out in the credil ngrecment or in any other sgreement concluded with the consumer,

{4y The [APRC] shall not exceed five times the stanmery rate of defauli mierest in [leva (BGN)] or
in a foreign currency determined by decision of the Council of Ministers of the Republic of Bulguna,”

The madn proceedings and the questions pefernsd fora preliminary raling

The referring court, the Soffveki rayonen sad (Sofia Distnel Coort, Bulgana), has before it a number of
appheations seeking an order for payment of pecuniary debis 1o the applicants m the main proceadings
in sceordance with consumer credil agreements and contracts of guarantee.

Those consumer credit agrecmients were concliuded between two fnancial compunies incorporuted
under Bulgarinn faw and nnfural persons for amounts of between BGN 300 and 1 700 {approximutely
FUR 150 and EUR &7, repayable in imstalments over periods of between 3 and 18 months, thise
agreements provide For the application of an APRC varying between 39 99% and 50%

Ulnider the eredit agreements this concluded, the bormswers were required, in order 1o obtain the loan or

an eartrer advance of the fands, to provide security, which could take several forms, one of which was
the conchusion of a contract of guarnntes with an undertaking specinlizing i that activity, chosen or
approved by the lender. According to the referring court, on the same doy that the eredil sgreements
wote eoncluded. all of the borrowerss in guestion concluded contracts of guarantee which provided for
remuneration o commercial guaramion, thal i io say, guaramior o:lmpumi.ca, for a sum in addition to the
I instalments. The cost of sech o gnarantes, which represented mone tran 75% of the total sum to be
repaid under the credit ngreements, wis nol mcluded m the AFRC,

When the horrowers failed 1o honour théar commitmente, the amounts owed 1o fhe Fendars uncker the
eredit ngreements. were paid by those professional guarnntors, who were subrogated to the rights of the
borrowers. Those guarmior companics then assigned ther clyimis, including the remuneration pavable
by the debtors under the contracts of guarantee. 1o the npplicants in the main proceedings, who are, in
eszenes, debt collection agencies.

The referming court states that, with the exception of one of the cases before it, the payments made by
the professional gunrantors were made after the expiry of the gixsmonth period bid down in Article 147
ol the 22D, and the main ceeditors did mot ebject o the fact that no action was taken in respect of the
debtors during that penod. It notes. in that regard, that certan national courts wilerpret that provision as
micanmg that the extinetion of the guranior’s ohligation attaching to that fatlure to nct may be relied on
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only by the goaraintor and that, i that i no the case, it has the dght to Bring an actien for indemnity
against the defaulting debiton

In that comtext, the referrmg count asks, i the first place, for the purpsds of assessing the unlar
miture of contraciml terms in accordance with Directive 9313, whether i1 1% necessary I inlerpretl
cradit agreements wid contructs of guarantes as (orming parl of w single comractual relaticnship the
purpose of which was to cirewnvent Anticle 19 of the Law on consumer credit, inthe version applicable
o the main proceedings, which setx a maximum APRC for consumer credit agreements. In that regand,
it motes that, m seven of the cight actions briseght before it, the guarantee wis provided by o subsidinry
of the lendar. It also states that the goaramtor’s remumeration. which must be pord on the same doles as
the loan instalmends, was fixed, in oll cases, at am amonnt exeseding 75% of the total amount to be
repaid under the loan Tt adds that that remuncration was ot taken into sccount ln caloulating the
APRC of the credit agreement

Tn the second place, il ix wncertain as o whether the creditor’s chotce of guarantor, which is binding on

the borrower, may be regarded a5 an uniir commoercial practice, within 1he meaning of Directive
20052, and, if nol, whether if cun find, m progeedings other than (nler pories procecdings, thil
contractun term is unfuir solely on the basis of a serious doubt in that regard. '

Thie referring ecourt ruises; mn the third place, the guesiion of the compatibility of the mational case=law
concerning Article 147 of the 22D with Anticle 15(2) of Dircctive 200848, pssuming that it is
applcable in the present case. and with Articlés 5 and T of Disective 93/13.

Tt aske. in the fourth place, whether the remuneration for the gearantze, made mandatory by o tenm af
the eredit dgreement, mist be tuken o aceount w1 determining the APRC and whether the incormect
indication of that ride must be equated with the fact that it is not mentiooed in the credit agroement.

In the fifih place, the referring court i3 uncertain s 10 whether the contracis of guariniee in question
may be ¢lassified as insnrunce contracts within the meaning of Directive 20091 3% and, if s, whether it
is necessary for the guarmtor to be puthorised in accordance with Articke: 14 of thut dircctive.

In those circumstanees. the Sofiyski ravonen sad (Sofia District Count) decided to stay the proceedings
brefone it anad 1o peler the fellowing questions 1o the Court of Tustice Fer & prelimimary uling.

1) Are Article 427 and Article 6(1} of [Dircctive 93/13] to be interpretod as nicaning that. where a
cradil agreement impases an ohligation on the copsumer o conclude a contraet of guaranee with
a guarantor nommmated by the credditon, the comtent of the contract of glarantea i ot the “nain
suhject matter™ of the contraet with that third party bt forms part of the comtent of the credit
sgreement? s i relevant m that regand whether the creditor und the guuranier are connecled
persons?

2) Is point 1{ip of the Aanex to [Directive 93/13] to be interpreted as meaning that, where the
corsumer is required o provide a guaraitor in connection with a credit agreement which has
already been concluded, and one of the options s Tor ham or ber to-appomt & person nommited by
the creditor, the content of the consumer s obhigation under the contract of guaranted concluded
fater on the dov on which the credit agreement wis coneluded must be reganded ps unclear. since
it ‘was not possible for the copsumer himself or herself to select or propose the person 1o be
nonimsted by e creditor as the fituee guaritor?

h I the answer 1o the preceding question is that the subject matter of the contract of guerantee 1k
clear, i paint 1i), () and {m) of the Anvex 1o [Directive 93/13] 10 be interpreted as meanmg that,
where the consamer has undertuken to provide a gunrantor m comection with n credit agrecment
which has olready been concloded, and one of the options s for lnm or her 1o appoinl a person
nominated by the ereditor, the content of the consumer™s ohligation wnder the cradit asreemem
st he regarded s unelear and may lead 10 the nullity of he credit agreement or particular
terims thereef?

) 1= Artiele (1) of [Directive 2313, read in conpunetion with Artiele % of [Directive 200329, 10
b mtérpreted as memmg that, where a persan grantmg eredal réqurnes the consumer (o conelude
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A agreement with # person nominated by the ereditor to secure the creditor’s claim against the
vonsuimer, that always constitutes axploitation of the consumer’s dissdvantageous position wd is
therelore an agpressive commercinl practice?

ICCuestion 4 is answered in the negative; is Article 41} and Article 7 of [Direcrive 93/13], read
n conpmation with Article 8 of [Directive 2005729), to be interpreted a2 meaning that, in
umilaternl legal proceedings. swch a8 the order for pnyment procedure. in which the consumer is
nota pagty, the court may raise doubis that & contractusl term is unfair solely on the grownd that it
suspects than the term was sccepled by the comsumer on the basis of an unfair commercial
privctice, or mst the Lafter be established with certainiy?

Is Article 15(2) of [Directive 2006 38] 1o be imterprated as meming that 1l applies in cases where
the credit agreement s hnksd 10 an unallry service, nmmely the provision of & guarntee by o
third party in return for o fze, md allows the consumer nod oaly to pursue his or her claims o
grovmds of wronglid conduct on the pant of the gunrmtor, such as payment after the expiry of o
statutory time linit, but aise 1o rely on procedural objections which ke ou the obligation 1o the
punranton

[oses Article 15(2) of [Directive 2008/48], read in conjunction with the principle of
effectiveness, or — on the assumplicn that the credit agreement and the contract of guarmitee
comstitute relaled ransactions — do Aricles 5 and 7 ol [Directive 93/13), read i conjunction w itk
point (b and () of the Annex therdo, parmil nutienal case-law mecording 1o which the
gunrtor of o contract Inked to & consumer credit agreement [which] hos neceived a fee mm the
conzumner for the éollateralisation of the credit sgreentent mnd has paid the principal creditor in
aecordince with a contractual term, despite the expiry of the pectod Eid down in Article 147 of
the |22, witich, acconding 1o (he relevant case-law, extingshes the puranies in ils entirety,
iy neveribeless plead that [i] has stuecedded 1o the rights of the otigmal ereditor aml, ciling
vontradictory case-law on the application of the law, claim pryment from the primcipal debior?

I= Artiele 3yg) of [Directive 2008/48], resd in conunetion with Anikle 5 of [Directive 93/13], 1@
he interpreted as meaning that in the case of an chligation under o credit agreement to conclude o
linked contract of gnarantee, which has the effect of increasing the total anount of the credit
liability, the [APRC] for the credit mist alio be calenbaed on the basis ol the mereaped
instalmonts resulting from the fee puid to the guaramor? Ts it relevant in that regard who selected
the guarantor and whether [it] is a person connected with the primcipal creditor?

Is Article 1NZHp) of [Direvtive 2008/48] 10 be interpreted ag meaning thot the incomeet
wdieation of the [APRC] m o credit sgresment concluded between o seller or supplier and o
consumer-horrower must be regarded as a foilure to indicate the |APRC] in the credit agreement
and that the natienal coun nist apply the censequences provided for in natioaal law for failure 10
indicate the [ APRC] in o consimer credit agreement? [ to be assumed that thode comsanuentas
st also sgply do the guarantor who hag paid in hisor ber relationship with the consumer?

Ts thee second sentence of Article 23 of [Directive 200848] 1o be mterpreted 08 meaning thot a
penalty provided for i national law, namely the nullity of the consumer credit agreement.
whereby only the principal amount granted = repavable, must be regarded s proporiionade in
eases where the consamner eredit agreement docs nod contain a precise indication of the [AFRC]
in that it does not indicate the cost of a commercial guarantor selected by the creditor, aven
though the [APRC] = indwated in numerical form in the 1ex1 of the credit agneemeni?

Is Article 201 of [Directive 2009 13K, read in conjunction with point 14 of Part A of [ Anmex []
1o thot directive, 1o be mierpreted ns meaning that. m the case of o puarantor, the professional
pursuit ol a remunerated activity in respect of which thee gearmntor company pays, inall cases of
default, the total amount of the eredit [received] by o consumer who is the prinipal debtor, amd
the fee is paid with eoch mstalment of the credit, imespective of the consumer’s defnult,
constitutes an “insurance activity” within the meaning of tha directive?

It Question 11 i answered in the sffimmative: is Article 14(1) of [Directive 2009/138] 10 he
Imtarpretad a5 meaning that o person purswing the activity referred 1o i Quastion 11 i subject 10
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an obligation to obtain authorisation from the national vegulatory authorities responsible for
erining suthorisations o insurers?”

Consideration of the guestions relerved
Aumivyibifigy

In accordamce with seitled case-law, guestions on the interpretation of EU kaw referred by o national
wotird in the Getual and legslative contest whivh thal court s responsible for delining, and the accuracy
af which is nol a mutter for the Court 1o determine. enjoy a presumption of refevance. The Court may
refise to rule on a question referred for a prelintinary mling from o national courl only where it is quite
abviows that the inferpretation of EU law sought bears ne relation (o the sctual fact: of the main action
ar its purpose, where the problem is hvpothetical, or where the Court does not have before it the factual
or legal material mecessary o give a vselipl answer io the questions subimtted 1o i Gudgment of 18 June
M4, Hundesrepublit Densohlond (Efect o o deeision grarhng eefugee sfolun, ©-73372L
ELT-C:2024: 524, poragraph 44 und the case-law ciln:i}.

However, it i also settled case-low that the justification for a request for a preliminary ruling is not
that it enables advisery opindons on general or hvpothetical questions to e dalivered bt rather that it is
necessary for the effective resolution of u dispute concermimg B law {judgment of 31 May 3012
ey and Ciihers, C-23016 and C-2600 16, ELLC: 200 8:370, paragraph 63)

It = dn the Tight of the foregoing considerations that the questions referred should new be exammed
e first la fgnth quesiions

The Agentsia 2o kontrol na prosrochent sadalzhenin challenges the admissibility of the firs w fourth
and the sixth vo temth guestions, arguing: in essence, Ut ey are hypothetical, smee they relaie 1w facts
other than those described by the refoming court in the main procecdings. In addition, the sixth e
cighth yuestions  miscenstrue the coneept of ‘linked credit agreement’ within the meaning of
Artiele 3y of Threetive 200848, while the tenth question comradicts the provisions of Balgarian law
reluting o the consequences of an irregulanty in the reference to the APRC.

I the fight of the creumstances giving rise 1o the cases in the mun proceedings, s et out in the
request for o preliminary ruling, it is oot upparent that the imterpretation of’ EL law sought i the context
of the first to fourth and sixth 1o tenth questions hus no beanng on the main proceedings or thut the
issnes prised by the refecring cowrt are hypothetical. Furthermore, the question whether the referning
coun, in formuedating e sixth 1o eighth questions, relied on an incorraet interpretstion of the concept of
“liked credil agreement’, within the meanng of Article 3in) of Directive 200848, docy mdeed (all
within the scope of the examination of the substance of these questions and caniod therefore ¢all o
question their admissibility. Lasthy. a5 is apparent from the cose-law cited m parngraph 33 above, it is
not for the Court 19 exumine the merits of the refermng court's interpretation of its own nutional b,

Furthermore. in so far g the liest te fourth questions, Iike the Gfth. relate 1o the mterpretion of
Directive 93/13, it should be recalled that comtesets concluded between a seller or supplier ad o
constamar, within the meamng of Article 20k} of thot dmective, Fall within the scope of that direcdtive, as
is apparent from Article 101y thereof, Although it appeans Trom the onder for reference that natural
persons who have concluded the credit agreementz amd contracts of puaramtes @t issie in the mamn
proceedings hove the statis of consmmer within the meammg of Aricle 2ib} of thet directive, i 1=
nevertheless for the referring court to ascerisin whether that iz in el the case

Tn these circumatances, the first 1o tenth questions must be dociared admissible,
The elevenih and neelfth quesnons
Hy its eleventh guestion, the refemring count asks. in essence, whether Article 2(2) of Directive

2005138, read in the light of point 14 of Part A of Ammex [ 1o that directive, must be interpreted ax
meaning that the purait, in a professional capacity, of a remunerated activity as o guarantor, in the
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eomtient of which, [irst, the guarantor company repays e the Jender, i all cases where the bormower
deliulis, all the swne due in respet of o oan taken oul by the borrower and. secomdly, the remuneration
is pavable with each instalmient of the loan imespective of any defaull, conshiules an “instmnce
activity” withmn the meaning of that directive. I so, by its twelfth question. the refieming court asks
whether Article 14013 of Directive 2009 13% must be interpréted as meaning that o person carrying on
that sctivity I required to obtain a Heence from the national asthoritics responsible [or granting
licences 1o in=urers,

Tt should be borne in mind that the cases in the mam procesdings concem applications seeking an
orther For pavment of pecuniary debts taken out by borrowers and assamed by guarantor compiies,
which assigmed their claims o the applivaniz in the main proceedings, and that, m those cases, the
question arses as to whether certain contractunl terms are unfuir or misleading and what consequences.
if anw, should be drawn from such a characterisation.

Suffice it fo state, without it even bemg necessary to consider the potential apphcability of Dircctive
20CEYIAE in the casas in e main proceedings, that that dirsctive doos not provide for civil penaties in
respect of insunince contracts. concluded in' contrivention of its provisions goveming the prior
anhormsation of insurance undertokings,

Therefore, taking imo soeout the subject matier of the cases al s in the main procesdings, e
eleventh and twellth guestions are, In amy event, iypothetical,

In those circumstnnces, o the light of the case-lnw cited in paragraph 54 above, the eleventh and
twelfih questions must be declured inadmissible.

Substance
The first-gurestion

Agcording Lo settled case-lnw of the Court. in the procedure Luid down by Anticle 267 TFEL providing
for cooperution between national cours and the Courl of Justice, it 15 for the lutter to provide the
maticonal court with an answer which will be of use to it and enable it to decide the case hefore it To
that end, the Court may have 1o reformukate the questions referred 1o it Gudgment of 20 Jupe 2024,
Crislzed, U-35/23, EUNC: 20024: 332, paragraph 39 dnd the case-livw aited),

In the present case, it 18 necersary 1o take into consideration the context of the frst question, 18 i
apparent from the explanations of the referring coun summarised in paragraph 27 sbove. Furihermors,
in 5o far ps that guestion concerns the possibility of assessing whether the terms of 2 contract of
puaramies are wnfmr, Aricle 601 of Dircctive 9313, which coneermns the consequences of a findmg that
a contractul term i unfiir, (= ol relexant 1o the anaseer (o that question.

Aceordinghy, by its first question, the referring court asks, in essence, whether Article 4(2) of Directive

%3/13 must be interpretad as precluding the sssessment of the unfair nature of the terms of o contract of

guarantes which deétermine the obligations of the guarantor and the debtor in the muin proceedines, in o
situation where the debtor has concluded the contract of guarantes ab the same time a5 the ceadit
agreemient und m order 1o comply with an ohligabion mposed by the credit agreement. where the
puarantor 18 4 subsidiary of the creditor or 2 person chosen by that creditor and where the costs of the
puzrantes ane payalle at the same time as the 1oan instalmants,

Aecording o Article 4(2) of Directive 9313, the assessment of the unfir nature of the tenms s 1o
relute neither to the definition of the main subject matter of the comract nor to the adequacy of the price
and remumeration, on the one hand, a5 against the services or goods supplied in exchange, on the mier,
im0 far as those lerms are in plain ntelligible lansuage.

According 10 settled cose-law, the need For the umiform applicstion of EU law pod the prnciple of
equakity requare thod the termy of & provision of ELT law which makes no express relerence (o the Iaw of
ihe Member States for the purpose of determining its meaning and scope must nermally be siven an
autonemous and uniform interpretation throughout the Evropean Union, which must take into sceound
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the context of that provision and the purpose of the legislation o guestion Gudgnent of 30 Apeil 20144,
Kegler and Kaslernd Ritbe, ©-26/13, ELTAC:2014:282, paragraph 37),

The same w true for the temis m Artiole 4(2) of Directive 93713, smoe that provision doss not contain
any express reference o the lw ol the Member Simes for the purpose of determiming 18 meaning and
soape.

As far as concerns the category of contractual tenms Falling within the concept of *mam subject matter
of the contmel’, within the meuning of Article 4(2) of Directive 93713, the Courl hay held that those
torms must be understood ag being these that lay down the essential obligations of the contract md, as
such, churactenise it By contrast, tems ancillary (o those that dafine the very essence of the contractual
relutionship canmot fall within the concept of “main subject muiter of the comtract’, within the meaning,
wl thar provision (judgimemt of 20 September 2017, dndeicine ond Orhiers, C-186/16, EL:C:2017:703,
parsgraphs 35 and 36 and the case-law caled),

Tt Follows from that case-law that, w principle, in order o determine whether a temm falls within the
‘main subect matler” of the controet of which it forms pard, i 15 newessary o refer o the essential
whligations of that comtracl. The fact that thot comtract was conelwded by the ¢onsumer m ocdor 1o
comply with an obligation imposed by unother contract which he or she concluded at the same time is
irrelevam in that regard.

MNevertheless, it is necessary to point om that the system of protection introduced by Directive 93/13 1s
hased on the idea that the consummer i in o weak position vis-a-vis the sellér or supplier, &% regards both
his or her hargaining power and his or her level of knowledge. This leads i ihe conswmer agrezing i
terms draswn ug i advance by the seller or supplier without being able to inlTuencs the content of thise
terms Qudgment of 3 June 2000, Cafo de Ahovves 3 Moile de Pleded de Sadrid, C-484/008,
ELI:C-2000: 309, paragraph 27),

As regurds such o position of weakness, Directive 9313 requires Member States o provide for a
mechanism ensuring that every contractunl term not individunlly negotinted moy be reviewed i order
to dbetermine whether it i unfair. In that confext, it i for the mational court (o determine, taking sceoum
of the criteris laid down in Arficke 31} and Amicla 3 of Directive 9313, whether, having regard to thse
particular circumstances ol the case, swech o fetm meets the requirements of good fanh, halance and
trosparencey laid dows by that directive (judament of 30 Aprl 2004, Kavler ond Ldslarnd Bobai,
C-26/13, ELC-2001 4: 282, paraeraph 40).

The effectivencss of that mechanism would be undermined if u seller or supplier could exclude terms
unrzlated to the mam subject matter of the contract from the assessment of unfaimess by meluding
those terms in & separste anelllary contract of which they wre the main subject matter, and which the
consamer eonciudes, at the request of that seller or supplier, with a sahsidiary of that saller or supplier
o with w persen chosen by that seller or supplier

Tn such o situation, the two contracts should he examined as a whole and, consequently, the unfaimess
af the tems in the separate contract shoald be assessed, in so B as they do net Bl within the main
subject matter of the contractual relationship established between the seller or supplier and the
COISIMET.

That finding is supported, first. by Artiele 441) of Directive 93/13, wimder which the unfainess of o
contractoal term 15 1o be nssessed by refeming. in porticular, to all the crreumstances attending the
conclusion of that contract and fo all the terms of another contract on which thut contract is dependent.
It s abso supperted. secondly. by the faet that Aracle 42} of that directive laye down an exception to
the mechanism for reviewmg the substince of unfar tenms, such as that provided Tor m the system of
consumer protection put i place by that directive (judgment of 20 September 2007, Aadeeine amd
Clthers, C-186/16, EUAC:201 7703, parngraph 34 and the case-law erted ),

Accordingly, where, as in coses such as those af ssee in the main proceedings. the consumer his
voncluded a aredit agreement al the same time as o contract of guamnice with a subsidiary of the
creditor or o persen chosen by the creditor, whereby the conclusion of the latter contrict is necessary o
whinin the credil or an earlier advonee of the funds lent and (he costs of the guarnmes-are puyable ol the
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same time as the loan instalments, the fret that the obligations of the guarantor and the principal debtor
are set oul inoa eomtract of pearantee separate Trom the credit agreement does nol mean that the contrac
al guarantee Tulls within the scope of Article 42} of Directive 9313, Otherwise, the protection tha
must be afforded 1o the consumer. who is in a weaker position thun the seller or supplier. would become
meaningless.

In the Iight of the foregaing. the answer to the First question is that Article 4(2) of Directive 9313 must
e interpreted as not precluding the assessment of the potentially wnfar nature of the teoms of'a condrac
which determing the obligations of e guarantor amd the debtor in the main procesdings, in 4 siuation
where the debfor has concluded that contract a1 the same time as the credit agreenient and in order 10
womply with an obligation Eid down in the credit sgreement, where the guaranior is a subsidiory of ihe
eredditor or o person chosen by the creditor and where he costs of the guarantes are pavable ot the same
timie as the loan instalments

The secomd and third questions

By its second und third goestions, which it is appropriate 1o consider together. the refiaming court asks,
in essence, whether poit 1(i) () and {m) of the Annex to Dircetive 9313 must be interpreted ua
meaning that uferm by wliich a consumer underiakes, in the context of a credit agreement, o conclude
a comract of Eerantee with o guassstor chosen by the kender, witheot being sware, when the credit
agreement s coneluded, of the wentity of the guarintor or of the content of the ferms of that coniract of
guarantes, falls witlin one of tose proviswons,

As stated in Artiele 3033 of Directive 93/13. the mmmex therste contaims an indicative and non-
exhaustive list of the terms which may be regarded as unfair. These terms include, in particular as is
spparent from poing BiYx () md (m) of that mnex, terms which hirve the effect, fise of imevocahly
Finding the consumer to terms with which he or she bad no real oppertunity of becoming acguainted
hefore the conchusion of the contract, secondly, of coabhing the seller o suppliee to alter the torms of
the contraet unilaterally without & valid reason which is specified in the contract and, thirdly, of giving
the saller or supplier the nght to determine whether the goods or services supplied are in conformity
with the comtract, or giving him or her the exclusive right o interpret any term of fle contract.

i st be hald that a term by which a consumer wnderinkes, in the context of a credil agreement o
eonclude a contract of gusrantes with a guaramor chosen by the lender, withow baing aware, when the
eredil agreement W ooncluded, of the identity of the guarintor or of the content of the tenms of that
eontract of guarnniee, does not correspond 1o any of the situations envisaged an point 15}, () and {m) of
the Amnex o Direclive 93/13, As regnrdy, m pariicular, poind 11} of that annes. 1 should be noted tha
the mers Fael thid o consumer undertakes. wheh concluding a eredif agreement, to conclude o contract
of guarantee with o guarantor chosen by the lender does nob equote 1o the consumes’s sdherence 1o the
terms of a contract of guaranties with which be o she has been unable 1o becomie acquainted. since the
consimer must, in ender i sately that undedakmg, subsequently conelude the comtract of guaranise,

Thast sasdl, # should be barne m mind that the lisi of the ferms which may be regarded as unfair, a5 sel
it in the Annex to Directive 93013, is merely indiestive. Tt is therefire Tor the referring coun 1o
deternune whether o lerm v a credit agreement. by which the consumer undetakes 1o conclude u
contract of gunrantes with o guarunior chosen by the lender, without bemg swire, when he or he gives
that undertaking, of the identity of the gusrantor or the coment of the termis of the comract of guarantes,
calses, contrary o the requirement of good faith, & sighilicant imbalance in the parties” rights and
ohligations arismg under the credil agreement, to the detriment of the consumer, within the meaning of
Article 3173 of that directive, IF se, it will be necessary to clussify that term as “unfaic” and 1o deaw the
conseguences which follow from that clussification for the validsty of that term and, where appropriate.
of the contract of which it forms part

In the light of the foregoing considerutions, the answer to the second and thind gquestions ts that
point 1{i} (7) and {m) of the Annex to Directive 9313 must be interpreted as memmmg that o term by
which a comsumer indertakes, in the context of a eredif agreement, 1o conclude a contract of puarmiee
with 4 gusrantor chosen by the lendar, witheut being aware, when the eredit agreement s concluded, of
the identity of the guarantor o of the content of e terms of thal contract of guaranice. does not Tl
within ane of these provisions.,
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The fraerth question

63 As b5 apparent froo te order for reference, the [Darth question iy, on the one hand, raised m the light
of the case=law according te which, although a finding that a commercial practice is unfair s nol such
s 1o establish, autematically and on fis own, that o contrsciua) temm is onlaln 306 one élement amsng
others on which the count having junsdiction nay base its assessment of the unfiimess of contrictual
ters, an asscasment which, under Article 401 of Directive 9313 must take all the circumstances of
the particular case into account (judgment of 19 Sepiember 2008, Bankia, C10W 17, EUC:2018:735,
paragraph 49 and the case-law cited), Om the other, it ollows from the wording of that provision thi
the referring court b5 secking to- ascertam whether the situation which it is addressimg is sfill capable of
heing regarded = an aggressive commercinl pragtice. In those circumstances. Aricle 5(3) of Directive
200529 and Annex 1 thereto are relavant in responding 1o thit question.

£ The view st therefore be taken that, by that question, the reférring court asks, in essence, whether
Ardicle 8 of Directive 200529, read in comjunction with Aricle 3(5) of that directive and Annex T
thereto, must be interpreted as meaning that the inclusion in credit agreements of & torm by which the
congumer must conclude & contract of pusrantee With a person chosen by the lender constilues an
ageresstve commercial practice in all ciroumstances.

67 Fn ket regard, i1 should be recalled that Chapier 2 of Directive 200329, emtitled “Unbair commercisl
prachices’. containg twe scetims, namely, Section 1 relsting o misleading commercial practicés and
Section 2 relating to aggressive comimercial practices.

GE Article 5 of that directive, which appenes m Chaprer 2 thereot, prohibits unfair commercial practices in
paragraph 1 and estabhzhes the enern for determimng whether & commercial praciioe 1 unfam in
paragraph 2. That amicle specifies, in paragraph 4. that, in parcular, cominercial peacticss that are
‘misleading” within the meaing of Aricles 6 and 7 of Directive 200529 ure unfair, o8 sre those thm
are ‘agzressive’ within the meanmg of Aricles 8 and 9 of thal directive. Article 55) of Directive
20052% provides, i addition, that Annes T theteto contains the list of those commercial practices
which are in all eircamstanzes to he regardad as andair and that that list, which is 10 apply in all the
Member States, may be modified only by revision of thal directive, Points: | 1o 23 of that list set o
commmercanl practices which are in all cironmstances untair and points 24 1o 31 set oul commercial
practices which are in all circumslances aggreszive.

69 Inmthat regard, recital 17 of Directive 200529 specifiey thi. in order to provide greater legal certainty.
onlly the practives listed in Annesx 1are in all circumstanices to be regarded 45 unfair withoul the need 1o
carty ool o vsse-hy -G assessment against the provisions of Articles 3 to 9 of that divective (udgniem
of 14 November 2024, Corsipitss Bance, ©-646/22, ELLC:2024:957, paragraph 66},

it} Simee Annex | to Directive 200529 constituies o comnplete and exhaustive list of the comminmal
practices regarded in all circumstances as unfair, a commercial proctice soch as the one ot Esue m the
mitin proceedings can be classificd as an ngeressive commercinl praciice m all circumstances, within
the meaning of that directive, only i it comesponds to one of the situations listed in pomks 24 to 31 of
tha amnex fsee, lo that effect. judgment of 14 November 2024, Compasy Sanca, C.646/22,
EL:C:2024:957, puragraph 671

T1o M s clear from a stradghtforward réading of paints 2410 21 that there is no such comespondence.

T2 In the light of the Foreguing comsiderations, the answer 1o the fowrth question is that Article 8 of
Darestive 200529, read in comjunction with Article 5057 of that drective mod Annes | thereto, must be
interpreled 45 meoning that the welusion i eredit ngreements of o term by which the consumer must
conclude o contract of guarantee with a person chosen by the lender does not constitute an pporessive
comunercial practice in all cireumetances,

Tl fiflh qrestion
73 As o prefiminary point, it shoald be noted thid, while the wording of the fifih question refars 1o

Article 4(17 and Article T of Directive 93/13, the obligntion of the Member Statés to lay down that
unfar ternis wsed m o contract concluded with o consumer by a seller or supplier are nol to be binding
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et the consumer i specified in Article 6010 of that divective. Tn addition, although the referring court
teferred to Article & of Directive 200529, reliting to aggressive commercial practices; the fifih
question conearns, more senerally, wifiur commercial practices, within the meaning of Arhicle § of tha
directrve. of which aggressive commercinl practices are merely o sub-catégony.

In the light of those clanfications, the view must be taken that, by its fifth question, asked in the event
of & negative nnswer te the fourth question, the referring court usks, in essence. whether Article 6(1) of
Directive 9313 must be iterpreted o meaning that a national courd, hearing an application for an order
for payment i the context of proceedings i which the debtor-consumer does not participate, may
disapply ex oficio o term of the consumer credit agreement concluded between thal consumer and the
seller or supplier concemed, solely on the basis of a doubd ws 1o whether that lerm may have been
acospled by the comsumer a5 & resalt of un unfiir conumercial practice, within the meming of Anticle 5
of Directive 200529, or if the extstence of that practice must he established with certuinty.

In that regerd, it 15 apparend from the case-luw cited in parngraph 65 above that o finding that o
womimereial practice is unfair is only one foeter among offiers on which the count having jurisdiction
my base (5 assessment of the unfaimess of contmctual terms, That cour must decide on the
application of the generul crera set ool in Articles 3 and 4 of Directive 93713 o a specilic term., which
miust be considered morelitton to all the Greumstances of the partcular ¢ase {see, to thar eflect,
Judgment of 15 March 2012, Perenidovid amd Perenic, C-453/ 10, EUZC:2012:144, paragraph 44).

It fieklosws that, in order to classily & term m o contract concluded between a consumer and a seller or
supplier as unfair, it is m no way necessary (o establish the existence of an unfsir commercial proctice,
since the existence of o doubl in (hat regurd is, neveértheless, one fuctor which muy be tnken mio
consideration in the examination referred 1o in he procéding paragraph, The fact remains, owever, tha
ke count Tuving jurisdiction may exclude the application of a term of such a contract oaly i i1 is
salis(Fed that that term s uaifidr: o mere doubi 15 ned sulTickent

Ins that regard, it should be recalled that although the nationa] count compensates For the imbalance
existig between the consumer aud the seller or supplior by excluding the application of an unfair term
so thal it dogs not produce binding eftects with regard to the consmmer concerned. it should only do so
if' it ks the necessary fegal and factual clements for that task. It {olloves that where applicable. the
maatiotial court will be reguired 1o take, where the comsumer concerned docs ol rnse an obpection and,
i necessary, of its own molion, investigative mewures in order o complete the case file, by asking the
parties, in observance of the principle audt alteram parient, to provide 1t with additionnl mformation for
bt purpose. Those grounds also apply in respeet of an order for pryment procedure (see, to that effect,
Judgment of 30 June 2022, Prafi Credit Bulparna (Offsetting ex officio in the avent of an anfmr tevn.
C-170021. EUAC:2022:51 8, paragraphs 31 to 33 and the case-taw cited ).

In the light of the foregoing considerations, the answer o the filh guestion is that Aaticke 6(1) of’
Drrective S 13 mist be iterpreted as meaning that a national eourd, heating so applicabon for an ofder
Tor payment in the context of provesdings in which the deblorcconsumer docs not participats, may ne
disapply ex afficio a term of the consumer eredit agreement concluded between thal consumer md the
saller or supplier coneemed. iF it &5 not convinged that that term must be classified as “unfair " within the
meaning of Amicle 3(1) of that directive. The existence of o doubt that that term may have been
avcepted by the corsumer ns- i resull of an unfair coammaereial practice. within the meaning of Anicle 5
of Dhrective 200529, may, however, constitide one factor, mmoag others, which may be taken o
eonsiderntion for the purposes uf:umsiog ihe p-uh.-ntiaily v nature of the lerm ol msoe

The sixth and zeventh gquestions

As o prelominary pomt, i showld be noted tat, n (e seventh question. the referring coun 15 uncertain
as 10 the compatibility of national case-law with, inter alin, Amicles § and T of Directive 9313 and
poant L(h) and () in the Annex therete, As the Advocate General observed in point 23 of his Opinion.
those provisions concemn the mterpretation of the terms in contmcts concluded between o consumer and
aseller or supplier and the wnlirmess of such terins rather than the effeets which Mow direetly from the
apphication of national legislation and the related case-law, and which do not stemy from a contractusl
Term.
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B The sixth and seveoth questions must thevefone be answered solely on the basts of Directive 200848, 1t
beimz noted that (i) they seek 10 determine the applicability of Aricle 13¢2) of that directive 1o credil
szreements sich as those al ssue m the mam proceedings, (i) that provision applies anly to “lmked
credit spreements’. within the meaning of that directive, and (i) the concept of ‘linked credit
ngreement’ is defined in Article 3nj of that directive.

&1 In the bight of thase factors, it must be held that, by is sixth and seventh guestions, the referring court
asks, in exsenee, whether the concept ol *linked credil agreement”, within the meaning ol Article Fn) ol
Diireetive 200848, miust be inferpreted as meanimg thar o credit agreemsent, the conclision af which is
linked solety te the conelusion of & comtroet of guarantee with o third party in retum for a fee, falls
within the scope of that comcept, and. if so, whether Article 152} of that directive must be interpreted
A preciuding national ease-law according 1o which, where the guarantor in o conteact of guarantee, in
return for o fee from the principal debtor, has repatd the sums due in respect of the loan to the principal
creditor affer the expiry of a legal tome limit which has the effect of extinguishing the full amount of the
euarantee, that guarmitor may nevertheless mvoke s subrogation to the rghis of that creditor and
clarm from Lhe principal debtor peyment of the sumis fhs paid.

1 It is-apporent from Aricle 3{n) of Directive 200848 that the concepl of ‘linked credit sgreement”
refiers 1o o credit ngreement mder which (1) the credit in gquestion serves exclusively to finunee an
agreement for the supply of specilic goods or the provision of specific services and (i) both those
agraements form, from an objective poimt of view, a commercial wnit Both those conditions are
cumulative,

5 A eredit agreament, the conchivion of which i linked solely 1o the conclusion of a contract of
guarintes, clearty cannot be regarded as being intended to finonee thot contract of griraniee,

¥ It must therefore be held thet =uch credit agreements do not satisfy the Argt of the comulative
conditions which collectrvely define the concept of a “linked credit agreement” within the mesning of
Artiele i) of Directive 200848, Therefore, the fact that such agreements cotstitite a commereial unit
with @ contract of goaraniee concloded with a thind pady in return for 4 foe, even if that were
extablished, s not sulficient 10 bring tsan withim that coneept and, consequently, within the scope of
Article 15(2) of that directive,

5 In the lighi of te foregoing considerations, the onswer 1o the sixth and seventh guestions s that the
concept of “lmked credit ngreement”’, within the meaning of Article 3(n) of Directive 200848, must be
interpreted as- meaning (hat o credit agreement. the conclusion of which is linked solely te the
conclusion of a contract of goarmtes with a third party i retum for o fee, does not Bl within
Mtrpc.

The eighith guigsiion

¥ Asapreliminery point, it should be noted that Article 3 of Directive 93/13, -referred 1o m the wonding
ol the ciphth question, is irrelevant to the issie 1 which i relales,

87 It miust therefore be hald that, by a5 @ghth question, the relempg court asks, In esaonce, whether
Artiele 3(g) and (1) of Directive 2008:4% must be mlerpreted as meaning that the costs relating 1o &
contract of guaramiee the conclusion of which is imposed on the consumer by o term in a credit
azroement which e or ale has taken out, which resuli in an merease in the total amount of the delbi, fall
within the concept of “total cost of the credit to the consumer” and, consequently, within the concept of
the “APRCT,

B Accordmg to Article 3g) of Dircctive 200848, the concept of “tolal cost of the credit to the consmmer”
covers oll the cosi, including mterest, commissions, taxes and my other kind of fees which the
conguer i required to pay in connection with the credit agreament and which are known ta the
erediton, exeopt for notarial costs. In aecordimee with that provision, those costs also include coss in
respect of ancillary services relatmg to the eredit agreement if, in addition; the conclusion of & service
wontrast is compulzory in onder 1o abdaim the eredit or o obiain it on the terms and conditions marketad,
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Under Artiele 31y of Directive 200848, the APRC means the total cast of the eredit to the conswmer,
expressed as an annual percentage of the total amount of credit, where applicable including the cost
referred 1o in Adticle 19(2) of that directive.

In order 1o guarintee extensive consumer pridection, the EL legislature has broadly defmed the *total
eoxt of the credil to the consumer” a8 covering all the costs which the consumer is requered 1o pay it
conneciion with the credit agreement nnd which are known 1o the ereditor (Judgment of 21 March 2024,
Profi Creail Bufgarta (Serweey ancillory to a credid agreementl, C-71432, EIRC:2024:263,
paragtaph 40 and the case-law cited).

It must be bomme in mind that reaital 22 of Directive 2008/4% states. first. that creditors must be
presumed to have Enowledge of the costs of the ancillary vervices which they offer to consumers
themselves. or on behall of a third party, unless the price thereof depends on the specific chamacteristios
or sitmation of the consumoer and, secondly, that even | the amount of the costy of those wcillary
services eammnol be ddermined in advance, consumers should receive adequate information aboul the
existenge of costs of a pre-contractual stage.

The cighth gquestion conceny the situntion of & credit agreement which requires the bormower (o
conclude a coniract of guarantes m order 1o obiain the credil. The provision of & pusrantee under that
agreement thos constitutes u service linked to the credit agreement within the meaning of Article 3{g)
of Dhirective 200848 and, in g0 far as the conchision of & contract of guarantee is compulsory in order
1o obliin the credit itself, the costs reliting 1o that agreement form part of the “todal cost ol the credif o
the consumer”. m docordance with that provision. Aceordingly, under paint {1} of that article. they must
e taken inta account when caloulating the APRC.

Inn the light of those considerations, the moswer to the eighth question is that Article 3g) and (i) of
Directive 200848 must he interpreted as meaning that the coats relating to a contract of guaraniee the
conclusion of which s imposed on the consumer by o term moa credit agreement which he or she has
taken oul, which result in an increase in the total pmount of the debt, fall within the concept of “total
coat of the credit to the consumer” and, consequely, within the concept of the *APRC™.

The niinth and femth guesiions

By its ninth and tenth questions, which it is appropriatz to examine together, the referring count asks, in
essence, whether Article N 23g) and Article 23 of Directive 200848 musi be inferpreted s precluding
8 conmsumer credit agreement from bemg desmed to be free of interest snd charpes where that
agreciment docs not speeify an APRC that includes wll of the costs provided Tor m Articke 3g) o that
direciive, with the reseh that its sonulment eniails only the repaviment, by the consumer concemed, of
the principal amount foaned.

It must be bome in mind, first, that Acticle 10(2) of Directive 200848 pravides for full hanmonisation
as regurds the informetion which must imperatively be included o & credit agreement. To that end,
Article 10(2)(gh of that directive provides thal the credit agreement is to specify, i a clear and concise
manner, the APRC and the toial amouni payable by the consumer, calculated st the time the ceedit
agreement is concluded (udgment of 21 March 2024, Prafi Credit Buleany iServices amcillary to o
credit gereementh, C-T1422, ELRC-2024.263, paragraph 503,

It 1= apparent from the case-Taw thot the inclusion of the APRC in o credit agreement 15 vitully
importanl. in paricular in so for as i enables the consumer to assess the extent of his or her hahility
{judgment of 21 March 2024, Profi Credit Budgaria (Services ancillary to a credit agreement),
C-T1427, BUC:2024:268, paragraph 31,

Secondly, it is appaent from Anicle 23 of Directive 2008048, read in the light of recital 47 thereol,
that. while the choice of rulés on peralties. applicable (o infringements of the national provisions
adopted pursuant 1o that directive remains within the diseretion of the Member States, the penalties thus
provided must be effective, proporionate mnd dissuasive, This meeins thal the severity of those pennlties
musi be commensurate with the senousness of the mifmgemens for which they are imposed, m
particular by ensuring a genuinely deterrent effect, while respecting the gemeral principle of
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proportionality (udgment of 21 March 2024, Profi Credly Bulparia (Services anclllary fo o credit
agresnentl, C-T1422, ELC:2024:263, pasagraph 52)

98 Having regard o the vital imiportance for the constmer that the AFRC be included in sasch a contract,
the Court has held that a national count may apply ol its pwnrmaotion national legelvion which provides
it the Failuse o inclede the APRC memns that the credit granted s deemed to be froe of interest and
charges (judgment of 21 March 2024, Profl Credic Buleaea (Seraces ancillary te o credlt aeresmi.
CT 22, BLLC2024:263, paragraph 33)

o The Court has also held that, in a sitaation in which o consmner credit ngreement referred 1o an
extimated APRC, with its exact amount to be specified affer the loan was gramted, such o penally of
Torfedture by the creditor of entitfement to interest and charges must be considered 1o be proportionate,
within the meaming of Anticle 23 of Directive 200848 [judsment of 21 March 2024, FProfi Credit
Bulgeric {Services ancillary to a credit agréement], C-7 1422, EUNC:2024:263, paragraph 54),

104 “Therefore, having regard 1o the fact that ieluding the APRC oo consumer eredit egroement s vital m
order o enuble conmumers to be aware of thair rights and obligstions and having regard 10 the
requirement 1o include i the calculation of that rate all of the costs referred 10 in Artiele 3(g) of
Erirective 200848, the Court Tinds that an mdication of an APRC that does nol sccurtely reflect all of
those costs deprives consumens of the possibility of assessimg the extent of their fability in the same
way as u lailore 10 include thit rle, Conseyuently, where an APRC is specified that does not include ull
those costs_ a pennlty of forfeiture by the creditor of entitlement to interest and charges seflects the
sertousness of such wn infrngement and i dissuasive and proportionate Gudgment of 21 March 2024,
Profi Credit Bulparia Serwoo anetllary to g oedit agreemant), C:T14022, ELC:2024:263,
paragraph 55},

101 Ins the light of the foregoing considerations, the answer to the ninth and fenth questions s that
Article 12N gy mnd Article 23 of Directive 200848 must be interpreted as not precluding o consumer
eredit agreament from being deamed 10 be free of interest and chagges where that agreement does niol
specily an APRC thit ineluder all of the costs provided for in Artiele 3(g) of that directive, with the
result that its annulment entails only the repayvment, by the consumer converned. of the prindipal
amatint Toaned.

Costs

102 Since these proceedings are, for the parties 10 the moin proceedings, o step in the action pending before
the referrmg court, the decision on costs s o matter for that court. Costs incurred 10 subantting,
ohservations 1o the Courd, other than the costs of those pariies, are not recoverable.

O those grownds, the Court (Tenth Chamber) hereby rules;
L Artiche H2) of Couneil Dirvetive 93/ 1LY EEC of 5 April 1993 on onfair terms in oomswmer

contracts

must be interpreted a8 not precluding the assessment of the potentially unfale natare of the
termis of a contract which determine the ohligations of the guarantoer ond the debtor in the
main procecdings, in a situation where the debtor has concluded that contmct ai the same
time oy the credit agrecment and in order to comply with an obligation laid down in the
eredit agreement, where the puarantor is a subsidiary of the creditor ora person chosen by
the creditor and where the costs of the guarantee are payuble af the same time as the loan
Instalments,

2, Paint 113 (1) amd (m) of the Anmex to Divective 9313
must be lnterpreted as meaning that a term by which a comsumer undertakes, in the contest
ol w credit ngreement, o conclude a contract of guarantee with o guarantor chosen by the
lender, without being aware, when the credit agreement is concluded, of the identity of the
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tictaty CATARINA SERRA
warriie ACAD POPULAR
DEFESA DO CONSTUMITHOR
FERSONALIDADE JUMCTARIA FERSONALIDATHE
ITRIMCA ESTABELECIMENTO COMERCIAL
SUCTURSAL
SOCTEDADE COMERCIAL
COMPETENCIA MATERIAL RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATEAL PRINCIFIO DA ADES A
PROCESSOPENAL
RECURS0 FER SALTUM
RECUTSO STRORIINA PO
BATR A DO PROCESSO AQ TRIRUNAL RECORRITH

atm il Asibii 1320 s
s ok UMANIMITRATIE
Vit eyl &5
o Ptk kiBaibi 1
T P e | REVISTA
euisiia - CONCEDITIA A REVESTA Th) ATITOR:
- KEGATA A REVISTA SUTRBORDENATA

I, Cruando ndio haja raedes para duvidar de que, nas passagens da
peticdo inicial em que se refere lambém 4 “sucursal”, o mtencdoe dn
autora ¢ de demandar esta enguanto “desdobramento™ da ré, sociedade
comercial, nio pode julgar-se verificada o excepedo dilatona de falta de
persenalidade judiciarin

[ Tal comoe scorme com as secdes colectivas, o aceo populur tem
VT TR e Tdin se presta b aphicacdo cstrta do pringipio da
adesio, pelo que niio pode julgar-se venficada a excepeio dilaténa de
meompeténcia em razie da matéria do tribunal eivel com fmdamento
e vielagdo do artige 71" do CPE

ACORDAM NO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

L RELATORIO
Fecorrente. Cltieens"Yoice — Consumer Advocacy Assaciation
Fecornda: Pingo Doce — Distribuicsio Alimentarn, S.A.

1. Em 17.09.2024 proferiv o Juizo Central Civel de Baga a segumte
ecisin:

“Despaciho Saneador:

Fivg-se o valor da canse ent € 6000000 — are. 306" 1% [ e 2, do
CRC

Citizens Voice — Consumer Advocacy Association mienton a presenle

wgdhr popndar conta o Plirgo Doce — Distriboicdo Alimentarn, 8L, cont
e
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Aridho do Supreirs Tibuna! de eliga
sede na rua Ator Antdnio Silve, 7. Lumiar ishoo, alegande, em suma,
e a0 18 e st lofa de venda go prblico sia na vue de o
Bruga, vendeu, desde 04,07. 2023, pelas G8000, aré, pelo menos,
13.07.2023, pelas 20000, embelagerns de péssego paraguaio o graned,
ervas aromalicas 28 gramas da morea Maggi € cervefa sem alcool,
pack 6x33, 5cl, marca Carona Extra, por prego superiar ao que
comstava ias letreiros elabarados per si

Mais elegon que fal eomporiamento da w consabsioncia especulagdo
de precos, publicidade enganosa ¢ uma provica comereial devleal ¢
restritivea da concorréncia, as gquals se enlrecmizam, de modo secanty,
na defesa do conmimidar,

Por iltimo, tnvacou gue o njl'i_'r'rdn comportamento do né & aguele gue
st adota para conn fodos os cosimidores, sens clientes, sendo gre
caquiela tem side condenada por compoviamentos conswhstanciados em
preficas vestritivas da concarrénela consubstanciadas na divergdieia
entre as precos prblicitados ¢ os grecos efetivamente cobrados
referemie a variay peodutas par st comercializadas,

A awrtore pedin, assion, além do ngls, 6 condenagio dia wé no
paEcmen de i tndemnizagdo aos antoves populares pelos dones
e lies forum caisados pelas praticas ilicitas, decovrentes do
“safivepreco dos produtos sepra dentificados,

Por despachio datada de 4 de aniiliro de 2023, 0 Trilamal decicie gque
e fuize ceninal civel de Braga era incompeiente em mzdo do terriforo,
e e 1 niereedn & eoncorddreta do Ko Senhor Juiz Presidonte de
Tritwonal da Relagdo de Guimardes, em sede de reclomagio dedugida
pela autora, ao abrige do disposto ne art. 1057 074, do CRLC, gue
perfilfne entehdimente contrdrio, resobvedo definitivamente desa
erusidio,

€} procesws prossegree o sua tramitagde legal, tonder o rd, na seguinen
da suer citagdo, deduzide comtestagds na qual veio argiir @ nulidads do
processado por falta de citagio para essg reclamagdo.

Cha, coma & bom de ver a vé ainda nédo tinha sido citada para a
presemte apde guando o Tribanal aprecion e decidiv o guestdo da
compedncia fervitortal, comoe podia fazé-lo aficiosamente na case em
andlise,

Deste modo, julga-re fmprocedeie o argnida andtdacde de falte de
etlagdo,

Notifiogec.

€1 Tribnnial & competente em mizdo da nacionalidade.

A ré veio nvocar a incompeiéneia deste fuizo centrol civel em vazdo da
matéria, slegando gue q presente agdo deveria ser apreciadn e

decidida porum juizo criminal, wma vez gue g matérie vertida g
petichio inictal consubsiancia a prdtica de wm cvime de especulagdo,
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e conttrasrdenagdo de publividade enganosa e ontrs prticas
confraordenacionis.

Chea, & competéneia do teibunal & determinada em fungdo dos levmos
e giee ¢ adon deffine & apdo, devendo atender-se para este ofedtn &
cantsn de pedire aos pedidos que sd@o formuladas,

Apesar da watieza da maténa explanada na pehedo imclal, a autona
niie estava inibide de prapor uma aedo popular através da qual
pretende gue o ve sefa condenade ¢ reparar as lesdes nos diveitos ¢
inlgresses dos antares pogrelaves, nemeadanente doy seus interesses
CONENNICON @ SOChILE, enguaite consumidones.

A agie popeilar segue o feemos de uma agdo declavativa com processa
camum, o que determing a competéncia deste Tribnpal - art, 1270.°2
da Lein. 8398 de 31 de agesto, aw, 36707 ¢ 2 do Cad. de Processo
Civil e at. 1770 al. a) de Led 0. 62200 3o 26 de agosto),

Fini frce de exposio, o fulzo centval civil & o materialmente conpetents
prerra proparar e decidir wma apdo popular nos termes instawvadeos pola
antord,

Pelo exposts, decide-se fulgar impracedente a excegdo de
incempetinea deste fulzo eontal ofvel em yazdo da maotdida,

O Tribunal & assim, competente en razde da maiéria e do lherarguia.
A vé veig arguir @ incompeténcia tervitovial deste Tribumal

Por despachio datade de 04 de ounibro de 2023, o Tribupal decidin gue
o juizo central eivel de Braga era incompetonte ent vazido do tervitoro,
o gue wdo merecen o concordidaneta de Exm, " Sentor Suiz Presidenie de
Tvitnal da Relagdo de Chemardes, em sede de reclamagdo deduzida
pela autera, acabrigo do dispeste neant, 1030 " da (OO0, que
perfilhon entendinmenta cantrdvio, resolvenda definitivamente essa

e stiio.

Nestes tevmos, itada mais he a decidiy guanto g esta guestdo.
€ Tribunal &, pois, competente em razdo do feritdrio.

A v weie nvocay, o abrigo do disposte ne art, 186% 1." 2, al. a), do
B, a wmepriddo da petigdo imelal por imnreligibifidade da consa
pedir e do pedido, porgue. atendendo ao gue for alegado pela awiora,
ndior & passivel determingr gualy ox sufeiios abrangidos pela agdo
paplar ¢ ox facios e gue fimdamenta o3 pedidos de Vdanos de
distargdo de equidade do eoneoréncia” ¢ Venriguecimentao sem
cmtsa

g, analisada a confestagdo apresentada, verifica-se que a ré
inlerprelon convenientemente o peticdn infcial, aleangando o
preetendida pela autorag,

b
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Dispide o art, 1867 0" 3, do CPC gue “Se o i contestar, apesar de
avgie a neptiddo com fivdamenio na alinea a) do nimers amterion o
argnigdo nio ¢ fulgada procedente guando, mivido o autor, 3@ verificar
e O P e rpron convenieniemente o peiiodo iniclal, ™,

Fece ao expasto, frulza-se mprocedente o nulidade de weptidds da
perigdo infcial gque fon fnvocade pela ré,

N biet aneeliceades e srvalidem tode o processo.

A auwtorg propés a presente apdo contra a Umewrsal © da né localizada
nar fofa de venda ao pubiico situ wa rad de |, Braga.

N seguedncin da notificagio éfetuada pelo Tribunal, ne sentido de
Jumiar aos anios documenin conprovaiive do respefive organcgrama
oficial ¢ pablico, hem como docimenio do gual resulle- o mamreza
fuviddica dos seus estabelecimentos comercigis fojus ahertoy ao piblice
um tode a pals e sens poderes de decixdo, o ré veio esclarecera

pef . 32 que;

"Todas as 471 lejas cam a msignin "Pingo Doce ' (supermercodeas ¢
Iipermereados) sdo estabelecimentas comerelars, consianes do
eacleistro comereal ora gerido pela Divegdio-Geral dus Atividades
Feondmicas, come & & easo do supermercado "Pingo Doce™ sito na
e e, Braga (of, regtsio que se_funra)l,

Todas ox snpenmercados ¢ Mpermercadoy “Pingo Doce " — explorados
pear esta sociedade aanima eom sede em Lishoa, s qual se encentram
fewdony 05 sens drgdos ¢ divegdes — sdo esiabelecimentos pomerciais,
entencidos como mevas iniversalidades de fieto, nos gueais ndo existe
eualyguer drgdo de adpinistragdo, nio s sujeitos de relopdos
trifuiarias mem tém contahilidade propria,

As gerinciax de loja cabe geriv ¢ conrdenar a atividade do respetive
supermercado, de acords cont a8 ROITILS DFERGS ¢ INsueaes conirais
da Adminisiragio do sociedade ¢ das Diregties, as quais se encontran
na sedle da saciedade ¢ corporizam a-estriinra ceniral da empresa,
Assim, por exemplo, quanto & precificagdo de produtos, a delermitmagdo
¢ alterapdeo de pregos cabe @ estrutuvg cenimal da empresa, que fambém
COMIATICY Cletrofioaments F Wegas © 08 eguctns o inprm pum o8
terminais existentes e coda laja, A gevéneia de laja e & sua equipa
eomtpele exectitaras operagtes para precifloagde, on sefa e para o gite
releva para o case, mprimir afiar- o substitnie as etfigueetas, de
aeardo com os procedimentos speracionais pré-estabelecidos pela
estrrtin central

fuid

1, Us supermereados e hipermercados “Pmge Doce ™ nio sdo
SNCUPSOLS,

2 A Ré o teme mecirsals, ima vez guee pdo possui focalmenie drgdos
de administragdo, os guais so encomtram centralizados na swa sede, em

ANy
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Lizhoa,

3, O alegado fiacta ifcilo (que ndo s canfunde com o alegada dana)
terin side, grando woito, perpetrado pela R g sua sede, comi o
procedimento acima veferido. ™

Naotificada do weor destes eselavectmentos, ¢ aurora nio deduzin
guialquier apasicdo, nem fmpugnoi os factas neles contidos,

Assim sendo, importa verificar se a ré dispde de personalidade
Juedicicinia,

I neste gxevcielo transcreve-se o gue [oi decidide no processo gite
corren termos neste juize contral efvel de Braga, J1, sab o n”
H027.23.3... — decisdo datada de 13 de janeira de 2024 proposta
igualmente pela Citizens” Toice — Consumer Advocacy Association
carttra o Lidl & Conpaniiia, designadamente uma alegada “swvcarsal”
et estabelecimonte sty em Brogo:

“Chat, 137w oo O de Processa Cteil reconhece o personalidade
Judicidira das secursals; agénca, filias, delegagdes o representagdes
quanda a aqde proceda de facto por elas praticade,

As snenrsais consistent muma forme lacal de representegdo de wmn
socieddde fompresa marriz.

Chestabelecimernito comereial eomsiste imma ergamizagTo complea de
elementay corpareos-¢ imcarpareas (falores de produgde) destinada ao
exereicio de une atividade economieon.

E tal como econtece cam o estabelecimomeo comercial, as sucursais
dispden de um confunto de elememios destinados ao exercieto da sue
ativideade, mas caraoterizam-se por ferem dma ample aufoiomiz. As
stenrsais tém lberdade de gestio ¢ atiergdo, somdo referdas
habitwalmente come um centra aqutdrema de negdcier ¢ uma sede
seeurdiivin di soctedude, Existe afinde ontvo aspeto em giwe o
estirbeleeimonte comercial se distingne dos swcursais, A finalidade de
estabelecimento comercial constsie pa caplagde de clientes. I para
cansegir mais elienres gue & constitldo nm estabelecimento comoercial
al, fncliesivantente, um confunto de extabelecimentos comerciais, Por
xeu lado, a finalidade das sicwrsals consiste na representacio da
soeiedade, A sociedade constitg? umia o Varias Sucursais pard estan
methor representada o determinada drea geagrdfica, atribuindo-
Ihes a explaracio do sen negdcio nessa drea,

Trenspromide extes privelpios pava o caso dos autes, enfenderos giee ado
exdade v suctrsel da v ne eidade de Brogn.

& der eonhecimenta piiblico (faeto notdrio) gue a v dispde de tmta rede
de estabelecimentos comerciais que cobre a tefalidade de tervilorio
nacional, Bsta veda e tem o ver com a rapresentagdo da sociedade,
MG APETS com g caplagda de clicntes, B por este mativa g a
dispde de mais do-gue un estabelecimento comercial na mesma cidade,

5Me
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et acivitece em Broga, o qre serla imoompresnsivel se estivesse om
e i forma focal de vepresentagdo,

Acvesce gue o8 estabelecimentos comereiais di vé nida i2m liberdade e
BESEEO ¢ aitagdo o wdo poden serconsiderados contros antdnomes do
negcictos. A forma de atiagde da re ¢ defindn centratmente. Ol
estabelecimenios eomercialy ndo b Wberdade pars a fivagdo dos
pregos, pdo contratam com fomecedores, nda padem contiatar
traballadores ¢ ndo tém autoncmia fanceira, exiands, pelo conirdrio,
sufedtas o wma obrigado de repore em relagdio doré

Finalmente, ndo pede afirmar-se gue os estabelectmentos comercias da
et elispdem de wma adminixivagio prapria, mos apenas, come aceilece
hehitualmente em situagfies idénticas, de uma divegdo die loja. Fsia
divegdo ¢ responsdvel por goramiie o fincionamento didrio do
estabelecimento comercial e ndo por tomar decisdes relativanmente
S BesIAo.

Estando em causa um estabelecimenio conercial verifica-se a fulia de
personalidade fudicidvia, porguanio, oo cantrdrio do gne aoontece conm
¥ SucHrEais nas circunstancias previstas mo art, 13%0° do Cod, de
Provessa (Uivil, os estabelecimentos comerciais ndo tem personalidade
Judiciavia ¢ ndo padem demendar on ser demandados,

A falta de persemalidade judiciaria das sicarsais pody ser savade
mediante a ftervengdo da administragdo prineipal e o maifficacdo on o
repeticio do processa (art. 147 do Cid. de Processe Civl).

Ertendemos gue este regime ndo deve ser aplicado nos presentes autos.
o efettn, ndo se verifica @ mera Jalia de personalidede judicidria
pela inexisténeia de wma sucnrsal da re. O gque ocarre € wuma stinagio
clistinter ¢ b wiais gravosa em gque o aulora cstrativon foda a agde
finelninda pare o ¢feito da competéneia do wibunal) cont base ne
euttencdinents de grig existia wma suersal da v e gue e esta suenrsal
que pretendia demandar, afirmando expressamente que ndo estava a
demgndar o sociedade, A subginnicdo du sucnesal pela adininistragdo
prineipal da sociedode significava ndo apengs wn alteragde formal da
demandada, mas umea subslituigdo da agdo por outva e a amlorg
aftrmens com foda g clareza gue nido corvespordio ao gue pretendia. ",

Ista decisdio, ofyele de recrrso, fof inteframente confirmeda pelo donio
aeordde do Tribwmal da Relagdo de Guimeandes praferido no dia
M06.2024, da gue! we refivg gue:

I de conhecimento publice (facte notério) gue a vé dispée de nma
rede de extabelecimentos comereials gue cobre a totalidade do
territdrio macional. Fsta vede nada tem o ver com a representaciio da
sacivdade, mas apenas com o caplagio de clientes, I por este motive
e b 0 dispie de mals do giee w estabelectmento comercial na mesia
cidade, como acontece em Braga, o.que sevia incompreensivel se
estivesse eni carsa wma forma local de representagdo. dovesce gue os
esfabelpcimentos eomreials da v ndo idw [Therdade dv gesido e

By
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attiagdo ¢ wie podem ser consideradas centros autdnomas de Regoeias,
A fowma de amegdoda vé & definida cenmralmente, O estabelecimentos
comerciaiz ndo vim Hbrdade pava a fivaedo dos pregos, ndo eoutreatam
com foimecedores, ndo podem contratar trabalhadores e ndo 18m
awfonomia finaneeira, extardo, pele conirine, swjeifos a uma
abrigacio de reparte vm relacdn a v, I gue “estanda am cansa wm
estabefecimento comercial verifica-se a filta de personalidade
Jredicidiia, porgucnito, ao contrdrmo de gue Qomiees O as SICIRSals
e civennstancias previsias neart. 13° 0" 1 do Cad, de Provesse Chl,
a estabelecimentos comerelaiy mdo iEm personalidade fudicidna o ndo
perdent demandar e ser demandeados ",

{ond

No caso dos aulas, pensamos ser pocifics gie a Vsucwsal da vé sita em
Braga ™ ndo constivnd mem wie verdadviva swcirsal, renn wma agéeta,
filial, delegagdo o representagio,

O arl, 1351 de Codigo das Sociedades Comercials dispde que sem
dependéiicia de autovizagds contratual, mas embéne sem prefiizo de
diferentes disposicdes do contrato, a sociedade pode eriar sneursats,
agénelas, delegacdes on oviras formas locas de representagdo, no
serviiehrio meacional ow o extrangel e,

Daare. 136"CPC para o art. 139080 neda-se o desapareeinento da
referdncia a filtal, concerte hafe normealmente entendido como
reforindo-se a entidades com personalidade furidica, acconwdio as
“representapies " do wen, 139080 sdo desprovidas de personalidade
Jrrtedio.

v, aceitando o alegadn nos poitos 3 a 14 da resposta da w8 & qieestiio
dlea ferdear ele pevsenealidae fudicieiia, como nos parece de acellar, ¢ que
e propric aidong fambém se apresson & acetfar, assimilamdo on
procurmde loge asstmilor parg o sua prefensido que as decisdes sdo
fodas temadas a nivel contral e ndo a nivel focal, temos assim como
r.u.l':,rmrﬂr_‘r e o uﬁ‘.gml’d sttcursad e ré, sifa g Rug Américo .i‘ﬂc.m‘rigtrm
Beirbosa, 20, 4TI0-008, distrito de Braga, ndo & wenfinma suctrsal, ndo
prssande de um estebelocimento comerveial do soctedade comercial
LI & Companhia, 8.4,

i, o extabelecimenta comercial ¢ pacificamente reconhecida coma
sk e wniversalidade de faceo o de diveito, Esta wealidade a gue s¢
eluamea éstahelecimenio comercial & constitntda por varies elememos
variivers @ como afivmg o Prof! Fevrer Correta "ndo comproende s0 as
mirecdoricns, metdrias primas, mdgnings, os mshnenios produtivis,
max lanbém beny imaterialy (erddites, marcas, patentes de imvencdo, o
nowme comercial, o diveito de uso e frugdo de wm imavel por virtude da
celebragde de wm contrato de-focagio, ¢ cerfas sitiagdes on relapdes de
facta can velfevo econdmico (o erédito de gue goza o estabelecimenta, o
eligntelt gue possudt — efin, o aviamento da empresa ™ ' Ligdes de
Direite Comevetal”, vol L pag. 229). E & unanimemente tambén
considerade gue o estabeleciments comercial

T
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e geza de persanalidade. juridica, e logo judicidria, Come tal, ¢
trseeseerivel de ser demandado facorddos da Relagdo de Lisbog de
1722008 & de 2/72000). ¢...)

Concluimas, pois, gue a antons intenton o agdo conta entidode gue nida
goza de personalidade fudiciaria”,

£} Tribauneal pariilha o entendimente constante nas decisfes actmng
citadas, imeiramente aplicavel oo easp sub indice, atendenedo & sitmagpda
idémtica entre o estabelecintento comercial do Lil & Companhia em
chtisa w0 refertdo provesso ¢ o extabelecimento camercial do Piugo
Drage, 84 demendado na presente agdo,

A fadta de personalidade judicidria das snowrsais pode ser sanada
miediunte a fntervengdo da adminisiregdo principal ¢ o vatfffeagdo o a
repelivdo di processo - art. 14" do Chdigno de Provessae Civil.

FExte regrinne nde deve xer Povda, apJ'r':‘udu MO PrESEES (o,

Note-ge que q autora esoramro Tode g apdo - nomeadamente para o
efelio da competdneia territorial do fribunal, o gue 1o arendidoe pelo
Fome, " Sephuor Nz Presidenie do Tribwnal da Relagdo de GromanTes na
decivda proferidea em sede de reclamagin deduzicle an abeige do
dispasta merart. 1035 0.4, do C.PC- com base no entendimento de qiee
existia wma sicursal da vé ¢ que era esta sucnysal gue protendia
demmelar; afirmando expressamente gue ndo estava a demandar o
secfedode, A substitiicdo da sucwrsal pels administragdo prineipal da
sooteclade significava ndo apenas wna alieracdo formal do demandada,
mas tana substitiigdo da aodoe por outva gue a aulova afivmon com toda
o clareza gue nide corvespondia do gque prefendia,

Nesies tevmos, resia coneluir que a folta de personaltdade pudicidria
cORSIsTE e exoegdo dilatdria gue & de conliecimento oficios e
tmtplicer o absolviedo da tnstdneie - arrs. 576%0.° ¢ 2, 377 al. o) & 378"
da Cad, de Processe Civil

Pelo expasio, o Tritnmed fulga verificada a excepdo ditaldnta e falta de
personalidade pudicidria da vé e, em consegquimeia, absalve-a do
msianeia.

[ nigices a cargo da autor, fienmdo-se o sen miontate em metade das
cuxtas que narmtalmente seriam devidas - avt, 20", 3 da Lei n, 83705
e 31 de agosta,

Registe ¢ notifique,

Em frace do supra decidide, o Tribunal convidern prepudicaday todas as
demmais questdes susciladas nos presertes autos— art. #1087 w2, de
G,

2. Inconformaca com esta decisio, vem o antora Citizens™Voice —
Consumer Advocacy Association inlerpor recursoe de revista pep salfum
para este Supremo Tribunal de Jestigh, “ao alvigo nas artigos

-2 L]
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627, 639 (1), 631, 637, 639, 672, 673, 678 (1) apfmhwf&‘: vil aritigo O
(1, al v 678 ¢3), tadas do CPC”

Pugna pelo revoecio deguela decisiio @ pelo proderimenio de outra gue
mandde a acghio baixer 4 1. insidncia para ol prosseguir 05 Seus tenmos,
comeliwindo us suss alegacbes com us seguinles conglustes:

“L Oy emtoyes papulares, ara recorventes, notificados do dowio
despacha praferido nos presentes autos ¢ ndo se camformando com o
mesma, vim nterpor RECURSCHDE REVISTA PER SALTUM, sobre a
matiria de divefte, nos termas ¢ ao abrige vos artigos 627, 629 (1),
831, 637, 639, 672, 673, 678 (1) aplicivel ex viartigo 644 {1, al ¢ 678
{3}, tados do CPC, divetamenie para esie COLENDO SUPREND
TRIBUNAL DE JUSTICA,

20 tetbwemerd @ giro, porderada toda a matéria de fiscio e de divedio,
decidin proferira decizda de fulgar verificoda o excecdo difatoria de
Faalter el persemalichade fuctoldria da ré e, ent eaiseguingia, absolver a
mesmic i instdncia, por enterder gue o estobelecimento comeredal da
ad, o & wemer suenrserd,

A Ressalvada o devido respeita, gue & o maien o teibural recorido
decidin semro acerio ¢ ponderapio que se e exigha o caxo sub fudice.

A s, a o gresido g imporia gue este Calendn Supremo
Trtbunal de Justiva se eoupe de vesponder & a de saber contra guent se
dirige a agdo ¢, enido, verlficar se fal socledude, contra quem a agdo
Joi divigida, tent on nde personalidade juridica, iste sem prefuizo da
apreciagde dos valores ineventes an privcipio da ecoromia pracessial
¢ aprmeitamenio dos ates proticadas,

3.l oo fol propasia, tad come consta wo forsnddro o wa petigda
infedal, contr a sociedade PINGO DOCE — DISTRIBUICAA
ALIMENTAR, 8., pesson coletiva 300829093 & matricwlada com o
IESHIO Wt a conservatora de registo comercial de Lishog tom
secle Rna Actor Amténio Silva, 1" T, ent Lisho,

0, Sociedade que exivte ¢ tem personalidade fudidica e fudicidria,

7. Fof essa seciedade gue consestan, adotando um comporianiento
processual de v, perfeitamente ideniificads, defendo inclusivamente
ixso logo nos artigos 48 ¢ 30 da sua douta contesiapdo.

&, Thido tvio, sem prefuizo dos aufores erem susteingan e peiigdo
indetal, qpuea ago eva movida confra os factos praticados na secursal
da suprsr peferida socledade, com estabelecimenta en Rua de ..
distrirto de Braga, por ter sido nesse exwabelecimenio que oF
cempertamentos ilieitos foram ohsovadas ¢ por acreditaram os
aiikewes frtar-se e nma sucwrsal € o apenas de wm meno
estabelecimento comeve.

& Assing, constatanedo o prosnchimento, ne formuldiio Cifits, do sonte
it sociedade Pinge Doce ., ¢ na marada a sua sede, i5ta tude no

and
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AdrmiBadn Saprama Tilninel e s

campa destinado 4 identificagdo dos réus, & a prevaléncia do
Sformmidaria, assinalada no artigo 7 (2) da povtaria 280 2013, qoe conta.

10. Em gualguer case, salve dowta e melhor apinido, o tribunal a gue
deverta fev adowds nme soligdo gue fivarecesye o economia
processual ¢ o aproveitanento dos atos praticadoy — o que &
incompetivel cont a sentenga proferida e com a pasinig e povigde
processual adotadn pela v, que reconlizce o engano dos anieres na
giecliffectpdo da dludide estabivleciments como suewrsal o, sempre s
defenden, assentinde que enna sociedade gue consta no_formuldanio
Liths @ vé, ou xefa, ela propeia ¢ ndo ama qualgeer owira pessoaol
(suenrsal) nexistente,

1. Destarie, pugma-ve pela procedéncia do reonrsa’™,

3. Notificado destas alegaciies, vem o Ministério Piblico alegar que ndo
s conlirma a falta do pressuposto processual o, entio, que ela tena
ficado sunada, conclumide o seguinle;

10 dente despacho saneadar sertenga, o en erise, concliin pela
Jalta de persenalidade fudicidrvia da Ré (no pressuposio que a
demanidada foi a “swewrsal” do vé localizada ma foja de vonda ao
pubhen stla pe rma de . Braga do PINGO DXCE — DISTRIBUT A¢)
ALIMENTAR, 54.,),

2" Porém, perfazende uma simples anclise da petipho nicial, vevifica-
s d agde fol proposta, tal come consta do respetive formuldrio & da
tcleniificapdo das partes da propria peca processual, conira a soctedade
PINGO DOCE — IISTRIBUICAD ALIMENTAR, 8.4, pessoa eoletiva
FOO829903 ¢ matriculade com o mesmta mimero e caservaldnia do
vegrister comercial de Lisboa tem sede Rua Actor Artdio Sitva, 0. 7, em
Lisbona,

3 Al e se entendesse gue o aedo fof mtentada eontrea o
“swenrsal ), nada impedia a sihstimicdo processual da secnrsal ou
agéncia demondeda pela sociedade on pessaa coleefive, a guiem
resprita o velagdo furidica,

4.7 vefierida subistitnicda pode - e deve - ter lugar por infeiativa do
Juiz, fazendo use das poderes-deveres de gesido processual adequagio
Jomal fortigos 6.7 ¢ 3905 0.7 2. alipea o), do Codige Processe Civil),

0k dever de gestde processual exposio no antige 6" do Codige de
Processo Civil deverd ser satisfeito no contexto do vito processual fegal
precxistente, nocaso, o disposto noartigo 14.% 5905 0% Le 2, alinea
a), ambos do Cddigo Processe Civll.

& " Assim, ao proferie o dowie despacho sancador Sentenga om erise
semy previcmenie ler providenciodo pelo suprimenio da filta de
personalidade fudicidria da Ré, o Tribunal e grea™ firmon
precipitadmente o sua conviegde, amitindo “fer” processual
legaimienie cxighvel”

o9
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Arogrdia do Suprema Trinnl de Jestica
4. At Pingo Doce — Disteibuleiio Alimentar, S.A., vem responider s
alegugdes, arpamentande o favor do manutengdo da decisio de falia de
personalidade judiciaria.

5. A ré Pingo Doce — Distribuigio Alimentar, S.A.. vem aindi inferpor
recurso per saltinr subordinado. “neos fermos do artigo 633.% 0% T e 2
der CPC

Pugna pela revepacio do despecho recorrido e pela sua substituicho por
Aciordio que, julgando procedente & excepelio de incompetencia
muterial, declare o Juizo Central Civel de Braga e incompetente e
absolva a ré da isthncia,

Conclui as suas alegaches nos seguintes lermos

A fundamentagdo da senmtenga padece de evvor in procedendo, pois
i v aleanga gl o silogisme prosseguido paraa afivmagdo

“fa fpesar da natireza da matéria explanada e peticdo inicial, a
antara nido estava intbida de propor wma agdo popadar, aneves da gual
pretende que a e seja cendenada ¢ reparar as lesdes nos direitos ¢
interesses dos autores populares, nomeadamente dos sens inferesses
ECENGMICES ¢ SOciais, enguanto consumidores

2% A douta senteiga vecorvida padece ainda de evidente erro de
Julgamenta guenida se affrma gque " faf agldio paprlar segie o termas de
thier agdo declaraiiva com processo comum, o qie defernipa o
eomiperéneia deste Tribmial - aen 12%0% 2 de Fei 0, " 83795 de 31 de
agosto, art. 546 "1 ¢ 2 da Cod. de Processe Civil ¢ art. 11707 al. )
da Lef " 622003 de 26 de agosta) ", poeis parece, deste modo, estara
detarminar a competéncia material em fingdo da espécie e forma de
processo, o que, evidentements, carece de fandaniento normative,

3% A Awtera pede pela presente aqio papular que se declarve que o Ré
cameten um crine de especulagdo ¢ as confraardenagdes de
priblicidede enganose ¢ prdticas comerciats desleais ¢ vestritivas da
cancarrdirend, sustemiando as pedidos indemmizatorios na vialapdo das
dispasicdes legars guee preveem agieles tipos legais de lioito,

4" O erime de especilagdo, provisto ¢ punido pelo arfigo 35" do
Decveto-Lei n." 2884, de 20 de juneivo, ¢ um crine publice, pava eufo
apreciaedo S0 compelentes o8 fuizoy eriningiy

3% E, também, wm crime de demincia obrigatéria (off artigo 286.% 0.1,
al. b} do PP, tendo, alfds, nestes antos, side eniregue cetiddo ao
Ministério Piblico par instawragio de procedimento eriminal.

6°% Canto aos iliciios contraordenacionals, aplicar-se a vegra da
campetincia day antoridades competentes pava o processe crimingl (cf)
artige 8% 0% 1 e 3 do Regime Geral das Contraordenagdes o Caings,
apravade pefo Decreto-Lei 0" 433/82, de 27 de outnibre).

7 Assim, ¢ manifeste que o Juizo Central Civel de Braga ¢
merialmente meompetante para comhecer do pedideo formulado nos

HAE
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pentos A a H da petitdrio.

&% Aeresce gre, vigorande we nasso ordenamente ¢ principio da
adesio abvigatovia favtigo 71.%do CPPJ, os pedidos de indemnizagio
Sevmaledens el Antora nesta apdo (ponies La T, assentes da alegada
prettica de wm crme de especnlagie e das comracrdenagdes que
iefentifiva, teriam de ser necessariamente processados funtamente com o
apdo penal,

U Por comseguinte, o jnize central civel & incampetente em razdo da
mardvia para fulgar est aeedo popular enl que se INpata o v a pritiea
e 1y erime de espeenlagdo ¢ varios flettes comraordenacionais ¢ se
pedde a sui condimagdio em indempizapdo pela prition desses liofios,

10% Par conseguinte, afigura-se que ao fulgar improcedente a excepdo
de mcompeténcia material, o Tribupal veearrida terd viclado ox artigos
as artiges 118, " a contrario 130" da LOST e oz artigas 16.%¢ 71."do
i

6, A mutora Citizens Voice — Consumer Advocacy Association vem,
POr SUs v, apresentar contra-alegaedes, sustentands a falia de
tundwmento e p improcedéncia deste recurso subordinado,

7. O dins recurses {oram mandidos subir por despacho preferido to
Juilze Central Civel de Braga.

Senda o objecto do recurse delimitade pelas eonelustes do recorrente
(eft, artigos 633, 1.4, ¢ 639.° 1.7 1, do CPC), sem prejulzo das
questes de conhecimento olicioso (cft arligos G087 1" 2, ex v do
artige (63.% 0." 2, do CPC), as questbes a decidir, in casu, sd0 as de
saber se:

Dha pecuvsa independente da avtora
L") se a demandada carece de personalidade judiciaria: ¢
Ll pecirse snbardingdo da né

2.y se o tribunal civel (fre casie: o Juizo Central Civel de Braga)
carece de competéncia material para a presente acgiio,

II. FUNDAMENTACAO
05 FACTOS

s Factos relevantes para a decisdo dos presentes aulos sio oy
constantes do precedente Relatorio.

12Mg
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Feidbedo Sugreima Tnbunal de Jssliza

O DIREITO
Nata prévia

Estiio ern covsa dots rectirsos — um recurso mdependente dia antora ¢ um
recurso sebordinade da ré. Foram ambos interpostos per salfum,
comfiprme previsto no artige 678, do CPC.

O artigo 674" 1" 1, do CPC tem o seguinte teor:

s partes podem vequerer, nos conclugles da alegagdo, gue o vecursa
iterposte das decisiey referidos non" 1 do artigo 644." suba
divetamente ao Supremo Trbunal de Justica, desde que,
crimimnlaftvamente:

a) O valor da cansa sefo superior & algeda da Relagio;

B 0 valew da sucambdneda sefa supertor a metade da algada da
Relagdo;

) Ax partes, mus suar alegapies, muscitem apenas grexties de diveito;

el As partes ndo imprgnen, ao recirse da decivdo previste no n " 1 do
artigo 644.%, quaisguer decisdes interloculdrias”.

O requisitos mdicados nesta norma sfo cumulativos; o que agmifica
U tém de estar reunidos pamm o Ue seja admitido o recurso per salfin,

Senlo possivel da-los por venficados am ambos os ceses, decide-se, nos
termos do artigo 678.% n.° 5. do CPC, julgar admissivel o presente
Tecursn per sl

A termumar, diga-se apenas que, relativamente ao recurso subordinado
da ré (cfr. artipe 633." do CPC), cabe notar que, logicamente. a questio
nele siscitada s0 pode ser apreciada se for julgada procedente a questio
suscilada no recurso mdependente da autorm,

1. Da entidde demandada e da sua personalidade judicidria

Olhamdo pars o caso et mies, e come decome dn decisio snferionnente
tremserita, & Trbunal recomido entenden que a autor intenton & acgio
contra a “sucursal” do Pingo Doce, o que significa contra o
estnhelecimente comercial do Pingo Doce, $.A.. ¢ que, nfio gozando
este de personalidade judiciana. nem podendo esta falta ser sanada. nde
restava senfio dar por verificadn uma exvepedo dilaeria e absolver o ré
oyt mstineia

A autora contrapde que, 16l come consta do formuldrio Ciis ¢ da
peticfio inaeial, o scglo [ propestn contra o soctadade Pingo Doce —
Drstribuigo Almmentar, 5.4, que ndo carece de personalidade
judieraria Ainda que assim nlio fosse, o tribunal a g devers, em sug
opinida, ter sdoptado uma solugie em conformidade com o principio da
economia procesal ¢ b necessidade de aproveitumento dos actos
praticados. Em todas estas suas alepgedes, noautora & seamdada pelo
Whnisterie Pablico.

1ag
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toardin dn o Tobare! 60 ks
Ll csclaperer & sifumg o, 'nTr[n:rngjn-u fgrarTr COITR QYT [0S &
aboen, affisl, & pesenie meedn o s csin anadule & onla de
stttk i,

A presooaliide podiceins Ve difeada ne diago 117 0" 1 de CRC
o o susceplihilidods de so porte

Loy dreden Antunes Varefa, Miguel Beverm o Sampain Mom, muomm
vikBa tefenl Ggicn da relagdo jurizlicional, o & o privebe dog

e RIS ¢ Consavhe, BRUE precisnienio, a posabnlidads
e popaiendr o e pomira & wer el ucsidn, Cm propiio nome, gaslpeer das
previckiiicieg do luteln urisdicionsd rocenhecidas no L s pans flcun
<lh Fisgern, |l iacaa o comes 8o s, s el el
mias omtrs pessnes oo enlidades podem asimir cea

quadshide nodecurso & -mogdn, em lugne doqueliss pu 2o Tado dirlasd.
O gt pe Dok i bel & o decodneadene enine o persnn]idad
jurdic o perseesdidide sodiciiris (olr amtipe- 117 5 2,00 CPCYL da
quald deciere oregra de qies e perscalidode fodiciina guem bem
mersnnolideds juridica

Ameal Endn o e micid verifiea-seaque, Jogo & ahrir, ¢ cite:

TETREENS FOSCE - COMNSUMER ADFGCALY AT ot ol
vim, @0 whnips do aitge A1, de Dédlee de Freoasrs Ol (T e
artiger 2Ty, 3o 10 da for 3385, ¢ enige 3 e 20, da b 290008,
iutenar ACCAC DBCLARATI POPLLAR D CONDENACAD, S08
A FLAL AN A DF PROCESSEE o rrjm'r-sh-ﬂupmrﬂ:h Tz
548, aplicavel o v vt 546 (), ambe de CFC, comtor FEGO
[CE - DITRIBUECA ALIENTAR, 5:4. st apsemss. "HE7

[epais, ra paste reserimda o wengificagin da re. & refendo;

“PINCGED [RHCE — DASTRABELRCAC ALMAENTAR, 5., jewsramine
aperrar A, e colathg SOEIPPRI o mrharediacks oo @ e
MR HET DR b (s ogi oot e Lirkeo, den sode il
Foue o evowr Aurcanie Sthar, 7, 109055, Lawday direine de Liskor™ (el B

|, artee B9 " ok

Aere g 528 FelEndniias comtl e i I peles g antkealad
idenepsiram, srm muargen pars dintilse. goe o antoes sdenlifics camn @
& Pinge [oce — Destribigdio ARmentar, & A Bio glas, desighadamenie,
s e

= T e, mevmoaiemin, o afistrabuidio el oo
e rmsdaie de vendar e pith o g are ek svrchetio o dliwrdiainda
vertelbitam e eae olbeneritar™ el § 1, antigo 33.%da py

- Sl s vl v e reidroe ) F G ibiiy T DI o R i
abefemats, sutay porieToaraTiETR ol peaad el i e

shevminie” (G § 1_ artiges 267 d i |
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Azarflo do Suprmo Trbunal de Justiga
= e ar 12 leddiva-se comercialmente & vendi ao miblico, ne mevoado
nacional de disivibuicdo retalhisia, de produios alimenrares,
nereadamente wa sia sucukval, cont extabelecimento na Bua de .,
Braga, Portugal” (eft. § 2, artige 27" da pi. ).

- “Stio firctos o fduntidede des paries conforme § 1 supr ¢ que agqul se
e cenme roprrodiezidos, domeadatente, oy ndo exclusiamente, i
e s dedica a disvibuipto alimentar, por inermédia de vends ao
mithlion ne meveado nastomal de disrribaipdo vetqifista de base
eolimenters; facto gue o pablico o notdrio, ndo carecendo de prove ¢ nem
de alegaedn, wme vez gue xdo do conhiecimente geral” (oft. § 3, artign
367 dapi)

- “A ré comercialtza produtes alimemares e ndo alimentares na swe loja
oo verier a priblics, localizada me Buwa de ., Brage, Portugal™ (eft §
3 artige 37 da pi)

= ety fib xupiren referico no 8 T
1. @ ré detdm nma posigdo dominante nes mercados relevanies;

2 A v £ wmr dos maiores eperador na disteibicde altmentar a retalho,
detendr, messe pasicionamento de mercado, wma posicde de
dominie” (¢ff. § 4, amigo 55" dapd.),

= “a) Chealificagde da ré

Ard d uma pessoa coletiva gue exerce, com cardeter profissional, em
Pewrtugal, wn Estado membro g Uniffo Fwvopeto, snia atividads
ecemditica que Vive @ obtengde de bengffcios, por tiermédio da venda
car priblice de produtes alimentares, estando por (s sufeite, em
especial, o disposto nos artige 33 (1 c), do decreto Joi 2884, artigo 6,
A0, 41 ¢l), 12, dodecreto lei 33090, artigo 311 (1, o, @), dodecreto lei
HIV20S, arvigas 4, 3 (1), 6 (h), 7 (1, bod), 871, a), do décrern e
S7C2008, crvigan 3 fa) (i ed (0, 4. Tl e 871, a. e d) (2, dalei
2406, artige 1T, da let T92012, avtigos 6, 7 1) (2) e 8, da divetiva
2003294, ariiga 3, der divetiva 20006 114CR, ariigos 2 (@) b, 4 (1),
ot clfreniva BRGCE, diveriva 2004 10400 ¢ artigo 102, do TFUE, exte
aitime porviea de sev un dos maiores operadores ni distributgido
alimentar a retalho. detends, nesse posicicamento de meveads, i
posipda de domtinie” (cfr. § 4, artigo 56,7 da p.i.).

Por frm, a auton Sigere que o cilaciio dos autares populanes seja feitn
oS sezuintes ermos:

A CITIZENS "TOHCE - CONSUMER ADVOUACY ASSOUIATION
mtemion a agde papilar, processo fidemificar o processaf, a corer
termras ya Tribumal Judicial da Comaren de Beaga, Juizo Central Cived
e Braga —Juiz fidentificar o Juizf, comea PINGC DOCE —
LUSTIISURCAC ALIAENTAR, 54 () A consa assenta na impuiaedo
&b seteeleide PINGEU DOCE — DISTRIBUICAC ALIMENTAR, 8.4, da
vierneler ek prihlien, na lofa supve referida, de enbalagens (... ). O pedide

1578
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oty Supmeie Trbuetid e dndizs
fer e pain g o st decfove gane o PEVERCRITRCTE B0 pewe
fonl cemparnariensa (- 1 (ol § 8 dapi
A Fimgo Dooe — Didribaipic ATimestar, £.0.76, coino a-sus firmu
etz v s bl iimime, dotndn de porsenolideds jiuridics desds
ikt akr e dielmitive o sscbe o e s doetitoie (28 s B
dn 50 v, comseyuandomsente, dedadn taeebedim il porsonalidade
B vemdnde que. mais adiome arscubado, o moone se selen: o oma
“riren] ™, o < bebo merio e celadede e mas s, w2 b s
eorvlemnil, Jrommgiiee o b i i 2 AUl e “queig” o pralicaliins
sl i i Firdipess — pemjiees o b & oalm, 4 terta
htura dn i, e faeha gine enrdbar o Eresae R e oy
peliasitahafesdsmnaunn oariererd! oo Pago Dice . Por edn asia, o
“aurciprsa]” da nd eslabelocidn pa cadele G Pomes estarin, 5o Visdo de
g, st fisnsanmie “emadvide” E 2 hus diste-qu se coanpressabian
ifnumrcs da auinra nie absoluinmene almhsds com & Ao,
comn i de gpue T e F o e i, e ek s eni Detear, wnl
e felon nficonTe e arfiee 9, i pelipda doninl, & srowesal com
pstahelroumene nn morada demifivads moemige M ol percels iicind,
weansda ok csgy divdenr, seewsal gie o epdo & movsds”,

Em s, nfie b rodes pams Smadar de qoo, s passagens om gae s
e tmbetm b swcursal, o indengio daaion ¢ de desnandar csis
ety Cckmdebyamenin” & seckalnle 2 pa i, o ciadnds Pingo
Dhvar — DhiatribuigEio Al 8.4 Ml Tesendo nuies poes dunidn
b, dheve daroses ruao i ankon na queesddn suscileds no presnsie
PECTTs.

Dlign-se s que [T il eiilindesee o 0 maorn havin
desmnaidondo o exehismvamenie a “secursE’ ¢ R0 - TR AU

oo litmiriit = 3 P T — Estribane A lmpsar, A o julz
deveria, e observiincia do primcipse da econnmis pocesem], da
necessidnde deevitar a realiaghio de octos inibes {olE arfigo- 1 300" da
O e ugime de tnd, dosen dever de pestfio processual [off. em
il e artigoe ., n 2 0T, n 2 8 of, de CPC], concelerar a
btz ‘de miprimenito b Fadta da Jegetimidade processusl nod rmos

By aplicdieisd,

Procodende 3 quis do no arso mbaesdonts, B qoe apmacir o
(pltirt o oracitady m poc el subordinada

Ll
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il d o B Tobara B0 ik
2 1 eomperincis srorid de teibamel ofiel

{1 Tribainal & guer aprevion directamorde e<in qiestiing podensdo ke na
dheisiion recriTida

A e S i Frcitupd e ke iz ceraml efvel s o
i meavdri, wheginile gre a prereiie e deveas ser gprrciadn £
cleriin'm Fow WU oo CITMITY, afT VT e o awekdvae el na
et eiiee] cvrbteane it o einAor e s o ok e ealapdo,
W exmiFmordaapic e pidicidade capanos ¢ oo o
cotnbreereke e A
Thee, @ ecapriteia dli reitemn o desemiimm v s s e
avil g o et el e, dlevemdle g pon e el d
COCRT oy P o oo poalisdo que iy

A T T TS AT a R e rp e g prii el o adern
nel e drtblda i peapor s apdo popaler aianly do gl

I e ke o P sl cnrmimacks o re e e Seed mod ofneiias
e asssdy don ariviedy popimros nimusdiimemds dod rols e
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