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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA

TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICAE
REGULACAO

Apresentacdo

E com grande satisfac3o que apresentamos o livro do Grupo de Trabal ho “ Transformagdes na
Ordem Socia e Econémica e Regulacéo Local” do XXV 11l Encontro Nacional do CONPEDI

Salvador, cujo temafoi: Direito, Cidade Sustentavel e Diversidade Cultural. Evento realizado
nos dias 13 a 15 de junho de 2018, na Capital do Estado da Bahia, antiga capital do Brasil

colonial, que contou com a participacéo de brilhantes juristas e pesquisadores do Direito.

No Grupo de Trabalho produziu-se esta obra que relne temas relevantes relacionados ao
tema proposto e como o Brasil tem buscado se destacar diante do cenario econdbmico atual,
gue se apresenta de dificil gestdo. A presenca do Estado ora se mostra fundamental, ora surge
como desnecessaria em um ambiente de concorréncia internacional cuja responsabilidade
empresarial esta sendo cadavez mais exigida.

Este capitulo contendo preciosos artigos viabiliza a possibilidade de acurada reflexdo acerca
dos topicos atuai s e desafiadores relacionados ao direito da concorréncia e de regulacéo local.
Na acal orada discussdo dos artigos apresentados houve pesguisas interdisciplinares de grande
magnitude. Observou-se a preocupacao dos autores na consulta de obras atualizadas de forma
aconcluir os trabalhos com a exata dimensdo do gque efetivamente ocorre no pais e como i1Sso
impacta em seu relacionamento com o mercado externo.

Reflete a obra 0 alcance das atuais institui¢cdes e como estdo lidando com a regulacéo cada
vez mais aperfeicoada diante da realidade existente. Também enfocou o papel do BNDES e
de outras fontes de fomento, necessérias nesta época a economia haciona e fundamental para



A coletanea ora reunida € um convite a uma leitura prazerosa que também se volta a
problemas de grande magnitude, tal como a exploracdo de petréleo off-shore e a legislacdo
anti-corrupcao. Assuntos polémicos e de cardeal importancia para se superar as vicissitudes
hodiernas que a cada dia exsurgem na realidade nacional.

Nesta ocasido e apds o término de trabalhos, de grande profundidade e erudicéo, os
organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a toda a equipe responsavel pelo
Conselho Naciona de Pesguisa e Pés-Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, aos
juristas que reuniram seus esforcos para 0 envio de artigos para este Grupo de Trabalho e,
sobretudo, pelo comprometimento e profundidade comprovados nas pesquisas realizadas e na
confeccdo dos artigos sel ecionados e que comprovam a seriedade dos seus autores.

Diante do que se expde, convida-se a uma leitura profunda e informativa acerca das
transformagbes na ordem social e econdmica e da regulacdo local que se apresenta nesta
coleténea de forma séria e comprometida. Representado o maior evento de pesquisa juridica
do Brasil, 0 CONPEDI oportunizou a esses juristas a apresentacao de suas idéias e estudos de
forma aberta e democrética.

Junho de 2018.

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — UPM

Profa. Dra. Renata Soares Bonavides - UNISANTOS

Prof. Dr. Rogério Luiz Nery da Silva- UNOESC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PRINCIPIO DO ARTIGO 4°, 111 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

THE PRINCIPLE OF ARTICLE 4,11l OF THE CODE OF CONSUMER
PROTECTION IN THE INFORMATION SOCIETY

Marco AurdlioBrasil Limal

Resumo

Analisa o artigo 4°, Il do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (principio da
harmonizagdo dos interesses dos participantes das relacdes de consumo na Politica Nacional
de Relacbes de Consumo) identificando seus limites, seu alcance, eficacia e sua
aplicabilidade em algumas situagdes tipicas da assim chamada Sociedade da Informac&o. A
conclusdo do trabalho é que existem situagdes em que a defesa do consumidor e o exercicio
delivreiniciativalicita e regular devem ser sopesadas sem preval éncia de uma sobre a outra.

Palavras-chave: Direito do consumidor, Principio da harmonizagéo dos interesses, Politica
nacional das relagdes de consumo, Sociedade dainformagdo, Comércio eletronico

Abstract/Resumen/Résumeé

It analyzes article 4, 111 of the Consumer Protection Code (principle of the harmonization of
the interests of the participants in consumer relations in the Brazilian National Consumer
Relations Policy), identifying its limits, its scope, effectiveness and its applicability in some
situations typical of consumer relations. so-called Information Society. The conclusion of the
work is that there are situations in which consumer protection and the exercise of free and
fair legal initiative should be weighed against each other.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Consumer law, Principle of harmonization of
interests, National policy on consumer relations, Information society, E-commerce
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O principio do artigo 4°, 111 do Cddigo de Defesa do Consumidor na Sociedade da

Informacao
Introducéo

Quando a sociedade brasileira identificou a necessidade de se promulgar lei ou leis
que defendessem o consumidor, o legislador houve por bem criar um Codigo sobre o tema,
com uma sistematica articulada e coordenada e atendendo a principios e ditames proprios.
Para garantir a efetividade da nova ordem de direitos e deveres que estava criando, o Codigo
de Defesa do Consumidor, mais do que limitar-se a estabelecer regras, criou uma Politica
Nacional de Relacbes de Consumo. Ora, o estabelecimento de uma Politica Nacional
pressupde a identificacdo de um tema relevante o suficiente a merecer atencéo e esforgo em
escala global, alcancando entidades privadas, terceiro setor e todas as esferas da
administracdo publica e, com efeito, a defesa do consumidor o merece.

Mas uma Politica € um conjunto de diretrizes e coordenadas que bem podem estar
longe da plena eficécia. Para evitd-lo é que o legislador da Lei 8.078/90 a alinhavou com
alguns principios informadores, dentre os quais, 0 da “harmonizagdo dos interesses dos
participantes das relacdes de consumo .

Ora, conquanto revolucionério e ultramoderno, o Cddigo de Defesa do Consumidor
foi promulgado antes da plena instalagdo da chamada Sociedade da Informacdo. Basta
observar que, havendo sido gestado no final da década de 1980, certamente sua redagdo se
deu em maquinas de escrever, e ndo em computadores pessoais. Qualquer alteracdo no texto
das primeiras minutas do Cédigo de Defesa do Consumidor certamente se levava a efeito com
0 emprego de tesoura e cola ou fita adesiva.

A referida lei conta agora com quase 30 anos de idade, ja, e a sociedade atual, de tdo
complexa e em alguns aspectos diferente daquela de 30 anos atras, tem sido batizadas de
nomes como pés-moderna, pos-industrial, em rede, alta modernidade, hipermodernidade,
hiperindividualista, sociedade liquida, informacional, sociedade p6s-moralista e tantas outras
alcunhas. Este trabalho optard pela terminologia que parece ser a mais amplamente
empregada: Sociedade da Informagéo.

Oportuno, portanto, refletir um pouco se a aplicacdo do Codigo consumerista tem
levado em conta os principios da Politica Nacional de Relagfes de Consumo. Seu manejo
pelos operadores do Direito tem honrado a requintada teoria que o inspirou? Antes disso:

L Art. 4% 111 do Codigo Brasileiro de Protecdo e Defesa do Consumidor
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deveria essa norma ter aplicacdo pratica? Também: a doutrina especializada, que
abundantemente se debrugou sobre o Direito do Consumidor ao longo desses quase trinta
anos, tem em conta o principio do Art. 4° I1l do Cddigo? O que significa esse principio e
quais seus limites? E a essas perguntas que o presente trabalho pretende responder.

Para tanto, imprescindivel recuperar na Histdria os acontecimentos e transformacdes
da Sociedade que desembocaram na confeccdo do Cddigo, bem como aspectos da atual

sociedade.
1. Aspectos Historicos

A Revolugdo Industrial tornou acessiveis a classes outrora alijadas do consumo bens
que essas classes ja desejavam longamente, pela contemplacdo do estilo de vida dos mais
ricos, mas através de uma profunda despersonalizacdo das relacbes comerciais. Some-se ao
quadro o incrivel fendmeno da urbanizacdo vivenciado em meados do século XX, em que a
proporcdo de pessoas instaladas nas cidades e no campo simplesmente se inverte, passando a
ser de cerca de 75% de habitantes nas cidades no mundo desenvolvido, 54% se tomados 0s
nimeros do mundo todo?, segundo nimeros da ONU. Ao mesmo tempo, um boom
demogréafico sem precedentes multiplica o nimero de habitantes das cidades a niveis criticos,
desafiando profundamente o regime de relacBes paritérias, calcadas na confiangca mutua e
pessoal, que tragou os contornos da sociedade liberal.

A0S poucos - ou aos muitos, dependendo do caso — as relagbes comegam a
despersonalizar-se. Quem fez a roupa que o consumidor vestira? Quem preparou a comida
que ele consumira e que ja vem embalada e pronta para ser devorada? O consumidor ndo tem
mais uma conta aberta na cadernetinha do dono da venda da esquina, ele agora passa em
qualquer super ou hipermercado e faz suas compras junto a pessoas que nunca Vviu e que
possivelmente nunca mais verd. Em suma, agora a producdo, a distribuicdo, a oferta e o
financiamento s&o massificados.

Trata-se do advento da sociedade de consumo, em que 0 objetivo da vida passa a ser
consumir — atividade que é, seja por forca da publicidade e do marketing, seja por outros
fatores que ndo convém aqui abordar, frequentemente confundida com a ideia de bem-estar e

de felicidade, conforme apontado por Lipovetski (2007).

2 In < http://www.unric.org/pt/actualidade/31537-relatorio-da-onu-mostra-populacao-mundial-cada-vez-mais-
urbanizada-mais-de-metade-vive-em-zonas-urbanizadas-ao-que-se-podem-juntar-25-mil-milhoes-em-2050>
acessado em 28/03/2018
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Nesse pé, o estado liberal e seu culto cego as liberdades individuais e ao néo-
intervencionismo se vé em descompasso com a nova realidade posta na rua pela sociedade
governada pelo mercado. A relacdo do particular com o mercado é desigual, desequilibrada e
guem da as cartas, segundo o estado liberal, € o mercado. O Direito Civil florescido na
Revolucdo Francesa e tendo como principal referéncia o codigo napolebnico entra em
faléncia. Sua visdo de respeito estrito ao contrato, tendo como praticamente Unica exigéncia a
presenca da manifestacdo livre da vontade entre os contratantes, mostra-se anacrénica ou
insuficiente para resolver os problemas tipicos da sociedade de consumo.

Por outras palavras, a sociedade de consumo traz a tona uma profunda desigualdade.
O consumidor individualmente considerado ndo pode ser tratado em regime de paridade com
a corporacdo ou a cadeia de corporacdes responsavel pela confeccdo, oferta publicitaria,
alienacdo (contrato), entrega e pos-venda do bem.

E, portanto, no seio da propria sociedade de consumo que nascem instrumentos
moderadores das novas forcas em conflito. J& na década de 1910 se vé nos Estados Unidos
principios de discussdo sobre o impacto dos produtos industrializados para a coletividade das
pessoas. Comecam a aparecer associacdes de consumidores, a exemplo do movimento que ja
se experimentara (mostrando-se exitoso) no ambito sindical. O discurso do presidente
Kennedy ao Congresso americano em 1962 e os esforgos legislativos (ou melhor, diretivos)
europeus representam marcos do reconhecimento da desigualdade criada pela sociedade de
consumo e da necessidade de se amparar com instrumentos mais eficazes essa nova e
abrangente classe: a dos consumidores.

Desloca-se, portanto, aquela percepcao do estado liberal de direito pela qual o Estado
ndo deveria intervir, para a visdo de um Estado social de Direito, inclusive com a tutela
constitucional dos direitos dos consumidores. Portanto, devolve-se ao Estado a prerrogativa
de intervir, desde que para reequilibrar as forcas que a evolucdo da sociedade p6s desiguais.
Nessa tutela dos interesses da parte enfraquecida e direcionamento das relagdes de consumo,
que parte da aceitacdo axiomatica da vulnerabilidade do consumidor perante o fornecedor,
estdo encravados a defesa e a protecdo de sua seguranca, a efetiva reparacdo dos danos
patrimoniais e morais sofridos por ele, a protecdo contra clausulas e préaticas contratuais
abusivas, etc.

O Brasil deu o passo definitivo para sua inclusdo nesse contexto moderno de
tratamento das relacdes de consumo com a edicdo do Codigo Brasileiro de Protecdo e Defesa

do Consumidor, em 1990.
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Some-se ao quadro a sobreposicdo da sociedade da informacdo a ja vigorosa
sociedade de consumo. O avango das tecnologias da informagdo impulsionam as
comunicacgdes, encurtam as distancias, favorecem a troca de informacdes em tempo real e
revolucionam a forma como as pessoas acessam 0 conhecimento, se divertem, trabalham,
interagem, compram e vendem. Mais do que simplesmente estabelecer uma nova dindmica a
sociedade de consumo, a sociedade da informagdo, ou sociedade em rede na terminologia de
Manuel Castells (2000), inaugura uma fase de transformacGes constantes. Os computadores
estdo cada vez mais rapidos e potentes, os dispositivos estdo cada vez menores, as fronteiras
entre paises diluidas e questionadas, conforme observa Arnaud (2007).

Ora, falar em uma “sociedade da informagdo” desborda largamente de um simples
foco nas tecnologias da informacao, ou na Internet. Conforme observa Roberto Senise Lisboa

(2006), a Sociedade da Informacéo...:
...6 a sociedade posterior a revolugdo causada pela introdugdo do computador nas
relagGes juridicas.
N&o se deve confundi-la, pois, com a nocdo estrita dos direitos intelectuais que
envolvem a questdo da titularidade do hadware, como propriedade industrial, nem
acerca da titularidade do software, como direito autoral.
A Sociedade da Informacédo é bem mais ampla. Trata-se de um ambiente de atuacao
da pessoa, inclusive na Orbita negocial, que aperfeicoou os sistemas de bens de
producéo e de comunicacdo, a partir da invencdo do computador.
Assim, a Sociedade da Informacdo deve ser melhor analisada, verificando-se a sua
repercussdo sécio-econdmica sobre as relagfes juridicas, a semelhangca do que

ocorreu na sociedade industrial.

Nem se trata de um fenbmeno de pouca monta, ao qual se batiza com um nome de
uma fase especifica da evolucdo da sociedade humana por mero didatismo. Ao contrério, 0
advento da Sociedade da Informacéo representa uma verdadeira revolucdo, cuja profundidade
e impacto ainda é precoce delimitar. Manuel Castells (2000, p. 68) assim o coloca:

O exagero profético e a manipulacdo ideoldgica que caracteriza a maior parte dos
discursos sobre a revolucdo da tecnologia da informacéo ndo deveria levar-nos a
cometer o erro de subestimar sua importancia verdadeiramente fundamental. Esse é
[...] no minimo um evento histérico da mesma importancia da Revolugao Industrial
do século XVIII, induzindo um padrdo de descontinuidade nas bases materiais da

economia, sociedade e cultura.
Nessa revolucdo, observa Martel (2015, p. 444),

A cloud muda o digital; a smart city muda a cidade; os algoritmos transformam a
informacdo, a cultura e o comércio on-line; a automatizacdo da inteligéncia se

acelera; os fluxos eletrdnicos inteligentes tomam decisGes no lugar dos politicos
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eleitos; a vida privada é totalmente revolucionada. Diante disso, 0s governos se
veem muitas vezes de méos atadas; os gigantes da net dispdem de mais dados e mais
forca de ataque que eles. A realidade das relacBes de for¢ga mudou. O governo dos
algoritmos entra em competicio com o governo dos Estados. A censura, a
espionagem e a monetarizacdo dos dados se deslocam dos governos para as
multinacionais do digital.
Trata-se, portanto, de uma série de mudancas de paradigmas que provocam a
reflexdo dos operadores do Direito em todas as suas vertentes, talvez com ainda maior

destague, o que se debruca sobre o Direito das Rela¢6es de Consumo.

2. O equilibrio como objetivo maximo da Politica Nacional das Relagbes de

Consumo

Assim estatui o artigo 4°, 111 do Cédigo do Consumidor:
Art. 4° A Politica Nacional de Rela¢es de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transferéncia e harmonia das relagdes de consumo atendidos os seguintes

principios:

Il — harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo e
compatibilizacdo da prote¢do do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e

equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;

Como se pode ver, o legislador consumerista tomou o cuidado de registrar,
através de norma principioldgica, que a intencdo maxima de se reconhecer a vulnerabilidade
do consumidor na relacdo com os fornecedores é a de alcancar enfim o equilibrio, e ndo a de
trocar a ditadura do mercado pela do consumidor. A prépria mencdo expressa do legislador
consumerista ao artigo 170 da Constituicdo Federal sinaliza ao leitor atento das normas
consumeristas seu carater de norma harmonizadora. Diz o referido dispositivo da Carta
Magna:

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:

I - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;
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V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracéo e
prestaco;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as

leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Ora, nota-se que a ordem econdmica, que tem como diretriz fundamental a
livre iniciativa, pauta-se por uma série de principios em grau de igualdade, dentre os quais a

defesa do consumidor. Segundo o comentario de Roberto Senise Lisboa (2009):

A adocao principiolégica do que estabelece a Carta Magna brasileira é perfeitamente
compativel, devendo-se proceder a despatrimonializacdo do direito privado e a
revalorizagdo da pessoa como o cerne do direito. Com isso, reconhece-se tanto a
fungdo social da empresa, com a sua liberdade de iniciativa nos mercados interno e
externo (art. 170, 1V, da CF), assim como os direitos dos consumidores, quer sob o
prisma de direitos e garantias fundamentais individuais, coletivos e difusos, quer sob

a Otica de principios gerais de ordem econdmica (art. 5°, XXXIl, e 170, V, da CF).

A época da promulgacio do Codigo do Consumidor, instalou-se uma certa
polémica quanto a eficacia do artigo 4°. Seu carater de enumerador de principios rendeu-lhe
acusacdo por parte da doutrina de ser norma ineficaz, destituida de qualquer aplicabilidade
pratica.

Parece acertada, contudo, a opcao do legislador em estabelecer uma Politica
Nacional de RelagBes de Consumo. E que, ao identificar-se o enorme abismo criado entre
consumidores e fornecedores, com ampla desvantagem para aqueles, e 0 descompasso do
direito civil para a tutela dos direitos difusos e coletivos dos consumidores, concluiu-se que o
reequilibrio da relacdo dependeria de uma a¢do coordenada de diversos agentes, presentes em
todos os estratos da sociedade, de modo a criar-se uma frente ampla e bem articulada. Foi, por
outras palavras, necessario estabelecer uma Politica Nacional. O legislador definiu como a
nacao estava optando por tratar o assunto e apontando para uma préatica articulada tendente a
modificacdo de mentalidades.

Conforme Olga Maria do Val (1994), a Politica Nacional de Relagdes de
Consumo configura uma “filosofia de a¢ao”. Os artigos 4° ¢ 5° do Cddigo do Consumidor,

segundo a referida autora,

(...) fixam perspectivas e diretrizes de carater geral na busca da harmonia das
relagcBes de consumo, a saber: 1) protege o consumidor, a partir do reconhecimento

constitucional de sua posi¢do de inferioridade perante o fornecedor; 11) reconhece a
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necessidade de um desenvolvimento econémico que ndo poderia existir sem a
criacdo concomitante de incentivos aos fornecedores; I11) ao lado destes dois pélos
de interesse — consumidor e fornecedor — sujeitos da relagdo de consumo, a lei
determina de que forma deve ser o objeto desses interesses — produtos e servicos;
IV) determina, ainda, os instrumentos que deverdo ser utilizados para alcancar a

finalidade da lei.”

Para Henrique Alves Pinto (2004), a Politica Nacional de Relages de

consumo é maior do que o direito do consumidor, fazendo este parte daquela:

Estabelece o caput do art. 4° do Codigo de Defesa do Consumidor, a definicdo dos
objetivos que norteiam a politica das relagfes de consumo, buscando um alcance
substancialmente mais longo, ao estabelecer pardmetros que norteardo todo e
qualquer ato do governo, seja na esfera do legislativo, do executivo ou do judiciario,
a partir do instante em que se trata das ‘relacdes consumeristas’ que ¢ uma expressao
declaradamente mais ampla do que a ‘defesa do consumidor’.

Dai percebe-se 0 equivoco em se considerar que 0s incisos do art. 4°, correspondem
apenas aos principios de defesa do consumidor, uma vez que tracam também os
objetivos e principios de toda a Politica Nacional de relagdes de Consumo.

Ora, e 0 que significa o fato de tal Politica Nacional ter positivado alguns
principios norteadores? Quao vinculantes seriam eles? E que tipo de norma seria essa, que

enumera principios? Torne-se a Olga do Val (1994):
N&do se pode esquecer que a norma do art. 4°, além de dispor sobre principios
definidores das diretrizes da Politica Nacional, tem efeito vinculante, no sentido de
que nenhuma deciséo tendo por objeto uma relagdo de consumo, pode ser proferida
em dissonancia com o que este artigo determina. O art. 4° imp&e limites bem
definidos, e que ndo podem ser ultrapassados.
E, para ilustrar o argumento, cita a autora Eros Grau:

Assim, todas as normas de organizacdo e conduta, contidas no Cédigo do
Consumidor, devem ser interpretadas teleclogicamente, finalisticamente, ndo por
opcdo do intérprete, mas porque essa é uma imposi¢do do proprio Cédigo... a Unica
interpretacdo correta é aquela que seja adequada a instrumentacéo da realizacdo dos
fins, no caso, os fins estipulados no art. 4° do Cédigo do Consumidor.

Isso serviria para afastar a critica de que a norma que traca principios a
Politica Nacional de Rela¢cdes de Consumo carece de eficacia pratica. Olga Maria do Val
argumenta que a norma que traga principios ndo é ineficaz, mas bem ao contrério. Enquanto
alguns autores a tém como “norma-objetivo” ou “norma programatica”, e outros a chamam de
“norma-principio” equipada de natureza normogenética, dispositivos como os artigos 4° e 5°

do Cddigo do Consumidor
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(...) sdo normas que estdo na base ou constituem a razdo das regras juridicas.
Contém exigéncias que devem ser realizadas, exigéncias essas que traduzem em
valores que esses principios exprimem. Possuem, por isso mesmo, uma

“indeterminag@o”, que ndo pode, contudo, ser confundida com ineficécia.
Assim, a norma objeto de estudo no presente trabalho, longe de ser
decorativa ou de importancia reduzida, assume verdadeira condi¢cdo de protagonista. Ela é
central para o desenvolvimento da Politica Nacional de Relagdes de Consumo e, conseguinte,
do Direito do Consumidor em solo patrio.

3. Harmonizacdo: equilibrio e coexisténcia dos participantes das relacGes de

consumo

Relembre-se que o Direito do Consumidor é disciplina tipica de economias
de mercado. N&o nasce, portanto, de ideologias totalitarias ou de orientacdo marxista. Seu
escopo € a redefinicdo de limites comportamentais, e ndo a subversdo do regime econdmico
vigente, o que o artigo 170 insculpido na Carta Cidada deixa evidente. O ponto foi enaltecido
pelos autores do anteprojeto do Cddigo de Defesa do Consumidor. Cite-se, por primeiro,
Nelson Nery Jr. (1992):

As relagfes de consumo (relagBes juridicas entre fornecedor e consumidor tendo
como objeto o produto ou servico) estavam desequilibradas no mercado, estando o
consumidor sem recursos legais habeis a torna-lo tdo forte quanto o fornecedor. O
Cadigo veio para regulamentar essa relagdo, criando mecanismos para que se torne
equilibrada, evitando a prevaléncia de um em detrimento do outro sujeito da relagdo
de consumo. Em suma, o C6digo ndo veio para punir o empresario, mas para dotar o
consumidor de maior poder de negociacdo quando da patologia da relacdo de
consumo.

Para José Geraldo Brito Filomeno (2007), a filosofia que orientou o Cddigo
de Defesa do Consumidor, e que tem na harmonia dos interesses das partes da relacdo de
consumo seu objetivo final, faz com que, muito embora o consumidor seja havido como parte
vulneravel na relacdo, é inadmissivel que se cometam exageros em seu nome. Sobretudo se
“a ponto de, por exemplo, obstar-se 0 progresso tecnolégico e econémico.” Sergio Pinheiro

Marcal (1993), tratando dos principios que orientam a prote¢do do consumidor, afirma:
O art. 4° da Lei 8.078/90 relaciona esses principios que, invariavelmente, devem ser
levados em conta para uma andlise sistematica dos mecanismos de defesa do
consumidor. A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem como objetivo
fundamental o equilibrio dessas relacBes de consumo, diante da premissa maior de
que fornecedores e consumidores sdo interdependentes e necessitam conviver

harmonicamente.
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Desse modo, vale frisar, os principios do CDC devem ser apreciados sempre da
forma que permita o alcance do ponto de equilibrio das relagdes de consumo. O
consumidor ndo pode invariavelmente ser tido como cidadéo perfeito que é vitima
da exploracdo do fornecedor; tampouco o fornecedor pode ser definido como o
‘comedor de criancinhas’, papel ja atribuido em épocas passadas a um certo
segmento politico-ideolégico. A criacdo de rétulos, demonstra preconceitos que
acabam por obstruir a justa e comedida aplicacdo das normas legais e acabam por
desacreditar o sistema.
O desprezo ao principio que orienta a Politica Nacional de RelacGes de
Consumo, a saber, o de que ela deve buscar a harmonizagdo dos interesses das relagdes de
consumo, e ndao um favorecimento cego do consumidor, acaba por trazer ao seio da ordem
econémica um desvio indesejado e cria uma distorcao, quando o escopo da propria criacdo da
Politica é a de eliminar distor¢Ges. Nelson Nery Jr. (1993) preconiza o emprego por parte dos
juizes dessa moderna no¢do de busca do equilibrio. Para ele, transgredir uma norma do
Caodigo € mal menor do que violentar os principios fundamentais que o orientaram, a saber,
equilibrio real, boa fé e equidade.

Roberto Senise Lisboa (2009), agrega:
E de significativa importancia a insergdo da fungo social da empresa e dos direitos
e da defesa dos consumidores no texto constitucional, dada a aplicagdo maior da
principiologia aos microssistemas juridicos pds-constitucionais, notadamente
abertos, viabilizando-se uma maior flexibilidade da atividade jurisdicional ao aplicar
o direito ao caso concreto e uma interpretagdo da norma infraconstitucional mais

consentanea com as transformacdes socioecondmicas subjacentes.

Com efeito, o que pode a principio parecer a defesa irrestrita do consumidor
pode, em ultima analise, laborar contra seus interesses. Nao interessa ao consumidor a
excessiva oneracdo do fornecedor na medida em que iSso ou termina por suprimir a sua
figura, ja que os 6nus assestados sobre 0os ombros do empresario retornam no preco de seus
produtos e servicos, de modo que o operador do Direito precisa ser consciencioso sobre que

onus seria legitimo e adequado assestar-lhes. Humberto Alves Pinto (2004) observa:

A harmonia das relagGes de consumo e a transparéncia, indicadas no caput do art. 4°
como um dos escopos da Politica Nacional das Rela¢fes de Consumo, serd o
resultado da conduta geral de boa fé, que deve ser buscada pelos dois pélos
componentes das relagdes de consumo: o consumidor e fornecedor, mesmo que
ocupem posicBes antagbnicas frente ao conflito de seus interesses.

Nesse sentido, os componentes da relacdo consumerista devem buscar o objetivo

comum de melhor e com mais eficiéncia fazer circular produtos e servi¢cos com
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objetivo da geracdo de riquezas e beneficios a todos os integrantes do mercado de

consumo.”

O papel de centralidade da empresa para a sociedade é evidenciado na Lei
11.101/2005, que reestrutura o tratamento da faléncia e da concordata. Segundo comentéario
de Fabio Konder Comparato, citado por Newton de Lucca (2006) “a vida econémica tem
imperativos e dependéncias que o Direito ndo pode, nem deve, desconhecer. A continuidade e
a permanéncia das empresas sdo um desses imperativos, por motivos de interesse tanto
social, quanto econbmico . Fabio Ulhoa Coelho (2005), comentando a referida Lei, agrega:

A crise da empresa pode ser fatal, gerando prejuizos ndo s6 para os empreendedores
e investidores que empregaram capital no seu desenvolvimento, como para 0s
credores e, em alguns casos, num encadear de sucessivas, crises, também para outros
agentes econdmicos. A crise fatal de uma grande empresa significa o fim de postos
de trabalho, desabastecimento de produtos ou servigos, diminuicdo da arrecadacéo

de impostos e, dependendo das circunstancias, paralisacdo de atividades satélites e

problemas sérios para a economia local, regional ou, até mesmo, nacional.

A necessidade, entdo, é a de criar-se um ambiente em que coexistam a livre
iniciativa empresaria e o consumidor, sem abusos de parte a parte. Todo principio de defesa
do consumidor, ai compreendidos a efetiva reparacdo de danos patrimoniais e morais, a
protecdo a seguranca e contra clausulas e praticas abusivas, deve ser orientado pela
necessidade de harmonizagdo e pela ndo supressdo de uma atividade econémica licita para

que seja efetivada.
4. O Principio da harmonizacao dos interesses na Sociedade da Informacao

Nesse pé pergunta-se: que tipo de situacdes na vida hodierna ensejariam um
sopesar mais aprofundado das consequéncias de se privilegiar o consumidor em detrimento do
fornecedor? Antes de sugerir dois exemplos em resposta a tal questao, recorra-se a reflexdo de
Filomeno (2007):

O chamado “interesse difuso” ¢é por si s6 e intrinsecamente conflituoso, devendo-se
sempre buscar o equilibrio, baseado na natureza das coisas e no bom senso.

Assim, por exemplo, se é certo que se devem preservar as florestas, ndo menos certo
é que se deverdo abrir novos campos de cultura agricola, cabendo as partes
interessadas bem equacionar o chamado “impacto ambiental”, para que, sem
prejuizo ao interesse da preservacdo do habitat, ou com o minimo de prejuizo
possivel, também se atenda a necessidade de producgdo de alimentos.

Mutatis mutandis, e transportando-se a questdo para o campo das “relagdes de
consumo”, tem-se, por exemplo, que todo medicamento langado no mercado tem o

bindmio “risco/beneficio”, cabendo, entdo, também as partes integrantes ou
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envolvidas na sobredita relacdo de consumo (isto é, autoridades sanitarias, 6rgaos de
defesa ou protecdo ao consumidor e empresas) bem equacionar tal questéo, ou seja,
se é preferivel lancar certo medicamento com fator de risco acentuado sob pena da

propagacdo de certa doenca, ou n&o.

Isto posto, o citado autor sugere como exemplos de situacdes que conduzem
a um repensar de posicdes aparentemente ha muito tempo fixadas a questdo dos codigos de
barras nos produtos industrializados e a do comércio eletronico praticado sobretudo via
Internet, exemplos encravados na sociedade da informacdo. O comércio eletrénico é aquele
em que ou a oferta, ou a manifestacdo da vontade, ou 0 pagamento ou a entrega do produto
acontecem na Internet, a principal ferramenta da revolucdo que tem sido denominada de
sociedade da informagé&o.

Tem-se visto o aparecimento de figuras tipicas de comércio eletrdnico, ou
seja, empresas explorando servigos e atividades que sO existem porgue existe a Internet e as
plataformas tecnoldgicas onde esta se desenvolve. Sites de comparacdo de precos, plataformas
de compra e venda na Internet, sites de compras coletivas, buscadores com seus links
patrocinados, facilitadores de pagamentos (arranjos de pagamento), aplicativos que sinalizam
guando um determinado produto atingiu seu menor preco e outras figuras que nao cessam de
surgir no cenario, como apontado por Marco Aurelio Brasil Lima (2015).

Muitas delas atraem perplexidade ao operador do Direito, que ndo encontra
balizas claras para as entender na lei, na doutrina e na jurisprudéncia e, por conta disso, tem-
se aplicado a legislacdo consumerista sem maiores reflexdes. Ora, muitas dessas figuras séo
radicalmente diferentes daquelas que orientaram os trabalhos do legislador consumerista e o
artigo 4°, 111 do Codigo impde ao operador do Direito considerar essas peculiaridades todas na
hora de alocar responsabilidades. A persistirem entendimentos majoritarios na aplicacdo do
direito do consumidor de modo a reconhecer risco integral dos fornecedores e algumas dessas
figuras novas no mercado de consumo seriam forcadas a deixar de existir, como de fato tem
acontecido.

O cerne do problema estd em que a Internet, alicercada na liberdade e na
rapidez do trénsito de informacéo, garantidos por uma estrutura anarquica (no sentido de “nao
hierdrquica”), necessita das figuras denominadas Provedores de Servigos de Internet (ou
aplicacbes de Internet, para utilizar a nomenclatura da Lei 12.965/14, o Marco Civil da
Internet), que transportam as informacdes de terceiros sem, contudo, poder triar, editar,
manipular ou determinar a destinacdo dessa informacao, seja por impossibilidade material de

o fazer, seja por ndo poder assumir o papel de censor da mesma.
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Caso a pratica do direito das relagcdes de consumo cristalize o entendimento
de que essas figuras devem responder solidariamente com o0s usuarios de seus servi¢os, como
se verdadeiros fiadores dos consumidores fossem, embora ndo tenham sobre 0s mesmos
qualquer possibilidade de ingeréncia, estar-se-a4 a ponto de, no Brasil, inviabilizar a Internet
como é conhecida no restante do mundo livre3. Atira sobre o empresario a responsabilidade
por fatos passados & sua completa revelia. Ai ndo apenas se fustiga a garantia constitucional
da livre iniciativa, como, claramente, se viola a norma do artigo 4° Il do Cdédigo do
Consumidor na medida em que se sobrepde a protecdo do consumidor a necessidade de
avancgo econdmico e tecnologico. Também é forcoso observar que a saida dificilmente pode
ser identificada como héabil a harmonizar os interesses do consumidor e deste tipo de
fornecedor.

O mesmo se pode dizer da aplicacdo algo irrefletida do direito de
arrependimento previsto no artigo 49 do CDC a qualquer compra efetuada pela Internet. O
referido artigo, que tem em sua génese a intengdo de combater o marketing abusivo,
personificado pelos famigerados vendedores de enciclopédias e aspiradores de po porta a
porta, tdo comuns até a promulgacdo do codigo, tem sido empregado até mesmo para
produtos sobre os quais o consumidor tem mais condic¢Ges de informar pela Internet do que no
comércio tradicional, e também para produtos cuja tradi¢cdo (entrega) pressupde efetuar-se
uma copia do mesmo no computador do consumidor — casos de softwares, filmes e musicas,
guando ndo faz qualquer sentido exigir que o consumidor devolva o produto de cuja compra
posteriormente se arrependeu. Acaba sendo um convite a inadimpléncia e, nos demais
produtos, cria um problema de logistica reversa com perdas tributérias e custos adicionais que
encarecem o comércio e, no final do dia, prejudicam o consumidor mais do que o favorecem.

Em suma, o desapego ao principio da harmonizacdo dos interesses de
fornecedores e consumidores nos casos postos redunda em que, para que o consumidor
continue existindo e com seus interesses protegidos, suprime-se a figura do fornecedor que
determina mesmo sua existéncia (j& que o consumidor s6 € consumidor em relacdo com o

fornecedor. Uma vez que esse ndo existe, ndo existe relacdo de consumo).

3 A Lei 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet, ja reconheceu que os provedores de internet nio
respondem em tese por conteudo infrativo de terceiros que hospedem, caminhando no sentido de reconhecer esse
caréter distintivo da atividade empresarial na Internet e posicionando o regime de responsabilidade subjetiva do

fornecedor pelos danos dos usuarios.
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5. Concluséao

As normas abertas (como cadeia de solidariedade infinda, responsabilizacéo
objetiva, etc) do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo devem ser aplicadas de forma
simplista e irrefletida, especialmente quando tal aplicacdo, em que pese atuando
aparentemente em favor do consumidor particularmente considerado, implicaria, numa escala
ampliada, a cessacdo d a atividade do fornecedor que a exerce de forma licita e regular ou no
excessivo encarecimento de sua atividade. O contrario seria tudo, menos a harmonizacao dos
interesses desses agentes. Tudo, menos a aplicacdo harmonica dos principios da livre
iniciativa e protecéo do consumidor. Tudo, menos aten¢do as diretrizes de equilibrio e boa-fé.

O momento requer uma reflexdo mais madura e um retorno a génese do
Codigo do Consumidor e a seus fins maiores. E eloquente o siléncio a respeito da norma do
artigo 4° 1ll do Cddigo, praticamente jamais invocado em sentencas judiciais e pouco
estudado nos meios académicos. Se se considera que se trata de um dos principios que ddo o
norte a tudo o mais que h& na legislacdo consumerista, o fato assume propor¢des realmente
preocupantes.

A pratica da discussdo dos direitos dos consumidores, que passa
preponderantemente pelos Juizados Especiais Civeis do pais, deixa claro que, em que pese
haja ainda enorme desproporgdo de forgas entre fornecedores e consumidores e muito embora
estes continuem sendo achacados e vilipendiados por aqueles em situacdes especificas - como
0 Decreto 6.523/2008, que regulamenta a atividade dos Servicos de Atendimento ao Cliente
evidenciou — no momento da aplicacdo da lei ao caso concreto ndo se busca a harmonizacéo e
o0 equilibrio, mas a protecdo de uma parte mais fraca em detrimento absoluto da outra.

Em lugar de harmonia cria-se atrito, em lugar de equilibrio, um desequilibrio
de natureza distinta. O empresario colhido em uma situacdo-limite como as exemplificadas
fica imerso em inseguranca juridica ou é obrigado a fechar portas, ou, ainda, a elevar seu
preco de forma a equacionar as entradas e saidas de seu negécio, distanciando o consumidor
do consumo. Na melhor das hip6teses, 0 empresario se vé forgado a desfigurar seu modelo de
negdcio para evitar excessiva responsabilizacdo, o que leva a retirar do mercado de consumo
funcionalidades e préaticas que, bem orientadas, seriam para beneficio do consumidor, do
progresso da nagdo e de seu posicionamento competitivo e pari pasu com o andar da

economia globalizada.
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