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NEGOCIOS
EMPRESARIAIS

O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE E A
APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR NA PROTECAO DO
CONSUMIDOR-EMPRESA

THE PRINCIPLE OF VULNERABILITY AND THE
APPLICATION OF CONSUMER CODE IN
PROTECTION OF THE ENTERPRISE

Guilherme Magalhaes Martins

Resumo: O artigo discute a evolucgio jurisprudencial do con-
ceito juridico de consumidor em face das empresas, chegando ao fi-
nalismo aprofundado, baseado no critério da vulnerabilidade.

Palavras-chave: Conceito de consumidor; empresa; vulnerabi-
lidade.

Abstract: This paper discusses the case law evolution of the
consumer concept applied to enterprises, arriving to deep finalism,

based on vulnerability criterion.

Keywords: Concept of consumer; enterprise; vulnerability.
Sumadrio: 1. Introdugio. 2. A evolucio do conceito juridico de consu-

midor e a empresa. 3. Os critérios da destinac¢io final e dos bens de
producao e de consumo na definicio do sujeito. 4. Conclusio.
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1 — Introducio

A verificagao do campo de incidéncia das normas da Lei n®
8.078/90 depende, em primeiro lugar, do assentamento de uma no-
cao de consumidor, de modo a dimensionar as relacoes juridicas a
serem tuteladas.'

Mais do que delimitar a aplicabilidade daquele diploma legal,
torna-se necessario repensar o papel representado pelo Codigo de
Defesa do Consumidor no sistema de fontes normativas.?

Segundo a visao tradicional do finalismo, tal nocio deveria
abranger o nao-profissional que contrata ou se relaciona com um
profissional (comerciante, industrial ou profissional liberal), sendo in-
suficiente 2 plena compreensiao da matéria a no¢ao subjetiva de con-
sumidor, que exclui os contratos concluidos entre dois profissionais,
com fim lucrativo.’

Tornou-se historica a polémica entre os maximalistas e os fi-
nalistas, no tocante a abrangéncia do conceito juridico de consumi-
dor, que, para os primeiros, é o mais amplo possivel, abrangendo in-
distintamente as pessoas naturais e juridicas, independentemente da
finalidade lucrativa.

Para os adeptos da corrente maximalista, deve ser interpreta-
da extensivamente a defini¢io do art. 2° do Codigo do Consumidor.
Para que fique caracterizada a relacao de consumo, basta que o bem
nao seja renegociado e reintroduzido no mercado, ou o servico nao

1 BENJAMIN, Anténio Herman V. O conceito juridico de consumidor. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 728, fev. 1988, p.71.

2 TEPEDINO, Gustavo. Codigo de Defesa do Consumidor, Cédigo Civil e complexidade do
ordenamento (Editorial). Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 22, abr./jun. 2005,

p.dii.
3 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, 3* ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, pp.140/141.
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constitua etapa no fornecimento de outro servico ou produto.* O ma-
ximalismo pretende estender a protecao contratual dos consumidores
a toda a contratacao de servicos ou produtos em que o adquirente
possa ser considerado destinatario fatico, ou seja, pessoa fisica ou ju-
ridica que retira do mercado o produto e o consome.’

Ja os finalistas, também denominados minimalistas®, propug-
nam por uma interpretacdo mais restritiva, considerando como con-
sumidor somente quem adquire ou utiliza’” dado produto ou servico
para si mesmo ou para sua familia, necessitando, portanto, de uma
efetiva prote¢ao.?

Os adeptos dessa corrente sustentam que o objetivo da lei €
tutelar de maneira especial um grupo da sociedade considerado mais
vulneravel, evitando comprometer o nivel de protecio alcancado em
seu favor, caso viesse a ocorrer a aplicacao indiscriminada das nor-

mas do Codigo a relagcdes que nao se caracterizam como de consu-

mo.?

4 CARPENA, Heloisa. O consumidor no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
pp. 176/177.

5 TEPEDINO, Gustavo. Os contratos de consumo no Brasil. Temas de Direito Civil, t. 11. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p.127.

6 NETO LOBO, Paulo Luiz. Responsabilidade por vicios nas relagoes de consumo. Revista de
Direito do Consumidor. Sio Paulo, abr./jun. 1995, v.14, p. 306.

7 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 68. Como bem salienta o autor, 0 consumo ndo se perfaz apenas com a

aquisicao dos produtos, mas sobretudo com a sua fruicio e uso.

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, ob. cit.,
pp.140/141. PINHEIRO, Juliana Santos. O conceito juridico de consumidor in TEPEDINO, Gus-
tavo (Coord.) Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 338.
Segundo a autora, “(...) por ‘destinatdrio final’ compreende-se nao apenas o agente que pro-
move o esgotamento econdmico do produto ou servico pelo gasto, destruicdo, fruicio e uso,
mas também o aproveitamento da utilidade que comporta. Retird-lo do ciclo econdmico niao
representa necessariamente sua modificacio ou destruicao, pois pode ou nao sofrer alteracao

em sua substancia, a exemplo dos bens nio consumiveis”.

9 CARPENA, Heloisa. Ob. cit., p. 179.
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A rigor, a mencionada controvérsia pode ser situada em fun-
¢ao de trés estdgios principais no modo como a jurisprudéncia brasi-
leira vem evoluindo na interpretacio do conceito de consumidor. '

Num primeiro estigio, denota-se uma vocac¢io expansiva do
Codigo de Defesa do Consumidor como lei de regulacao geral do
mercado, identificando o destinatario final com o destinatirio fatico
do produto ou servico, e abrangendo de modo geral o consumidor
empresirio, seja pela interpretacio do art. 22 ou do art. 29 da Lei n®.
8078/90.

Posteriormente, num segundo momento, surge uma interpre-
tacao mais restritiva do conceito de consumidor e da expressio des-
tinatario final do art. 2°, prestigiando a teoria finalista.

Por fim, numa terceira etapa, a partir do papel construtivo da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, destaca-se o critério
da vulnerabilidade para a identificacao do consumidor, inde-
pendentemente se destinatario final ou consumidor equiparado. Este
ultimo critério é denominado em sede doutrinaria de finalismo apro-
fundado, pois, ao destacar o critério da vulnerabilidade, estimula sua
interpretacio em vista de novos significados.

2 — A evolucio do conceito juridico de consumidor e a empresa

Por ocasiao da entrada em vigor da Lei n®. 8.078/90, que acaba
de completar 19 anos de promulgacio, justificava-se sobre a interpre-
tacao ampliativa do conceito de consumidor, pelo cariter renovador
das regras do CDC em relacao ao direito privado brasileiro centrado
no Codigo Civil de 1916.

Nesse sentido, foi o direito do consumidor o principal elemen-
to de renovaciao do direito privado, com a introduc¢ao de uma série de

10 MIRAGEM, Bruno. Aplicacio do CDC na protecao contratual do consumidor-empresario:
concre¢ao do conceito de vulnerabilidade como critério para equiparacao legal. Revista de
Direito do Consumidor. Sio Paulo, abr./jun. 2007, v.62, pp. 260/201.
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inovacoes, como a boa-fé objetiva, a objetivacio do abuso de direito,
a responsabilidade objetiva e solidaria dos fornecedores, o cariter
vinculante da oferta, a protecio do equilibrio contratual, dentre ou-
tras.

Nas palavras de Gustavo Tepedino, o Cédigo do Consumidor,
quando de sua promulgacio, era visto por muitos civilistas como uma
lei estrangeira. Desempenhou aquele diploma, entao, um verdadeiro
repensar critico no direito privado, criando nos anos 90 um movi-
mento conhecido como consumerismo, que buscava se afastar ao
maximo da dogmatica liberal e patrimonialista do direito civil tradi-
cional. Conclui o professor titular de Direito Civil da UER] que'!

Nesse momento, desenvolveu-se a corrente finalista, em oposi¢io
aos maximalistas, na definicio do ambito de incidéncia do CDC. O
grande temor dos finalistas era que, com a expansio exagerada do
conceito de consumidor, ter-se-ia uma banalizacio da sua tutela, em
detrimento das conquistas que se afirmavam gradativamente na juris-
prudéncia. Sonhava-se com um mundo mais isondémico no mercado
de consumo e se procurava exorcizar, a todo custo, a logica indivi-
dualista (que se supunha perene) do direito privado.

Mas a promulgacao do CC 2002 retirou em parte a centralida-
de que, sobretudo por acdo da jurisprudéncia brasileira, o CDC assu-
miu no cendrio do direito privado durante a década de 90, vez que
varias das normas previstas na legislacio consumerista, especialmen-
te em matéria de contratos e responsabilidade civil, foram incorpora-
das a nova legislacio.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, deste modo, retornou a
sua origem como lei especial de protecio ao consumidor destinatario

11 Codigo de Defesa do Consumidor, Cédigo Civil e complexidade do ordenamento (Editorial),
ob. cit., p.iii. Segundo a visao dominante nessa época, a concepc¢ao da “pequena empresa”
como vulneravel frente a grande empresa implicaria a passagem do “direito do consumo” ao
“direito do mercado”. Cf. ITURRASPE, Jorge Mosset. Defensa del consumidor. 2* ed. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2003. p. 21.
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final fatico e econdmico do produto ou servico, conforme preconiza-
do pela corrente finalista.'

De acordo com o finalismo entao imperante, o simples fato de
se utilizar um contrato preelaborado por um dos co-contratantes pro-
fissionais nio deveria ser suficiente para presumir a vulnerabilidade
do outro, fazendo-se mister a comprovacao dessa circunstancia no
caso concreto. "

Emblematico desta época o julgamento, pelo Supremo Tribu-
nal Federal, do caso Teka versus Aiglon, relatado pelo Ministro Mau-
ricio Corréa e julgado em 1°.12.1999, no sentido de que os bens e
servicos usados diretamente na producio de outros bens e servicos,
estes sim destinados ao consumidor final, assim como o comércio in-
ternacional de producio, nao estariam abrangidos pelo CDC. Passa-
se a transcrever um trecho da ementa do acérdao, que afirma:

Homologacao de laudo arbitral estrangeiro. Inaplicacao do Coédigo
de Defesa do Consumidor (...) 4. O Codigo de Defesa do Consumi-

12 Conclui TEPEDINO, o0b. cit., p.iv: “Diante de tal tendéncia metodoldgica, longe de se entre-
ver, no horizonte, uma reducao da protecao dos consumidores, hd de se constatar o reconhe-
cimento pela Corte Superior da unidade axiolégica da ordem civil-constitucional, que se man-
terd integra na medida em que se assegure sempre a dignidade da pessoa humana (consumi-
dora ou nao) e a prevaléncia das relacdes existenciais sobre as patrimoniais. E ndo é a toa que
os arts. 17 e 29 do CDC pretenderam ampliar o espectro de incidéncia da tutela do consumidor.
Mais uma vez é preciso afirmar a unidade do ordenamento e compatibilizar as normas relacio-
nadas aos contratos de adesdo, de seguro, de corretagem, de transporte, e assim por diante,
com as normas do CDC. O critério da vulnerabilidade, norteador da atuacao do STJ, mais uma

vez deverd servir para estabelecer os limites de incidéncia de ambos os diplomas”.

13 MARQUES, Claudia Lima. Apresentacdo. In: NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contra-
tual e o Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.20. Segundo
a professora, “a contratacao por adesao entre profissionais, nacional e internacionalmente, nao
pode ser suficiente para presumidamente transformar todo o comércio em consumo, apesar
das eventuais semelhangas! Aqui necessitamos manter a distingao entre comércio e consumo,
e, ao contririo, aproximar inicialmente as nocoes de comércio as do direito civil. Parece-me
que podemos aceitar, no maximo, a contratacao por adesao intercomercial apenas como um
indicio de vulnerabilidade, nunca uma presuncao (relativa ou absoluta), sob pena de destruir-
mos — com a banalizacdo e a injustica dos resultados concretos desta conclusao — o sistema

de protecdo dos diferentes, dos verdadeiramente mais fracos, o CDC”.
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dor, conforme dispde em seu art. 22, aplica-se somente a pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destina-
tario final (Sentenca estrangeira contestada n®. 5847-1, j. 1°.12.1999).

Passou-se a uma interpretacao restritiva, entendendo-se como
tal aquele que ocupa um nicho especifico na estrutura do mercado —
o de ultimar a atividade econémica com a retirada de circulacao (eco-
némica) do bem ou servico, a fim de consumi-lo, de modo a suprir
uma necessidade ou satisfacao eminentemente pessoal.

Chegou-se, num terceiro momento, a constatacio de que se
pode até discutir quem pode ser considerado como destinatario final,
mas nao se pode, em principio, descartar a pessoa juridica utilizando
como Unico argumento o seu potencial econdmico.'*

Afirmou-se, entdo, que o reconbecimento da vulnerabilidade
do consumidor, afirmado pelo proprio CDC (art. 42, D, deveria ser um
requisito comum para que o intérprete afastasse eventual relacio ju-
ridica do Ambito do Codigo Civil e aplicasse a legislacao protetiva.®

14 MORATO, Antonio Carlos. Pessoa juridica consumidora. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p.99.

15 CALIXTO, Marcelo Junqueira. O principio da vulnerabilidade do consumidor. In: MORAES,
Maria Celina Bodin. Principios do direito civil contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p. 356. Nas palavras do autor, “ainda em rela¢io 2 Lei n 8.078/90 pode-se considerar que o
principio da vulnerabilidade € aquele que informa todas as demais normas nela estabelecidas.
Assim, € a vulnerabilidade elemento essencial do conceito juridico de consumidor, seja stricto
sensu seja equiparado, podendo-se dizer que nao existe o consumidor e, conseqiientemente,
nao se aplica a Lei n°. 8.078/90, se ndo se observar sua vulnerabilidade, em qualquer das trés
formas estudadas”. Recorde-se, igualmente, que o reconhecimento da vulnerabilidade do con-
sumidor é um dos principios da Politica Nacional das Relacdes de Consumo, verbis: “Art. 4°. A
Politica Nacional das Rela¢coes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranca, a protecao de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das
relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: I — reconhecimento da vulnerabili-
dade do consumidor no mercado de consumo”. A mesma conclusiao é endossada por Sergio
Cavalieri Filho (Programa de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 58). Mesmo no
direito francés, onde o adquirente nao pode ser profissional para ser considerado consumidor,
existe uma preocupacio com a inexisténcia de conhecimento adequado para a aquisicao do
bem. Para Jean Calais-Auloy e Frank Steinmetz (Droit de la consummation, 4* ed. Paris: Dalloz,
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A vulnerabilidade, considerada a espinha dorsal do Cédigo de
Defesa do Consumidor, ou a explicacao das regras diferenciadas da-
quele diploma contratual, abrindo uma brecha nas bases voluntaris-
tas e individualistas do direito privado, pode ser identificada da se-
guinte maneira, segundo a professora Claudia Lima Marques:

Ocorre a vulnerabilidade técnica quando o comprador nio possui
conhecimentos especificos sobre o objeto adquirido, podendo ser
mais facilmente enganado quanto as suas caracteristicas ou utilidade.
A vulnerabilidade juridica ou cientifica, por sua vez, se refere a falta
de conhecimento especifico, seja no campo juridico, seja no ambito
da contabilidade ou economia. Por fim, a vulnerabilidade fatica ou
s6cio-econdmica decorre da posicao de monopolio em que negocia
o fornecedor, seja em razio do seu grande poder econdmico, seja em
virtude da essencialidade do servig:o.16

A jurisprudéncia dominante no STJ comecou a entender dessa
maneira. Conforme o voto da Ministra Nancy Andrighi, no Recurso
Especial n® 476.428-SC, julgado em 19.04.2005, “recentemente, a se-
gunda secao do STJ superou a discussao acerca do alcance da expres-
sao ‘destinatario final’, constante do art. 22 do CDC, consolidando a
teoria subjetiva (ou finalista) como aquela que indica a melhor dire-
triz para a interpretacao do conceito de consumidor”.

No caso acima mencionado, uma rede de hotéis ingressou
com a¢io indenizatdria contra empresa distribuidora de gias GLP para
obter ressarcimento dos prejuizos decorrentes da nao-utilizacao das
sobras de gids nos recipientes comercializados pela distribuidora, em
face da impossibilidade técnica de fazé-lo.

1996, p. 08), pode ser o caso dos profissionais que agem dentro da sua competéncia, como o
agricultor que adquire um seguro para a sua plantacio, o comerciante que instala um sistema
de alarme em sua loja, ou um advogado que compra um computador para as suas atividades
profissionais. Nesses casos, embora aquelas pessoas nao possam ser consideradas consumido-
ras para o direito francés, haveria uma situacao de inferioridade comparavel a dos consumido-

res.

16 Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, ob. cit., pp. 146/149.
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Por tais razdes, os recipientes eram devolvidos para a distri-
buidora com as respectivas sobras, importando a relacao continua em
danos sistematicos para a usudria do produto.

Vale transcrever um trecho do voto da relatora, que conside-
rou aquela empresa hoteleira como consumidora:

Por outro lado, a jurisprudéncia deste STJ, a0 mesmo tempo que con-
sagra o conceito finalista, reconhece a necessidade de mitigacio do
critério para atender situacdes em que a vulnerabilidade se encontra
demonstrada no caso concreto. Isso ocorre, todavia, porque a relacao
juridica qualificada por ser “de consumo” nio se caracteriza pela pre-
senca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenca
de uma parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornece-
dor, de outro. Porque € esséncia do Codigo o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado, principio-motor da po-
litica nacional das relacdes de consumo (art. 42, D. (...) Por isso mes-
mo, ao consagrar o critério finalista para interpretacio do conceito de
consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também reconhece a necessi-
dade de, em situacoes especificas, abrandar o rigor do critério subje-
tivo do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do
CDC nas relagoes entre fornecedores e consumidores-empresirios
em que fique evidenciada a relacdo de consumo, isto ¢, a relacio
formada entre fornecedor e consumidor vulneravel, presumidamente
ou niao. (...) De fato, os critérios jurisprudenciais tém avancado no
sentido de se reconhecer a necessidade de mitigar o rigor excessivo
do critério subjetivo do conceito de consumidor, para permitir, por
excecao, a equiparacido e a aplicabilidade do CDC nas relacdes entre
fornecedores e consumidores-empresarios. Superada a questio da
“destinacao final” do produto, agora a jurisprudéncia € incitada 2 for-
macgao das diretrizes para o reconhecimento da vulnerabilidade ou
da hipossuficiéncia (aspecto processual) no caso concreto.

Tal decisdo confirma a ampliacao da defini¢ao de consumidor,
em vista da aplicacido do principio da vulnerabilidade para contem-
plar também a pessoa juridica empresaria, que, estando ou nio no
exercicio de sua atividade negocial especifica, coloca-se em posi¢ao
vulneravel em vista do outro sujeito da relacdao contratual.
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No mesmo sentido'’, o voto do Ministro Jorge Scartezzini no
julgamento do Recurso Especial n®. 661.145, de fevereiro de 2005, ve-
rificando um

certo abrandamento na interpretacio finalista, na medida que se ad-
mite, excepcionalmente e desde que demonstrada in concreto a vul-
nerabilidade técnica, juridica ou econodmica, a aplicacio das normas
do Codigo de Defesa do Consumidor a determinados consumidores
profissionais, como pequenas empresas e profissionais liberais.

Hoje parece ser possivel afirmar o acerto daquele entendi-
mento, em especial se for considerada a jurisprudéncia recente do
Superior Tribunal de Justica. De fato, este Tribunal parece ter relati-
vizado a infindavel discussao em torno da expressao destinacdo fi-
nal, — constante do art. 2°, caput —, procurando, ao contrario, reco-
nhecer, em concreto, a vulnerabilidade de uma das partes da relacao
juridica, o que determina a incidéncia do proprio CDC.

Por esta razdo ¢ que a doutrina mais atenta afirma ter o STJ
consagrado um finalismo aprofundado, abandonando, em certo sen-
tido, as distin¢cdes que lancaram em campos opostos finalistas e ma-
ximalistas'. E se tem destacado, igualmente, novas formas de vulne-
rabilidade do consumidor, muito embora pareca possivel afirmar que

17 Em sentido contririo, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°.
541.867, julgado em 2004 e oriundo da 22 Secido, entendeu inexistir relacao de consumo entre
uma administradora de cartao de crédito e um lojista. O relator do processo, Ministro Antonio
de Padua Ribeiro, admitiu como consumidora dos servicos de cartdes de crédito uma empresa
de tintas, mantendo a decisao do Tribunal de Justica da Bahia, no que foi acompanhado pelos
Ministros Humberto Gomes de Barros, Nancy Andrighi e Castro Filho. Porém, o Ministro Jorge
Scartezzini considerou que a empresa de tintas “nio se caracteriza, tampouco, como hipossu-
ficiente na relacao travada com a sociedade emissora de cartdo de crédito, pelo que, ausente
o conceito de consumidor, ndo ha que se falar em relacio merecedora de tutela legal especial”.
Este voto prevaleceu, tendo sido acompanhado pelos Ministros Barros Monteiro, César Asfor
Rocha, Fernando Gongalves e Aldir Passarinho Janior.

18 E o que se 1& em MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; e BESSA, Leo-
nardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
71: “Realmente, depois da entrada em vigor do CC/2002 a visaio maximalista diminuiu em forca,

tendo sido muito importante para isto a atuag¢ao do STJ. Desde a entrada em vigor do CC/2002,
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parece-me crescer uma tendéncia nova na jurisprudéncia, concentrada na nocao de consumi-
dor final imediato (Endverbraucher) e de vulnerabilidade (art. 4°, 1), que poderiamos denomi-
nar aqui de finalismo aprofundado. E uma interpretacio finalista mais aprofundada e madura,
que deve ser saudada. Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam insumos
para a sua producio, mas nao em sua drea de expertise ou com uma utilizacao mista, princi-
palmente na area dos servicos, provada a vulnerabilidade, concluiu-se pela destinacio final de
consumo prevalente. Esta nova linha, em especial do STJ, tem utilizado, sob o critério finalista
e subjetivo, expressamente a equiparacao do art. 29 do CDC, em se tratando de pessoa juridica
que comprove ser vulneravel e atue fora do ambito de sua especialidade, como hotel que
compra gis. Isso porque o CDC conhece outras defini¢coes de consumidor. O conceito-chave
aqui € o de vulnerabilidade” (original grifado). Neste sentido, pode ser recordada a decisdo
proferida pela Terceira Turma do STJ (REsp. n2. 476.428/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. em
19.04.2005 e publ. no DJ em 09.05.2005), a qual entendeu como relacio de consumo aquela
estabelecida entre um hotel e uma fornecedora de gis em recipientes adequados. Em seu voto,
a Ministra Relatora afirma: “Por outro lado, a jurisprudéncia deste STJ, ao mesmo tempo que
consagra o conceito finalista, reconhece a necessidade de mitigacio do critério para atender
situacdes em que a vulnerabilidade se encontra demonstrada no caso concreto. Isso ocorre,
todavia, porque a relacao juridica qualificada por ser ‘de consumo’ nio se caracteriza pela
presenca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenca de uma parte vulneravel
de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de outro. Porque é esséncia do Cédigo o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado, principio-motor da politica
nacional das relacdes de consumo (art. 4°, I). (...) Por isso mesmo, ao consagrar o critério
finalista para interpretacao do conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também
reconhece a necessidade de, em situagdes especificas, abrandar o rigor do critério subjetivo do
conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas relacdes entre fornecedores
e consumidores-empresarios em que fique evidenciada a relacao de consumo, isto é, a relacao
formada entre fornecedor e consumidor vulneravel, presumidamente ou nao. (...) De fato, os
critérios jurisprudenciais tém avangado no sentido de se reconhecer a necessidade de mitigar
o rigor excessivo do critério subjetivo do conceito de consumidor, para permitir, por exce¢ao,
a equiparacao e a aplicabilidade do CDC nas relacoes entre fornecedores e consumidores-em-
presarios. Superada a questao da ‘destinacao final’ do produto, agora a jurisprudéncia € incitada
a formacao das diretrizes para o reconhecimento da vulnerabilidade ou da hipossuficiéncia
(aspecto processual) no caso concreto”. Esta decisao mereceu interessante comentirio de Bru-
no Miragem [Aplicacio do CDC na protecdo contratual do consumidor-empresirio: concre¢io
do conceito de vulnerabilidade como critério para equiparacdo legal (STJ] — REsp 476.428-SC;
rel. Min. Fatima Nancy Andrighi; j. 19.04.2005, DJU 09.05.2005). Revista de Direito do Consu-
midor. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, n2. 62, abr.-jun./2007, pp. 259/2671.

Decisao recente da Quarta Turma (REsp. n2. 861.027/PR, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, julg.
em 17.05.2007, publ. no DJ em 29.06.2007), no entanto, afastou a incidéncia do CDC na rela¢ao
contratual celebrada entre uma empresa de tixi aéreo e uma distribuidora de combustivel de
aviacao. Em seu voto, o Ministro Relator nao tece nenhum comentirio acerca da eventual
aplicacao do art. 29 do CDC, preferindo destacar que “verificada a inexisténcia de controvérsia

acerca da utilizacao das mercadorias — combustivel para aeronaves comerciais — no exercicio
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a jurisprudéncia do STJ continue a realgar o seu aspecto econdmico,
talvez por ser o mais facilmente observavel (ou, a0 menos, suposto)
no caso concreto.

da atividade empresarial dos embargantes, razao assiste ao recorrente em seu inconformismo.
Na espécie, a relacio juridica estabelecida entre as partes litigantes ndo guarda natureza con-
sumerista; ao revés, evidente o carater mercantil, puro e simples, uma vez dedicada a empresa
Jet Sul Taxi Aéreo Ltda., como sua prépria denominacio ja o evidencia, a prestacao de servicos
de transporte aéreo de passageiros e de cargas, na modalidade de taxi aéreo, com habitualidade
e objetivo de lucro. (...). Em conclusio, utilizando-se a empresa de mercadorias ou de servicos
de outra empresa, para incremento de sua atividade empresarial principal, tem-se tipica e au-
téntica relacao comercial, entendida no sentido de mercancia, com intuito de lucro e sentido

de habitualidade, regulada essa relacao pela lei civil, afastada a consumerista”.

19 Pode aqui ser recordado o voto proferido pela Ministra Nancy Andrighi por ocasiao do
julgamento do mesmo REsp. 476.428/SC citado na nota anterior. Afirma a Relatora, ao discorrer
sobre a vulnerabilidade do consumidor, que “em relacao a esse componente informador do
subsistema das relagoes de consumo, inclusive, niao se pode olvidar que a vulnerabilidade nao
se define tio-somente pela capacidade econdmica, nivel de informagao/cultura ou valor do
contrato em exame. Todos esses elementos podem estar presentes e o comprador ainda ser
vulnerdvel pela dependéncia do produto; pela natureza adesiva do contrato imposto; pelo
monopolio da producio do bem ou sua qualidade insuperivel; pela extremada necessidade
do bem ou servico; pelas exigéncias da modernidade atinentes a atividade, dentre outros fato-
res. (...) Com essas consideragoes, seja por reconhecimento da vulnerabilidade da pessoa juri-
dica empresaria, em face da suprema necessidade do bem para o exercicio da atividade hote-
leira (vulnerabilidade fatica), da natureza adesiva do contrato de compra e venda estabelecido
(vulnerabilidade juridica), e da impossibilidade de extracio total do produto dos botijoes (vul-
nerabilidade técnica); ou seja por equiparacao, em razao da exposicao da sociedade empresaria
as praticas comerciais abusivas, o CDC deve ser aplicado a hipdtese, ainda que por fundamen-
tos diversos daqueles esposados pelo acordao recorrido”. O mesmo Tribunal, entretanto, afas-
tou a abusividade da cldusula de eleicio de foro prevista no contrato celebrado entre uma
clinica médica e pessoa juridica sediada no exterior para a aquisicao de equipamento médico
de elevado valor. Trata-se do REsp. n2. 684.613/SP (3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg.
em 21.06.2005 e publ. no DJ em 01.07.2005), no qual afirmou a Min. Relatora, em seu voto,
que “na presente hipdtese, entretanto, ainda que se considere a natureza adesiva do contrato
firmado entre as partes, informam os autos que a empresa foi devidamente assessorada por
profissionais qualificados, fato que, em tese, afasta qualquer indicio de abusividade em relacao
a unilateralidade das clausulas do contrato e por conseguinte, uma eventual vulnerabilidade
técnico-juridica. Além disso, mesmo em hipoteses de aplicagao imediata do CDC, a jurispru-
déncia deste STJ entende que deve prevalecer o foro de eleicao quando verificado o expressivo
porte financeiro ou econémico da pessoa tida por consumidora ou do contrato celebrado entre
as partes. (...). Dessa forma, comprovado o porte expressivo da contratacio (US$ 859.820,00
— oitocentos e cinqiienta e nove mil dolares americanos), afasta-se, de plano, a vulnerabilidade

econdmica da recorrente, mesmo ao se considerar o valor do capital social da empresa (R$
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O direito estrangeiro mostra uma preferéncia pela protecao do
consumidor nao-profissional, critério que nao foi seguido pelo CDC
brasileiro, que admite o consumidor pessoa fisica ou juridica, assim
como promove a equiparacao a consumidor no art. 29, quanto a apli-
cacao das normas de protecao contratual, ao referir que “equiparam-
se aos consumidores todas as pessoas determindveis ou nao, expos-
tas as praticas nele previstas”.?

A consolidacao do entendimento jurisprudencial, no STJ, em
favor da interpretacao finalista, representa uma tendéncia de especia-
lizacdo das normas do CDC em vista de sua aplicacio a parte mais
fraca da relacio contratual.

Observa Antonio Carlos Morato que um tragco comum entre
todos os adeptos da impossibilidade de ampliacio do conceito de
pessoa juridica consumidora é o dado axiol6gico, nem sempre visua-
lizavel, segundo o qual haveria uma restricio implicita na prépria
norma, seja em virtude da expressio “destinatario final”, empregada
pelo art. 2°. do CDC, seja em razdo do critério econdmico.'

20.000,00 — vinte mil reais), apontado nas razdes de recurso”. E ainda Claudia Lima MARQUES,
na obra coletiva citada na nota anterior, quem afirma existir, atualmente, uma quarta espécie
de vulnerabilidade — além das trés anteriormente reconhecidas (técnica, juridica e fitica) —
que se denomina “informacional” (p. 71). Esclarece a Autora, mais a frente (p. 75), que esta
vulnerabilidade informacional “é a vulnerabilidade bésica do consumidor, intrinseca e caracte-
ristica deste papel na sociedade. Hoje merece ela uma mencao especial, pois na sociedade
atual sdao de grande importancia a aparéncia, a confianga, a comunicacio e a informacao. Nosso
mundo de consumo é cada vez mais visual, ripido e de risco, dai a importancia da informacio.
Efetivamente, o que caracteriza o consumidor € justamente seu déficit informacional, pelo que
nao seria necessario aqui frisar este minus como uma espécie nova de vulnerabilidade, uma
vez que ja estaria englobada como espécie de vulnerabilidade técnica. Hoje, porém, a infor-
macio nao falta, ela é abundante, manipulada, controlada e, quando fornecida, nos mais das
vezes, desnecessiria. Concorde-se com Erik Jayme, quando conclui que o consumidor/usuario
experimenta neste mundo livre, veloz e global (relembre-se aqui o consumo pela internet, pela
televisao, pelo celular, pelos novos tipos de computadores, cartdes e chips), sim, uma nova
vulnerabilidade. Também Anténio Herman Benjamin menciona o aparecimento de uma ‘hiper-

vulnerabilidade’ em nossos dias”.
20 MIRAGEM, Bruno. Aplica¢io do CDC..., ob.cit, p. 262.

21 Ob. cit., pp. 145/146.
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3 — Os critérios da destinacio final e dos bens de producio e de
consumo na definicio do sujeito

Em face do atual estado da arte, soa tranquilo afirmar que,
adquirindo um bem de consumo, fora de sua drea de atuacio, a pes-
soa juridica pode invocar a aplicacao do Codigo de Defesa do Consu-
midor, sem que qualquer bice possa ser levantado.*

A concepcao restritiva que outrora buscou circunscrever o
conceito de consumidor apenas as pessoas juridicas sem finalidades
lucrativas (clubes, entidades filantrépicas, associacoes, etc.)® termi-
nou esvaziada pela jurisprudéncia e abandonada pela doutrina.

No entanto, para outra corrente doutrindria, que considera a
pessoa juridica consumidora em face da afericao da sua vulnerabili-
dade, € preciso que os bens por ela adquiridos sejam bens de consu-
mo e que na pessoa juridica esgotem a sua destinacio econdmica:

Nzo se confere a pessoa juridica a condi¢ao de consumidora quando
adquire produtos ou contrata a prestacio de servicos como interme-
diario do ciclo de producio. Finalmente, tem-se repudiado a ideia de
consumidora quando adquire bens de capital ou tipicamente de pro-
ducio.®t

A matéria, no entanto, € polémica, orientando-se o melhor en-
tendimento a prevaléncia da vulnerabilidade sobre os critérios da
destinacio final ou da natureza do bem envolvido.

Esta Gltima posicdo é defendida por Newton de Lucca:®

22 MORATO, ob.cit., p.157.

23 GOUVEA, Marcos Maselli. As empresas e o conceito de consumidor. Revista do Ministério
Priblico do Estado do Rio de Janeiro, jan./jun. 1997, v.5, p. 163.

24 CAVALIERI FILHO, ob. cit., p. 58.

25 Direito do consumidor; aspectos prdticos: perguntas e respostas. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1995, p. 40.
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E verdade que a nossa lei incluiu, na definicio, as pessoas juridicas,
ponto sobre o qual muito se discute. De toda sorte, entendo que as
pessoas juridicas albergadas pelas normas tutelares nao apenas de-
vem ser destinatarias finais dos produtos e servicos por elas adquiri-
dos — o que estd expresso na lei — como também, embora nao
constante do texto legal, mas decorrente de todo aspecto teleologico
dessa disciplina normativa, devem estar equiparadasaos consumido-
res pessoas fisicas pela sua vulnerabilidade em relagio ao fornece-
dor.

Ap6s igualmente constatar que o proprio caput do artigo 2° da
Lei n 8.078/90 inclui a pessoa juridica no conceito juridico de con-
sumidor, Rizzato Nunes? indaga:

Ora, afinal o que € que uma pessoa juridica pode consumir?

Pessoa juridica nao come, nao bebe, nio dorme, nio viaja, nao 1€,
ndo vai ao cinema, nio assiste a aula, nio vai a shows, nao assiste a
filmes, nao vé publicidade etc.

Logo, para ser consumidora, ela somente poderia consumir produtos
e servicos que fossem tecnicamente possiveis e lhe servissem como
bens de producio e que fossem, simultaneamente, bens de consumo.

Se o mesmo produto ou servico puder ser utilizado para fins
de consumo, aplicam-se as regras do Coédigo do Consumidor, ainda
que se trate, em tese, de bem de producio.”’

26 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor, 3* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p.103.

27 A situacao é ilustrada por Rizzato Nunes, ibid., pp. 101/102 : “Suponhamos que eu, como
professor que sou, esteja me dirigindo ao prédio de uma escola para dar aula no curso de
especializacao em Direito do Consumidor. Digamos que ao chegar ao prédio eu constate que
me esqueci de levar caneta. Como sempre uso caneta durante as exposi¢oes para fazer mar-
cacdes e, na parte do semindrio, para anotar as questdes dos alunos, tenho de, antes de ir para
a sala, adquirir uma caneta. Vamos supor, entio, que, ao chegar a papelaria, encontre-me com
um aluno do mesmo curso que também estava em busca de uma caneta. Ele por outro motivo:
para anotar minha aula. E que na papelaria haja para vender apenas um estojo com duas
canetas esferogrificas iguais. Constatando o problema, eu e ele resolvemos comprar o estojo

e dividir o preco ao meio: 50% para cada um; uma caneta para cada um. Note-se que as tais
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Logo, apesar do enfoque centrado na anilise econdmica da
relacao de consumo, o mesmo autor justifica a previsao normativa da
segunda parte do artigo 51, I do Codigo de Defesa do Consumidor?,

duas canetas foram fabricadas no mesmo dia, hora e minuto, na linha de montagem do mesmo
fabricante, tendo a mesma classificacao seriada: sio idénticas. Vamos supor também que am-
bas, exatamente por serem idénticas, produzidas na mesma série, tenham as mesmas caracte-
risticas, e, no caso, o mesmo vicio da fabricacao: se ficarem na posicao vertical por mais de
dez minutos a tinta vai sair pelo bico. Bem. Eu e meu aluno compramos as canetas, cada um
pegou a sua e fomos juntos para a sala. Veja-se claramente: até aquele momento, ali na pape-
laria, somos, eu e ele, dois consumidores tipicos. Porém, ao ingressarmos na sala, eu tomo
posicao atrds da mesa e ele se acomoda numa das cadeiras da sala. Eu, professor; ele, aluno.
No momento em que ingressamos na sala, minha caneta tornou-se bem de produgdo; a dele,
bem de consumo. Na verdade, desde o inicio minha caneta era bem de producio (foi para isso
que eu a adquiri) e a dele, de consumo. Eu, 14, como prestador do servico, dando aula, e ele,
como consumidor-aluno, assistindo. Digamos que no intervalo eu coloque minha caneta no
bolso do palet6 e ele no bolso do seu paletd. Dez minutos depois as canetas vazam, manchan-
do e inutilizando ambos os paletés. De onde se extrairia o principio légico ou juridico de
garantir a ele como consumidor o direito de pleitear indenizacao com base nas regras prote-
cionistas do CDC, e a mim o direito de pleitear também indenizacao, mas fundado nas normas
do Cédigo Civil que dao a mesma protecao? Isso nao soé seria ilégico como feriria o principio
de isonomia constitucional; além do mais, nao estd de acordo com o sistema do CDC. Na
realidade, o exemplo singelo que aqui relatamos tem a grande virtude de elucidar a questao:
a Lei n° 8.078 regula o polo de consumo, isto €, pretende controlar os produtos e servicos
oferecidos, distribuidos e vendidos no mercado de consumo e que foram produzidos para ser
vendidos, independentemente do uso que se va deles fazer” (g.n.). A mesma conclusio é
endossada por GOUVEA (ob. cit., pp.162/163): “de acordo com a teoria cldssica, o processo
econdmico é concebido como a interacao de quatro momentos: producao, circulacao, distri-
buicao e consumo. Ora, conquanto bens possam ser utilizados (insumidos) na produ¢io, na
circulacao e na distribuicao, somente sera correto considerd-los consumidos se tal utilizac¢zo,
com esgotamento total ou parcial do bem, se der na etapa final do processo — na etapa de
consumo, onde o bem é diretamente empregado na satisfacio de uma necessidade econdmica.
Enfim, somente sera consumidor o destinatario final, nao do bem, mas do processo econémico.
Retornando a exemplo tratado anteriormente, caso se perdesse de vista o processo produtivo,
a montadora de automéveis, ao adquirir parafusos, poderia ser considerada destinataria final
destes (ja que nao mais os aliena na condicao de simples parafusos). Atentando para a Gtica
do processo econdmico, entretanto, afigura-se forcoso reconhecer que a montadora nao € sua
destinatdria final, ja que nao os utiliza para satisfacao direta de uma necessidade econdémica,
mas como instrumentos para a producdo de novos bens (...) O parafuso, ao sair da fabrica,
poderia ser adquirido diretamente por um particular, hipotese em que haveria uma relagdo de
consumo, eis que o parafuso seria empregado, diretamente, na satisfacdo de uma necessidade
econémica. Para a montadora, entretanto, o parafuso tem um valor instrumental; é um bem
de produgdo — e ndo de consumo” (g.n.).
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que foi feita exatamente pensando no consumidor-pessoa juridica
que adquire produto ou servico de consumo para fins de producio:

Art. 51 Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contra-
tuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

I — impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do for-
necedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou
impliquem rentncia ou disposicao de direitos. Nas relagoes de consu-
mo entre o fornecedor e o consumidor-pessoa juridica, a indenizacdo
poderda ser limitada, em situagcoes justificaveis (g.n.).

Rizzatto Nunes discorre acerca do dispositivo acima, que tra-
duz excecao legal de permissao de clausula limitadora de responsa-
bilidade, permitindo, em tese, a aquisicio de bem de producio a ti-
tulo de consumo:

(...) por que € que a lei resolveu excetuar do amplo e expresso siste-
ma de responsabilidade civil objetiva, no qual o fornecedor nio
pode, de maneira alguma, desonerar-se de seu dever de indenizar,
exatamente um caso especial de aquisicio de produto ou servico
quando o consumidor € pessoa juridica?

Justamente porque sabe que é possivel adquirir produto e servico de
consumo para fins de producdo (g.n.)

Independentemente da circunstincia de se tratar de bem de
consumo ou de bem de producao®, a vulnerabilidade, erigida em

28 Para NUNES, “a excecdo legal de permissao para fixagiao de cldusula contratual limitadora
do dever de indenizar pressupoe duas hipéteses para o atingimento da sua finalidade: a) que
o tipo de operacio de venda e compra de produto ou servico seja especial, fora do padrio
regular de consumo; b) que a qualidade de consumidor-pessoa juridica, por sua vez, também

justifique uma negociac¢ao prévia de clausula contratual limitadora” (ibid., p.105).

29 Em sentido contrdrio, para Marcos Masselli Gouvéa (ob. cit., p. 165), “uma interpretagcao
sistematica da expressio destinatario final, vinculada 2 nocao fundamental de fundo de comér-
cio, poderia fornecer a chave para delimitar-se o ambito das relacdes de consumo. (...) Os bens
que compdem o fundo de comércio, ainda que de maneira remota, influenciam a aquisicao de

produtos, por parte do puablico. Pode-se afirmar que um consumidor, quando adquire, por
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principio informador da Politica Nacional das Relacdes de Consumo
(art. 4°., I, Lei n 0. 8078/90), € o critério principal para a determinacao
do conceito de consumidora e, em consequéncia, da aplicacao das
regras do Codigo de Defesa do Consumidor.”

Para Bruno Miragem?!,

Esta utilizacao do critério da vulnerabilidade para ampliacao do cam-
po de incidéncia do CDC, contudo, justifica-se também como critério
adotado pela jurisprudéncia para afastar a aplicacio da norma. Assim
¢ o caso em que se tenha verificado o expressivo poder financeiro ou
econdmico: da pessoa tida por consumidora (hipersuficiéncia); do
contrato celebrado entre as partes; ou de outra circunstancia capaz de
afastar, em tese, a vulnerabilidade econdmica, juridica ou técnica,
como € o caso de precedentes citados no acérdao do STJ, na hipotese
de contratos para aquisicio de equipamentos hospitalares de valor
vultoso. O reconhecimento da vulnerabilidade passa a servir, entdo,
tanto para situagoes excepcionais, em que a pessoa juridica empresd-
ria, embora ndo sendo destinatdria final fatica e econémica, é classi-
Sficada como consumidora, quanto para excluir, em circunstancias
excepcionais, a aplicacdo das normas de protecdo ao consumidor
quando presentes condicoes particulares do adquirente ou usudrio,
que o coloquem em situacdo de superioridade em relacdo ao vende-
dor ou prestador de servigos”(g.n.).

exemplo, livros de uma loja, os estd adquirindo nas circunstincias em que se encontra: nao se
compram, meramente, livros, mas sim livros vendidos pela loja X, dotada de um sistema de
musica ambiente, com iluminac¢ao agradavel, vendedores gentis etc.(...) Integracdo a atividade
produtva— eis a expressao-chave. Ainda que a empresa possua, como finalidade fundamental,
o exercicio de atividade produtiva, necessariamente haverd produtos que adquirird sem que
estejam integrados a tal mister — como o carro que conduz seus diretores, o uniforme do
pessoal que trabalha internamente etc. Impoe-se que o aplicador da lei analise cada aquisi¢ao
levada a cabo por esta empresa, perquirindo se o produto serd integrado 2 atividade produtiva,
ao fundo de fornecimento — hipotese em que tal relagiao nao se regulara pelas disposicoes do
Cédigo de Defesa do Consumidor —, ou se sera utilizado pela empresa como destinataria final,

sem que seja empregado como elemento de atracao do consumeriado”.
30 MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 91.

31 Idem.
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No entanto, faz-se necessdria, no caso concreto, a comprova-
¢ao de uma especifica vulnerabilidade por parte do profissional ou da
pessoa juridica consumidora, sob pena de se tratar igualmente os de-
siguais.®

4 — Conclusio

A consolidagcio do entendimento jurisprudencial, no Superior
Tribunal de Justica, em favor da interpretacdo finalista, representa
uma tendéncia de especializacio das normas do Cédigo de Defesa do
Consumidor em vista de sua aplicacao a parte mais fraca da relacao
contratual.

A jurisprudéncia mais recente do Superior Tribunal de Justica
vem consagrando um finalismo aprofundado, abandonando, em cer-
to sentido, as distingdes que lancaram em campos opostos finalistas
e maximalistas, destacando-se, igualmente, novas formas de vulnera-
bilidade do consumidor.

Independentemente da circunstincia de se tratar de bem de
consumo ou de bem de produc¢io, a vulnerabilidade, erigida em prin-
cipio informador da Politica Nacional das Relacoes de Consumo (art.
42 1, Lei n% 8.078/90), é o critério principal para a determinac¢ao do
conceito de consumidora e, em consequéncia, da aplicacao das re-
gras do Codigo de Defesa do Consumidor.

No caso do consumidor pessoa juridica, porém, a especifica
vulnerabilidade deve ser comprovada no caso concreto, sob pena de
se transformar em geral uma tutela que deveria ser especial, visto que
destinada a um grupo especifico da sociedade.

32 CALIXTO, Marcelo Junqueira. O principio da vulnerabilidade do consumidor in MORAES,
Maria Celina Bodin (Coord.) Principios do direito civil contemporineo. Rio de Janeiro: Renovar,
20006, pp. 342/343.

RSDE n®° 5 - Julho/Dezembro de 2009 123





