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RESUMO

A presente pesquisa tera como principal objetivo, analisar a Lei n. 8.078/90,
sendo o diploma referente ao Cadigo de Defesa do Consumidor, e sua aplicacao nas
relacbes de consumo de supermercado. Buscando a devida analise a casos
concretos e suas relacdes de igualdades nas aplicacbes para consumidor e
fornecedor. O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) ndo surgiu por acaso,
tampouco decorreu de um simples projeto como qualquer lei ordinéria. Ele é a
concretizacdo daquela longa evolugcéo que ocorreram no Brasil, observando assim a
sua necessidade de implementacdo no ordenamento juridico. Como imperativo
constitucional, sua funcao principal é reequilibrar as forcas dos sujeitos da relacao
consumerista, diminuir a vulnerabilidade do consumidor e limitar as praticas nocivas
de mercado. Como dito, o Cdédigo de Defesa do Consumidor encontra-se na
CFRB/88, no capitulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, na ADCT art. 48, e no
capitulo da atividade econdémica, entre os principios da ordem econémica no art. 170
do CF/88. Pode-se definir o CDC como sendo instrumento legal que efetiva a defesa
do consumidor, e assim sendo, sem esse imperativo constitucional, o CDC néo
passaria de uma folha de papel. O consumidor € um dos elementos que compde a
relacdo de consumo, juntamente com o fornecedor, focando aqui nos sujeitos da
relacdo de consumo. E os outros dois elementos relacionados ao objeto das
prestacdes ali surgidas, ou seja, produtos ou servigcos. Como objeto de estudo, as
praticas abusivas estdo localizadas no art. 39 do CDC trazendo o rol exemplificativo,
possuindo conceito juridico como as ac¢des ou condutas do fornecedor em
desconformidade com os padrdes de boa conduta nas relagbes de consumo. Diante
deste conceito, no comércio varejista sdo comuns praticas abusivas em decorréncia
de vicios na oferta e servigcos. O vicio nada mais é do que a inadequacédo do objeto
de consumo, podendo ser em produtos ndo duraveis ou duraveis, como veiculos,

roupas, alimentos e etc. a responsabilidade aqui € solidaria como dispde o art. 18 do



Caodigo de Consumidor. O mesmo artigo trata ainda quando o produto € sanavel nos
casos de vicios, sendo substituidos, restituidos ou abatidos proporcionalmente.
Nestes casos, o consumidor pode acionar o direito que tem adquirido por conta
propria, devidamente representado por um advogado, promotoria de justica pode
apresentar acao civil publica, ou o PROCON, o orgao fiscalizador atua com a devida
necessidade e competéncia que possui como fiscalizador. Com base na breve
apresentacao feita, e considerando que o Cdodigo de Defesa Consumidor tem como
principal funcdo, assegurar e proteger os direitos dos consumidores, possuindo
inclusive preceitos fundamentais, inclusos no Titulo que trata dos Direitos e
Garantias Fundamentais, sempre como base o principio da vulnerabilidade, como se
da a aplicabilidade do CDC nas relacbes de consumo de supermercado, quando
caracterizada pratica abusiva? Consegue o CDC equilibrar o exercicio da livre

iniciativa econémica com a protecdo dos consumidores?

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Praticas Abusivas. Supermercado.
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ABSTRACT

The present research will have as main objective, to analyze the Law n.
8.078/90, the diploma referring to the Consumer Defense Code, and its application in
supermarket consumer relations. Seeking the proper analysis of concrete cases and
their equal relations in the applications for consumer and supplier. The Consumer
Defense Code (CDC) did not arise by chance, nor did it result from a simple project
like any ordinary law. It is the embodiment of that long evolution that took place in
Brazil, thus observing its need for implementation in the legal system. As a
constitutional imperative, its main function is to rebalance the forces of the subjects
of the consumerist relationship, reduce consumer vulnerability and limit harmful
market practices. As said, the Consumer Defense Code is found in CFRB/88, in the
chapter on Fundamental Rights and Guarantees, in ADCT art. 48, and in the chapter
on economic activity, among the principles of economic order in art. 170 of CF/88.
The CDC can be defined as a legal instrument that effectively protects the consumer,
and therefore, without this constitutional imperative, the CDC would be nothing more
than a sheet of paper. The consumer is one of the elements that make up the
consumption relationship, together with the supplier, focusing here on the subjects of
the consumption relationship. And the other two elements related to the object of the
services that appear there, that is, products or services. As an object of study,
abusive practices are located in art. 39 of the CDC bringing the exemplary list, having
a legal concept such as the actions or conduct of the supplier in disagreement with
the standards of good conduct in consumer relations. In view of this concept, abusive
practices are very common in retail trade as a result of defects in supply and
services. Addiction is nothing more than the inadequacy of the object of
consumption, and can be caused in non-durable or durable products, such as
vehicles, clothes, food, etc. the responsibility here is joint and several as provided in

art. 18 of the Consumer Code. The same article also deals with when the product is



curable in cases of defects, being replaced, refunded or discounted proportionately.
In these cases, the consumer can activate the right that he has acquired on his own,
duly represented by a lawyer, the prosecutor can file a public civil action, or
PROCON, the supervisory body acts with the due need and competence that it has
as an inspector. Based on the brief presentation made, and considering that the
Consumer Defense Code's main function is to ensure and protect consumers' rights,
including fundamental precepts, included in the Title that deals with Fundamental
Rights and Guarantees, always based on the principle of vulnerability, how does the
CDC applicability in supermarket consumption relationships, when characterized as
an abusive practice? Can the CDC balance the exercise of free economic enterprise

with consumer protection?

Keywords: Consumer Law. Abusive Practices. Supermarket.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tera como principal objetivo, analisar a Lei n. 8.078/90,
sendo o diploma em que € tratado o Codigo de Defesa do Consumidor, e sua
aplicacao nas relagcbes de consumo de supermercado.

Na parte conceitual do trabalho, mais especificamente nos capitulos 2 e 2.1,
foi visto que o Codigo de Defesa do Consumidor, possuindo sua esséncia de
imperativo constitucional, foi introduzido ao ordenamento juridico como instrumento
de protecao ao consumidor e sua vulnerabilidade nas diversas relagcdes de consumo
existentes. A atual legislacdo consumerista também possui status de norma de
ordem publica e interesse social, estabelecendo assim, a sua caracteristica de
norma cogente, mas sempre em busca do interesse social nas relacbes de

consumao.

No capitulo 3 e seus subcapitulos, foi analisado as formalidades para a
concessao de uma relagdo de consumo, ou seja, os elementos da relacdo de
consumo, apresentando primeiramente as partes que envolvem uma obrigacdo de

consumo, e logo as prestacfes de obrigacdes ou produtos para consumo.

No capitulo 4, foca nas praticas abusivas, sendo divididas primeiro no
subcapitulo 4.1 sobre a responsabilidade do fornecedor por vicios na oferta de
produtos e servicos, e no subcapitulo 4.2 sobre as praticas abusivas previstas no art.

39 do CDC, que traz um rol exemplificativo.

E como capitulo final e principal do trabalho, as condutas abusivas nas
relacbes de consumo em supermercados. Sendo visto, analisado e trazendo uma
opinido critica sobre os entendimentos jurisprudenciais, julgados, condutas dos
orgaos fiscalizadores e seus meios de comunicacao e informacdo ao consumidor

vulneravel.
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2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA TUTELA CONSUMERISTA

Nas relagbes de consumo estéo presentes duas partes para sua concessao,
fornecedor e consumidor, este sempre ocupou a parte mais fragil e vulneravel na
relacdo de consumo, visto assim, veio a necessidade de uma tutela para o
consumidor, fazendo com que houvesse uma igualdade maior. Ponto interessante
a comentar, que na segunda fase dos Direitos Humanos, mais precisamente a
segunda geracdao, o principal principio fundamental a ser tratado foi a igualdade, ou
seja, a fase de reclamar pelos direitos conquistados na primeira, e a exigir meios de
defesa, entendendo-se ai o dever do Estado de possibilitar amplamente os meios
para que referidos direitos se tornem efetivos.

Na década de 1980, o Brasil jA possuia uma necessidade imediata de uma
lei especifica para defesa do consumidor, exemplos como o Cédigo Civil de 1916,
assim como demais normas do regime privatista, ndo conseguiam mais lidar com
situacdes concretas. Essa conscientizacao foi levada para a Assembleia Nacional
Constituinte, que acabou por optar por uma codificacdo das normas de consumo.

Ao cuidar dos Direitos e Garantias Fundamentais, a Constituicdo de 1988,
em seu art. 5°, XXXII, determinou: “O Estado promovera, na forma da lei, a defesa
do consumidor.” Com esse dispositivo constitucional, o Estado tem o dever de
promover uma tutela para o consumidor, ndo sendo uma mera obrigacéo, a defesa
do consumidor é um imperativo constitucional. Assim sendo, se é um dever o
Estado, por outro lado, é um direito constitucional do consumidor. Assim esclarece
no art. 48 do Ato das DisposicGes Constitucionais Transitérias o qual determinou:
‘O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da
Constituicdo, elaborara coédigo de defesa do consumidor.” Como se V€, o
dispositivo, além de estabelecer prazo para a elaboracédo da lei de defesa do
consumidor, ainda lhe deu a denominacao de Cédigo de Defesa do Consumidor.

O constituinte originario, portanto, instituiu a defesa do consumidor como um
imperativo constitucional do Estado e um direito fundamental do consumidor.
Sendo uma grande conquista ao consumidor que até entao néo tinha vez, nao tinha
direitos, era apenas um namero nas relagcdes de consumo, passou a ser titular de

direito fundamental. O Ministro Cezar Peluso, quando Presidente do Supremo



14

Tribunal Federal, concluiu o seu voto no Recurso Extraordinario n°® 351.750, com
magistral licdo:
A defesa do consumidor, além de objeto de norma constitucional, é direito
fundamental (art. 5°, XXXII), de modo que nao pode ser restringida por regra
subalterna, nem sequer por Emenda Constitucional, enquanto inserta em

cldusula pétrea (art. 60, 8§ 4°, inc. V). (PELUSO, Recurso Extraordinério n°
351.750, apud CAVALIERI FILHO, 2019, p. 23)

Portanto, a defesa do consumidor deveria possuir sua forma feita da lei.
Assim, possuindo forca de imperativo constitucional, o constituinte logicamente
determinou a elaboracdo de uma lei para a defesa do consumidor. Assim inicia o
ordenamento consumerista, deixando bem claro sua for¢ca constitucional desde a
sua esséncia, no Art. 1° do CDC: “O presente codigo estabelece normas de
protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos
dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposic¢des Transitorias”.

Além das disposi¢des constitucionais e como Direito Fundamental que é
tratado o CDC, também é principio geral de toda a atividade econdmica. Incluida no
art. 170, V, da Constituicdo, entre os principios da ordem econfmica, aplica-se a
todo o capitulo da atividade econémica

A doutrina e jurisprudéncia evidenciam o CDC como um instrumento legal
que efetiva a defesa do consumidor, assim sendo, sem o CDC, o imperativo
constitucional ndo passaria de uma folha de papel. Cavalieri Filho exemplifica esse

conceito usado pela doutrina:

0 Cédigo do Consumidor € um instrumento. Ninguém consegue fazer uma
obra de arte, mesmo que seja 0 maior pintor ou escultor do mundo, um
Miguel Angelo, por exemplo, sem 0s instrumentos necessarios — o pincel ou
o cinzel. Por melhor que seja o médico, um Pitanguy da cirurgia estética, ele
ndo consegue fazer uma intervencao cirdrgica delicada ou de alto risco sem
0 bisturi. (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 23).

Sendo a lei constitucionalmente destinada a defesa do consumidor, o CDC &
o instrumento legal de realizacdo dos valores constitucionais de protecdo e defesa
dos consumidores, tais como a saude, a seguranca, a vulnerabilidade e outros

mais.
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Assim concluindo, a defesa do consumidor, na linha da expansdo do
fenbmeno mundial do consumerismo, no Brasil ganhou status de principio
constitucional (CF, arts. 5°, XXXII; 170, V). O Cdodigo de Defesa do Consumidor, Lei
n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, encontra fundamento na Constituigdo, pois
regula um principio constitucional a defesa do consumidor e foi editado por

expressa determinacédo constitucional (ADCT, art. 48).

2.1 Normas de Ordem Publica e Interesse Social

Como disposto na protecao da lei consumerista, a presente norma de ordem
publica e interesse social tém por fundamento a determinacédo constitucional feita
ao Estado no sentido de promover a defesa do consumidor na forma da lei,
fundamento este estabelecido entre os direitos e garantias fundamentais. Para ser
mais claro, na cadeia de leis infraconstitucionais, o CDC n&o se encontra
hierarquicamente acima das demais por uma relacdo de costumes, porém, quando
se refere a norma de ordem publica e interesse social, acaba possuindo carater

preferencial.

As normas de ordem publica sdo aquelas de ordenam ou proibem de um
modo absoluto, sem admitir alternativa, possuem carater de norma cogente ou
imperativas, sao indispensaveis e de observancia necesséria, ndo podem as partes
alterar o contetido nelas estabelecidos, e o juiz devera aplica-las de oficio, ou seja,
independente de manifestacdo do consumidor. Na citacdo de Cavalieri Filho
mencionando Arruda Alvim:

tais normas de ordem puablica, em fungcdo de sua inerente cogéncia,
incidirdo até mesmo e apesar da vontade contraria dos interessados”
(Cdédigo do Consumidor comentado, 2. ed., Sado Paulo, Revista dos
Tribunais, 1995, p. 16). Sdo normas dotadas de imperatividade absoluta.
“‘Nesses casos, a vontade individual se sobrepfe inderrogavelmente a
vontade geral manifestada pelas normas de direito objetivo, que, dessarte,
se qualificam como normas de ordem puiblica (ALVIM, 1995 apud
CAVALIERI FILHO, 2019, p. 26).

As normas de interesse social possuem como principal fungéo, atuar com
equilibrio nas relacdes socias, pela desigualdade e razdo pela qual tém por

finalidade minimizar o interesse particular daqueles que possuem vantagem,
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trazendo regramentos com normas que interessam mais diretamente a sociedade

gue aos particulares.
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3 ELEMENTOS DAS RELACOES DE CONSUMO

Com conceito basico, define Cavalieri Filho de duas formas, os elementos de
relacdo de consumo podem ser classificados de duas maneiras, subjetivas que séo
aguelas relacionadas aos sujeitos da relacdo de consumo, sendo aqui localizado os
consumidores e fornecedores. A outra classificacdo é a objetiva, relacionadas ao
objeto das prestacdes ali surgidas, encontrando aqui produtos ou servicos.
(CAVALIERI FILHO. 2019, p. 84)

Vale ressaltar que o legislador quis esclarecer sobre os elementos da
relacdo de consumo, contribuindo assim, na melhor interpretacéo da lei e de seu

campo de incidéncia.

3.1 Consumidor

De maneira meramente introdutdria, o conceito de consumidor é definido
pela proprio CDC em seu artigo 2°, onde estabelece que é “toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. Theodoro
Junior expde 0 seu conceito de consumidor, sendo aquele quem “age com vistas
ao atendimento de uma necessidade propria e ndo para o desenvolvimento de uma
outra atividade negocial”’. (THEODORO JUNIOR 2017, p.24)

3.1.1 Consumidor préprio, padréo ou estrito

Logo que a legislacdo consumerista foi promulgada, surgiu uma grande
controvérsia em relagdo ao termo destinatario final, alguns dando uma
interpretacdo e explicagdo mais extensiva possivel, ao contrario de uma outra
parte, que possuia uma posicdo mais restrita para chegar a uma explicagdo. Ao
passo que essas controvérsias possuiram uma ampla discussao, dando origem a
duas correntes distintas, que se tornaram conhecidas como corrente maximalista
ou objetiva, sendo essa possuidora da mais extensa argumentacao e interpretacao
de consumidor, e a corrente finalista ou subjetivista, a que adquiriu a interpretacao

mais direta.
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A corrente maximalista ou objetiva, entende que para configuracdo de
consumidor tomar éxito, basta que apenas ocorra um simples ato de consumo.
Sendo assim, o destinatario final conceitua por tornar fim a relagdo juridica, é
aguele que retira um produto ou servigo e o utiliza, pouco importando ser pessoa
fisica ou juridica, e se ira usar para fim de lucro ou ndo, quando adquire o produto
ou faz uso ao servigo, possuindo uma analise meramente fatica. Dando ao bem ou
ao servico uma destinacao final fatica, a pessoa, fisica ou juridica, profissional ou
ndo, caracteriza-se como consumidora, pelo que dispensavel cogitar acerca de sua
vulnerabilidade técnica (auséncia de conhecimentos especificos quanto aos
caracteres do bem ou servico consumido), juridica (falta de conhecimentos
juridicos, contdbeis ou econémicos) ou socioeconémica (posi¢cao contratual inferior
em virtude da magnitude econémica da parte adversa ou do carater essencial do
produto ou servico por ela oferecido).

Aos que defendem a corrente maximalista, 0s mesmos sustentam em ultima
instédncia, que o CDC seria um Cddigo geral de consumo, um Cédigo para a
sociedade de consumo, razdo pela qual a definicdo do seu art. 2°, caput, devera
ser interpretada de forma extensiva para que as suas normas possam servir cada
vez mais as relacdes de mercado (CAVALIERI FILHO 2019, p.86).

A corrente finalista ou subjetivista, trata da maneira mais restritiva a
expressdo destinatario final, ou o conceito de consumidor. Para ambos, s6 tem
benéfico a tutela do CDC aquele que é vulneravel, e que a destinacao final da
aquisicao de um bem ou utilizacdo de servico, satisfaca uma necessidade pessoal
do adquirente ou do utente, pessoa fisica ou juridica, e ainda que ndo possua
desenvolvimento em atividade negocial, ndo sendo admissivel o consumo com
vistas para reversao de lucros em atividade profissional ressalte-se, quer se destine
0 bem ou servico a revenda ou a integracdo do processo de transformacao,
beneficiamento ou montagem de outros bens ou servigos, quer simplesmente
passe a compor o ativo fixo do estabelecimento empresarial (CAVALIERI FILHO
2019, p.86).

Com base nesta corrente, pode-se resumir que o consumidor,
resumidamente, é aquele que pde fim a um processo econdémico, que retira 0 bem
ou o servigo de circulagdo do mercado para consumi-lo, suprindo uma necessidade

ou satisfacdo propria. Por isso fala-se em destinatario final econémico, e nédo
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apenas fatico do bem ou servico, haja vista que ndo basta ao consumidor ser
adquirente ou usuario, mas deve haver o rompimento da cadeia econémica com o
uso pessoal, a impedir, portanto, a reutilizacao dele no processo produtivo, seja na
revenda, no uso profissional, na transformacdo por meio de beneficiamento ou
montagem, ou em outra forma indireta.

Mas com um certo ponto, corrente subjetivista sofreu certo aprofundamento
na medida em que se admitiu, a aplicacdo das normas do CDC a determinados
profissionais e pequenas empresas, possuindo o nome de corrente finalista
mitigada ou aprofundada, desde que se trate de consumo intermediario e fique
demonstrada in concreto a vulnerabilidade técnica, juridica ou econémica. Quer
dizer, ao revés do preconizado pelos maximalistas, ndo se deixa de perquirir acerca
do uso, profissional ou ndo, do bem ou servico, apenas como excec¢ao, e a vista da
vulnerabilidade comprovada de determinado adquirente ou utente, ndo obstante

seja um profissional, passando a considerar como consumidor.

Porém, o entendimento do STJ tem decidido, aplicando a corrente finalista
mitigada ou aprofundada, embora adote uma posicdo mais restritiva de aplicacéo
do Cddigo de Defesa do Consumidor, amparada pela no¢édo de destinatario fatico e
econdmico do bem, evidencia a regra nos casos em que mostra mais clara a
vulnerabilidade do consumidor, ainda que profissional ou pessoa juridica.

Na licdo de Theodoro Junior é apresentado o entendimento jurisprudencial
do STJ:

Esse foi o entendimento do STJ ao reconhecer a aplicagdo do CDC a
relagdo travada entre uma empresa fabricante de maquinas e fornecedora
de softwares e uma costureira, que utiliza o equipamento para sua
subsisténcia e de sua familia:

COMPETENCIA. RELACAO DE CONSUMO. UTILIZACAO DE
EQUIPAMENTO E DE SERVICOS DE CREDITO PRESTADO POR
EMPRESA ADMINISTRADORA DE CARTAO DE CREDITO. DESTINAGAO
FINAL INEXISTENTE. — A aquisicdo de bens ou a utilizagdo de servicos,
por pessoa natural ou juridica, com o escopo de implementar ou
incrementar a sua atividade negocial, ndo se reputa como relacdo de
consumo e, sim, como uma atividade de consumo intermediaria. Recurso
especial conhecido e provido para reconhecer a incompeténcia absoluta da
Vara Especializada de Defesa do Consumidor, para decretar a nulidade dos
atos praticados e, por conseguinte, para determinar a remessa do feito a
uma das Varas Civeis da Comarca.

(STJ - REsp: 541867 BA 2003/0066879-3, Relator: Ministro ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO, Data de Julgamento: 10/11/2004, S2 - SEGUNDA
SECAO, Data de Publicagdo: DJ 16.05.2005 p. 227 RDR vol. 31 p. 349
RSTJ vol. 200 p. 260) (THEODORO JUNIOR 2017, p.27).
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Como se V&, ficou assentado no voto majoritario que o consumo intermediério
nao configura relagdo de consumo, de modo a conceituar como consumidor apenas
a pessoa fisica ou juridica que adquire os bens de consumo para uso privado fora da
sua atividade profissional.

No tocante ao conceito juridico de consumidor padrdo, Cavalieri Filho,
apresenta caracteristicas marcantes do consumidor, termo denominado por ele

mesmao:

a) posicdo de destinatario fatico e econdmico quando da aquisicdo de um
produto ou da contratacdo de um servi¢co. O destinatario fatico, ainda que
possa receber a tutela legal em virtude de outras situagcbes, ndo estard
incluido no conceito de consumidor padrao; b) aquisicdo de um produto ou a
utilizagdo de um servigo para suprimento de suas préprias necessidades, de
sua familia, ou dos que se subordinam por vinculagdo doméstica ou
protetiva a ele, e ndo para desenvolvimento de outra atividade negocial,
significa dizer, auséncia de intermediacdo, de reaproveitamento ou de
revenda; c) ndo profissionalidade, como regra geral, assim entendida a
aquisicdo ou a utilizagdo de produtos ou servicos sem querer prolongar o
ciclo econdmico desses bens ou servicos no ambito de um comércio ou de
uma profissdo. Excepcionalmente, de se conferir ao destinatério fatico,
profissional, a qualidade de consumidor quando preencher,
cumulativamente, duas condi¢8es, ndo presumiveis e, portanto, que devem
ser cabalmente comprovadas pelo mesmo: (1) aquisicdo de um produto ou
contratacdo de um servico fora de seu campo de especialidade profissional
ou comercial; e (2) pequena dimensdo da empresa ou do profissional, de tal
sorte que se evidencie a sua vulnerabilidade; d) vulnerabilidade em sentido
amplo (técnica, juridica ou cientifica, fatica ou socioeconémica e psiquica),
isto é, o consumidor é reconhecido como a parte mais fraca da relacéo de
consumo, afetado em sua liberdade pela ignorancia, pela disperséo, pela
desvantagem técnica ou econdmica, pela pressdo das necessidades, ou
pela influéncia da propaganda. (CAVALIERI FILHO, 2019 p. 94)

JA Theodoro Junior apresenta dois elementos para caracterizacdo do
consumidor: “Devem estar presentes, destarte, dois elementos para a
caracterizacdo do consumidor: (i) a destinacdo fatica e econdmica do bem
adquirido; e, (ii) a vulnerabilidade do adquirente”. (THEODORO JUNIOR, 2017 p.
26)

Theodoro Junior menciona Claudia Lima Marques, para classificacdo dos
tipos de vulnerabilidade:

Segundo Claudia Lima Marques, pode-se verificar quatro tipos de
vulnerabilidades: a técnica, a juridica, a fatica e a informacional. a) A
vulnerabilidade técnica diz respeito a falta de conhecimentos especificos
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sobre 0 objeto adquirido, o que facilita seja 0 consumidor enganado quanto
as caracteristicas do bem ou a sua utilizagdo. Essa vulnerabilidade é
presumida para o consumidor ndo profissional, mas pode existir, também,
para o profissional.21 O STJ, amparado pela vulnerabilidade técnica, ja
reconheceu a hipossuficiéncia de um freteiro, porque “excepcionalmente, o
profissional freteiro, adquirente de caminh&o zero quildbmetro, que assevera
conter defeito, também podera ser considerado consumidor, quando a
vulnerabilidade estiver caracterizada por alguma hipossuficiéncia quer
fatica, técnica ou econémica”.22 b) A vulnerabilidade juridica ou cientifica,
configura-se na falta de “conhecimentos juridicos especificos,
conhecimentos de contabilidade ou de economia”.23 Essa hipossuficiéncia
€ presumida para o consumidor ndo profissional e pessoa fisica, néo
valendo para os profissionais e as pessoas juridicas, “que devem possuir
conhecimentos juridicos minimos e sobre economia para poderem exercer a
profissdo, ou devem poder consultar advogados e profissionais
especializados antes de obrigar-se”. 24 c) A vulnerabilidade fatica ou
socioeconO6mica é analisada em relagéo ao fornecedor, quando se encontra
em posicado de monopdlio, fatico ou juridico. A essencialidade do servigo ou
0 seu poder econdmico imp&em sua superioridade a todos que com ele
contratam.25 d) A vulnerabilidade informacional é caracterizada pelo déficit
informacional do consumidor, atingido, muitas vezes, pela manipulacdo das
informacdes prestadas pelo fornecedor. “Se, na sociedade atual, € na
informacé@o que esti o poder, a falta desta representa intrinsecamente um
minus, uma vulnerabilidade tanto maior quanto mais importante for esta
informagéo detida pelo outro”. (LIMA MARQUES, 2005 apud THEODORO
JUNIOR, 2017 p. 26)

Claudia Lima Marques ainda destaca sobre a vulnerabilidade infracional em
situacdes alimentares, ou seja, possuindo uma auséncia de informacdes a respeito

de um produto conter elementos geneticamente modificados.

3.1.2 Consumidor em sentido coletivo

Ainda no art. 2 do Codigo de Defesa do Consumidor, sé que agora em seu
paragrafo Unico, ira tratar do consumidor em sentido coletivo, ndo mais tratando
daquele consumidor determinado e individualmente considerado consumidor, mas
em um grupo de consumidores, aqueles indeterminados, que tenham intervindo em
uma relagdo de consumo.

Na analise do referido artigo, além dos aspectos ja tratados, o mesmo tem
por contetdo a universalidade, conjunto de consumidores de produtos ou servicos,
ou mesmo grupo, classe ou categoria deles, e desde que relacionados a
determinado produto ou servico. Com leitura devidamente feita, tal perspectiva é
extremamente relevante e possivel, como por exemplo, se ja provado o dano

efetivo pelo consumo de tais produtos ou servigos, 0 que se pretende € conferir a
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universalidade ou grupo de consumidores os devidos instrumentos juridicos para
gue possam obter a justa e mais completa possivel reparacdo dos responsaveis.
Apresentada o0s aspectos gerais do referente assunto, deve-se verificar
guanto mais evidente a tutela coletiva do consumidor apresenta quando levada em
consideracéo, por exemplo, aos danos causados por um produto alimenticio ou
medicinal nocivo a saude, ou entdo por um automoével que venha a ter graves
defeitos de fabricagcdo no sistema de freios, acabando por expor as vitimas a
situacdo de total vulnerabilidade. E isso ndo somente em face de sua condi¢cao de
inferioridade ante o fornecedor, como igualmente pelos frageis instrumentos de

defesa de que dispdem. Como Filomeno mesmo diz:

fragilidade essa decorrente da exigéncia, até hoje, de demonstracdo do
dano sofrido, e do nexo causal entre o dano e o produto ou servigo e, o que
€ ainda mais angustiante, a culpa residente em negligéncia, imprudéncia ou
impericia do mesmo fornecedor. (FILOMENO, 2018, p. 93)

Assim conclui-se que o referido artigo, afirma o carater difuso do direito do
consumidor. Tem finalidade instrumental por exceléncia, pois destina-se a dar
eficacia, a tutela coletiva dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos estabelecidos nos arts. 81 e seguintes do CDC.

3.1.3 Consumidor equiparado “bystander”

Como j& visto, consumidor em regra, é aquele que se encontra em posi¢ao
de vulnerabilidade no mercado de consumo e nao profissionalmente, adquire ou
utiliza produtos ou servicos como destinatario fatico e econémico desses produtos
OU Servigos.

Porém, a atual legislacdo apresenta a possibilidade para aqueles terceiros
que ndo sdo consumidores, em sentido juridico, que sao equiparados a
consumidores para possuir a tutela legal, ganhando forca perante as disposicdes
contidas no paragrafo Unico do art. 2°, e nos arts. 17 e 29. Esses dispositivos
funcionam verdadeiramente como normas de extensdo do campo de incidéncia

originario do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo que, se colocaram sob o
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manto protetivo deste os sujeitos nelas descritos. Desta forma, ficam igualmente
amparados todos aqueles que, como dito, ndo se caracterizam consumidor padréao
ao mandamento juridico, estdo expostos aos efeitos decorrentes das atividades dos
fornecedores no mercado, podendo ser elas atingidos ou prejudicados. Os critérios
sdo, estritamente objetivos e, novamente, o traco marcante continua a ser a
vulnerabilidade, em todos os seus multiplos aspectos.

O artigo 17 do CDC, apresenta a figura do consumidor bystander, possuindo
assim a protecdo consumerista, sendo estendida a terceiros que mesmo sem
participar diretamente da relacdo de consumo, venham a ser vitimas de evento
danoso decorrentes dessa relacdo. O mesmo artigo, equipara ao consumidor todas
as vitimas do acidente de consumo. Sendo a principal finalidade deste dispositivo é
dar a maior amplitude possivel a responsabilidade pelo fato do produto e do
Servico.

A regra do art. 17 do CDC, s6 sera aplicada em face de uma pessoa fisica
inserida de alguma forma em uma cadeia de consumo, e que seja vitima de um
acidente de consumo.

Para melhor entendimento do conceito de consumidor apresentado,
Theodoro Junior apresenta em seu livro, numa festa ingeriu bebida ou comida
deteriorada, podendo agir em busca de reparacdo do dano sofrido, contra o
fabricante da bebida ou contra o buffet que preparou os alimentos. Nao importa que
nenhuma relacdo direta tenha sido previamente estabelecida entre a vitima e os
fornecedores em questdo. (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 31)

Neste tocante, a conceituacdo de consumidor por equiparacédo, em casos de
acidente de consumo, engloba os comerciantes que, a0 manusearem o produto

defeituoso, ficam feridos.

3.1.4 Consumidor amplo ou exposto

O artigo 29 do Codigo de Defesa do Consumidor, ainda no conceito de
consumidor por equiparagdo, inclui todas as pessoas expostas as praticas
comerciais e contratuais. Importante ressaltar, que a aplicagdo vale aos artigos 30
— 54 do CDC. Sendo assim, juntamente com o art. 17, apresenta como regra

excepcionada da abrangéncia original do Codigo de Defesa do Consumidor, tendo
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como principal objetivo alcancar a incidéncia da legislacdo consumerista para além
dos trilhos limites da relacdo de consumo, deixando de lado a restrita aplicacdo dos
conceitos de consumidor estampadas no caput do art. 2° e no caput do art. 3°.
Assim como nos demais conceitos de consumidores apresentado, ndo é
diferente aqui a presenca da vulnerabilidade do contratante, como vista de
promover o equilibrio contratual e a protecdo da boa-fé, com aplicagdo das normas

de protecdo. Para melhor entendimento, como menciona Filomeno:

A sua finalidade é “equiparar a consumidor e, portanto, aplicar as regras
sobre contratos e praticas comerciais do CDC, quando estiver presente a
vulnerabilidade do contratante, de modo que se justifigue a equiparacdo em
vista da finalidade de assegurar o equilibrio entre desiguais. [...] Nestas
situacdes, a aplicacdo do CDC, antes de se apresentar como imperativo de
protecdo do consumidor, converte-se em garantia de protecdo do
contratante vulneravel, com o objetivo de promover o equilibrio contratual e
a protegdo da boa-fé, por intermédio das normas de protecdo. (MIRAGEM,
2012 apud FILOMENO, 2018, p. 100)

O STJ vem tomando como base o conceito de consumidor por equiparacéo
do artigo 29, para aplicacdo aprofundada da teoria finalista frente as pessoas

juridicas, assunto ja tratado anteriormente.

3.2 Fornecedor

Agora serd tratado da outra parte das relacbes de consumo, o fornecedor. O
conceito deste, esta devidamente exemplificado no art. 3°, caput, do Cdodigo de
Defesa de Consumidor, sendo assim disposto: “Fornecedor é toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como 0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacéo,
construcédo, transformacao, importacdo, exportacao, distribuicdo ou comercializacéo
de produtos ou prestacédo de servigos.”

Em uma primeira leitura comparando com o conceito juridico de consumidor,
o de fornecedor, apresentado em seu art. 3° caput, é bastante amplo. Na licdo de
Cavalieri Filho, “Fornecedor é género quer no que respeita ao sujeito em si (pessoa
fisica ou juridica; publica ou privada; nacional ou estrangeira), quer no que se refere
as atividades que desenvolve e ndo por acaso.” (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 101)
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José Geraldo Brito Filomeno, resume o conceito juridico de fornecedor, em
sua obra, sendo descrita assim: “E, nesse sentido, por certo, que sao
compreendidos todos quantos propiciem a oferta de bens e servigcos no mercado de
consumo, de molde a atender as suas necessidades, pouco importando a que titulo”
(FILOMENO, 2018, p. 101)

Aqui, o critério predominante para caracterizacéo de fornecedor é desenvolver
atividades tipicamente profissionais, com finalidades econdmicas, sendo assim
analisado, nos leva a entender que o legislador quis se referir as atividades
negociais, dentro de um perfil organizado e unificado, com sua pretensdo na
satisfacdo de um fim econémico unitario e permanente.

Assim sendo, ndo se caracterizam relacdo de consumo as relacdes juridicas
estabelecidas entre os ndo profissionais, casual e eventualmente, mas néo tira as

obrigacdes destes em relacdo aos deveres de lealdade, probidade e boa-fé.

3.3 Produto

Para que uma relacdo juridica tenha inicio, necessita de um elemento em
razdo do qual a relacdo se constitui e sobre o qual recai tanto a exigéncia do
consumidor, como a obrigacéo do fornecedor. Este elemento que inicia uma relacéo
juridica, o objeto da relacgédo juridica, sera tanto um produto como um servicgo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor dispde a definicdo em seu art. 3°, § 1°,
produto como qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial. Destarte,
qualquer bem pode ser considerado produto, desde que tenha resultado em
atividade empresarial em série de transformacao econdmica. Em relacdo aos bens
de natureza agricola, entende-se que serdo incluidos pela tutela consumerista,
desde que tenham sofrido transformacéo por intervencdo do trabalho humano ou
mecanico.

Referindo-se a bens méveis e iméveis, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
busca significar que ndo apenas os bens moéveis sdo material ou juridicamente
consumiveis, ou seja, aqueles cujo uso importa destruicdo imediata da propria
substancia, ou considerados tais os destinados a alienagéo.

Em relag&o aos produtos imateriais, ndo possuem raridade estarem atrelados

a servicos. Cavalieri Filho cita alguns exemplos “como, pacote turistico, mutuo
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bancario, aplicacdo financeira, planos de capitalizacdo com sorteio de prémios,
energia elétrica, gas, pacotes de telefonia etc.” (CAVALIERI FILHO 2019, p. 103)

Ainda o codigo consumerista, em seu art. 26, vem esclarecer a existéncia dos
produtos ndo duraveis no inciso I, e dos produtos duraveis no inciso Il. Diante do
primeiro caso, podemos concluir que produtos duraveis, por sua vez, sdo 0s bens
que ndo extinguem apds 0 seu uso regular, ou seja, sua finalidade na sua criacao,
foi feito para durar, para ser utilizado varias vezes. Podemos dar o exemplo de
carros, livros, roupas, imoveis e etc. Com tempo, maior ou menor, deixardo de
atender as finalidades para as quais se destinam ou, sua eficiéncia ou capacidade
para funcionamento, sera reduzida.

J& no segundo caso, temos os produtos ndo duraveis, sdo aqueles bens que
desapareceram, se destroem, que sdo consumidos imediatamente e acabam com o
seu uso regular. Exemplos como alimentos, remédios, bebidas, ou paulatina, como

caneta, sabonete.

3.4  Servigos

A segunda espécie de objeto de rela¢cBes juridicas consumeristas, possui sua
definicdo no § 2° do art. 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor: “servigo € qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacdes de carater trabalhista”.

Como descrito pelo CDC, aqui o entendimento abrange qualquer tipo de
servico, entendido como uma utilidade usufruida pelo consumidor, prestada pelo
fornecedor. Destarte, é de importancia afirmar que, a principal caracteristica
marcante de servicos, para fins de protecdo do consumidor, € a de que eles devem
ser prestados mediante remuneracao, diante de clara ressalva sobre as prestacdes
de servigos decorrentes de contrato de trabalho, que nesse caso, acabam sendo
regidas pelas leis trabalhistas.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, perante seu sistema protetivo, afasta da
incidéncia da lei os servigos ndo remunerados uma vez que a remuneracao pode se
dar de duas maneiras, a direta quando o consumidor efetua o pagamento

diretamente ao fornecedor, ou de maneira indireta, quando proporcionados
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beneficios comerciais indiretos ao fornecedor, proporcionados da prestacdo de
servicos apenas aparentemente gratuitos, visto que a remuneracao ja se encontra

diluida e embutida em outros custos.

As atividades desempenhadas pelas instituicdes financeiras, assim como
expressa 0 CDC nao deixando duvidas, quer na prestacdo de servi¢cos, quer na
validacdo de mutuos ou financiamentos para aquisicdo de bens, sdo ajeitados
perfeitamente no conceito amplo de servigos, sendo enquadrados sem duvida no

Caodigo de Defesa do Consumidor.

Na licdo de Filomeno, cita o conceito dado por Coelho sobre contratos

bancarios:

considera-se bancario o contrato cuja fungdo econdmica se relaciona com o
conceito juridico de atividade bancéria, preceituado no art. 17 da Lei n°
4.595/64; por atividade bancaria, entende-se a coleta, intermediagdo em
moeda nacional ou estrangeira; esse conceito abarca uma gama
consideravel de opera¢cBes econbmicas, ligadas direta ou indiretamente a
concessdo, circulagdo ou administracdo do crédito; estabelecendo-se
paralelo entre a atividade bancaria e a industrial, pode-se afirmar que a
matéria-prima do banco e o produto que ele oferece ao mercado é o crédito,
ou seja, a instituicdo financeira dedica-se a captar recursos junto a clientes
(operacdes passivas) para empresta-los a outros clientes (operagbes
ativas). (COELHO, 1994, apud FILOMENO 2018, p. 104)

E na mesma licdo ainda escreve “que o contrato bancario pode ou néo se
sujeitar ao Codigo de Defesa do Consumidor, dependendo da natureza do vinculo
obrigacional subjacente”

Também podemos introduzir os servicos de natureza publica, uma vez que
possuem regulacdo pelas normas consumeristas e ainda expressamente na
Constituicao Federal, no art. 22 do CDC, disp8e que “Os 6rgdos publicos, por si ou
suas empresas, concessionarias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros

e, quanto aos essenciais, continuos.
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4 DAS PRATICAS ABUSIVAS

Apenas de uma maneira introdutéria do assunto que sera tratado mais afundo
com o andar da obra, as praticas abusivas serdo encontradas no art. 39 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, que possuem o0 seu conceito juridico, como as ac¢des ou
condutas do fornecedor em desconformidade com os padrdes de boa conduta nas

relacbes de consumo.

4.1 Responsabilidade por vicios na oferta de produtos e servi¢cos

A diante, iremos tratar do vicio estabelecido pelo Cédigo de Defesa do
Consumido, entretanto inicialmente requer muito cuidado para ndo confundir vicio
com defeito ou fato do produto. Presente no art. 12 do CDC, decorre de um defeito
do produto ou do servico, porém o defeito € tdo grave que provoca um acidente que
atinge o consumidor, assim causando um dano material ou moral. O artigo deixa
bem claro que a reponsabilidade do defeito sera somente o fabricante, o produtor, o
construtor e o importador. Deste modo, podemos concluir que o defeito compromete
a seguranca do produto ou do servi¢o. Cavalieri Filho disp6e um dos critérios para a
definicdo de defeito: “Um dos critérios utilizados na definicdo de defeito é a falta de
capacidade do fabricante de eliminar os riscos de um produto sem prejudicar sua
utilidade”. (CAVALIERI FILHO, 2019 p. 314)

O vicio, disposto no art. 18 do CDC, seria o defeito menos gravoso, limitado
ao produto ou ao servico, ou seja, um defeito que apenas causa 0 mau
funcionamento ou ndo funcionamento, enquanto o “fato” se refere a seguranga do
consumidor, o “vicio” esta ligado a uma inadequacédo do objeto de consumo. Este
defeito menos agravante, pode ser causado em produtos duraveis como veiculos,
roupas, eletrodomeésticos etc. Ou ndao duraveis, como aquisicdo de alimentos com
prazo de validade vencido, ou peso ndo condiz com o dito na embalagem, ou ainda
produto deteriorado, e etc. O art. 18 do CDC dispde: “Os fornecedores de produtos
de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem solidariamente pelos vicios de
qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a
gue se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da

disparidade, com a indica¢des constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem
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ou mensagem publicitaria, respeitadas as variacbes decorrentes de sua natureza,
podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.” Ou seja, podemos
ver que nao € apenas o fornecedor originario que responde, mas todos aqueles que
participaram de alguma forma, no que se refere a colocagdo dos produtos a

disposicéo dos consumidores.

Na licdo de Filomeno, para melhor exemplificacdo do art. 18:

E muito comum, designadamente em matéria de produtos de consumo
duraveis (telefones celulares, por exemplo, e outros produtos
eletrodomésticos, sobretudo mais sofisticados), que o fornecedor imediato —
ou seja, o lojista, comerciante, importador etc. — diga ao consumidor-
reclamante que protesta contra um mau funcionamento, que o problema é
do seu fornecedor originario. Resta evidente que, na verdade, o problema é
dois. Tanto assim que ndo apenas hi a concesséo de termos de garantia,
pelo fabricante, como também deve ele manter uma rede de oficinas de
reparos ou autorizadas de sua marca. Até porque resta ainda mais do que
claro que cabera ao comerciante, caso venha a ser compelido (vide
consideracgdes abaixo) a receber de volta um aparelho com relacdo ao qual
nédo houve possibilidade de corre¢do do vicio, ressarcindo o consumidor da
gquantia paga, o direito de regresso em face de seu vendedor fornecedor
originario. (FILOMENO, 2018 p. 294)

ApOGs explicagdo apresentada por Filomeno, o paragrafo 1° do art. 18 traz
exatamente a regularizacdo do vicio do produto, quando sanavel, no prazo de 30
dias. Porém, quando devolvido o produto ao consumidor, vendo esse apresentar o
mesmo problema, podera o consumidor fazer uso das hipoteses do § 1° do CDC os
quais séo, | - substituicdo do produto por outro da mesma espécie; Il - restituicdo da
quantia paga, sem prejuizo de eventuais perdas e danos; Ill - abatimento

proporcional no preco.

Seguindo no referido artigo, o paragrafo 2°, traz a disposicao e possibilidade
de as partes ampliarem ou reduzirem o prazo, nao inferior a 7 dias, e ndo superior a
180. em se tratando de contrato por adeséo, o prazo devera ser convencionado em
separado, por meio de manifestacdo expressa do consumidor, caso contrario

aplicar-se-a o prazo legal de 30 dias.

O paréagrafo 5° vem tratar dos produtos ‘in natura”, sendo os produtos de
origem vegetal ou animal, que podem ser consumidos em seu estado natural, sem
necessidade de qualquer industrializacdo, exemplos como frutas, legumes em seu
estado natural podem tranquilamente serem consumidos. Neste caso, sera
responsavel pelo vicio o fornecedor imediato, exceto quando identificado seu

produtor, hipétese esta em que havera solidariedade. O consumidor possui algumas
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alternativas nestes casos, como abatimento proporcional no pre¢co; complementacao
do peso ou medida; substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou
modelo; restituicdo imediata da quantia paga, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos.

Agora, mais a frente do Codigo de Defesa do Consumidor, dentro do capitulo
sobre praticas comerciais, iniciada pelo artigo 29, trazendo suas disposicfes gerais,
a secado seguinte ira tratar sobre a oferta, disposta pelos artigos 30 a 35 do

ilustrissimo cédigo.

O art. 30 do Caodigo de Defesa do Consumidor, dispée que “toda informagéao
ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meios de
comunicacdo com relacdo a produtos e servi¢cos, oferecidos ou apresentados, obriga
o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser
celebrado”. Trazendo assim o mencionado artigo, o principio da vincula¢édo, usando
a expressao descrita na obra de Filomeno “prometeu, tem de cumprir’ (FILOMENO,
2018 p. 299). Ou seja, quando veiculada uma oferta, ou até mesmo uma mensagem
publicitaria, fica assim obrigado o anunciante a contratar com 0s eventuais

consumidores, 0s exatos servigos ou produtos descritos na publicacgéo.

O artigo 31, completando a definicdo de oferta, vem tratar das informacgdes
apresentadas nas ofertas, as mesmas sendo asseguradas de maneira clara, precisa,
esclarecendo bem suas caracteristicas, qualidades, quantidades, composicéo,
preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados. Contudo, ha
hip6tese de vicio na informacao, neste caso, se o fornecedor ndo cumprir ou recusar
a cumprir qualguer dos requisitos destacados no art. 31 do CDC, estaremos diante
de uma vicio na informacao, assim sendo possivel a aplicacdo do art. 35 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, que dispde: Se o fornecedor de produtos ou servicos
recusar cumprimento a oferta, apresentacado ou publicidade, o consumidor podera,
alternativamente e a sua livre escolha: | - exigir o cumprimento forcado da obrigacéo,
nos termos da oferta, apresentacdo ou publicidade; Il - aceitar outro produto ou
prestacdo de servico equivalente; lll - rescindir o contrato, com direito a restituicdo
de gquantia eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e

danos.

Em seguida, o art. 32 traz a oferta de componentes e pecas para reposicao,

dispondo que deverdo os fornecedores responsabilizados, assegurar a oferta de



31

componentes e pecas de reposicdo enquanto ndo cessar a fabricacdo ou importacao
do produto, depois de cessadas a producdo ou importacdo, por periodo razoavel de

tempo, na forma da lei.

A oferta via telefone, que apresenta o art. 33 do CDC, se constitui como
proibida se a oferta ou bens e servigos por telefone, quando a chamada for onerosa
ao consumidor. Em se tratando de responsabilidade pelos atos de seus prepostos
ou representantes autbnomos, serd respondida pelo fornecedor de produtos ou

servigos, assim como estabelece o art. 34 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Os artigos 36 a 38 do Cdadigo de Defesa do Consumidor, falaram sobre a
publicidade, segundo conceito de Filomeno, “publicidade vem a ser a mensagem
estratégica e tecnicamente elaborada por profissionais especificamente treinados e
preparados para tanto, e veiculados igualmente por meios de comunicacdo de
massa mais sofisticados” (FILOMENO, 2018 p. 296). Ainda, Filomeno dispde as
finalidades especificas para publicidade tornar todos os seus efeitos, “ (1) tornar um
produto ou servico conhecidos do publico-alvo-potencial-consumidor; (2) tentar
convencer esse mesmo publico a comprar o produto ou servigos anunciados.”
(FILOMENO, 2018 p. 296)

O Cdadigo de Defesa do Consumidor dispde claramente, em seu art. 36, que a
publicidade devera ser veiculada de tal forma que o consumidor, a identifique facil e
imediatamente. E no paragrafo Unico do mesmo artigo, podemos encontrar o
principio da transparéncia e fundamentacdo da mensagem publicitaria, dispondo que
o fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servicos, mantera, em seu poder,
para informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos

gue dao sustentacdo a mensagem.

Logo em seguida, o art. 37 vem tratar da publicidade enganosa ou abusiva,
sendo a primeira modalidade explicada no paragrafo 1°, dispondo que: “E enganosa
qualquer modalidade de informacdo ou comunicacdo de carater publicitario, inteira
ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omisséao, capaz de
induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, pre¢co e quaisquer outros dados sobre produtos e
servicos”. Cavalieri Filho apresenta em sua obra dois tipos de publicidade enganosa,

a comissiva e a omissiva. “Na publicidade enganosa por comisséo, o fornecedor
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afirma algo que néo corresponde a realidade do produto ou servico, algo que néo
existe, capaz de induzir o consumidor em erro.” (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 164).

O segundo tipo seria a publicidade enganosa por omissdo, sendo
conceituada por Cavalieri Filho “Na publicidade enganosa por omissdo, o anuncio
deixa de afirmar algo relevante e que, por isso mesmo, induz o consumidor em erro,
isto €, deixa de dizer o que é (Benjamin, ob. cit., p. 328)” (CAVALIEIRI FILHO, 2019
p. 164)

Ja no parégrafo 2° do art.37 do CDC, apresenta a publicidade abusiva: “E
abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que
incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua

saude ou segurancga.”

No art. 38 do CDC, estaremos diante do principio da inversdo do 6nus da
prova, sendo neste caso, que aquele quem patrocina a publicidade tem o encargo

de provar a sua veracidade independentemente de qualquer determinacao do juiz.

4.2  Praticas abusivas previstas no art. 39 do CDC

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 39, traz um rol
exemplificativo de condutas que acabou por chamar de praticas abusivas. Essas
condutas abusivas ainda s&o praticadas por redes de supermercados, que veremos

no préximo capitulo.

Analisando o referido artigo, a maioria das praticas abusivas sao praticadas
guando atuadas na fase pré-contratual, fazendo com que possam ser examinadas

agora.

O inciso |, procura tratar sobre a venda ou operacao casada: “I - condicionar o
fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de outro produto ou servico,

bem como, sem justa causa, a limites quantitativos;”

Recusa de fornecimento tratadas nos incisos Il e IX dispdem que o fornecedor

nao pode se recusar a prestar servico que esteja habilitado a fazé-lo ou fornecer
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produtos que tenha em estoque, a qualquer consumidor que se disponibilizar a

paga-lo.

No inciso lll e paragrafo Unico, a remessa de produto ou fornecimento de
servigo sem prévia solicitacdo na relagdo de consumo a iniciativa deve ser sempre
do consumidor. De acordo com o paragrafo Unico do art. 39 do CDC, o servigo
prestado e o produto entregue sem a solicitacdo expressa do consumidor serdo

considerados amostras gratis.

O inciso VI expressa a execucdo de servicos sem a prévia elaboracdo de
orcamento e autorizagcdo expressa do consumidor, ressalvadas as decorrentes de
praticas anteriores entre as partes. E o inciso VII dispde que ndo pode o fornecedor

passar a terceiros informacfes ou dados pessoais que depreciem o consumidor.
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5 DAS CONDUTAS ABUSIVAS EM REDES DE MERCADOS E
SUPERMERCADQOS

Neste capitulo, sera tratado das préaticas abusivas mais corriqueiras e
analises de casos concretos, entendimentos jurisprudenciais, as atuacdes dos
orgaos fiscalizadores na protecdo ao consumidor perante as praticas abusivas do

comeércio varejista.

Com base nos capitulos anteriores, sabemos que o consumidor possui todas
as devidas protecfes que regem pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor, sabemos
gue os produtos colocados pelos supermercados a disposicdo do consumidor néo
poderdo acarretar riscos a saude ou seguranca dos consumidores, dar as
informacdes necessérias aos consumidores, higienizar os utensilios no fornecimento
de produtos, também podemos citar as causas de responsabilidade pelos vicios dos
produtos, nos casos previstos nos artigos 18 e 19. Todos esses pontos ja citados,
comentados e agora relembrados, serdo analisados a partir dos casos concretos

trazidos aqui.

De inicio, no primeiro caso, o consumidor adquiriu um produto com prazo de
validade ultrapassado, como acontece em varios supermercados, e somente
percebeu o ocorrido apés consumir o produto em sua casa. O autor assim, voltou ao
supermercado solicitando a troca, mas que nada foi resolvido, podendo verificar aqui
a omissdo por parte do supermercado. O réu contestou, negando todas os
argumentos apresentados pelo autor, e ainda afirmando que foi realizada a troca,
mas ndo foi assim que entendeu a magistrada, dando procedéncia ao pedido de

indenizacao pelo autor. Segue caso a baixo:

(TJ-DF 0702650-67.2020.8.07.0014 DF 0702650-67.2020.8.07.0014,
Relator: GILMAR TADEU SORIANO, Data de Julgamento: 11/11/2020,
Terceira Turma Recursal, Data de Publicacdo: Publicado no DJE:
16/11/2020. Pag.: Sem Péagina Cadastrada.)

CIVIL. AQUISICAO E INGESTAO DE ALIMENTO COM PRAZO DE
VALIDADE VENCIDO HA UM DIA. DANOS MORAIS CONFIGURADOS.
QUANTUM PROPORCIONAL. RECURSO IMPROVIDO. I. Aquisi¢do, em
22.12.2019, de dois pacotes de pées para? cachorro quente? Aduz o
consumidor que o produto estava mais? seco? do que o de costume,
momento em que notou que a data de validade teria vencido em
21.12.2019. Teria voltado, entdo, ao supermercado, sem lograr a resolucao
da controvérsia. Registrou, ainda, ocorréncias em? sites? especializados,
servico de atendimento ao cliente e no PROCON. Il. Recurso interposto
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contra a sentenca de parcial procedéncia dos pedidos (indenizacdo de R$
500,00 por danos morais). A matéria devolvida a Turma Recursal restringe-
se a majoracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos
extrapatrimoniais. Ill. A questao de direito material deve ser dirimida a luz
das normas protetivas do CDC (Arts. 6° e 14). IV. Na medida em que o juizo
monocratico € o principal destinatario das provas, sobretudo a eleicdo dos
critérios quantificadores do dano moral, apenas seria viavel a reforma desse
guadro se flagrante o ferimento ao principio da proporcionalidade, o que nao
se divisa no caso concreto. V. Nesse passo, o valor da condenacdo mostra-
se suficiente a compensar os dissabores decorrentes da defeituosa
prestacdo de servico (fornecimento de produto com prazo de validade
vencido ha um dia), além de ser condizente as circunstancias do caso
concreto. Ademais, ainda que se reconhecam 0S incontestes
aborrecimentos e angustia ocasionados ao recorrente, ndo se evidencia que
os fatos tenham causado consequéncias mais gravosas, a respaldar a
pretendida majoracdo da condenacdo. VI. Deve-se, pois, manter a
estimativa razoavelmente fixada (R$ 500,00), porquanto guardou
correspondéncia com o gravame sofrido (CC, art. 944), além de sopesar as
circunstancias do fato, a capacidade econdmica das partes, a extensado e
gravidade do dano, bem como o carater punitivo-pedagégico da medida,
tudo com esteio no principio da proporcionalidade. VII. Recurso conhecido e
improvido. Sentenca confirmada por seus fundamentos. Condenado o
recorrente ao pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios fixados em 10% sobre o valor da condenacdo. Suspensa a
exigibilidade em raz&o da gratuidade de justica ora deferida (Lei n® 9099/95,
Arts. 46 e 55 c/c CPC, Art. 98, § 3°).

O Cddigo de Defesa do Consumidor, deixa bem esclarecedor as regras sobre
as préticas abusivas contra o consumidor. Mas, nem todos 0s casos serao iguais ao
comentado no paragrafo anterior, ou seja, para que aconteca uma regularizacdo das
praticas abusivas pelo supermercado, nem sempre o consumidor tera que consumir
um produto impréprio ou verificar que o preco na gbndola diverge quando passado
no caixa, acionando os seus direitos ou até mesmo uma indenizacdo. Dai entra o
orgao fiscalizador, o chamado PROCON (Fundacdo de Protecdo e Defesa do
Consumidor), que tem por funcdo a de orientar, receber, analisar e encaminhar
reclamacdes, consultas e denuncias de consumidores, fiscalizar previamente o0s
direitos dos consumidores e, quando for o caso, pode aplicar multas, conforme
dispbe a Lei Estadual n°® 9.192/95.

Com as preliminares apresentadas, um caso julgado pelo TJ-SP, trazia uma
situacdo onde o PROCON, imp6s uma multa no valor de R$ 1.086.148,79 para o
ATACADAO S.A, sendo o motivo de terem exposto & venda produtos sem prazo de
validade, com informacéo ilegivel e com prazo vencido, além da constatacdo de
duas etiquetas de precos no mesmo item. Foi movida pelo Supermercado acéo

anulatoria sobre a multa imposta pelo PROCON, mas o juiz entendeu que nédo havia
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qualquer ilegalidade da multa imposta, e o estabelecimento deveria ser penalizado.
O caso ainda foi apelado, mas ainda entendeu o desembargador Alves Braga Junior
gue a multa foi imposta de maneira correta, decretando o pagamento da multa a ser

paga pelo Supermercado. Segue ementa abaixo:

(TJ-SP Apelagdo n°1029351-07.2021.8.26.0053, 16/05/2022 Relator:
Desembargador Alves Braga Junior)

(BRASIL, 2022)

APELACAO. NULIDADE DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. MULTA
APLICADA PELO PROCON. Pretensdo a anulagdo de auto de infracédo e
procedimento administrativo. Exposicdo de produtos com prazo de validade
vencido, borrado e ausente. Atribuicdo de precos distintos para 0 mesmo
item. Praticas abusivas dos arts. 18, § 6°, |, e 31, caput, do CDC c.c. art. 9°,
Il e VII, do Decreto 5.903/06. Auséncia de ilegalidade no auto de infracdo e
no procedimento administrativo. Multa devida. Inteligéncia dos arts. 56, I, e
57, do CDC. Calculo com base nos critérios previstos na Portaria Procon
57/2019. Previséo legal da infracdo e sancdo. Correlagdo entre os preceitos
primario e secundario, que revela a proporcionalidade da pena.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. Aplicacdo do art. 85, § 3°, do CPC, com
fixacdo em percentuais do escalonamento para cada faixa, nos termos do
art. 85, 8 3°, 1, Il e lll, e § 5°, do CPC. Impossibilidade de arbitramento por
equidade. Entendimento consolidado pelo e. STJ, em recurso repetitivo
(REsp 1.850.512/SP, REsp 1.877.883/SP, REsp 1.906.623/SP e REsp
1.906.618/SP, Tema 1.076). RECURSO DESPROVIDO.

Como ja sabemos, o consumidor possui todas as suas devidas protecoes,
mas em alguns casos fica evidente uma certa abusividade por parte do consumidor.
Neste caso, foi mais uma vez encontrado produto fora do prazo de validade que
constava na embalagem, neste caso 0 produto era uma cesta basica.
Diferentemente do consumidor do primeiro caso, neste, o consumidor verificou que o
produto estava vencido quando passava no caixa, imediatamente comunicou 0s
funcionarios e pediu para que fosse entregue de forma gratuita, o que nao foi aceito

pela gerencia do estabelecimento.

O relator do processo n° 0822070-88.2017.815.0001, desembargador
Oswaldo Trigueiro do Valle Filho, explicou que para a configuragdo do dano moral €
imprescindivel a demonstracdo de uma situacdo que inflija no autor uma dor
profunda, chegando a atingir o sentimento intimo e pessoal de dignidade do
individuo. Desse modo, podemos verificar que a simples constatacdo de um produto
vencido no estabelecimento, ndo configura indenizagdo ao consumidor, claro que o

produto vencido na gobndola constitui um ilicito consumerista, pois se trata de


https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do;jsessionid=CC659DE6F0BE21FAB46DC127AE7FCF93.cposg7?conversationId=&paginaConsulta=0&cbPesquisa=NUMPROC&numeroDigitoAnoUnificado=1029351-07.2021&foroNumeroUnificado=0053&dePesquisaNuUnificado=1029351-07.2021.8.26.0053&dePesquisaNuUnificado=UNIFICADO&dePesquisa=&tipoNuProcesso=UNIFICADO#?cdDocumento=25
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produto impréprio para consumo, mas ndo garante ao consumidor reparacéo civil se
a compra nao foi efetuada. Neste caso, a simples troca da mercadoria estava

assegura ao consumidor. Segue ementa abaixo:

(TJ-PB, APELACAO CIVEL 0822070-88.2017.8.15.0001, 08/03/2021,
Relator: Desembargador Oswaldo Trigueiro do Valle Filho)

(BRASIL, 2022)

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. IRRESIGNACAO. PRODUTO
VENCIDO. COMPRA NAO EFETIVADA. AUSENCIA DE CONSUMO.
MERO DISSABOR. NAO CONFIGURACAO DO DEVER DE INDENIZAR.
DESPROVIMENTO DO APELO. - Para que se reconhec¢a o cabimento da
indenizacdo, mostra-se necesséria a constatacdo da conduta antijuridica
gue gere dano, bem como o nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

- No caso de constatagdo de produtos vencidos no caixa do
supermercado, sem a realizacdo da compra e consumo, nao ha que se falar
em dano moral. - Na hipétese em disceptacdo, a recorrente vivenciou
meros dissabores, 0s quais ndo podem ser elevados a condicdo de abalo
moral ou sofrimento intimo. VISTOS, relatados e discutidos os presentes
autos. ACORDA a Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica da Paraiba,
por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do
relator, unanime.

O préoximo caso que sera comentado, apresenta varias irregularidades em
razao de divergéncias nos precos dos produtos nas gondolas e caixas. O Ministério
Publico da Bahia, publicou uma noticia que tratava — se do Maxxi Supermercados,
onde eram encontradas varias irregularidades em relacdo a produtos com
divergéncia de precos, produtos impréprios para consumo humano, promovendo
oferta enganosa e outras irregularidades. Com isso, a Promotora de Justica, ajuizou
uma acado civil publica, requerendo que a justica determine que o Maxxi
Supermercados ndo comercialize qualquer tipo de produto que seja improprio ao
consumo, sobretudo em decorréncia da sua conservacdo em temperatura
inadequada; e que ndo anuncie bens de consumo com prec¢o de gdondola divergente
daquele cobrado nos caixas e leitores eletronicos, a fim de n&o induzir os
consumidores a erro. Também solicita que o acionado repare todas a irregularidades
listadas pelo Vigilancia Sanitaria Municipal.

(MIRANDA, Milena. 07/03/2022).

Com os casos apresentados, fica notdrio que ainda estdo presentes varias

abusividades e irregularidades dos supermercados, mas a atuacdo do PROCON e

do Poder Judiciério, fiscalizando e punindo conforme prevé a lei, obrigando a pagar
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indenizacdo ou multa, ajudam a protecdo que estdo garantidas aos consumidores.
Por outro lado, nem todos os casos de abusividades e irregularidades séo julgados,
podemos ter certeza que todos os dias acontecem préticas abusivas, e muitas vezes
0s consumidores nem sabem que possuem tais direitos, cabendo aos operadores do
direito, que possuem um conhecimento juridico e uma capacidade de interpretacao

da lei com mais propriedade, o dever de zelar pela garantia de seguranca juridica.

No cenéario atual, os consumidores de classe social mais baixa, apenas estao
preocupadas com o0 que poderdo comprar, € nao buscam uma informagdo mais
profunda de seus direitos. Sendo assim, o PROCON deveria agir com mais
propriedade e iniciativa, e buscando facilitar mais o acesso para os consumidores
em busca das suas tutelas, priorizando mais em informacdo e o contato fisico com
0s consumidores, que nem todos possuem acesso a internet. Todavia, alguns casos
concretos mostram a abusividade do consumidor, como foi apresentado em um dos

julgados.

Sendo assim, de certo que pode ocorrer de o consumidor abusar de um
direito, assim como o fornecedor também pode abusar em nao cumprir suas
obrigacdes legais, ou mesmo contratuais, devendo o direito do consumidor sempre
visar a garantia da boa-fé de ambos, tendo como vetor de harmonizacdo de
principios e dialogo de fontes, a protecédo da parte mais fragil e vulneravel da relacao

de consumo: o consumidor.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Para concluir o presente trabalho, foram feitas as pesquisas e andalises mais
pertinentes acerca da Lei 8.078/90, porém, sem obviamente atender a todos os

assuntos relativos ao tema.

De inicio, € imprescindivel que a obrigacdo ao Estado, de promover o Codigo
de Defesa do Consumidor como disp8s a Constituicdo Federal de 1988, se mostrou
de extrema importancia e necessidade de ter um diploma especifico para a protecao
ao consumidor. Também fica notério o quanto o Direito do Consumidor é essencial
para o Estado, jA que a Constituicdo Federal que € a viga mestre do nosso
ordenamento juridico dispde em diferentes artigos a importancia do Direito do
Consumidor, visto também para o capitulo da atividade econémica, onde classifica o
consumidor como um dos principios de toda a atividade econdmica. O Direito do
Consumidor tem sua importancia nas relacdes sociais, assim como o dever de
manter o equilibrio e garantir a seguranca principalmente do consumidor nas
relacbes de consumo, ja que o Cdodigo de Defesa do Consumidor ainda possui
status de norma de ordem publica e de interesse social, que seria as normas ja
estabelecidas no ordenamento juridico, ndo abrindo possiblidade para as partes
modificarem, e o interesse social em proteger a parte mais vulneravel, mas sempre

com objetivo de manter um equilibrio nas relacdes de consumo.

O consumidor como peca primordial para a concessdao de uma relacdo de
consumo e para o Cddigo de Defesa do Consumidor, juntamente com outros 3
requisitos, estabelecem os elementos da relacdo de consumo. O consumidor possui
como defini¢do legal, a qualidade de destinatario final, ele coloca fim a um processo
econdmico, tirando um servico ou produto do mercado e consumindo para Ssi
mesmo. Deve o fornecedor satisfazer a vontade do consumidor sempre, possuindo
sua obrigacao de deveres e de boa-fé. Desta forma, podemos ver que sua presenca
no capitulo da atividade econdémica é de extrema importancia, ja que contribui para o
crescimento econdmico do pais fortalecendo sua participagdo na livre iniciativa

econdmica.

No capitulo referente as praticas abusivas, elas possuem 0 seu conceito
juridico, como as ac¢des ou condutas do fornecedor em desconformidade com os

padrées de boa conduta nas relagbes de consumo. Com foco nas atividades
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abusivas do comércio varejista, a presente pesquisa apresenta a responsabilidade
do fornecedor pelo vicio do produto ou servico, sendo respondido de forma solidaria,
ou seja, ndo apenas o fornecedor originario responde, mas todos aqueles que
participaram de alguma forma, no que se refere a colocagdo dos produtos a
disposicdo dos consumidores. Desta forma, ndo seria apenas o dono do
estabelecimento comercial que indenizaria o consumidor, todos os fornecedores que

ajudaram para que o produto chegasse até a concessao da venda.

Por final, a andlise feita no dltimo capitulo, apresenta uma forte existéncia de
varias abusividades e irregularidades dos supermercados, mas a atuacdo do
PROCON e do Poder Judiciario, fiscalizando e punindo conforme prevé a lei,
garantem a devida protecdo aos consumidores. Também podemos citar a
importancia de nés operadores do direito, de que possuimos um conhecimento
juridico e uma capacidade de interpretacdo da lei com mais propriedade, adquirindo

esse dever de zelar pela garantia de seguranca juridica.

Porém, acabamos por encontrar casos em que o consumidor abuse de um
direito, como foi apresentado em um dos julgados. Dessa forma, podemos encontrar
situagbes onde o consumidor ou fornecedor abusem em n&o cumprir suas
obrigacdes legais, ou mesmo contratuais, devendo o direito do consumidor sempre
visar a garantia da boa-fé de ambos, tendo como vetor de harmonizacdo de
principios e dialogo de fontes, a protecéo da parte mais fragil e vulneravel da relacéo

de consumo: o consumidor.

Assim, chegamos a conclusédo que o direito do consumidor possui seu devido
tratamento na constituicdo como Direitos e Garantias Fundamentais, como um dos
principios da atividade econbmica, e sua forca constitucional presente em seu
préprio diploma no primeiro artigo. Concluindo assim que sua protecdo apresenta
extrema importancia nas rela¢des sociais de consumo, devendo o Poder Judiciario e
os entes de fiscalizagdo atuarem com o devido rigor, mantendo sempre o equilibrio

com os sujeitos da relagcao de consumo.
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