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1. llustre colega solicita nosso parecer sobre questdo relativa ao
Codigo do Consumidor: em resumo, quer saber se, caso ndo se perfaca a
venda e compra de terreno litordneo destinado a construcdo de diversos
chalés, por desisténcia do promitente-comprador, o sinal recebido pelo
promitente-vendedor, ha varios meses, devera ser devolvido. A leitura dos
dispositivos sobre a protecdo contratual (arts. 46 e segs. do CDC), desde
logo, afastaria a devolucao, especialmente pelo teor do art. 49: “O consu-
midor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assina-
tura ou do ato de recebimento do produto ou servico”, prevendo o paragra-
fo tnico do mesmo artigo a corre¢cdo monetaria dos “valores eventualmen-
te pagos, a qualquer titulo”. Tal “prazo de reflexao”, evidentemente, ja se
extinguiu.

Contudo, a resposta ndo deve contentar-se com tal aspecto. A tendén-
cia de exageragéo do ambito de abrangéncia dos novos institutos e dos proce-
dimentos judiciais a eles relativos exige reflexao, util para o caso em exame e
para outros que possam surgir. Dai a adocao de forma de artigo, até pelo empe-
nho de seguir a sugestéo do filésofo de buscarmos sempre, em nossa atuagao,
a conduta que possa servir de modelo para legislagéo geral.

Desde ja se antecipa a idéia de que, nas numerosas e subsistentes rela-
¢Oes contratuais, de modo algum se aplicam as normas do Codigo de Defesa
do Consumidor. Rapida lembranca das origens da preocupacao nele consagra-
da permitira mais segura interpretacao do seu conteudo.

2. A propésito dos primérdios da era do consumidor, ja se recordou até
vestigio de norma do “Cédigo de HammurdBiRevemos, porém, evitar ini-
teis e remotas informacdes, sabido que, mesmo no Direito Romano, t&o louva-
do por sua inspiracéo, a regracdweat emptonos remete a tempos bem mais
recentes. Quem se dispuser a fazer qualquer estudo sério, por exemplo, sobre o

(*) Mestre e Doutor em Direito (USP) e Professor de Pés-Graduagdo (FMU).
Obs.: Notas explicativas no final do artigo.
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Estado de Direito, a chamada separacao de poderes, o contencioso administra-
tivo, ndo devera regressar no tempo até antes da Revolucéo Ffancesa.

Nosso século soube perceber e enfrentar problemas decorrentes da su-
posta igualdade das partes nos contratos. Dai a busca de equilibrio real entre o
locador e o locatario, o0 mutuante e 0 mutuario, o promitente-vendedor e o
promitente-comprador dos iméveis loteados, através de normas de ordem publi-
ca e mesmo com radical alteragdo, no ultimo caso, da heranca romana do Codi-
go Civil francés, no sentido de que a promessa de contratar descumprida resol-
ver-se-ia em perdas e danos: passou a valer, para registro, em lugar da escritura
definitiva, a sentenca de adjudicacdo compulséria.

Contudo, certa mentalidade de preservacéo relativa ao ambiente natu-
ral, ao patrimdnio histdrico, cultural etc. s6 bem mais recentemente surgiu.
Ela abrange a tutela dos consumidores, que, portanto, dela ndo pode dissociar-
se, para sua mais legitima compreensao.

Talvez sua primeira expressao, no comeco dos anos 60, tenha sido li-
gada a industria automobilistica. Com o pds-guerra de 1945, o sonho do carro
préprio, superado o esforco bélico, passou a ser o prifitipalo automével
aparece como objeto do desejo do consumidor, cabia falar em sociedade de
consumo, “decorréncia do préprio sistema, em seu dinamismo criador, capaz
de satisfazer cada vez mais necessidades e até de crid-las com sua tecnologia
avancada e os recursos publicitarios moderfios”.

Além da intervencéo estatal capaz de corrigir 0os incomparaveis meca-
nismos de mercado, sugeriamos na ultima concluséo: “Especial aten¢édo do
Estado se exige para defesa do consumidor, sob varios aspectos, observados 0s
cuidados em certos setores por parte de alguns paises mais desenvolvidos. De
modo particular, constitui medida importante a adaptacdo das normas penais
para a prevencao e repressao das infracfes penais através das empresas. Deve
haver protecdo ao consumidor, especialmente os mais humildes, diante do
poderio dos novos meios de publicidade usados pelas empPesas”.

Mais de uma década antes, certo advogado norte-americano, de ori-
gem libanesa, iniciara pioneira campanha contra a industria automobilistica
do seu pai Nader demonstrava que a indUstria automobilistica criara e di-
vulgava o taklogantdo difundido de que “90% dos acidentes de automoéveis
decorrem de falhas humanas e apenas 10% de defeito dos veiculos”. No entan-
to, certo modelo (6Corvair” ) trazia tdo graves defeitos e produzia tantos
acidentes fatais que a fabricante, apés tentar conter as criticas Nader, e o cres-
cente numero de acdes judiciais de 1961 a 1965, tratou de introduzir equipa-
mento de seguranca e, ndo conseguindo éxito, resignou-se com a condenacao
do seu produto. O livro detalhava outros casos, a seguranga das estradas e mes-
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mo a poluicdo ambiental causada pela reducéo dos custos das montadoras.
Entende-se a repercussao disso na imprensa, na opinido publica, na adminis-
tracdo do Presidente Johnson e na legislacéo aprovada pelo Coffgresso.

Nader tornou-se mundialmente famoso por sua luta, sendo compara-
do, em importante encontro internacional de 1972, em Par@mdboidsman
sueco dos consumidores, instituicdo de tanto sucesso em outros paises, anos
depois® Tudo isso despertou nova e crescente consciéncia sobre a protecdo
dos consumidores.

Entende-se, portanto, o empenho dos juristas de todos os paises em
adotar normas de protecdo ao consumidor, tdo sem informacéo, tao
despreparado, tdo sozinho, tdo desorganizado, enfim, tdo vulneravel diante
do fornecedor de bens e servicos no mercado. A prépria ONU acabou ado-
tando a Resolugdo n°® 39/248, de 10.4.1985, que tdo bem resume tudo isso:
“Levando em consideracao os interesses e as necessidades dos consumido-
res em todos os paises, particularmente os paises em desenvolvimento; reco-
nhecendo que os consumidores se deparam com desequilibrios em termos
econbmicos, niveis educacionais e poder aquisitivo; e tendo em mente que
consumidores tém o direito de acesso a produtos inofensivos, assim como o
direito de elaborar um desenvolvimento econdmico e social justo, eqlitativo
e duradouro, essas normas para a prote¢do ao consumidor tém os seguintes
objetivos...” (seguem-se tépicos com exigéncia de protecdo adequada, pa-
drdes de qualidade de producéo e distribuicéo, altos niveis de conduta ética,
diminuico de préaticas comerciais abusivas, incentivo aos grupos de consu-
midores, a promoc¢ao da cooperacao internacional e o desenvolvimento das
condi¢gbes de mercado).

Aspecto interessante foi por nds destacado, em nossa atuacao pelo Mi-
nistério Publico. Os tais contratos de adesao, verdadeiro emblema do fornece-
dor com séria predominancia ou desequilibrio em face do consumidor, sofreu
impugnacdes nossas, na fungdo de Curador Especial, de inicio ndo acolhidas.
Depois mudou a jurisprudéncia e o CDC dedicou-lhe normas adedtiadas.

N&o podemos perder de vista 0s motivos, os fatos e as circunstancias
histéricas que determinaram o avancgo do Direito entre nos, particularmente na
Constituicdo de 1988 e no CDC.

3.A Lein®8.078, de 11.9.1990, dispbe sobre a prote¢cdo ao consumi-
dor, dando outras providéncias. Seu art. 1° afirma: “O presente Cadigo estabe-
lece normas de protecao e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constitui¢cao
Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitérias”.
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Os dois artigos seguintes, das disposi¢cdes gerais do Capitulo I, do Ti-
tulo | — Dos direitos do consumidor — ndo podem ser interpretados separada-
mente: “Ndo podemos... compreender o conceito juridico de consumidor se
nao o inserirmos dentro de uma relacdo de consumo. Em outras palavras, para
os fins da Lei n° 8.078/90, ndo é consumidor quem simplesmente adquire um
bem ou utiliza um servico como destinatario final, e sim quando o faz dentro
de uma relacdo de consumo, ou seja, quando ao consumidor se contrapde o
fornecedor™ Qual a consequiéncia disto? Logicamente, em tese, “isto pode-
ria importar um contrato de compra e venda ou de prestacao de servicos se-
gundo as regras do Cdédigo Civil, sem gerar relagdo de consumo para os fins da
Lei n° 8.078/90""

Antes de passarmos aos dois dispositivos seguintes, cabe lembrar que o
art. 1° refere-se, expressamente, a natureza “de ordem publica e interesse social”
das normas que o CDC estabelece. Jamais se poderia falar em possivel agdo civil
publica em tal matérid® Mesmo de relag&o de consumo, para aplicacéo da pro-
tecdo do CDC, ja que o art. 1° deste se mostra genérico na imposicdo de “normas
de ordem publica e interesse social”.

4.0 art. 2° do CDC tem a seguinte redacdo: “Consumidor é toda pes-
soa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destina-
tario final. Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pes-
soas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consu-
mo”.

O legislador sofreu critica imediata: “destinatério final” seria expres-
sdo “infeliz, porque pleonastici®

Nenhuma pessoa, fisica ou juridica, goza da pacifica e tranquila condi-
¢do de consumidor, ou da correlata posicdo de fornecedor, de que trataremos no
tépico seguinté? A palavra final, da criticada expressdo “destinatario final”
estaria em contradicdo com o trecho “toda pessoa fisica ou juridica”, ficando em
relevo “gue o intermediario € também consumidor de produto ou de servico e,
em real verdade, todos nés somos fornecedores/consumidores, direta ou indire-
tamente, de uma ou de outra forri&”.

Convém observar que o “CDC tem quatro definicdes de consumidor”,
trés além da do seu art. 2°: consumidor como “coletividade de pessoas, ainda
gue indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo (art. 2°,
paragrafo Unico)”; consumidor como “toda vitima do evento danoso, na res-
ponsabilidade por acidente de consumo (art. 17)”; enfim, consumidores como
“todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas previstas no Ca-
pitulo V doTitulo | (Das préaticas comerciais) (art. 28§ Tal circunstancia,
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longe de concorrer para abrangéncia mais ampla, no tocante as rela¢des tradi-
cionais do direito obrigacional, vem salientar que estas subsistem. Sem duvi-
da, as “relac®es juridicas privadas em geral (civis e comerciais) continuam a
ser regidas pelo Cédigo Civil, Cédigo Comercial e legislacéo extravadénte”.

O art. 53 do CDC teria, na hipétese sob exame, eventual incidéncia?
Ele se localiza no Titulo I, Dos Direitos do Consumitfb® caputdo art. 53
do CDC dispde: “Nos contratos de compra e venda de mdveis ou iméveis
mediante pagamento em presta¢des, bem como nas alienacdes fiduciarias em
garantia, consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a
perda total das prestacdes pagas em beneficio do credor que, em razao do
inadimplemento, pleitear a resolucao do contrato e a retomada do produto alie-
nado”.

Nos contratos tradicionais, o sinal pago pelo comprador costuma tra-
zer a devolucdo em dobro, quando o contrato ndo se perfaz por fato atribuivel
ao vendedor.

Embora o presente trabalho s6 contemple tal hip6tese, ndo convém
esquecer que, mesmo no caso da venda a prestacdes, ha possibilidade de “pré-
fixagdo das perdas e danos em clausula penal, na hipétese de se tratar de um
dos contratos de que cuidaaputdeste art. 53. Tratando-se de clausula penal
moratoria, todavia, havera de ser respeitado o limite imposto pelo § 1°, do art.
52, deste Cdédigo. Todavia, ndo podera ocorrer a perda das prestagdes ja pa-
gas.*?

N&o devemos esquecer que o CDC nao € uma panacéia para todos os
males que afligem o consumidor, “e ndo é por ele ter sido criado que deixaram
de existir outras normas relativas as relacées de consumo, e existentes nos
Cadigos Civil, Comercial, Penal etc., bem como na legislagéo esparsa, a me-
nos que com ele sejam incompativéi¥”.

Entdo a palavra méagica € a desigualdade na sociedade de consu-
mo.*” Por isso, a primeira justificativa para o surgimento da tutela do con-
sumidor “estéd assentada no reconhecimento da sua vulnerabilidade nas re-
lagdes de consumo” e é essa a “espinha dorsal do movini&hto”.

Enfim, cabe lembrar a palavra hipossuficiente, ao lado de vulnétavel.

5.0 art. 3° da Lei n® 8.078, de 11.9.1990 dispbe: “Fornecedor é toda
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
0s entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produc¢ao, monta-
gem, criacdo, construcdo, transformacao, importacao, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacdes de servi¢os. § 1° Produto é qual-
quer bem, mével ou imével, material ou imaterial. § 2° Servico € qualquer ati-
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vidade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracgao, inclusive
as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorren-
tes das relacdes de carater trabalhista”.

Na tao insistente desigualdade entre as duas partes da relacdo de consu-
mo tutelada pelo CDC, cabe, ainda, destacar o aspecto do fornecedor, elemento
da tal “cadeia de consumo”, que sé aparentemente pode parecer consumidor:
sdo as “pessoas fisica e juridica que exercem atividades de intermediacéo ou de
utilizacdo do produto e do servigco para transformacéo com fins de posterior
transferéncia no mercado de consumo, tornando o bem adquirido como bem de
insumo”®” Tais pessoas se consideram intermediarias “e, na sua relagéo com o
fornecedor anterior, ndo se levard em conta o Cdodigo de Defesa do Consumidor,
mas sim a legislagéo comum (civil, comercial, administrativa). O chamado con-
sumidor profissional ou seja, aquele que adquire o bem para revenda, apés
transforma-lo ou ndo, ndo se enquadra na acepc¢ao dada pelo legislador ao vocé-
bulo consumidor. E fornecedor, de vez que o critério legal estabelece como con-
sumidor apenas o destinatario final de produto e sef$ico.”

O legislador mostra-se coerente, limitando-se a proteger o verdadeiro
consumidor: “ndo busca a tutela do consumidor intermédio, ou seja, do inter-
mediario, pois ele, na verdade, pretende tdo somente defender o adquirente ou
utente final do produto e do servico, que € justamente quem promovera a des-
truicdo ou o consumo do bem e precisara se valer dos meios cabiveis para
obter o ressarcimento compativel pela aquisicdo de um produto ou de um ser-

vico defeituoso®

O verdadeiro consumidor ou, em expressao equivalente, o “destina-
tario final de produtos e servigcos € conceitual e materialmente vulneravel as
acdes do fornecedor no mercado de consumo. Por se transformar, no sistema
de massas, em namero, ante o tratamento cada vez mais impessoal que im-
pera na sociedade (inclusive com a proliferacdo de celebracdo de contratos
por telefone, fax, Internet...), o consumidor tem contra si, cada vez mais,
delimitado ou restringido o acesso ao forneced8r”.

N&o se deve perder de vista, contudo, o disposto no caput do art. 12
do CDC: “O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela re-
paracdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricacdo, constru¢cdo, montagem, formulas, manipulacéo, apresen-
tacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacao e riscos”.

Ao contrario do disposto no art. 3° do CDC, onde o legislador quis
“alcancar todos os participes do ciclo produtivo-distributivo”, em matéria de
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responsabilidade por danos, “o art. 12 discrimina alguns fornecedores, respon-
sabilizando somente o fabricante, o produtor, o construtor, bem como o impor-
tador, excluindo, portanto, em primeira inten¢ao, a figura do comerciZhte”.

6. Embora qualquer estudo sobre a protecédo ao consumidor possa ad-
quirir dimensao imprevisivel, também ai cabe atencéo. Certos temas, por sua
atualidade, pela conscientizagdo que trazem, pela nova mentalidade que im-
pdem, com facilidade conduzem a exageros indesejaveis. De repente, ocorrem
até absurdos e inversdes de valores, como se 0 meio ambiente pudesse prece-
der as pessoas, ou em tudo se passando a ver, por exemplo, preconceito racial
ou asseédio sexual.

Indispensavel nos parece, ante o que vimos, concluir que relac¢des juridi-
cas de direito privado, como o velho e tradicional contrato de compra e venda de
imovel, ja cercado de antiga solenidade, ndo encerram relagdo de consumo, para
o fim de qualquer defesa do consumidor. Trata-se de situacdo em que, impercep-
tivelmente, o possivel “consumidor” transita para a posicao de possivel “forne-
cedor”, tamanha a igualdade e o equilibrio entre ambos. Claro nos casos em que
a tutela seja cabivel — e o CDC se desdobrou na regulamentacdo de inimeras
hipéteses a serem identificadas e impostas — as normas do direito comum deixa-
réo de contar validade.

Até para que se fortaleca a atual posicdo do consumidor, convém
localiza-lo, em conjunto ou separadamente, onde ele realmente esteja. Disper-
so, vulneravel, em geral, hipossuficiente, destituido de informacao, fragil e
inferiorizado diante da outra parte, o fornecedor.
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