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RESUMO: Com a producao em larga escala e o consumo em massa, observou-
-se, no ambito economico e juridico, a desigualdade existente entre os fornece-
dores e os consumidores de produtos e servicos. Essa circunstancia levou varias
legislagdes mundiais e, também, a Constituicao Federal Brasileira a estabelecer a
defesa do consumidor. A evolugao e a consolidacao do Direito do Consumidor
como ramo autonomo, desvinculado do Direito Empresarial, criou verdadeiro
microssistema juridico, mas que influencia no modo como o mercado desenvolve
suas atividades. O objetivo deste estudo, entao, € discutir sobre a aplicagao da
defesa do consumidor a partir de uma visao juridica e, também, da economia. A
metodologia utilizada serd a pesquisa bibliografica e a documental, utilizando-se
da anadlise da jurisprudéncia. Como resultado, ressaltou-se que o direito funda-
mental da defesa do consumidor deve ser aplicado somente aos vulneraveis e,
portanto, se pessoas juridicas, somente aqueles empresdrios que adquiram ou
utilizem bens e servigos sem o vinculo com sua atividade econdmica propria, sob
pena de se desvirtuar as relagdes no mercado de consumo.

PALAVRAS-CHAVE: Defesa do Consumidor, Livre Iniciativa, Direitos Fun-
damentais, Direito Econdmico, Analise Econdmica do Direito.

ABSTRACT: With large-scale production and mass consumption, the inequal-
ity between products and services suppliers and the consumers was observed in
the economic and legal spheres. This circumstance led several world legislations
and also the Brazilian Federal Constitution to establish consumer protection. The
evolution and consolidation of Consumer Law as an autonomous branch, unre-
lated to Business Law, has created a true legal microsystem, but that influences
how the market develops its activities. The purpose of this study, then, is to dis-
cuss the application of consumer protection from a legal and economy view. The
methodology used will be the bibliographical and documentary research, using
jurisprudence analysis. As a result, it was emphasized that the fundamental right
of consumer protection should be applied only to the vulnerable, and therefore
legal entities, only to those entrepreneurs who acquire or use goods and services
without the link with their own economic activity, under pain of relations in the
consumer market.
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INTRODUCAO

No capitulo destinado a ordem econdmica e financeira, a Constituicao Federal de
1988, no artigo 170, inciso V, prevé o principio da defesa do consumidor como um valor a
ser observado ao lado da livre iniciativa e da livre concorréncia, como corolarios da econo-
mia de mercado brasileira. Nossos legisladores optaram pelo sistema econdmico capitalista,
no qual se protege a liberdade da competicao entre os agentes econdmicos, para que assim,
aumentando-se a oferta de produtos aos consumidores, induza-se os fornecedores a pro-
duzirem e comercializarem bens de boa qualidade e de bons pre¢os no mercado. A ideia é
que o proprio mercado se autorregule, na medida em que os consumidores selecionem os
melhores agentes econdmicos, quando adquirem produtos e servigos.

Contudo, o sistema capitalista ndo é prefeito e varias falhas na estrutura de mercado
ja foram identificadas por economistas, como por exemplo, externalidades negativas, poder
econdmico, monopolio, assimetria informacional. Dai a necessidade de uma regulamenta-
¢ao especifica pelo Estado que venha trazer harmonia ao sistema. O papel do Estado nessa
economia de mercado nao € de participar de modo imperativo, mas interferir somente em
situagOes excepcionais, quando se percebe que ha alguma falha no mercado que nao € pos-
sivel de ser sanada sem a sua intervengao. O Estado pode agir de forma disciplinadora e até
mesmo punitiva para resguardar o equilibrio das relagdes dos agentes no mercado.

Nesse estudo, foca-se nas falhas de mercado que contribuiram para a cria¢ao do sis-
tema da defesa dos consumidores, como a assimetria informacional, falha essa que contri-
bui para o desequilibrio entre os fornecedores e os consumidores de produtos e servigos
e pede a intervencao do Estado para a mitigacao de seus efeitos. Nesse sentido, o Estado
prevé normas para a protegao dos consumidores, como o direito fundamental da defesa do
consumidor e o principio da defesa do consumidor presente no capitulo da Constituicao
Federal: da Ordem Economica e Financeira. Deste principio derivam vdarias outras regras e
principios que fazem parte de uma politica publica de defesa dos consumidores, que visa
trazer condi¢Oes equitativas para as partes atuarem no mercado, como o Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC).

Entretanto, ao se estabelecer no CDC, artigo 2°., que as pessoas juridicas também
podem ser consideradas consumidoras, houve uma repercussao desta norma no ambito
do Direito Empresarial, principalmente na questao dos contratos empresariais. Trés teorias
passaram a ser defendidas pelos doutrinadores e pela jurisprudéncia a fim de se estabele-
cer parametros para considerar os empresarios consumidores e, ainda, se discute algumas
situagoes que podem desembocar em uma insegurangca juridica, ja que os parametros utili-
zados se fundam em conceitos abertos e subjetivos, como o da vulnerabilidade.

Tendo em vista esse cendrio, o objetivo deste estudo € discutir a aplicacdo da defesa
do consumidor a partir de uma visao juridica e, também, da economia. A metodologia a ser
utilizada neste estudo € a bibliografica e a documental, na qual serd realizada uma pesquisa
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sobre as decisOes dos Tribunais e também discussoes doutrinarias referentes ao tema.

Para tanto, este estudo estd dividido em mais cinco topicos. No topico seguinte, o
estudo tratara sobre o direito fundamental da defesa do consumidor e seus fundamentos
juridicos e econdmicos. O terceiro trard os conceitos de consumidor, fornecedor, produtos
e servicos no CDC, abordando-se as diversas interpretagdes de correntes doutrindrias a res-
peito dos institutos juridicos, discutindo-se o principio da vulnerabilidade nas relacoes de
consumo. O quarto tdpico apresentard algumas decisdes dos Tribunais Brasileiros sobre a
aplicacao da defesa do consumidor para as pessoas juridicas profissionais, intentando-se
ilustrar a problematica deste estudo. No quinto topico, serd feita a discussao sobre como
¢ visto o conceito de consumidor pela jurisprudéncia, fazendo um contraste com a teoria
econOmica e juridica tratada no inicio deste estudo. No ultimo topico, serdo apresentadas as
consideragodes finais sobre os temas discutidos no corpo do artigo.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL DA DEFESA DO CONSUMIDOR E SEUS FUNDAMENTOS JURIDICOS E
ECONOMICOS

Ja dizia John Kennedy que “consumidor somos todos”. Assim, percebe-se que a de-
fesa do consumidor extrapola o ambito de protecao de um individuo, mas perpassa pela
protecao dos direitos relacionados as pessoas, que transcendem os individuos. Nesse senti-
do, observa-se a necessidade de um alargamento do sistema de defesa do consumidor. Ao
lado da defesa do meio ambiente, prote¢ao da crianga e do adolescente, ¢ um exemplo dos
chamados direitos difusos: “interesses dispersos por toda a comunidade e que apenas a
comunidade, enquanto tal, pode prosseguir, independentemente de determinacao de sujei-
tos” (MIRANDA, 2017, p. 99).

A Constituicao Federal brasileira estabelece a defesa do consumidor como principio
da ordem econdmica constitucional em seu art. 170, inciso V. Dentro desse sistema econo-
mico previsto, o Estado é compelido a proteger a parte mais vulneravel, que sao os consu-
midores. Observando a classificacao dos principios constitucionais de Canotilho (2003, p.
1166-1167), Grau (2010, p. 253) afirma que este se trata de um principio constitucional impo-
sitivo. Os principios impositivos sdo aqueles que “impde aos érgaos do Estado, sobretudo
ao legislador, a realizacao de fins e a execugao de tarefas”, sao “preceitos definidores dos
fins do Estado” (CANOTILHO, 2003, p. 1167).

A defesa do consumidor é direito fundamental expresso, pois previsto na Consti-
tuicao Federal brasileira em seu artigo 5°., XXXII, que diz: “o Estado promovera, na forma
da lei, a defesa do consumidor”. Considerando a classificagao dos direitos fundamentais
em geragoes, a defesa do consumidor ¢ classificada como direito fundamental de terceira
geracao, inserida no rol dos direitos econdmicos, sociais e culturais, previstos nos Titulos
VII e VIII da Constituigao Federal (LOBATO, 1996, p. 97), “que reclamam do Estado pres-
tagOes legislativas e materiais em ordem a proteccao de bens das pessoas e tendo em vista
a promogao da dignidade humana individual. Neste caso, estd em causa a vulnerabilidade
dos consumidores, tendo em conta a desigualdade em que eles se encontram em face do
profissional” (MONTEIRO, 2007, p. 301).

Em uma classificagdo mais recente, a que se refere as dimensoes dos direitos funda-
mentais, a defesa do consumidor € integrante do rol dos direitos de terceira dimensao que,
“também denominados de direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota
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distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como
seu titular, [...] e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade coleti-
va ou difusa” (SARLET, 2007, p. 58 e 80).

Sendo direito fundamental, a defesa do consumidor deve ser implementada de ime-
diato, por forca do § 1¢ art. 5°, da Constituigao Federal, que prevé: “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Dessa forma, Hachem (2013,
p. 627) discorre que as chamadas normas “jusfundamentais” compelem o Estado a fomen-
tar as condigOes necessarias e efetivas para que os cidadaos possam realmente usufruir dos
bens juridicos a que tém direito, agindo positivamente.

Contudo, no ambito econdmico, varios estudos foram e sao realizados para se
entender a mecanica do funcionamento da defesa do consumidor. Estes estudos trazem
subsidios para se entender a necessidade e os limites das normas juridicas em geral, mas
também referente a protecao do consumidor. Estes estudos se debrugaram, principalmente,
na identificagdo e na percepgao das consequéncias das chamadas falhas de mercado. Exis-
tem varios tipos de falhas, como o monopdlio, o poder econdomico. Mas, no caso da defesa
do consumidor, se destaca a assimetria informacional. George Akerlof (1970) foi o autor
precursor no estudo deste tema. Akerlof (1970) analisou o mercado de venda de carros usa-
dos, justificando a sua escolha pela facilidade de compreensao do caso. Segundo o autor,
encontra-se no mercado carros bons e carros ruins, que podem ser tanto novos quanto usa-
dos, mas a probabilidade de existirem carros usados ruins é maior do que de carros usados
bons. Entretanto, percebe-se que o comprador so vai saber se o carro que adquiriu € bom ou
ruim depois que passar um tempo com o veiculo. Por isso, deriva-se a constatagao de que o
vendedor possui mais informacdes sobre a qualidade do veiculo do que o comprador.

Sobre essa teoria da assimetria de informacao dos contratos, Betti Junior (2010, p. 62-
63) nos esclarece que tem por base a “constatacao de que os agentes econdmicos possuem
diferentes graus de acesso as informagoes relevantes e, também, diferentes possibilidades
de processamento dessas informagdes”. Cooter e Ulen (2010) se referem as assimetrias de in-
formacao, ou informacional, como um desequilibrio no teor e na quantidade de informacgdes
que ocorre entre duas partes envolvidas numa troca ou intercambio (contrato). No ambito
das relagoes empresariais, Williamson (1985) afirma que o agente econdmico possui uma
racionalidade limitada e deve se preparar para as mas surpresas que terd na vida contratual.
Isso porque é dificil prever todas as situagdes que podem vir a ocorrer no momento da con-
tratacao.

Mas, segundo Ribeiro e Galeski Junior (2009, p. 211), essa diferenca de informagao
entre as partes contratantes se apresenta em todas as rela(;()es contratuais, geralmente, pois é
“da esséncia da relagao de mercado que haja disparidade de informacao entre os contratan-
tes”. Pode ocorrer no ambito empresarial, civil ou do consumidor, por exemplo. Inclusive, o
fato de existir assimetria de informacao entre dois agentes econdomicos pode ser motivo para
gerar contratos de transferéncia de tecnologia ou contratos de franchising, que sao baseados
no conceito de know-how, ou seja, troca de informagoes e conhecimentos (RIBEIRO e GA-
LESKI JUNIOR, 2009). No caso dos comerciantes, a habilidade de reconhecer a qualidade
das mercadorias que adquirem pode ser considerado um diferencial de mercado, fazendo
com que aquele empresdrio obtenha mais lucro, pois otimiza o seu capital.

Entretanto, no caso dos consumidores nao se pode exigir as mesmas habilidades. E
impossivel para o consumidor avaliar as qualidades de todas as mercadorias que adquire
todos os dias. Assim, para neutralizar os efeitos da incerteza do mercado para os consumi-
dores, existem algumas institui¢des criadas, por exemplo: a) a estipulagao de garantia pelo
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vendedor; b) o bom nome da marca (pode garantir qualidade e possibilitar retaliagao futura
por parte dos consumidores); c) A criagao de cadeias de estabelecimentos, como de restau-
rantes, hotéis; d) licencas, obtencao de titulos, certificacoes (AKERLOF, 1970).

Outras institui¢des também podem ser criadas a partir da intervencao do governo no
mercado, isso poderia corrigir as assimetrias informacionais e induzir uma contratacao mais
eficiente (COOTER e ULEN, 2010). Um meio de se fazer isso seria o Estado, por meio de leis
e regulamentos, exigir que os vendedores divulguem suas informagdes sobre o produto ou
servico aos compradores, por exemplo. Nesse caso, haveria san¢ao pelo nao cumprimento
da lei, tendo que o vendedor se responsabilizar pela correcao dos defeitos que porventura
viessem a se manifestar.

Sobre o tema, Pinheiro e Saddi (2005, P. 32-33) afirmam que “[...] a Economia revela-
-se extremamente util para o direito em sua formulagao”, pois “se o Direito € visto como um
conjunto de incentivos para determinar o comportamento humano por meio de incentivos
econdmicos, sua atuagao equivale a de um indutor de condutas”. Segundo esses autores, é
nesse ponto especifico que o direito se torna aliado das politicas publicas, conferindo “efica-
cia, garantia de seguranca e estabilidade ao sistema” (PINHEIRO e SADDI, 2005, p. 32-33).

No caso do exemplo citado acima, do mercado de carros, Akerlof (1970) ainda destaca
uma percepg¢ao interessante: tanto no caso dos carros novos quanto usados, os carros ruins
podem expulsar a venda de carros bons, desde que seja impossivel para o comprador saber
a diferenca entre um carro bom e o ruim. Como os compradores nao conseguem avaliar a
qualidade dos carros, o mercado vai sendo tomado pelos carros ruins. O autor chama esse
fendmeno de selecao adversa. Nesse aspecto o autor analisa, também, o custo da desones-
tidade. A tendéncia € que as pessoas desonestas acabem afastando do mercado as pessoas
honestas e o custo do mal negdcio, portanto, nao serd arcado apenas pelo comprador, mas
por todo o mercado, que sofre as consequéncias de ser reconhecido como um ambiente inse-
guro para as contratagoes. Portanto, a atuagao do Estado em minimizar os efeitos negativos
da assimetria de informagoes € importante para estabelecer um ambiente seguro para os
consumidores, na medida em que sao partes mais vulneraveis nos contratos que tecem com
os fornecedores de produtos e servicos no mercado. Dessa forma, uma das agoes ja tomadas
pelo Estado brasileiro foi a edi¢ao do Cddigo de Defesa do Consumidor.

3 O NEXO ENTRE A ASSIMETRIA INFORMACIONAL E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Uma relacao de consumo exige a existéncia de elementos de ordem subjetiva: for-
necedor e consumidor, e de ordem objetiva: um produto ou servigo. Segundo Nery Junior
(1997, p. 47), “entende-se por relacao de consumo a relagao entre ‘fornecedor’ e ‘consumi-
dor’ tendo como objeto o “produto” ou o ‘servico”. O Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) estabelece o que é o consumidor em seu artigo 2°, que assim prescreve: “Consumidor
¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final”. H4 uma discussao na doutrina sobre qual a real intencao da norma ao redigir o termo
“destinatario final” e, entao foram criadas trés correntes interpretativas para o conceito de
destinatario final: Teoria Finalista, Teoria Maximalista e Teoria Finalista Mitigada. Tendo
em vista que o objetivo deste artigo ndo é discutir as correntes interpretativas, sera tratada
apenas a Teoria Finalista Mitigada, adotada pelo STJ, para as discussdes deste trabalho, pois
esta é que aplicada agora pelos Tribunais.

Para a Teoria Finalista Mitigada, ou Finalismo Aprofundado, o destinatario final se-
ria aquele destinatdrio fatico e economico do bem ou servigo, seja ele pessoa fisica ou juri-
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dica. O destinatario final nao adquire o produto para uso profissional, somente para o uso
privado, como o faz a Teoria Finalista. Entretanto, propde uma interpretacao mais abran-
gente, aceitando a possibilidade do Judiciario, reconhecendo a vulnerabilidade de pessoas
juridicas ou profissionais, considera-las como consumidoras, se forem parte mais fraca na
relagao empresarial. Marques (2005, p. 304) considera que: “observando-se o conjunto de de-
cisoes de 2003, 2004 e 2005, parece-me que o STJ se apresenta efetivamente mais ‘finalista’ e
executando uma interpretacao do campo de aplicacao e das normas do CDC de forma mais
subjetiva quanto ao consumidor”’.

Além do conceito de consumidor do “caput” do artigo 20 do CDC, expresso por esta
variedade de interpretacoes, ainda existem as figuras do consumidor equiparado presente
no paragrafo tnico do art. 2°, no artigo 17 e 29 do CDC. Equipara-se a consumidor a co-
letividade de pessoas, ainda que indetermindaveis, reforcando a ideia de defesa de direitos
coletivos. Almeida (2009) considera esse dispositivo “enigmatico”, dizendo que o intento do
legislador era, com esse paragrafo, emprestar a uma coletividade de pessoas a legitimidade
processual do consumidor entendido como individuo, mas o fez desordenadamente, con-
fundindo os sujeitos da relagao juridica.

Sobre o consumidor vitima, do artigo 17 do CDC, Cavalieri Filho (2009) afirma que
nao faz sentido que o fornecedor disponibilize no mercado produtos seguros somente para
o consumidor, mas deve se responsabilizar com terceiros que possam a vir sofrer danos
pelo fato do produto ou servigo. Em relagao ao consumidor exposto as praticas, conceito do
artigo 29 do CDC, Efing (2008, p. 68) diz que o CDC considera consumidor qualquer pessoa
exposta as praticas comerciais, como: “oferta, publicidade, praticas abusivas, cobranga de
dividas, bancos de dados e cadastros de consumidores (arts. 30 a 44)” e, também, “qualquer

individuo abrangido pela protecao contratual quanto as cldusulas abusivas e aos contratos
de adesao (arts. 46 a 54)”.

A figura do fornecedor, outro polo da relacao de consumo, elemento subjetivo, assim
como a do consumidor, é abrangente. O conceito vem expresso no artigo 3° do Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC), sendo “toda pessoa fisica ou juridica, ptublica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade
de produgao, montagem, criagao, [...] ou comercializa¢ao de produtos ou prestacao de servi-

7

¢os”.

O critério indispensavel para caracterizar o fornecedor € o exercicio das atividades
mencionadas no art. 3° do CDC de forma habitual, porque a pessoa pode ter praticado um
ato de comércio apenas uma vez e, nesse caso, ndo sera fornecedor segundo o CDC. Ainda,
0 §2° do artigo 3° do CDC, quando fala em remuneracao, nao exclui aquelas atividades de
consumo gratuitas para o consumidor, como, por exemplo, viagens-prémio, coquetéis etc.
Entende-se que essas atividades estao sendo remuneradas indiretamente, pela compra do
produto para que o consumidor possa concorrer a viagem-prémio, por exemplo. Assim en-
tende Marques (2005, p. 39) sobre a falta da remuneragao: “[...] gratuidade dos servigos nao
significa falta de remuneracao. [...] E justamente o movimento da andlise econdmica nos Es-
tados Unidos que nos alerta para a faldcia “econémica’ dos chamados ‘servigos’, ‘utilidades’
ou promessas ‘gratuitas’, o que nao passaria de uma superada ficgao juridica”.

Os §§ 1° e 2°, do artigo 3° do CDC, conceituam os elementos objetivos da relagao de
consumo, o produto e o servigo, sendo o produto “qualquer bem, movel ou imovel, material
ou imaterial” e servico “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relacoes de carater trabalhista”.
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Cretella Junior (1992, p. 14) afirma que produto, é “toda coisa que, por ter valor eco-
ndmico, entra no campo juridico, sendo objeto de cogitacdao, pelo homem, quando parte
integrante de relacao juridica”. Para servico, esse autor utiliza o seguinte conceito: “é a acao
de servir” (CRETELLA JUNIOR, 1992, p. 15). Dessa forma, observa-se que produto e servico
nas relacdoes de consumo sao considerados da mesma forma como o sao nas relagdes civeis
ou empresarias.

Entretanto, ha criticas sobre a escolha dessa nomenclatura pela CDC. Cavalieri Filho
(2009) diz que seria melhor se o legislador tivesse utilizado a expressao “bens” ao invés de
“produto” e “servi¢o”, entendendo que o primeiro termo é mais abrangente que os demais,
o que ja excluiria os bens indisponiveis e as coisas fora do comércio da aprecia¢ao pelo CDC.

Definida a relagao de consumo como aquela ocorrida entre um consumidor e um forne-
cedor, entende-se que ha um desequilibrio maior quando se compara, por exemplo, uma
relagao entre dois empresarios, ou entre dois particulares. Ainda, considera-se que o consu-
midor é a parte mais fraca da relacao. Mas qual serd o motivo que faz com que o consumidor
seja assim reconhecido? Ha varias causas, e uma delas perpassa o fendmeno da assimetria
de informacgoes e da racionalidade limitada, que sera neste topico esclarecida.

Ribeiro e Galeski Junior (2009) analisam em sua obra se a assimetria de informagao
seria suficiente para classificar uma parte “em déficit” como vulneravel no aspecto juridico.
Na opinidao desses autores, o consumidor pode ser considerado vulneravel por ser a parte
menos informada sobre o produto ou servi¢o adquirido em relagao ao fornecedor. Para
esses autores, o consumidor seria vulneravel por ser atingido por duas falhas de mercado,
além da assimetria de informacao, o poder econdmico.

Dessa feita, considerando que em todos os tipos de contratos podem haver assime-
trias de informacoes, nas relagcdes de consumo essa situacao é mais evidente, o que faz com
que legislacoes de varios paises venham reconhecer e proteger a parte mais fraca da relagao,
o consumidor. Na legislacao de consumo brasileira h4 o reconhecimento da vulnerabilida-
de do consumidor para que se possa dar o nivelamento necessario na relagao entre ele e o
fornecedor, pois pressupde-se o poder econdmico e a assimetria de informagao como dife-
renciais do fornecedor (RIBEIRO e GALESKI JUNIOR, 2009).

Opensamentode Nogueira (1999, p.34) é de que “devesernotado queavulnerabilidade
¢ caracteristica inerente a todos os consumidores, independentemente de idade, condicao
social, econdmica e cultural”. O autor se posiciona dessa forma, pois entende que, senao
sempre, na grande maioria das vezes, o consumidor estara em desvantagem em relacao ao
consumidor.

Esse entendimento é compartilhado por grande parte da doutrina, como Efing (2002)
que ressalta que a vulnerabilidade decorre da evidente situagao do consumidor de submis-
sao em face do fornecedor, pois o consumidor, embora possa escolher, essa escolha estara
sempre limitada ao que é oferecido no mercado pelo fornecedor. Diz, entao, que “a vulnera-
bilidade se configura pelo simples fato do cidadao se encontrar na situacao de consumidor,
independentemente de grau cultural, econdmico, politico, juridico etc.” (EFING, 2002, p.
90). Marins, também entende que a vulnerabilidade independe do grau cultural ou econo-
mico do consumidor e diz expressamente que nao se admite “prova em contrdrio, por nao
se tratar de mera presungao legal” (MARINS, 1993, p. 37-38).

Em relagao aos contratos de consumo, Marques (2005, p. 318) entende que ha um
desequilibrio evidente de forcas entre os contratantes, “em que uma das partes é vulneravel
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(art. 4°, 1), [...] pois nao pode discutir o contetido do contrato: mesmo que saiba que determi-
nada clausula é abusiva, s6 tem uma opgao, ‘pegar ou largar”. Marques (2005, p. 320-329),
entretanto, considera que ha quatro tipos de vulnerabilidade: a técnica, a juridica, a fatica
e a informacional. Essa distingao, segundo a autora, é também utilizada para determinar
quando se presumiria a vulnerabilidade ou quando ela deveria ser demonstrada. Essa au-
tora, portanto, nao considera que a vulnerabilidade seja sempre presumida para as partes,
mas que em algumas circunstancias (pessoa juridica ou profissional) ela devera ser provada
ou demonstrada pela parte para que possa ser beneficiada com a protecao do CDC.

A vulnerabilidade técnica do consumidor se da em face da hipote-
se na qual o consumidor ndo possui conhecimentos especializados
sobre o produto ou servigo que adquire ou utiliza em determinada
relacdo de consumo. [...] as técnicas de fabricacao e as caracteristicas
do produto presumem-se ser do conhecimento do fornecedor. [...] A
vulnerabilidade juridica, a nosso ver, se da na hipotese da falta de
conhecimentos, pelo consumidor, dos direitos e deveres inerentes a
relagdo de consumo que estabelece, assim como a auséncia de com-
preensao sobre as consequéncias juridicas dos contratos que celebra.
[...] A vulnerabilidade fatica é espécie ampla [...]. A mais comum, € a
vulnerabilidade econdmica do consumidor em relacao ao fornecedor.
[...] A vulnerabilidade informacional [...] colocam o consumidor em
uma posicdo passiva e sem condig0es, a priori, de atestar a veracidade
dos dados, bem como suscetivel aos apelos do marketing dos fornece-
dores (MIRAGEM, 2014, p. 123-124).

Nishiyama e Densa (2010) consideram que a vulnerabilidade informacional pode ser
considerada como a maior responsavel pelo desequilibrio entre o consumidor e o forne-
cedor na relagdo de consumo, pois o fornecedor é o tnico verdadeiramente detentor da
informacao. Segundo Tokars (2011) a vulnerabilidade técnica é uma das facetas da assi-
metria informacional. A vulnerabilidade é reconhecida como a fragilidade do consumidor
frente ao fornecedor, podendo se dar pela assimetria de informagoes e também pelo poder
econdmico. O artigo 4° do CDC prescreve expressamente o reconhecimento dessa vulnera-
bilidade nas relagdes de consumo quando prescreve que a Politica Nacional das Relagoes de
Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, atendidos o
principio do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.

Ja foi mencionado neste trabalho que alguns autores, como Ribeiro e Galeski Junior
(2009), consideram que a assimetria de informag¢ao é um dos elementos para o reconheci-
mento da vulnerabilidade do consumidor. Betti Junior (2011, p. 80-81) sobre o tema afirma
que a vulnerabilidade do consumidor advém mais da assimetria de informagoes do que da
diferenga de poder econdmico?. Por isso, a preocupagao do CDC a respeito da informagao.
Nesse caso, o ordenamento juridico do CDC estabeleceu a necessidade da parte mais in-
formada transmitir informacgdes sobre seus produtos e servigos para os consumidores, sob
pena de responder pelos danos causados pela falta dessas informagoes. Assim, percebe-se
que a assimetria informacional sao os principais fatores que fazem com que seja reconhecida
a vulnerabilidade do consumidor, apesar dela poder se derivar de outros aspectos, como o
economico.

O artigo 4°., inciso IV do CDC, que trata da politica nacional das rela¢des de consumo,
prescreve que devem ser atendidos os principios da “educacao e informacao de fornecedo-
res e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado
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de consumo”. Sobre o principio da informacao no CDC, Efing (2002, p. 91) assevera que o
“principio da informagao pode ser interpretado de vérias formas, todas elas percuciente-
mente alentadoras da efetivacao dos interesses do consumidor”. Pode ser tanto a informa-
¢ao de cunho educacional, como as especificas, que influenciem em relagdes de consumo
coligadas, como é o caso dos arquivos de consumo.

Nesse sentido, o CDC estabelece varios dispositivos sobre a necessidade de infor-
mar o consumidor como medida para diminuir a assimetria entre as partes contratantes.
O artigo 6°, por exemplo, trata do direito do consumidor de obter informagao adequada e
clara sobre os produtos e servigos, bem como sobre os riscos que apresentem. O artigo 9°
descreve a necessidade de informar o consumidor a respeito da nocividade ou periculosida-
de de produtos e servigos. Além de todos os textos expressos no CDC sobre a necessidade
de informacao, ainda, como medida aplicavel a todos os consumidores, tem-se o principio
da vulnerabilidade, como forma de devolver-se o equilibrio na relacao entre consumidor e
fornecedor’.

4 APLICAQ&O DA DEFESA DO CONSUMIDOR PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Na pratica, quando os Tribunais precisam decidir a respeito da aplicagdo no caso
concreto das normas do CDC, a tarefa de reconhecer ou nao a aplicagao do CDC ao caso nao
parece tao simples. Apesar do STJ estabelecer o critério da vulnerabilidade como padrao,
percebe-se que ha outros parametros também utilizados, como a especialidade ou nao de
uma determinada legislagao frente ao CDC, o que pode trazer inseguranca no mercado tan-
to para os empresarios, quanto para os consumidores, que nao sabem se serao aplicadas ou
nao as regras do CDC. Essas dificuldades fizeram com que o ST] se debrugasse varias vezes
sobre casos relacionados aos consumidores para proferir decisoes a respeito.

Esta pesquisa relaciona trés decisdes do ST] que examinam o quesito assimetria infor-
macional, pois analisam a obrigatoriedade de o fornecedor esclarecer informagoes sobre os
produtos e servigos que colocam no mercado, além de decidir sobre a aplicagao, subsidiaria,
ou nao, do CDC. Além disso, algumas dessas decisdes chamam a atengao para os hipervul-
neraveis e os limites para a qualificagao desses como incapazes de se autodeterminarem no
mercado de consumo.

4.1 PRIMEIRA DECISAO

A primeira decisao do Superior Tribunal de Justica a ser analisada se refere a acor-
dao em Recurso Especial 1515895-MS (SUPERIOR..., 2017), Rel. Humberto Martins, DJe
27/09/2017. No julgamento deste caso levado ao ST] por meio de uma agao coletiva, foi
reconhecida a necessidade de complementacao de informagoes na rotulagem de produtos
que contém a substancia gluten. Segundo a decisao proferida, o artigo 1°. da Lei 10.674/2003,
conhecida como a Lei do Gluten, estabelece apenas que os alimentos industrializados de-
vem trazer em seu rotulo e bula, conforme o caso, a informagao sobre a existéncia de gltten,
podendo ser utilizadas as expressoes “nao contém gluten”, ou “contém glaten”. Entretanto,
o STJ entendeu que esta informagao é apenas “informagao-contetido”, que deve ser com-
plementada por uma “informacado-adverténcia”. Segundo o ministro, a superveniéncia da
Lei 10.674/2003 nao esvazia o comando do artigo 31, caput, do CDC, que determina que o
fornecedor de produtos ou servigos deve informar “sobre os riscos que apresentam a saude
e seguranga dos consumidores”.

Considerou, entao, que para que a informagao seja correta, clara e precisa, torna-se
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necessdria a integragao entre a Lei do Gluten, que é uma lei especial, e o0 CDC, lei geral ao
caso. Destaca que no fornecimento de alimentos e medicamentos, ainda mais a consumido-
res hipervulneraveis, ndo se pode contentar com o standard minimo, e sim com o standard
mais completo possivel.

4.2 SEGUNDA DEcisAo

A segunda decisao do Superior Tribunal de Justica a ser analisada se refere a acor-
dao em Recurso Especial 1358057-PR (SUPERIOR..., 2018), Rel. Ministro Moura Ribeiro, da
3a Turma, DJe 25/06/2018, em que se discutia a alegacao de que a sistematica contratual de
cartao de crédito sénior favorece o superendividamento de idosos. A divergéncia versava
sobre o financiamento automatico no caso de nao pagamento da fatura, o que poderia fazer
com que os idosos se submetessem ao pagamento de juros bem maiores do que em um fi-
nanciamento normal. Além disso, discutia-se se essa modalidade ndo seria a de um crédito
consignado, ja que o valor minimo da fatura era automaticamente cobrado na conta corrente
do contratante.

No julgamento houve divergéncia entre os ministros, contudo, consignou-se na deci-
sao que deve prevalecer a liberdade de contratacao, inclusive pelos idosos, nao sendo “ido-
so sinonimo de tolo”, segundo os ministros. Disseram ser a sistematica do cartao compativel
com as determinagOes de leis especiais, nao se configurando em pratica abusiva. Afastaram
a configuracao de crédito consignado a sistematica do cartao de crédito sénior. Também,
observaram que nao havia comprovagao da abusividade das taxas de juros cobradas.

4.3 TERCEIRA DECISAO

A terceira decisao do Superior Tribunal de Justica a ser analisada se refere a acérdao
em Recurso Especial, REsp 1605489-SP (SUPERIOR..., 2016), Relator Ministro Ricardo Villas
Boas Cuevas, da 3°. Turma, DJe 18/10/2016. Nesta acao civil publica se discutia a obrigato-
riedade, ou nao, de se inserir nos rotulos de vinhos informacdes acerca da quantidade de
sodio ou de calorias (valor energético) presente nos produtos. A alegacao do recorrente,
uma vinicola brasileira, era a de que nao havia nas leis especiais sobre o tema, Lei 8.918/1994
e o Decreto 6.871/2009, a obrigatoriedade de que essas informagoes constassem nos rotulos
dos vinhos, argumentando que as bebidas alcodlicas estao excluidas, pela Anvisa, do Regu-
lamento 360/2003, que trata da rotulagem de alimentos.

No mérito o ST] entendeu que é importante se conhecer os ingredientes nutricionais
dos produtos alimenticios, mas que, no caso do vinho, a legislacdo retira tal obrigatorieda-
de, como se afere da Lei 8.918/1994, que, segundo o ministro: “afasta a aplicagao do Cddigo
de Defesa do Consumidor, haja vista o principio da especialidade (lex specialis derrogat lex
generalis)”. Afirmou que a recorrente cumpre com a legislacao especifica e que antes do
consumidor adquirir o vinho ja recebe a informacao adequada e completa exigida por lei
especifica, “suficientemente apta a cumprir com a finalidade de prevencao de danos a sau-
de”. Traz exemplos da legislacao europeia, a qual também nao traz essa obrigatoriedade,
afirmando que o vinho possui caracteristicas prdprias e que seria invidvel aos fabricantes
descreverem esses dados em todos os seus rétulos.

Afirma que tais informag¢des poderiam desencadear o contrario: no incentivo aos
consumidores em adquirir vinho, pois teriam a ideia de que é salutar e benéfica a satide a
ingestao excessiva de bebidas alcodlicas. Diz que o homem médio “sabe que alguns produ-
tos e servigos tém inerente nocividade ou periculosidade, de modo que ao consumi-los, sem
moderagao, assume o risco que se afiguram absolutamente previsiveis”. Encerra dizendo
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que, se a decisao fosse aplicada apenas a vinicola recorrente, esta poderia estar em excessiva
desvantagem no mercado em face da concorréncia.

14 ANALISE DOS JULGADOS FRENTE AO PRINCIPIO DA DEFESA DO CONSUMIDOR

Observa-se dos trés julgados descritos anteriormente, que os entendimento re-
centes do STJ trazem algumas indagagoes quanto a real aplicagdo da defesa do consumi-
dor. Da-se destaque aos fundamentos juridicos utilizados pelos ministros do ST] em suas
decisOes e nao aos casos propriamente ditos. Dessa forma, na primeira decisao destacada,
entendeu-se que a informagao-contetdo nao é suficiente, mas deve ser dada ao consumidor
uma informagao-adverténcia, alertando para os riscos que determinados produtos causam
aos consumidores. Aqui também deve ser ressaltado que a protegao foi dada a um grupo
especifico de consumidores, que foram reconhecidos como hipervulneraveis, o grupo dos
celiacos. A decisao promoveu a integracao entre a norma especifica que trata do tema e o
CDC.

Na segunda decisao, que também se referia a um grupo de consumidores conside-
rados hipervulneraveis, os idosos, reconheceu-se que a defesa do consumidor neste caso
nao poderia se sobrepor a liberdade de contratar e que poderia haver uma discriminacao ao
consumidor idoso, presumindo-se serem tolos, incapazes de discernir sobre o contratado.
No caso, uma testemunha levada a juizo disse que sabia sobre a necessidade de realizar o
pagamento do restante da fatura e sobre a incidéncia de juros sobre o valor que nao fosse
pago pelo contratante. A decisao também promoveu a integracao do CDC a anélise da legis-
lagao especial sobre os contratos bancarios e de empréstimos consignados.

Ja no terceiro julgado, observa-se o afastamento do CDC na andlise do caso, sob o
argumento de que normas especiais derrogam leis gerais. Assim, mesmo se tratando de re-
lacao de consumo, venda de vinhos, as normas do CDC sobre a necessidade de informagoes
sobre os produtos comercializados foram afastadas. Decidiu o STJ que, tendo o fornecedor
cumprido com a legislagao especifica teria dado informacao suficiente aos consumidores
sobre os componentes do produto. Alegou a especificidade do produto e se pautou em uma
analise do direito comparado para sustentar a sua decisao. Afastou, neste caso, a possibi-
lidade de danos a um possivel consumidor vulneravel, ou hipervulneravel, considerando
que o homem médio é capaz de discernir sobre os efeitos deletérios do produto referido.

A primeira questao é sobre a incidéncia do CDC. Na terceira decisao foi afastada a
sua incidéncia, mas conforme mencionado no topico 3 deste trabalho, ha uma relacao de
consumo em tela, ja que existem os elementos subjetivos da relagao: as pessoas do forne-
cedor e consumidor (pela teoria finalista mitigada, que ¢ a adotada); e um dos elementos
objetivos: produto. Nesta relagao o consumidor é presumidamente o vulneravel e deve,
portanto, ser protegido das praticas perpetradas pelos fornecedores. Inclusive, foi ressalta-
do que, embora possa escolher, essa escolha estara sempre limitada ao que é oferecido no
mercado pelo fornecedor, conforme afirma Efing (2002).

Assim, o primeiro questionamento € sobre o motivo pelo qual o STJ afastou na tercei-
ra decisao a incidéncia do CDC ao caso, mesmo sendo relacao de consumo, baseando-se no
fato de existir uma lei especifica, mas em outras, como na primeira e na segunda decisdes,
faz uma aplicagao integrativa da legislagao especifica e do CDC. Varias ja foram as decisoes
do STJ reconhecendo a aplicagdo do CDC, mesmo na existéncia de legislacao especifica,
como foi o caso paradigma da incidéncia do CDC aos contratos bancarios, que originou a
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sumula 297 do STJ. Assim, na ha qualquer motivo para que o STJ neste caso nao pudesse
realizar uma andlise integrativa da legislacao especial com o CDC, o que desencadeia na
negacao a defesa do consumidor. Ressalta-se que um dos motivos para a improcedéncia da
acao foi o fato desta ser especifica a um fornecedor e nao a coletividade de fornecedores, o
que € realmente plausivel no caso. Contudo, este fato poderia ser analisado, mesmo reco-
nhecendo-se a incidéncia do CDC.

O segundo questionamento é sobre o reconhecimento da vulnerabilidade dos consu-
midores e aqui se destacou os hipervulneraveis. Na primeira decisao do STJ a simples infor-
macao-conteudo nao era suficiente, na segunda decisao daquele 6rgao a informagao-conteu-
do era suficiente e na terceira decisdo a informacao nao era necessaria ja que nao havia uma
lei especifica que assim exigisse. Ha uma incrivel disparidade de interpretacdes. Sabe-se que
devem ser analisadas as peculiaridades de cada caso, mas a interpretacao das normas pelos
Tribunais deve manter uma coeréncia hermenéutica sob pena de se causar uma desconfian-
¢a de todos no mercado, consumidores e fornecedores.

A primeira decisao parece ser a mais coerente com a defesa do consumidor, ja que
considera ser necessario o maximo de informacao aos consumidores que integram o rol dos
vulneraveis e, ainda mais, dos hipervulneraveis. Os hipervulneraveis possuem uma assi-
metria informacional mais elevada e, na situagao dos celiacos, a falta de informacao pode
causar danos severos a saude destes, o que destaca a necessidade de uma prote¢ao maior.

A segunda decisao parece nao ter levado em conta a analise das praticas mercadolod-
gicas no convencimento dos consumidores. Idoso nao € tolo, isso € fato, mas as dinamicas do
mercado podem iludir até mesmo as pessoas mais instruidas, pois trabalham com suas emo-
¢Oes e sentimentos. Akerlof e Shiller (2015), em estudos sobre a economia comportamental,
destacam, a partir de varios exemplos, a falta de aplicagao pratica da tese do equilibrio do
livre mercado e a necessidade da atuacao do Estado para a defesa dos vulneraveis. Relatan-
do a histdéria das maquinas de cagar niquel, os autores mostram como as decisoes dos indi-
viduos sao tomadas a partir de emogoes e como podem ser influenciadas pelas armadilhas
dos “fisgadores de tolos”. Declaram-se, também, tolos, reafirmando a tese que todo mundo
foi, ou um dia serd, apanhado em alguma armadilha de mercado.

Destacam como, nos dias de hoje, o consumo influencia a forma de vida das pessoas e
deixam os individuos reféns do marketing de mercado, que utiliza de argumentos baseados
na importancia de uma aceitacao social. Mostram o quanto e até que ponto podem chegar
determinados fornecedores de produtos e servigos na exploragao sistematica das fraquezas
psicoldgicas e da ignorancia do publico em geral para a satisfacao de seus intuitos lucrati-
vos. Destacam, portanto, que o livre mercado traz varios beneficios, entretanto, varios male-
ficios.

A vulnerabilidade nao parece ser um conceito realmente efetivo e seguro para esta-
belecer o que seria o consumidor no mercado, pois langa a responsabilidade da apreciacao
para o julgador, que decide se ha ou nao vulnerabilidade, ocasionando decisdes dispares,
como as apresentadas. Os conceitos abertos podem ser necessarios a uma maior possibi-
lidade de interpretacao judicial: “as regras criadas por leis estao sujeitas a interpretacao e
reinterpretagao, por vezes mesmo quando disso resulta a nao-execugao daquilo que é cha-
mado de “intengao do legislador” (DWORKIN, 2002, p. 59). Contudo, neste caso, parece que
ha uma margem muito ampla para a interpreta¢do ao juiz, o que esta trazendo resultados
negativos. O que ndo deveria acontecer, ja que os consumidores sdao presumivelmente vul-
neraveis, conforme ja abordado nos topicos anteriores

Dessa forma, o juiz ao analisar o caso, pode se pautar pelo fim pretendido pelo prin-
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cipio da defesa do consumidor (DWORKIN, 2002, p. 23-72) e todo o seu fundamento econo-
mico e social, unindo dois ferramentais importantes de cunho interpretativo. O legislador
constituinte, inseriu o direito fundamental no capitulo destinado a regula¢ao da ordem eco-
ndmica, nao de maneira aleatéria. Esse principio d4 sustentagdo ao nosso sistema econo-
mico e deve ser interpretado dentro do conjunto dos demais principios também elencados
no mesmo capitulo da Constitui¢ao Federal, como a livre iniciativa, a funcao social. Dentro
desse contexto, podem ser levadas em conta as razdes, também de ordem econdémica, que
levam a defesa do consumidor. A teoria econdmica da assimetria informacional nos fornece
ferramentas concretas para a concretizagao das regras estabelecidas no Codigo de Defe-
sa do Consumidor. Coase (1960, p. 16), no mesmo sentido, afirma que seria desejavel que
as Cortes Judiciais “tivessem os deveres de compreender as consequéncias econdmicas de
suas decisOes e, na medida em que isso fosse possivel, sem que se criasse muita incerteza
acerca do proprio comando da ordem juridica”. Esse entendimento resume a 6tica pela qual
deveria se olhar a aplicagao do CDC pelas cortes superiores.

Desse modo, sabe-se que a criacdo deste cartao de crédito sénior pelo sistema ban-
cario foi intentada para que fosse possivel um endividamento maior pelos consumidores,
do que o estabelecido para os empréstimos consignados, que sao limitados a 35% dos ren-
dimentos dos pensionistas do INSS, dentre outros beneficidrios. Além disso, para “fisgar”
o contratante, sdo usadas varias técnicas de persuasdao, como abordar os pensionistas em
filas bancarias. O fato do consumidor ser informado sobre o mecanismo de funcionamento
do crédito ndo parece ser suficiente para alerta-lo eficientemente sobre as consequéncias do
eventual nao pagamento da parcela que veio a assumir. Dizer que incorre juros e nao de-
monstrar por meio de calculos qual sera a repercussao do valor nao pago nas demais faturas
nao parece ser prestacao de informacdes suficientes por parte do fornecedor. O hipervulne-
ravel idoso, neste caso, nao parece ter sido protegido, j4 que muitas vezes se encontra em
situacao de inseguranca financeira.

Akerlof e Shiller (2015, p. xiii) destacam que mesmo nos paises ricos, “a maioria dos
adultos vai para a cama a noite preocupada com como pagar as contas”. Muitas vezes, nao
gastam por ma-fé, mas por impulsos, ou por algum acontecimento importante, como um
casamento, um nascimento, ou até mesmo um funeral. Nesse sentido, pode ser que o idoso
abordado na fila do caixa em um banco, esteja realmente preocupado em como pagar as
suas contas e, mesmo sabendo informagdes como a incidéncia de juros, subestima aquela
situagao e aceita o contrato ndo pensando nas consequéncias futuras.

Na terceira decisao apresentada no topico 4 deste trabalho, observa-se uma situagao
ainda mais confusa sobre a falta de informagoes ao consumidor. Se uma lei especial nao
obriga o fornecedor a prestar certas informagoes, entao € possivel deixar os consumidores
sem saber exatamente o que ha nos produtos que adquire. Como, também, em varios paises
europeus nao sao necessarias aquelas informacgodes especificas sobre os mesmos produtos,
nao ha que se falar em defesa do consumidor e na aplicagao do CDC ao caso. Parece que foi
essa a decisao do STJ no caso.

O Poder Judicidrio ndo é mesmo o 6rgao que deveria estabelecer a regulamentacao
sobre a rotulagdao de produtos, como a necessidade de se informar o teor de sodio presente
no produto, ou as calorias, pois estaria usurpando competéncia do Poder Executivo. Contu-
do, a decisao proferida pelo STJ, ao invés de se ater a este fato, traz em sua fundamentagao
argumentos que contrariam uma boa aplicacao integrativa das normas do CDC.

No caso da producao de vinhos, ha incidéncia de compostos quimicos conservadores,
como os sulfitos, dos quais se destaca o didxido de enxofre. Muitos rotulos da bebida trazem
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essa informagao, mas trazem esta informagao em forma de sigla (IN5220) e nao alertam so-
bre os maleficios que podem causar em algumas pessoas sensiveis a esta substancia. Mesmo
na populagao nao sensivel, ha um limite seguro para a ingestao dessa substancia (0,7 mg/kg
peso corpdreo) (Favero, Ribeiro e Aquino, 2011). Assim, as pessoas hipervulneraveis, as que
possuem sensibilidade a esta substancia, deveriam ter o direito de serem esclarecidas sobre
a utilizacdo deste composto quimico no produto que adquire, pois podem estar sujeitas a di-
versas reagoes, como ataque asmaticos, urticaria (Favero, Ribeiro e Aquino, 2011). Inclusive,
existem muitos produtores que tem como diferencial nao utilizar estes compostos quimicos
e fazer a fermentacao natural do vinho.

Nao ha uma exigéncia da lei especial de rotulagem para que estas informagoes, além
de outras, constem nas bebidas alcodlicas, estejam nos rétulos das embalagens de vinhos,
mas deveria ser discutida a possibilidade de se realizar, em defesa da saide dos consumi-
dores. E uma irresponsabilidade do Poder Judicidrio negar a incidéncia do CDC ao caso.
Deveria ter sido reconhecida a sua incompeténcia para analisar e ter sugerido que o caso
viesse a ser discutido em férum proprio.

Tendo em vista que o conceito de vulnerabilidade decorre da assimetria informacio-
nal, conforme visto nos itens acima, a aplicacdo da teoria da assimetria informacional parece
ser eficiente na pratica. Em que pese o entendimento dos autores em se reconhecer varios
tipos de vulnerabilidade, observa-se que realmente existem duas: (i) a informacional, da
qual derivam a técnica e a juridica; e (ii) a econdmica, que deriva do poder econdmico, outra
falha de mercado. Se no caso concreto o julgador perceber alguma dessas duas assimetrias,
poderd, entao, decidir sobre a aplicagao ou nao do CDC, dentro dos limites principioldgicos
e de fundamentos econdmicos e constitucionais. A teoria econdmica poderia auxiliar o jul-
gador na aplicagao do direito fundamental da defesa do consumidor. Assim, ao se aplicar a
teoria aos casos concretos geraria uma melhor padronizac¢ao nas decisdes, pois a assimetria
informacional é reconhecida como algo presente em todas as relagdes contratuais, sejam
consumeristas ou empresariais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir de decisoes do ST] ilustrou-se a dificuldade, na pratica, em se aplicar o prin-
cipio da defesa do consumidor, mesmo estando claro que se trata de uma relagao de con-
sumo. Nos casos apresentados, verificou-se que o critério utilizado para aplicagao do CDC
naquelas situagoes foi o da vulnerabilidade e da incidéncia, ou nao, de lei especial. O que
foi ressaltado neste estudo é que a aplicagao da defesa do consumidor pelo STJ nao traz
seguranca juridica para o mercado, pois sua aplicacao fica a cargo da discricionariedade dos
julgadores, o que ocasiona decisdes discrepantes, em casos até mesmo parecidos, em que se
deveria proteger os vulneraveis e os hipervulneraveis.

Assim, a contribuicao deste trabalho foi discorrer sobre a teoria econoOmica da assi-
metria informacional, que traz as bases econdmicas e as razoes da protecao dada aos consu-
midores pela Constituicio Federal. E possivel unir a interpretacio dos principios da ordem
econdmica e o ferramental econdmico para trazer resultados mais positivos, mais estabili-

dade.

Foram analisadas apenas trés decisdes do ST] dado ao escopo deste estudo, mas ja
trazem bastantes indicios de como os Tribunais ndo vem mantendo decisdes coerentes e
causam inseguranga juridica no mercado. O consumidor nao se exime da responsabilidade
de estar bem informado sobre o que adquire e sobre as causas e consequéncias disso, mas

REvIsTA DO PROGRAMA DE P6s-GRADUACAO EM Direrro pa UFBA, E-1ssN 2358-4777, V. 29, N. o1, P 126-142 Jan-Jun 2019 | 139



invariavelmente estd em situagao vulneravel na relagao de consumo e, portanto, deveriam
ter o tratamento previsto no CDC.

Essa situacao é exatamente o que o sistema econdmico como um todo ndo deseja, ja
que somente um ambiente pautado na seguranga juridica e estabilidade das instituicoes se-
ria capaz de fomentar as relagdes contratuais e promover o desenvolvimento econdmico da
regido. Nesse viés, o Judiciario é peca importante, porquanto suas decisdes deveriam, nao so6
dirimir a questao conflituosa das partes contratantes, mas se preocupar com as repercussoes
sociais e econdmicas de suas decisoes.

Noras

1. Desde a entrada em vigor do CC/2002, parece-me crescer uma tendéncia nova na juris-
prudéncia, concentrada na no¢ao de consumidor final imediato (Endeverbraucher) e de
vulnerabilidade (art. 4° I), que poderiamos denominar finalismo aprofundado. Obser-
vando-se o conjunto de decisoes de 2003, 2004 e 2005, parece-me que o STJ apresenta-se
efetivamente mais ‘finalista’ e executando uma interpretacao do campo de aplicagao e
das normas do CDC de forma mais subjetiva quanto ao consumidor, porém mais finalis-
ta e objetiva quanto a atividade ou ao papel do agente na sociedade de consumo. E uma
interpretacao finalista mais aprofundada e madura, que deve ser saudada.

2. Por isso, pode-se dizer que a intrinseca vulnerabilidade dos consumidores em face dos
fornecedores decorre mais de diferencas quanto a quantidade/qualidade de informa-
¢Oes detidas acerca dos produtos e servicos do que da diferenca de poder econdmico
per se (como poderia parecer & primeira vista). E o fornecedor quem domina o processo
produtivo, ou seja: projeta, fabrica, traga estratégias de marketing e detém todo o conhe-
cimento pertinente a composicao, qualidade, quantidade, forma e riscos de utilizagao
dos produtos e servigos. [...] Assim, a transmissao para os consumidores desta ordem de
informagoes (capazes de influir sobre suas escolhas) € instrumento de re-equilibrio das
relagdes de consumo, de compensacao de seu déficit informacional e, nesta medida, da
busca por uma maior igualdade substancial nas relacdes massificadas.

3. Em relagao aos consumidores, a mitigagao da assimetria informacional depende da ob-
tencao de dados pertinentes a qualidade do produto (prima facie ocultos), o que pode
ocorrer por meio da experimentacao (prdopria experiéncia/teste), da procura pela opinido
de outros consumidores, de pareceres de entidades de defesa do consumidor ou 6rgaos
técnicos, da midia, de pedidos de esclarecimento formulados junto aos fornecedores etc.
Independentemente do especifico meio, ha que se ter em mente que o acesso a tal ordem
de informagdes é por demais dificil em um ambiente de relagdes massificadas. Mesmo
que determinado consumidor disponha-se a empregar esforcos em sua busca, ndo tera
quaisquer garantias de que ird, de fato, obté-las. Tal dificuldade impde-se tanto em vir-
tude da “distancia” entre consumidores e fornecedores na modernidade/contempora-
neidade (impessoalidade das relacdes massificadas de mercado), quanto pelo fato de
que sao os segundos que detém todas as informagoes acerca da concepgao dos bens de
consumo, suas caracteristicas, qualidade, quantidade, forma e riscos de utilizacao etc. (e
podem, eventualmente, ter interesse em nao revela-las na integra) (BETTI JUNIOR, 2010,
p. 66).

REFERENCIAS

140 | Revista po PRoGrRAMA DE P6s-GraDUACAO EM Direrro pa UFBA, E-1ssn 2358-4777, V. 29, N. o1, P 126-142, JaN-JUN 2019



AKERLOF, G. The Market for “Lemons”: Quality Uncertainty and the Market Mechanism.
The Quarterly Journal of Economics. vol. 84, n. 3, p. 488-500, ago. 1970.

; SHILLER, Robert J. Phishing for Phools: The Economics of Manipulation and De-
ception. Princeton University Press, 2015.

ALMEIDA, ]. B. A protecao juridica do consumidor. 7 ed. rev., atual e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.

BENJAMIN, A. H. V.; MARQUIES, C. L.; BESSA, R. S. Manual de direito do consumidor. 5
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

BETTI JUNIOR, L. V.]. A func¢ao socioambiental e a ressignificacao reflexiva do direito a
informacdo para o consumo. Dissertacao (Mestrado). Pontificia Universidade Catodlica do
Parana. Curitiba, 2010.

BRASIL. Lei n 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre a prote¢ao do consumidor e
da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. 12 set. 1990.

CANOTILHO, ]. J. G. Direito constitucional e teoria da Constitui¢ao. 7 ed. Coimbra: Al-
medina, 2003.

CAVALIERI FILHO, S. Programa de direito do consumidor. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009.

COASE, R. O problema do custo social. Trad. Francisco Kiimmel F. Alves e Renato Vieira
Caovilla. Journal of law and economics. out. 1960.

COOQOTER, R.; ULEN, T. Direito & economia. 5 ed. Trad. Luiz Marcos Sander e Francisco
Aratjo da Costa. Porto Alegre: Bookman, 2010.

CRETELLA JUNIOR, J. Comentarios ao cédigo do consumidor. Rio de Janeiro: Forense,
1992.

DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002.

EFING, A. C. Banco de Dados e cadastro de consumidores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

. Fundamentos do direito das rela¢des de consumo. 2 ed. rev. atual. e ampl. Curiti-
ba: Jurua, 2008.

FAVERO, Diego Matos; RIBEIRO, Cilene da Silva Gomes; AQUINO, Arislete Dantas de.
Sulfitos: importancia na industria alimenticia e seus possiveis maleficios a populacdo. Se-
guranca Alimentar e Nutricional. 18(1), 2011, p. 11-20.

FERRAZ, 1. S. Aspectos relevantes dos contratos de assisténcia privada a satide sob a tutela

do codigo de defesa do consumidor. In: Antonio Carlos Efing (coord.). Direito do consumo.
1 ed. 5 tir. Curitiba: Jurua, 2006.

GRAU, E. R. A ordem economica na Constituicao de 1988. 14 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010.

HACHEM, D. W. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos funda-
mentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de direitos fundamentais e
democracia. v. 14, n. 14, p. 618-688, jul./dez. 2013.

LOBATO, A. C. O reconhecimento e as garantias constitucionais dos direitos fundamentais.
Revista de informacao legislativa. n. 129, p. 85-98, jan./mar. 1996.

MARINS, ]. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993.

MARQUES, C. L. Contratos no codigo de defesa do consumidor. O novo regime das rela-
¢Oes contratuais. 5 ed. rev. atual. e ampl. Biblioteca de Direito do Consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.

MIRAGEM, B. Curso de direito do consumidor. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.

MIRANDA, J. Direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2017.
MONTEIRO, A. P. Breve nétula sobre a protec¢ao do consumidor na jurisprudéncia const-

RevisTA DO PROGRAMA DE POs-GrRaDUAGAO EM DIrReITO DA UFBA, E-15SN 2358-4777, V. 29, N. 01, P 126-142 JaAN-JUN 2019

| 141



tucional portuguesa. In: MONTEIRO, A. P.; NEUNER, J.; SARLET I. W. (org.) Direitos fun-
damentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Coimbra: Almedina,
2007.

NERY JUNIOR, N. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor. 5 ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1997.

NISHIYAMA, A. M.; DENSA, R. A protecao dos consumidores hipervulneraveis: os porta-
dores de deficiéncia, os idosos, as criangas e os adolescentes. Revista de direito do consu-
midor. Sao Paulo, n. 76, p. 14-44, out./dez. 2010.

NOGUEIRA, T. L. T. A prova no direito do consumidor. Curitiba: Jurua, 1999.
PINHEIRO, A. C.; SADD], J. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.

RIBEIRO, M. C. P.; GALESKI JUNIOR, I. Teoria geral dos contratos: contratos empresariais
e analise economica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.

SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2007.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial 1605489. Recurso Especial
2016/0001175-8. Diario Oficial da Unido. 18 out. 2016.

. Recurso Especial 1515895. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial
2015/0035424-0. Diario Oficial da Uniao. 20 set. 2017.

.Recurso Especial 1358057. Recurso Especial 2012/0262057-3. Diario Oficial da Uniao.
25 jun. 2018.

TOKARS, F. L. Assimetria informacional. In: RIBEIRO, M. C. P.; KLEIN, V. (orgs.) O que é
analise econOmica do direito. Uma introdugao. Belo Horizonte: Férum, p. 89-95, 2011.

WILLIAMSON, O. E. The economic institutions of captalism. Firms, markets, relational
contracting. New York: The Free Prees, 1985.

142 | Revista po ProGraMA DE P6s-Grapuacio EM Direrto pa UFBA, e-1ssn 2358-4777, V. 29, N. o1, P 126-142, JaAN-Jun 2019



