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Edicao: Direito do Consumidor Perspectivas Futuras

“Aprimore seus conhecimentos com quem é referéncia”
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PUBLICIDADE NA INTERNET E A RESPONSABILIDADE
CIVIL DAS AGENCIAS DE PUBLICIDADE

O sucesso dessa forma de comércio se
lastreou na confianca quanto a qualidade
dos produtos, uma vez que o consumidor
ndao tinha condicdo de examina-los
previamente; no preco acessivel e na
regularidade da entrega.

O consumidor do século XXI comecga a se
acostumar a realizar suas compras
também a distancia, mas por meio da
internet, por inimeras razoes, seja por
comodidade, segurancga, rapidez,
inexisténcia de horarios e feriados, mas
também, por melhores condicoes de preco,
consequéncia da diminuicao dos custos
dos fornecedores com estabelecimentos,
empregados, mostruarios, e
especialmente pela variedade de oferta,
rapida obtencdao de informagoes e
localizacdo do que deseja.

Segundo dados da comscore'! , os gastos
dos consumidores dos Estados Unidos com
compras pela internet atingiram US$ 38
bilhdes no primeiro trimestre de 2011,
sendo 12% superior ao registrado no
mesmo periodo de 2010, quando alcangou
US$ 33,98 bilhoes.

O marketing virtual, especialmente por
meio da publicidade, é instrumento
essencial no novo comportamento do
consumidor.

2. Publicidade na internet

Como sintetiza Claudia Lima Marques? , a
publicidade, no sistema do Codigo de
Defesa do Consumidor, ¢é "toda a
informagao ou comunicacao difundida com
o fim direto ou indireto de promover
junto aos consumidores a aquisicao de um
produto ou a utilizacao de um servico,
qualquer que seja o local ou meio de
comunicagao utilizado.”

Conforme dados fornecidos pelo Ibope
Nielsen Online, no Brasil, o niumero de
pessoas com acesso a internet em

qualquer ambiente (domicilios, trabalho,

escolas, lan houses, etc.) atingiu 73,9
milhoes no ano de 2010. Nosso Pais se
apresenta como um dos mais promissores
mercados para a publicidade digital,
sendo o 5° em numero de acessos a
internet e, segundo a mesma fonte, 87%
dos internautas brasileiros entram na
internet semanalmente.

Dentre as infinitas
utilizagdo de tal veiculo para a
publicidade, além da convencional nos
sites, destaco a utilizagcao dos links
patrocinados, a utilizacdo da publicidade
viral e a publicidade virtual.

possibilidades de

(o] link patrocinado é um servico
disponibilizado por ferramentas de busca
como Google, Yahoo, UOL, em que as
empresas fornecedoras pagam um valor
combinado, por cada clique na palavra-chave
do seu negodcio, em que seu site é acessado
pelo consumidor. E o chamado Custo por
Clique ou CPC.

O fornecedor gasta quanto quer, e a cada
clique uma importancia é abatida do seu
crédito, e por seu custo menor que a
publicidade convencional em revistas, TV,
radio, propicia a utilizacdo deste meio
publicitario por micro-empresarios, pequenas
empresas e profissionais liberais.

A publicidade viral é wuma forma de
“publicidade boca a boca” virtual, em que, por
exemplo, um video é enviado ao maior
nimero de pessoas, que o repassam,
alastrando-se rapidamente a informacgdao a
baixo custo, como se fosse um virus. Em geral
sao informacoes divertidas, curiosas e
interessantes, que contém a mensagem
publicitaria de forma dissimulada (carro,
perfume, ténis, viagem, musica, etc).

4.http:// abril.com.br/tec
page=28slug | ja-a-i em

ia/noticias/veja-a-internet-em-numeros-no-ano-de-2010?
no-ano-de-2010. A 19.05.2011.

5. Conforme o conceito da AMA - Ametican Marketing Assodation, marketing é a atividade, conjunto de
instituighes e processos para adar, comunicar, distribuir e efetuar a troca de ofertas que tenham valor para
consumidores, dientes, parceiros e a sodedade como um todo” (Marketing is the activity, set of institutions, and

for creati icating, deli jing offeri value for ¢ dients,

p for d, ing, and exd that
partners, and sodety at large.
<http:/ /www.marketingp \/Pages/Definiti

et - . N <50 a publicidad
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Para se ter uma idéia, com relagdao ao ano
de 2010, segundo o site EXAME.com3
“"Todos os dias, sdao assistidos 2 bilhodes
de videos no YouTube e, a cada minuto, o
site recebe o upload de 35 horas de
conteudo. 84% dos usuarios da web nos
EUA assistem videos online — em média,
sdo 186 videos em um més. Apenas 14%
deles fazem upload. No Facebook, por
més, sao assistidos mais de 2 bilhdes de
videos; na rede social, o numero de
videos disponibilizados a cada 30 dias
chega a 20 milhdes.”

A publicidade virtual é a que se utiliza da
tecnologia digital para inserir imagens
eletronicas em shows e eventos
esportivos gravados ou ao vivo, como
partidas de futebol, transmitidos pela
televisao ou Internet, em que o
telespectador ao mesmo tempo em que
assiste ao jogo, recebe continuamente
mensagens publicitarias inseridas
normalmente nas laterais, gramado ou
atras dos goleiros.

Tal publicidade pode ser regionalizada ou
modificada em cada reapresentacdao e é
muito mais eficaz do que aquelas
inseridas nos intervalos, em que o
consumidor pode sair da sala ou distrair-
se com outra coisa.

A possibilidade de acesso a internet e a
TV por aparelhos de telefonia movel,
tablets e de GPS ampliou ainda mais o
interesse por tal meio de publicidade, nao
sendo absurdo supor-se, que num futuro
proximo, sua geladeira mostrara
automaticamente publicidade dos
produtos que nela estdao faltando, diante
da possibilidade da leitura de codigo de
barras, e o acesso a internet por meio de
telefones celulares superara outros.

5. BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor. Ada Pellegrini Grinover (ET AL). 72 Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,

2001, p.232.

3. A vulnerabilidade do consumidor na era
digital

Contra os abusos do marketing* , "o
vender a qualquer custo”, é oportuna a
lembranca de Herman Benjamin?®, de que a
regra do Codigo é “prometeu, cumpriu”

O consumidor da era da internet esta
muito mais vulneravel, nao apenas pela
rapidez como se difundem as ofertas,
mas, também, pela facilidade da
publicidade estar dissimulada, o que é
vedado pelo art. 36, do CDC.

Pela continua e prolongada exposicdo,
propiciada pelo baixo custo da
publicidade por este meio e ainda por
poder ser induzido a agir por impulso,
uma vez que, em gderal, podera
concretizar on line a aquisicdao do bem ou
a contratacdo do servigo, aplica-se a este
tipo de negociaciao o direito de
arrependimento do art. 49, do CDC.

O CDC oportunamente equiparou aos
consumidores, todas as pessoas,
determinaveis ou ndo, expostas as
praticas publicitarias (art.29, CDC).

Conforme decidido pelo Superior Tribunal
de Justiga® “"Nesse dispositivo,
encontra-se um conceito proprio e
amplissimo de consumidor, desenhado em
resposta as peculiaridades das praticas
comerciais, notadamente os riscos que, in
abstracto, acarretam para toda a
coletividade, e ndo apenas para os
eventuais contratantes in concreto.”

Desta forma, podem ser coibidas praticas
comerciais, ainda que nao tenha ocorrido
um dano efetivo, ou identificada uma
vitima em potencial, de publicidade
enganosa ou abusiva.

6. (RMS 27.541/TO, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
18/08/2009, DJe 27/04/2011).
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4. A responsabilidade civil das agéncias
pela publicidade lesiva

Ndo ha duvida que o anunciante responde
pela publicidade que faz veicular, ainda
que nao tenha agido de ma-fé e que o
dano seja apenas potencial. Mas,
tratando-se de publicidade na rede
mundial de computadores, em que muitas
vezes as empresas anunciantes também
sdao virtuais, chamadas i-Ltda, que gerem
seus negocios pela internet e ndo tém,
necessariamente, uma sede permanente,
podendo desfazer-se com a mesma
facilidade com que se constituem e se
associam com outras pessoas e
congéneres, justamente porque buscam
as oportunidades do mercado, maior risco
ha para os consumidores.

Assim, ndao ha como se excluir a
responsabilidade solidaria das agéncias
de publicidade, incumbidas do
planejamento, «criacao, sugestao do
veiculo de comunicacdo e producdo, em
especial quando a publicidade for o fator
decisivo na concretizagdo do negécio.

O paragrafo unico do art. 7° do CDC é
expresso no sentido de que “tendo mais
de um autor a ofensa, todos responderao
solidariamente pela reparacdao dos danos
previstos nas normas de consumo”. O
consumidor tem direito a informacgao
adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, e a protegao contra a
publicidade enganosa e abusiva (art. 6°,
incisos III e IV, CDC), sendo vedada,
ainda, a publicidade comercial de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias sem observancia
das restricoes legais e adverténcias
impostas por lei (art. 220, § 49,
Constituicao Federal c.c. lei n. 9.294/96).

E enganosa a publicidade falsa, inteira ou
em parte, capaz de ludibriar o consumidor
a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados

sobre produtos e servigos (art. 37, § 19,
CDC); é abusiva, dentre outras, a
publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore
o0 medo ou a supersticao, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia
da crianga, desrespeite valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir
o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua saude ou
seguranca (art. 37, § 2°, CDC), e
enganosa por omissdao, quando deixar de
informar sobre dado essencial do produto
ou servigo (art. 37, § 3°, CDC).

A publicidade visa, na esséncia, ao lucro,
para o que se utiliza da persuasdo, do
convencimento, do conhecimento das
necessidades, desejos e impulsos das
pessoas, para influenciar na contratacao.

As agéncias, muitas vezes, pelo simples
recebimento do briefing, que é o conjunto
de informagdoes sobre o produto ou
servico, e objetivos buscados com a
realizacdo da campanha publicitaria,
fornecidos pelo cliente, tém condigdes de
saber da intencdo de induzir em erro o
consumidor, para o que, intencionalmente
ou por culpa, podem concorrer.

Na campanha abusiva por comissdao, nao
ha como se negar a co-responsabilidade,
pelo abuso ter origem na criacao, de sua
responsabilidade. E na enganosa por
omissao, desde que tenha conhecimento,
ou dever de saber, da obrigatoriedade de
informar dado essencial do produto ou
servico, como por exemplo, em relagao ao
risco que pode trazer ao consumidor,
também respondem.

Nestas circunstancias, de terem agido
com culpa ou dolo, a responsabilidade das
agéncias de publicidade é a mesma que
tiver o anunciante pelo ressarcimento dos
danos materiais, inclusive decorrentes da
vinculagao publicitaria, pela compensacao
por danos morais, ou de suportar os
custos da contrapropaganda
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(art. 60 e § 1°, CDC), com a divulgacao da
mesma forma, frequéncia e dimensdo, e
preferencialmente no mesmo veiculo, local,
espaco e horario, a fim de desfazer o mal
causado pela publicidade enganosa ou
abusiva.

Aplica-se a possibilidade da inversao do onus
da prova, mas nao com fundamento no art.
38, do CPC, que é obrigatoria em relagdo ao
anunciante, mas com observancia dos
requisitos do inciso VIII, do art. 6°, do CDC,
verossimilhanca da alegacao ou
hipossuficiéncia do consumidor.

5. Conclusao.

A publicidade comercial é atividade
empresarial que tem por objetivo estimular o
consumo de bens e servicos, e para tal
consecucao podem ser utilizados todos os
meios licitos de comunicacao, dentre os quais
a internet, que se apresenta como um veiculo
rapido, barato e eficaz.

A ndao observiancia pelas agéncias de
publicidade dos principios que norteiam a
publicidade no ambito do Cédigo de Defesa do
Consumidor, em especial da identificacao da
publicidade, da vinculagdao contratual e da
veracidade da publicidade, produzindo
deliberadamente ou por culpa, publicidades
abusivas ou enganosas,as obrigam
solidariamente a reparacao do dano civil e a
corregao da informagcao, por meio da
contrapropaganda.
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1. Introducao

A atuacao de cambistas no Brasil é tao polémica
quanto o proprio futebol. Mas o torcedor
esportivo, protegido pelo Estatuto do Torcedor, é
o menos engajado e raramente denuncia praticas
abusivas e ilicitas que sofrem a cada dia.

E tal reflexo se vé na atividade dos cambistas que,
desde sempre, povoam a entrada dos eventos
culturais e esportivos, criando um verdadeiro
mercado paralelo de ingressos, os quais em
eventos mais procurados sao vendidos por precos
altissimos, até dez vezes mais altos que os
oficiais, havendo sempre quem compre.

E neste aspecto que reside a atuacio do cambista:
a paixao do torcedor ou do espectador, em outras
palavras, do consumidor, por seus idolos, a ponto
de pagar um agio para poder ver seu jogo.

A conta simples acima, decorrente da lei de oferta
e procura, adiciona-se a forte organizacao destes
cambistas que, em eventos nos quais os ingressos
se esgotam, aparecem com grande numero de
entradas, sendo comuns as denincias de que os
ingressos seriam repassados aos cambistas pelos
dirigentes esportivos ou organizadores de
eventos, o que gera grande desconfianga.

Portanto, sempre houve a certeza para muitos de
que tal atividade seria ilicita, abusiva, etc —
certeza essa que se esvaia quando as autoridades
policiais teimavam em liberar cambistas alegando
nao ter artigos ou leis para enquadra-los, situacao
que gerou a alteragcao do Estatuto do Torcedor,
tornando essa atividade crime tipificado,
conforme se vera adiante em explicacdo mais
ampla.

A verdade é que ha uma reprovagao da sociedade
ao grande agio cobrado, no minimo, o dobro do
valor do ingresso, sendo que a proposta do
presente artigo é contextualizar a atividade do
cambista perante o Sistema de Defesa do

Consumidor Brasileiro, sem nenhuma intencao de

trazer um posicionamento definitivo, mas sim
detrabalhar solugdoes para um problema queafeta
um importante segmento representado pelos
eventos esportivos e culturais .

2. Nogdao de Cambista.

Mostra-se relevante buscar a nociao de cambista.
No dicionario, encontramos a seguinte definicdo:

“"CAMBISTA, s. 2 gén, Pessoa que tem casa de
cambio; individuo que faz negocios cambiais;
vendedor de bilhetes de loteria; (bras.) individuo
que, a porta das casas de diversoes, vende
ingressos com agio.”

“CAMBISTA. adj. e s.m. e f. Que ou aquele que
trabalha em cambio, papéis de crédito e troca de
moedas. / Bras. Pessoa que vende, fora das
bilheterias de casas de espetaculos, ingressos com
agio.?”

Como se vé, o termo cambista é proprio da
realidade brasileira e exige a ocorréncia de dois
fatores: a venda de ingressos e a ocorréncia de
agio para a venda de tais entradas. O componente
do agio é um ponto extremamente relevante em
se tratando de direito do consumidor. Mais uma
vez recorremos aos dicionarios:

“AGIO, s.m. Lucro resultante de cambio; diferenca
entre o valor intrinseco da moeda e o seu preco
acidental; juro; desconto; cambio de letras;
especulacao sobre a baixa e a alta de valores;
usura (do ital. Aggio)3. "

“AGIO s.m. Lucro resultante do cdmbio da moeda
ou da troca de papéis de crédito por dinheiro. /
Conjunto das despesas que oneram as operacgoes
bancarias. / Desconto; usura?. ”

1. Dicionario Brasileiro Globo / Francisco Fernandes, Celso Pedro Luft, F. Marques
Guimaraes. - 223, ed. - Sdo Paulo : Globo, 1991.

2.http:/ /www.dicionariodeportugues.com/significado/cambista-9101.html - Pesquisa dia
16 de maio de 2011

3.Dicionario Brasileiro Globo / Francisco Fernandes, Celso Pedro Luft, F. Marques
Guimaraes. - 223, ed. - Sdo Paulo : Globo, 1991.

4.http:/ /www.dicionariodeportugues.com/significado/agio-1641.html - Pesquisa dia 16
de maio de 2011
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Portanto, o agio decorrente da atividade do
cambista tem a ver com a usura ou ganho
indevido de dinheiro. Esse é o ponto fundamental
da palavra agio , dai o termo agiota ou a
agiotagem, que é a cobranga de juros ilegais ou
abusivos.

O cambista é o individuo que vende o ingresso
para obter um ganho, um agio, o que a sociedade,
em sua maioria, considera indevido ou exagerado,
lembrando que as relacdes de consumo sempre
deverao ser permeadas pelo respeito a boa-fé,
tanto subjetiva como objetiva. Mas, o que define
se o0 agio é licito ou ilicito € uma analise correta da
legislagao brasileira.

3. Cambista x Torcedor.

Normalmente se comega analisando o aspecto
geral, para depois se voltar para a questao mais
especifica. Todavia, parece-nos mais efetivo
comecar pelo mais facil, que é analisar a Unica
tipificacdao penal direta da atividade do cambista
na legislacao brasileira para, em seguida, analisar
as demais situacoes.

A Lei no. 10.671, de 15 de maio de 2003, instituiu
o Estatuto do Torcedor’, uma norma de natureza
suplementar ao Cédigo de Defesa do Consumidor,
e que prevé direitos e deveres do consumidor do
evento esportivo.

5. Leino. 10.671, de 15 de maio de 2003

Art. 1° Este Estatuto estabelece normas de protecdo e defesa do torcedor.

(@)

Art. 2° Torcedor é toda pessoa que aprecie, apdie ou se associe a qualquer entidade de pratica
desportiva do Pais e acompanhe a pratica de determinada modalidade espottiva.

Paragrafo Unico. Salvo prova em contrario, presumem-se a apreciagdo, O apoio ou o
acompanhamento de que trata o caput deste artigo.

()

Art. 43. Esta Lei aplica-se apenas ao desporto profissional.

6. Lei 9615/98 — Lei Pelé ou Lei Geral Sobre Desporto

Art. 20. O desporto, como direito individual, tem como base os principios:

()

VI - da diferenciagdo, ¢ iado no
profissional;

()

especifico dado ao desporto profissional e ndo-

ploragdo e a gestdo do desporto profissional constituem exercicio de atividade
do-se, especific a observandia dos principios: (Incluido pela Lei n° 10.672,

g unico. A
econdmica
de 2003).

Art. 26. Atletas e entidades de pratica desportiva sdo livres para organizar a atividade pi

qualquer que seja sua modalidade, respeitados os termos desta Lei.

Paragrafo Unico. Considera-se competicio profissional para os efeitos desta Lei aquela promovida
para obter renda e disputada por atletas p ionais cuja ¢do decorra de contrato de
trabalho desportivo. (Induido pela Lei n® 10.672, de 2003)

7. Lei 8079/90 — Codigo de Defesa do Consumidor

Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Ct tem por objetivo o das nec
dos ¢ i , O respeito a sua digni salide e ¢a, a protecio de seus interesses
«econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagoes
dec didos os principios: (Redagdo dada pela Lei n°® 9.008, de 21.3.1995)

9

I - reconheci da

bilidade do idor no mercado de consumo;

Trata-se de uma lei criada a partir de um grupo de
trabalho do Ministério do Esporte, que realizava
reunides plenarias tematicas sobre assuntos como
ingressos, seguranga, etc. Portanto, é uma lei
tematica inspirada na modalidade futebol, mas
estendida a toda modalidade ou competicdo
considerada profissional, ou seja, aquelas
disputadas para a obtencao de renda,
campeonatos ou por atletas profissionais®.

Contudo, o Estatuto do Torcedor nada mencionava
diretamente sobre a atividade dos cambistas. No
entanto, a partir da alteracao sofrida em meados
de 2010, foram incluidos dois tipos penais:

“Art. 41-F. Vender ingressos de evento esportivo,
por preco superior ao estampado no bilhete:
(Incluido pela Lei n® 12.299, de 2010).

Pena - reclusdo de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa.
(Incluido pela Lei n°© 12.299, de 2010).

Art. 41-G. Fornecer, desviar ou facilitar a
distribuicido de ingressos para venda por preco
superior ao estampado no bilhete: (Incluido pela
Lei n® 12,299, de 2010).

Pena - reclusao de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e
multa. (Incluido pela Lei n® 12,299, de 2010).

Paragrafo unico. A pena sera aumentada de 1/3
(um terco) até a metade se o agente for servidor
publico, dirigente ou funcionario de entidade de
pratica desportiva, entidade responsavel pela
organizacao da competicdo, empresa contratada
para o processo de emissao, distribuicdo e venda de
ingressos ou torcida organizada e se utilizar desta
condigao para os fins previstos neste artigo. (Incluido
pela Lei n°® 12.299, de 2010).”

O primeiro ponto a se destacar é que o tipo ndo
menciona a palavra agio, mas busca simplificar ao
maximo o entendimento, proibindo o comércio de
ingressos por preco superior ao estampado no bilhete.

Aqui, tem-se a preocupacao com a venda de ingressos
para eventos esportivos e por esse motivo se criam
duas situacdes: o torcedor (consumidor do evento
esportivo) e o consumidor de todos os outros eventos.
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Aqueles n3ao habituados aos jogos de futebol, vao
imaginar que bastaria o artigo 41-F para coibir
aqueles que compram o ingresso na bilheteria e
posteriormente os vendem na porta do estadio,
sendo este artigo bastante direto e claro.

Contudo, a atividade dos cambistas é sofisticada,
sendo inimeras as reclamagoes de torcedores e
da imprensa, dentre as quais se salienta a antiga
suspeita de que os ingressos sao repassados em
consignacao, ou seja, que o cambista sequer pega
a fila; que os cambistas pagam para que pessoas
tumultuem as filas para terem um diferencial e,
sobretudo, a suspeita de que dirigentes e
empresas se envolvam em esquema de desvio de
ingresso.

Portanto, as alteracdoes do Estatuto do torcedor
visaram a coibir tanto a atuacao do cambista
individual, como aquelas situacdbes em que
pessoas ligadas aos clubes e aos organizadores
dos eventos esportivos ajam em conluio com o
cambista, em clara intengao de prejudicar e de
locupletar-se a custa do consumidor apaixonado
por seu time.

O legislador conseguiu criar tipos que buscam
inibir os cambistas individuais e todos aqueles
com ele envolvidos, agravando ainda a pena
daqueles colaboradores ou facilitadores que forem
servidor publico, dirigente ou funcionario de
entidade de pratica desportiva, entidade
responsavel pela organizacdao da competicao,
empresa contratada para o processo de emissao,
distribuicdo e venda de ingressos ou torcida
organizada. Infelizmente, a realidade tem
mostrado uma aplicacao desses institutos muito
abaixo do esperado.

4. Cambista x Consumidor — Aspectos Civis.

Depois de se explanar o tipo penal previsto no
Estatuto do Torcedor, a analise da licitude ou ndo
da atividade do cambista para eventos ndo
esportivos ou praticados de forma nao profissional
demanda um pouco mais de hermenéutica. Seria a
atividade do cambista em todas as formas
contraria ao Codigo de Defesa do Consumidor?

4.1. Contrariedade aos principios e direitos
basicos previstos no Codigo de Defesa do
Consumidor.

Para entender essa situacao, devemos
primeiramente lembrar que o CDC, em seu artigo
49, além de garantir a protecao dos interesses
econdmicos do consumidor e a transparéncia e
harmonia das relagcdes de consumo?, consagrou
desde seu nascedouro o principio da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo .

Em outras palavras, ndo se tem uma presuncao,
mas sim a garantia e ponto de partida de que o
consumidor esta exposto a todo tipo de pratica do
mercado de consumo e realmente precisa ser
protegido, devendo o Estado reequilibrar a
relacdo, sobretudo em uma economia de mercado
em que o consumidor cada vez mais é uma
estatistica e um namero.

Assim, o consumidor que pretende assistir a um
evento cultural ou esportivo estara sempre
fragilizado diante de quem tem o ingresso e cobra
um agio sobre ele. E o CDC condena tais situacgoes,
determinando o reequilibrio e a harmonizacdo da
relagdos.

Dentre os instrumentos legais existentes para a
busca da harmonizacdo esta a previsdo expressa
de respeito a boa-fé das relagoes. E, no caso do
cambista, podemos discutir tanto o aspecto
subjetivo como o objetivo.

8. Lei 8079/90 — Cidigo de Defesa do Consumidor

Art.4°(...)
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Do ponto de vista da boa-fé subjetiva, pode-se
afirmar que é evidente a intencdo, no cambista,
de levar vantagem em relacdao ao consumidor que
ndao tem opgao para a compra de ingressos
esgotados ou com grandes filas. Sobretudo em
relacdo a jogos de futebol tem-se inumeras
reclamacoes de torcedores sobre a pratica de
tumulto de filas, repasse de ingressos por
dirigentes etc. Portanto, evidente a ma-fé em tais
situacoes.

Em relacdo a boa-fé objetiva, claro também é o
desrespeito, pois ndo parece razoavel que uma
pessoa obtenha um lucro acima de 100% em
relacao ao preco do evento, em detrimento do
consumidor e do proprio organizador do evento
que ndo tem participacdo neste agio. Em outras
palavras, a atitude é claramente reprovavel. O
CDC rejeita praticas abusivas e desproporcionais,
assegurando protecio contra elas, tanto nos
principios como em seus diretos basicos previstos
no artigo 6°°.

4.2. Configuracdao de Praticas Abusivas previstas
no CDC.

A atuacao do cambista certamente limita a
liberdade de escolha do consumidor e gera uma
vantagem manifestamente excessiva. E, a partir
deste ponto, note-se que ndo se trata mais de
mero desrespeito a principios (0o que ja seria
grave e ilicito por si s0). Passa a ser uma pratica
abusiva sobre varios aspectos contidos no artigo
39 do CDC:

“ Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou

servicos, dentre outras praticas abusivas:
(Redacéao dada pela Lei n° 8.884, de 11.6.1994)
()

II - recusar atendimento as demandas dos
consumidores, na exata medida de suas
disponibilidades de estoque, e, ainda, de

conformidade com os usos e costumes;

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do
consumidor, tendo em vista sua idade, saude,
conhecimento ou condicdo social, para impingir-
lhe seus produtos ou servicos;

Vv - exigir do consumidor
manifestamente excessiva;

vantagem

IX - recusar a venda de bens ou a prestacao de
servigcos, diretamente a quem se disponha a
adquiri-los mediante pronto pagamento,
ressalvados os casos de intermediacao regulados
em leis especiais; (Redacdo dada pela Lei n°
8.884, de 11.6.1994)

(..))

X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou
servicos. (Incluido pela Lei n° 8.884, de
11.6.1994)

()

XIII - aplicar formula ou indice de reajuste
diverso do legal ou contratualmente estabelecido.
(Incluido pela Lei n° 9.870, de 23.11.1999)”

A atuaciao do cambista infringe, diretamente, o
inciso V supra mencionado, pois a vantagem é
excessiva, exemplo evidente da vulnerabilidade
do consumidor.

Mas a analise do inciso V em conjunto com os
demais, e os principios ja mencionados, permite-
nos alcancar todas as hipoteses, incluindo a
associacao de pessoas para a venda de tal
ingresso, e ainda a preocupacao do legislador em
relacdo a aumentos abusivos e injustificados do
preco, sendo que os incisos X e XIII deixam claro
que a cobranca de valores superiores aos
definidos pelo fornecedor original é abusiva, ndo
podendo ser considerada pratica normal e valida
do mercado.

Por outro lado, sempre que se conseguir provar o
envolvimento de colaboradores diretos do
organizador do evento ou da empresa que
comercializa os ingressos, tem-se a pratica
abusiva do fornecedor original, que desvia
ingressos que seriam vendidos pelo preco normal,
para a comercializacao mais cara.

4.3. Contrariedade a fungao social do contrato e a
boa-fé prevista no Codigo Civil

Ainda que ndo haja nenhuma divida em relagao a
aplicacdo do CDC no caso em tela, o Codigo Civil
de 2002 também consagrou a boa-fé objetiva
entre seus institutos, como requisito necessario
aos negocios juridicos, o que reforga a ilicitude da
pratica. Tal determinacdo é expressa no artigo
113 do citado Codigo Civil:
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“Art. 113. Os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebragao.”
Sobre esse dispositivo escreveu Maria
Helena Diniz!?

legal,

“Interpretacdo baseada na boa-fé e nos usos do
local de sua celebracdo: O principio da boa-fé esta
ligado ndo s6 a interpretacao do negacio juridico,
pois segundo ele o sentido literal da linguagem
nao devera prevalecer sobre a intengao inferida
na declaracido de vontade das partes, mas
também ao interesse social da seguranca das
relagoes juridicas, uma vez que as partes devem
agir com lealdade e também de conformidade com
os usos do local em que o ato negocial foi por elas
celebrado.”Ainda no Novo Codigo, quando trata
dos contratos, é ressaltado o principio da boa-fé:

“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida
em raziao e nos limites da fungdo social do
contrato.Art. 422. Os contratantes sao obrigados a
guardar, assim na conclusao do contrato, como
em sua execucdo, os principios de probidade e
boa-fé.” Sobre o tema, comentou Jones Figueiredo
Alves'! (Novo Cédigo Civil Comentado, Coord.
Ricardo Fiuza, Ed. Saraiva, 12 ed. 2003):

“Cuida-se de dispositivo especifico sobre
principios da probidade e da boa-fé. O Codigo de
1916 nao ofereceu tratamento objetivo a respeito.

O primeiro principio versa sobre um conjunto de
deveres, exigidos nas relacoes juridicas, em
especial os de veracidade, integridade, honradez e
lealdade, deles resultando como corolario légico o
segundo.

O principio da boa-fé ndao apenas reflete uma
regra de conduta. Consubstancia a eticidade
orientadora da construgao juridica do novo Codigo
Civil. E, em verdade, o preceito paradigma na
estrutura do negocio juridico, da qual decorrem
diversas teorias, dentre as quais a teoria da
confianga tratada por Claudia Lima Marques, no
alcance da certeza e seguranca que devem
emprestar efetividade aos contratos.”

10. Diniz, Maria Helena, Novo Cédigo Civil Comentado, Coord. Ricardo Fiiiza, Ed. Saraiva,

12 ed. 2003

Assim, em todos os aspectos, a conduta do
cambista e de seus eventuais colaboradores é
ilicita, pois. além de ser contraria ao Codigo de
Defesa do Consumidor, configurando pratica
abusiva, é também contraria aos dispositivos do
Cadigo Civil Brasileiro.

4.4. Situacdo das empresas especializadas em
venda de ingressos

Em principio a venda de ingressos é uma atividade
econdmica como outra qualquer, sendo muito
comum se indagar sobre a luta contra o cambista
e nao a coibicao de abusos de empresas que
vendem ingressos por telefone ou internet e
cobram pelo servico a titulo de taxa de
conveniéncia.

Note-se que tais empresas, em principio, agem
com a anuéncia dos organizadores do evento, e
visam a facilitar a compra do ingresso e a entrega
do mesmo. Portanto ndo se pode considerar
ilicita, em principio, tal atividade.

O que se discute &, no tocante a terceirizacdo da
venda de ingresso pela entidade organizadora, se
essa venda pode ser sobretaxada pela empresa
terceirizada, principalmente quando ocorre no
guiché. Tal situagao é claramente abusiva, pois o
custo de tal venda é do fornecedor, sobretudo o
de eventos esportivos em que é obrigado a manter
5 postos de venda pela cidade, e configura uma
vantagem excessiva.

Portanto, a cobranca da taxa de conveniéncia, ou
qualquer nome que se dé pela remuneragao de tal
servico, pressupdoe que haja efetivamente um
servico a mais, como por exemplo, o envio dos
ingressos para a residéncia do consumidor!?,

Outra questao importante com relagcao a tais
empresas € que o valor da remuneracdo pelo
servico prestado deve ser compativel e
proporcional, ndo sendo razoavel se pensar que a
intermediacdo da venda ou a entrega do ingresso
possa custar mais que o proprio ingresso, em
situacdo que configurara pratica abusiva e
atividade de cambista.

11. Alves, Jones Figueiredo, Novo Codigo Civil Comentado, Coord. Ricardo Filiza, Ed.

Saraiva, 12 ed. 2003
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ASPECTOS JURIDICOS DA RELAE-O CAMBISTA X CONSUMIDOR

5. Cambista x Consumidor - Aspectos Criminais;

Em todos os casos em que nao se aplica o Estatuto
do Torcedor, novamente deve-se socorrer da
legislacao de protecdo ao consumidor, em especial
o CDC e a Lei de Crimes contra a economia popular.

Mesmo diante da ma vontade das autoridades, ha
precedentes que entendem que a atividade de
Cambista configura crime contra a economia
popular, previsto no inciso IX da lei 1.521/51, que
prevé o crime de agiotagem:

" Art. 1°, Serdao punidos, na forma desta Lei, os
crimes e as contravencdes contra a economia
popular. Esta Lei regulara o seu julgamento.

Art. 2°, S3o crimes desta natureza:

(D)

IX - obter ou tentar obter ganhos ilicitos em
detrimento do povo ou de nimero indeterminado
de pessoas mediante especulacdoes ou processos
fraudulentos ("bola de neve", "cadeias",
"pichardismo" e quaisquer outros equivalentes);"”

A jurisprudéncia assim se manifestou:

“CRIME CONTRA A ECONOMIA POPULAR - Agente
que desempenha a atividade de cambista -
Revenda de entradas de espetaculo musical por
preco superior ao da compra - Crime caracterizado,
mesmo tendo as vitimas ciéncia do real valor do
ingresso - Condenacao mantida (TACrimSP) RT
726/694.

CRIME CONTRA A ECONOMIA POPULAR -
Agiotagem - Cambista que vende ingressos de
partida de futebol por precos superiores aos
estipulados pela entidade desportiva - Inclusdo
entre as especulacdes ou processos fraudulentos
de que trata o art. 2°. IX, da Lei 1.521/51
(TACrimSP) RT 647/315 ™.

Note-se que o componente do agio e sua clara
abusividade e ilegalidade, fazem com que a
aceitacdo da atividade de cambista seja
considerada especulacdo e processo fraudulento,
sem se considerar interpretacao extensiva da
norma, o que é vedado no ambito criminal.

Essa aplicacdo também pode dirimir a questdo da
venda, pelos Cambistas, de ingressos de cortesia,
que nao teriam valor aposto no bilhete e portanto
nao estariam sujeitos ao artigo 41-F do Estatuto do
Torcedor, sendo evidente que, se o ingresso é
cortesia e prevé ainda a frase “venda proibida”,
estamos diante de clara especulaciao e processo
fraudulento.

Ja Gustavo Lopes Pires de Souza'3 , ao discutir a
necessidade de criminalizagio da pratica,
menciona a aplicabilidade do inciso VI do artigo 2°
da mesma lei. Diz ele em seu artigo:

“A atividade dos cambistas constitui crime contra a
economia popular, previsto na Lei 1521/1951, em
seu art. 292, que diz serem crimes dessa natureza:
transgredir tabelas oficiais de géneros e
mercadorias, ou de servicos essenciais, bem como
expor a venda ou oferecer ao publico ou vender
tais géneros, mercadorias ou servicos, por preco
superior ao tabelado, assim como nao manter
afixadas, em lugar visivel e de facil leitura, as

tabelas de precos aprovadas pelos oOrgaos
competentes!* ; ndo é claro e muito menos
cumprido.”

Portanto, nao se justifica a postura das

autoridades que muitas vezes se recusam a dar
andamento a persecucao penal, pois claramente a
conduta do cambista é crime e assim deve ser
tratada.

6. Conclusoes e solucoes.

Qualquer matéria ou artigo jornalistico sobre a
atividade de cambista mencionara que o fenomeno
é mundial, encontrando seu apice na copa do
mundo e no Superbowl norte-americano, sendo,
portanto, impossivel de se coibir. A esta
constatacdo, fica evidente que uma série de ilicitos
ocorre todos os dias, e o fato de a maior parte nao
ser punida ndo torna essa atitude toleravel.

Outra questdo é a alegacdo dos proprios cambistas
de que sua atividade é propria da economia de
mercado. Se tal afirmacdo fosse valida, estariamos
negando vigéncia, sobretudo, ao Codigo de Defesa
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do Consumidor, legitimando a especulacio e o
abuso perpetrados contra o consumidor
vulneravel.

Mesmo porque, a intervencao do Estado na
economia somente se justifica para se evitar
abusos, desequilibrios e distorcoes, como a
cobranca de precos varias vezes superiores aos
apostos nos ingressos, ou ainda na venda de
ingressos de cortesia com a previsdao de “venda
proibida.”

Mas se a ilegalidade é tdao obvia, por que a cada
jogo se veem os mesmo cambistas e se tem a
impressao de que nada é feito?

Em primeiro lugar deve-se destacar que o policial
militar que prender um cambista e o encaminhar a
autoridade policial devera, necessariamente,
aguardar a lavratura do termo circunstanciado ou
boletim de ocorréncia, sendo de se imaginar que o
comando do policiamento, em dias de jogos, ndo
queira prescindir de seus homens, sobretudo em
grandes jogos, em que a atuacdao dos cambistas é
maior.

Para tal problema, a solugcao é a mobilizacao de
agentes publicos ou privados que sejam os
condutores do cambista, liberando o policial
militar para voltar a suas fungoes.

Para jogos e eventos em que os ingressos nao sao
vendidos no dia do evento, é possivel criar
restricoes a circulacdo de pessoas ao redor do
local onde sera realizado, restringindo, assim, a
atuacao de cambistas, flanelinhas e ambulantes,
facilitando o trabalho do policiamento.

Nao ha davida que a providéncia principal é a
maior eficiéncia na venda de ingressos de shows e
eventos esportivos e a conscientizacio do
consumidor. Porém, a livre atuacdo de cambistas,
sobretudo apoés a tipificacdo expressa do Estatuto
do Torcedor, deve-se quase que exclusivamente a
certeza da impunidade.

Somente com uma atuacao firme e constante das
autoridades, incluindo policia e ministério
publico, se podera inibir a atuacdo dos cambistas
e também desmontar as quadrilhas que envolvem
dirigentes e empresas de emissao de ingresso.
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12. Estatuto do Torcedor:

Art. 20. E direito do torcedor participe que os ingressos para as partidas integrantes de
competigdes profissionais sejam colocados a venda até setenta e duas horas antes do inicio
da partida correspondente.

§ 10 O prazo referido no caput sera de quarenta e oito horas nas partidas em que:

I - as equipes sejam definidas a partir de jogos eliminatérios; e

II - a realizagdo nédo seja possivel prever com antecedéncia de quatro dias.

§ 20 A venda devera ser realizada por si que gure a sua agilidade e amplo acesso
a informacéo.

8§ 30 E assegurado ao torcedor participe o fornecimento de comprovante de pagamento,
logo apds a aquisigdo dos ingressos.

§ 40 Ndo sera exigida, em /! hipot:
3o.

§ 50 Nas partidas que compdem as competigdes de ambito nacional ou regional de primeira
e segunda Divisdo, a venda de ingressos sera realizada em, pelo menos, cinco postos de
venda localizados em distritos diferentes da cidade.

13. SILVA, Gustavo Lopes Pires de - A questido dos cambistas sob a nova édtica do
Estatuto do Torcedor -
http://www. idadedofutebol.com.br/2010/09/2,14253,A+QUESTAO+DOS+CAMBIST
AS+SOB+A+NOVA+OTICA+DO+ESTATUTO+DO+TORCEDOR+.aspx

Lei 1521/1951

Art. 1°. Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes e as contravengdes contra a economia
popular, esta Lei regulara o seu julgamento.

Art. 29, Sdo crimes desta natureza:

(er)

VI - transgredir tabelas oficiais de géneros e mercadorias, ou de servigos essenciais, bem
como expor a venda ou oferecer ao publico ou vender tais géneros, mercadorias ou servigos,
por prego superior ao tabelado, assim como ndo manter afixadas, em lugar visivel e de facil

, a devolugdo do comprovante de que trata o §

leitura, as tabelas de pregos aprovadas pelos 6rgdos competentes;




Artigo 3

RECALL: CONTEXTUALIZACAO

CARLOS ALBERTO NAHAS - Advogado e
Professor da Escola Superior de Advocacia -
ESA/OAB-SP

SUMARIO

1. Introdugao.

2, Objetivos.

3. Dever do fornecedor.

4. Dever do consumidor.

5. Nova era: Banco de dados. Perspectivas futuras.

6. Conclusao.

7. Bibliografia.

PALAVRAS-CHAVE: direito do consumidor — defesa do
consumidor - acidente de consumo — vulnerabilidade

— chamamento — recall — qualidade - vitimas do
evento — banco de dados — portaria.




CARLOS ALBERTO NAHAS

1. Introducao

O “caput” do artigo 10 da Lei n°. 8.078, de 11
de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do
Consumidor - CDC) dispoe que o fornecedor
ndo podera colocar no mercado de consumo
produto ou servigo que sabe ou deveria saber
apresentar alto grau de nocividade ou
periculosidade a salde ou segurancga.

Este comando de ordem publica e interesse
social (artigo 1°, do CDC) é de extrema
importancia para os casos em que o
fornecedor venha a ter conhecimento da
existéncia de defeito, apos introducao dos
produtos no mercado. E sua obrigacio
comunicar o fato imediatamente as
autoridades competentes e aos consumidores,
por meio de anuncios publicitarios a serem
veiculados no jornal impresso, televisdao e
radio, conforme determina os respectivos §§
12 e 2° do sobredito artigo 10 e, claro, sem
prejuizo de outra forma de comunicacgdo,
p.ex.: carta, e-mail, telefone, que possa vir a
informar diretamente ao consumidor.

2. Objetivos

Como escopo desse marco regulatoério
consumerista advém o dever do fornecedor de
garantir que a legitima expectativa do
consumidor, no que tange a adequacgdo e,
principalmente, a seguranca dos produtos ou
servicos, seja, efetivamente, correspondida.

A regra legal, portanto, é de que os produtos
ou servicos colocados no mercado de consumo
ndo poderdao acarretar riscos a saude e
seguranca, exceto os considerados normais e
previsiveis em decorréncia de sua natureza e
fruicao, de acordo com o artigo 8° e paragrafo
Unico, também do CDC.

Na doutrina do mestre ANTONIO HERMAN DE
VASCONCELLOS E BENJAMIN, no direito do
consumidor é possivel enxergar duas orbitas
distintas - embora nao absolutamente
excludentes - de preocupacoes.

“A primeira centraliza suas atencdoes na
garantia da incolumidade fisico-psiquica do
consumidor, protegendo sua saude e
seguranca, ou seja, preservando sua vida e
integridade contra os acidentes de consumo
provocados pelos riscos de produtos e
servicos.

Esta orbita, pela natureza do bem juridico
tutelado, ganha destaque em relacao a
segunda.

Outro nao é o ensinamento do grande jurista
argentino Gabriel A. STIGLITZ:

A relagcdo entre os direitos pessoais do
consumidor e a atitude agressiva do
empresario encontra sua mais delicada
manifestacdo quando o interesse afetado
resulta ser a salde ou seguranca do lesado
(Proteccion juridica del consumidor, p. 23).

No mesmo sentido manifesta-se Carlos
Ferreira de ALMEIDA, brilhante professor da
Faculdade de Direito de Lisboa, ao apontar
que as mais antigas medidas de protecao dos
consumidores sao aquelas que, ainda antes da
vulgarizacdo desta idéia como tal, sao
impostas por razoes de saude publica (Os
direitos dos consumidores, p. 49).

A segunda esfera de inquietacdo, diversamente,
busca regrar a incolumidade econdomica do
consumidor em face dos incidentes (e nao
acidentes!) de consumo, capazes de atingir seu
patrimonio. Nao obstante em termos éticos a
protecao da incolumidade fisico-psiquica do
consumidor seja prioritaria, sao os ataques a
sua incolumidade econémica que mais aparecem
no seu relacionamento com o fornecedor.

O desprezo pelos interesses econdomicos dos
consumidores constitui a parte mais visivel da
sua desproteccao. Os prejuizos materiais
efectivos ou potenciais dos consumidores
interferem em todos os momentos de contacto
entre fornecedor e adquirente ou utente de bens
ou servicos (Carlos Ferreira de ALMEIDA, Os
direitos dos consumidores, p. 71).
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Em outras palavras: enquanto a primeira
orbita afeta o corpo do consumidor, a outra
atinge o seu bolso. Todavia, mesmo quando a
atividade do fornecedor provoca danos a
incolumidade fisico-psiquica do consumidor,
reflexamente esta atingindo igualmente sua
incolumidade econdmica, ocasionando
diminuicdo de seu patrimonio. Portanto, na
identificacao do tipo de esfera - e do regime
juridico - atacada pela atividade do
fornecedor, ndao deve o intérprete buscar um
traco exclusivo, e sim o preponderante.

Exemplo tipico de conduta que incomoda
preponderantemente a incolumidade fisico-
psiquica do consumidor é a colocacdo no
mercado de bens de consumo (produtos e
servicos) defeituosos capazes de causar
acidentes. Além de afligir a orbita da seguranca
do consumidor, tal atividade traz também um
involucro economico. O consumidor que, em
claro atentado a sua incolumidade fisico-
psiquica, perde um braco em um acidente
automobilistico, em decorréncia de um defeito
de fabricacdo, é afetado, igualmente, na sua
esfera economica (incapacidade para o trabalho,
despesas hospitalares, conserto do veiculo).”

O escopo desse marco regulatdrio consumerista
reflete o dever do fornecedor de, com
fundamento na teoria da qualidade, garantir que
a legitima expectativa do consumidor no que se
refere a adequacdao e, principalmente, a
seguranca dos produtos ou servigos seja,
efetivamente, correspondida.

Tanto é assim que o proprio artigo 8°, do CDC,
da o comando geral: os produtos ou servigos
colocados no mercado de consumo nao poderao
acarretar riscos a salde e segurancga, exceto os
considerados normais e previsiveis em
decorréncia de sua natureza e fruicdo, hipotese
em que deverdo ser asseguradas pelo
fornecedor as informacoes adequadas.

3. Dever do fornecedor

E publico e notério que o objetivo do recall é
proteger o consumidor de riscos a saude e
seguranca ocasionados por defeitos inclusive de
projeto, fabricacao, montagem,

qualidade (lato sensu). E uma vez detectado o alto
grau de periculosidade ou nocividade de produtos
ou servicos colocados no mercado, o fornecedor
devera informar o fato imediatamente as
autoridades competentes e a coletividade de

consumidores.

Em sendo assim, uma das acoes mais efetivas é a
ampla, correta e adequada divulgacio da
campanha de chamamento na midia, com
informacgoes claras, precisas e ostensivas quanto:
i) ao objeto do recall, ii) a descricao real e precisa
do defeito, iii) aos riscos iminentes, mesmo que
eventuais, alertando o consumidor sobre a
medidas preventivas e corretivas que deve tomar.

Ainda com relacdo aos riscos, ndo é demais repisar
sobre o dever legal, também estampado nos
artigos 6° e 31, “caput” do Codigo de Defesa do
Consumidor inclusive, de o fornecedor informar, de
forma clara e objetiva, o defeito que o produto ou
servico apresenta, bem como os riscos decorrentes
e suas implicagbes, as medidas preventivas e
corretivas que o consumidor deve tomar e todas as
demais informagoes que visem a resguardar a
seguranca dos consumidores.

Dai a importancia do recall, devendo ser
amplamente veiculado nas radios, jornais e
televisao de grande penetragao e alcance em
horarios compativeis e adequados, comumente
conhecidos, para que atinja o consumidor
propriamente dito daquele produto ou servico
defeituoso e a sociedade como um todo, para que
inocorra ainda as chamadas vitimas do evento
oriundo do acidente de consumo, artigo 17, da Lei
n° 8.078/90.

Além do comando do artigo 10 e paragrafos dessa
lei para divulgacdo do chamamento e tendo em
vista o bem juridico envolvido — a vida - ha um
normativo de comando procedimental que é a
Portaria n° 789, de 24 de agosto de 2001, editada
pelo Ministério da Justica, a qual regula o
procedimento de recall. Essa portaria dispée no
artigo 2°, §§ 1° e 2° que o fornecedor devera
imediatamente comunicar o fato, por escrito, ao
Departamento de Protecio e Defesa do
Consumidor - DPDC,
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da Secretaria de Direito Econdomico - SDE, do
Ministério da Justica, aos PROCONs, bem como as
demais autoridades competentes.

A comunicacdo devera conter
informagoes, entre outras que
necessarias:

as seguintes
se fizerem

I - identificacdo do fornecedor do produto ou
servico objeto do chamamento, informando:
a) Razdo Social;
b) Nome Fantasia;
c) Ramo de Atividade;
d) CNPJ/CPF;
e) Inscricdao Estadual;
f) Endereco, telefone e endereco eletronico se
houver;

II - descricao pormenorizada do defeito detectado,
acompanhado das informacgboes técnicas que
esclarecam os fatos;

III - descricao dos riscos que o produto ou servico
apresenta, especificando todas as suas
implicagoes.

IV - quantidade de produtos e servicos sujeitos ao
defeito e o universo de consumidores que devera
ser atingido pelo chamamento.

V - como estdo distribuidos os produtos e servigos
objeto do chamamento, colocados no mercado,
pelos Estados da Federacao;

VI - a data e o0 modo pelo qual a periculosidade do
produto ou servico foi detectada pelo fornecedor;
VII - quais foram as medidas adotadas para
resolver o defeito e sanar o risco;

VIII - descricao pormenorizada do modo de
realizacdo da campanha publicitaria de informacéo
aos consumidores (Plano de Chamamento), de que
trata o artigo 3° desta Portaria, sobre a
periculosidade do produto ou servigo, informando:
a) data de inicio e de fim da campanha (duracao);
b) meios de comunicacao utilizados e frequéncia
de veiculagao;

c) as mensagens veiculadas.

d) os locais disponibilizados para reparagiao ou
troca do produto ou servico.

E mais:

§ 2° Caso o fornecedor tenha conhecimento da
ocorréncia de acidentes decorrentes do defeito do
produto ou servico que originou o chamamento aos
consumidores, com danos materiais ou a
integridade fisica, devera informar ainda:

a) o local e a data destes acidentes;

b) nome, endereco, telefone, endereco eletronico,
e demais meios de localizacdao das vitimas de que
disponha;

c) descricao dos danos materiais e fisicos ocorridos
nos acidentes;

d) existéncia de processos judiciais, decorrentes
do acidente, especificando as acoes interpostas, o
nome dos autores e dos réus, as Comarcas e Varas
em que tramitam e os nimeros de cada um dos
processos;

e) as providéncias adotadas em relacdo aos danos
materiais e fisicos sofridos pelas vitimas.

4, Dever do consumidor

Podemos chamar de dever do consumidor a algo ao
qual ele ndo deu causa?

O consumidor tem o dever de preservar sua propria
vida e a de outrem, em especial quando
relacionada aos recalls das montadoras de
veiculos. Os consumidores que tiverem veiculos
envolvidos no recall anunciado pela montadora
podem e devem comparecer as concessionarias ou
oficinas autorizadas para fazer a vistoria nas pecas
com defeito (motivo do recall) para o conserto ou a
troca do item, por conta do risco de segurancga
efetiva pelo defeito.

E preciso atender ao recall porque ha risco de
acidente grave que pode afetar, além do proprio
consumidor, terceiros (vitimas do evento, art. 17,
acidente de consumo).

Com efeito, o consumidor exercendo esse direito
basico de protecao da vida, salide e seguranca, ele
faz com que o fornecedor efetivamente cumpra
com a obrigacao a qual deu causa, veja-se sempre
forcado a arcar com
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todos os onus oriundos da falha na fabricacdo de
seus produtos, seja por deficiéncia na qualidade,
seja por auséncia de desempenho esperado
entre outros indicios de defeito que possa
incorrer em responsabilidade pelo fato do
produto, art. 12 do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Se nao bastasse isso, entrou em vigor
recentemente a Portaria Conjunta
SDE/DENATRAN N° 69 DE 15/12/2010

(Federal). Essa portaria cria o Sistema de
Registro de Aviso de Risco — Recall de Veiculos
Automotores pelo DENATRAN.

Isto, de forma indireta, faz com que o
consumidor também se sinta na “obrigacdo” de
atender ao recall em algum momento, caso
contrario, se passado um ano da obrigatoria
comunicacdo da periculosidade ou nocividade
por parte das montadoras, importadoras ou
fornecedoras de veiculos automotores, constara
no certificado de registro e licenciamento do
veiculo o ndo atendimento ao chamamento, o
que podera trazer prejuizos de monta — leia-se
econdmico - ao consumidor. Vale dizer que o
nao comparecimento ao chamamento do recall -
que devera ser comprovado por documento
emitido pelo fornecedor - ndao o impedira de
exercer seu direito de propriedade e nem de ir e
vir, embora neste interregno poderia vir a sofrer
um grave acidente.

5. Nova era: Banco de dados.
futuras

Perspectivas

A Fundacao Procon-SP, na esteira da evolugao
das relacdoes de consumo, lancou recentemente
um consistente banco de dados de recall.

E um cadastro de todos os recalls realizados no
Brasil desde 2002 e visa a protecao dos
consumidores e terceiros contra riscos
inesperados, lesbes e mortes associadas a
utilizacao de produtos ou servigos colocados no
mercado de consumo com defeito, na medida em
que permitira a consulta de campanhas

historicas em diversos segmentos de produtos,
dentre os quais: veiculos; pecas e acessorios
automotivos; infantis; saude; alimentos e
bebidas; informatica; eletroeletronicos; higiene
e beleza, entre outros. As pesquisas podem ser
realizadas por fornecedor, marca, segmento,
tipo de produto, modelo e tipos de defeito.

O Banco visa divulgar também relatorios que
apresentam os produtos com maior indice de
defeitos, os defeitos mais recorrentes, as
empresas que mais colocam produtos
defeituosos no mercado com o objetivo de
prevenir possiveis acidentes de consumo.

Além disso, auxiliara o consumidor a tomar
decisoes de compra mais seguras,
principalmente no segmento de veiculos, uma
vez que podera comparar marcas e modelos que
mais foram objeto de recall.

6. Conclusao

Agrega-se a todo o exposto o nosso dever
de atender ao principio da precaucao,
especialmente quando se trata de preservar
a saude e seguranca dos consumidores,
haja vista estes terem reconhecida a sua
vulnerabilidade no mercado de consumo
decorrente do inciso I, do artigo 4°, do
CDC.

Esse dever é a garantia contra os riscos
potenciais que, de acordo com o estagio
atual do conhecimento do consumidor
mediano ou, quica, de sua experiéncia no
mercado, nao podem ser menosprezados por
ele ou deixados de lado. E um principio que
cabe em varios ramos do Direito e tem seu
grau de indispensabilidade nas relacdoes de
consumo. E um norteador, sinalizador para
que se tenha, no minimo, um mecanismo
que desperte para uma tentativa de relacgao de
consumo que seja transparente e segura. Vale
dizer, para que o consumidor ndao seja pego de
surpresa.
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1. O cenario dos 20 anos de CDC

Comemoramos nesse ano, no dia 11 de margo, os 20
anos de vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor.
Uma lei que resgatou na sociedade as questdes de
cidadania como direito a educacdo, a saude,
seguranca e lazer, antes mesmo da propria
Constituicao Federal, ainda que tenha sido este o seu
nascedouro (CF, art. 59, inciso XXXII).

E a explicagdo esta no fato de se tratar de uma lei
cotidiana, tdo presente na vida social de cada
individuo e de toda coletividade, desde a simples
aquisicao de produtos como aparelho celular, eletro-
eletronico, sapatos, roupas, alimentos etc, a
situacoes mais complexas como relagdes contratuais
de compra de imovel, de veiculo, de plano de saude,
de prestacdo de servico de transporte aéreo etc.

E apesar da sua denominacao capitular
expressamente a “defesa” do consumidor, esta
expressamente prevista no Codigo a busca da
harmonizacao da relagio entre o consumidor, o
fornecedor e o livre mercado, por meio da Politica
Nacional das Relacoes de Consumo (CDC, art. 4°
caput).

Protecao, a principio, atribuida ao ente mais fraco da
relagdo consumerista, ou seja, o consumidor, por nao
possuir este o controle da produciao em massa, por
simplesmente sujeitar-se as condigées postas pelos
fornecedores. Dai, os principios fundamentais de
protecio da boa-fé objetiva, hipossuficiéncia e
vulnerabilidade do consumidor (CDC, artigos 4°,
incisos I e III e 69, inciso VIII)2

Por outro lado, vale lembrar a profunda
transformacao trazida pelo CDC no cenario juridico do
pais, influenciando também os outros paises, por ser
tdo eficiente e eficaz a sua aplicagdo. SO para
citarmos, no cenario anterior ao CDC, os compradores
de imovel que se tornassem inadimplentes com as
construtoras ou os bancos financeiros, nao so
perdiam a posse do imovel propriamente dito como
também as parcelas pagas, permanecendo devedores
das parcelas restantes, tudo em fungao do principio
pacta sut servanda.

1. CF, art.5°, inciso XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
2. CDG, art. 4° A Politica Nadional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das

necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a proteco de seus

O CDC inovou ao conceituar o contrato de adesao
(CDC, art. 54) além de flexibilizar o principio da
irretratabilidade e da irrevogabilidade das clausulas
contratuais:

Segundo saudoso jurista CARLOS ALBERTO BITTAR,
"Considera-se de adesao o contrato que, nascido por
forca do dirigismo econémico e da concentracido de
capitais em grandes empresas, em especial nos
campos de seguros, financiamentos bancarios, vendas
de imoveis, de bens durdveis e outros, tem a
participacdo volitiva do consumidor reduzida a
aceitacdo global de seu contexto, previamente
definido e impresso, em modelos estandardizados,
com clausulas dispostas pelos fornecedores ou
resultantes de regulamentacio administrativa, ou da
sua combinacao.

Nesses ajustes, em que nem sempre sao facilmente
legiveis ou inteligiveis os seus termos pelo grande
publico, as necessidades dos consumidores levam-nos
a acolher - muitas vezes sem a leitura do documento
impresso, ou do formulario correspondente, ou sem
meditacao a respeito do real significado das condicoes
neles estampadas - o conteiido integral da avenca,
predisposto pelo fornecedor para simples assinatura
do publico, na efetivacido do negocio (e até mesmo
apos firmado o contrato).” 3 E ainda, na opinidao da
doutrinadora CLAUDIA LIMA MARQUES: “ (..) o
principio classico de que o contrato ndo pode ser
modificado ou suprimido senado através de uma nova
manifestacdao volitiva das mesmas partes
contratantes sofrera limitagoes (veja neste sentido os
incisos IV e V do art. 6° do CDC). Aos juizes & agora
permitido um controle do contetuido do contrato, como
no proprio Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, devendo ser suprimidas as clausulas
abusivas substituidas pela norma legal supletiva (art.
51 do CDC).

interesses econdmicos, a melhotia da sua qualidade de vida, bem como a transparénda e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes prindpios: (Redacio dada pela Lei n° 9.008, de
21.3.1995)

I-reconhedmento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;(...)

III - harmonizagdo dos interesses dos partidpantes das relagdes de consumo e compatibilizagio da
protecao do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e teanoldgico, de modo a
viabilizar os prindpios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituiciio Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre consumidores e forecedores; Art. 6° Sdo
direitos basicos do consumidor:

VIII - a fadlitagdo da defesa de seus direitos, indusive com a inversao do dnus da prova, a seu favor,
no processo dvil, quando, a aitério do juiz, for verossimil a alegagio ou quando for ele hipossufidente,
segundo as regr finarias de experiéndas;

4, Direitos do Consumidor - 42 ed. - Ed. Forense Universitaria, p. 60/61
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(...) Relembre-se aqui também o enfraquecimento da
forca vinculativo dos contratos através da possivel
aceitacdo da teoria da imprevisao (veja neste sentido
o interessante e unilateral inciso V do art. 6° do
CDC).”

“As leis, aqui chamadas de leis intervencionistas,
autorizacdo o Poder Judiciario a um controle mais
efetivo da justica contratual e ao exercicio de uma
interpretacao mais teleoldgica, onde os valores da lei
tomam o primeiro plano e delimitam o espaco para o
poder da vontade.

O juiz ao interpretar o contrato ndo sera um simples
servidor da vontade das partes sera, ao contrario, um
servidor do interesse geral. Ele tera em vista tanto o
mandamento da lei e a vontade manifestada, quanto
os efeitos sociais do contrato e os interesses das
partes protegidos pelo direito em sua nova concepgao
social.*”

A razao, portanto, do sucesso do CDC, s3o resultantes
dessas mudangas, visiveis e palpaveis aos olhos e na
vida dos consumidores cidadaos.

E esse ramo do Direito, tem exercido grande fascinio
nao so para os operadores do Direito, mas em toda a
populacdo, no exercicio e defesa da sua cidadania,
porém, requer também, enfrentar desafios tipicos da
dinamica inerente a relacao decorrente.

Isso porque, as situacoes abusivas (clausulas e
praticas) sao exemplificativas no CDC, devendo assim
permanecerem® , uma vez que, dinamicas sdo as suas
incidéncias, isto é se hoje sdo praticadas pelos
fornecedores, ap0s a identificacdo e sendo declaradas
abusivas seja por operadores do Direito, seja por
orgdaos de defesa do consumidor, outras praticas
abusivas surgem e assim, sucessivamente.

Por exemplo, ha tempos que as Operadoras de Plano
de Saude limitavam internagdes nas UTI’s, nos
chamados contratos antigos®.

Foi preciso, apos diversas agbes ajuizadas e
reclamacgoes formalizadas perante orgaos de defesa

do consumidor, que estes e o Poder Judiciario
consolidassem o entendimento de serem abusivas as
clausulas limitativas de internacdo, declarando-as
nulas.

2, As proposicoes em Projetos de Lei

Assim, as dircunstancias ensejadoras de nulidade seja
ela clausula ou pratica abusiva, requerem clara
demonstracao de ofensa aos principios garantidores
dos direitos do consumidor, ocasionando onerosidade
excessiva e desequilibrio contratual.

Nao quer dizer, no entanto, que sejam necessarios
todos os detalhamentos dos fatos ou possiveis
enquadramentos dos comportamentos dos
fornecedores como praticas abusivas.

Nas ligbes de TERCIO SAMPAIO FERRAZ IR, “A
concepcao do ordenamento como sistema dinamico
envolve, por fim, o problema de saber se este tem a
propriedade peculiar de qualificar nomativamente
todos os comportamentos possiveis ou se,
eventualmente, podem ocorrer condutas para as
quais o ordenamento nao oferece qualificagdo.””

Como vimos, inviavel prever todas as clausulas ou
praticas abusivas, dentro do comportamento humano,
para nao dizer que ao nascer ja tornar-se-ia em
desuso, por nao encontrar mais praticada no
mercado.

Em noticiario recente foi informado que ha 900
projetos de lei em tramitacao no Congresso Nacional,
tendo como tema principal a defesa do consumidor,
dentre os quais, buscam alterar efetivamente os
dispositivos do CDC, ao qual em seus 20 anos, poucas
modificagoes sofreu.

4, Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, vol. I, 32 edi¢gdo, 1998, Ed. Revista dos
Tribunais, p. 123

5. Entendimento pessoal da Autora

6. Contratos anteriores a edigdo da Lei de Plano de Saiide n° 9.656 de 03/06/1998.

7. Introduggo ao Estudo do Direito, Ed. Atlas, 1988, p. 195

8. Tv. Globo/Jomal Hoje de 15/03/2011

9, Colaborou em pesquisa o Advogado Pedro Ivo de Menezes Cavalcante, graduado pela Faculdade
de Direito da Universidade Presbitariana Madkenzie (jan.2005-dez.2009)

10. CDC, Art. 31. A oferta e apresentagdo de produtos ou servigos devem assegurar informagoes
cotretas, daras, predsas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composicdo, prego, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre os riscos que apresentam a salide e seguranca dos consumidores.Paragrafo (inico. As
informagbes de que trata este artigo, nos produtos refrigerados ofereddos ao consumidor, serdo
das de forma indelével. (Induido pela Lei n° 11.989, de 2009)
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A seguir, alguns comentarios sobre quatro temas
abordados por projetos de lei.

3. Projetos de Lei
3.1. Da Oferta (CDC, art. 31)

O projeto de lei 6.988/2010 traz detalhamento para
constar na embalagem do produto refrigerado a
expressao “Depois de aberto, consumir em” seguida
do prazo em que se deve dar o consumo indicado em
horas, dias ou meses.”

Ha tempos que o entendimento consolidado no
mercado consumidor, consiste em uma vez indicada a
data da validade, irrelevante a estipulacio de hora,
minutos e segundos. Temos ainda, o projeto de lei
919/2011 que adiciona o § 2° ao artigo, para obrigar
o fornecedor a apresentagdo do valor total a ser pago
ao final do financiamento ou compra parcelada de
produtos ou servicos.

Na verdade, trata-se do principio de informacao,
garantido como direito basico do consumidor (CDC,
art. 69, inciso III). , ao qual também encontra-se
plenamente pacificado o entendimento da
obrigatoriedade de apresentacdo do valor total,
inclusive, nos precos apresentados nas vitrines e lojas
com ofertas de parcelamento, material de
divulgagao/publicidade impressa.

3.2. Da inversao do onus da prova (CDC, art. 69, inciso
VIII)?

Atualmente, a inversdo do 6nus da prova, constitui-se
para parte da doutrina como regra de julgamento®? e,
portanto, somente sendo aplicada no momento da
sentenca, o que tem gerado recursos de apelacdao por
sua nao inversao, com pedido de nulidade com
fundamento na ofensa aos principios constitucionais
de cerceamento de defesa e do contraditorio.

Propoe o projeto de lei 240/2011, a possibilidade de
inversao do 6nus da prova para facilitar a defesa dos
direitos do consumidor, desde que o pedido por ele
seja formulado e nao tenha recebido “orcamento,
pedido, contrato, manual de instrucdo em lingua
portuguesa e rotulagem, certificado de garantia,
recibo, nota fiscal ou documento equivalente de
fornecimento de produtos ou prestacao de servigos.”

Retira o texto do projeto de lei, atribuicao ao juiz da
causa, analise da verossimilhanga das alegacoes ou a
condicao de hipossuficiéncia do consumidor.

A condicdo para a inversdao esta no pedido a ser
formulado pelo consumidor, desde que este venha a
se sentir "em condicao de desvantagem” por nao
recebimento de documentos com as informacoes
sobre produtos ou prestacao de servigos.

Pode parecer mais vantajoso ao consumidor, na
primeira leitura, por ndo sujeitar o consumidor ao
critério do juiz da causa, bastando o simples pedido
ante a auséncia de documentos com informagoes
necessarias ao consumo do produto ou utilizacdo do
servico.

Entretanto, se nos termos do projeto de lei, suprindo
o fornecedor a falta de entrega de informacoes por
meio da relacdao de documentos descritos , ndo havera
mais como pleitear o consumidor lesado, a inversao
do onus da prova.

Até porque, o consumidor hipossuficiente, ndo deixa
de sé-lo por mero recebimento de informagoes
escritas. Necessita, outrossim, a devida educacao a
ser divulgada pelo fornecedor para correta utilizacao
do produto ou servigo.

Afinal, entdo, o que seria informar e educar o
consumidor?

Quando recebemos a fatura do cartdo de crédito,
temos a informacdo que ao optar pelo pagamento
minimo, o consumidor ira financiar o saldo restante
com a incidéncia do custo efetivo total — CET sobre o
saldo devedor. Informam ainda, que os juros do CET a
incidir sobre o saldo devedor corresponde, por
exemplo, a 14,58% ao més e 423,57% ao ano,
porém, nao demonstram por meio de uma planilha o
valor final, resultante da aplicacido do percentual
sobre a importancia remanescente.

12. Vide nota de rodapé 2

13, Outra parte da doutrina entende como regra de instrugdo, invertendo o dnus da prova, desde que
seja verossimil a alegacao do consumidor ou seja este hipossuficente

14. DG, At 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as dausulas contratuais relativas ao
fomedmento de produtos e servigos que:
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Educar, portanto, nesse exemplo, seria demonstrar
matematica e numericamente que o consumidor, ao
efetuar o pagamento minimo, na proxima fatura, por
consequéncia da aplicacdo do CET ao saldo devedor,
tera de efetuar importancia X mais a utilizacdo do
més sucessivo.

Educar é permir que o consumidor possa planejar
econdmica e financeiramente, assumindo e honrando
com dignidade os seus compromissos.

3.3. Das clausulas abusivas (CDC, art. 51) 4

Com o advento do CDC, acaloradas discussoes
surgiram em torno da prestacio de servigo
advocaticio, se relacdo consumerista, inserindo o
advogado na qualidade de fornecedor e o cliente
contratante, na de consumidor, ou, permanecia
vinculado a relacao contratual civil (responsabilidade
civil).

E por ser uma obrigacdo de meio é que o advogado
ndo se vincula ao éxito da demanda, e sujeito ao
Estatuto da Advocacial®> , lei posterior ao CDC, as
decisdbes dos Tribunais Estaduais e Superiores,
firmaram o seguinte entendimento: "2. O CDC nao se
aplica a regulacio de contratos de servicos
advocaticios. Precedentes.5”

O projeto de lei 111/2011 que propoe declarar
abusiva a clausula que autorize “a cobranca de
honorarios advocaticios sem que tenha sido
comprovado o efetivo ajuizamento de acao judicial
relacionada com o inadimplemento de obrigacao
contida no respectivo contrato.”, acaba por perder o
seu alcance diante das recentes decisoes.

3.4. Do arrependimento e desisténdia (CDC, art. 49) 17

A proposta apresentada no projeto de lei 5.995/2009,
além de manter a situacdo originalmente prevista,
acrescentando como fora de estabelecimento
comercial, aquisicbes da “rede mundial de
computadores”, inova ao estipular a possibilidade de
desisténcia por arrependimento mesmo que a compra

15. Lei n°® 8.906 de 04/07/1994
16. REsp n° 1.155.200-DF (2009/0169341-4), D. J. 22.02.2011

ou contratacao de servigo tenha ocorrido “dentro de
estabelecimento comercial”, com a condicao de nao
ter a embalagem do produto violada ou que "“a
prestacao de servigo nao tenha sido iniciada.”

A justificativa refere-se as “propagandas maliciosas”
bem como a compra por impulso, em virtude da
“enxurrada de propagandas e incentivos ao
consumo”. Permitir a desisténcia da compra efetuada
por consumidor arrependido, sob o fundamento que o
tenha realizado por impulso, acaba na verdade por
estimular ainda mais o consumo, acarretando numa
grande inseguranga juridica no mercado.

Deve-se, sim, educar o consumidor a compra
consciente, estimulando a pesquisa de mercado, a
reflexao da real e verdadeira necessidade em adquirir
o produto ou contrar o servico etc.

Vale ressaltar que na atual denominacdao “fora do
estabelecimento comercial”, esta compreendido todo
comércio realizado por meio da rede mundial de
computadores e que a presuncdao da boa-fé objetiva
estende-se também ao fornecedor, cuja ma-fé deve
ser comprovada. Ademais, seria necessario alterar o
principio constitucional da livre iniciativa em que se
fundamenta a ordem econdémica (CF, artigos 19, inciso
IV e 170).

4. O papel do consumidor no controle da lei

Temos a clara nogao, apos analise ora proposta, que o
maior responsavel pela aplicacdo, vigilancia e controle
do CDC é o consumidor. Por ser ele o sujeito inicial da
relagao, por se ver violado nas suas garantias legais,
por ser o porta-voz das noticias das praticas abusivas.
E temos a acdo e forca da unido de cada individuo
numa coletividade, como as donas de casa de Minas
Gerais (cidade de Juiz de Fora) que, fazem o
levantamento dos precos dos alimentos
semanalmente e ao perceberem aumentos, deixam de
consumidor por certo tempo, obrigando os
fornecedores locais a baixarem o preco.

17. CDC, Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua
assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servigo, sempre que a contratagio de
fomedmento de produtos e servigos ocoirer fora do estabeledmento comerdal, espedalmente por
telefone ou a domidlio. Paragrafo Unico. Se o consumidor exerdtar o direito de arrependimento
previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo,
serao devolvidos, de imediato, mc i lizados.
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Outra forgca coletiva que esta surgindo, sdo as redes
sociais da rede mundial de computadores. As
empresas, preocupadas principalmente com a sua
imagem institucional, tém resolvidlo em pronto
atendimento, evitando-se reclamagbes formais nos
orgaos de defesa do consumidor e ajuizamento de
acoes.

Enfim, a legislacdo que asseguram a protecio para
tanto existem, destacando o CDC, |leis
complementares como de plano de salde, SAC, lan
house, de entrega de produtos, além de portarias e
resolugoes de agéncias reguladoras do mercado.

5. Consideracgoes Finais

Sdo e serao as inumeras tentativas para modificar o
CDC, com diversos fundamentos e justificativas. Mas,
para os operadores do Direito, estudiosos do assunto,
o CDC é moderno e permanece tdo atual quanto o
inicio de sua vigéncia.

A pergunta formulada pelo ProconSP, se o CDC “Apds
20 anos, precisa de mudanca?”, ficarei com a resposta
dada pelo jurista NELSON NERY JUNIOR: “Acho que
ndo. O CDC é uma lei que na época de sua elaboracao,
em 1990, ja era moderna. E com o trabalho que foi
feito na execucao, pelos orgaos de defesa do
consumidor e do cidaddo, assim como pela doutrina e
aperfeicoamento, tem melhorado a atuacio do que
deveria ser o CDC. Entao, em minha opinidao, eu acho
que nao precisa de mudancas na lei e sim
implementar e aparelhar melhor os orgaos de defesa
do consumidor para que se tenha mais efetividade.
Agora o texto da lei em si, esta 6timo.”

18. CF. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

19. 262 edigdo do Encontro de Defesa do Consumidor do Estado de Sdo Paulo / Revista
Procon-SP, edigdo margo e abril de 2010.
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1 - Introducao.

A Constituicdo Federal de 1.988, resultado do
movimento constituinte, cuidou de albergar valores
que estavam necessitando de protecdo e que nao
estavam contemplados na tradicdo constitucional
brasileira. Essa protecao foi resultado do surgimento
dos direitos coletivos e difusos, que surgem como
uma realidade. Assim, o patrimonio historico e
cultural, o meio ambiente e a tutela do consumidor
receberam a atencdo do novo texto constitucional
como fruto de uma nova realidade, onde os direitos
individuais classicos (chamados de primeira
dimensao) ja seriam insuficientes para compor o
quadro protetivo do individuo.

E de se reconhecer, que pela sua generalidade e pela
sua abrangéncia, a Constituicdo ndo poderia ter o
conddo de especificar normas que deveriam ser
relegadas ao plano ordinario. Cuidou, portanto, o
constituinte, de tracar apenas o arcabouco da
protecao desses bens, designando-lhe as
competéncias dentro da distribuicdo federativa,
montando a moldura geral e deixando claro quais
seriam as obrigacoes do legislador ordinario.

E verdade que o constituinte estava temeroso de uma
omissdao (ou mesmo um desvio) no cumprimento da
tarefa de complementar a Constituicao por via
legislativa. Nesse caso, cuidou de esmiugar um pouco
mais a moldura constitucional, chegando a
determinados detalhes. Isso aconteceu com o meio
ambiente, com a tutela do patrimonio historico e
cultural e, como ndao poderia deixar de ser, com a
tutela do consumidor.

Vejamos, portanto, como foi o cuidado com o
consumidor no texto constitucional de 1988. O
objetivo deste trabalho é apenas apresentar o quadro
constitucional, deixando para outro momento a
analise se houve ou nado a efetivacdo da expectativa
do constituinte brasileiro.

2 - O quadro principiologico fundamental.

Diferentemente de outras constituicoes brasileiras, o
documento de 1988 traz importante abertura,
constante de seu Titulo Primeiro, quando apresenta
os principios fundamentais.

Esses principios devem reger toda a interpretacdo e ndo
podem deixar de estarem presentes em todos os
momentos do texto. A abertura revela a importandia que
os principios receberam do diploma de 1988. E, dentre
eles, apesar de ndao encontrarmos nenhuma mengao
expressa ao consumidor, podemos ressaltar a “dignidade
da pessoa humana” e a “ddadania”, como fundamentos
do Estado Democratico de Direito. Portanto, na abertura,
vé-se dara preocupacao do constituinte com tais valores.
As relagbes de consumo, é evidente, ndo podem se
afastar de tais bens. A cidadania também é exerdda
quando o oconsumidor tem, a sua disposicao,
instrumentos para sua protegao. E a dignidade da pessoa
humana envolve uma protecio clara na relacio de
consumo. Desta forma, podemos apontar no Titulo I, Dos
Principios Fundamentais, uma relagdo direta entre os
principios fundamentais e o consumidor. Nao podemos
deixar de verificar que, dentre os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, no artigo terceiro, da
Constituicdo Federal, encontraremos dois comandos de
grande importancia, ou seja, o inciso III e IV, que
afirmam que, dentre os objetivos fundamentais, estdo:
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sodais e regionais” e * promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacao”. Se
escolhemos, como objetivos fundamentais, erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais, devemos
proteger a relacio de consumo, que podera ser
importante instrumento para obtencdo desse proposito.
O mesmo se deve dizer da questio da tarefa de
promover o bem de todos.

Ora, como se pode, em uma sociedade atual, promover o
bem de todos sem uma adequada protegio do
consumidor?

Assim, ja podemos extrair dos principios fundamentais
essa forte ligagdo com a relagio de consumo. Os vetores
estdio ja tracados nos principios constitucionais
fundamentais e vao determinar a interpretacdo que o
texto deve permiti. Tera o legislador ordinario
compreendido tais valores e aplicado tal valoragdo na
elaboracdo das nommas de protecio do consumidor? A
questdo da auséndia de preconceito e a de uma politica
de consumo que vise a todos estariam presentes na
legislacdo ordinaria? S3o questdes que devem ser
aferidas pela analise ordinaria dos dispositivos, que deve
estar sempre confrontada com os vetores
constitudonais.




A PROTEGAO CONSTITUCIONAL DO CONSUMIDOR

3 - Além dos principios: o dever de proteger o
consumidor.

Mas, ndo so6 na principiologia constitucional podemos
encontrar a protecao do consumidor. O Titulo II, “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, traz seu primeiro
Capitulo, denominado "“Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”. Dentre os deveres,
encontraremos aquele que cuida do consumidor, que
assim vem caracterizado, no inciso XXXII, do artigo
quinto: “O Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor”. Encontra-se, no caso, o dever
de o Estado proteger o consumidor. Esse dever vira
especificado em lei. No entanto, é evidente que outros
valores podem ser retirados do proprio artigo quinto,
como forma de protecao do consumidor. Por exemplo,
o direito a imagem, a vida privada, a intimidade sao
formas de protecao que tocam a relagdao de consumo.
Quem nao ja se incomodou com a quebra de sua
privacidade, em casa, diante de um telefonema dos
operadores de telemarketing? Ninguém podera ter
sua intimidade ou privacidade devassada em uma
relacio de consumo. Da mesma forma, que a
liberdade de expressdao e de critica, todos bem
protegidos pelo artigo quinto, acabam tocando a
relagio de consumo. O direito de propriedade, que
vem garantido no inciso XXII e seguintes, também
esta intimamente ligado ao direito de protecao do
consumidor, apesar de nao mencionado diretamente.

Enfim, ha diversos dispositivos que podem ser
relacionados com a defesa do consumidor, mas que
nao recebem essa protecao de forma direta. No artigo
quinto, encontramos o enunciado de que o Estado
tem o dever, nos termos da lei, de proteger o
consumidor. E tal protecao, certamente, deve passar
pelo respeito a privacidade, a intimidade, a
propriedade, ao direito a liberdade de critica e
liberdade de informacgao.

N3o podemos deixar de mencionar importante
protecao do consumidor decorrente do direito de
associacdo. Trata-se de preocupacao do constituinte
em permitir o exercicio da defesa de direitos por meio
da associacdo. Tal direito veio consagrado em
detalhes nos incisos XVII e XXI. A protecio do
consumidor podera ser exercida por meio de
associagoes, que lutardao de forma conjunta ou
individual, tanto na tutela coletiva como difusa. Desta
forma, o quadro de protecao, quer pela forma

especifica (artigo quinto, inciso XXXII), quer pela
forma indireta (direito de propriedade, direito a
intimidade, a vida privada, direito de associacao
dentre outros) revela a preocupacao do constituinte
com a relacao de consumo.

4 - A disciplina da propaganda comercial.

Em muitos casos, a Constituicdo Federal remete a
protecdo do consumidor para a lei. Além de, como
vimos, anunciar o dever de proteger o consumidor,
nos termos do artigo quinto, inciso XXXII, a
Constituicdo Federal disciplina que a propaganda
comercial também devera sofrer restrigoes. E isso
ocorrera nos termos da lei federal. Neste caso,
independentemente da analise da competéncia, a
Constituicdo ja determinou que a lei sera a de ambito
federal. E o tema do paragrafo terceiro, do artigo 220,
da Lei Maior:

“Compete a lei federal:

2 - estabelecer os meios legais que garantam a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem
de programas ou programacoes de radio e televisao
que contrariem o disposto no artigo 221, bem como
da propaganda de produtos, praticas e servigos que
possam ser nocivos a salide e ao meio ambiente”

A propaganda, portanto, de produtos nocivos a salde
e ao meio ambiente foi objeto de preocupaciao do
constituinte, que determinou que a lei federal
cuidasse do tema.

Em seguida, no paragrafo quarto, nova restricio a
propaganda comercial. Assim disciplina o paragrafo
quarto, do artigo 220:

“Art. 220....00e00mee Paragrafo Quarto - A propaganda
comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricoes
legais, nos termos do inciso II do paragrafo anterior,
e contera, sempre que necessario, adverténcia sobre
os maleficios decorrentes de seu uso.”

A restricao legal, portanto, dar-se-a por lei federal. E
protegera o consumidor contra propaganda comercial
de bebidas alcoolicas, agrotoxicos, medicamentos e
terapias.
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A questdao fulcral ndo vira da protecdo, mas dos
conceitos que serdo adotados para os bens que
sofrerdo a disciplina. Ha, portanto, que ficar atento
para que a lei federal ndo venha a retirar o que a
Constituicao pretendeu assegurar.

Estamos, portanto, verificando que o constituinte foi
cuidadoso com a relagdo de consumo. Mas também
verificamos que deve haver atencao na elaboracao da
lei ordinaria disciplinadora do comando
constitucional.

5 - A protegao do consumidor pelo Ministério Publico.

A Constituicdo Federal permitiu que a defesa do
consumidor fosse exercida pelas associagdes, como
vimos. Trata-se de importante canal de defesa.
Infelizmente, a via associativa ainda esta mal
utilizada pelo povo brasileiro. No entanto, a medida
em que as relagbes sociais estdo mais complexas,
encontramos, muitas vezes, nas associagoes, uma
forma mais efetiva de participacao social e defesa de
nossos interesses.

No entanto, ao lado das associagoes, que podem
defender os direitos dos consumidores,
encontraremos a instituicao do Ministério Publico que
deve, por incumbéncia constitucional, desempenhar
tal tarefa.

Ou seja, o Ministério Publico foi escolhido pela
sociedade brasileira como um canal institucional para
a defesa dos direitos difusos e coletivos. Desta forma,
mesmo antes da Constituicdo, a lei da acao divil
publica (lei n. 7347-85) ja havia deferido a tutela das
relagbes de consumo ao Parquet. O documento
constitucional de 1988 ratificou tal posicionamento,
dando alturas constitucionais a protegao legislativa
ordinaria de 1985.

O Ministério Publico, portanto, recebeu essa
importante tarefa. E, de outro lado, o povo brasileiro
recebeu esse importante aliado. Foram incontaveis as
acoes civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico
da Unido e dos Estados em defesa dos consumidores.

Os direitos defendidos tocavam a toda uma classe de
consumidores, quando n3ao eram defendidos como
uma tutela difusa.

Andou bem, portanto, o constituinte ao permitir o
direito de associacdo dos consumidores; e andou
melhor ainda deferindo a defesa desse grupo (quer
como direito coletivo, quer como direito difuso) ao
Ministério Publico.

6 - A defesa do consumidor, novamente, como
principio.

Quando o constituinte tratou da Ordem Economica e
Financeira, no Titulo VII, em seu Capitulo I, cuidou de
enumerar os principios gerais que deveriam nortear
tal atividade. O artigo 170 enumera diversos
parametros que balizam tal atividade.

Assim disciplina o artigo 170, que reune diversos
bens, determinando a compatibilizacao entre todos
eles.

“"Artigo 170: A ordem econdomica, fundada na
valorizagdao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

1 - soberania nacional;

2 - propriedade privada;

3 - fungao social da propriedade;

4 - livre concorréncia;

5 - defesa do consumidor;

6 - defesa do meio ambiente, inclusive tratamento
diferenciado, conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragiao
e prestacao;

7 - reducao das desigualdades regionais e sociais;

8 - busca do pleno emprego;

9 - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracdo no Pais;........... "

Verifica-se, pela gama contraditéria dos bens
envolvidos, que a tarefa balizada é de um convivio
sadio entre todos os bens anunciados, de maneira que
as escolhas devam ser feitas sempre procurando
considerar cada um dos elementos do artigo 170,
dentre eles, a protegao do consumidor.

7 - O dever de esclarecimento na relacao tributo-
consumidor.
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Por fim, o artigo 150, em seu paragrafo quinto, que
cuida dos limites ao poder de tributar, traz importante
dispositivo sobre a protecdo do consumidor. A lei
determinara medidas para que os consumidores
sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam
sobre mercadorias e servigos.

Os consumidores tém o direito de saber a composicao
do preco do produto ou do servico, esclarecendo-se
qual o percentual de tributos e quais seriam tais
tributos. Trata-se de importante instrumento para a
defesa da cidadania.

8 - A tarefa de preparar um Codigo do Consumidor.

Nas disposicoes constitucionais transitorias, a
Constituicdo nao deixou a tutela do consumidor
descurada. No artigo 48 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, determinou que o
Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias,
elaborasse o Codigo de Defesa do Consumidor. Todos
noés conhecemos o sucesso de tal medida e o
elevadissimo grau de cidadania que permeia tal
legislacdo ordinaria feita com pequeno atraso pelos
nossos Congressistas. De toda forma, o Codigo é fruto
da preocupacao do constituinte com a relagao de
consumo.

9 - A distribuigdo constitucional de competéncias.

Diante do pacto federativo assumido pela
Constituicdo de 1988, seguindo nossa tradicao
republicana, o constituinte tratou de dividir as
competéncias entre os entes federativos. Cuidou de
elencar o Municipio como ente federativo e titular de
competéncias, ao lado da Unido Federal, do Distrito
Federal e do Estado-membro. Assim, as competéncias
federativas foram repartidas de maneira a
contemplar, dentro de um quadro nacional, cada uma
das incumbéncias previstas pelos constituintes de
1988.

Essa divisdo passa por dois tipos de competéncia:
legislativa e material. E, em cada uma delas,
encontraremos uma forma de divisao diferente.

Quanto as competéndas legislativas, a Constituicdo
adotou um critério misto. Baseando-se na tradicdo
constitucional norte-americana, deixou a Unido Federal

com competéncias expressas e enumeradas, como
regra. E deixou a competéncia para os Estados-
membros como residual. Isso se demonstra pela
analise do artigo 22 da Constituicdo Federal que,
combinado com o paragrafo primeiro, do artigo 25,
deixa transparente a predominancia desse critério.
N3o é o Unico, mas é o prevalecente.

O artigo 22, em seu paragrafo uUnico, traz a
possibilidade de transferéncia, por lei complementar,
para os Estados-membros da competéncia para tratar
de assuntos ligados a questoes especificas. A Unidao
Federal, desta forma, por lei complementar, poderia
transferir aos Estados a possibilidade de legislar sobre
questoes especificas.

E o artigo 24 traz as competéncias concorrentes,
diferente dos tipos descritos no paragrafo acima. L3,
nas competéncias privativas, a competéncia é da
Unido Federal, que podera, se quiser e quando quiser,
transferir as competéncias para os Estados,
utilizando-se do instrumento da lei complementar. E a
transferéncia pode se dar apenas sobre questoes
especificas. No condominio legislativo proposto no
artigo 24, a Uniao Federal, diferentemente, fica
encarregada apenas da norma geral sobre os
assuntos especificados. O Estado-membro cuidara da
legislacdo especial sobre o tema indicado no artigo
24. Caso a Unido ndo legisle, o Estado tera capacidade
legislativa plena para disciplinar a matéria,
comprometendo-se a ceder espaco da norma geral,
caso a Unidao venha a legislar. E, por fim, a regra que
autoriza o Estado-membro a suplementar a legislacao
federal no que couber.

As competéncias do Municipio aparecem no artigo 30,
I. Mas ele pode participar do condominio legislativo
do artigo 24, por forca do artigo 30, II.

Desta forma, temos, em linhas muito panoramicas, a
divisdao de competéncias para o que interessa nesse
artigo. E como o constituinte tratou do tema do
consumidor na reparticdo constitucional de
competéncias legislativas?

Podemos afirmar que tutela do consumidor, vista sob
o prisma da competéncia legislativa, recebeu dois
destaques. Como ja visto, para tratar de propaganda
comercial, a Constituicao Federal determinou que a
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Unido Federal cuidaria do assunto, arrolando tal
competéncia no artigo 22, inciso XXIX. Ou seja, os
Estados-membro poderdao receber uma competénda
para tratar de questdes especificas se a Unido Federal,
por lei complementar, assim o entender.

Quanto a competénda genérica, relativa a consumo (e
producdo), o constituinte defediu ao condominio
legislativo, ou seja, a Unido, para a elaboracdo da norma
geral e para os Estados, o que é pertinente aos temas
especiais. E, por fim, como visto acima, por forca do
artigo 30, inciso II, o Municipio podera também legislar
sobre tal ponto.

No mesmo artigo 24, encontraremos outra referéncia a
defesa do consumidor. A responsabilidade por dano ao
consumidor sera disciplinada por esse condominio
legislativo, conforme inciso VIII. O Estado-membro,
portanto, podera legislar sobre o tema, caso a Unido ndo
o tenha feito, submetendo-se as regras dos paragrafos
do artigo 24.

O Estado-membro podera suplementar a legislacio
federal, no que couber. E, inexistindo a lei geral, o
Estado-membro podera legislar plenamente, estando
preparado para, ocorrendo a legislacio federal,
suspender a eficada da lei estadual no que lhe for
contrario. Dois pontos podem ser ressaltados nesse
momento. A lei estadual geral que, porventura existente,
nao ficaria revogada. Tem apenas a sua eficada
suspensa. Isso significa que nao deixa o mundo juridico.
Apenas aguarda para, caso haja revogacao da lei federal,
seja a lei estadual (que cuidou do tema da legislacio
plena) restabelecida.

Outro ponto é o que menciona, no final do paragrafo
quarto, do artigo 24, “a superveniénda de lei federal
sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual
no que lhe for contrario”. Esta tiltima observacao “'no que
lhe for contrario” refere-se a capaddade de o Estado-
membro suplementar a legislacido federal. Assim, uma
determinada nomma federal poderia revogar
parcialmente uma noma estadual. A norma estadual,
portanto, continuaria em vigéncia, em sua parte
excedente (de contelido maior do que a norma
revogadora), ja que o Estado poderia disciplinar de forma
suplementar tal norma. Assim, por exemplo, teriamos
uma lei “E”, que cuidaria de aspectos 1, 2 e 3, e que seria
uma lei estadual geralelaborada a lei federal (lei "R”
revogadora), que tratou dos itens 1 e 2, a lei "E"” tem
sua eficacia suspensa nos itens 1 e 2. E continua em
vigéncia no item 3 (competéncia suplementar do
Estado).

Assim, estariam em vigénda, a Lei Federal “"R" que trata
do assunto 1 e 2 e uma lei estadual “E"” que tratou do
assunto 3. Ou seja, aplicacdo do paragrafo quarto, do
artigo 24, pois o que nao lhe for contrario, continua em
vigéncia. Tratamos das competéncias legislativas. No
entanto, ndo podemos esquecer de mencionar a
competéncia material do artigo 23. A Unido Federal
recebeu as competéncias exdusivas do artigo 21, temas
que lhe foram reservados tradicionalmente. No entanto,
o legislador constituinte tratou de mencionar um
condominio de esforcos para aplicagdo de certos temas.
Por forca desse comando, todos os entes federativos
estariam envolvidos, ou seja, Unido Federal, Estado-
membro, Municipios e Distrito Federal. A regra do artigo
23 determina que todos recebam competéncia material
para cuidar desses importantes temas, dentre eles, por
exemplo, as pessoas com deficiéncia. No entanto, nesse
rol ndo aparece nada diretamente ligado ao consumo.
Claro que poderemos retirar um dever reflexo, quando
falamos em educagdo, em direito das pessoas com
defidéncia. No entanto, ndo aparece referéncia especifica
ao consumo ou a produgao.

10 - Conclusoes.

Podemos afirmar que a Constituicio Federal tratou de
forma minudosa a questio consumerista. Elencou
especificamente competéncias, protegeu a defesa do
consumidor como principio, como se vé no artigo 170 e
tratou de resguardar bens importantes que poderiam ser
alcancados pela relacdo de consumo, como dignidade da
pessoa humana. Determinou que os consumidores
fossem esclarecidos quanto a composicio dos tributos
sobre os produtos e procurou regular as situagbes de
risco ao consumidor, por meio da publicidade, incluindo
ai as adverténdias. E colocou o Ministério Publico como
defensor dos direitos, ao lado do relacionamento
assodiativo, que pode ser uma das fontes de exerdicio da
cidadania. Resta verificar se o legislador ordinario seguiu
a tonica de protecdo determinada na extensdo do texto.
Inegavel que o Codigo do Consumidor € um exemplo de
excelente trabalho do Congresso Nacional. No entanto,
em relacio ao controle da publicidade, a fiscalizagido
poderia ter sido mais efetiva e menos formal.
Verificamos, portanto, que ndao basta um bom texto
constitucional. Ha que atentar para a atividade legislativa
posterior, para que ela esteja conforme os valores tao
cuidadosamente escolhidos pelo constituinte de 1988.

Bibliografia:

Almeida, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo Federal de
1.988, Atlas, 33. Edicdo, Sdo Paulo.

Araujo, Luiz Alberto David e Serrano Junior, Vidal. Curso de Direito Constitucional,

Verbatim, 152, Edigdo, 2011, Sdo Paulo.




DIRETORIA

Diretor: Rubens Approbato Machado

Assessor Especial da Diretoria: Laerte Soares

Conselho Curador

Presidente: Estevao Mallet
Vice-Presidente: Helena Maria Diniz

Secretario: Anis Kfouri JUnior

Conselheiros:

Carlos Fernando de Faria Kauffmann

Roberto Delmanto Jlnior

Representantes do Corpo Docente:

Paulo José Villela Lomar

Sandra Maria Boldini

Claudio Cintra Zarif

Representante de Curso de Especializacao Lato Sensu:
José Fernando Siméo

Representante do Corpo Discente:

Johnny Wilian Cruz Borges




JOSE EDUARDO MALHEIROS

1 - CADASTRO NEGATIVO

Para que se enfoque o Cadastro Positivo criado pela
Medida Provisoria n°® 518, de 30 de dezembro de
2.010, necessario se faz ter conhecimento dos
cadastros negativos ja regulamentados por forga da
Lei 8.078/90.

Os artigos 43 e 44, do Codigo de Defesa do
Consumidor, disciplinam os Bancos de Dados e
Cadastro de Consumidores. O Brasil na década de 50
teve um grande desenvolvimento economico, reflexo
do governo de Juscelino, que apregoava um
progresso muito grande, e realmente deu inicio ao
processo industrial nos moldes de que temos até hoje,
em razao disto surgiu o consumo de massas que
exigia dos comerciantes e industriais formas de
atendimento mais céleres e ageis, e também seguras
na concessao de crédito aos consumidores.

Nesta mesma época surgiram as primeiras
metropoles brasileiras. Também as fabricas
intensificavam o consumo de massa, o que fez com
que surgissem os contratos de adesdo para exercicio
destas relagoes juridico-comerciais.

Com este desenvolvimento do consumo, a
concorréncia entre os fornecedores obrigou-os a
serem criativos em seus negocios. A mais forte
tendéncia foi promover as vendas de vestuario,
eletros domésticos, etc., através de prestagoes.

Para conseguir maior agilidade e rapidez, algumas
empresas criaram seus proprios bancos de dados,
mas, com o correr dos fatos, perceberam que, se
houvesse uma unido entre os principais fornecedores,
teriam uma gama de informagdes mais ampla,
econdmica e eficiente.

Os primeiros Bancos de Dados tiveram surgimento na
década de 50, por ocasido do Primeiro Seminario
Nacional SPCs em 1982. Dos cadastros surgidos nesta
época, destacamos o capitaneado pela Associacdo
Comercial de Porto Alegre, em julho de 1955. Neste
mesmo ano, em outubro, a Associacido Comercial de
Sao Paulo institui o seu sistema de SCP — Servico de
Protecdo ao Crédito. Como pioneiros da atividade
temos a instituicdo de cadastros pela Casa Masson,
Lojas Renner e Modas a Exposicao Cliper, todos

comerciantes de vestuario e eletrodomésticos, de
grande poder econémico e aceitacdo pelo mercado
consumidor. O maior banco de dados do Brasil
atualmente é a SERASA, que diferentemente dos
SPCs, que sao em quase sua totalidade gerenciados
pelas Associagdes Comerciais, e, Clube dos Diretores
Lojistas, ou similares, é pessoa juridica constituida na
modalidade de Sociedade Anonima, tendo como
acionistas os Bancos filiados a Federacdo Brasileira
das Associacoes de Bancos — FEBRABAN.

A abrangéncia da coleta de dados da SERASA ndo se
restringe aos seus associados, ela também coleta
informagbes em Cartorios de Protesto, Distribuidores
Civil e Criminal, Banco Central, etc. Além da SERASA
também podemos destacar, no Brasil, a Equifax do
Brasil - SCL, inclusive com campo de atuagao
internacional.

Assim, os chamados Bancos de Dados e Cadastro de
Consumidores sao regulamentos pelos artigos 43 e
44, da Lei 8.078/90, Codigo de Defesa do
Consumidor. Todo e qualquer banco de dados de
informacoes referentes a consumidores esta
submetido as normas do CDC que, mesmo dando
énfase aos inadimplentes, incide em um sistema de
informagoes mais amplo.

Sobre este item, cabe uma reflexdao e conclusdo a
respeito da diferenca entre usuarios e consumidores,
assunto que sera tratado mais adiante quando
adentrarmos sobre matéria do Cadastro Positivo.

2 - LADO NEGATIVO DOS BANCOS DE DADOS E
CADASTRO DE CONSUMIDORES

Apos quase vinte e um anos da existéncia do CDC, ja
temos algumas conclusoes a respeito dos Bancos de
Dados e Cadastro de Consumidores. Nao ha como
negar a importancia e os resultados que estes
cadastros exercem nas relagbes de consumo,
possibilitando a concessao do crédito com maior
agilidade e rapidez, onde se conclui que sua finalidade
é de racionalizar as relacbes comerciais entre
fornecedor e consumidor, até mesmo porque sdo
realizadas de forma an6nima: o fornecedor nao sabe e
nem conhece para quem foi concedido o crédito, e
vice-versa, o consumidor desconhece quem lhe deu
crédito.
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Assim, como nao se pode ignorar o papel positivo dos
cadastros de consumidores, ndo é menos verdade que
existe o seu lado negativo, no que se refere a ofensa
aos preceitos constitucionais da dignidade humana
(art. 19, III), a inviolabilidade da intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 5°, X),
e a inviolabilidade e o sigilo dos dados (art. 5°, XII).

Toda esta parte negativa tem forma juridica de
solucdo, devido a existéncia de legislacao regulatoria.
0O que realmente acontece de maneira indiscriminada
e abusiva por iniciativa dos fornecedores é o desvio de
finalidade no uso destes cadastros. Fugindo de sua
finalidade que é a de auxiliar, facilitar, tornar mais
rapida e eficiente a contratacdao de crédito para as
relagbes comerciais de consumo, sao usados como
ameaca e coacao para pressionar os consumidores a
liquidar seus débitos, com a intimidacdo de que serdo
incluidos nestes cadastros como inadimplentes.
Ressalte-se que na maioria das vezes nao foi tomada
qualquer medida legal para recebimento dos valores
ou rescisaio dos contratos, causando Uunica e
exclusivamente terror entre os consumidores.

Dai, a necessidade de um eficiente controle rigido da
atividade, seja pela via administrativa ou pela judicial.
Independente dos erros cometidos pelos cadastros
que inserem nome de consumidores que nao sao
devedores, trata-se, aqui, de um problema social da
mais alta relevancia, pois as informacoes prestadas
pelo cadastro tém poder inacreditavel, até mesmo
superior ao poder judiciario, pois sao consultados os
cadastro (SCPC, SERASA, etc.), mas nao se consulta
os distribuidores para saber da real situacdo dos
cadastrados.

3 - CADASTRADOS E CONSUMIDORES

A Medida Provisdria n° 518, de 30/12/2010, que
institui o Cadastro Positivo, ndo caracteriza que o
destinatario do referido cadastro é o consumidor,
refere-se a todos que nele estiverem inseridos como
cadastrados. A unica vez em que fala de consumidor é
informando que nao havera prejuizo no contido no
Codigo de Defesa do Consumidor. Nao resta duvida
que este Cadastro tera influéncia direta nos
consumidores conforme definicao do CDC. Sobre este
item, cabe uma reflexao e conclusao a respeito da
diferenca entre usuarios e consumidores.

Para que melhor se entenda a extensao do Cadastro
Positivo, necessario se faz esclarecer quem sera
atingido por ele. Como ja dito acima, serdo
cadastrados todos os tomadores de crédito ou
financiamento, consumidores ou nao, isto significa
dizer que o universo de cadastrados sera género,
chamados de cadastrados, entre estes cadastrados
uma parte sera de espécie, ou seja, os consumidores.

A Lei 8.078/90 caracteriza o consumidor como toda
pessoa fisica ou juridica que adquira produtos e
servigos como destinatario final, ou seja, para seu uso
exclusivo de consumo, nao atingindo aqueles que
utilizem o produto ou o servigo para desenvolver suas
atividades comerciais.

Os dois tipos de cadastrados sdo usuarios do sistema,
mas consumidores somente os que sao destinatarios
finais, os outros nao. Exemplificando: a dona de casa
que compra farinha para usar na sua cozinha e
alimentar sua familia é consumidora; a padaria que
compra farinha para fabricar pao e impulsionar seu
negocio, pelo Codigo de Defesa do Consumidor nao é
considerado consumidor, sua atividade é de
transformacao.

Tudo o que aqui se falou dos cadastros de
inadimplentes, tem por objetivo demonstrar que o
Cadastro Positivo é mais um engodo do poder
econdomico, para exercer um dominio sem limites aos
consumidores.

4 - CADASTRO POSITIVO

O Cadastro Positivo foi instituido através da Medida
Provisoria n°® 518, de 30/12/2010, que quando desta
publicagdo ja devera ter sido aprovada. O Art. 1° da
Medida Provisoria diz que ela disciplina a formacao e
consulta de bancos de dados com afirmagoes de
adimplemento para pessoas fisicas ou juridicas, sem
prejuizo da Lei 8.078/90 — Codigo de Defesa do
Consumidor.

Dizem as instituicdbes interessadas no Cadastro
Positivo, que ele permitira o atendimento de 26
milhGes de pessoas no mercado de crédito, passando
a tomar empréstimos e comprar a prazo (prestagoes).

Afirmam, ainda, que os juros baixarao para 62% dos
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tomadores de empréstimos e financiamentos para
compra a prazo, gerando recursos da ordem de R$ 1
trilhdo de reais para economia, o que significa a
criacao de mais empregos para a populacao brasileira
de carater geral. Os proprios representantes do
governo, com objetivo de capitalizar dividendo
eleitoral, apregoam na televisao que a aprovacao do
Cadastro Positivo, aprovado em consequéncia da
famigerada medida provisoria n® 518, ira abaixar as
taxas de juros, numa falacia controvertida, pois ao
mesmo tempo os ministros da area econdomica
afirmam que para combater a inflagdo, é necessario o
aumento das taxas de juros para inibir o consumo.

N3o informam, nem explicam porque estes 26
milhGes de brasileiros consumidores ndao tém acesso
aos financiamentos e ao crédito. Cabe indagar: sera
que o mercado financeiro esta abrindo mdo de tal
volume de operagoes simplesmente pela falta de um
Cadastro Positivo? Claro que ndo.

O objetivo nos parece ser o interesse das Instituicoes
Financeiras (Bancos Comerciais, Bancos de
Investimentos, Financeiras, etc) e das empresas que
administrardao este Cadastro, chamadas na Medida
Provisoria de “gestor”.

A Medida Provisoria a que se refere o Cadastro

Positivo, diz:
“Art. 4°. Abertura de Cadastro requer autorizacao
prévia do potencial cadastrado, mediante

consentimento informado, por meio de assinatura em
instrumento especifico ou em clausula apartada.

§ 1° Apos a abertura do cadastro, a anotacao de
informacao em banco de dados independe de
autorizacao e de comunicacgao ao cadastrado.”

Art. 10. Desde que autorizados pelo cadastrado, os
prestadores de servicos continuados de agua, esgoto,
eletricidade, gas e telecomunicagbes poderdao
fornecer aos bancos de dados indicados, na forma do
regulamento, informagao sobre o cumprimento das
obrigacgoes financeiras do cadastrado.

Os chamados gestores em suas
institucionais dizem: “Como Funciona?
Para aproveitar as vantagens do Cadastro Positivo, é
necessario que:

informacoes

1) Vocé autorize a empresa com a qual vocé fechou
negocios a enviar informagbes sobre seus
compromissos de pagamento no momento em que
realizar a compra a prazo ou contrata financiamento.
Importante: Essa autorizacdo é feita mediante a
assinatura, em instrumento especifico ou em clausula
apartada, que garante sua ciéncia acerca da abertura
do Cadastro Positivo, de acordo com a lei.

2) As empresas de servigos ou financiamentos para
compra de bens e produtos informem aos bureaus de
crédito sobre seus compromissos (contas de servigos,
financiamentos, cartoes de crédito, etc.) e sobre sua
pontualidade de pagamento.”

Pela Medida provisoria, em seu Art. 4°, § 10, é
autorizado apods a abertura do cadastro que o banco
de dados promova toda e qualquer anotacao sem
nenhuma restricao, independente de autorizaciao ou
comunicagao ao cadastrado.

Isto representa que a autorizacdo para abertura do
Cadastro Positivo, mesmo através de instrumento
especifico ou clausula apartada, sera um simples
consentimento por adesao, exatamente como sdo os
contratos de crédito e financiamento, em que os
tomadores estao impedidos de discutir as clausulas
do contrato.

O informativo dos chamados gestores diz, claramente,
que serao informados os compromissos do cadastrado
entre eles as contas de servicos (energia elétrica,
telefone, agua, gas, etc.), o consumidor comum em
sua grande maioria ndo tem idéia do alcance destas
informacgodes, que se traduzem em verdadeira invasao
de sua privacidade.

E um risco muito grande permitir que os cadastros
positivos possam inclusive controlar os pagamentos
de servicos continuados essenciais.

A Medida Provisoria 518/2010 em seu Art. 10,
autoriza expressamente, desde que autorizado pelo
cadastrado, os prestadores de servigos continuados
de agua, eletricidade, gas e telecomunicacoes,
informar aos Cadastros Positivos dados relativos a
seus pagamentos, a (nica excecdo a esta regra é o
servigo de telefonia movel.
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Incompreensivel a excecdo para telefonia movel, o
pagamento da telefonia fixa credencia o consumidor
ao Cadastro Positivo, e a movel ndo, sem sombra de
davida estdo sendo aplicados dois pesos e duas
medidas. Qual seria a razao para tal preconceito ou
beneficio para a telefonia movel, seria uma razio
plausivel, ou sera para as operadoras ndo terem que
revelar seus assinantes, nem bloquear celulares que
funcionam em locais pouco recomendaveis.

Também incompreensivel a regra contida no Art. 13,
da Mediaa Provisoria, determinando que as
informagoes nao poderao constar de bancos de dados
por mais de quinze anos. Exemplificando, o
consumidor paga regularmente suas contas de
eletricidade por vinte anos, mas isto nao pode contar
dos bancos de dados, somente os ultimos quinze
anos, se o cadastro é positivo qual o problema para
constar que o consumidor € bom pagador por vinte
anos e nao quinze, ou sera que deste cadastro
chamado positivo também constaram informagoes
negativas por falta de pagamento?

Cabe ressaltar que o CDC limita em 5 anos o prazo
para que as anotagdes permanecam nos cadastros, O
prazo de 15 anos sugere que se o inscrito no Cadastro
Positivo, por acaso se tornar inadimplente, a
informacao negativa estara ativa por quinze anos, o
que é um absurdo, até mesmo o falido depois de 5
anos pode voltar a comerciar, o consumidor carregara
o onus da informagdo negativa de eventual
inadimpléncia por 15 anos, trés vezes maior que a do
falido.

O Art. 16, corretamente determina que se o
cadastrado for consumidor, as sancdes serao
aplicadas com fundamento na Lei 8.078/90 — Cadigo
de Defesa do Consumidor, o § 2°, do mesmo artigo,
prevé que os orgaos de defesa do consumidor
poderao aplicar medidas corretivas, estabelecendo
obrigacoes de fazer quando os bancos de dados
ofenderem o determinado pela Medida Provisoria.

O Cadastro Positivo tem abrangéncia ilimitada, chega
a controlar os pagamentos de luz, agua, telefone, etc.,
atividades que nada tem com o mercado de crédito e
financiamento. O que realmente sucedera é que os
Bancos de Dados chamados de “Positivos” terdo
conhecimento de informacoes dos consumidores que

eles mesmos ndao tém conhecimento, que percentual
de consumidores sabe o valor e correta data de
pagamento de suas contas de servicos essenciais e
continuados.

Além das ofensas de carater constitucional acima
citadas (art. 19, III, art.59, X, art. 59, XII), existe uma
incoeréncia gritante na formacdo do chamado
Cadastro Positivo: até os dias atuais o consumidor
que estivesse inscrito em um cadastro negativo nao
teria acesso a crédito, o que significa dizer, estar
inscrito no SCPC, Serasa, ou congénere nao merece
crédito. Se esta delimitado quem ndo tera crédito,
como conseqiiéncia, todos os que ndo estiverem
inscritos neste tipo de cadastro podem receber
crédito.

Se o0 mercado ja tem estabelecido o universo de
consumidores que podem ou nao receber crédito, por
que um novo cadastro, para gerar mais legislacao,
discussdo juridica, etc.?

A mim, como ja dito parece que os unicos
interessados nesta situacdo sao as instituicoes
financeiras que terdao maior poder de barganha para
negociar seus ativos e os chamados gestores que
perceberam pelos servicos prestados.

Finalmente, creio que a maior preocupacao é o desvio
de finalidade, que indiscutivelmente sera praticado,
nos moldes de ameaca ou coagdo “se nao pagar vou
excluir do Cadastro Positivo”, claro que aqui de forma
mais ampla, com prazo para constar informagoes pelo
periodo de quinze anos, anotacdo de contas de luz,
agua, gas, etc..

5 — CONSIDERAGOES FINAIS

Verdadeiramente acreditamos que o Cadastro
Positivo sera somente uma forma de invasdo de
privacidade do consumidor brasileiro, com reflexos
que em nada lhe beneficiardao, transferindo aos
fornecedores, ja detentores de uma condigdo de
superioridade na relacao de consumo, um poder ainda
maior, através do qual, além de dominarem o
mercado de crédito, terdo em suas maos informagoes
completamente estranhas as necessidades juridico-
comerciais de financiamento e crédito, como um
controle e informagao da relagdo do cidadao comum
com a prestadoras de servico publico (agua, luz,
telefone, etc.).
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Cabe ainda, ressaltar que propiciara aos fornecedores
um desvio de finalidade, ao contrario do que hoje ja
acontece com os cadastros negativos, no sentido de
que ameacam e coagem o consumidor de que se nao
regularizarem seus débitos terdao seus nomes inscritos
no SCPC, SERASA, etc. Com o Cadastro Positivo a
ameaca e coacao serao inversas, no sentido de que se
nao pagarem vao ser retirados do Cadastro Positivo.

Referéncias:

Renato Afonso Goncalves — "BANCOS DE DADOS NAS RELAGOES DE
CONSUMO"” — Max Limonad;

Luiz Antonio Rizzatto Nunes — “COMENTARIOS AO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR” — Direito Material. Saraiva;

Antonio Carlos Efing — "BANCOS DE DADOS E CADASTRO DE
CONSUMIDORES"” — RT;

Leonardo Roscoe Bessa — “O CONSUMIDOR E OS LIMITES DOS
BANCOS DE DADOS E PROTECRO AO CREDITO” — RT, e

Antonio Herman de Vasconcellos e Benajmin — "CODIGO BRASILEIRO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR” Comentado pelos autores do
anteprojeto.
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1- INTRODUCAO

O comércio e a industria necessitam divulgar seus
produtos e servicos, a fim de despertar interesse nos
consumidores, afinal sdo eles os alvos. Os produtos de
primeira necessidade (feijao, arroz, carne, leite etc.)
em geral prescindem de maior divulgacao, enquanto
que os produtos mais caros -- de Iluxo --
(equipamentos de audio e video sofisticados,
telefones celulares, automoveis) nao dispensam uma
boa estratégia de marketing, incluindo-se ai a
PUBLICIDADE.

O consumo de produtos e servicos ocorre, sempre, por
dois motivos essenciais: necessidade ou impulso.

A necessidade, contudo, nem sempre é real, mas
criada pela publicidade. As mensagens publicitarias
induzem os consumidores a comprarem por impulso.

Quem resiste a um andncio para comprar um
presente no dia das maes ou no dia dos namorados?
Ha uma busca frenética por notoriedade comercial,
mas nem sempre dentro de padroes éticos e
aceitaveis e, por isso, exsurge a necessidade de um
regramento para a publicidade.

2. CONCEITO DE PUBLICIDADE

Publicidade é toda informacao dirigida ao publico com
o objetivo de promover, direta ou indiretamente, uma
atividade economica. (jurista portugués, Carlos
Ferreira Almeida). Tem-se também outra definicdo, ou
seja, qualquer forma paga de apresentacao impessoal
e promogcao tanto de idéias, como de bens e servicos,
por um patrocinador identificado. (American
Association of Advertising Agencies — AAAA).

Em toda publicidade ha uma mensagem, um emissor
que tem como objetivo alcancar um conjunto de
receptores para transmitir-lhes uma ideia, incentiva-
los a um determinado comportamento: comprar um
bem ou utilizar-se de determinado servico.

Publicidade X Propaganda

Embora sejam usados indistintamente no dia-a-dia,
os termos publicidade e propaganda nao se
confundem. A publicidade e a propaganda, apesar de
serem caracterizadas por um conjunto de agoes de

natureza persuasiva, sdo areas distintas. A primeira
possui um carater comercial, ao passo que a segunda
pertence ao dominio ideoldgico. Na legislagdo
publicitaria, contudo, essa distingao nao é levada em
conta. Nos termos do artigo 2° do Decreto n°
57.690/66, por exemplo, publicidade ou propaganda
é qualquer forma remunerada de difusdo de ideias,
mercadorias, produtos ou servicos por parte de um
anunciante identificado.

Ja o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo
56, inciso XII, utiliza a expressao ‘contrapropaganda’,
quando trata da publicidade. Nem toda forma de
comunicagao integra o conceito de publicidade: fora
desse campo ficam as informacgoes cientifica, politica,
didatica, ludica ou humanitaria, porque estdo alheias
a atividade econdomica, mesmo quando sejam
produzidas com a intencao de gerar certa conviccao
nos seus destinatarios.

Caracteristicas que marcam a diferenca:
Publicidade

- Objetivo comercial

- Paga

- Difunde mercadoria ou servigo

- Patrocinador sempre identificado

Propaganda

- Objetivo ideologico, religioso, politico, economico ou
social
- Nem sempre ha identificacdo do patrocinador

3. LEGISLACAO APLICAVEL

O universo publicitario encontra-se regulamentado
por diversos diplomas legais, sendo os principais a
Lei 4.680, de 18/06/1965, que dispoe sobre o
exercicio da profissio de publicitario e de
gerenciador de propaganda; o Decreto 57.690, de
01/02/1966, que regulamenta a execucao da Lei
4.680, o Codigo Brasileiro de Auto-regulamentacgao
Publicitaria, do CONAR e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor.

Ao se analisar o conjunto normativo acima, nao se
pode desconhecer os conceitos fundamentais que
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devem nortear a propaganda e a publicidade, razao
pela qual seguem abaixo algumas definicoes
envolvidas no tema: - Anilncio: qualquer espécie
de publicidade, seja qual for o meio que a veicule.

Esse anincio pode estar inserido em embalagens,
rotulos, folhetos e material de ponto-de-venda. Tudo
isso constitui, para esse efeito, formas de publicidade.
A palavra aniincio s6 abrange, todavia, a publicidade
realizada em espaco ou tempo pagos pelo Anunciante
(art. 18 do Cadigo Brasileiro de Auto-Regulamentagao
Publicitaria).

- Anunciante ou Cliente: empresa, entidade ou
individuo que utiliza a propaganda. (art. 8° do Dec.
57.690/66)

- Agéncia de Publicidade ou Agéncia de Propaganda:
empresa criadora/produtora de contelidos impressos
e audiovisuais especializada nos métodos, na arte e
na técnica publicitarias, através de profissionais a seu
servico que estuda, concebe, executa e distribui
propaganda aos Veiculos de Comunicacdo, por ordem
e conta de Clientes Anunciantes com o objetivo de
promover a venda de mercadorias, produtos, servicos
e imagem, difundir idéias ou informar o publico a
respeito de organizagbes ou instituicbes a que
servem. (art. 6° do Dec. 57.690/66)

- Veiculo de Comunicacdo: qualquer meio de
divulgagao visual, auditiva ou audiovisual. (art. 10° do
Dec. 57.690/66)

- Fornecedor de Servicos ou, simplesmente,
Fornecedor: pessoa fisica ou juridica especializada e
tecnicamente capacitada a fornecer os servigos ou
suprimentos necessarios ao estudo, concepcao e
execucao da publicidade, em complementacdo ou
apoio as atividades da Agéncia, Anunciante e Veiculo
(art. do Dec. 57.690/66).

Complementa esse conceito o art. 3°, do CDC, assim
definindo: Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producio, montagem, criagdo,
construcao, transformacdo, importacao, exportacao,
distribuicdo ou comercializacdao de produtos ou
prestacao de servigos.

- Consumidor: para fins deste capitulo e do seguinte
[das praticas comerciais e da protecdo contratual],
equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nelas
previstas (art. 29, CDC). Igualmente estabelece o
CONAR que consumidor refere-se a toda pessoa que
possa ser atingida pelo anincio, seja como
consumidor final, publico intermediario ou usuario.

- Produto é qualquer bem, movel ou imovel, material
ou imaterial (art. 3°, § 1° do CDC). A palavra produto,
na legislagio do CONAR, inclui bens, servigos,
facilidades, instituigdes, conceitos ou idéias que
sejam promovidos pela publicidade.

- Servico é qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, mediante remuneragao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relagoes de carater
trabalhista (Art. 3°, § 2° do CDC).

4. PRINCIPIOS ADOTADOS PELO CDC APLICAVEIS A
PUBLICIDADE

Os principios tratados a seguir norteilam a
propaganda e a publicidade no ordenamento juridico
patrio, sendo imprescindivel a compreensado de cada
um deles.

1. Principio da Identificacdo da Publicidade

Por este principio, a publicidade deve ser veiculada de
tal forma que o consumidor, facil e imediatamente,
identifique-a como tal. Assim sendo, o legislador
tratou de coibir a chamada propaganda subliminar,
aquela que, através da insercao de imagens, palavras,
icones ou idéias, ndo pode ser percebida pelo
consumidor em nivel normal de consciéncia.

Esta contemplado no Art. 36, CDC, que assim
prescreve:

“A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente, a identifique como
tal.

Paragrafo tnico: O fornecedor, na publicidade de seus
produtos ou servicos, mantera, em seu poder, para
informacao dos legitimos interessados, os dados
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faticos, técnicos e cientificos que ddo sustentacdo a
mensagem.”

2. Principio da Vinculagao da Publicidade

De acordo com o principio da vinculagao, disposto no
art. 30 do CDC, toda publicidade veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacao com relacao
a produtos e servicos oferecidos ou apresentados,
integra o contrato que vier a ser celebrado. Isso
obriga o fornecedor a cumprir exatamente aquilo que
foi anunciado.

A precisdo mencionada na norma é a que permite a
identificacdo do produto ou do servico, nao suas
caracteristicas e qualidades mercadologicas. No caso
de ser imprecisa a identificacdo da marca do produto
ou sua denominacgdo no mercado, sera o empresario o
perdedor, considerando que a publicidade ndo estara
alcangando seu objetivo.

No mais, se for imprecisa a informacao acerca das
caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo,
preco, garantia, prazo de validade e origem, entre
outros dados, militara em favor do consumidor
presuncao de boa-fé, dentro do espirito protetivo da
legislagao do consumo.

O consumidor sabe das suas necessidades, cabendo
ao empresario esclarecer de forma precisa as
qualidades do seu produto para que o comprador
verifique se ha perfeita coeréncia entre o que deseja e
0 que vai consumir.

3. Principio da veracidade da publicidade

O paragrafo 1° do art. 37 do CDC coibe a publicidade
enganosa. De acordo com o texto da lei, a
enganosidade ocorre quando informagoes falsas
sobre determinado produto ou servico sao veiculadas,
induzindo assim o consumidor ao erro.

Nesse caso, nao faz diferenca se a falsidade encontra-
se no todo ou na parte da informacao.

Também é considerada enganosa a publicidade que
omite dados relevantes sobre o que é oferecido,
conforme dispde o paragrafo 3° do referido artigo.

4. Principio da nao-abusividade

O principio da ndo-abusividade da publicidade
encontra-se respaldado no paragrafo 2° do art.37 do
CDC. Por este instituto, a publicidade nao pode conter
mensagens que venham agredir os valores sociais do
homem.

Veda, portanto, a publicidade discriminatoria, a que
incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao,
aproveite-se da deficiéncia de julgamento da crianca,
desrespeite valores ambientais, ou induza o
consumidor a se comportar de forma perigosa a sua
salde e seguranca.

5. Principio da Inversio do Onus da Prova

No direito patrio, em regra, cabe a quem acusa provar
a verdade dos fatos. No direito do consumidor,
entretanto, pelo principio da inversdo do onus da
prova contido no art. 38 do CDC, a veracidade e
corregao da informacdo ou comunicagao publicitaria
cabe a quem as patrocina. Destarte, é o fornecedor, e
nao o consumidor, quem precisa comprovar o
cumprimento do contrato em consonancia com a
oferta.

6. Principio da Transparéncia da Fundamentacgao

Pelo principio da transparéncia, presente no art. 31 do
CDC, a oferta deve ser anunciada de maneira que o
consumidor tenha uma idéia clara e precisa do que
Ihe esta sendo oferecido.

Assim sendo, a publicidade deve conter informagoes
que assegurem ao consumidor as informacoes
corretas sobre o produto ou servico em termos de
caracteristicas, qualidades, quantidade, composigao,
preco, garantia, prazos de validade e origem, assim
como sobre os riscos que possam apresentar.

7. Principio da Correcao do Desvio Publicitario (ou
da contrapropaganda)

O desvio publicitario ocorre quando ha infragoes
das normas do direito do consumidor,
especialmente no que se refere a publicidade
enganosa e abusiva.
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Nesse caso, além da sua reparagdo civil e repressao
penal, faz-se necessario que sejam desfeitos seus
impactos sobre os consumidores, através da
contrapropaganda. Acolhida pelo CDC em seu art. 56,
XII, a contrapropaganda constitui-se como sendo a
correcao desse desvio, pela retificacao do texto
publicitario, em conformidade com os valores éticos e
com as normas juridicas presentes na legislacdo
publicitaria.

Publicidade Enganosa

O Art. 37, § 1°, do CDC, proibe a publicidade enganosa
e assim a define: “..qualquer modalidade de
informacao ou comunicacdao de carater publicitario,
inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, ,mesmo por omissao, capaz de induzir em erro
o consumidor a respeito da natureza, caracteristica,
qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre produtos e servigos”.

Para nortear a redacdo legislativa, alguns aspectos
foram considerados, a saber:

- técnica enganosa: meio utilizado para a informagao
ou comunicacao de carater publicitario

- vicio da mensagem: o carater de falsidade ou
enganosidade que for veiculado

- extensao do vicio: o que foi informado/comunicado,
parcialmente ou inteiramente viciado

- conduta do agente: ndao perquire da sua culpa ou
dolo

- efeito da conduta: indugdo em erro

- objeto do engano: em qual(is) caracteristica(s) do
produto/servigo houve a ilicitude da publicidade

5. DO CONTROLE SOBRE AS PUBLICIDADES
ENGANOSA E ABUSIVA

Vale destacar, ainda, algumas atribuicoes dos orgaos
de defesa do consumidor quanto as publicidades
enganosa e abusiva. A esse respeito, o Titulo VI do
CDC, em seus arts. 105 e 106, trata do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC, que é

composto por orgdos federais (DPDC, CPDCID,
ENDC), 6rgaos estaduais (PROCON, CEDC, FECON,
CONFECON), o6rgaos do Distrito Federal (PROCON,
CDFDC, FDFDC, CONFECON), odrgdaos municipais
(PROCON, CMDC, FMDC, CONFECON) e, entidades
privadas de defesa do consumidor (ANADEC e
CONAR)

Da Competéncia dos orgdos de defesa do consumidor

- receber, analisar, avaliar e encaminhar consultas,
deniincias ou sugestoes apresentadas por entidades
representativas ou pessoas juridicas de direito publico
ou privado, bem como as apresentadas por
consumidor individual;

- prestar aos consumidores orientagio permanente
sobre seus direitos e garantias;

- informar, conscientizar e motivar o consumidor
através dos diferentes meios de comunicagao;

- solicitar a policia judiciaria a instauracdo de
inquérito policial para a apreciagdo de delito contra os
consumidores, nos termos da legislacao vigente;

- representar ao Ministério Publico competente para
fins de adocdao de medidas processuais no ambito de
suas atribuigbes;- levar ao conhecimento dos 6rgaos
competentes as infragbes de ordem administrativa
que violarem os interesses difusos, coletivos, ou
individuais dos consumidores;

- auxiliar a fiscalizacao de pregos, abastecimento,
quantidade e seguranca de bens e servicos;

- fiscalizar as relagbes de consumo em consonancia
com as normas do CDC, bem como em todas as outras
normas pertinentes a defesa do consumidor;

- fiscalizar as relagoes de consumo, no ambito de suas
competéncias, e autuar, na forma da legislagdo, os
responsaveis por praticas que violem os direitos do
consumidor;

- aplicar sangoes administrativas previstas no CDC e
em outras normas pertinentes a defesa do
consumidor.
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Adicionalmente, imprescindivel mencionar as
Atribuicoes do Conselho Nacional de Auto-
regulamentacdo Publicitaria CONAR, a qual se trata,
na verdade, de uma ONG encarregada de aplicar o
Codigo Brasileiro de  Auto-Regulamentagio
Publicitaria. Para tanto, possui um Conselho de Etica
que se reune e julga a denuncia, garantindo amplo
direito de defesa ao acusado.

Se a denuncia tiver procedéncia, o Conar recomenda
aos veiculos de comunicagao a suspensao da exibicao
da publicidade ou sugere corregbes ao anuncio,
podendo também advertir anunciante e agéncia.

De acordo com o Conselho de Etica do Conar, toda
publicidade deve:

- ser honesta e verdadeira e respeitar as leis;

- ser preparada com responsabilidade, evitando
qualquer forma de discriminacao social;

- ter consciéncia da responsabilidade da cadeia de
producao junto ao consumidor,

- respeitar o principio da concorréncia leal;

- ndo desmerecer a confianca do publico nos servigos
que a publicidade presta.

6. DA RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL

As normas protetoras das relagbes de consumo
tratam da responsabilidade civil e penal decorrentes
da publicidade. Tendo mais de um autor a ofensa,
todos responderao solidariamente pela reparacao dos
danos previstos nas normas de consumo (Art. 7°,
paragrafo unico do CDC).

O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo,
construcao, montagem, formulas, manipulagdo,
apresentacgao ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informagoes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos (Art. 12 do
CDC).

Os fornecedores de produtos de consumo duraveis
ou ndo duraveis respondem solidariamente pelos
vicios de qualidade ou quantidade que os tornem
improprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam ou lhes diminuam o valor, assim como
por aqueles decorrentes da disparidade, com as
indicactbes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria,
respeitadas as variagcoes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a
substituicao das partes viciadas (Art. 18 do CDC).

Categoricamente, assim prescreve o CDC:

“Art. 66. Fazer afirmacdo falsa ou enganosa, ou
omitir informacao relevante sobre a natureza,
caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca,
desempenho, durabilidade, preco ou garantia de
produtos ou servicos:

Pena - Detengao de trés meses a um ano e multa.

§ 1° Incorrera nas mesmas penas quem patrocinar
a oferta.

§ 29 Se o crime é culposo:
Pena Detencdo de um a seis meses ou multa.

Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe
ou deveria saber ser enganosa ou abusiva:

Pena Detengao de trés meses a um ano e multa.

Art. 68. Fazer ou promover publicidade que sabe
ou deveria saber ser capaz de induzir o consumidor
a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a
sua saude ou seguranca:

Pena - Detencdao de seis meses a dois anos e
multa”.

Dessume-se, pois, que o CDC estabelece
responsabilidade civil e penal pelo
descumprimento das normas principioldgicas que
norteiam a publicidade. Efeito Obrigacional ou nao
da Publicidade InstitucionalMuito ja se discutiu
acerca da publicidade promocional e publicidade
institucional.
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Efeito Obrigacional ou nao da Publicidade

Institucional

Muito ja se discutiu acerca da publicidade
promocional e publicidade institucional.

O que essas duas publicidades tém em comum é
que ambas sdao formas de comunicacio do
anunciante com o mercado.

Ele optara por uma ou por outra, conforme a
estratégia que mais lhe convier. O objetivo
imediato de cada uma nao afeta sua natureza.

Ndo se pode definir a natureza juridica de um ato
pelos seus efeitos. Ontologicamente, nao existe
diferenca. Anuncio institucional ou anincio de
vendas, a mensagem sera sempre um ato
publicitario, uma forma de comunicacdo essencial
tipica do mercado de consumo.

Na feliz expressdao de Paulo de Tarso Sanseverino:
“contato social de consumo.”

Conclui-se, a despeito da polémica, que a
publicidade deve ser independente do efeito da
mensagem ser considerada como fonte de
obrigacdo juridica, ou seja, na categoria do contato
social, assim possuira carater com deveres e
obrigacoes decorrentes das mensagens veiculadas,
independentes de seu contetdo.

Outra questao que se debate diz respeito a
particularizacao da publicidade. Isso porque,
hodiernamente, o negocio téte-a-téte é uma
excegao.

A massificacdo se tornou uma caracteristica
inafastavel da modernidade.

Nada ¢é planificado levando em conta as
necessidades individuais, as diferencas e
particularidades que nos caracterizam como
unidades distintas da raca humana.

Muito menos a publicidade leva em conta a
diversidade elementar dos consumidores.

Esse desprezo pela particularizacdao deve ser
interpretado em favor do consumidor.

Nao apenas nos contratos de adesao, mas em
todos aqueles nos quais haveria motivo para
ressaltar diferencas resultantes da utilizacao do
produto ou do servigo.

A titulo de exemplo, podem ser suscitadas algumas
questoes. Vejamos.

No caso da publicidade para venda de passagens
aéreas: por parte de algumas empresas do ramo o
produto é anunciado de forma a fazer crer que a
viagem sera confortavel para o passageiro.

O conforto é ressaltado como fator diferenciador
do produto colocado no mercado.

E se o consumidor tiver dois metros de altura?
Ainda assim tera direito ao conforto anunciado (e,
portanto, garantido)?

Dever-se-a esperar do consumidor o bom senso de
entender que suas caracteristicas pessoais
impedem o bem-estar prometido?

Ou a empresa devera ser
publicidade exagerada?

penalizada pela

Afinal, para um passageiro de tamanho
considerado normal a viagem sera relativamente
confortavel.

Mas e o desrespeito as caracteristicas pessoais de
cada consumidor? A lei é omissa a respeito.

Tudo é uma questdao de encarar pelo angulo da
exatidao da informacao.

O art. 31, CDC, exige que a informacao seja
precisa. A publicidade, como meio veiculador da
oferta, é considerada enganosa se, mesmo por
omissao, induzir a erro o consumidor.

Sera que um homem de dois metros de altura sera
induzido a erro ao receber a informagcao de que
uma viagem de avido sera para ele inteiramente
confortavel na classe turistica?
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7. CONCLUSAO

O fato é que a publicidade cria uma expectativa
favoravel ao produto no consumidor, que passa
a ter uma razoavel esperanca de obter um
produto ou servico que lhe sirva inteiramente,
mesmo diante de caracteristicas pessoais
marcantes.

Ao que parece, no exemplo colocado, a empresa
aérea tem o dever de honrar sua promessa aos
consumidores portadores de particularidades
corporais, como o obeso, o alto ou o deficiente
fisico.

A alternativa para a empresa consistira em
produzir publicidade precisa, a ponto de
esclarecer as limitacdoes do servico, levando em
conta as particularidades dos consumidores.
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No presente artigo apontarei a importancia das acoes
coletivas, no que respeita a protecao processual
inaugurada com a lei 8078/90 — O Codigo de Defesa
do Consumidor e, especialmente, no ambito das
definigoes de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos por ela trazidos ao sistema juridico
brasileiro.

1. O Carater Coletivo da Protecdo Processual do CDC
1.1 A Defesa do Consumidor em Juizo

Um dos mais marcantes aspectos do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), apesar de regrar uma sére de
direitos subjetivos individuais dos consumidores, é o de
sua preocupacao espedial com a protecao coletiva, isto &,
de toda a ooletividade de consumidores. Isso é
significativo na lei 8078/90. Se observarmos o titulo III
da lej, “Defesa do Consumidor em Juizo”, perceberemos
isso. Muito embora a protegao individual n3o esteja
excluida — o que, alias, era mesmo de esperar —, a
natureza do regramento é claramente coletiva. Tanto
que, como se sabe, o CDC acabou por ser o responsavel,
no Sistema Juridico Nacional, por fixar o sentido de
Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos.

1.2 A Protegao Coletiva

O CDC permite a protecao dos consumidores em larga
escala, mediante agbes coletivas e acdes civis publicas. E
por elas que o consumidor podera ser protegido. E, o que
se verifica € que, aos poucos, comeca-se a descobrir a
importancia desse tipo de acdo nos ajuizamentos feitos
pelo Ministério Publico ou pelas associagoes de defesa do
consumidor. Mas, a lei consumerista, digamos assim,
“quer mais”, ela “gostaria” que existissem muitas agbes
coletivas, pois um de seus alicerces fundamentais na
questdo processual é exatamente este: controlar como
um todo os atos dos fornecedores. Além disso, é
importante lembrar que as agoes coletivas sdo, talvez, as
Unicas capazes de fazer cessar aquilo que eu chamo de
“abusos de varejo”: uma tatica empresarial dolosa de
impingir pequenas perdas a centenas ou milhares de
consumidores simultaneamente. Veja-se um exemplo
disso, numa mala-direta enviada por um grande Banco:
"Prezado(a) Cliente,

Temos uma novidade que vai aumentar ainda mais a
sua trangiiilidade. O Servico de Protecdo do seu
Cartio de Crédito (...) foi ampliado e a partir do
vencimento de sua proxima fatura, vocé contara com
o novo Seguro Cartio (...).

Agora, além da protecdo contra perda e roubo de seu
cartio de crédito, vocé tera a mesma protecdo para
saques feitos sob coacdo em sua conta corrente.

E mais: com o Seguro Cartdo (...) vocé contara com
um conjunto de coberturas e servicos, como renda
por hospitalizacao e cobertura por Morte Acidental e
Invalidez Permanente em conseqiiéncia de crime,
além de servicos de taxi, despachante, transferéncia
inter-hospitalar e transmissao de mensagens.

Por apenas R$3,50 mensais, somente R$1,00 a mais
do que vocé paga atualmente, vocé tera acesso a
todos esses beneficios.

Esta é uma seguranca da qual vocé nao deve abrir
mao. Porém, caso vocé queira manter apenas a
cobertura atual, basta que nos proximos 30 dias vocé
entre em contato com o (...) por Telefone.
Cordialmente,”

Perceba o abuso: o Banco ja langou o valor de R$1,00
na fatura do consumidor. Se este nao tiver interesse
no novo produto/servigo enviado/lancado, tera que
tomar a iniciativa de telefonar para o banco para
cancelar o que nunca pediu. Some-se a isso a
eventual dificuldade de ligar para o banco e, se apesar
da “desisténcia”, acabar sendo cobrado, provar que
telefonou.

Agora, como se trata de apenas R$1,00 ao més, muito
provavelmente os consumidores nada farao, nem
reclamarao. Individualmente ndo compensa. Mas, o
banco tera enorme vantagem com seus milhares de
clientes. Somente uma Acao Coletiva teria eficacia na
resolucdo desse tipo de problema. Lembre-se,
também, de um outro exemplo vergonhoso, o da
maquiagem de pesos e medidas feita diversas vezes
pelas grandes industrias de alimentos, na qual os
produtos tiveram seu peso liquido diminuido sem que
os consumidores soubessem. Manteve-se o preco e
diminuiu-se o peso ou a medida dos produtos em
pequenas quantidades e metragens, de modo que,
nao so os prejuizos foram individualmente pequenos,
como por isso mesmo, demorou para que fossem
notados! Apesar dos avancos, a area juridica ainda
nao respira uma atmosfera cultural de acoes
coletivas. Uma explicacdo possivel para isso, diz
respeito ao ponto da historia em que as memas foram
trazidas para as relagoes de consumo.
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O CDC surgiu no cenario juridico nacional com muitos
anos de atraso, gerando um problema tipico de
memoria. Explico: quase todos aqueles que militam
na area juridica, formados até 1990, ndo entendiam
as inovagoes que a lei trouxe, porque foram estudar
relagoes de consumo com base no aprendizado obtido
no Direito Privado. E mesmo depois dessa data, ainda
demorou muitos anos até que os conceitos
introduzidos no sistema juridico pelo CDC pudessem
comegar a ser entendidos.

O prestigio de nosso Codigo Civil de 1916 impregnou o
modo de percepcao dos estudiosos do direito que, com
base no seu acervo mnemonico, acabavam interpretando
-- e ainda o fazem -- as normas a partir do classico
modelo privatista. O vetusto Codigo Civil, que entrou em
vigor em 1917, recebeu forte influéndia do direito privado
europeu do século anterior, que ja ndo tinha plena
relacdo com a nossa realidade. Ora, esse direito civil nao
estava aparelhado para atender as demandas tipicas do
processo de industrializacdo capitalista do século XX e
seu modo de producdo estandartizada, seus esquemas
de oferta e marketing, sua capaddade de distribuicio
etc. Por influéncia, em parte, dessa legislacdo e a
interpretacdo que dela se fez, tém-se até hoje dificuldade
para se compreender muitos aspectos da sociedade de
massas, dentre os quais o sentido das agdes coletivas. E
por isso que ainda existem, por exemplo, discussoes a
respeito da legitimidade do Ministério Publico para
propor acoes coletivas para defesa de direitos individuais
homogéneos!. De todo modo, para prosseguir, deixo
oconsignado esse ponto: a proteciao processual no CDC
tem forte carater coletivo.

2. Os Direitos Difusos, Coletivos e Individuais
Homogéneos e a Constituiciao Federal

A Constituicio Federal faz referéncia aos direitos
difusos e coletivos (inciso III do art. 129 ), mas nao os
define. Foi a Lei 8078/90 que tratou de apresentar os
parametros definidores de direitos difusos e direitos
coletivos, o que fez no seu artigo 81. E, a guisa de
explicitar o sentido de cada um, acabou por trazer
uma nova espécie, a dos direitos individuais
homogéneos. Diga-se, desde ja, que a definigdo legal
esta em perfeita consonancia com o sistema
constitucional, ndo havendo nada que possa macular
suas disposigoes.

1. Mas, ofato é que o Ministério Piiblico pode ing com agbes para protegao desse tipo de direito. (Paraum
exame completo desse tema, ver nosso “Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor”, 52.. Ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2010: comentarios ao art. 82).

Ou seja, o CDC, como lei principioldogica que é,
concretizador dos principios e regras constitucionais,
também aqui designa os limites e o modo de
aplicacao dos direitos postos e definidos. Para
fazermos uma anadlise adequada, leia-se
primeiramente o que diz a lei:

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

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida
quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos,
para efeitos deste Codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste Codigo, os transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relagao juridica base;

IIT — interesses ou direitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes de origem comum.”

Na sequéncia, examinarei cada um dos tipos. Para
facilitar o entendimento do sentido implantado pelo
sistema legal, apresento, para cada um dos tipos
estudados, os topicos que permitem o estudo das
relagoes juridicas em geral. Apontarei assim, os
elementos da relacdo juridica: sujeito ativo, sujeito
passivo e objeto (elementos subjetivos e objetivos).

3. Os Direitos Difusos
3.1 Sujeito ativo indeterminado

Os chamados direitos difusos sao aqueles cujos
titulares ndo sdo determinaveis. Isto &, os detentores
do direito subjetivo que se pretende regrar e proteger
sdo indeterminados e indeterminaveis.

Isso nao quer dizer que alguma pessoa em particular
nao esteja sofrendo a ameaca ou o dano
concretamente falando, mas apenas e tao somente
que se trata de uma espécie de direito que, apesar de
atingir alguém em particular, merece especial guarida
porque atinge simultaneamente a todos.

2.“Art. 129, Sdo fungdes institucionais do Ministério Piiblico:

III — promover o inquérito civil e a agdo divil publica, para a protegédo do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros i difusos e coletivos;”
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Por exemplo, se um fornecedor veicula uma
publicidade enganosa na televisao, o caso é tipico de
direitos difusos, pois o anuncio sujeita toda a
populacao a ele submetido. De forma indiscriminada e
geral, todas as pessoas sdo atingidas pelo anincio
enganoso. Digamos que um vendedor de remédios
anuncie um medicamento milagroso que permita que
0 usuario emagreca cinco quilos por dia apenas
tomando um comprimido, sem nenhum
comprometimento a sua salde. Seria um caso de
enganacao tipicamente difusa, pois é dirigida a toda a
comunidade.

Agora, é claro que uma pessoa em particular pode ser
atingida e enganada pelo antncio: ela vai a farmacia,
adquire o medicamento, ingere o comprimido e nao
emagrece. Ou pior, toma o comprimido e fica
intoxicada. Nesse caso, esse consumidor particular,
tem um direito individual proprio, que também,
obviamente, esta protegido. Ele, como titular de um
direito subjetivo, podera exercé-lo plenamente com
base na Lei 8078/90. Podera, por exemplo, ingressar
com acao de indenizacao por danos materiais e
morais.

Mas, so o fato de alguém em particular ter sido atingido
pelo aniincio ndo s6 nao elide os demais aspectos
formadores dos direitos difusos em jogo, como ao
contrario, exige uma rapida atuacao dos legitimados para
a tomada das medidas capazes de impedir a violagdo a
esses direitos difusos (no caso, feita pelo aniincio
enganoso). Alias, diga-se que é exatamente essa
caracteristica da indeterminabilidade da pessoa
concretamente violada um dos principais aspectos dos
direitos difusos.

O termo “difuso” significa isso: indeterminado,
indeterminavel. Entdo, n3o sera preciso que se
encontre quem quer que seja para proteger-se um
direito tido como difuso. Ou, em outros termos, ainda
que n3ao se possa encontrar um Unico consumidor
enganado concretamente por uma publicidade
enganosa, ela podera ser qualificada de enganosa
assim mesmo. Portanto, quer se identifique um
consumidor que foi violado no seu direito — individual
—, quer nao se encontre nenhum, trata-se sempre de
direitos difusos. Alias, ao contrario: essa é que é sua
marca, a nao determinacao do sujeito.

3. Alias, no que respeita a publiddade, esse carater de expansao da mensagem sobre toda a coletividade é sua
razio mesma de ser, ja que, como diz o jargdo, “a publiddade é a alma do negddo”. Nio é a toa que se gaste tanto
dinheiro com ela.

Diga-se mais: sempre que surgir, ao mesmo tempo,
questao que envolva direitos difusos e outra que
envolva direito individual, ambas ligadas pelo mesmo
objeto — no exemplo, a publicidade enganosa —, ter-
se-a dois tipos de direito em jogo, e ambos protegidos
pelo regime legal consumerista: os direitos difusos e o
direito individual.

3.2 Sujeito passivo

Os obrigados a respeitarem os direitos difusos sao
todos aqueles que direta ou indiretamente vendem,
produzem, distribuem, comercializam etc., produtos e
servigos, isto & sdo todos os fornecedores, cuja
definigao esta estabelecida no artigo 3° do CDC.

3.3 Arelagdo juridica

Em matéria de direitos difusos, inexiste uma relagdo
juridica base. Sdo as circunstancias de fato que
estabelecem a ligacao. Entenda-se bem: sdo os fatos,
objetivamente postos, os elos de ligacao entre todas
as pessoas difusamente consideradas e o obrigado.

Assim, utilizando-se o mesmo exemplo daquele
anuncio enganoso, tem-se que da veiculagdo do
anincio projete-se sobre toda a coletividade sua
influéncia real, efetiva e objetiva. Eis as circunstancias
de fato: o anuncio e sua projecio objetiva e
significativa sobre toda a populacdao. O elemento de
comunicacdo do anincio projeta-se, lanca-se por
toda a coletividade, difusamente, atingindo a todos>.

3.4 Objeto indivisivel

O objeto ou bem juridico protegido é indivisivel,
exatamente por atingir e pertencer a todos,
indistintamente. Por isso, ele nao pode ser cindido.

Faca-se uma ressalva esclarecedora: o fato do mesmo
objeto gerar dois tipos de direito, ndao muda a
natureza de indivisibilidade do objeto nos direitos
difusos. Isto € se um aniincio enganoso atingir um
consumidor em particular, esse direito individual
identificado ndo altera em nada a natureza indivisivel
do fato objetivo do antincio. E que, na acdo judicial de
protecdo aos direitos difusos, o carater da
indivisibilidade do objeto faz a ligacdo com a
titularidade difusa, sem alterar o quadro da protecao
particular.
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3.5 Exemplos

Eis alguns exemplos de fatos de direitos difusos: a
publicidade em geral, a distribuicdo e venda de
medicamentos, a poluicdo do ar e as questoes
ambientais em geral etc.

4. Os Direitos Coletivos
4.1 Sujeito ativo indeterminado, mas determinavel

Nos chamados direitos coletivos, os titulares do
direito s3ao também indeterminados, mas
determinaveis. Isto &, para a verificacao da existéncia
de um direito coletivo nao ha necessidade de se
apontar concretamente um titular especifico e real.
Todavia, esse titular é facilmente determinado, a
partir da verificacao do direito em jogo. Assim, por
exemplo, a qualidade de ensino oferecida por uma
escola é tipicamente direito coletivo. Ela — a
qualidade oferecida — é direito de todos os alunos
indistintamente, mas, claro, afeta cada aluno em
particular.

4.2 Sujeito passivo

Os obrigados a respeitarem os direitos coletivos sao
os fornecedores envolvidos na relacdo juridica-base
ou aqueles que se relacionam com o grupo de
consumidores que formam uma relacado juridica base
entre si (ver explicagoes da relacdo juridica, a seguir).
No exemplo acima, é a escola.

4.3 A relacao juridica

Em matéria de direito coletivo sao duas as relagoes
juridicas-base que vao ligar sujeito ativo e sujeito
passivo:

a)aquela em que os titulares (sujeito ativo) estao
ligados entre si por uma relagdo juridica. Por
exemplo, os pais e alunos pertencentes a Associacao
de Pais e Mestres; os associados de uma Associacao
de Protegio ao Consumidor; os membros de uma
entidade de classe etc.;

b)aquela em que os titulares (sujeito ativo) estao
ligados com o sujeito passivo por uma relacao
juridica. Por exemplo, os alunos de uma mesma
escola, os clientes de um mesmo banco, os usuarios
de um mesmo servigo publico essencial como o
fornecimento de agua, energia elétrica, gas etc.

4.4 Objeto indivisivel

O objeto ou bem juridico protegido é indivisivel. Ele
nao pertence a nenhum consumidor individual em
particular, mas a todos em conjunto e
simultaneamente. Se for divisivel é individual ou
individual homogéneo e nao coletivo. O Direito
Coletivo tem objeto que diz respeito a coletividade de
consumidores como um todo. Nos exemplos ja dados,
a qualidade do ensino oferecido por uma escola é
indivisivel; o tratamento da agua conferido pelo
prestador do servigo publico afeta toda a agua a ser
entregue.

4.5 Distingao dos direitos individuais homogéneos

Note-se bem: as vezes, faz-se uma confusdo entre
direitos coletivos e direitos individuais homogéneos,
o que exige uma elucidacdo que sera feita no
proximo item, mas ha que se fazer desde ja uma
ressalva. Como se viu, o objeto do direito coletivo é
indivisivel. O que vai acontecer é que o efeito da
violacao a um direito coletivo gere também um direito
individual ou individual homogéneo. Assim, por
exemplo, o mau tratamento da agua fornecida aos
usuarios é tipico caso de direito coletivo com objeto
indivisivel, mas simultaneamente seu fornecimento e
consumo pode gerar dano a saide de um consumidor
individualmente considerado ou a mais de um
consumidor. Dai que, no caso, ambas as situagoes se
configuram. Ja o inverso nao é verdadeiro: nem todo
direito individual homogéneo é coletivo tipico
conforme se vera no proximo item, mas é uma
espécie de direito coletivo (o carater de divisibilidade
do direito individual homogéneo remanesce dividido
quando ele for puramente direito individual
homogéneo).

4.6 Exemplos

Sao exemplos de direito coletivo: a boa qualidade do
fornecimento de servicos publicos essenciais como
agua, energia elétrica e gas; a seguranca do servico
de transporte publico de passageiros prestado pelas
empresas de onibus; a qualidade oferecida pela escola
dos servigos educacionais por ela prestados etc.

5. Os Direitos Individuais Homogéneos
5.1 Sujeito ativo determinado e plural
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Aqui, os sujeitos s3o sempre mais de um e determinados.
Mais de um, porque em sendo um s0, o direito é
individual simples; e determinados porque, neste caso,
como o proprio nome diz, apesar de homogéneos, os
direitos protegidos sao individuais. Mas, note-se: ndo se
trata de litisconsorcio e sim de direito coletivo. Ndo é o
caso de ajuntamento de varias pessoas, com direitos
proprios e individuais no polo ativo da demanda, o que se
da no litisconsordo ativo; quando se trata de direitos
individuais homogéneos, a hipdtese é de direito coletivo
— 0 que permitira, indusive, o ingresso de acao judidal
por parte dos legitimados no artigo 82 da lei
consumerista.

E verdade que a acdio individual ou a acio proposta por
liisconsorcio facultativo ndo estdo proibidas, como
também, ndo esta proibido o ingresso de tais agdes no
curso da acio coletiva de protecio aos direitos
individuais homogéneos. Porém, ndo se podem confundir
os institutos, que tém natureza diversa: no litisconsorcio
o que ha é reunido concreta e real de titulares individuais
de direitos subjetivos no caso, no polo ativo da demanda;
na acio coletiva para defesa de direitos individuais
homogéneos, o autor da agdo é unico: um dos
legitimados do artigo 82 do CDC.

5.2 Sujeito passivo

Os responsaveis pelos danos causados aos sujeitos
ativos sdo todos aqueles que direta ou indiretamente
tenham causado o dano ou participado do evento
danoso, ou ainda, que tenham contribuido para tal.

5.3 A relagao juridica

O estabelecimento do nexo entre os sujeitos ativos e
os responsaveis pelos danos, se da numa situacao
juridica — fato, ato, contrato etc. — que tenha origem
comum para todos os titulares do direito violado. Isto
€, o liame que une os titulares do direito violado ha de
ser comum a todos. Apesar disso — isto &, apesar de
ser de origem comum — ndo se exige, nem se poderia
exigir, que cada um dos individuos atingidos na
relacdao padeca do mesmo mal. Alias, ndo s6 o aspecto
do dano individualmente considerado sera
oportunamente apurado em liquidacao de sentenca,
como o fato de serem tais danos diversos, o que em
nada afeta a agao coletiva de protecao e apuracao dos
danos ligados aos direitos individuais homogéneos.

4. E verdade que se mais de um dos legitimados ingressar no pélo ativo da demanda havera litisconsordio
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5.4 Objeto divisivel

Aqui o objeto é divisivel. A origem é comum e atingiu
a todos os titulares determinados dos direitos
individuais homogéneos, mas o resultado real da
violagdo é diverso para cada um, de tal modo que se
trata de objeto que se cinde, que é divisivel.

5.5 Espécie de Direito Coletivo

Apontamos no item anterior aspectos dos direitos
individuais homogéneos diante do direito coletivo.
Reexaminemos a questdo. Primeiramente, anote-se,
como ja adiantando, que os direitos individuais
homogéneos sdo também uma espécie do direito
coletivo. E, também conforme dito acima, ndo se deve
confundir com litisconsorcio facultativo (ou
necessario). Quando duas ou mais pessoas reunem-se
no polo ativo de uma acdo judicial, elas formam
litisconsorcio facultativo ou necessario. Na hipotese
dos direitos individuais homogéneos a acao judicial é
coletiva, nao intervindo o titular do direito subjetivo
individual. Se este quiser promover agao judicial por
conta propria para a protecao de seu direito individual
pode a vontade, ndo afastando em nada a agdo
coletiva.

5.6 Exemplos

Sdo exemplos de direitos individuais homogéneos: as
quedas de avioes, como o da TAM no Jabaquara em
Sédo Paulo; o naufragio do barco “"Bateau Mouche” no
Rio de Janeiro etc.

6. Conclusao

Vé-se, pois, por aquilo que foi exposto que ha, no
sistema juridico nacional, regras que permitem a
protecao coletiva dos direitos individuais
homogéneos, coletivos e difusos. Quanto mais as
pessoas tomarem consciéncia de sua existéncia e de
sua possibilidade de eficacia muito ampla, mais
poder-se-a no Brasil incrementar-se os chamados
direitos coletivos “lato sensu”, o que trara enorme
economia ndao sO0 para o Poder Judiciario — na
correspondente diminuicao das agoes individuais --,
como maior eficacia, posto que as decisoes, nessas
acgoes, acabam por beneficiar todos os atingidos, quer
tenham ingressado em juizo ou ndo.
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1. O contexto da Propaganda e da Publicidade

A propaganda é uma ferramenta de comunicagao cuja
finalidade é dar informagoes para facilitar a troca,
fornecendo dados sobre a oferta de uma empresa em
bens e servicos. Normalmente, quanto mais se fala de
um produto ou do servigo que ndo cumpre o que é
prometido, mais rapido ele é tirado do mercado, pois
o consumidor ndo ira comprar novamente algo que
ndo atendeu suas expectativas. Propaganda vem do
verbo propagare em latim que significa disseminar
alguma coisa. Propaganda é usada em muitos paises
no sentido de disseminar idéias politicas.

De acordo com CAMPOMAR & IKEDA (2008), a
propaganda, ao ser usada no Brasil como tradugdo de
advertising, criou a seguinte situacdo: o profissional que
trabalha em propaganda deveria ser chamado de
propagandista. Propagandista, entretanto, é o termo que
identifica os representantes de laboratorios da indistria
farmacéutica, cuja principal atividade é fazer o canal de
acesso e divulgacio dos medicamentos e seus
respectivos materiais promodionais junto a classe
meédica. No Brasil de 1950, aquele que trabalhava em
adversiting nao queria ser chamado de propagandista,
entdo passou-se a denominar publidtario o profissional
responsavel por cuidar da comunicagdao de um produto,
servico ou marca de uma organizagao. Porém, o termo
publicidade, que é traducao de publicity — tomar publico
— esta mais ligado a area de relagbes publicas. A
diferenca basica é que a propaganda refere-se a um
anlindo em espago pago, enquanto a publicidade esta
associada a uma noticia em midia.

Quando o consumidor entra num estabelecimento
comercial de venda de medicamentos e produtos de
categoria depara-se com um ambiente de loja de varejo,
muitas vezes caracterizado com materais de divulgacao,
sinalizagdes com objetivo persuasivo e demais materiais
ditos promocionais tais como adesivo de chao,
bandeirolas, banners, folhetos publicitarios e todo tipo de
ferramenta visual que possa impulsionar a venda. Neste
local de interacdo é fundamental usar a técnica de
comunicagdo da propaganda para persuadir o
consumidor nas suas decisoes de compra. A técnica
assim utilizada no ponto de venda é denominado
merchandising. O consumidor nao decide sozinho pela
compra de um medicamento, tendo em vista a

importancia e a obrigatoriedade da prescricido médica,
aléem da troca de informagcdo com o farmacéutico
presente no estabelecimento garantido em lei. A
questdao esta no contagio da promessa da solucdao
imediata nos medicamentos isentos de prescricido e
que muitas vezes a propaganda acaba tendo seu
papel disseminador, ao colocar artistas e
personalidades publicas como testemunhas nas
campanhas dos produtos.

2. A questdo do ponto de venda e o ambiente de loja
farmacéutico

O varejo é o ponto de encontro entre quem quer
vender, quem quer expor e quem deseja comprar. Sao
varias as definigbes para varejo que trata da
comercializacdo direta junto aos clientes finais,
independente das diversas formas como sao
conceituadas ou ainda atender uma necessidade
pessoal do consumidor final. KOTLER e ARMSTRONG
(2004) descrevem que o varejo engloba todas as
atividades de venda de bens e servicos diretamente
aos consumidores finais, especialmente sem
atravessadores. Dividem o varejo em trés tipos
principais: varejistas com loja, varejista sem loja e
organizacoes de varejo.

Com o tempo e a mudanca no comportamento do
consumidor, o ponto de venda ganhou status e
também concorrentes. Para ter a preferéncia do
consumidor as farmacias e drogarias se adaptaram
aos fatores de layout de loja, trafego de clientes,
tempo médio de permanéncia na loja, ciclo de vida do
consumidor em detrimento ao tipo de produto
consumido, segmentos de mercado e novas
categorias de produtos, formas de pagamento e
servicos agregados e a sua sinalizagao interna e dos
produtos nas gondolas. Porém, com a nova legislagao!
, medicamento deve ficar posicionado somente atras
do balcao. Propaganda, somente se for institucional e
de utilidade publica. A promociao de vendas de
medicamentos ndo é permitida. Uma simples acao
como “na compra de trés caixas do medicamento X,
leve a quarta caixa gratis” é ilegal, por exemplo.

De acordo com a ANVISA? , a Farmacia é
estabelecimento de manipulacido de formulas
magistrais e oficinais, de comércio de drogas,
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medicamentos, insumos farmacéuticos e correlatos,
compreendendo o de dispensacado e o de atendimento
privativo de unidade hospitalar ou de qualquer outra
equivalente de assisténcia médica; e a Drogaria é o
estabelecimento de dispensacdo e comércio de
drogas, medicamentos, insumos farmacéuticos e
correlatos em suas embalagens originais. Porém, no
dito popular, o consumidor costuma ir a farmacia
quando tem necessidade de medicamentos
manipulados; vai a drogaria quando precisa de
medicamento prescrito adquirido pronto para
consumo e também para os produtos de categoria
(cosméticos, acessorios, higiene pessoal, entre
outros).

3. O novo modelo de comunicacao para farmacias e
drogarias

No Brasil, s3o mais de setenta mil pontos de venda
considerados drogarias e mais de sete mil considerados
farmacias com manipulacio. A amplitude de
relacionamento comercial é tanta que se cogita a
possibilidade de fazer pagamento de contas pessoais nos
caixas de uma drogaria. Varias ja possuem terminais
bancarios de caixa eletronico e, ainda, estuda-se
formata-la com alta segmentagdo de mercado, como por
exemplo, uma drogaria focada no atendimento dos
torcedores de um time de futebol e sua rede de contatos.
E possivel observar neste cenario que indiretamente, a
publicidade de um time pode influenciar nas decisoes de
consumo e de escolha no ambiente de uma drogaria.

A indistria farmacéutica é responsavel por movimentar
R$ 28 bilhdes por ano na economia nacional. Algumas
empresas patrocinam também times de volei e eventos
esportivos como a Stock Car, por exemplo. Os
medicamentos genéricos representam apenas 20% do
mercado e tecnicamente ndo precisam de investimento
em propaganda justamente porque ja possuem muita
publicidade como alternativa mais barata de tratamento.
Celebridades, tao presentes em propagandas de outras
categorias de consumo, nao podem recomendar o uso de
medicamentos e sdo proibidos os verbos imperativos
como “experimente”, “use”, “tome”, bem como a
comparacao de prego ou

1. lugsio da Diretoria Colegiada RDC 96/2008. .

2. Agencia Nacional da Vigildncia Sanitaria criada em 1999 Lei 9782/99 — Orgdo do Ministério da

Saide - www.anvisa.gov.br
3. Camara Brasileira do Comércio Eletronico, projecéo para 2011.

qualidade entre medicamentos genéricos e de referénda
em qualquer modalidade de propaganda ou comunicacio
de ponto de venda. A legislagdo é dara em exigir dos
médicos a prescricao do remédio pelo seu principio ativo.
Porém, em recente pesquisa em ambito nacional foi
detectado que, em 83% dos casos, as receitas médicas
trazem o nome ocomerdal do medicamento. Outro
contexto de observagdo é o impacto nas redes sodais:
cada vez que um laboratdrio tem noticias publicadas, e
em seguida esta informacdo é repassada nas redes
sodiais, o poder de comunicagio da marca aumenta, bem
como o da publicidade de um medicamento e seu
respectivo laboratdrio, numa amplitude de persuasdo
jamais vista.

4. 0 novo modelo de comércio de medicamentos pela
internet

Com o crescimento da intemet cresceu também o
comércio eletronico. Por comérdo eletronico entende-se
o processo de compra, venda e troca de produtos,
servicos e informagoes por redes de computadores ou
pela intemet (TURBAN & KING, 2004). A possibilidade de
interacao de pessoas, empresas, parceiros de negocios e
servigos de apoio numa plataforma tecnologica para
geragao de negocios e fadilitar a vida do consumidor é
algo impressionante ndo so pela rapidez com que tudo se
movimenta ocomo, também, pelos nimeros. O
crescimento no Brasil esta estimado em 40% , sendo que
o setor farmacéutico responde por 12% das
movimentagdes de venda na internet (medicamentos,
beleza, saude, veterinaria). A dasse C corresponde a
35% dos consumidores virtuais.

A popularizagdo do acesso a intemet e a grande
quantidade de informagbes sobre temas relacionados a
saude vem modificando o conhedmento das pessoas
sobre doencas e seus respectivos tratamentos, bem
como o acesso aos tipos de medicacdo. Paralelo as
informacbes confiavels, existe a presenca das
informacbes inconsistentes com foco (inico de comérdio.
E possivel encontrar sites que oferecem medicamentos
com depoimentos milagrosos de cura, ou que o
medicamento cura varias tipos de doencas, ou ainda,
com o testemunho de profissionais médicos; outros
insistem na validagdo do termo “cientificamente
aprovado” ou “absolutamente seguro”, omitindo que
todo medicamento pode causar efeitos diversos.




SANDRA PIRES DE ALMEIDA

De acordo com MACEIRA (2007), tanto os
legisladores quanto os operadores do direito resistem
diante das novas tecnologias, o que obriga o poder
judiciario a valer-se da criagdo doutrinaria e principios
para solucionar os problemas que lhe sao
apresentados. A questao juridica da propaganda e o
comércio eletronico, em particular na comunicagao e
venda de medicamentos, envolve, além da eficacia
das leis, sua interpretacio adequada a cada caso
concreto, pois, hoje, o comércio eletronico leva a
consideracdao da pessoa em seus direitos para além
das fronteiras nacionais. O CDC brasileiro é
perfeitamente aplicavel as praticas do comeércio
eletronico, bem como aos termos que constituem
propaganda enganosa ou abusiva hum medicamento,
e sua respectiva empresa fabricante e/ou
distribuidora, ou seja, a pratica de prometer o que de
fato nao pode cumprir.

5. Consideracgoes Finais

O desafio de normatizar e fiscalizar acoes de
comunicagao e venda de medicamentos num mercado
altamente competitivo e cujas pessoas buscam
solucbes rapidas nao é tarefa facil. Por mais
informacao, analise e apresentacdo dos riscos e
divulgagio de informagoes que esclarecam os
procedimentos mais adequados nesta pratica, é
notodria a presenca constante de situacoes em que o
consumidor é iludido. Por outro lado, também
encontramos a atuacdao fraudulenta de empresas,
intermediadores e pontos de venda que insistem em
praticar o que é legalmente abusivo.

Num universo de quase seis mil municipios do
territorio nacional fica a questdo de como fiscalizar
corretamente tudo isso em todas as pontas e canais
de acesso. A primeira saida, sem duavida, é a
conscientizagcdo do consumidor, seguida da atuacao
responsavel das empresas em fazer com que a
propaganda de medicamento seja uma aliada na
informacao e ndo um incentivo de seducdao para a
automedicagao.
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1- DA ATIVIDADE BANCARIA E DA REGULACAO DO
SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL

Quem contrata com uma instituicio esta sujeito a
uma série de obrigacoes legais, normativas e
contratuais. Ao iniciar um relacionamento com uma
instituicdo financeira, seja para a abertura de uma
simples conta poupanca de depoésitos, para abertura
de uma conta corrente, seja para contratacao de uma
linha de financiamento, o consumidor encontra-se
adstrito as regras do Sistema Financeiro Nacional.

A instituicdo financeira que oferece seus produtos ao
mercado de consumo, por sua vez, encontra-se
sujeita as normas principiologicas do Codigo de
Defesa do Consumidor, sem, contudo, isentar-se de
cumprir as regras normativas ditadas pelo Conselho
Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil —
BACEN.

Dentre as centenas de procedimentos determinados
pelo BACEN, uma das ferramentas mais importantes
utilizadas no ambito do Sistema Financeiro Nacional,
é o denominado “Cadastro de Clientes do Sistema
Financeiro Nacional — CCS.

O Cadastro de Clientes do Sistema Financeiro
Nacional (CCS) é um sistema informatizado, que
permite indicar onde os clientes de instituicoes
financeiras mantém contas de depositos a vista,
depositos de poupanca, depositos a prazo e outros
bens, direitos e valores, diretamente ou por
intermédio de seus representantes legais e
procuradores.

O ‘Cadastro’ visa dar cumprimento ao artigo 3° da Lei
10.701, de 9/7/2003, que incluiu dispositivo na Lei de
Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/98, artigo 10A),
determinando que o Banco Central mantenha registro
centralizado formando o cadastro geral de
correntistas e clientes de instituicdes financeiras, bem
como de seus procuradores.

O principal objetivo do CCS é auxiliar nas
investigacoes financeiras conduzidas pelas
autoridades competentes, mediante requisicdo de
informacoes pelo Poder Judiciario (oficio eletronico),
ou por outras autoridades, quando devidamente
legitimadas.

O cadastro de clientes é uma atividade desenvolvida
dentro de cada instituicao financeira, e responde pela
analise e registro das informagoes e documentos de
identificacdo de clientes, com os quais a instituicdao
mantém ou mantera relacionamento através de
servicos e produtos financeiros, vinculados ou nao a
contas de depositos ou de investimentos.

As principais exigéncias e orientacoes legais sobre o
cadastro de clientes advém da Resolugdo 2.025 de
1993 e alteracoes posteriores aplicaveis as
instituicoes financeiras autorizadas a funcionar pelo
Banco Central, que trata da abertura, manutengao e
movimentacao de contas de depésitos.

Com a entrada em vigor da Lei n°® 9.613/1998, que
dispoe sobre os crimes de lavagem de dinheiro,
passou a ser de fundamental importancia a completa
e adequada identificacdo dos clientes/consumidores.

A rigor, as normas editadas pelo BACEN resumem que
a instituicio financeira deve manter atualizado o
cadastro de clientes, com um minimo de informagoes
e documentos que permitam a completa
caracterizacdo da operacdao e do perfil econémico-
financeiro do consumidor.

Na pratica, contudo, o trabalho necessario para o
atendimento dessas exigéncias é muito mais amplo,
uma vez que para a adequada identificacdao do cliente,
as informagoes e condicao inicialmente apresentadas
requerem constantes atualizacoes, em vista de
alteracbes que possam ocorrer durante o seu
relacionamento com a instituicdo, principalmente no
aspecto financeiro.

O cumprimento das exigéncias legais pela instituicdo
financeira implica a manutencdo de um cadastro
organizado e atualizado, com procedimentos,
documentos e informagoes, de modo a atender aos
objetivos da Lei, do Cadastro de Clientes do Sistema
Financeiro — CCS - e para mitigar os riscos de uso da
instituicdo para o cometimento de ilicitos.

Segundo a Lei n° 9.613/1998, todos os empregados
de uma instituicdo financeira, desde o caixa até o
presidente, do estratégico ao operacional, sao
responsaveis pelo estabelecimento de um ambiente
permanente de controle, no qual seja possivel
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monitorar todas as operacoes de clientes e nao-
clientes, pessoas fisicas e juridicas, com vistas a
identificar agoes ilicitas relacionadas aos crimes de
lavagem de dinheiro ou ocultacdo de bens, direitos e
valores. Devem ser mantidos controles e registros
internos consolidados que permitam verificar, além
da adequada identificacdo do <cliente, a
compatibilidade entre as correspondentes
movimentagoes de recursos, atividade economica e
capacidade financeira, conforme estabelecido na
Circular 2.852, do BACEN.

As movimentagoes financeiras que possam indicar a
existéncia de crime, em razido de suas caracteristicas,
valores, formas de realizagdo e instrumentos
utilizados, ou que nao apresentam fundamento
economico ou legal, devem ser comunicadas a
Controladoria, que, apos analise técnica, decidira
sobre a informaciao ao Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (COAF).

Nao ha, na lei e nas normas do BACEN, um periodo
minimo exigido para a revisdo do cadastro, sendo
altamente recomendado que seja estabelecido, pela
propria instituicdo financeira, um procedimento
interno que assegure a manutencao das informacoes
sempre atualizadas sobre seus clientes. Uma vez que
referido cadastro retrata um histoérico e uma situacao
e condicdo financeira do cliente, momentanea, no ato
da contratacdo, faz-se necessario, até imprescindivel,
a manutencao de procedimentos regulares de
atualizacdao e complementacao das informacoes
apresentadas.

Logicamente que o consumidor que necessita de uma
linha de crédito ou financiamento, tera amplo
interesse na adequada confeccido do cadastro e
avaliacdo de sua capacidade econémico-financeira, de
modo a permitir-lhe o acesso ao crédito. Contudo, as
instituicdes financeiras, sujeitas ao controle do
Sistema Financeiro Nacional, s3o obrigadas nao
apenas a informar sobre a contratacdo de um novo
Cliente do Sistema Financeiro (CCS), mas a monitorar
continuamente a identificacido e as operacoes
realizadas por cada cliente.

0O que, primo icto oculi, poderia se limitar a uma mera
pesquisa no SERASA, ou em outro banco de dados
disponivel na rede aberta de computadores, em
verdade se consubstancia em um importante e

detalhado procedimento de monitoramento sobre
uma dezena de informacdoes que influenciam na
avaliacdo de risco bancario, e consequentemente no
custo do crédito, tais como:

- operagoes acdma da capacidade financeira e
patrimonio;

- quantidade de operagdes em um determinado periodo;
- operagoes fora do comportamento normal do dliente;

- analise do cadastro;

- Estrutura de operagoes;

- movimentagao em espédie e limites utilizados;

- mudanca de CEP duas vezes no més;

- pagamento de empréstimo pessoal antecipadamente;
- niimero de movimentagoes de valores baixos;

- recursos parados em conta corrente, etc.

Por meio da Circular 3.461, de 23.07.2009, o BACEN
consolidou as regras sobre os procedimentos a serem
adotados na prevencao e combate as atividades
relacionadas com os crimes previstos na Lei n° 9.613,
de 3 de margo de 1998, determinando procedimentos
para nao somente a confeccio do cadastro, mas
especialmente para a confirmacao das informacoes
cadastrais dos clientes e identificacdo dos
beneficiarios finais das operacoes.

Especial atencdo é dada pela Circular 3.461, quanto a
qualificacao dos clientes como “pessoas politicamente
expostas”, agentes publicos que desempenham ou
tenham desempenhado, nos ultimos cinco anos, no
Brasil ou em paises estrangeiros, cargos, empregos ou
fungoes publicas relevantes, assim como seus
familiares ou pessoas de seu relacionamento proximo,
incluidos nesta qualificagdo os detentores de mandato
eletivo dos Poderes Executivo e Legislativo, Ministros
de Estado e equivalentes, Diretores de Autarquias,
Membros do CNJ], do CNMP, do STF e Tribunais
Superiores, Procuradores Gerais, Governadores,
Prefeitos, Vereadores e Presidentes de Tribunais de
Justica. Conforme determina a Circular 3.461, as
informagdes a serem coletadas, devem representar o
periodo de 5 anos retroativos a partir do inicio da d
relagdo de negacio, ou da data em que o cliente

1. A Lei 9.613, de 03.03.1998, a Carta-circular 2.826, de 04.12.1998, a Carta-circular 3.151, de
01.12.2004 e a Circular 3.461 de 24.07.2009 do Banco Central do Brasil - Bacen, dispéem sobre os
procedi a serem adotados pelas instituigdes financeiras, na prevengéio e combate as atividades
relacionadas aos crimes de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e valores e definem sangdes para
as pessoas fisicas e juridicas, que venham a praticar este ato ilicito, ou, que, tendo conhecimento da
pratica, ndo comuniquem as autoridades competentes
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passou a se enquadrar como pessoa politicamente
exposta, demandando grande trabalho de pesquisa e
monitoramento de informagoes, continua, e nao
somente restrita ao cadastro inicial preenchido pelo
cliente.No que é pertinente a atualizacdo do Cadastro,
assim dispoe a Circular 3.461:

“Manutencao de Informacgoes Cadastrais Atualizadas
Art. 2° As instituicoes mencionadas no art. 1° devem
coletar e manter atualizadas as informacgoes
cadastrais de seus clientes permanentes, incluindo,
no minimo:

I - as mesmas informagoes cadastrais solicitadas de
depositantes previstas no art. 1° da Resolucao
n°2.025, de 24 de novembro de 1993, com a redagao
dada pela Resolucdo n°2.747, de 28 de junho de
2000;

II - os valores de renda mensal e patrimonio, no caso
de pessoas naturais, e de faturamento médio mensal
dos doze meses anteriores, no caso de pessoas
juridicas;

III - declaracdo firmada sobre os propositos e a
natureza da relagdo de negocio com a instituicdo.

8§1° - As informacodes relativas a cliente pessoa
natural devem abranger as pessoas naturais
autorizadas a representa-la.

§5° - As instituicdes mencionadas no art. 1° devem
realizar testes de verificacdo, com periodicidade
maxima de um ano, que assegurem a adequacao dos
dados cadastrais de seus clientes.

Art. 5° - As instituicoes de que trata o art. 1° somente
devem iniciar relagdo de negoécio de carater
permanente ou dar prosseguimento a relacao dessa
natureza ja existente com o dliente se observadas as
providéncias estabelecidas nos arts. 2° e 49."
(destaque nosso).

Por fim, vale destacar que, de acordo com o que
determina o artigo 11, da Circular BACEN 3.461, a
instituicdo financeira que deixar de confeccionar,
atualizar e monitorar o cadastro de clientes, esta
sujeita a diversas sangoes, estendidas inclusive a
pessoa de seus gestores, previstas no artigo 12, da Lei
n° 9.613/98, sendo:

(o)

I - adverténcia;

II - multa pecuniaria variavel, de um por cento até o
dobro do valor da operacdo, ou até duzentos por
cento do lucro obtido ou que presumivelmente seria
obtido pela realizacdo da operacao, ou, ainda, multa
de até R$ 200.000,00 (duzentos mil reais);

III - inabilitacdo temporaria, pelo prazo de até dez
anos, para o exercicio do cargo de administrador das
pessoas juridicas referidas no art. 99;

IV - cassacao da autorizacio para operagiao ou
funcionamento.

§ 1° A pena de adverténcia sera aplicada por
irregularidade no cumprimento das instrucoes
referidas nos incisos I e II do art. 10.

§ 2° A multa sera aplicada sempre que as pessoas
referidas no art. 99, por negligéncia ou dolo:

I — deixarem de sanar as irregularidades objeto de
adverténcia, no prazo assinalado pela autoridade
competente;

II — nao realizarem a identificacdo ou o registro
previstos nos incisos I e II do art. 10;

III - deixarem de atender, no prazo, a requisicao
formulada nos termos do inciso III do art. 10;

IV - descumprirem a vedacao ou deixarem de fazer a
comunicagao a que se refere o art. 11.

§ 3° A inabilitagdo temporaria sera aplicada quando
forem verificadas infracbes graves quanto ao
cumprimento das obrigacoes constantes desta Lei ou
quando ocorrer reincidéncia especifica, devidamente
caracterizada em transgressoes anteriormente
punidas com multa.

§ 4° A cassacao da autorizacdo sera aplicada nos
casos de reincidéncia especifica de infracoes,
anteriormente punidas com a pena prevista no inciso
III do caput deste artigo.”

O Cadastro de Clientes elaborado por cada instituicao
financeira autorizada pelo Banco Central constitui
uma base de dados que se insere no ambito do
Cadastro de Clientes do Sistema Financeiro Nacional —
CSS, e que deve atender as regras de protecdo do
sistema bancario ditadas pela Lei n°® 9.613/98 e suas
normas regulamentadoras, ndo se limitando a um
banco de dados para consulta de inadimplentes ou
“bons pagadores”, sendo parte de uma politica
nacional de regulamentagio prudencial para
saneamento e controle do sistema financeiro.
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Como uma das autoridades administrativas
encarregadas de promover a aplicacao da Lei n°
9.613/1998, o Banco Central editou uma série de
normas estabelecendo que as instituigoes financeiras
sob sua regulamentacao devam manter atualizados
os cadastros dos clientes; manter controles internos
para verificar, além da adequada identificacdo do
cliente, o registros de operacdoes; comunicar
operacoes ou situacoes suspeitas ao Banco Central;
promover treinamento para seus empregados e
implementar procedimentos internos de controle para
deteccao de operagoes suspeitas.

Nesse quadro, a atuacdo do Banco Central impoe as

instituicobes supervisionadas diversos controles
internos voltados para a prevencdo de ilicitos
financeiros, da lavagem de dinheiro e do

financiamento do terrorismo, com o objetivo de
verificar a adequagdo e a qualidade dos
procedimentos com vistas ndo so a coibir a utilizagao
do sistema financeiro para a pratica desses ilicitos,
bem como de assegurar a observancia das leis e
regulamentos pelas instituicoes na execugao de suas
atividades, no que se refere a compatibilidade entre
as correspondentes movimentacdoes de recursos,
atividade economica e capacidade financeira dos
consumidores, usuarios do sistema financeiro
nacional.

2. CRISE FINANCEIRA DE 2008 E DA ESTABILIDADE
DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL

O primeiro semestre de 2009 foi marcado pelo
retorno do sistema financeiro a situacio de
normalidade apds a crise financeira, que havia
provocado a deterioracio no valor de ativos
financeiros e a escassez da liquidez.

Esse cenario adverso funcionou como teste para o
sistema bancario brasileiro, que respondeu
positivamente. A atuacdo do Conselho Monetario
Nacional e do Banco Central do Brasil, principalmente
no tocante a liquidez e a abertura de linhas de crédito
em substituicdo as linhas internacionais de crédito,
permitiu que o sistema financeiro atravessasse a crise
sem impacto significativo. A adocao de diversos
mecanismos de intervencao e controle, a criacao do
Fundo Garantidor de Créditos (FGC) que compode o
spread bancario, o elevado montante de reservas

internacionais e a evolugdo da supervisao bancaria
brasileira foram fundamentais para amenizar os
efeitos da crise financeira internacional no mercado
doméstico e evitar desdobramentos mais graves para
toda a economia brasileira e aos consumidores.

Em que pese alguns setores da economia nacional
ainda encontrar sérias dificuldades economicas, fato
relevante é que a politica de regulamentagdo
prudencial adotada pelos 6rgaos regulamentadores,
em que se incluem ferramentas como o Cadastro de
Clientes e o Sistema de Informacoes de Crédito —
SCR? destinados especificamente para o controle e
acompanhamento do nivel da inadimpléncia, permitiu
que o Pais enfrentasse a mais recente crise financeira
mundial em situacdo até privilegiada, sendo o ultimo
pais a sentir os seus efeitos e o primeiro a se
restabelecer.

3. DO RISCO DE CREDITO E DO RETORNO DO
SPREAD BANCARIO AO MERCADO DE CONSUMO

Até fevereiro de 2000, os procedimentos para
classificacdo das operacoes de crédito do SFN eram
estabelecidos pela Resolucao CMN n° 1.748, de 1990,
e baseados exclusivamente no prazo de
inadimpléncia, desconsiderado o risco potencial do
tomador de recursos.

Dessa forma, as operacoes de crédito eram
classificadas em trés niveis de risco: i) normal
(contratos com parcelas vencidas até sessenta dias);
ii) em atraso, ou risco 1 (contratos com parcelas em
atraso entre 61 e 180 dias); e iii) em liquidacao, ou
risco 2 (contratos com parcelas em atraso acima de
180 dias). Desde marco de 2000, com a
implementagcdo da Resolugio CMN n° 2.682, a
classificacdo dos créditos passou a contemplar nove
niveis em ordem crescente de risco: AA, A, B, C, D, E,
F, G e H, segregados por segmento de atividade
econdmica e respectivas provisoes.

2. Banco de dados sobre operagbes com caracteristicas de crédito alimentado mensalmente pelas
instituigdes financeiras — Identificados os dlientes com responsabilidade total igual ou superior a
R$5.000,00, cujo objetivo principal é permitir a supervisio do Banco Central aferir as condigbes
econdmico-financeiras das instituigdes financeiras, com o propd de proteger seus d

3. Relatorio de Economia Bancaria e Crédito - 2008 - Banco Central do Brasil

4. Notas Técnicas do Banco Central do Brasil, n° 35, maio/2003 — Sistema Judicial e Mercado de
Crédito no Brasil, Pedro Fachada, Luiz Fernando F iredo, L g

5. “Caderno de Investigagbes Cientificas”, Vol. I, * Preven@oe do supx d ¥
Claudia Lima Marques, Clarissa Costa Lima e Karen Bertoncello — Brasilia, Ministério da Jush@
DPDC/SDE, 2010
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Além do critério de inadimpléncia, o Sistema
Financeiro Nacional passou a considerar em relacao
ao devedor, entre outros fatores, a situacao
economico-financeira, o grau de endividamento, o
setor de atividade econdmica, o limite de crédito, a
natureza da operagdo crediticia, a natureza das
garantias e o montante do crédito.

Especificamente no caso do consumidor pessoa fisica,
a classificacao de risco deve levar em conta as
situagbes de renda, patrimonio e cadastro dos
clientes, de acordo com o monitoramento cadastral
acima explicitado. Por meio da Resolugao n° 3.721, de
30 de abril de 2009, foram instituidas regras sobre a
implantacao de uma estrutura para gerenciamento do
risco de crédito pelas instituigbes integrantes do
Sistema Financeiro Nacional, visando a verificacdo da
proporcionalidade em relacdio a dimensdo da
exposicao ao risco de crédito da instituicdo e a
compatibilidade com a natureza das suas operacgoes e
com a complexidade dos produtos e servigos
oferecidos.

Para tanto, o risco de crédito é definido como a
possibilidade de ocorréncia de perdas associadas ao
nao cumprimento, pelo tomador/consumidor, de suas
obrigagoes financeiras nos termos pactuados, a
desvalorizacdo de contrato de crédito decorrente da
deterioragdo na classificacao de risco do tomador
(leia-se, situacao cadastral em classificacao de risco),
a reducdo de ganhos ou de remuneracgoes, as
vantagens concedidas na renegociaciao e aos custos
de recuperagao.

Dentre outros fatores, o risco de crédito de
determinada instituicdo financeira, diga-se, do
conjunto de tomadores que contrataram com
determinada instituicido  financeira, compoe
diretamente o denominado spread, que corresponde a
diferenca entre o juro pago pela instituicao financeira
para a captacao de recursos e o juro cobrado nos
empréstimos.

Segundo reportagem veiculada no jornal “O Estado de
Sao Paulo”, do dia 27.12.2009 caderno Economia,
pagina B1, um estudo da FIESP — Federacdo das
Industrias do Estado de S3ao Paulo, baseado em dados
obtidos junto ao Banco Central e ao FMI, o spread
bancario brasileiro seria compostos pelos seguintes
fatores:

Veja-se, que o fator de maior preponderancia na
composicdo do spread bancario ndo se relaciona
diretamente ao lucro dos bancos ou aos juros, mas ao
alto indice de inadimpléncia.

4. DO IMPACTO DA INADIMPLENCIA NO MERCADO
DE CREDITO E DA PROTEGCAO AO CONSUMIDOR

De acordo com o estudo realizado por pesquisadores
do Banco Central do Brasil, "o custo do crédito ao
tomador/consumidor é associado a elevada taxa de
inadimpléncia bancaria, a ma qualidade das garantias
contratuais, a morosidade e ao custo alto da
recuperacao por meios judiciais.”

De acordo com o estudo, “para empréstimos até
R$1.000, se atravessadas todas as fases processuais,
supera ou iguala aproximadamente o montante do
principal. No caso de um crédito de R$50 mil, a
expectativa de recuperacdo é de 24,1% do principal
se exigidas todas as fases de execugao” ,
considerando-se, ainda, um prazo médio de 20 a 37
meses de tramitacdao do processo judicial, até sua
efetiva liquidacao.

Segundo os autores, em consequéncia da
“incapacidade do sistema judicial em assegurar a
recuperacao rapida e integral dos empréstimos
inadimplidos”, dificultando o recebimento dos valores
inadimplidos pelos consumidores, suas consequéncias
imediatas sdo sentidas pelo mercado, no tocante a
inseguranca  juridica, aumento de custos
administrativos para gerenciamento do crédito
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E de forma contemporanea, também com reflexos na coletividade, traz a presente edigao,
artigos sobre a tematica desportiva por CAI0O POMPEU MEDAUAR DE SOUZA, Advogado —
“Aspectos Juridicos da relacido Cambista x Consumidor”; recall, por CARLOS ALBERTO
NAHAS, Advogado — “Recall: Contextualizacdo”; cadastro positivo, por JOSE EDUARDO
MALHEIROS, Advogado — “Cadastro Positivo e seus reflexos no ambito do Consumidor”; e
a dificil relacdo econoémica financeira de concessdo de crédito ao consumidor, por
ROBERTO HARUDI SHIMURA, Advogado - "Sistema Financeiro Nacional, a atual
conjuntura Economica e a Protecao do Consumidor de Créditos”.

A atualidade e a modernidade do Cédigo de Defesa do Consumidor sao indiscutiveis entre
os seus estudiosos, fazendo dele um assunto recorrente entre os Congressistas, o que me
levou a aborda-lo no artigo “Os Projetos de Lei no ambito do CDC".

Registro por fim, os meus agradecimentos a Diretoria, a Coordenacao e toda equipe da
Escola, e as valiosas contribuicoes dos ilustres autores que dedicaram horas de pesquisa e
trabalho na elaboracdo do material cientifico, fazendo da presente Revista mais um
sucesso editorial e, acima de tudo, contribuindo para edificacao de uma sociedade justa!

Joung Won Kim

Coordenadora do Curso Pratica em Direito do Consumidor da Escola Superior de Advocacia da OAB - SP




SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL, A ATUAL CONJUNTURA
ECONOMICA E A PROTEE‘O DO CONSUMIDOR DE CREDITOS

(custas, honorarios de advogados, despesas com
cartorios, entre outros) e, especialmente, a incerteza
de pagamento, o que ocasiona o aumento de risco
embutido no spread bancario. Dentre as medidas
sugeridas para mitigar os riscos juridicos, indicam os
pesquisadores do Banco Central que “a ampliacdo da
seguranca juridica dos contratos é um aspecto
fundamental” e a adocao de leis mais claras e
objetivas sobre os contratos de crédito implicariam,
em caso de inadimpléncia do consumidor, uma
cobranca mais agil e, em uma renegociagao judicial
mais eficiente, reduzindo-se os riscos e perdas
associadas a insolvéncia.

A pesquisa veiculada na publicacdo “Notas Técnicas
do Banco Central do Brasil n® 35" demonstra uma
crescente preocupacdo das autoridades monetarias
(Conselho Monetario Nacional e Banco Central do
Brasil) quanto ao crescente indice de inadimpléncia
dos tomadores de crédito, cuja principal consequéncia
é o aumento dos riscos, do spread bancario e, por
conseguinte, do custo do dinheiro (juros ao
consumidor).

Em uma economia de endividamento e nao de
poupanca, em que a pessoa considerada pobre pode
ser classificada como aquela que ndao tem acesso ao
crédito, e ndo necessariamente a despida de
patrim6nio, os altos indices de inadimpléncia
demandam uma acdao mais eficaz de educaciao e
protecao ao cliente do sistema financeiro nacional,
consumidor de crédito.

Segundo o magistério de escol da Professora Claudia
Lima Marques , a disponibilizacdo do crédito ao
mercado massificado, apods o periodo de estabilizacao
econdomica do pais, foi um dos responsaveis pela
diminuicdo da pobreza nos ultimos 14 anos,
possibilitando que familias das classes B, C, D e E
passassem a ter maior acesso ao crescente mercado
de consumo de produtos e servicos, incrementando o
desempenho economico nacional. O crescimento
economico baseado na disponibilizacdo massificada
do crédito traz consigo um grande risco, ja que tal
crescimento depende exclusivamente do nivel de
adimplemento. Em outras palavras, qualquer fator
que contribua para o inadimplemento fara com que o
equilibrio economico das familias, do mercado e do
Pais seja abalado ou atravesse um periodo de crise

de crédito, como experimentado em 2008 com os
chamados subprimes , ja que a grande parcela das
linhas de créditos disponibilizadas no mercado
nacional nao possuem garantias reais (e.g., alienacao
fiduciaria), mas apenas fidejussorias (aval, fianga).

A massificacao indiscriminada do mercado de crédito
seduz o consumidor com suas facilidades de
contratacdo, usualmente atreladas a campanhas
publicitarias invasivas, facilidades, como dispensa de
comprovantes de rendimentos e da pesquisa de
situacdo cadastral, criando um crescente problema
social de falta de dimensionamento entre a oferta do
crédito e a capacidade de pagamento dos
consumidores. Este desequilibrio possui maior
impacto quando considerado as classes sociais de
baixa renda (C, D e E), cuja necessidade do crédito
passou a ser primordial para sua inclusao social.

Para este perfil de consumidores, qualquer alteragao
em sua capacidade de pagamento implica grande
impacto econoémico, ndo somente ao tomador do
crédito, mas a propria economia familiar, dando causa
ao que se passou a denominar superendividamento.

Como ensina a Professora Claudia Lima Marques,
“superendividamento pode ser definido como
impossibilidade global do devedor-pessoa fisica,
consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar todas as suas
dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as
dividas com o Fisco, oriundas de delitos e de
alimentos) em um tempo razoavel com sua
capacidade atual de rendas e patrimonio” .

A figura do consumidor de boa-fé superendividado
nao tem relacdo com o prodigo, tratado pelo Codigo
Civil, relativamente incapaz e sujeito a interdicdo e
curatela, ja que este se caracteriza pelo
esbanjamento, pela falta de capacidade para
administrar os bens proprios e familiares, enquanto o
superendividado - frise-se, de boa-fé — cujo principal
ou mesmo (nico patrimonio é o seu “nome limpo” no
mercado, se vé impossibilitado de cumprir suas
obrigagoes financeiras atuais e futuras, em razdo de
imprevistos naturais da vida, como a perda de
emprego ou rendimento, o nascimento de filhos,
doengas, divorcios, entre outros.
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O consumidor de créditos, qualificado como Cliente do
Sistema Financeiro Nacional, merece ampla protecao ndao
somente de sua condicido economica e financeira, mas
especialmente de sua dignidade, em razao de sua boa-fé
presumida quando da formacao do contrato, bem como
em razio da sua hipossuficiénda, também presumida,
quanto as caracteristicas, exigéncias e riscos de se
contratar um financiamento ou linha de crédito. Neste
aspecto, o artigo 52, do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor impoe aos formecedores de crédito a
obrigacio espedfica de informar prévia e
adequadamente aos consumidores (i) o preco do produto
ou servico em moeda corrente nadonal; (ii) o montante
dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros; (iii) os
acrésdmos legalmente previstos; (iv) o nimero e
periodicidade das prestacoes e, (v) a soma total a pagar,
com e sem financiamento.

Entretanto, o dever geral de boa-fé e transparéndia,
imposta aos fomecedores de arédito, ndo deve se limitar
ao cumprimento literal do artigo 52. Como vimos, a
responsabilidade pelo equilibrio do sistema financeiro,
especialmente quanto a liquidez dos contratos de
empréstimos e quanto ao controle dos niveis de
inadimpléndia, sao de responsabilidade das instituicoes
financeiras, autorizadas e monitoradas pelo Banco
Central. A fim de se garantir o correto dimensionamento
entre a oferta do crédito e a necessidade do tomador,
cumpre ao fornecedor ndo s6 detalhar as condigdbes do
contrato individualizado, mas aconselhar o consumidor
de aédito quanto a adequacio da contratacio
pretendida, considerando n3ao somente as regras
impostas pelas normas do Banco Central do Brasil sobre
a investigacdo prévia da capacidade de pagamento, mas
especialmente para se dar eficaz cumprimento ao artigo
69, indiso II, do CDC, no que diz respeito a “educacao e
divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e
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Servigos...".
5. CONCLUSOES

Na atual conjuntura, 0 mercado de arédito se mostra
intensamente relevante ndo apenas para o
desenvolvimento econémico do pais, mas se traduz em
relevante ferramenta das dasses mais necessitadas, que
utilizam o crédito ampla e facilmente disponibilizado do
mercado de massa como instrumento de inclusao social.
A aquisicdo da casa propria, de utensilios domeésticos e
eletroeletronicos, em sua grande maioria, como formas
de inclusdao social, somente pode ser alcancada pela
maior parta da populacao brasileira, por meio das linhas
de financiamento e de crédito.

Pelas regras de funcionamento do Sistema Financeiro
Nacional, as instituicdes financeiras sao obrigadas a
informar ao Banco Central as caracteristicas e riscos das
operagoes de arédito, com o intuito de permitir as
autoridades monetarias a avaliagio dos riscos de
mercado e o controle da inadimpléncia, este ultimo
considerado como o fator preponderante para o aumento
do spread bancario e dos juros ao consumidor. Pelas
regras de protecdo e defesa do consumidor, ainda que
inexistente legislacio especifica para a protecio e
tratamento do consumidor de crédito endividado, o dever
de informacgdo e o dever de educacdao para o consumo
impdem aos fornecedores garantir transparéndia, clareza
e prévia informagdo acerca dos riscos atuais e futuros
quando da contratacao de um arédito de consumo, nao
podendo se limitar as caracteristicas de um determinado
contrato, mas em razao de uma avaliacao conjuntural de
capacidade economico-financeira do consumidor
tomador do crédito.

O desafio que se vislumbra, aqui, diz respeito a
disponibilidade e protecao de informagdes consideradas
de carater sigiloso, a fim de que as instituigoes
financeiras disponham de elementos sufidentes para a
orientacdo de uso do aédito e avaliagio do risco
individual de cada consumidor, sem que outra garantia
constitucional, da privacidade, seja relegada. A
relevancia social do crédito, assim, merece melhor
atencdo das autoridades monetarias, de protegao ao
consumo e dos formecedores, para que as regras de
funcionamento e monitoramento do sistema financeiro
sejam harmonizadas com as de proteciao ao consumidor,
no que diz respeito ao uso responsavel, adequado e
consciente do crédito de consumo, a fim de evitar que os
consumidores, hipossuficientes, especialmente os de
menor renda, assumam compromissos financeiros,
usualmente de alto custo, superiores aos seus
rendimentos presentes e futuros, indusive em
detrimento de sua subsisténdia.
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PROPOSTA

A Revista Cientifica Virtual é uma publicacdo da
Escola Superior de Advocacia da Ordem dos
advogados do Brasil, Secao de S3ao Paulo.

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil segao
Sao Paulo tem como missao estimular pesquisas
independentes sobre temas juridicos relevantes
para a Advocacia, objetivando um melhor
aperfeicoamento de nossos docentes e discentes e
também a producao cientifica nacional.

Escopo

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados de Sao Paulo é
um peridédico voltado a publicacao de artigos
cientificos inéditos, resultantes de pesquisa e estudos
independentes sobre os mais diversos temas de todas
as areas do direito.

Publico Alvo

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil secao
de S3o0 Paulo é voltada para os docentes e discentes
da Escola e todos os demais operadores do direito das
diversas carreiras juridicas, tais como professores,
estudantes, pesquisadores, advogados, magistrados,
promotores e procuradores.

Trata-se de um puablico abrangente, mas que
compartilha a busca constante por aprofundamento e
atualizacao.
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Meio e periocidade

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil segao
de S3dao Paulo sera publicada com a periodicidade
trimestral, exclusivamente em meio eletronico - pelo
sitio virtual www.oabsp.org.br/esa, com acesso
publico e gratuito.

Responsabilidade Editorial

A Responsabilidade editorial é exercida em conjunto
pela Diretoria e Coordenacao Geral da Escola Superior
de Advocacia e pelo Conselho Editorial.

Responsabilidade Cientifica

O contetido dos artigos publicados na Revista, inclusive
quanto a sua veracidade, exatidao e atualizacido das
informagbes e métodos de pesquisa - é de
responsabilidade exclusiva do (s) autor (es). As opinioces
e conclusoes expressas nao representam posicoes da
Ordem dos Advogados do Brasil, Secao de Sao Paulo ou
da Diretoria da Escola Superior de Advocacia da OAB/SP.

Fale Conosco

Para encaminhar davidas, comentarios e sugestoes,
por favor envie um e-mail para o enderecgo eletronico
da Revista: revista@esa.oabsp.org.br
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Normas de Submissao

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil segao
de S3ao Paulo recebe artigos juridicos inéditos do
Corpo docente e discente da Escola, de todas as areas
do direito.

Avaliacao

Os artigos recebidos pela Revista sao submetidos ao
crivos da ESA para avaliacdo da adequacdo a linha
editorial da Revista e as exigéncias para submissao.
Aprovados nesta primeira etapa, os artigos sao
encaminhados para analise por especialistas nas
respectivas areas tematicas. A decisao final quanto a
publicacdo é do Conselho Editorial.

Direito autorais

Ao submeterem textos a Revista, os autores declararam
serem titulares dos direitos autorais, respondendo
exclusivamente por quaisquer reclamagoes relacionadas
a tais direitos. Os autores autorizam a Revista, sem
Oonus, a publicar os referidos textos em qualquer meio,
sem Ilimitagbes quanto ao prazo, ao numero de
exemplares, ao territorio ou qualquer outra. A Revista
fica também autorizada a adequar os textos a seus
formatos de publicacdo e a modifica-los para garantir o
respeito a norma culta da lingua portuguesa.
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1. Praticas comerciais

Praticas comerciais, que consistem em
atividades voltadas a comercializacdo de
mercadorias ou oferecimento de servigos,
interessam diretamente a relagao de
consumo, pois sao essenciais ao
escoamento da producao em larga escala,
ou a expansdao dos servicos, para além do
restrito relacionamento entre as pessoas e
os estreitos limites da vizinhanga.

A publicidade, nestas circunstancias -
quando se pretende angariar numero
consideravel de clientes - é,

praticamente,instrumento indispensavel a
viabilizacao da oferta, de forma que, uma
vez sendo suficientemente precisa, ou seja,
que ndo deixa duvida quanto a intencao de
fornecer o produto; além de certa quanto ao
preco e explicita acerca das qualidades do
bem ou em relagdo a proposicao do servigo,
obriga o fornecedor que a fizer veicular ou
dela se utilizar, ainda que se recuse a
honra-la, e integra o contrato que vier a ser
celebrado (art. 30, CDC).

O contrato se conclui pela aceitagao do
consumidor, que pode exigir o cumprimento
forcado da obrigacao, facultando-lhe
receber outro produto ou prestacao de
servico equivalente ou a rescisao do
contrato, com restituicio da quantia
antecipada e perdas e danos (art. 35, CDC).

Apesar da importancia que a publicidade,
pelos meios de comunicacdo, ocupa no
incremento profissional, comercial e da
producao, ainda subsiste o “marketing de
boca a boca”, pratica que consiste em
selecionar algumas pessoas que testam os
produtos ou servicos e sao orientadas, ou
de forma espontanea, passam a divulgar
suas impressdes nos seus circulos de
relacionamento, ou outros, em que sejam,
de alguma forma, referéncia,

1.<http:/ /www.comscore.com/>. Acesso em 15.05.2011.

caracterizando-se como verdadeiros
formadores de opinido. Tal mecanismo tem
grande utilidade, por sua maior
credibilidade, na difusao de produtos ou
servicos mais seletos, como uma pousada
de charme, um acanhado bistrdo, trabalhos
de costura.

Ainda que se arregimente um grande
niumero de influenciadores ou conectores,
como sao chamados, tal mecanismo tem
alcance restrito e lento.

Num mundo plugado, a publicidade pode
conferir a rapidez desejavel a expansdo

comercial.
Contudo, o tradicional comercial de 30
segundos, a cada dia, perde sua

importancia, pois as pessoas estdo menos
dispostas a dispensar sua atencao para
aquilo que nao estdao procurando, e
anlincios em jornais e revistas, podem,
simplesmente, ser ignorados.

A partir da década de 1990, o grande
avanco tecnoléogico e sua popularizacgao,

pelo barateamento dos computadores
pessoais e disseminacdo da internet, deram
inicio a profunda transformacdo nas

relagboes comerciais, por meio do comércio
eletronico, possibilitando a agilizacao dos
negocios, e a interacdo entre fornecedor e
consumidor.

Fenomeno igualmente relevante ocorrera
nos Estados Unidos da América, a partir do
final do século XIX, com o fomento das
vendas por meio de catalogos de
mercadorias e por reembolso postal,
visando o homem do campo americano, que
por seu isolamento, tinha dificuldade em se
deslocar aos grandes centros para adquirir
os bens de consumo que ndao conseguia
extrair da terra, e, assim, usufruir das
comodidades da vida urbana.

2.MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 52 Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 801.
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