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O PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA 'NAO PODE DIRIMIR
CONFLITO DE ATRIBUIGAO ENTRE OS MINISTERIOS PUBLICOS DOS
ESTADOS, DECIDIU O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ROMULO DE ANDRADE MOREIRA: Procurador-Geral de
Justica Adjunto para Assuntos Juridicos na Bahia. Foi Assessor
Especial da Procuradoria Geral de Justica e Coordenador do
Centro de Apoio Operacional das Promotorias Criminais. Ex-
Procurador da Fazenda Estadual. Professor de Direito
Processual Penal da Universidade Salvador - UNIFACS, na
graduacdo e na pés-graduacdo (Especializagdo em Direito
Processual Penal e Penal e Direito Publico). Pés-graduado,
lato sensu, pela Universidade de Salamanca/Espanha (Direito
Processual Penal). Especialista em Processo pela
Universidade Salvador - UNIFACS (Curso entdo coordenado
pelo Jurista J. J. Calmon de Passos). Membro da Association
Internationale de Droit Penal, da Associacdo Brasileira de
Professores de Ciéncias Penais e do Instituto Brasileiro de
Direito Processual. Associado ao Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais - IBCCrim. Integrante, por quatro vezes, de
bancas examinadoras de concurso publico para ingresso na
carreira do Ministério Publico do Estado da Bahia. Professor
convidado dos cursos de péds-graduacdo dos Cursos
JusPodivm (BA), Praetorium (MG), IELF (SP) e do Centro de
Aperfeicoamento e Atualizagdo Funcional do Ministério
Publico da Bahia.

O Procurador-Geral da Republica ndo tem atribuicdo para
dirimir conflitos de atribuicbes entre os Ministérios Publicos dos
Estados, segundo decidiu o Ministro Celso de Mello, ao julgar um
pedido do Chefe do Ministério Publico da Unido, que pretendia ter
reconhecido o direito de definir qual unidade da federacdo deve
proceder a investigagao de um determinado crime.

O pedido foi feito em uma A¢éao Civel Originaria em curso no
Supremo Tribunal Federal em que se discutia qual Ministério
Publico, se o do Rio de Janeiro ou o de Sao Paulo, deveria apurar
um caso de falso sequestro. Na manifestacdo, o Chefe do Ministério
Publico da Unido requereu que fosse reconhecida "sua atribuicéo
para dirimir o presente conflito negativo de atribuigao”.

Ao negar o pedido, o Ministro Celso de Mello afirmou “implicar
ofensa a autonomia institucional do Ministério Publico dos estados,

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55011
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exigir-se que a sua atuacdo processual se faca por intermédio do
senhor procurador-geral da Republica, que ndo dispde de poder de
ingeréncia na esfera organica do ‘parquet’ estadual, pois lhe incube,
unicamente por expressa definicdo constitucional a chefia do
Ministério Publico da Unido”, acrescentando que “o Ministério
Publico estadual ndo é representado, muito menos chefiado, pelo
senhor procurador-geral da Republica, eis que é plena a autonomia
do ‘parquet’ local em face do eminente chefe do Ministério Publico
da Uniao”.

O relator frisou ainda que o Ministério Publico dos Estados nao
esta vinculado nem subordinado, no plano processual,
administrativo ou institucional, a Chefia do Ministério Publico da
Unido, por isso tem direito de postular, autonomamente, em sede
originaria, perante o Supremo: “Tais s&o as razbes pelas quais
também ndo compete ao eminente senhor procurador-geral da
Republica o poder para dirimir conflitos de atribuicbes entre
membros de Ministérios Publicos estaduais entre si ou, ainda, entre
integrantes do Ministério Publico da Unido e agentes do Ministério
Publico dos estados-membros, eis que, em referidas situacdes de
antagonismo, a atribuicdo originaria para resolver eventuais
conflitos (positivos ou negativos) pertence ao Supremo Tribunal
Federal.”[1]

O_acerto_do_ Ministro_salta_aos olhos. J4 o pedido _do
Procurador-Geral da Republica foi_ de todo_equivocado, pois

antes de se iniciar a agao penal, com o oferecimento da denuncia,
nao se pode falar em conflito de competéncia, mas, tdo somente,
de atribuigdes entre membros do Ministério Publico a ser dirimido
pelo Procurador-Geral de Justica (ou pela Camara de Coordenacéao
e Revisao — art. 62, VIl da Lei Complementar n. 75/93, conforme o
caso), salvo em caso de requerimento de alguma medida cautelar.

O que diferencia o conflito de atribuicdo do conflito de competéncia
ndo sao exatamente as autoridades em "confronto", mas o tipo de ato
(processual ou procedimental) a ser praticado. Assim, o fato de dois Juizes



declararem nao ser competentes, nao implica necessariamente que tenha
surgido entre eles um conflito negativo de competéncia, pois o que
importa para a identificacdao do problema é visualizarmos em cada caso
concreto qual a natureza do ato praticado e ndao a autoridade que o
praticou.

Ora, quando se estd diante de uma investigacao preliminar ndo h3,
ainda, evidentemente, processo instaurado, sequer a¢ao penal iniciada.
Nestas condi¢cdes, os atos judiciais exarados em um procedimento
investigatério revestem-se de cardter eminentemente investigatorio
(salvo as medidas de natureza cautelar, as provas técnicas e as provas
produzidas antecipadamente), ndao podendo ser considerados atos
jurisdicionais, nem gerar, por conseguinte, qualquer vinculacdao do ponto
de vista da competéncia processual.

Alids, admitindo-se o contrdrio estaria ferida de morte a autonomia
dos membros do Ministério Publico, pois a atribuicdao ministerial seria
ditada pelo ato do Juiz, o que é inconcebivel no sistema acusatério. Sendo
persecutdrio o ato a ser praticado, e exclusivo do Ministério Publico, nao
pode se admitir que o érgao jurisdicional, antes de iniciada a agao penal,
decida sobre sua competéncia, visto que a analise de tal matéria ainda lhe
é defesa.

Bem a propdsito, vé-se que o art. 109 do Cédigo de Processo Penal
refere-se a processo quando determina que o Juiz se declare
incompetente. E procedimento investigatério ndo é processo... Assim,
impossivel enxergar em tais hipdteses as feicdes de um conflito negativo
de competéncia, pois os atos judiciais proferidos em inquérito policial (ou
em qualquer outra peca informativa) nao se caracterizam como decisdes
de positivacao ou de negacao de suas respectivas competéncias.

Afranio Silva Jardim, discorrendo sobre o tema, assim se pronunciou
ha tempos:

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55011
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“Como se sabe, o inquérito policial tem natureza
administrativa, sendo atividade investigatoria do
Estado-Administracdo, destinada a dar lastro
probatdrio minimo a eventual pretens@o punitiva. Se
tal é a natureza do procedimento policial, outra ndo
pode ser a natureza dos diversos atos que o compdem.
Mesmo os atos praticados pelo Juiz no curso do
inquérito tém a natureza administrativa, sendo, por
isso, chamados pelo professor Fernando da Costa
Tourinho Filho de anémalos, tendo em vista o sistema
acusatdrio. Ndo sdo jurisdicionais, pois sem agdio ndo
hd jurisdigdo. Inexiste possibilidade de conflito de
competéncia ou jurisdigdo na fase inquisitorial, pela
propria natureza dos atos que ai sGo praticados. Ficam
expressamente ressalvadas as hipdteses de jurisdigdo
cautelar, como, por exemplo, a decreta¢do de prisdo
preventiva ou concessdo de liberdade provisdria
(contracautela).O0 simples fato de os Juizes, no
inquérito, terem encaminhado os respectivos autos, a
requerimento do MP, para outro drgdo judicial ndo
implica em afirmar ou negar a sua competéncia,
tratando-se de despachos de mero expediente ou
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ordinatorios. Note-se que o art. 109 do CPP permite
que o Juiz declare sua incompeténcia ‘em qualquer
fase do processo’, ndo do inquérito policial.”[2]

Da mesma maneira, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro: “O juiz,
guando determina o encaminhamento dos autos do inquérito para
outro 6rgdo do Ministério Publico, o faz exercitando unicamente
atividade administrativa, como chefe que é dos servicos
administrativos do cartério. (...) 0 despacho de encaminhamento
tem natureza simplesmente administrativa). Nao existe nenhuma
atividade jurisdicional e mesmo judicial na hipétese. Uma vez que,
na pratica, existe um despacho administrativo, lacénico que seja,




nao podemos transforma-lo de uma penada, sem um exame mais
cauteloso de cada hipétese, em declinacdo da competéncia de um
juizo, sob pena de subvertermos toda a ordem processual, além dos
demais e gravissimos inconvenientes e ilegalidades que tal medida
acarretaria.”[3]

Pois bem. Qual a outra questao?

Caso surja (e ndo é incomum, muito pelo contrario) um conflito de
atribuicdes entre membros de Ministérios Publicos de Estados diversos
(ou mesmo entre representantes do Ministério Publico Federal e
Estadual), quem deve dirimi-lo?

Nao sera o Superior Tribunal, pois, como se disse acima, nado se trata
de um conflito de competéncia; ademais, ndao se encontra esta
competéncia elencada no art. 105 da Constituicao Federal, e “a
competéncia expressa determinada pela Constituicdo Federal ndo pode
ser ampliada ou estendida, uma vez que o poder constituinte origindrio

assim o pretendia.”[4]

Também, e evidentemente, estdo excluidos o Procurador-Geral de
Justica respectivo e o Procurador-Geral da Republica, pois ambos chefiam
instituicoes independentes (inclusive do ponto de vista constitucional) e
nao ha falar-se em hierarquia entre elas, de modo que o chefe de uma nao
poderd impor ao membro da outra o seu posicionamento.

Resta-nos, entao, considerando que, in casu,
estamos possivelmente diante de um conflito federativo instaurado entre
a Unido (via Ministério Publico Federal) e o Estado (através do respectivo
Ministério Publico Estadual), ou entre este Estado e um outro,
entendermos que é o Supremo Tribunal Federal o 6rgao judicidrio
competente para dirimir este conflito, pois a ele cabe processar e julgar
originariamente “as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a
Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas
entidades da administracGo indireta” (art. 102, I, “f”).[5] Esta é uma

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55011
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posicao defendida ha mais de duas décadas pelos Professores Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro[6] e Afranio Silva Jardim[7].

O Supremo Tribunal Federal decidiu neste sentido pela
primeira vez no julgamento da Peticdo n°. 3.528-3 - BA, tendo como
Relator o Ministro Marco Aurélio. A partir deste julgamento, varias
outras decisdes se sucederam.

Nada obstante este entendimento ja consolidado na Corte
Suprema, de lege ferenda, entendemos que seria mais adequado, seja do
ponto de vista do acima analisado sistema acusatério (art. 129, I, da
Constituicdo Federal), seja sob o prisma institucional (art. 127, §§ 12. e 29,
da Carta Magna), seja sob o aspecto constitucional (art. 130-A, § 29. da
Constituicdo Federal), que tais conflitos de atribuicdo fossem decididos
pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, 6rgao constitucionalmente
legitimado para o controle do “cumprimento dos deveres funcionais de
seus membros”.

Para tanto, acrescentar-se-ia ao art. 130-A, § 22. da Constituicao
Federal, o inciso VI, com a seguinte redacdo: “dirimir conflitos de
atribuicbes entre membros do Ministério Publico de Estados diversos e
entre estes e os membros do Ministério Publico da Uniéo”. Fica a sugestao
para um Projeto de Emenda a Constituicao.

NOTAS:

[1] http://www.conjur.com.br/2015-dez-24/nao-compete-pgr-
decidir-conflito-atribuicao-entre-mps-decide-stf

[2] Direito Processual Penal, Rio de Janeiro: Forense, 102. ed., 2001,
p. 225 e segs.

[3] O Ministério Publico no Processo Civil e Penal, Rio de
Janeiro: Forense, 52. ed., 1995, pags. 190 e segs.



[4] Gomes, Luiz Flavio, Juizados Criminais Federais, seus
reflexos nos Juizados Estaduais e outros estudos, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 157.

[5] Na verdade, do ponto de vista da Constituicdo Federal, s6
ha conflito federativo quando houver “intensidade do risco de
ruptura da harmonia entre os entes federados”, conforme afirmou o
Ministro Joaquim Barbosa, na A¢ao Civel Originaria (ACO) 1110.

[6] O Ministério Publico no Processo Civil e Penal, Rio de
Janeiro: Forense, 52. ed., 1995, pp. 211 e segs.

[7] Direito Processual Penal, Rio de Janeiro: Forense, 102. ed.,
2001, p. 233.
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TUTELAS DE URGENCIA E DE EVIDENCIA - CONCEITOS E DISTINGAO

LUCIANO ROBERTO GULART CABRAL JUNIOR:
Bacharel em Direito pela Faculdade Anhanguera do Rio
Grande. Advogado (OAB/RS).

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo discorrer sobre
0os conceitos e a distincdo entre as tutelas de urgéncia (tutela
antecipatoria e tutela cautelar) e a tutela de evidéncia no Direito
Processual Civil brasileiro, com apontamentos a respeito das
alteracoes visadas pela Lei 13.105/2015, que estatui o Novo Cdodigo
de Processo Civil.

Palavras-chave: tutela de urgéncia; tutela antecipatoria; tutela
cautelar; tutela de evidéncia; Novo Codigo de Processo Civil.

INTRODUGAO

O processo, de um modo geral, vive uma crise provocada
pela morosidade procedimental. Inumeros sao os fatores
desencadeadores de tal situacdo, merecendo destaque, no entanto,
a falta de estrutura do aparato judicial para a celeridade do tramite
processual.

A sociedade clama por uma solugéo.

E foi justamente a partir deste prisma que se originaram as
chamadas tutelas de urgéncia. HUMBERTO THEODORO
JUNIOR discorre sobre elas da seguinte maneira, indo, inclusive,
além da razao aludida:

Nao raro, porém, sido 0s casos em que, a ter-
se de aguardar a composigao definitiva da lide
por sentenga, o provimento final da justica se
tornara vao e inutil, porque o bem disputado tera
desaparecido ou a pessoa a que era destinado
ja ndo mais tera condigbes de ser beneficiada

10



pelo ato judicial. Outras vezes, é o direito
material mesmo que reclama usufruicdo
imediata, sob pena de nao poder fazé-lo o
respectivo titular, se tiver de aguardar o estagio
final, ulterior a coisa julgada. Para estas duas
situacbes, o direito processual moderno
concebeu uma tutela jurisdicional diferenciada,
que recebe o nome de tutela de urgéncia,
desdobrada, no direito brasileiro, em duas
espécies distintas: a) atutela cautelar, que
apenas preserva a utilidade e eficiéncia do futuro
e eventual provimento; e b) a antecipacdo de
tutela, que, por meio de liminares ou de medidas
incidentais, permite a parte, antes do julgamento
definitivo de mérito, usufruir, provisoriamente, do
direito subjetivo resistido pelo adversario.[1]

As tutelas de urgéncia sao aquelas, entdo, que exigem uma
atuacdo imediata do Poder Judiciario, seja antecipando os efeitos
da pretensdo postulada (tutela antecipada), seja resguardando a
fruicdo futura da mesma (tutela cautelar).

1. TUTELA ANTECIPATORIA

O tempo, por vezes, pode dilacerar e tornar ineficaz o
provimento judicial. O Legislador, portanto, se viu compelido a editar
uma norma juridica que amenizasse os nefastos prejuizos que o
tempo pode acarretar, e isso ocorreu por intermédio da Lei 8.952,
de 13 de dezembro de 1994, instituindo-se, assim, atutela
antecipada. Consiste o instituto em comento "na possibilidade de
antecipacao, total ou parcial, dos efeitos da prépria sentenca. Com
isso, satisfaz-se provisoriamente a pretensédo posta em juizo. Por
seu intermédio, o juiz concede, antecipadamente, aquilo que esta
sendo pedido"[2].

11
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Nao sao raros os caos nos quais a iminéncia de perecimento
da pretensao impde a concessao da antecipacao dos efeitos da
tutela  jurisdicional final, porquanto, como  assinada
percucientemente CANDIDO RANGEL DINAMARCO:

A realidade sobre as quais todos esses
dispositivos opera é o tempo como fator de
corrosdo dos direitos, a qual se associa o
empenho em oferecer meios de combate a forca
corrosiva do tempo-inimigo. [...] Por mais de um
modo o decurso do tempo pode ser nocivo. A
primeira hipétese € a do processo que chega ao
fim e o provimento de mérito é emitido, quando
o mal temido ja esta consumado e nada mais se
pode fazer; isso se da, p.ex., se 0 juiz concede
um mandado de seguranga para que O
impetrante possa participar de um concurso
publico, fazendo-o no entanto depois do
concurso ja realizado. O segundo grupo de
situacdes € representado pela tutela jurisdicional
demorada que chega depois de uma espera
além do razoavel e muito sofrimento e privacdes
impostos ao titular de direitos — p.ex., no caso do
titular do direito a alimentos, que permanecesse
anos a fio esperando a tutela jurisdicional,
recebendo-a somente depois de muito tempo de
injustas privacdes. O terceiro caso é o do
processo que deixa de dispor dos meios
externos indispensaveis para sua correta
realizac&o ou para o exercicio util da jurisdicédo —
0 que sucede se vem a falecer a testemunha que
poderia trazer informes uteis ao bom julgamento
da causa ou se desaparece o bem que poderia
ser penhorado para a futura satisfacdo do
credor.[3]

<
Tp}
<
<
<
o0
(o)}
—l
1
=z
(%)
w
>
o
C
s
o
—l
o
()
S~
—l
o
~~
O
o
Q
©
(90}
—
LN
c
o
2
Re
=
>
=
o
©
pim )
Q
har}
C
(@]
O
£
=
o
(®}
(a]

12




A regulamentacao da tutela antecipatéria esta disposta no
artigo 273 do atual Codigo de Processo civil[4], com a redacgao
determinada pela lei supramencionada. Em linhas gerais, o
deferimento da tutela antecipada exige (a) a verossimilhanca das
alegacodes e (b) a prova inequivoca, ambas aliadas a um dos
seguintes requisitos: fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, ou abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério do réu. Gize-se: os dois requisitos citados nas alineas
"a" e "b" sdo cumulativos, e exigem a presenca de um unico dos
seus sucessores (alternativos). A irreversibilidade da medida
também é essencial.

2. TUTELA CAUTELAR

A tutela cautelar ndo possui carater satisfativo, mas sim
preservativo. Almeja assegurar o resultado util ao provimento
jurisdicional.

A atividade cautelar destina-se a
conservacao de certos meios exteriores sem 0s
quais o processo nao teria como ser realizado
correta e eficientemente (bens suscetiveis de
constricdo judicial, fontes de prova). [...] Os
provimentos cautelares fundam-se na hipdtese
de um futuro provimento definitivo favoravel ao
autor (fumus boni juris): verificando-se
cumulativamente esse pressuposto e o
dopericulum in mora, o provimento cautelar
opera em regime de urgéncia, como instrumento
provisério sem o qual o definitivo poderia ficar
frustrado em seus efeitos.[5]

Requisitos, portanto, do deferimento da tutela cautelar sdo
o fumus boni juris (fumaga de bom direito) e o periculum in
mora (perigo na demora). Aquele significa que "o alegado direito &
plausivel'[6], que a probabilidade da arguicdo ser veridica, em
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conferéncia com o contexto probatoério, € concreta. O segundo,
consiste na urgéncia (imediatidade) da concessao da tutela
(cautelar) pelo Poder Judiciario, sob pena de frustrar a eficacia
futura e eventual do direito material.

3. TUTELA DE EVIDENCIA

O Cddigo de Processo Civil esta na iminéncia de ser re-
editado. A Lei 13.105/2015 se destina a tal desiderato. Incontaveis
as mudancas que estao a ser introduzidas. Destaca-se, na ocasiao,
a disciplina datutela de evidéncia. Veja-se, a seguir, o trecho
extraido do Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil:

O Novo CPC agora deixa clara a
possibilidade de concessao de tutela de urgéncia
e de tutela a evidéncia. Considerou-se
conveniente esclarecer de forma expressa que a
resposta do Poder Judiciario deve ser rapida néo
s6 em situagdes em que a urgéncia decorre do
risco de eficacia do processo e do eventual
perecimento do proprio direito. Também em
hipdteses em que as alegagbes da parte se
revelam de juridicidade ostensiva deve a tutela
ser antecipadamente (total ou parcialmente)
concedida, independentemente de periculum in
mora, por ndo haver razdo relevante para a
espera, até porque, via de regra, a demora do
processo gera agravamento do dano.
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FREDIE DIDIER  JUNIOR explica a acepcao da
palavra evidéncia desta forma:

A evidéncia é uma situacao processual em
que determinados direitos se apresentam em
juizo com mais facilidade do que outros. Ha
direitos que tém um substrato fatico cuja prova
pode ser feita facilmente. Esses direitos, cuja
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prova € mais facil, sdo chamados de direitos
evidentes, e por serem evidentes merecem
tratamento diferenciado.[7]

Para a concesséao da tutela de evidéncia, o perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo (ou opericulum in mora) é
dispensado. Nao ha urgéncia que possa acarretar dano imediato
(embora possa se concluir que a propria demora processual ja é,
por si sO, nefasta). Assim, se enquadrando numa das hipoteses
previstas pelo artigo 311 Novo Codigo de Processo Civil, a tutela de
evidéncia pode ser deferida,in verbis:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera
concedida, independentemente da
demonstragao de perigo de dano ou de risco ao
resultado util do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatério da
parte;

Il - as alegagbes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutorio
fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que sera
decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominagao de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel.

Paragrafo unico. Nas hipdteses dos incisos
Il 'e lll, o juiz podera decidir liminarmente.
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Sa0 casos nos quais o interesse do demandante se
sobrepuja ao do demandado, haja vista a evidéncia de seu direito.
Sao, ainda, situacdes excepcionais, e, portanto, a interpretacao
deve ser taxativa, para evitar cerceamento de defesa e violacdo do
devido processo legal.

A tutela de evidéncia pde, entdo, na balanca dois principios
processuais constitucionais, o da ampla defesa e o da celeridade
processual:

Art. 5° da Constituicdo Federal:

[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes;

[...]

LXXVIIl - a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragao do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo. (Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004).

Preferiu o Legislador preconizar a celeridade. E agiu
corretamente. Ora, a tutela de evidéncia exige que o direito esteja
tdo claro, tdo provavel, que a contraposicdo a0 mesmo seja
virtualmente ineficaz. Sao situacdes, repita-se, excepcionais.
Assemelha-se (n&o se identifica, por ébvio) a uma situagao reversa
a hipétese do atual artigo 285-A do Cdédigo de Processo Civil[8].
Explica-se: na sentencga liminar de improcedéncia do pedido, devido
a natureza da decisao, pode-se atingir a qualidade de coisa julgada
material, e a apreciacdo da causa de pedir € exauriente. Ao reves,
na concessao da tutela de evidéncia, a decisao € interlocutéria
(atacavel por agravo de instrumento), e a cognigao € sumaria € nao
exauriente. Mas se referiu a aparéncia entre os institutos porque,
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para o deferimento da tutela de evidéncia, o Julgador tera que
vislumbrar uma quase procedéncia liminar. A verdade dos fatos
deve estar visivel, palpavel, tangivel.
4. TUTELA ANTECIPATORIA, TUTELA CAUTELAR E
TUTELA DE EVIDENCIA - DISTINGAO

Luiz GUILHERME MARINONI € SERGIO CRUZ
ARENHART[9] lecionam que os caracteres diferenciadores da tutela
antecipada e da tutela cautelar sdo os seguintes: a tutela cautelar
se destina a assegurar a efetividade da tutela satisfativa do direito
material. A tutela cautelar € instrumento da tutela satisfativa, pois
visa a garantir a sua frutuosidade. A tutela antecipatoria, por sua
vez, é satisfativa do direito material, permitindo a sua realizagao (e
ndo a seguranga prévia) mediante cognicdo sumaria ou
verossimilhanca. E a tutela final antecipada com base em cognicéo
sumaria, ndo sendo, por isso, instrumento de outra tutela (ao revés
das cautelares).

Destaque merece a hipotese insculpida no § 7°, do artigo
267, do Codigo de Processo Civil vigente[10], atinente a zona de
penumbra das tutelas cautelares e antecipatéria[l1l]. Havendo
duvida quanto a natureza da medida de urgéncia (se antecipatéria
do pedido ou satisfativa de tutela independente), o Juiz podera
conceder a tutela cautelar de modo incidental no préprio processo
principal (fungibilidade).

Atutela de evidéncia, por outro lado, destaca-se
sobremaneira as tutelas retroaludidas. Aquela prescinde do perigo
decorrente da demora, porque a evidéncia do direito é tao
esmagadora que autoriza o desfrute imediato da pretensio.

5. CONCLUSAO

O processo brasileiro esta em colapso. A demora no tramite
processual esta em dissonancia aos anseios sociais. Processos se
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"arrastam" por anos, e o jurisdicionado sente-se injusticado. E o
Estado, mais uma vez, demonstrando a sua ineficiéncia.

Com o escopo de amenizar esta situacdo, bem como para
salvaguardar as pretensdes em hipéteses especificas, as tutelas de
urgéncia e de evidéncia foram criadas. Aquelas, exigindo
o periculum in mora, subdividem-se em tutela antecipatéria (que
satisfaz, previamente a sentencga final, 0 anseio do autor) e tutela
cautelar (que, sem satisfazer o direito material, protege-o para
futuro e eventual desfrute). A tutela de evidéncia, pela vultosa
verossimilhanga das alegagdes, abdica do perigo na demora. Na
verdade, nesta hipotese, o dano se situa justamente no tramite
processual desarrazoado, eis a quase certeza que o direito se
revela. O perigo temporal € nitido, o que causaria demasiada
injustica.

Nesse cenario, a modificagdo mais visivel pelo Novo Codigo
de Processo Civil no que tange as tutelas de urgéncia € a unificagao
das tutelas antecipatoria e cautelar. O procedimento de ambas
serao idénticos, deixando de existir as tutelas cautelares tipicas em
procedimento proprio.

Quanto as tutelas de evidéncia, um passo importante esta
tomando o Estado brasileiro rumo a evolucdo do seu Direito
Processual. Em virtude da abolicdo do periculum in mora para a
concessao de uma tutela liminar (ndo definitiva, o que ocorre na
sentencga), o interesse do autor cujo pleito é verossimil ao extremo
prepondera sobre eventual direito da parte contraria em debaté-lo.
O proprio direito ja demonstrado antes mesmo do contraditorio (ou
mesmo apods), mas previamente a sentenca final, oferece meios ao
Magistrado de deferir a tutela de evidéncia.

Enfim, as alteragbes legislativas iminentes vao ofertar ao
Judiciario formas de resolu¢ao dos litigios de maneira mais justa e
célere, de modo a conceder ao autor que possui razao a fruicdo do
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seu direito material, ou a seguranca de futura e eventual tutela,
anteriormente a propria sentenca, quando, obviamente,
preenchidos os pressupostos para tanto.
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A SEGURANGA PUBLICA E A GUETIFICAGAO DO ESPAGO URBANO

LUCAS GABRIEL SANTOS COSTA: Advogado.
Especialista em ciéncias criminais - Universidade
Federal da Bahia. Mestrando em Direito Publico -
Universidade Federal da Bahia;

RESUMO: O enfraquecimento das politicas publicas com
énfase na oportunizacio de direitos sociais — como a politica urbana
vinculada ao direito a cidade — e o gradativo fortalecimento e
ampliacdo das acgdes voltadas a seguranca publica de ordem
repressiva sao fortes caracteristicas da proposta de seguranga que
se mantém em pauta para concepcdo do sistema de controle
institucionalizado atual. Para manter a ldgica deste perfil de
seguranga publica foi necessario construir uma estrutura
justificadora — corroborando com a ideologia dominante — que tem
como instrumento principal a difusdo do medo. Nesse sentido, o
presente artigo tem por objetivo analisar, num viés transversal a
criminologia critica, a estrutura e fundamento da proposta de
seguranga publica que se evidencia como equiparavel a identidade
do sistema social nacional.

Palavras-chave: Seguranca publica, Politicas Publicas,
Controle Social.

1 INTRODUGAO

A identidade do sistema social é criado, mantido e consolidado
através da reafirmacido de valores que atribuem conteudo a uma
cultura. A rede de relagdes interpessoais apoiada na ideologia, que
sedimentam habitos através da reafirmacao do conteudo constante
no processo de socializacdo, € capaz de determinar a identidade
do sistema social.
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Identidade social que, no ambito da seguranca social, pode
decorrer de uma utopia de liberdade ou de uma ideologia do medo.
Nesse caso, Marcelo Lopes de Souza alerta que passamos a viver
um medo generalizado que “toma conta de coragcbes e mentes,
(re)condicionando habitos de deslocamento e lazer, influenciando
formas de moradia e habitat e modelando alguns discursos-padrao
sobre a violéncia urbana.”’[1]Zigmint Bauman, por sua vez, afirma
que, “paradoxalmente, as cidades — que na origem foram
construidas para dar seguranca a todos os seus habitantes — hoje
estdo cada vez mais associadas ao perigo.”’[2]

Frente a extensdo do medo, o discurso da necessidade de
seguranga assume uma fungéao principal, uma vez que fundamenta
politicas simbdlicas essencialmente punitivistas. Gabriel Ignacio
Anitua expde que “as burocracias politicas voltam as vistas para a
velha ferramenta punitiva, a qual oferecem a uma comunidade
assustada como uma clara demonstracdo de que ‘estdo fazendo
alguma coisa”.[3] Em fungdo disso, Bauman analisa que “a
exposicao das ameacas a seguranga pessoal € hoje um elemento
determinante na guerra pelos indices de audiéncia dos meios de
comunicacao de massa [...0O] mundo visto na televisdo parece um
universo em que “policiais-caes de fila” protegem “cidad&os-
ovelhas” de “criminosos-lobos’[4]

2 AS ESTATISTICAS DO MEDO

A determinagcao de uma politica de seguranca publica apoiada
na maximizacado do sistema punitivo busca seu fundamento numa
afericdo empirica dada, principalmente pelas estatisticas criminais.
Juarez Cirino dos Santos observa que “nas sociedades capitalistas,
a indicacao das estatisticas € no sentido de que a imensa maioria
dos crimes € contra o patrimdénio, de que mesmo a violéncia pessoal
esta ligada a busca de recursos materiais.”[5]
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Assim, as estatisticas, sob influéncia da cifra negra, sdo
indutores que fornecem substrato ao etiquetamento dos individuos
supostamente perigosos, direcionando para eles — aqueles que
supostamente necessitariam apropriar-se do bem de outrem — o
foco da politica de seguranca publica de acao direta.

Num sistema social de outrora, os menos privilegiados
socialmente eram alvos das penas que marcavam os corpos, hoje,
as marcas corporais foram substituidas por estatisticas criminais
que servem para justificar as arbitrariedades e a violéncia policial
contra aqueles que colocam em cheque a seguranga cognitiva
estereotipada na ideologia que forja a identidade do sistema social.

A promocdo da ordem publica foi diretamente atrelada a
estabilizacdo dos niveis de criminalidade num padrdo que
supostamente nao obstasse o desenvolvimento de parte da
sociedade. Os préprios 6rgaos estatais fornecem estatisticas dos
crimes que estdo em pauta na guerra urbana da cidade: homicidio,
tentativa de homicidio, estupro, roubo seguido de morte, roubo a
Onibus urbano, furto de veiculo e roubo de veiculo[6].

Evidencia-se, assim, o objeto de repressao “dos aparelhos de
controle e repressao social, como a policia, a justica e a prisao,
concentrada sobre os pobres, os membros das classes e categorias
sociais marginalizadas e miserabilizadas pelo capitalismo.”[7]

O ciclo de violéncia, medo e repressdo se retroalimenta.
Tomando como referéncia areas localizadas nas periferias da
cidade e os crimes que eram objeto da politica de segurancga
publica, observou-se um aumento nos indices de criminalidade e a
insisténcia de uma acao ineficaz.

A sociedade passa a conviver com a constante insegurancga
que resulta da criminalizacdo dos efeitos sociais negativos
decorrentes da omissdo do Estado brasileiro por séculos. Hoje
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observamos uma contencao da criminalidade urbana feita através
de meios arcaicos e utilitaristas que de um lado ressuscita os ideais
positivistas de Lombroso e Ferri para subjugar parte da populacao,
e por outro adota o perfil liberal ao entregar nas méaos daqueles que
possuem 0s recursos a responsabilidade de sua seguranca. Neste
sentido, é importante citar a analise de Alba Zaluar:

O Estado brasileiro nunca cumpriu nem
mediatamente a func¢do de todo o estado: dar
seguranga a seus cidaddos, um direito muito
valorizado por todos, sem importar a escolha
sexual, areligido, a cor da pele, o género, o nivel
de renda, a escolaridade etc.. Portanto, o medo
e, digamos, estrutural, estd na condigdo de
sujeito deste Estado.[8]

As forcas policiais ainda sao preparadas, treinadas e
fortemente alienadas sob orientacbes militares, ou seja,
concebendo a existéncia de um aliado e pressupondo a extrema
necessidade de vitéria com a derrocada, e possivel eliminagao, de
um “inimigo” no front de batalha.

3 AIDEOLOGIA DA SEGURANCA

A transformagdo do seguranga publica em um situagdo de
guerra decorre de uma ideologia da seguranca[9], que influi
na préaxis sociedade-Estado e gera a necessidade constante de
obter protegdo frente a um perigo anormal, as vezes imaginario,
que, com os esforcos adequados, sera aniquilado da sociedade. A
questdo € que o perigo insiste em permanecer e os esforgos se
tornam cada vez mais caros, principalmente a sociedade, que passa
a paga-lo com sua intimidade, com sua liberdade, com a construgao
de guetos que limitam o exercicio do direito a cidade.

3.1 DA GUETIFICACAO DO ESPACO URBANO
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Primeira variacdo: “E melhor usar um relégio
nao muito caro (deixe o rolex em casa) — mas
nao tdo barato a ponto de o ladrdo se irritar.”
“‘Deixe os vidros do carro levantados.” “Nao pare
no sinal, mesmo fechado.” “Atravesse logo a rua,
tem um grupo de pivetes ali.” “Ponha
o notebook em uma mochila para disfarcar” [...]
Segunda variagao: “Sujou, tem uma blitz ai na
frente.” ‘Deram uma dura em todo mundo na
entrada da comunidade, esculacharam o
trabalhador, humilharam até as mocas,
revistaram até crianca.” “Hoje nem tenho como
voltar para casa, o morro esta em guerra.”[10]

A reagdo ao sentimento de inseguranga ou a sua
materializacdo, em paralelo com uma constante violéncia, resulta
num dos fenbmenos que marca a estrutura urbana atualmente: a
segregacdo espacial. E constante a progressdo e expansdo
habitacional para as periferias geograficas da cidade, culminando
no nascimento de novos bairros, favelas e loteamentos.

O gueto, espaco habitacional que decorre do processo de
fechamento de uma area urbana, é caracterizado pela intensa
separacao, pelo afastamento, de determinada regido em relagao
aos centros urbanos da cidade, limitando principalmente a
acessibilidade “dos” ou “até os” guetificados. Para Wacquant, o
gueto “ndo é sé meio concreto e a materializacdo da dominagao
etnoracial pela segmentagao espacial da cidade; € também uma
poderosa maquina de identidade coletiva”.[11]

O fechamento pode ser real ou voluntario, e ndo se impoe,
necessariamente, a presenga de muros de contengdo em sua
construcido. Assim, pessoas isolam-se ou sdo isoladas em espacos
da cidade com o expediente de garantia da seguranca publica, na
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busca da concretizacdo de um bem-estar social entre iguais, que se
separam dos diferentes.

O gueto voluntario pode ser observado, no periodo atual,
através dos resultados da crescente expansdo imobiliaria
condominial. Ele se apresenta como um fechamento espacial,
através de complexos habitacionais, decorrente de uma intensa
necessidade de formar uma comunidade, artificial, na qual a
seguranga individual e coletiva, foco principal, podera ser
conquistada através do convivio com os considerados iguais e dos
equipamentos tecnologicos de seguranga.

O gueto real, por sua vez, possui a mesma caracteristica
segregacionista do primeiro, entretanto com a minimizagdao do
carater volitivo dos seus participantes. O gueto real é a expressao
da auséncia da organizagao politica urbana, ou melhor, de uma
politica voltada para exclusdo. E formado por uma estrutura
habitacional deficiente, desprovida de servigcos essenciais, na qual
a condicdo socioecondbmica dos habitantes interfere
significativamente no vinculo e na condi¢cdo de adesao.

E importante considerar o nivel de hipossuficiéncia dos
integrantes do gueto real, entretanto o direito a cidade se ausenta
nas duas hipoteses e tem como elo a (in)seguranca publica. Assim,
o componente territorial supde, de um lado, uma instrumentacao do
territério capaz de atribuir a todos os habitantes aqueles bens e
servicos indispensaveis, ndo importa onde esteja a pessoa; e de
outro lado, uma adequada gestao do territério, pela qual a distancia
geral dos bens e servicos publicos seja assegurada.[12]

3.2 O MEDO DA VIOLENCIA

E extensa a tipologia das formas de vida n&o-
cidadas, desde a retirada, direta ou indireta, dos
direitos civis a maioria da populacao, as formulas
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eleitorais engendradas para enviesar a
manifestacdo da vontade popular, ao abandono
de cada um a sua prépria sorte.[13]

E evidente a expansdo dos condominios, vilajes e conjuntos
habitacionais nas regides mais afastadas dos centros urbanos.
A gated community[14] passou a buscar as regides periféricas da
cidade, chegando a simular centros urbanos, buscando uma
estrutura interna voltada a autosatisfacdo dos moradores e o
afastamento da vivéncia das problematicas inerentes a questao
urbana:

A periferizacdo se efetiva social e
geograficamente em diferentes pontos de uma
dada area metropolitana. Em muitas grandes
cidades, os contingentes de empobrecidos
ocupam espacos intercalares do tecido urbano,
o que faz entender que nem sempre a periferia
localiza-se nos anéis mais externos de uma
metrépole. Processos recentes tém apresentado
periferias  “nobres”, no  linguajar  dos
empreendedores imobiliarios, isto e,
‘condominios fechados”, “villages” ou “cidades
jardins”, ocupados pela classe média ou mesmo
pela classe mais abastada, com capacidade de
pagar pela “qualidade ambiental” em pontos
distanciados do “core” metropolitano.[15]

Essa mudanca no processo de construcdo da cidade decorre
da procura por estruturas que proporcionem um ambiente apto ao
desenvolvimento, ao equilibrio humano, ndo mais conquistado nos
centros da cidade. O comércio imobiliario logo se adaptou a nova
exigéncia, a nova necessidade de consumo: meio ambiente
equilibrado, lazer, conforto e segurancga, tudo isso sobre o rétulo da
qualidade de vida.
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A aquisicdo deste modelo de habitar e de compreender a
cidade passou a ser o sonho da populacdo, quem antes sonhava
em ter sua primeira residéncia atualmente sonha em ter um
apartamento ou uma casa num condominio fechado, num lugar
seguro. Existe, entretanto, uma limitacdo ao acesso a tais
estruturas: os valores desta qualidade de vida ndo estao ao alcance
de todos, ou melhor, restringe-se a uma minoria da populagdo. E o
que melhor explica Milton Santos considera:

Cada homem vale pelo lugar onde esta [...]
por isso, a possibilidade de ser mais ou menos
cidad&o depende, em larga proporg¢éo, do ponto
do territorio onde se esta. Enquanto um lugar
vem a ser condicdo de sua pobreza, um outro
poderia, no mesmo historico, facilitar o acesso
aqueles bens e servicos que l|hes sé&o
teoricamente devidos, mas que, de fato, Ihe
faltam.[16]

A qualidade de vida passou a ser estabelecida segundo um
potencial de consumo, e o Estado, que tem o dever de oferecer
segurancga, lazer, meio ambiente equilibrado, mostra-se mais uma
vez omisso, assemelhando-se ao Estado liberal burgués,
entregando a cada individuo a responsabilidade e competéncia em
prover o necessario ao seu desenvolvimento, a sua sobrevivéncia.

Um dos servicos, ou melhor, das utopias prometidas pela nova
ordem de habitar € a conquista da tdo sonhada seguranca. Os
consumidores nao medem esforgcos a concretizacao deste sonho:
lugares antes considerados indspitos atualmente recebem a
construcdo de estruturas habitacionais, com uma distancia
excessiva do centro urbano da cidade, com poucas areas publicas
de satisfacdo social proximas, cercadas por muros altos,
com checking-poits[17], coberta por cameras de seguranca, um
espaco em que a seguranca € paga pela liberdade.
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As corporacgdes de seguranca privada constante nos espacos
habitacionais fechados passaram a exercer acdo direta de
seguranca publica. Com isso, algumas ruas da cidade, que antes
eram de livre acesso, tornaram-se vias fechadas por segurancas,
portdes e guaritas: a presenca do ndo morador passou a ser vista
como suspeita e o acesso passou a ser restrito. A seguranca publica
hoje é voltada ao afastamento do outro.

Assim, se nos guetos reais, em alguns momentos, grupos
criminosos assumem o papel da seguranga publica restringindo o
acesso, ditando as regras do lugar, por sua vez, no gueto voluntario
situacdo similar se observa através da acdo das empresas de
seguranga privada. Entretanto, cabe ressaltar uma cabal diferenca:
neste a seguranga se faz em nome da coletividade ali instituida,
naqueles em prol da conveniéncia de criminosos, que suprimem
direitos da comunidade que venham obstar seus negocios, até
mesmo o direito a vida.

Em nome da seguranca, o direito dos guetificados, a cidade, é
afastado, a segregacéao e a limitacdo do acesso do diferente passa
a ser regra, “a atracao que uma ‘comunidade de iguais’ exerce é
semelhante a de uma apdlice de seguro contra riscos que
caracterizam a vida cotidiana em um mundo ‘multifocal’[18].

A segregacao e o medo do diferente s&o insuflados dia-a-dia
por uma politica estatal e midiatica de apologia a inseguranca —
empresarios morais, intensificando o discurso de uma criminalidade
crbnica, combatida por guerra através de leis mais amplas, mais
rigidas e penas mais longas. Anitua considera tal expressao como
a pratica pautada em pensamentos criminolégicos do final do século
XX, que defendem a privatizacdo do controle, dentre elas vale
destacar o controle situacional, “Conjunto de inovagdes urbanisticas
para impedir que aqueles que, de uma forma ou de outra, fariam
algo errado, pois sédo “outro”, pudessem fazé-lo. Barreiras fisicas,
impedimentos como cameras de video-vigilancia etc.”[19]
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4 CONCLUSAO

Estes sdo sintomas de que as agdes voltadas a exclusdo e a
segregacao tendem a tornar a cidade cada vez mais estratificada,
restringindo a liberdade e a apreensdo do seu espago para a
realizacido de atividades inerentes a vida humana. As ilhas de
uniformidade limitam o convivio com as diferencgas, enfraquecendo
as bases a uma ideologia social pautada na segurancga através da
inclusdo de materializagao da cidadania.

A reversdao do quadro de maximizacdo do controle com
fundamento na insegurnacao requer a construcdo de uma politica
de seguranca publica pautada na desmistificacdo dos parametros
de criminalizacdo através da difusdo de ideais humanitarios,
inclusivos, € na construcdo de uma estrutura desmilitarizada,
reforcando o sentimento de seguran¢a da comunidade.

Em paralelo com servigcos publicos sociais basicos propulsores
de cidadania nessas regides, que experimentam a segregacao
espacial acompanhada do preconceito racial e da profunda
desigualdade econdémica, agravada pela ma distribuicdo de renda,
de modo a mitigar o conteudo que lastreia a incursao dos individuos
numa subcultura criminal nas comunidades guetificadas.

A cidadania, assim, seria um obstaculo a proliferacdo da
criminalizacdo e da imposicao de valores subcriminais, que se da
através do controle social institucionalizado, pela amplitude de uma
governanga paralela estabelecida pelos grupos criminosos, pelos
grupos paramilitares e milicias policiais, que, de uma forma ou de
outra, ditam um cddigo de conduta comunitaria para se adequar a
ordem publica a ser perseguida.

De outro modo, a populagado continuaria sobrevivendo imersa
num cotidiano decorrente da desgastante relagao que desconsidera
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os valores e garantias do Estado Democratico de Direito, numa
guerra entre policias e bandidos.

Assim, politica repressiva do Estado, ou a auséncia de uma
politica de seguranga publica garantista aos habitantes dos guetos
pobres da cidade, faz nascer a incorporacdo de um modelo de
seguranga que agrava o injusto jushumanista[20] presente na
sociedade atual e se impde como forga de seguranga coerciva com
sérias restricdes aos direitos individuais da populacéo.
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QUAIS OS iNDICES DE JUROS E DE CORREGAO MONETARIA DEVEM
SER APLICADOS EM FACE DE CONDENAGOES DA FAZENDA
PUBLICA: DISCUSSAO ENTRE ATRE O IPCA

VINICIUS LOUREIRO DA MOTA SILVEIRA: Procurador Federal
lotado na Divisdo Previdenciaria da Procuradoria Federal do
Estado de Goias. Pos-graduado com especializagdo em Direito
Administrativo, ex-Técnico Judiciario do Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco, Bacharel em Direito pela UFPE.

RESUMO: A partir da analise de recentes julgamentos no
ambito do Supremo Tribunal Federal, ganhou forga e destaque no
cenario atual, principalmente para aqueles que lidam com a
Fazenda Publica, quais os indices de juros e de corregcdo monetaria
devem ser aplicados em face de condenacdes da Fazenda Publica.
Em especial, encontra-se em discussao atual qual indice de
correcao monetaria deve ser aplicado, se a TR, ou o IPCA.

Palavras-chave: Fazenda Publica, Condenacéo, indices de juros
de mora e de correcdo monetaria que devem ser aplicados, TR,
IPCA.

1 INTRODUCAO

A questdo acerca de quais indices de juros de mora e
de correcdo monetaria devem ser aplicados quando em tela a
condenacao judicial da Fazenda Publica, vem se tornando um tema
de profundas discussdes no cenario nacional, estando atualmente
pendente julgamento no ambito do Supremo Tribunal Federal para
fins de definicdo no periodo entre a liquidacdo da condenacao, e a
expedicao de precatodrio/requisicao de pequeno valor.

Diversos sao os enfoques relacionados ao tema, dentre
0s quais serdo trabalhados: a) os indices previstos na Lei
11960/2009, conferindo nova redagdao ao art. 1°-F, da Lei
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9494/1997; b) os julgamentos das ADIs 4357 e 4425, acerca dos
indices de juros e de correcdo monetaria aplicaveis aos
precatoérios/requisicdes de pequeno valor ja expedidos; c) quais
indices de juros e de corregdo monetaria devem ser aplicados em
face de condenacbes judiciais envolvendo a Fazenda Publica, no
periodo abarcado entre a liquidacdo da condenacao e a expedicao
do precatério/requisicao de pequeno valor; d) o atual e pendente
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Recurso
Extraordinario n® 870947/SE, em que se discute a validade da
utilizacado dos indices oficiais de remuneracao basica da caderneta
de poupanca para a correcdo monetaria e a fixacdo de juros
moratérios incidentes sobre condenacbes impostas a Fazenda
Publica.

Diante da atualidade do tema, conclui-se pela
essencialidade de sua exploracdo, para que se possa demonstrar o
panorama atual acerca de quais indices devem ser observados em
condenacdes judiciais da Fazenda Publica.

2.0S INDICES PREVISTOS NA LElI 11.960/2009,
CONFERINDO NOVA REDAGCAO AO ART. 1°-F, DA LEI

9.494/1997

Convém destacar em primeiras linhas que a discussao
atual acerca de quais indices de juros de mora e de corregao
monetaria deveriam ser aplicados quando houvesse a condenagao
judicial da Fazenda Publica, teve inicio a partir da publicagao da Lei
n° 11.960/2009, que conferiu nova redacao ao art. 1°-F, da Lei n°
9494/1997, vejamos:

Art. 1°-F. Nas condenagbes impostas a
Fazenda Publica, independentemente de sua
natureza epara fins de atualizagcao
monetaria, remuneragcdo do capital e
compensagao da mora, havera a
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incidénciauma unica vez, até o efetivo
pagamento, dos indices oficiais de
remuneragao basica e juros aplicados a
caderneta de poupanca. (grifos nossos)

Destarte, a partir de 29.06.2009, data da vigéncia da Lei
11.960, os indices oficiais de remuneracdo e juros de mora
aplicaveis a caderneta de poupanca deveriam ser aplicados quando
em tela condenacgdes judiciais envolvendo a Fazenda Publica, uma
vez que os baixos indices inflacionarios ndo mais justificavam a
utilizacdo de 1% de juros de mora, ainda acrescido de indice de
corregao monetaria (INPC), ou entdo da taxa SELIC.

Por seu turno, o art. 12, da Lei 8.177/1991 fixou as taxas
de juros aplicaveis as cadernetas de poupanca, ao passo que o art.
7°, da Lei 8.660/1993 estabeleceu o indice de correcido monetaria,
vejamos respectivamente:

Lei 8.177/1991

Art. 12. Em cada periodo de
rendimento, os depodsitos de poupanca
serao remunerados:
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| - como remuneracdo basica, por taxa
correspondente a acumulagao das TRD, no
periodo transcorrido entre o dia do ultimo
crédito de rendimento, inclusive, e o dia do

crédito de rendimento, exclusive;

Il - como remuneracgéao adicional, por juros
de: (Redacdo dada pela Lei n ° 12.703, de

2012)
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a) 0,5% (cinco décimos por _cento) ao
més, enquanto a meta da taxa Selic ao ano,
definida pelo Banco Central do Brasil, for
superior a 8,5% (oito inteiros e cinco décimos
por cento); ou (Redacdo dada pelalLein®
12.703, de 2012)

b) 70% (setenta por cento) da meta da
taxa Selic ao ano, definida pelo Banco Central
do Brasil, mensalizada, vigente na data de
inicio do periodo de rendimento, nos demais
casos.

Lei 8.660/1993

Art. 7° Os depodsitos de poupanga tém
como remuneragao basica a Taxa
Referencial - TR relativa a respectiva data
de aniversario.

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se ao
crédito de rendimento realizado a partir do
més de maio de 1993.
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§ 2° Para o calculo do rendimento a ser
creditado no més de maio de 1993 -
cadernetas mensais - €, nos meses de maio,
junho e julho de 1993 - cadernetas trimestrais
-, utiliza-se o critério estabelecido no art. 4°.

Neste vetor, como consequéncia pratica, em relacido a
correcdo monetaria e aos juros relativos as verbas pretéritas,
anteriores a data da requisicéo de precatoério, para as condenacdes
da Fazenda Publica, os indices aplicaveis deveriam ser da Taxa
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Referencial, para fins de corre¢cado monetaria, e de 0,5% (meio por
cento) ao més, quanto aos juros de mora.

3. OS JULGAMENTOS DAS ADIS 4357 E 4425, ACERCA
DOS INDICES DE JUROS E DE CORREGCAO MONETARIA
APLICAVEIS AOS PRECATORIOS/REQUISICOES DE
PEQUENO VALOR JA EXPEDIDOS

Firmada esta premissa inicial, destaca-se que, com a
promulgacdo da Emenda Constitucional n® 62, de 09 de dezembro
de 2009, a utilizagdo dos indices oficiais de remuneracao basica da
caderneta de poupanca para fins de juros de mora e de corregao
monetaria ganhou assento constitucional, vejamos:

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas
Fazendas Publicas Federal, Estaduais,
Distrital e Municipais, em virtude de sentenca
judiciaria, far-se-ao exclusivamente na ordem
cronoldgica de apresentacédo dos precatorios
e a conta dos créditos respectivos, proibida a
designacdo de casos ou de pessoas nas
dotacbes orcamentarias e nos créditos
adicionais abertos para este fim. (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n°® 62, de
2009). (Vide Emenda Constitucional n° 62,

de 2009)
(...)

§ 12. A partir da promulgacao desta
Emenda Constitucional, a atualizagao de
valores de requisitorios, apdés sua
expedicdo, até o efetivo pagamento,
independentemente de sua natureza, sera
feita pelo indice oficial de remuneracgao
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basica da caderneta de poupanca, e, para
fins de compensagcao da mora, incidirao
juros simples no mesmo percentual de
juros incidentes sobre a caderneta de
poupancga, ficando excluida a incidéncia de
juros compensatorios. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 62, de 2009).

Ocorre, todavia, que o Supremo Tribunal Federal, ao
instante do julgamento das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade
n°s 4357 e 4425, declarou parcialmente a inconstitucionalidade da
norma, para fins de excluir os indices aplicaveis da caderneta de
poupanga como incidentes nas condenacdes impostas a Fazenda
Publica.

A propésito, vale a pena conferir a publicacdo do
Acoérdao contido no Informativo n° 698, do Supremo Tribunal
Federal:

PLENARIO

Precatério: regime especial e EC
62/2009 - 20

Em conclusdo, o Plenario, por maioria,
julgou parcialmente procedente pedido
formulado em agdes diretas, propostas pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil e pela Confederacao Nacional das
Indastrias - CNI, para declarar a
inconstitucionalidade: a) da expressdo “na
data de expedicao do precatoério”, contida no §
2° do art. 100 da CF; b) dos §§ 9° e 10 do art.
100 da CF; c) da expressao “indice oficial de
remuneracdo basica da caderneta de
poupancga”, constante do § 12 do art. 100 da
CF, do inciso Il do § 1° e do § 16, ambos do
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artt 97 do ADCT; d) do fraseado
‘independentemente de sua natureza’,
inserido no § 12 do art. 100 da CF, para que
aos precatorios de natureza tributaria se
apliquem os mesmos juros de mora incidentes
sobre o crédito tributario; e) por arrastamento,
do art. 5° da Lei 11.960/2009; e f) do § 15 do
art. 100 da CF e de todo o art. 97 do ADCT
(especificamente o caput e os §§ 1°, 2°, 4°, 6°,
8° 9° 14 e 15, sendo os demais por
arrastamento ou reverberagcdo normativa) —
v. Informativos 631, 643 e 697.

ADI 4357/DF, rel. orig. Min. Ayres Britto,
red. p/ o acdérddo Min. Luiz Fux, 13 e
14.3.2013. (ADI-4357)
ADI 4425/DF, rel. orig. Min. Ayres Britto, red.
p/ 0 acérddo Min. Luiz Fux, 13 e 14.3.2013.

(ADI-4425)

(...)

Precatério: regime especial e EC
62/2009 - 23
Declarou-se, ainda, a inconstitucionalidade
parcial do § 12 do art. 100 da CF (“A partir da
promulgacao desta Emenda Constitucional, a
atualizacao de valores requisitorios, apds sua
expedicdo, até o efetivo pagamento,
independentemente de sua natureza, sera
feita pelo indice oficial de remuneracgao basica
da caderneta de poupanca, e para fins de
compensacao da mora, incidirao juros simples
no mesmo percentual de juros incidentes
sobre a caderneta de poupanca, ficando
excluida a incidéncia de juros
compensatorios”), no que diz respeito a
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expressdo “indice oficial de remuneracao
basica da caderneta de poupanc¢a”, bem como
doinciso Il do § 1° e do § 16, ambos do art. 97
do ADCT. Realgou-se que essa atualizagao
monetaria dos débitos inscritos em
precatorio deveria corresponder ao indice
de desvalorizacdao da moeda, no fim de
certo periodo, e que esta Corte ja
consagrara nao estar refletida, no indice
estabelecido na emenda questionada, a
perda de poder aquisitivo da moeda. Dessa
maneira, afirmou-se a afronta a garantia da
coisa julgada e, reflexamente, ao postulado
da separacao dos Poderes. Na sequéncia,
expungiu-se, de igual modo, a expressao
“independentemente de sua natureza”,
previsto no mesmo § 12 em aprecgo. Aludiu-
se que, para os precatorios de natureza
tributaria, deveriam ser aplicados os
mesmos juros de mora incidentes sobre
todo e qualquer crédito tributario. Em passo
seguinte, ao apreciar o § 15 do art. 100 da CF
(“Sem prejuizo do disposto neste artigo, lei
complementar a esta Constituicdo Federal
podera estabelecer regime especial para
pagamento de crédito de precatorios de
Estados, Distrito Federal e Municipios,
dispondo sobre vinculagdes a receita corrente
liquida e forma e prazo de liquidacédo”) e o
caput do art. 97 do ADCT (“Até que seja
editada a lei complementar de que tratao § 15
do art. 100 da Constituicdo Federal, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios
que, na data de publicacdo desta Emenda
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Constitucional, estejam em mora na quitacao
de precatoérios vencidos, relativos as suas
administracdes direta e indireta, inclusive os
emitidos durante o periodo de vigéncia do
regime especial instituido por este artigo, farao
esses pagamentos de acordo com as normas
a seguir estabelecidas, sendo inaplicavel o
disposto no art. 100 desta Constituicao
Federal, exceto em seus §§ 2°, 3°, 9°, 10, 11,
12, 13 e 14, e sem prejuizo dos acordos de
juizos conciliatérios ja formalizados na data de
promulgacado desta Emenda Constitucional”),
registrou-se que os preceitos impugnados
subverteriam os valores do Estado de Direito,
do devido processo legal, do livre e eficaz
acesso ao Poder Judiciario e da razoavel
duracdo do processo. Frisou-se que esses
artigos ampliariam, por mais 15 anos, o
cumprimento de sentencas judiciais com
transito em julgado e desfavoraveis ao Poder
Publico, cujo prazo ja teria sido, outrora,
prorrogado por 10 anos pela Emenda
Constitucional 30/2000.
ADI 4357/DF, rel. orig. Min. Ayres Britto, red.
p/ 0 acérddo Min. Luiz Fux, 13 e 14.3.2013.
(ADI-4357)

ADI 4425/DF, rel. orig. Min. Ayres Britto, red.
p/ 0 acérddo Min. Luiz Fux, 13 e 14.3.2013.

(ADI-4425) (grifos nossos)
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A partir do julgamento supra informado, varias
discussdes foram travadas acerca de quais indices de juros e de
correcado monetaria deveriam incidir nas condenacdes impostas a
Fazenda Publica.
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Porém, deve ser destacado, que estas declaragdes de
inconstitucionalidade foram restritas aos Precatorios, nao
abarcando a fase compreendida entre a liquidagdo da condenacao,
e a expedicao do precatorio e da requisicao de pequeno valor.

E dizer, a partir da expedi¢do do precatdrio/requisicdo
de pequeno valor, e com o julgamento das Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade n°s 4357 e 4425, restou declarada a
inconstitucionalidade da incidéncia dos indices oficiais de
remuneracdo basica da caderneta de poupancga, para
estabelecimento dos juros de mora e de correcdo monetaria.

Neste sentido, a partir do julgamento das Ac¢bes Diretas
de Inconstitucionalidade n°s 4357 e 4425, sobrelevaram-se
Decisbes judiciais determinando, sobretudo, a aplicacdo do IPCA
como indice a ser aplicado para correcado monetaria, independente
do periodo em discussdo: se antes ou apds a expedicdo do
precatério/requisicao de pequeno valor.

4 . QUAIS INDICES DE JUROS E DE CORREGAO
MONETARIA DEVEM SER APLICADOS EM FACE DE
CONDENAGOES JUDICIAIS ENVOLVENDO A FAZENDA
PUBLICA, NO PERIODO ABARCADO ENTRE A LIQUIDAGAO
DA CONDENAGAO E A EXPEDIGAO DO
PRECATORIO/REQUISICAO DE PEQUENO VALOR

Neste ponto, indaga-se: quais indices de juros de mora
e de correcao monetaria devem ser aplicados no periodo que
antecede a expedicao de precatorios/requisicoes de pequeno valor?

A resposta parece Obvia: os indices de juros de mora e
de correcdo monetaria previstos no art. °-F, da Lei 9494/1997, quais
sejam: dos indices oficiais de remuneracdo basica da caderneta de
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poupanga (0,5% ao més no que toca aos juros de mora, e TR quanto
a corre¢cao monetaria).

Reforce-se, por sua importancia, este ponto, relativo ao
alcance da decisdo proferida pelo STF nas ADIs 4.357 e 4.425.
Conforme ressaltou o Min. Luiz Fux, "a_deciséo _do_Supremo

Tribunal Federal foi clara no sentido de que o art. 1°-Fda Lei n®

9.494/97, com a redacao dada pela Lei n° 11.960/09, ndo foi

declarado inconstitucional por completo” (manifestagdo no
Plenario Virtual do RE 870947).

O art. 1°-F da Lei n°® 9.494/1997 trata de todo o periodo
de existéncia da divida judicial: antes e depois de tornar-se
precatério. No entanto, a decisdo de inconstitucionalidade nas ADIs
4.357 e 4.425 afastou tdo somente a possibilidade de atualizacao
pelo indice da poupanca (TR) durante o periodo de tramitagcao do
precatorio.

Confira-se o pronunciamento do Min. Luiz Fux no
Plenario Virtual do RE 870.947:

Pois bem, o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar as ADIs n° 4.357 e 4.425, declarou a
inconstitucionalidade da correcdo monetaria
pela TR apenas quanto ao segundo periodo,
isto é, quanto ao intervalo de tempo
compreendido entre a inscricdo do crédito em
precatério e o efetivo pagamento. Isso porque
a norma constitucional impugnada nas ADIs
(art. 100, §12, da CRFB, incluido pela EC n°
62/09) referia-se apenas a atualizagdo do
precatorio e ndo a atualizagdo da condenacéo
ao concluir-se a fase de conhecimento.
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Esta claro, portanto, que nem o art. 100, da
Constituicdo Federal, nem as decisbes das ADIs 4.357 e 4.425,
tratam dos indices de juros de mora e de corregdo monetaria no
periodo anterior ao de tramitacdo do precatorio.

Como consequéncia pratica, em relagcdo a correcao
monetaria e juros relativos as verbas pretéritas, anteriores a data da
requisicdo de precatorio, permanece plenamente valida a utilizagcao
da TR, para a corregdo monetaria, e de 0,5% ao més, para fins de
juros de mora.

5. 0 ATUAL E PENDENTE JULGAMENTO, PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, DO RECURSO EXTRAORDINARIO N°
870947/SE, EM QUE SE DISCUTE A VALIDADE DA UTILIZAGAO
DOS INDICES OFICIAIS DE REMUNERAGAO BASICA DA
CADERNETA DE POUPANGA PARA A CORREGAO
MONETARIA E A FIXAGAO DE JUROS MORATORIOS
INCIDENTES SOBRE CONDENAGOES IMPOSTAS A FAZENDA
PUBLICA

Fixadas todas estas premissas, no cenario juridico atual
ganhou importancia e destaque a questao dos indices de juros de
mora e de correcdo monetaria a serem aplicados nas condenacodes
envolvendo a Fazenda Publica, tendo em vista que, como visto, as
decisbes das ADIs 4.357 e 4.425, tratam apenas dos indices de
juros de mora e de correcdo monetaria no periodo posterior ao de
tramitacao do precatério.

Neste compasso, em data recente, fora publicado no
Informativo n° 811, do periodo de 7 a 11 de dezembro, que o
Supremo Tribunal Federal comegou o julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 870947/SE, em que se discute a validade da
utilizacdo dos indices oficiais de remuneragao basica da caderneta
de poupanga para a corregdo monetaria e a fixagcdo de juros
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moratérios incidentes sobre condenacbes impostas a Fazenda
Publica. Vejamos a publicacao:

Condenacgao contra a Fazenda Publica e
indices de corregdo monetaria - 1
O Plenario iniciou julgamento de recurso
extraordinario em que se discute a validade da
utilizacdo dos indices oficiais de remuneracéo
basica da caderneta de poupanca para a
corregdo monetaria e a fixacdo de juros
moratérios incidentes sobre condenacdes
impostas a Fazenda Publica, conforme
determina o art. 1°-F da Lei 9.494/1997, com a
redacdo dada pela Lei 11.960/2009 (“Nas
condenacgdes impostas a Fazenda Publica,
independentemente de sua natureza e para fins
de atualizacdo monetaria, remuneracdo do
capital e compensacdo da mora, havera a
incidéncia uma unica vez, até o efetivo
pagamento, dos indices  oficiais de
remuneragao basica e juros aplicados a
caderneta de poupanga”). Na espécie, o ora
recorrido ajuizara agao ordinaria em face do
INSS com pedido de concessdo do beneficio
assistencial previsto no art. 203, V, da CF. O
juizo de primeiro grau, entdo, julgara
procedente o pedido e determinara que o INSS
instituisse, em favor do autor, beneficio de
prestacdo continuada, na forma do art. 20 da
LOAS. O pagamento das prestagbes vencidas
deveria ser acrescido de correcdo monetaria
pelo IPCA, a partir de cada parcela, e juros de
mora de acordo com o indice oficial de
remuneracdo basica da caderneta de
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poupanca. Interposta apelagao pela autarquia
previdenciaria, a sentenga fora mantida. O
Ministro Luiz Fux (relator), acompanhado pelos
Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso e
Rosa Weber, deu provimento parcial ao recurso
extraordinario para: a) assentar a natureza
assistencial da relagdo juridica em exame
(carater ndo-tributario) e b) manter a concessao
de beneficio de prestacdo continuada (Lei
8.742/1993, art. 20) ao recorrido, obedecidos
0s seguintes critérios: 1) atualizagdo monetaria
a ser procedida segundo o IPCA-E, desde a
data fixada na sentenca e 2) juros moratoérios
fixados segundo a remuneracdo da caderneta
de poupanca, na forma do art. 1°-F da Lei
9.494/1997, com a redagao dada pela Lei
11.960/2009. Destacou, inicialmente, que as
decisdes proferidas pelo STF na ADI 4.357/DF
(DJe de 26.9.2014) e na ADI 4.425/DF (DJe de
19.12.2013) n&o teria fulminado por completo o
art. 1°-F da Lei 9.494/1997, na redagao dada
pela Lei 11.960/2009. Nesses julgados fora
declarada a inconstitucionalidade da correcao
monetaria pela TR apenas quanto ao intervalo
de tempo compreendido entre a inscricdo do
crédito em precatério e o efetivo pagamento.
Isso porque a norma constitucional impugnada
nas ADIs (CF, art. 100, § 12, incluido pela EC
62/2009) referia-se apenas a atualizacdo do
precatorio e ndo a atualizagdo da condenacéao
apo6s a conclusao da fase de conhecimento. A
redacao do art. 1°-F da Lei 9.494/1997, como
fixada pela Lei 11.960/2009, seria, porém, mais
ampla, englobando tanto a atualizagdo de

48



precatorios quanto a atualizacdo da propria
condenacao. Nao haveria, contudo, qualquer
motivo para aplicar critérios distintos de
correcdo monetaria de precatérios e de
condenacdes judiciais da Fazenda Publica. RE
870947/SE, rel. Min. Luiz Fux, 10.12.2015. (RE-

870947)

Condenacgao contra a Fazenda Publica e
indices de corre¢cao monetaria - 2

O relator ressaltou que a finalidade basica
da correcdo monetaria seria preservar o poder
aquisitvo da moeda diante da sua
desvalorizacdo nominal provocada pela
inflacdo. Esse estreito nexo entre corregao
monetaria e inflagdo exigiria, por imperativo de
adequacgao logica, que o0s instrumentos
destinados a realizar a primeira fossem
capazes de capturar a segunda. indices de
correcao monetaria deveriam ser, ao menos em
tese, aptos a refletir a variagado de pregcos que
caracterizaria o fendmeno inflacionario, o que
somente seria possivel se consubstanciassem
auténticos indices de precos. Os indices
criados especialmente para captar o fenbmeno
inflacionario seriam sempre obtidos em
momentos posteriores ao periodo de referéncia
e guardariam, por definicdo, estreito vinculo
com a variacao de pre¢os na economia. Assim,
no caso, estaria em discussdo o direito
fundamental de propriedade do cidadao (CF,
art. 5°, XXII) e a restricdo que Ihe teria sido
imposta pelo legislador ordinario ao fixar critério
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especifico para a correcdo judicial das
condenagdes da Fazenda Publica (Lei
9.494/1997, art. 1°-F). Essa restricao seria real
na medida em que a remuneragdo da
caderneta de poupangca nao guardaria
pertinéncia com a variagdo de precos na
economia, sendo manifesta e abstratamente
incapaz de mensurar a variagdo do poder
aquisitvo da  moeda. Nenhum  dos
componentes da remuneracao da caderneta de
poupancga guardaria relacdo com a variacao de
precos de determinado periodo de tempo,
como disciplinado pelo art. 12 da Lei
8.177/1991. Assim, a remuneragao da
caderneta de poupanca prevista no art. 1°-F da
Lei 9.494/1997, na redacdo dada pela Lei
11.960/2009, ndo consubstanciaria indice
constitucionalmente  valido de corregcao
monetaria das condenagbdes impostas a
Fazenda Publica. O Ministro Teori Zavascki, em
divergéncia, deu provimento ao recurso e
assentou a constitucionalidade do dispositivo
em comento. Asseverou que nao decorreria da
Constituicdo a indispensabilidade de que os
indexadores econdmicos legitimos fossem
apenas os medidos pela inflacdo. O legislador
deveria ter liberdade de conformacdo na
matéria. O  Ministro  Marco  Aurélio,
preliminarmente, ndo conheceu do recurso,
porquanto este estaria consubstanciado na
apreciacao de matéria estritamente legal. No
merito, negou-lhe provimento tendo em conta
que, no tocante aos débitos para com a
Previdéncia Social, haveria incidéncia da Selic,
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como previsto no art. 34 da Lei 8.212/1991.
Tratando-se, no caso em comento, de credor
previdenciario, o indice aplicavel, relativamente
aos juros moratorios, deveria ser o0 mesmo
aplicavel a Fazenda. Em seguida, pediu vista
dos autos o Ministro Dias Toffoli.
RE 870947/SE, rel. Min. Luiz Fux, 10.12.2015.
(RE-870947)

Como acima se pode depreender, e até o presente
momento, podemos sintetizar o quadro atual do julgamento do
referido Recurso Extraordinario nos seguintes termos:

a) o Ministro Luiz Fux (relator), acompanhado pelos
Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso e Rosa Weber, deu
provimento parcial ao recurso extraordinario, assentando que a
atualizacdo monetaria deveria ser procedida segundo o IPCA-E,
desde a data fixada na sentenca, e que os juros moratorios fixados
segundo a remuneragao da caderneta de poupanca, na forma do
art. 1°-F da Lei 9.494/1997, com a redacdo dada pela Lei
11.960/2009;

b) o Ministro Teori Zavascki, em divergéncia, deu
provimento ao recurso, e assentou a constitucionalidade do
dispositivo em comento (aplicagdo da TR e dos juros em 0,5% ao
meés);

c) o Ministro Marco Aurélio, preliminarmente, nao
conheceu do recurso, e no mérito, negou-lhe provimento tendo em
conta que, no tocante aos débitos para com a Previdéncia Social,
haveria incidéncia da Selic, como previsto no art. 34 da Lei
8.212/1991.

A definicdo da aplicacdo dos juros e de correcéo
monetaria, quanto aos seus indices, é de natural interesse pratico
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aos que militam em processos judiciais envolvendo a Fazenda
Publica, tendo em conta a grande variedade e discrepancia dos
atuais indices registrados para a TR, e para o IPCA, resultando em
grandes diferencas nas contas elaboradas de condenacao.

S6 a titulo de exemplo, a TR, totalizando o acumulado
de 1,7954, no periodo de janeiro a dezembro de 2015, teve os
seguintes percentuais: janeiro/2015- 0,0878; fevereiro/2015 —
0,0168; margco/2015 — 0,1296; abril/2015 — 0,1074; maio/2015 —
0,1153; junho/2015 — 0,1813; julho/2015 — 0,2305; agosto/2015 —
0,1867; setembro/2015; 0,1920; outubro/2015 - 0,1790;
novembro/2015 — 0,1297; dezembro/2015 — 0,2250. [1]

Por sua vez, o IPCA, no periodo de janeiro de 2015 a
outubro de 2015, teve os seguintes percentuais: janeiro/2015
- 1,24, fevereiro/2015 — 1,22; margo/2015 — 1,32; abril/2015 - 0,71;
maio/2015 - 0,74; junho/2015 - 0,79; julho/2015 - 0,62;
agosto/2015 — 0,22; setembro/2015; 0,54; outubro/2015 — 0,82. [2]

Perceba-se a diferengca: enquanto a TR totaliza o
acumulado de 1,7954, no periodo de janeiro a dezembro de 2015,
o IPCA, apenas no periodo de janeiro a outubro de 2015, teve um
acumulado de 8,22.

Esta gritante diferenga nos acumulados supra resulta,
quando em tela condenagdes judicias envolvendo o pagamento de
atrasados de diversos anos, em vultosas quantias a serem
despendidas pela Fazenda Publica.

6. CONCLUSAO.

Ao final deste artigo, faz-se necessario sintetizar as
principais idéias desenvolvidas, veja-se:
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Os indices de juros de mora e de correcdo monetaria
que devem ser aplicados quando houver a condenacao judicial da
Fazenda Publica estdo previstos na Lei n° 11.960/2009, que
conferiu nova redacao ao art. 1°-F, da Lei n°® 9494/1997.

O art. 12, da Lei 8.177/1991 e o art. 7°, da Lei
8.660/1993, fixam a TR e 0,5% ao més como indices de corregao
monetaria e de juros de mora incidentes sobre a caderneta de
poupanca.

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 62,
de 09 de dezembro de 2009, a utilizagcdo dos indices oficiais de
remuneracao basica da caderneta de poupanca para fins de juros
de mora e de corregdo monetaria, ganhou assento constitucional,
nos termos do art. 100, §12, da Constitui¢ao.

Com o julgamento das Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade n°s 4357 e 4425, pelo Supremo Tribunal
Federal, restou declarada a inconstitucionalidade da incidéncia dos
indices oficiais de remuneracao basica da caderneta de poupanca,
para estabelecimento dos juros de mora e de corregcao monetaria, a
partir da expedicao do precatorio/requisicao de pequeno valor.

Os indices oficiais de remuneracao basica da caderneta
de poupanga (0,5% ao més no que toca aos juros de mora, e TR
quanto a corregao monetaria) ainda permanecem como os indices
de juros de mora e de correcdo monetaria que devem ser aplicados
no periodo que antecede a expedi¢cdo de precatorios/requisi¢coes de
pequeno valor, a teor do art. °-F, da Lei 9494/1997.

O Supremo Tribunal Federal comecou o julgamento do
Recurso Extraordinario n° 870947/SE, em que se discute a validade
da utilizacdo dos indices oficiais de remuneracdao basica da
caderneta de poupanca para a correcdo monetaria e a fixacao de
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juros moratérios incidentes sobre condenacgdes impostas a Fazenda
Publica.
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[1] Disponivel embhttp://www.portalbrasil.net/tr_mensal.htm.
Acesso em 23/12/2015.

[2]Disponivel em

http://portal.anbima.com.br/comites/apoio/acompanhamento-
macroeconomico/projecoes-e-relatorios/Pages/projecoes-
ipca.aspx. Acesso em 23/12/2015.
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COMENTARIOS A RESOLUGAO N° 39/248 DA ONU: A PROTEGAO
INTERNACIONAL DO CONSUMIDOR

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Doutorando vinculado
ao Programa de Pés-Graduagao em Sociologia e Direito
da Universidade Federal Fluminense (UFF), linha de
Pesquisa Conflitos Urbanos, Rurais e Socioambientais.
Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade
Federal Fluminense (UFF). Especializando em Praticas
Processuais - Processo Civil, Processo Penal e Processo
do Trabalho pelo Centro Universitario Sdo Camilo-ES.
Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Sdo Camilo-
ES. Produziu diversos artigos, voltados principalmente
para o Direito Penal, Direito Constitucional, Direito Civil,
Direito do Consumidor, Direito Administrativo e Direito
Ambiental.

Resumo: Imperioso se faz versar, de maneira maciga, acerca da
evolucdao dos direitos humanos, os quais deram azo ao manancial de
direitos e garantias fundamentais. Sobreleva salientar que os direitos
humanos decorrem de uma construcdao paulatina, consistindo em uma
afirmacdao e consolidacdo em determinado periodo histdrico da
humanidade. Quadra evidenciar que sobredita construcdo nao se
encontra finalizada, ao avesso, a marcha evolutiva rumo a conquista de
direitos estd em pleno desenvolvimento, fomentado, de maneira
substancial, pela difusdao das informacdes propiciada pelos atuais meios
de tecnologia, os quais permitem o florescimento de novos direitos,
alargando, com bastante substancia a rubrica dos temas associados aos
direitos humanos. Os direitos de primeira geracao ou direitos de liberdade
tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam subjetividade. Os direitos
de segunda dimensao sao os direitos sociais, culturais e econdmicos bem
como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas do Estado social, depois que
germinaram por ora de ideologia e da reflexao antiliberal. Dotados de
altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos de terceira
geragao tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que
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nao se destinam especificamente a protecao dos interesses de um
individuo, de um grupo ou mesmo de um Ente Estatal especificamente.

Palavras-chaves: Direitos Humanos. Protecdao do Consumidor.
Direitos de Terceira Dimensao.

Sumario: 1 Comentarios Introdutdrios: Ponderagdes ao Caracteristico
de Mutabilidade da Ciéncia Juridica; 2 Preludio dos Direitos Humanos:
Breve Retrospecto da Idade Antiga a Idade Moderna; 3 Direitos Humanos
de Primeira Dimensao: A Consolidacao dos Direitos de Liberdade; 4
Direitos Humanos de Segunda Dimens3ao: Os Anseios Sociais como
substrato de edificacao dos Direitos de Igualdade; 5 Direitos Humanos de
Terceira Dimensao: A valoragdo dos aspectos transindividuais dos Direitos
de Solidariedade; 6 Comentarios a Resolugdo n? 39/248 da ONU: A
Protecao Internacional do Consumidor.

1 Comentarios Introdutdrios: Pondera¢bes ao Caracteristico de
Mutabilidade da Ciéncia Juridica

Em sede de comentarios inaugurais, ao se dispensar uma
andlise robusta sobre o tema colocado em debate, mister se faz evidenciar
que a Ciéncia Juridica, enquanto conjunto plural e multifacetado de
arcabouco doutrindrio e técnico, assim como as pujantes ramificagdes que
a integra, reclama uma interpretacao alicercada nos multiplos peculiares
caracteristicos modificadores que passaram a influir em sua estruturacao.
Neste diapasdao, trazendo a lume os aspectos de mutabilidade que
passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso salientar, com énfase,
gue ndao mais subsiste uma visdao arrimada em preceitos estagnados e
estanques, alheios as necessidades e as diversidades sociais que passaram
a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, em razao do burilado, infere-
se que nao mais prospera a Otica de imutabilidade que outrora
sedimentava a aplicacao das leis, sendo, em decorréncia dos anseios da
populacdo, suplantados em uma nova sistematica. E verificavel, desta
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sorte, que os valores adotados pela coletividade, tal como os
proeminentes cenarios apresentados com a evolucao da sociedade,
passam a figurar como elementos que influenciam a confeccdo e aplicacao
das normas.

Com escora em tais premissas, cuida hastear como pavilhdo de
interpretacao o “prisma de avalia¢do o brocardo juridico 'Ubi societas, ibi
jus', ou seja, 'Onde estd a sociedade, estd o Direito', tornando explicita e
cristalina a relagdo de interdependéncia que esse binbmio mantém”[1].
Deste modo, com clareza solar, denota-se que ha uma interacdo
consolidada na mutua dependéncia, ja que o primeiro tem suas balizas
fincadas no constante processo de evolucdo da sociedade, com o fito de
gue seus Diplomas Legislativos e institutos ndo fiqguem inquinados de
inaptidao e arcaismo, em total descompasso com a realidade vigente. A
segunda, por sua vez, apresenta estrutural dependéncia das regras
consolidadas pelo Ordenamento Patrio, cujo escopo fundamental estd
assentado em assegurar que inexista a difusdao da pratica da vinganga
privada, afastando, por extensao, qualquer rango que rememore priscas
eras, nas quais o homem valorizava os aspectos estruturantes da Lei de
Talido (“Olho por olho, dente por dente”), bem como para evitar que se
robusteca um cenario cadtico no seio da coletividade.

Afora isso, volvendo a analise do tema para o cenario patrio, é
possivel evidenciar que com a promulga¢ao da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como macico
axioma de sustentacdo do Ordenamento Brasileiro, primacialmente
guando se objetiva a amoldagem do texto legal, genérico e abstrato, aos
complexos anseios e multiplas necessidades que influenciam a realidade
contemporanea. Ao lado disso, ha que se citar o voto magistral voto
proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a A¢cao de Descumprimento
de Preceito Fundamental N2. 46/DF, “o direito é um organismo vivo,
peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem, pois é
contemporéneo a realidade. O direito é um dinamismo. Essa, a sua forga,
o seu fascinio, a sua beleza”[2].Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia
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Juridica jaz justamente na constante e imprescindivel mutabilidade que
apresenta, decorrente do dinamismo que reverbera na sociedade e
orienta a aplicacdo dos Diplomas Legais.

Ainda nesta senda de exame, pode-se evidenciar que a
concepcgao pds-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via
de consequéncia, uma rotunda independéncia dos estudiosos e
profissionais da Ciéncia Juridica. Alids, ha que se citar o entendimento de
Verdan, “esta doutrina é o ponto culminante de uma progressiva evolugéo
acerca do valor atribuido aos principios em face da legislagGo”[3].
Destarte, a partir de uma analise profunda de sustentaculos, infere-se que
o ponto central da corrente pds-positivista cinge-se a valoracao da robusta
tdbua principiolégica que Direito e, por conseguinte, o arcabougo
normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho
vinculante, flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicacdo e
interpretacao do conteudo das leis.

2 Prelidio dos Direitos Humanos: Breve Retrospecto da Idade
Antiga a Idade Moderna

Ao ter como substrato de edificacdo as ponderagdes
estruturadas, imperioso se faz versar, de maneira macica, acerca da
evolucao dos direitos humanos, os quais deram azo ao manancial de
direitos e garantias fundamentais. Sobreleva salientar que os direitos
humanos decorrem de uma construcdo paulatina, consistindo em uma
afirmacdao e consolidacdo em determinado periodo histérico da
humanidade. “A evolugdo histdrica dos direitos inerentes a pessoa
humana também é lenta e gradual. Ndo sGo reconhecidos ou construidos
todos de uma vez, mas sim conforme a propria experiéncia da vida
humana em sociedade”[4], como bem observam Silveira e Piccirillo.
Quadra evidenciar que sobredita construcdao nao se encontra finalizada,
ao avesso, a marcha evolutiva rumo a conquista de direitos esta em pleno
desenvolvimento, fomentado, de maneira substancial, pela difusao das
informacdes propiciada pelos atuais meios de tecnologia, os quais
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permitem o florescimento de novos direitos, alargando, com bastante
substancia a rubrica dos temas associados aos direitos humanos.

Nesta perspectiva, ao se estruturar uma andlise histérica sobre
a construcdo dos direitos humanos, é possivel fazer mencao ao terceiro
milénio antes de Cristo, no Egito e Mesopotamia, nos quais eram
difundidos instrumentos que objetivavam a protecao individual em
relacdo ao Estado. “O Cddigo de Hammurabi (1690 a.C.) talvez seja a
primeira codificagcdo a consagrar um rol de direitos comuns a todos os
homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia,
prevendo, igualmente, a supremacia das leis em rela¢do aos governantes”,
como bem afianga Alexandre de Moraes[5]. Em mesmo sedimento,
proclama Rubia Zanotelli de Alvarenga, ao abordar o tema, que:

Na antiguidade, o Cddigo de Hamurabi (na
Babilonia) foi a primeira codificacdo a relatar os
direitos comuns aos homens e a mencionar leis de
protecdo aos mais fracos. O rei Hamurabi (1792 a
1750 a.C.), ha mais de 3.800 anos, ao mandar redigir
o famoso Codigo de Hamurabi, ja fazia constar alguns
Direitos Humanos, tais como o direito a vida, a
familia, a honra, a dignidade, prote¢ao especial aos
orfaos e aos mais fracos. O Codigo de Hamurabi
também limitava o poder por um monarca absoluto.
Nas disposi¢des finais do Codigo, fez constar que aos
suditos era proporcionada moradia, justica,
habitacdo adequada, seguranga contra os
perturbadores, saude e paz[6].

Ainda nesta toada, nas polis gregas, notadamente na cidade-
Estado de Atenas, é verificavel, também, a edificacdo e o reconhecimento
de direitos basilares ao cidaddo, dentre os quais sobressai a liberdade e
igualdade dos homens. Deste modo, é observavel o surgimento, na Grécia,
da concepcgao de um direito natural, superior ao direito positivo, “pela
distingdo entre lei particular sendo aquela que cada povo da a si mesmo e
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lei comum que consiste na possibilidade de distinguir entre o que é justo e
0 que é injusto pela propria natureza humana”[7], consoante evidenciam
Siqueira e Piccirillo. Prima assinalar, doutra maneira, que os direitos
reconhecidos ndo eram estendidos aos escravos e as mulheres, pois eram
dotes destinados, exclusivamente, aos cidadaos homens|[8], cuja acepcao,
na visdo adotada, excluia aqueles. “E na Grécia antiga que surgem os
primeiros resquicios do que passou a ser chamado Direito Natural, através
da ideia de que os homens seriam possuidores de alguns direitos bdsicos a
sua sobrevivéncia, estes direitos seriam invioldveis e fariam parte dos seres
humanos a partir do momento que nascessem com vida”[9].

O periodo medieval, por sua vez, foi caracterizado pela macica
descentralizacdo politica, isto é, a coexisténcia de multiplos centros de
poder, influenciados pelo cristianismo e pelo modelo estrutural do
feudalismo, motivado pela dificuldade de praticas atividade comercial.
Subsiste, neste periodo, o esfacelamento do poder politico e econémico.
A sociedade, no medievo, estava dividida em trés estamentos, quais
sejam: o clero, cuja funcdo primordial estava assentada na oracdo e
pregacdo; os nobres, a quem incumbiam a protecdo dos territdrios; e, os
servos, com a obrigacdo de trabalhar para o sustento de todos. “Durante
a Idade Média, apesar da organizagdo feudal e da rigida separagdo de
classes, com a consequente relagdo de subordinagdo entre o suserano e os
vassalos, diversos documentos juridicos reconheciam a existéncia dos
direitos humanos”[10], tendo como traco caracteristico a limitacdao do
poder estatal.

Neste periodo, é observavel a difusao de documentos escritos
reconhecendo direitos a determinados estamentos, mormente por meio
de forais ou cartas de franquia, tendo seus textos limitados a regiao em
gue vigiam. Dentre estes documentos, é possivel mencionar a Magna
Charta Libertati (Carta Magna), outorgada, na Inglaterra, por Jodo Sem
Terra, em 15 de junho de 1215, decorrente das pressdes exercidas pelos
bardes em razao do aumento de exag¢les fiscais para financiar a
estruturacdo de campanhas bélicas, como bem explicita Comparato[11].
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A Carta de Jodo sem Terra acampou uma série de restricdes ao poder do
Estado, conferindo direitos e liberdades ao cidadao, como, por exemplo,
restricOes tributarias, proporcionalidade entre a pena e o delito[12],
devido processo legal[13], acesso a Justica[14], liberdade de
locomocg¢ao[15] e livre entrada e saida do pais[16].

Na Inglaterra, durante a Idade Moderna, outros documentos,
com clara feicdo humanista, foram promulgados, dentre os quais é
possivel mencionar oPetition of Right, de 1628, que estabelecia limita¢des
ao poder de instituir e cobrar tributos do Estado, tal como o julgamento
pelos pares para a privacao da liberdade e a proibicao de detengdes
arbitrarias[17], reafirmando, deste modo, os principios estruturadores do
devido processo legal[18]. Com efeito, o diploma em comento foi
confeccionado pelo Parlamento Inglés e buscava que o monarca
reconhecesse o sucedaneo de direitos e liberdades insculpidos na Carta
de Jodo Sem Terra, os quais ndo eram, até entdo, respeitados. Cuida
evidenciar, ainda, que o texto de 1.215 sé passou a ser observado com o
fortalecimento e afirmacdo das instituicdes parlamentares e judiciais,
cenario no qual o absolutismo desmedido passa a ceder diante das
imposicoes democraticas que floresciam.

Outro exemplo a ser citado, o Habeas Corpus Act, de 1679, lei
gue criou o habeas corpus, determinando que um individuo que estivesse
preso poderia obter a liberdade através de um documento escrito que
seria encaminhado ao lorde-chanceler ou ao juiz que Ihe concederia a
liberdade proviséria, ficando o acusado, apenas, comprometido a
apresentar-se em juizo quando solicitado. Prima pontuar que aludida
norma foi considerada como axioma inspirador para macica parte dos
ordenamentos juridicos contemporaneos, como bem enfoca
Comparato[19]. Enfim, diversos foram os documentos surgidos no velho
continente que trouxeram o refulgir de novos dias, estabelecendo, aos
poucos, 0s marcos de uma transi¢ao entre o autoritarismo e o absolutismo
estatal para uma época de reconhecimento dos direitos humanos
fundamentais[20].
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As treze col6nias inglesas, instaladas no recém-descoberto
continente americano, em busca de liberdade religiosa, organizaram-se e
desenvolveram-se social, econdmica e politicamente. Neste cenario,
foram elaborados diversos textos que objetivavam definir os direitos
pertencentes aos colonos, dentre os quais é possivel real¢ar a Declaracao
do Bom Povo da Virginia, de 1776. O mencionado texto é farto em
estabelecer direitos e liberdade, pois limitou o poder estatal, reafirmou o
poderio do povo, como seu verdadeiro detentor[21], e trouxe certas
particularidades como a liberdade de impressa[22], por exemplo. Como
bem destaca Comparato[23], a Declara¢ao de Direitos do Bom Povo da
Virginia afirmava que os seres humanos sao livres e independentes,
possuindo direitos inatos, tais como a vida, a liberdade, a propriedade, a
felicidade e a seguranca, registrando o inicio do nascimento dos direitos
humanos na histéria[24]. “Basicamente, a Declaragdo se preocupa com a
estrutura de um governo democrdtico, com um sistema de limitacéGo de
poderes”[25], como bem anota José Afonso da Silva.

Diferente dos textos ingleses, que, até aquele momento
preocupavam-se, essencialmente, em limitar o poder do soberano,
proteger os individuos e exaltar a superioridade do Parlamento, esse
documento, trouxe avango e progresso marcante, pois estabeleceu a viés
a ser alcancada naquele futuro, qual seja, a democracia. Em 1791, foi
ratificada a Constituicdao dos Estados Unidos da América. Inicialmente, o
documento ndo mencionava os direitos fundamentais, todavia, para que
fosse aprovado, o texto necessitava da ratificacao de, pelo menos, nove
das treze colbnias. Estas concordaram em abnegar de sua soberania,
cedendo-a para formacao da Federacdao, desde que constasse, no texto
constitucional, a divisao e a limitacdao do poder e os direitos humanos
fundamentais[26]. Assim, surgiram as primeiras dez emendas ao texto,
acrescentando-se a ele os seguintes direitos fundamentais: igualdade,
liberdade, propriedade, seguranca, resisténcia a opressdo, associacdo
politica, principio da legalidade, principio da reserva legal e anterioridade
em matéria penal, principio da presun¢dao da inocéncia, da liberdade
religiosa, da livre manifestagao do pensamento[27].
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3 Direitos Humanos de Primeira Dimensdao: A Consolida¢ao dos
Direitos de Liberdade

No século XVIII, é verificavel a instalacdo de um momento de
crise no continente europeu, porquanto a classe burguesa que emergia,
com grande poderio econdbmico, ndo participava da vida publica, pois
inexistia, por parte dos governantes, a observancia dos direitos
fundamentais, até entdo construidos. Afora isso, apesar do esfacelamento
do modelo feudal, permanecia o privilégio ao clero e a nobreza, ao passo
gue a camada mais pobre da sociedade era esmagada, porquanto, por
meio da tributacdo, eram obrigados a sustentar os privilégios das minorias
que detinham o poder. Com efeito, a disparidade existente, aliado ao
achatamento da nova classe que surgia, em especial no que concerne aos
tributos cobrados, produzia uma robusta insatisfacio na orbita
politica[28]. O mesmo ocorria com a populacdo pobre, que, vinda das
regioes rurais, passa a ser, nos centros urbanos, explorada em fabricas,
morava em suburbios sem higiene, era mal alimentada e, do pouco que
Ihe sobejava, tinha que tributar a Corte para que esta gastasse com seus
supérfluos interesses. Essas duas subclasses uniram-se e fomentaram o
sentimento de contenda contra os detentores do poder, protestos e
aclamacdes publicas tomaram conta da Franca.

Em meados de 1789, em meio a um cenario cadtico de
insatisfacdao por parte das classes sociais exploradas, notadamente para
manterem os interesses dos detentores do poder, implode a Revolugdo
Francesa, que culminou com a queda da Bastilha e a tomada do poder
pelos revoltosos, os quais estabeleceram, pouco tempo depois, a
Assembleia Nacional Constituinte. Esta suprimiu os direitos das minorias,
as imunidades estatais e proclamou a Declaragao dos Direitos dos Homens
e Cidadao que, ao contrario da Declaragao do Bom Povo da Virginia, que
tinha um enfoque regionalista, voltado, exclusivamente aos interesses de
seu povo, foi tida com abstrata[29] e, por isso, universalista. Ressalta-se
gue a Declaracdo Francesa possuia trés caracteristicas: intelectualismo,
mundialismo e individualismo.
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A primeira pressupunha que as garantias de direito dos homens
e a entrega do poder nas maos da populacdo era obra e graga do intelecto
humano; a segunda caracteristica referia-se ao alcance dos direitos
conquistados, pois, apenas, eles ndo salvaguardariam o povo francés, mas
se estenderiam a todos os povos. Por derradeiro, a terceira caracteristica
referia-se ao seu carater, iminentemente individual, ndo se preocupando
com direitos de natureza coletiva, tais como as liberdades associativas ou
de reunido. No bojo da declaracao, emergidos nos seus dezessete artigos,
estao proclamados os corolarios e canones da liberdade[30], da igualdade,
da propriedade, da legalidade e as demais garantias individuais. Ao lado
disso, é denotdvel que o diploma em comento consagrou os principios
fundantes do direito penal, dentre os quais sobreleva destacar principio
da legalidade[31], da reserva legal[32] e anterioridade em matéria penal,
da presuncdo de inocéncia[33], tal como liberdade religiosa e livre
manifestacao de pensamento[34].

Os direitos de primeira dimensdao compreendem os direitos de
liberdade, tal como os direitos civis e politicos, estando acampados em sua
rubrica os direitos a vida, liberdade, seguranca, ndao discriminagao racial,
propriedade privada, privacidade e sigilo de comunicacdes, ao devido
processo legal, ao asilo em decorréncia de perseguicdes politicas, bem
como as liberdades de culto, crenga, consciéncia, opinido, expressao,
associacdo e reunido pacificas, locomocao, residéncia, participacao
politica, diretamente ou por meio de elei¢cdes. “Os direitos de primeira
geragdo ou direitos de liberdade tém por titular o individuo, sdo oponiveis
ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam subjetividade”[35], aspecto este que passa a ser caracteristico
da dimensdao em comento. Com realce, sdao direitos de resisténcia ou de
oposicao perante o Estado, refletindo um idedrio de afastamento daquele
das rela¢des individuais e sociais.

4 Direitos Humanos de Segunda Dimensao: Os Anseios Sociais como
substrato de edificacao dos Direitos de Igualdade
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Com o advento da Revolug¢ao Industrial, é verificavel no
continente europeu, precipuamente, a instalacao de um cendrio pautado
na exploracao do proletariado. O contingente de trabalhadores nao estava
restrito apenas a adultos, mas sim alcancava até mesmo criangas, os quais
eram expostos a condi¢des degradantes, em fabricas sem nenhuma, ou
guase nenhuma, higiene, mal iluminadas e Umidas. Salienta-se que, além
dessa conjuntura, os trabalhadores eram submetidos a cargas horarias
extenuantes, compensadas, unicamente, por um salario miseravel. O
Estado Liberal absteve-se de se imiscuir na economia e, com o beneplacito
de sua omissao, assistiu a classe burguesa explorar e “coisificar” a massa
trabalhadora, reduzindo seres humanos a meros objetos sujeitos a lei da
oferta e procura. O Capitalismo selvagem, que operava, nessa essa época,
enrigueceu uns poucos, mas subjugou a maioria[36]. A massa de
trabalhadores e desempregados vivia em situacao de robusta penuria, ao
passo que os burgueses ostentavam desmedida opuléncia.

Na vereda rumo a conquista dos direitos fundamentais,
econdmicos e sociais, surgiram alguns textos de grande relevancia, os
quais combatiam a explora¢do desmedida propiciada pelo capitalismo. E
possivel citar, em um primeiro momento, como proeminente documento
elaborado durante este periodo, a Declaragcdo de Direitos da
ConstituicaoFrancesa de 1848, que apresentou uma ampliagdo em
termos de direitos humanos fundamentais. “Além dos direitos humanos
tradicionais, em seu art. 13 previa, como direitos dos cidaddos garantidos
pela Constituicdo, a liberdade do trabalho e da industria, a assisténcia aos
desempregados”[37]. Posteriormente, em 1917, a Constituicao
Mexicana[38], refletindo os idearios decorrentes da consolidagdao dos
direitos de segunda dimensao, em seu texto consagrou direitos individuais
com macica tendéncia social, a exemplo da limitacdo da carga horaria
diaria do trabalho e disposi¢cdes acerca dos contratos de trabalho, além de
estabelecer a obrigatoriedade da educacdo primaria bdsica, bem como
gratuidade da educacgao prestada pelo Ente Estatal.
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A Constituicdo Alema de Weimar, datada de 1919, trouxe
grandes avancos nos direitos socioecondmicos, pois previu a protecao do
Estado ao trabalho, a liberdade de associacdao, melhores condi¢des de
trabalho e de vida e o sistema de seguridade social para a conservagao da
saude, capacidade para o trabalho e para a protecao a maternidade. Além
dos direitos sociais expressamente insculpidos, a Constituicao de Weimar
apresentou robusta moldura no que concerne a defesa dos direitos dos
trabalhadores, primacialmente “ao instituir que o Império procuraria obter
uma regulamentacdo internacional da situagdo juridica dos trabalhadores
que assegurasse ao conjunto da classe operdria da humanidade, um
minimo de direitos sociais”[39], tal como estabelecer que os operarios e
empregados seriam chamados a colaborar com os patrdes, na
regulamentacdo dos salarios e das condi¢des de trabalho, bem como no
desenvolvimento das forcas produtivas.

No campo socialista, destaca-se a Constituicdo do Povo
Trabalhador e Explorado[40], elaborada pela antiga Unido Soviética. Esse
Diploma Legal possuia ideias revoluciondrias e propagandistas, pois nao
enunciava, propriamente, direitos, mas principios, tais como a abolicdo da
propriedade privada, o confisco dos bancos, dentre outras. A Carta do
Trabalho, elaborada pelo Estado Fascista Italiano, em 1927, trouxe
inimeras inovagdes na relagdo laboral. Dentre as inovagdes introduzidas,
é possivel destacar a liberdade sindical, magistratura do trabalho,
possibilidade de contratos coletivos de trabalho, maior proporcionalidade
de retribuicdo financeira em relagao ao trabalho, remuneragao especial
ao trabalho noturno, garantia do repouso semanal remunerado, previsao
de férias apds um ano de servico ininterrupto, indenizacdo em virtude de
dispensa arbitrdria ou sem justa causa, previsdo de previdéncia,
assisténcia, educacado e instrucao sociais[41].

Nota-se, assim, que, aos poucos, o Estado saiu da apatia e
envolveu-se nas relagdes de natureza econdmica, a fim de garantir a
efetivacao dos direitos fundamentais econémicos e sociais. Sendo assim,
o Estado adota uma postura de Estado-social, ou seja, tem como fito
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primordial assegurar aos individuos que o integram as condi¢des materiais
tidas por seus defensores como imprescindiveis para que, desta feita,
possam ter o pleno gozo dos direitos oriundos da primeira geracao. E,
portanto, desenvolvem uma tendéncia de exigir do Ente Estatal
intervencdes na orbita social, mediante critérios de justica distributiva.
Opondo-se diretamente a posicao de Estado liberal, isto é, o ente estatal
alheio a vida da sociedade e que, por consequéncia, ndo intervinha na
sociedade. Incluem os direitos a seguranca social, ao trabalho e protecao
contra o desemprego, ao repouso e ao lazer, incluindo férias
remuneradas, a um padrdo de vida que assegure a saude e o bem-estar
individual e da familia, a educacdo, a propriedade intelectual, bem como
as liberdades de escolha profissional e de sindicalizacao.

Bonavides, ao tratar do tema, destaca que os direitos de
segunda dimensdo “sdo os direitos sociais, culturais e econémicos bem
como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas do Estado social, depois que
germinaram por ora de ideologia e da reflexdo antiliberal”’[42]. Os direitos
alcangados pela rubrica em comento florescem umbilicalmente atrelados
ao coroldrio da igualdade. Como se percebe, a marcha dos direitos
humanos fundamentais rumo as sendas da Histdria é paulatina e
constante. Ademais, a doutrina dos direitos fundamentais apresenta uma
ampla capacidade de incorporar desafios. “Sua primeira geragdo
enfrentou problemas do arbitrio governamental, com as liberdades
publicas, a sequnda, o dos extremos desniveis sociais, com os direitos
econémicos e sociais”[43], como bem evidencia Manoel Gongalves
Ferreira Filho.

5 Direitos Humanos de Terceira Dimensao: A valoragao dos aspectos
transindividuais dos Direitos de Solidariedade

Conforme fora visto no tdpico anterior, os direitos humanos
originaram-se ao longo da Histéria e permanecem em constante evolucao,
haja vista o surgimento de novos interesses e caréncias da sociedade. Por
esta razdo, alguns doutrinadores, dentre eles Bobbio[44], os consideram
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direitos historicos, sendo divididos, tradicionalmente, em trés geracdes ou
dimensdes. A nomeada terceira dimensao encontra como fundamento o
ideal da fraternidade (solidariedade) e tem como exemplos o direito ao
meio ambiente equilibrado, a saudavel qualidade de vida, ao progresso, a
paz, a autodeterminacao dos povos, a protecao e defesa do consumidor,
além de outros direitos considerados como difusos. “Dotados de altissimo
teor de humanismo e universalidade, os direitos de terceira geragdo
tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que néo se
destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de
um grupo”[45] ou mesmo de um Ente Estatal especificamente.

Ainda nesta esteira, é possivel verificar que a construcdo dos
direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensdao tende a
identificar a existéncia de valores concernentes a uma determinada
categoria de pessoas, consideradas enquanto unidade, n3ao mais
prosperando a tipica fragmentagao individual de seus componentes de
maneira isolada, tal como ocorria em momento pretérito. Os direitos de
terceira dimensao sao considerados como difusos, porquanto ndao tém
titular individual, sendo que o liame entre os seus varios titulares decorre
de mera circunstancia factual. Com o escopo de ilustrar, de maneira
pertinente as ponderagdes vertidas, insta trazer a colagdo o robusto
entendimento explicitado pelo Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Agao
Direta de Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os
direitos de terceira geracdo (ou de novissima
dimensdo), que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos, genericamente, e de modo
difuso, a todos os integrantes dos agrupamentos
sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem, por isso mesmo, ao lado dos
denominados direitos de quarta geracdo (como o
direito ao desenvolvimento e o direito a paz), um
momento importante no processo de expansdo e
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reconhecimento dos direitos humanos, qualificados
estes, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
como prerrogativas impregnadas de uma natureza
essencialmente inexaurivel[46].

Nesta feita, importa acrescentar que os direitos de terceira
dimensado possuem carater transindividual, o que os faz abranger a toda a
coletividade, sem quaisquer restricoes a grupos especificos. Neste
sentido, pautaram-se Motta e Motta e Barchet, ao afirmarem, em suas
ponderacdes, que “os direitos de terceira geragdo possuem natureza
essencialmente transindividual, porquanto ndo possuem destinatdrios
especificados, como os de primeira e sequnda gera¢do, abrangendo a
coletividade como um todo”[47]. Desta feita, sao direitos de titularidade
difusa ou coletiva, alcangando destinatdrios indeterminados ou, ainda, de
dificil determinagdo. Os direitos em comento estdo vinculados a valores
de fraternidade ou solidariedade, sendo traduzidos de um ideal
intergeracional, que liga as geracdes presentes as futuras, a partir da
percepcao de que a qualidade de vida destas depende sobremaneira do
modo de vida daquelas.

Dos ensinamentos dos célebres doutrinadores, percebe-se que o
carater difuso de tais direitos permite a abrangéncia as geragdes futuras,
razao pela qual, a valorizacao destes é de extrema relevancia. “Tém
primeiro por destinatdrios o género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmacGo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta”[48]. A respeito do assunto, Motta e
Barchet[49] ensinam que os direitos de terceira dimensao surgiram como
“solucdes” a degradacao das liberdades, a deterioragao dos direitos
fundamentais em virtude do uso prejudicial das modernas tecnologias e
desigualdade socioecondmica vigente entre as diferentes nagdes.

6 Comentarios a Resolu¢io n? 39/248 da ONU: A Protegao
Internacional do Consumidor
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Diante do cenario apresentado, ao analisar a Resolugao n2
39/248 da ONU, cuida destacar que, tendo em conta os interesses e as
necessidades dos consumidores em todos os paises, especialmente em
paises em desenvolvimento; reconhecendo que os consumidores muitas
vezes enfrentam desequilibrios em termos econOGmicos, niveis
educacionais, e poder de barganha; e tendo em conta que os
consumidores devem ter o direito de 0 acesso aos produtos nao perigosos,
bem como o direito de promover apenas, desenvolvimento econdmico e
social equitativo e sustentavel, essas diretrizes para a protecao dos
consumidores tem os seguintes objetivos: (a) para ajudar os paises a
atingir ou manter uma protecao adequada sua populacdo, enquanto
consumidores; (b) para facilitar a distribuicdo e os padrdes de producao
que respondem ao necessidades e desejos dos consumidores; (c) para
incentivar niveis elevados de conduta ética para aqueles engajados na
producao e distribuicdo de bens e servicos aos consumidores; (d) para
ajudar os paises a reduzir as praticas comerciais abusivas de tudo
empresas a nivel nacional e internacional que possam afetar
negativamente consumidores; (e) para facilitar o desenvolvimento de
grupos de consumidores independentes; (f) para reforcar a cooperagao
internacional no dominio do consumidor protec¢ao; (g) para incentivar o
desenvolvimento de condicdes de mercado que fornecem aos
consumidores com uma maior escolha a precos mais baixos.

Os governos devem desenvolver, reforcar ou manter uma
politica forte de protecao do consumidor, tendo em conta as orientagdes
definidas a seguir. Em assim fazendo, cada Governo deve definir suas
proprias prioridades para a protecao dos consumidores, de acordo com as
circunstancias econdmicas e sociais do pais, e as necessidades de sua
populacdo, e tendo em conta os custos e beneficios das medidas
propostas. As necessidades legitimas que as orientacdes se destinam a
atender sao: (a) a protecao dos consumidores contra os riscos para a sua
saude e seguranca; (b) a promocao e protecao dos interesses econdmicos
dos consumidores; (c) o acesso dos consumidores a informacdes
adequadas que lhes permitam fazer escolhas informadas de acordo com
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os desejos e necessidades individuais; (d) a educa¢ao do consumidor; (e)
a disponibilidade de efetivo a reparacao dos consumidores; (f) a liberdade
para formar grupos de consumidores e outros relevantes ou organizagdes
e a oportunidade de tais organizacdes apresentarem as suas observacoes
por processos que lhes digam respeito de tomada de decisao.

Os governos devem prover ou manter infraestrutura adequada
para desenvolver, implementar e acompanhar as politicas de defesa do
consumidor. Cuidados especiais devem ser tomadas para garantir que as
medidas de protecdao dos consumidores sejam implementadas para o
beneficio de todos os setores da populacdo, particularmente a populacao
rural. Todas as empresas devem obedecer as leis e regulamentos dos
relevantes paises em que fazem negdcios. Eles também devem estar em
conformidade com as disposicdes pertinentes das normas internacionais
de protecdo do consumidor para que as autoridades competentes do pais
em questao acordaram. O papel potencial positivo das universidades e das
empresas publicas e privadas no dominio da investigacdo deve ser
considerado no desenvolvimento de politicas de prote¢ao do consumidor.
As seguintes diretrizes devem aplicar-se tanto aos bens de producao
nacional e servicos e as importacoes. Ao aplicar quaisquer procedimentos
ou normas de defesa do consumidor, deverd ser dada atencdo para
assegurar que eles ndo se tornem barreiras para comércio internacional e
que sejam consistentes com o comércio internacional obrigagdes. Os
governos devem tomar ou a promover a adop¢ao de medidas adequadas
medidas, incluindo sistemas legais, regulamentos de seguranga nacional,
ou normas internacionais, normas voluntdrias e a manutencdo da
seguranga registros para garantir que os produtos sao seguros para
qualquer pretendido ou normalmente utilizacao previsivel.

Politicas apropriadas devem assegurar que os bens produzidos
por fabricantes sejam seguros para utilizagao previsivel, quer intencional
ou normalmente. Os responsaveis para trazer mercadorias para o
mercado, em especial os fornecedores, exportadores, importadores,
varejistas e afins (doravante referida como "distribuidores"), deve
assegurar que, enquanto sob seus cuidados esses bens ndao sejam
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prestados de forma insegura através da manipulagao ou armazenamento
inadequado e que, enquanto sob seus cuidados, eles ndo se tornem
perigosos através da manipulacao ou armazenamento inadequado. Os
consumidores devem estar instruidos no uso adequado dos bens e deve
ser informado dos riscos envolvido no uso pretendido ou normalmente
previsivel. Informacdes de seguranca vitais deve ser transmitida aos
consumidores através simbolos internacionalmente compreensiveis.
Politicas apropriadas devem assegurar que, se os fabricantes ou
distribuidores estejam conscientes de perigos imprevistos depois de os
produtos sdao colocados no mercado, eles devem notificar as autoridades
competentes e, quando apropriado, o publico sem atraso. Os governos
também devem considerar formas de garantir que os consumidores estao
devidamente informados sobre tais riscos.

Os governos devem, se necessario, adotar politicas em que, se
um produto é encontrado para ser gravemente insuficientes e/ou de
constituir um substancial e perigo grave, mesmo quando usados
corretamente, os fabricantes e/ou distribuidores deve recorda-lo e
substitui-lo ou modificar, ou substituir um outro produto para isto; se nao
é possivel fazer isso dentro de um periodo razodvel de tempo, a
consumidor deve ser adequadamente compensados. As politicas
governamentais devem procurar que os consumidores possam obter uma
melhor beneficiar de seus recursos econdmicos. Eles também devem
procurar atingir o metas de padrdes de producdao e de desempenho
satisfatorios, adequado métodos de distribuicdo, praticas comerciais
justas, marketing informativo e uma protecao eficaz contra as praticas que
podem afetar adversamente a interesses econdmicos dos consumidores e
para o exercicio da escolha na praca do mercado. Os governos devem
intensificar os seus esforcos para prevenir praticas que sdo prejudiciais
para os interesses econdmicos dos consumidores através da garantia de
que fabricantes, distribuidores e outros envolvidos na provisao de bens e
servicos aderir a leis estabelecidas e normas obrigatdrias. As organizagdes
de consumidor devem ser incentivadas a monitorar praticas adversas,
como a adulteracao de alimentos, reivindicacdes falsas ou enganosas no
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marketing e servico fraudes. Governos devem desenvolver, reforcar ou
manter, conforme o caso, medidas relativas ao controlo dos negdcios
abusivo restritivo e outros praticas que podem ser prejudiciais para os
consumidores, incluindo os meios para o execucdo de tais medidas.

Os governos devem incentivar a concorréncia justa e eficaz, a
fim de fornecer aos consumidores com a maior variedade de escolha entre
produtos e servicos ao menor custo. Os consumidores devem ser
protegidos contra tais abusos contratuais como unilateral contratos-tipo,
exclusdao de direitos essenciais nos contratos, e condi¢cdes abusivas de
crédito pelos vendedores. Praticas de marketing e vendas promocionais
devem ser guiados pelo principio de tratamento justo dos consumidores
e devem cumprir os requisitos legais. Isso requer o fornecimento das
informacgdes necessdrias para permitir que os consumidores para tomar
decisOes informadas e independentes, bem como medidas para assegurar
que as informacdes prestadas sdo verdadeiras. Os governos devem
incentivar todos os interessados a participar do livre fluxo de informacgdes
precisas sobre todos os aspectos de produtos de consumo.

Os governos devem, dentro de seu proprio contexto nacional,
incentivar a formulagdao e implementacdao por parte das empresas, em
cooperagao com o consumidor organizagdes, de cédigos de marketing e
outras praticas de negodcios para assegurar adequada prote¢ao dos
consumidores. Poderdo igualmente ser estabelecidos acordos voluntarios
conjuntamente pelas empresas, organizagdes de consumidores e outras
partes interessadas. Estes cddigos devem receber publicidade adequada.
Os governos devem rever regularmente legislagao relativa aos pesos e
medidas e avaliar a adequa¢ao dos mecanismos para a sua execug¢ao. Os
governos devem, conforme adequado, formular ou promover a
elaboracgao e aplicagao de normas voluntarias, e outros, a nivel nacional e
niveis internacionais de segurancga e qualidade dos bens e servigos e dar-
Ihes a devida publicidade. Normas e regulamentos para produtos
nacionais seguranca e qualidade deve ser revisto de tempos a tempos, a
fim de assegurar que eles estejam em conformidade, sempre que possivel,
com os padrdes internacionais aceitos.
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Sempre que um padrao mais baixo do que o padrao
internacional geralmente aceito é aplicado por causa das condigdes
econOmicas locais, todos os esforcos devem ser feita para aumentar
aquele padrao tao rapidamente quanto possivel. Os governos devem
encorajar e assegurar a disponibilidade de instalagGes para testar e
certificar a seguranca, qualidade e desempenho do consumidor essencial
bens e servicos. Os governos devem, se for caso disso, considerar: (a)
adotar ou manter politicas para assegurar a distribuicao eficiente de
produtos e servicos aos consumidores; quando apropriado, politicas
especificas deveria ser considerados para garantir a distribuicdo de bens e
servicos for essencial essa distribuicao é ameacada, como poderia ser o
caso particularmente nas zonas rurais areas. Essas politicas poderiam
incluir assisténcia para a criacdo de adequada instalacdes de
armazenamento e de varejo nos centros rurais, incentivos para
consumidores autoajuda e um melhor controlo das condicdes em que os
bens essenciais e servigcos sao prestados nas zonas rurais; (b) incentivar a
criacao de cooperativas de consumo e afins atividades comerciais, bem
como informacgdes sobre eles, especialmente nas zonas rurais areas.

Os governos devem estabelecer ou manter juridica e/ou
administrativa medidas para permitir aos consumidores ou, conforme o
caso, as organizagdes pertinentes a obter reparagdao através de
procedimentos formais ou informais que sejam rapidos, justos, baratos e
acessiveis. Tais procedimentos deverdao ter especial em conta as
necessidades dos consumidores de baixa renda. Governos devem
encorajar todas as empresas para resolver litigios de consumo de uma
formajusta, célere e informal, e para estabelecer voluntdrios mecanismos,
incluindo servicos de consultoria e procedimentos de queixas informais,
que pode fornecer assisténcia aos consumidores. Informacdes sobre os
recursos disponiveis e de outros procedimentos de resolucdo de litigios
deve ser disponibilizada aos consumidores. Governos devem desenvolver
ou promover o geral desenvolvimento de programas de educacdo e
informacao dos consumidores, tendo em conta as tradi¢gdes culturais das
pessoas em questao. O objetivo desses programas deve ser o de permitir

74



que as pessoas a agir enquanto consumidores avisados, capazes de fazer
uma escolha informada dos produtos e dos servicos, e consciente de seus
direitos e responsabilidades. No desenvolvimento de tais programas,
atencdo especial deve ser dada as necessidades dos consumidores
desfavorecidos, tanto em dreas rurais e urbanas, incluindo os
consumidores de baixa renda e aqueles com baixa instru¢ao ou inexistente
instrucao.

A educacao do consumidor devera, eventualmente, tornar-se
parte integrante do curriculo bdsico do sistema educacional, de
preferéncia como um componente de temas existentes. Programas de
educacdo e informacdo dos consumidores devem abranger tao
importantes aspectos da defesa do consumidor como o seguinte: (a)
saude, nutricdo, prevencdao de doencas e de alimentos de origem
alimentar adulteracao; (b) os riscos do produto; (c) a rotulagem dos
produtos; (d) legislacdo relevante, como obter reparacdo, e as agéncias e
organizacdes de defesa do consumidor; (e) informacao sobre pesos e
medidas, precos, qualidade, condi¢cdes de crédito e disponibilidade de
necessidades basicas; e (f) se for adequado, poluicdo e meio ambiente. Os
governos devem incentivar as organiza¢cdes de consumidores e outros
interessados grupos, incluindo a midia, para realizar a educagao e
programas de informacao, particularmente para o beneficio de grupos de
consumidores de baixa renda em dreas rurais e urbanas. As empresas
devem, se necessario, realizar ou participar em factual e programas
pertinentes de educacdao do consumidor e de informacdo. Tendo em
mente a necessidade de atingir os consumidores rurais e os consumidores
analfabetos, os governos devem, se necessario, desenvolver ou encorajar
o desenvolvimento de programas de informag¢do dos consumidores na
midia de massa. Os governos devem organizar ou encorajar programas de
formacgao para educadores, profissionais de midia de massa e conselheiros
dos consumidores, que lhes permitam participar na realizacdao de
informacao ao consumidor e programas de educacao.
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solugdes também globais. Tais “solu¢des” sdo os direitos de terceira
geracao.[...]”
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A PESQUISA DE CELULAS TRONCO E O ESTADO LAICO BRASILEIRO:
ESTUDO SOBRE A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
SUAS CONSEQUENCIAS

ISABELA MARIA ROSAL SANTOS: Académica do Curso de
Direito da Universidade de Brasilia .

Resumo: O artigo tem como objetivo analisar a decisdo do
Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade da Lei de
Biossegurangca que postula sobre pesquisas com células-tronco
embrionarias. A partir dessa analise, fazer um estudo sobre a
laicidade do Estado brasileiro e quais consequéncias tal decisao
podera trazer para o futuro do direito brasileiro.

1. Introdugao

A pesquisa com células-tronco embrionarias € uma area
promissora, mas muito complexa, principalmente em um pais como
o Brasil, uma vez que € uma questado que envolve o conceito do
inicio da vida humana, nunca determinado por consenso no cenario
brasileiro. E uma questdo que lida com conceitos religiosos que
abarcam outros assuntos polémicos, tais como o aborto.

Os conceitos religiosos nao deveriam ser utilizados para
justificar agdes estatais, mas acabam influenciando grande parte da
sociedade brasileira.

Portanto, é importante que o judiciario defina logo o
conceito de inicio da vida para evitar a inoportuna influéncia
religiosa nos assuntos de Estado.

Assim, presente artigo tem como objetivo entender
melhor a fundamentacao da decisdo do Supremo Tribunal Federal
(REDACAO STF, 2008), que consagrou como constitucional a Lei
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de Biosseguranca (DINIZ, AVELINO, 2009), estudando as
particularidades de tal norma. Além disso, trazer a problematica do
motivo da polémica existente por tras de tal lei e quais implicacdes
ela traz para outras questdes atuais. Afinal, € uma questdo que se
relaciona com a laicidade do Estado e com pesquisas cientificas,
por isso € importante estudar se essas serdo vantajosas para a
sociedade, logo, se tais estudos manterdo em ordem o interesse
publico.

2. Desenvolvimento
2.1. O caso concreto

Em 2005, foi aprovada na Camara dos Deputados
brasileira a Lei da Biosseguranca, que regula procedimentos com
organismos geneticamente modificados (OGM), normatizando e
legalizando a pesquisa com células-tronco embrionarias. Esse
regulamento postula que tais pesquisas poderdo ser realizadas
desde que sejam feitas com embrides inviaveis ou congelados ha
trés ou mais anos, sempre com o consentimento dos genitores e
devem ser aprovadas pelos comités de ética. A comercializagao
permanece proibida. (BRASIL, 2005)

A Acgao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3510)
postulava que pesquisas utilizando células-tronco embrionarias
violavam o direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
justificando que a vida se inicia a partir da concepgao, da unido do
ovulo e do espermatozoide, logo, a Lei da Biosseguranga seria
inconstitucional. Tal afirmacao ndo € aceita de maneira consensual
no Brasil, € uma verdade absoluta somente para instituicbes
religiosas como a Igreja Catdlica. (REDACAO STF, 2008; LEITE,
1983) A ADI foi julgada pelo STF e tal decisdo gera efeitos
vinculantes para os 6rgaos do judiciario. (BRASIL, 1988)
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O caso chegou até o STF, que por maioria simples, seis
ministros, decidiu, em maio de 2008, que tais pesquisas nao
violariam os direitos postulados pelo autor da ADI, Claudio Fonteles.
Esses ministros afirmam que ainda nao ha vida, e que seria muito
mais proveitoso aprimorar tais pesquisas, que poderiam salvar a
vida de tantas outras pessoas. (REDACAO STF, 2008)

Os votos, de maneira geral, utilizaram diversos
conceitos de vida, de nascituro e diferentes interpretacdes de
principios constitucionais como o direito a familia, a saude, ao
planejamento familiar, a pesquisa cientifica. Alguns ministros
(Gilmar Mendes, Eros Grau, Carlos Alberto Menezes Direito,
Lewandowski) votaram que tais pesquisas poderiam ser feitas,
desde que tivessem controle rigoroso ou que fossem feitas somente
em embrides que ndo seriam destruidos para realizacado de tais
pesquisas. (REDACAO STF, 2008)

Logo, os onze votos falam que é constitucional a Lei da
Biosseguranca, mesmo que alguns tenham feito algumas ressalvas.
Foi uma decisdo marcante por se tratar de um caso complexo
envolvendo diversos direitos e conceitos. Por isso o estudo da
decisdo e de suas consequéncias no cenario brasileiro € tao
importante.

Isso nos mostra que apesar de toda a participacao
popular, os ministros decidiram se ater a critérios mais objetivos,
quais sejam, os direitos constitucionais ja citados e o inicio da vida,
tentando sempre se manter longe de justificativas religiosas, afinal
o Brasil € um Estado laico e tais justificativas ndo seriam validas.

2.2. Resultados de pesquisas

As células-tronco sao um tipo de célula que sao capazes
de grande adaptacdo, podendo gerar, entdo, regeneragao de
tecidos. Com maior aprimoramento de pesquisas, cada vez mais,

88



sera possivel a utilizacdo de tais células para o tratamento de
lesdes, que se mostram plausiveis e eficazes. (LUNA, 2007)

As pesquisas com células-tronco embrionarias
demonstraram que tais células sdo muito mais adaptaveis do que
as células-tronco adultas, por isso trabalhar com as embrionarias
poderia ser revolucionario. (LUNA, 2008) A midia teve grande papel
na divulgagdo tanto dos resultados promissores das pesquisas
quanto da polémica de trabalhar com embrides de uma maneira que
poderia até destrui-los. (LUNA, 2007)

Existem dois tipos de células-tronco: as adultas, que
podem ser retiradas da medula 6ssea, do cérebro, do mesénquima
de varios érgaos e do sangue do cordao umbilical (LUNA, 2008), e
as embrionarias, que podem ser retiradas de blastdcitos presentes
a partir de, mais ou menos, o quinto dia do desenvolvimento. (LUNA,
2007)

Contudo, existem algumas problematicas em relagdo as
células-tronco adultas, elas sdo mais raras e servem, muitas vezes,
somente para o tratamento do préprio paciente. Seria como uma
autorregeneracéao do tecido. Ademais, o poder de transformacéao e
adaptacdo dessas € pequeno, principalmente comparada as
células-tronco embrionarias, se adaptam somente a determinado
grupo de tecidos. Mesmo assim, em uma iniciativa muito bem-vista
em aspectos gerais, o Brasil incentiva a utilizacdo de tais células,
criando, por exemplo bancos de corddes umbilicais. (LUNA, 2007)

Pode-se dizer que tal preocupacao brasileira de
incentivar o uso de células-tronco adultas vem da ideia, que até
alguns pesquisadores tém, de que ao trabalhar com células-tronco
embrionarias estamos lidando com vidas, que podem ser destruidas
a qualquer momento nessas pesquisas. Isso justifica, que apesar
dos resultados favoraveis a maior exploracdo das células-tronco
embrionarias em relagdo as adultas, prioriza-se o uso das
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encontradas em seres humanos completamente desenvolvidos.
(LUNA, 2007) O interessante da decisdo do STF é justamente a
autorizacao de utilizacdo de células-tronco embrionarias mesmo
existindo as adultas, mostrando que os resultados das pesquisas
que revelam a capacidade diferenciada das embrionarias foram
considerados. Uma mescla de questdes juridicas, cientificas e
religiosas, onde prevaleceu uma interpretacao cientifica e objetiva.

2.3. O valor sagrado da vida humana: inicio da vida

Uma das justificativas para a grande polémica acerca do
tema é o fato de estarmos lidando com o conceito de vida.

A vida, dentro de algumas religides, teria um valor
sagrado, logo inviolavel, além de ter um valor pessoal e um valor
intrinseco, que vai além da importancia subjetiva para a pessoa,
seria um significado que a arte e a cultura também possuem. A vida
estaria no grau mais alto do sagrado, por isso todas polémicas que
envolvem prejudicar algo que poderia ser uma futura vida humana
tem uma grande participacao de religiosos. (DWORKIN, 2003) A
Igreja Catdlica postula que a vida tem inicio a partir da fecundacao.
Mas, como presente no voto do ministro relator Ayres Britto, alguns,
como 0s que apoiam a doutrina kardecista, sustentam que a o
embrido que surgiu a partir da fertilizacao in vitro so teria vida ao ser
implantado no Utero humano. (REDACAO STF, 2008; LUNA, 2007)

Pesquisas naturalisticas que consideram a vida a partir
somente da jungdo de gametas criando uma variedade genética vai
contra alguns preceitos ja permitidos no Brasil como a “pilula do dia
seguinte”. E uma tentativa de se afastar de pressupostos religiosos
falha, afinal, ainda nd&o ha nenhuma atividade humana,
principalmente quando analisamos embrides criados in vitro, que
sua fecundacgé&o no utero feminino ainda ndo é uma certeza. (LUNA,
2010)
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Interessante perceber como a maioria dos paises que ja
legislavam sobre o assunto n&o questionavam a constitucionalidade
das pesquisas a partir do critério do inicio da vida, como visto no
caso brasileiro, mas sim sobre os limites de tais pesquisas. Até
Israel, pais extremamente religioso e nao laico, portanto diferente
do Brasil, comparava os embrides congelados a gametas, logo, néo
existiria vida ali. Ja o caso italiano foi diferenciado. Apesar de
constitucionalmente um pais laico, a Italia n&o regularizou as
pesquisas cientificas com embrides, acredita-se que tem relagao a
participacdo da Igreja nos espacos e decisdes publicas do pais.
(DINIZ, AVELINO, 2009)

Deve-se entender que a diferenciacdo do Estado e da
Igreja € importante, ja que sdo espacos diferentes, logo, utilizam de
comunicagdes diferentes. O sistema religioso cria um sistema de
referéncias proprios que n&do deve ser utilizado em questdes
estatais. Por mais que esse sistema produza meios para
interconectar o individual e o comunitario, ele ndo atinge a todos,
diferente do Estado, que esta regulando toda a populagdo que se
encontra em sua jurisdigao. (LUHMANN, 2007)

2.4. Relagao com direitos fundamentais: problematica do
conflito de interesses

A ADI em relagcao as pesquisas embrionarias postulava
que o embrido teria direitos por ja ser uma vida humana. Um
nascituro teria direito a preservacao da sua dignidade e da sua vida.
(REDACAO STF, 2008) Esses seguem uma posicéo diferenciada
da jurisprudéncia brasileira que assume que nascituros ja teriam
capacidade de direito a partir da concepc¢ao, afinal, para eles a vida
comecaria a partir desse momento. Isso difere da jurisprudéncia
brasileira que acredita que o nascituro s teria capacidade
processual ou a capacidade de fato e que os direitos de
personalidade s6 surgem quando existe a primeira entrada de ar
nos pulmdes. (PEREIRA, 2014)

91
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55011

<
Tp}
4
(ID
<
0
(o)}
—
1
=4
(%]
w
>
o
C
s
o
—
o
(o]
S~
—
o
S~
O
o
Q
©
(a0}
—
LN
c
o
e
o
=
>
=
]
©
3
Q
fher}
C
(@]
o
S
=
@
[®}
(a]




<
Tp}
<
<
<
o0
(o)}
—l
1
=z
(%)
w
>
o
C
s
o
—l
o
()
S~
—l
o
~~
O
o
Q
©
(90}
—
LN
c
o
2
Re
=
>
=
o
©
pim )
Q
har}
C
(@]
O
£
=
o
(®}
(a]

E uma questdo complexa justamente por ter variados
interesses, direitos e principios se contrapondo. Se ficasse
acordado que tais direitos do suposto nascituro estavam sendo
violados, os ministros do STF deveriam utilizar mecanismos como o
principio da proporcionalidade para alcancar uma decisao valida e
justa.

Como ficou entendido que ndo ha vida nos embrides em
analise, o conflito ficou um pouco mais simples, afinal, ndo haveria
direitos do nascituro em risco.

Passa-se entdo para a questao se tais pesquisas iriam
contra o pensamento de grande parte da populagdo brasileira,
cidaddos que tém suas questdoes morais respondidas a partir de
conceitos religiosos.

Contudo, o Estado Social Democratico de Direito que é
o Brasil deve considerar as minorias, logo, deficientes que poderiam
ter grandes melhorias nos quadros clinicos deveriam ser ouvidos.
Além disso, falando de interesse publico, € papel do Estado
entender que é sim de interesse publico ter avango nessas areas de
pesquisa para poder auxiliar o maximo de pessoas no futuro. E
necessario que os juristas entendam que até mesmo a parcela da
sociedade que era contraria as pesquisas um dia podera ser
beneficiada por ela e mudar de opiniao.

2.5. Papel do Estado laico em situagoes complexas como
essa

O Estado surge a partir da Constituicdo. E o texto
constitucional que dita como o Estado ira funcionar, controla os
exercicios dos poderes e da base para a criagao dos outros cédigos
que regularizardo a sociedade. O constituinte, que nasce de uma
lacuna, deve sempre respeitar o Estado de Direito e construir um
texto constitucional que ligue o eu com o outro, afinal, esse sujeito
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nao deve ter uma identidade determinada, deve representar todos
que compde o Estado. Contudo, o constituinte ndo é capaz de
solucionar antecipadamente todas as situagbes que serdo
demandas pela populacdo. Por isso é importante que o
constituinte preserve a Constituicdo sempre com principios
abstratos que devem nortear as decisbes futuras que n&o tem
solugdo prevista pela Constituicdo. (ROSENFELD, 2003;
DWORKIN, 2010)

A simples interpretacdo literal do texto gera o
originalismo, que pode ser tanto semantico ou de expectativas.
Contudo, interpretacées como a interpretacao construtiva defendida
por Dworkin, sdo mais aceitas, afinal, consideram o cenario atual, o
contexto atual que a sociedade se encontra, quesito que nem o
melhor constituinte pode imaginar sempre. Atualmente, por
exemplo, ndo se interpreta a democracia somente como a opinido
da maioria, mas sim uma situagdo em que ha igualdade e respeito
para todos, situacdo diferente da época de varios constituintes.
(DWORKIN, 2010)

Em todas as sociedades surgem conflitos, esses séo
desinteressantes para todos, inclusive para o Estado, logo & papel
do Estado solucionar conflitos. E papel estatal garantir o bem-estar
e o interesse publico. Entdo, se novas demandas surgem da
sociedade, é dever estatal dar uma solugao valida e principiologica
para tais demandas, sempre se atendo ao contexto moderno e
atual, mas sem desrespeitar a Constituicdo, sendo o Estado entra
em colapso. (SUNDFELD, 2014)

O Estado brasileiro é laico, ou seja, suas justificativas e
decisdes ndo podem ser baseadas em preceitos religiosos. Isso &
positivo no sentido de que a nédo separagao do Estado da religiao
abre espaco para o fundamentalismo. (BORRADORI, 2006) Deve
haver a aceitacdo de todos, mas sempre com alguns limites de
tolerancia para que nao ocorra o fundamentalismo. (DWORKIN,

93
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55011

<
Tp}
4
(ID
<
0
(o)}
—
1
=4
(%]
w
>
o
C
s
o
—
o
(o]
S~
—
o
~
O
o
Q
©
(a0}
—
LN
c
o
e
o
=
>
=
]
©
3
Q
-
C
(@]
o
S
=
@
[®}
(a]




<
Tp}
<
<
<
o0
(o)}
—l
1
=z
(%)
w
>
o
C
s
o
—l
o
()
S~
—l
o
~~
O
o
Q
©
(90}
—
LN
c
o
2
Re
=
>
=
o
©
pim )
Q
har}
C
(@]
O
£
=
o
(®}
(a]

2005) Logo, com a separacdo do Estado dos dogmas religiosos
gera uma maior representatividade e, portanto, uma solucdo mais
justa dos conflitos.

2.5.1. Importancia da decisdao do STF no cenario brasileiro
atual

Algumas questdes sdo mais complexas do que as
outras por envolverem diversos principios e direitos, logo, muitas
dessas acabam chegando até a Supremo Tribunal para uma
decisao definitiva sobre a constitucionalidade da questao, afinal, o
STF é o guardidao da Constituicdo no Brasil e deve sanar todas os
problemas apresentados a ele.

A decisao do STF ira nortear decisdes judiciais em todas
as instancias, afinal € o Tribunal de maior grau no cenario juridico
brasileiro. As questdes relacionadas a constitucionalidade sao
levadas até ele, por isso, o Supremo Tribunal deve sempre
resguardar a Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Uma decisdo polémica e que envolve tantos principios
feita por um Tribunal Superior em um pais cria uma jurisprudéncia
diferenciada, que muitas vezes pode influenciar futuras decisdes
dos Tribunais, afinal, uma linha de pensamento tende a ser mantida
em um tribunal. A decisédo postula sobre principios constitucionais,
deve-se lembrar entdo, que o constituinte n&o é capaz de pensar
em todas as situacdes futuras que deverdo ser supridas pelo texto
constitucional, por isso, deixa uma lacuna que sera preenchida
pelos futuro juristas que deverdo se ater ao que os constituintes
quiseram dizer e também qual decisdo se encaixa melhor no
contexto atual. (ROSENFELD, 2003)

2.5.2. Relagao com a problematica do aborto
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O aborto é tema muito discutido na atualidade e que
pode ter grande relacdo com a decisdo do STF em relacdo as
pesquisas com material genético embrionario. Como vimos, uma
das problematicas de tais estudos cientificos seria o conflito de
principios e interesses supostamente existentes nessas pesquisas.
Essa problematica também esta presente no mérito relativo a
legalizacao de praticas abortivas.

Atualmente, é legalizada o aborto quando a gravidez &
derivada de estupro, ou quando a gravidez pde em risco a vida da
mae e, atualmente, fala-se em aborto de fetos anencéfalos.
(BRASIL, 1940) Em todos os casos previstos em lei, a escolha é
feita pela gestante, que pode ou n&o escolher pela realizagdo do
procedimento abortivo.

Contudo, a luta pela legalizacdo de procedimentos
abortivos em qualquer gravidez (a principal vertente, ja presente em
diversos paises, postulam que esses procedimentos devem ser feito
em até trés meses de gestacdo) estad crescendo, uma vez que
abortos ilegais ocorrem diariamente no Brasil e podem colocar em
risco a vida da gestante - € a quinta maior causa de morte entre
mulheres. (CASTRO, TINOCO E ARAUJO, 2014)

Existe uma grande relutdncia em descriminalizar mais
casos de aborto, visto que a cultura e influéncia religiosa no pais €
muito grande. O catequismo da Igreja Catdlica, por exemplo,
condena qualquer tipo artificial de contraceptivos e o aborto é visto
como homicidio. (LEITE, 1983)

E possivel pensar que o maior motivo para a
criminalizacdo de diversas modalidades de aborto tem uma
justificativa religiosa, ja que, pelo lado econémico, ponderando os
bens da vida, preservar a vida da mée concedendo uma clinica legal
para a realizacdo do aborto é bem mais viavel do que a
criminalizagado. Ainda, com a legalizagao do aborto € possivel que o
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tabu existente sobre o assunto diminua e o aconselhamento das
gestantes para os meédicos cresga, movimento que pode até
diminuir os casos de aborto. Com isso, pode-se citar o caso do
Uruguai, pais que legalizou o aborto, mas proibe clinicas
particulares para a realizacdo dos procedimentos de interrupcéo de
gravidez e apoia o aconselhamento médio para as pacientes; nesse
cenario, o numero de abortos diminuiu 30%. (REDACAO FORUM,
2015)

Contudo, é interessante perceber até que ponto essa
influéncia religiosa afeta as decisbes do Estado laico brasileiro,
atualmente diversos contraceptivos sao legalizados, inclusive a
“pilula do dia seguinte”, com grande eficacia até o terceiro dia apds
a relagdo sexual. (REDACAO FORUM, 2015) Além disso, as
pesquisas com células-tronco embrionarias, foco desse trabalho,
também ja sdo legalizadas, mesmo essas so existindo apds o quinto
dia da fecundacgao. (LUNA, 2007)

Entdo, talvez, essas decisbes favoraveis a maior
liberdade cientifico-genética favorecam a uma decisao futura em
relacdo a legalizacdo de outros casos de procedimentos para
interrupcao da gravidez.

Outro aspecto que é possivel de mudanca é a definicao
do inicio da vida, vimos que na decisdo do STF diversos ministros
concordaram com a ideia de que a vida do embrido gerado através
da fertilizacao in vitru s6 se inicia a partir da fecundagao ao utero
materno, mas € possivel que novos estudos sejam feitos que
comprovem que o inicio da vida ocorre em outro momento,
mudando decisdes ja feitas.

3. Conclusao

Ante o exposto é possivel concluir que a decisdo do STF
sobre a constitucionalidade da Lei de Biossegurancga, que legaliza a
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pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias foi um marco
na jurisprudéncia brasileira por reafirmar a laicidade do Estado
brasileiro prevalecendo o interesse publico.

Foi um passo muito importante para as pesquisas
brasileiras, que vém mostrando resultados mais do que satisfatorios
em pesquisas com essas células. Tal atitude pode incentivar outras
pesquisas cientificas, que podem contribuir para a sociedade
brasileira de maneira imensuravel.

Ao falar um pouco sobre o0 momento de inicio da vida, a
decisdo do STF pode ajudar a solucionar varias questdes futuras
envolvendo essa problematica ainda nao definida consensualmente
no Brasil.

A analise de tal decisdo € importante justamente porque
essa postulacdo do STF ajuda na argumentagcao de outros méritos.
Alguns nem deveriam mais ser discutidos, tais quais se a
democracia €, somente, a opinido da maioria.

s

E necessario ponderar o interesse publico representado
pelo Estado e as crengas morais e religiosas da sociedade. Na
decisdo em anadlise, houve uma preponderancia de aspectos
cientificos e objetivos, 0 que mostra uma mudanga substancial na
jurisprudéncia brasileira que pode trazer vantagens imensuraveis a
populacéo.
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TERCEIRIZAGAO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA: INTERPRETAGAO
DA SUMULA 331 DO TST E ADC N° 4

CLARISSA PEREIRA BORGES: Graduada em Direito
pela Universidade Catélica de Pernambuco em 2013.2;
Poés-Graduada em Direito Publico pela Faculdade de
Direito Professor Damasio de Jesus; Pds-Graduada em
Direito Administrativo pelo Instituto Elpidio Donizetti.

1. INTRODUGAO

A terceirizacdo revela-se como um tema de extrema
relevancia no Direito do Trabalho. Pode ser entendida como a
transferéncia de certas atividades periféricas do tomador de
servigcos, passando a ser exercidas por empresas distintas e
especializadas.

Tratando-se de terceirizacdo de atividade ou servico pela
Administracdo Publica, tem-se a figura do contrato administrativo,
firmado com a empresa prestadora e precedido de licitacdo. Diante
das peculiaridades que se insere a Administracdo Publica, a regra
do concurso publico e a responsabilidade administrativa, o
fendbmeno da terceirizagdo é analisado de modo distinto. Nesse
contexto, o presente artigo tem por escopo analisar a evolugao no
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho sobre a
responsabilidade da Administracdo Publica, na qualidade de
tomadora do servico, quando o prestador de servigo for
inadimplente nas verbas trabalhistas, a luz do que foi decidido pelo
Supremo Tribunal Federal na ADC n° 04.

2.TERCEIRIZAGAO: CONCEITO E REQUISITOS

Antes de adentrar ao aspecto da terceirizacdo na
Administragcado Publica, cumpre estabelecer as balizas inicias sobre
o fenbmeno da terceirizagdo e os seus requisitos. A terceirizagao
surge com escopo de dinamizar os servicos das empresas, uma vez
que ha a contratacdo de forca de trabalho sem o estabelecimento
de relagdo juridico-empregaticia com o trabalhador, ou seja, a
empresa nao executa o servico diretamente por meio de seus
empregados, mas contrata outra que realize juntamente com o seu
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corpo de trabalhadores o servico sob a sua responsabilidade.
Consoante Glaucia Barreto, a terceirizagao consiste:

na possibilidade de contratar terceiro para a
realizacdo de atividades que néao
constituem, em regra, o objeto principal da
empresa. Em principio, a vantagem da
terceirizacdo estd na possibilidade da
empresa contratante centralizar seus
esforcos na atividade-fim ou principal,
deixando as atividades secundarias ou meio
para um terceiro realizar. [1]

Conforme ensina Rogério Neiva[2], existe um triangulo
juridico no qual dois vinculos de natureza juridica e um de natureza
econdmica sao estabelecidos. Com efeito, entre o trabalhador e o
prestador existe uma relacdo empregaticia, ja entre o prestador e o
tomador pode ocorrer uma relacdo contratual-civil ou um contrato
administrativo. Por sua vez, a relacdo entre o tomador e o
trabalhador é estritamente econbmica. Segundo os ensinamentos
de Mauricio Godinho Delgado:

Para o Direito do Trabalho terceirizacéo é o
fenbmeno pelo qual se dissocia a relacao
econdbmica de trabalho da relacdo
justrabalhista que Ihe seria correspondente.
Por tal fenbmeno insere-se o trabalhador no
processo produtivo do tomador de servigos
sem que se estendam a este os lagos
justrabalhistas, que se preservam fixados
com a entidade interveniente. [3]

Nesse contexto, trés pessoas sido envolvidas na relacéo
juridica firmada por meio da terceirizagao: o trabalhador, a empresa
prestadora e a empresa tomadora de servicos.

Os requisitos da terceirizacdo ndao sao estabelecidos pela
legislacdo. Deste modo, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio
da Sumula 331, estabeleceu os requisitos para a terceirizacido ser
considerada licita.
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Inicialmente, o servigco prestado pelos terceirizados devem
estar inseridos dentro da atividade meio ou secundarias da
empresa, como ocorre com o servigo de limpeza e vigilancia, desde
que nao haja pessoalidade e subordinagdao direta. Essa
compreensao foi inserida nos incisos | e Ill da Sumula 331 do
TST[4]. Destarte, o poder diretivo do empregador-prestador nao
pode ser transferido ao tomador do servico, sob pena de
configuragdo de terceirizagdo ilicita. O empregado apenas
encontra-se subordinado a empresa intermediadora e nao a
tomadora. Entre o trabalhador e a empresa tomadora nao pode
haver pessoalidade, ou seja, ndo pode existir uma condi¢ao pessoal
daquele que presta o servico.

3. TERCEIRIZAGAO ILICITA

A terceirizagcdo sera considerada ilicita quando nao forem
observados os requisitos acima explicados, ou seja, quando nao
ocorrer servigo terceirizado através da atividade-meio ou
secundaria da empresa, bem como quando nao estiver ausente a
pessoalidade e a subordinacdo. Nesse interim, a consequéncia
natural sera a formagao do vinculo direto entre 0 empregado e o
tomador dos servicos, com base no principio da primazia da
realidade aplicado na seara trabalhista.

Cumpre salientar que, como regra geral, nao é possivel que um
terceirizado requeira a equiparagao salarial com um empregado da
tomadora de servigos, haja vista a presenga de prestadores
diferentes. Ocorre que, uma vez constatada a terceirizagao ilicita,
sera possivel o pleito de equiparagao salarial com o paradigma da
tomadora, desde que haja igualdade de fungdes.

4. TERCEIRIZAGAO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA:
ANALISE DA ADC N° 4° E DA SUMULA 331 DO TST.

Existe a possibilidade de a Administracao terceirizar servicos
secundarios. Ha transferéncia integral de um servico que esta
necessariamente inserto na atividade-meio do tomador.

Diante das peculiaridades que a Fazenda Publica encontra-
se inserida dentro do ordenamento juridico, os efeitos da
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terceirizacéo serao diferenciados. O primeiro obstaculo encontrado
encontra-se na situagao na qual existe a ilicitude na terceirizacao
com a consequéncia natural de formagdo do vinculo direto do
empregado e o tomador de servigos, uma vez que, sendo o tomador
a Administracdo Publica, existe a necessidade constitucional de
concurso publico, consoante artigo 37, Il, da Constituicido Federal,
nao sendo possivel, deste modo, a formacao de vinculo direto com
a Administracdo Publica. Esse entendimento foi contemplado no
inciso Il da Sumula 331 do TST que assim dispde:

SUMULA 331 TST. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE. Il - A contratag&o irregular
de trabalhador, mediante @ empresa
interposta, nao gera vinculo de emprego
com os orgaos da Administragdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da
CF/1988).

Conforme ensinamentos do doutrinador Mauricio
Godinho:

A Constituicdo de 1988 langou uma
especificidade no tocante aos efeitos
juridicos da terceirizacdo efetuada por
entidades da administracdo publicas direta,
indireta e fundacional. E que a Constituicao
colocou a aprovagao prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos
como requisito insuplantavel para a
investidura em cargo ou emprego publico,
considerando nulo o ato de admissao
efetuado sem a observancia de tal requisito
(art. 37, 1l e §2°, CF/88). [5]

O Tribunal Superior do Trabalho, diante da situacdo ora
apresentada, tendo em vista a prejudicial situacao do empregado,
com base no principio da isonomia, por meio da OJ 383[6],
assegurou o direito dos empregados terceirizados as mesmas
verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles
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contratados pelo tomador dos servicos, desde que presente a
igualdade de fungdes.

Aspecto de grande relevancia e tema principal do presente
artigo refere-se a responsabilidade da administragcdo publica na
qualidade de tomadora de servigcos. Cumpre salientar que para
existir a responsabilidade do tomador, sera indispensavel sua
participacao no polo passivo da fase de conhecimento e a presenca
no titulo executivo judicial, conforme redacgéo do inciso IV da Sumula
331 do TST. Com efeito, o TST ja entendeu que, caso o tomador
nao seja incluido no polo passivo da reclamacgao, havera preclusao,
sendo impossivel futura reclamacgdo trabalhista ajuizada em
desfavor do tomador de servigos terceirizados. [7]

No que tange a responsabilidade da Administracdo Publica, na
qualidade de tomadora de servicos, houve evolugdo da
jurisprudéncia, até a chegada do entendimento atual.

O Tribunal Superior do Trabalho possuia entendimento inicial
de que a responsabilidade subsidiaria do tomador alcancaria a
Administracdo Publica de forma irrestrita, justificando seu
entendimento no artigo 37, §6° da Constituicdo Federal que
consagra a responsabilidade civil do Estado. Esse entendimento
havia sido positivado no inciso V da Sumula 331 do TST.

Ocorre que, o artigo 71, §1°, da Lei 8.666/93 aduz que a
Administragao Publica nao responde pelos encargos trabalhistas do
contratado, ou seja, a inadimpléncia do contratado, com referéncia
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a
Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento.
Ademais, o artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal trata sobre a
responsabilidade civil extracontratual do Estado, nada tendo a ver
com a responsabilidade contratual estabelecida pelo artigo 71, §1°,
da Lei 8.666/93.

Diante do conflito estabelecido, qual seja, o entendimento do
TST da aplicacéo irrestrita da responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica e o artigo 71, §6° da Lei
8.666/93, governador do DF a época, diante da controvérsia judicial,
ajuizou uma ADC, tendo por objeto o art. 71 da Lei 8.666/93.

104



Importante também destacar que fora questionado que o TST
estava afastando a aplicagao do artigo 71, §1°, da Lei 8.666/93 e,
consequentemente, violando a clausula de reserva de plenario
(artigo 97 da Constituicdo Federal) e a Sumula Vinculante n°® 10 do
STF.

O STF, nessa ADC n° 16, entendeu que o artigo 71 seria
constitucional, ndo tendo a Administracdo responsabilidade, a
principio.

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL.
Subsidiaria. Contrato com a administracao
publica. Inadimpléncia negocial do outro
contraente. Transferéncia consequente e
automatica dos seus encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais, resultantes da
execucdo do contrato, a administracao.
Impossibilidade juridica. Consequéncia
proibida pelo art., 71, § 1°, da Lei federal n°
8.666/93. Constitucionalidade reconhecida
dessa norma. Acao direta de
constitucionalidade julgada, nesse sentido,
procedente. Voto vencido. E constitucional
a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei
federal n° 8.666, de 26 de junho de 1993,
com a redacao dada pela Lei n° 9.032, de
1995.[8]

De acordo com esse novo entendimento do TST, o simples
fato da entidade dever algo a seus empregados nao atrai, por si so,
a responsabilidade da Administracdo. Deve, outrossim, ser
demonstrada a sua culpa “in vigilando” ou “in elegendo” (Ex: nao
licitou quando era pra licitar; ndo fiscalizou uma execucéo que era
precaria etc.), casos em que haveria responsabilidade subsidiaria
da Administragcdo tomadora (principal ou solidaria, jamais).

Com isso, o TST modificou o seu entendimento e acrescentou
o inciso V a Sumula 331, compatibilizando o seu entendimento com
o que fora decidido em sede de controle concentrado de
constitucionalidade.
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Sumula 331, V - Os entes integrantes
da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas
condi¢gbes do item |V, caso evidenciada a
sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagao do
cumprimento das obrigagdes contratuais e
legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade
nao decorre de mero inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

No que tange aos convénios celebrados com a Administracao
Publica, o debate acerca da aplicagédo ou ndo da Sumula 331 do
TST também foi travado no Tribunal Superior do Trabalho. Com
efeito, o TST adotou a tese de aplicacao da referida sumula aos
convénios, no tocante a responsabilidade subsidiaria.[9]

Nao se pode deixar de diferenciar a terceirizagdo do contrato
de empreitada. Nesse contexto, o contrato de empreitada ocorre
quando uma das partes se obriga a realizar uma obra especifica,
recebendo um valor contraprestacional do dono da obra para
assumir 0s riscos respectivos, executando os trabalhos
pessoalmente ou por intermédio de terceiros.

O entendimento do TST em relacdo aos contratos de
empreitada, consubstanciado na OJ n° 191 do TST[10], € no
sentido de excluir a responsabilidade do dono na obra, por auséncia
de previsao legal, excepcionando apenas a hipdtese de o dono da
obra ser empresa construtora ou incorporadora, que certamente
nao é o caso do ente publico.

Portanto, o Poder Publico, na condicao de dono da obra, néo
se confunde com o fenbmeno da terceirizacdo, e, por conseguinte,
nao possui qualquer responsabilidade sobre os débitos trabalhistas
do contratado.

5. CONCLUSAO
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A terceirizagdo no ambito da Administragcdo Publica recebe
um tratamento diverso do que ocorre com as empresas privadas.
Primeiramente, porque é impossivel o reconhecimento do vinculo
empregaticio em face do ente publico, diante de um Oobice
instransponivel: prévia aprovacdo em concurso publico. Ademais,
enquanto as empresas privadas tomadoras de servigos respondem
subsidiariamente pelas dividas trabalhistas inadimplidas do
empregador, os entes publicos possuem regra especifica no artigo
71, §1°, da Lei 8.666/93, pelo qual a inadimpléncia do contratado,
com referéncias aos encargos trabalhistas, nao transfere a
Administragéo a responsabilidade pelo seu pagamento.

Nao obstante previsdo em lei federal, o TST ignorava essa
regra e aplicava o mesmo regime de responsabilidade subsidiaria
das empresas privadas ao Poder Publico. Assim, foi ajuizada ADC
n°® 16 no STF, em cujo julgamento entendeu-se que a mera
inadimpléncia do empregador ndo enseja a responsabilidade
subsidiaria da Administracdo, reconhecendo-se, portanto, a
constitucionalidade do §1° do artigo 71 da Lei 8.666/93.

Tal artigo afasta a responsabilidade do Poder Publico,
estando dentro da liberdade de conformacao do legislador. O TST,
apo6s o entendimento do STF, modificou o inciso V da Sumula 331
afirmando que a responsabilidade ndo decorre do mero
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regulamente contratada, podendo, entretanto, o Estado
ser condenado a pagar as dividas trabalhistas do empregador,
desde que haja a culpa “in vigilando”, ou seja, desde que seja
provada a conduta culposa da Administracdo Publica notadamente
diante da ma fiscalizagdo. Ademais, necessario que haja a
participacdo da Administracdo na relagao processual e que conste
também do titulo executivo judicial.
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"O consumidor é o elo mais fraco da economia. E nenhuma corrente pode
ser mais forte do que seu elo mais fraco."

HENRY FORD
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RESUMO

Constitui tema do presente estudo: "a (des)necessidade da contratagdo do seguro
de garantia estendida em face do prazo decadencial para vicios ocultos previsto no
Cddigo de Defesa do Consumidor com base no critério da vida util do produto ou
servigo". Trata-se de pesquisa bibliografica, cuja base légica escolhida foi a
hipotética-dedutiva, abordagem qualitativa e perfil exploratorio. A investigagao
buscou, através da analise de produgdes doutrinarias, jurisprudenciais, de artigos
cientificos correlatos, matérias jornalisticas e dados estatisticos, constatar se a
definigdo do prazo decadencial por vicio oculto previsto no §3° do artigo 26 do
Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), por meio do estabelecimento de critérios
objetivos da vida util dos produtos e servigos, acarretaria a inutilidade da contratagéo
da garantia estendida. Foram construidas trés hipoteses em provaveis respostas as
indagagdes que permeiam o tema. Discutiu-se, no desenvolvimento teorico os
conceitos que envolvem a relagao juridica de consumo, os principios consumeristas,
o contrato protegido pelo CDC, o vicio do produto e do servi¢o, o prazo decadencial
previsto legalmente para reclamar acerca deste, assim como o instituto da garantia e
a nova modalidade conhecida por garantia estendida. Pretendeu-se, na analise,
compreender a real utilidade de um seguro oneroso que oferece coberturas ja
disponiveis na legislagdo, bem como se a inaplicabilidade do art. 26, § 3° do Cddigo
de Defesa do Consumidor colaborou para o surgimento desta espécie de garantia.
Também foi investigado se politicas publicas no campo da relagdo de consumo
seriam eficazes a melhor aplicabilidade deste dispositivo legal. Além disso foram
apresentados dados acerca de reclamagdes judiciais referentes a garantia
estendida, conforme levantamento realizado no Juizado especial de Defesa do
Consumidor da Comarca de Serrinha-BA, no periodo de 2011 a 2014. Ao final, a
primeira hipétese foi confirmada parcialmente pois, apesar de haver sensagao de
inaplicabilidade do prazo previsto no §3° do artigo 26 do CDC, em face da auséncia
de parametros objetivos do critério da vida util, esta nao foi a causa determinante ao
surgimento dos contratos de garantia estendida. A segunda hipotese foi
integralmente ratificada a medida que restou demonstrado que politicas publicas
devem ser criadas para definir os critérios da vida util dos produtos e servigos.
Igualmente, a terceira hipétese foi corroborada, tendo em vista que a efetiva
aplicabilidade do prazo decadencial previsto no §3° do artigo 26 do CDC acarretaria
a inutilidade dos contratos de garantia estendida que nao oferecem coberturas
adicionais a legal.

Palavras-chave: critério da vida util; garantia estendida; garantia legal; vicio oculto.
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ABSTRACT

The content of this study examines "the necessity or not necessity of acquiring a
warranty extension, upon the prescriptive time of latent defects predicted by the
Consumer Protection Laws, such is based on the criteria of the product or services'
useful life". It is bibliographical search, whose rationale was chosen the hypothetical -
deductive, alongside a qualitative approach with an exploratory profile. Through the
analysis of doctrinal and jurisprudential productions, correlated scientific articles,
news reports and statistic data the investigation engaged into elucidate if the
warranty extension would be inutile when following the § 3 from art. 26 of the
Consumer Protection Law's (CPL) definitions for the prescriptive time of hidden
defects, via establishment of the criteria of the product ou service's useful life,
characterizing a counterproductive purchase. Accordingly, three hypotheses were
thought as probable inducements to the previously established prospect. Farther,
within the theoretical framework, the concepts that envelope the jural relation of the
consumer transaction, principle of consumption, the contract protected by CPL, the
product or services' vice, the deadline time legitimated by law to file a complaint
about said vice; also, the guarantee and its new modality known as "warranty
extension". The purpose during the analysis was to comprehend the actual utility of a
onerous contract that insures what is already legally covered; in addition, whether or
not, the inapplicability of the art. 26, § 3 from CPL partakes in this kind of guarantee's
inception. Thus, it was inquired if public policy, in the matter of jural relation of
consumer transaction, would be effective in a better applicability of this provision.
Moreover, a compile collected at the small claims court within the parish of Serrinha-
Ba, between 2011 and 2014, data on judicial complaints about warranty extension
were exposed. The findings partially confirmed the first hypothesis, where, despite
the sentiment of inapplicability of the prescriptive time conceived in the § 3 from art.
26 CPL, facing the absence of objective parameters on the criteria of the product and
service's useful life, this was not determinant for the warranty extension contracts'
origin. The second hypothesis was completely ratified as proven that public policy
must be formulated so a criteria of useful life may be specified. Likewise, the third
hypothesis was corroborated whereas the prescriptive time predicted on the § 3 from
art. 26 of CPL factual applicability would catalyze the uselessness of the warranty
extension contract that does not offer supplementary coverage to the existing legal
one.

Key words: useful life criteria; warranty extension; guarantee; latent defects.
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1 INTRODUGAO

Constitui tema do presente trabalho: a (des)necessidade da contratagéo
do seguro de garantia estendida em face do prazo decadencial para vicios ocultos
previsto no Codigo de Defesa do Consumidor com base no critério da vida util do
produto ou servigo.

A Constituicdo Federal algou a defesa do consumidor ao rol dos Direitos
Fundamentais por inclui-la entre os incisos do seu artigo 5°, inciso XXXII. Mais que o
mencionado status, esta insercdo propiciou o carater de aplicabilidade imediata
desta protecdo e a busca prioritaria pela sua efetivacdo pelo Estado Brasileiro.
Como consequéncia, foi elaborada a lei n° 8.078/90, intitulada Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC). Dentre os diversos artigos do cddigo protetor, destacam-se
aqueles destinados a evitar a colocacdo no mercado de produtos viciados ou
defeituosos, de forma que os tornem inadequados ao uso ou ao consumo, que lhes
diminuam o valor, ou, ainda, que causem riscos a saude e seguranga do
consumidor.

Especificamente no ambito do vicio do produto ou do servigo, os
consumidores estao sujeitos a um lapso temporal para reclamar acerca dos defeitos
que afetem o seu patriménio econdmico. E a chamada garantia. O prazo mais
conhecido é o previsto no caput do artigo 26 do CDC: "O direito de reclamar pelos
vicios aparentes ou de facil constatagcdo caduca em: [...]" e segue a indicagéo
temporal nos respectivos incisos "l - trinta dias, tratando-se de fornecimento de
servico e de produtos ndo duraveis; Il - noventa dias, tratando-se de fornecimento
de servigo e de produtos duraveis". Esquecido, ou pouco intimo dos consumidores
em geral, tem-se o prazo destinado ao reparo dos vicios ocultos, inserto no
paragrafo 3° do referido artigo: "Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial
inicia-se no momento em que ficar evidenciado o defeito".

Assim, caso um produto apresente algum vicio que nao estaria visivel ao
consumidor, poderia o usuario valer-se do prazo decadencial de 90 (noventa) dias
para bens ou servigos duraveis ou 30 (trinta) dias para produtos ou servigcos nao
duraveis, da ocorréncia do problema, para reclamar junto a empresa ou até mesmo
judicialmente. Surge, entdo, o seguinte questionamento: a qualquer tempo em que

ocorram, podera um consumidor reclamar por vicios nao aparentes?



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
11

A doutrina e a jurisprudéncia apontam o norte para esta resposta.
Benjamim, Bessa e Marques (2010, p. 175) afirmam que "o critério da vida util
confere coeréncia ao ordenamento juridico e prestigia o projeto constitucional de
defesa do consumidor [...]". O Ministro relator Luis Felipe Salomao, ao julgar o
recurso especial n°® 984.106-SC, anotou que o CDC "adotou o critério da vida util do
bem, e n&do o critério da garantia, podendo o fornecedor se responsabilizar pelo vicio
em um espacgo largo de tempo, mesmo depois de expirada a garantia contratual”
(BRASIL, 2012, p. 1).

O critério da vida util, portanto, apresenta-se como o delimitador do prazo
decadencial para vicios ocultos na relagdo consumerista. Indaga-se, a seguir, se o
contexto juridico atual permite que o consumidor exerga o direito de reclamagao por
vicio ndo aparente. No entanto, é flagrante a necessidade da elaboragao, pelo
Estado, como garantidor da prote¢gao ao consumidor, de politicas publicas capazes
de estabelecer parametros objetivos de expectativa de durabilidade de bens ou
servigos, para que o prazo decadencial para vicios ocultos previstos no CDC possa
ser melhor aplicado.

Paralelo a auséncia de politicas publicas € mecanismos garantidores do
cumprimento integral da lei 8.078/90, especialmente no que diz respeito ao direito ao
saneamento dos vicios ocultos, surge uma moderna pratica mercadologica, a
garantia estendida. Trata-se de um novo tipo de servigo recentemente ofertado por
grandes e pequenas redes varejistas. Entretanto, o que poucos sabem é que sua
natureza juridica é de um contrato securitario, ou seja, ao adquirir uma garantia
estendida o cliente contrata uma apdlice de seguro. Por conta disto, em caso de
ocorréncia de vicio no bem ou servico assegurado, a depender dos termos
formalizados, apenas estardo cobertos consertos ou reparacdes, sem previsao de
trocas ou restituicdo do dinheiro desembolsado na aquisi¢éo.

Varios consumidores tém enfrentado transtornos no momento em que
necessitam do socorro contratado, ao contrario do que se espera apds adquirir uma
garantia complementar. Isto porque, no ato da contratagéo, poucas sao as lojas
comercializadoras da garantia estendida que explanam em detalhes o
funcionamento da mesma e as coberturas efetivamente abarcadas. Além disto, ha
registros de ocorréncia de vendas casadas, em razdo da vinculagdo da compra do

bem a aquisicao desta modalidade de seguro.
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O fato acima narrado remete a culpa exclusiva da rede de fornecedores
pelos abusos suportados pela populacdo consumerista. Todavia, além destes, a
omissao do Estado ao deixar de criar politicas publicas capazes de efetivar Direito
Fundamental garantido pelo art. 5° da CRFB/88 e regulamentado em texto do
Cddigo de Defesa do Consumidor, oferece terreno fértil para a proliferacdo de tais
praticas desvantajosas ao sujeito mais vulneravel nesta relagcdo. Ao sentir-se
desprotegido_ por desconhecimento da lei ou por ndo acreditar nos mecanismos
garantidores de seu cumprimento _, o cidadao cede aos encantos das ofertas de um
servico que assegura garantia contra mal funcionamento do produto por periodo
além daquele ofertado contratualmente pela fabricante. Ausente a sensacao de
protecao do Estado, busca o consumidor o agasalho espinhoso do mercado.

Com escopo no assunto acima proposto, questiona-se: a definicao do
prazo decadencial por vicio oculto previsto no §3° do artigo 26 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, por meio do estabelecimento de critérios objetivos da
vida util dos produtos e servigos, acarretaria a inutilidade da contratagao da
garantia estendida?

Foram elaboradas trés hipéteses em provaveis respostas ao problema
acima apresentado, sdo elas: a) ha sensagao de inaplicabilidade do prazo previsto
no §3° do artigo 26 do Cddigo de Defesa do Consumidor, uma vez que ainda faltam
parametros objetivos ao critério da vida util, propiciando o surgimento dos contratos
de garantia estendida; b) Politicas publicas devem ser criadas para definir os
critérios da vida util dos produtos e servicos, pois, caso n&do haja parametros
objetivos, o consumidor dependera da valoragdo dos juizes, o que podera variar
caso a caso; c) a efetiva aplicabilidade do prazo decadencial previsto no §3° do
artigo 26 do Caodigo de Defesa do Consumidor acarretaria a inutilidade dos contratos
de garantia estendida.

O objetivo geral do respectivo estudo € constatar se a definicdo do prazo
decadencial por vicio oculto previsto no §3° do artigo 26 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, por meio do estabelecimento de critérios objetivos da vida util dos
produtos e servigos, acarretaria a inutilidade da contratagdo da garantia estendida.

Concernente aos objetivos especificos, trés foram as metas perquiridas:
a) tracar a correlagdo entre o surgimento do contrato de garantia estendida e a
aplicagcao do paragrafo 3° do artigo 26° do Cdodigo de defesa do consumidor; b)

identificar as principais causas das ilicitudes recorrentes em contratos de garantia



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
13

estendida, delimitado o universo deste levantamento as ag¢gdes judiciais que tramitam
no Juizado Especial de Defesa do Consumidor da comarca de Serrinha, Estado da
Bahia, desde o ano de 2011; c) analisar se a definicdo objetiva do prazo decadencial
previsto no paragrafo 3° do artigo 26° do Coddigo de defesa do consumidor
acarretaria a inutilidade total ou parcial dos contratos de garantia estendida.

A relevancia intima reside na busca de respostas as inquietudes
provocadas pelos consideraveis indices de reivindicagcbes dos consumidores, em
razao de praticas ilicitas atreladas a venda de garantia estendida. No que tange a
contribuicdo social desta pesquisa, acredita-se que o resultado podera municiar a
populacdo acerca de informacdes capazes de auxilia-la na busca da garantia de
seus direitos, além de avaliar o nivel de confianca dos servicos de protegao
disponibilizados pelo mercado.

Além disto, a confirmacao, ou ndo, das hipéteses levantadas no inicio da
pesquisa servira a identificacdo da utilidade dos seguros de garantia estendida.
Desta forma, potenciais adquirentes terdo a capacidade de determinar quais os
servicos complementares que realmente representam protecdo ou mera repeticao
de coberturas legais.

A relevancia cientifica, por sua vez, fica por conta da possibilidade de
acrescentar novas perspectivas relacionadas a aplicagdo da norma consumerista, no
que tange ao alcance do prazo decadencial para reclamag¢do do vicio oculto nas
relacbes de consumo. Ademais, as ilicitudes recorrentes suportadas pelos
consumidores devem ser combatidas e evitadas ndo somente através de politicas
publicas estatais ou por meio de reclamagdes judiciais, mas sim por qualquer
ferramenta fidedigna e apta a causar estes efeitos, como textos informativos e,
sobretudo, cientificos produzidos no ambito dos cursos de Direito no pais, a exemplo
desta pesquisa.

Para alcangar os resultados pretendidos, foi adotado o método de
abordagem hipotético-dedutivo, pois, a fim de explicar a real utilidade dos seguros
garantia estendida ante a teoria do critério da vida util de produtos e servigos foram
formuladas provaveis respostas, postas a prova a partir da analise doutrinaria e
jurisprudencial. Diante da complexidade do tema proposto a discussao, a pesquisa
teve natureza qualitativa. Além disto, a indagagdo cerne do presente estudo
requisitou uma resposta derivada de descrigdes complexas, interacado de variaveis e

compreensao de processos dinamicos da sociedade.
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Tratou-se, ainda, de uma pesquisa exploratoria, segundo o seu objetivo
geral, pois proporcionou a familiaridade com o problema, desde a sua explicitagao e
elaboracao das hipoteses, até a analise bibliografica e de exemplos juridicos, com a
finalidade de buscar as repostas pretendidas acerca da coexisténcia de seguros
complementares e norma que cuida especificamente da protecdo a vida util dos
produtos e servicos, nas relagbes de consumo.

No ambito do procedimento técnico, o método de investigagao adotado foi
o bibliografico. Assim, a pesquisa foi desenvolvida a partir de material ja elaborado,
constituido principalmente de livros e artigos cientificos publicados em periddicos.
Desta forma, buscou-se a interpretacdo doutrinaria da lei e da jurisprudéncia, bem
como dos institutos do Direito, através de publicagdes bibliograficas diversas: livros e
artigos relacionados ao tema, geral e especifico, das jurisprudéncias dos Tribunais
Superiores e da propria legislagdo. Houve preferéncia a doutrinadores reconhecidos,
como: Antonio Carlos Fontes Cintra; Anténio Herman V. Benjamim; Alexandre
Moraes; Bruno Miragem; Claudia Lima Marques; Flavio Tartuce; Leonardo Medeiros
Garcia; Leonardo Rosoe Bessa; Maria Helena Diniz; Pablo Stolze Gagliano; Rodolfo
Pamplona Filho; Sérgio Cavalieri Filho. Foram explorados julgados provenientes de
orgaos colegiados, com a participagdo de Juizes relatores respeitaveis, além de
artigos cientificos produzidos sobre o alicerce dos métodos objetivos e fidedignos de
pesquisa, a fim de garantir a este trabalho patamar de confianga e credibilidade em
face dos resultados perquiridos.

O sumario foi dividido em quatro segdes: introdugdao, fundamentagao
tedrica, analise e consideracdes finais. Pretendeu-se expor os elementos essenciais
de modo que a disposicao dos temas facilitasse a compreensdo do trabalho,
conforme o método dedutivo de pesquisa. Assim, partiu-se de assuntos gerais para
os especificos. Apos esta breve exposicdo do trabalho, por meio do tépico
"Introducéo”, a segunda segado trouxe os importantes conceitos acerca do tema.
Nesta foi ilustrada a relagéo juridica de consumo, os principios consumeristas e a
protecdo contratual adotada pelo CDC. Em seguida, foi apresentado o vicio do
produto e do servigo e sua diferenca para os vicios redibitérios, assim como o prazo
decadencial para reclamacdo e o critério da vida util. Finalizou-se com as
consideragdes atinentes ao instituto da garantia, sua previsdo legal, e a nova

modalidade de cobertura, a garantia estendida.
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A secao 3 tratou dos aspectos correspondentes a analise e a discussao
sobre a sensacgao de inaplicabilidade do art. 26, § 3° do CDC, sua colaboragao para
o0 surgimento da garantia estendida, a possibilidade de melhorar a aplicagdo do
referido dispositivo legal por meio de politicas publicas aptas a conferir objetividade
ao critério da vida util, além de verificar se esta efetividade ocasionaria a
desnecessidade da contratacdo da garantia estendida. Ademais, foram
apresentados os resultados da pesquisa realizada no Juizado Especial Civel de
Serrinha-BA, delimitado o universo deste registro pelas agdes intentadas, através do
Sistema de Processos Judiciais Digitais (PROJUDI), entre o ano de 2011 e 2014.

Na secao 4 foram exibidas as consideracdes finais do presente trabalho.
As descobertas confirmaram parcialmente a primeira hipotese pois, apesar da
sensagao de inaplicabilidade do prazo previsto no §3° do artigo 26 do CDC, em face
da auséncia de parametros objetivos do critério da vida util, esta ndo foi uma
determinante no surgimento dos contratos de garantia estendida. A segunda
hipotese foi integralmente ratificada, uma vez comprovado que politicas publicas
devem ser formuladas para definir os critérios da vida util dos produtos e servicos.
Igualmente, a terceira hipotese foi corroborada, observado que a efetiva
aplicabilidade do prazo decadencial previsto no §3° do artigo 26 do CDC seria
catalizadora da inutilidade dos contratos de garantia estendida que nao oferecem
coberturas suplementares a legal. Por fim, foram ponderados aspectos relevantes
decorrentes dos resultados encontrados, além de serem ventiladas recomendacdes

para novos estudos com temas correlatos.
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2 FUNDAMENTAGAO TEORICA
2.1 DO DIREITO DO CONSUMIDOR E DA RELAGCAO JURIDICA DE CONSUMO

O Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor (CDC) surgiu para regular
as relagdes entre fornecedor e consumidor nos mais diversos campos do direito e
com a finalidade especial de tutelar o sujeito menos empoderado desta relagéo.
Assim nasceu o direito do consumidor, derivado da dialética deste com o produtor.

A origem desta preocupagao esta no discurso de John Kennedy, entao
presidente dos Estados Unidos, em 1962, que enumerou como direitos basicos do
consumidor a segurancga, a informacgao, a livre escolha e o direito de ser ouvido. Um
ano apés a Conferéncia Mundial do Consumidor de 1972, realizada em Estocolmo, a
Comissao das Nacgdes Unidas sobre os Direitos do Homem considerou os mesmos
direitos fundamentais relacionados por Kennedy como diretrizes basicas para
prevencgao e reparagao de danos ao consumidor (MIRAGEM, 2012).

Em abril de 1985, a Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes
Unidas adotou por consenso, por meio da Resolugcdo 39/248, uma série de normas
internacionais para a protecdo do consumidor (CAVALIERI FILHO, 2014). Foi esta
organizacgéo inicial que permitiu a caracterizagdo de uma tutela positivada. A partir
de entdo, estes direitos embrionarios evoluiram e consolidaram-se em diretrizes
basicas da protecdo ao consumidor. Passa a existir um ramo do direito repleto de
inovacdes significativas em comparagdo ao direito classico, pautado na
vulnerabilidade de uma das partes e a intervencao Estatal no sentido de equilibrar a
relagdo de consumo.

No Brasil, a Constituicado da Republica Federativa de 1988 (CRFB/88), ao
tratar da protecdo ao consumidor no capitulo destinado aos direitos e garantias
fundamentais, incorporou uma tendéncia mundial de influéncia do direito publico
sobre o privado, conhecida pela doutrina como a "constitucionalizacdo do direito
civil' ou de "direito civil constitucional" (GARCIA, 2010). Desse modo, € possivel
perceber a clara orientagcdo do texto constitucional para a aludida intervengdo. Em
outras palavras, da norma base eclodem direcionamentos que permitem, e muitas
vezes exigem, a atividade positiva do Estado.

Prova disto, o artigo 5° inciso XXXII da carta magna afianga que "o Estado
promovera, na forma da lei, a protecdo ao consumidor" e o artigo 48 do Ato das

disposigdes constitucionais transitorias (ADCT) fixou prazo de cento e vinte dias da
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promulgacdo da Constituicido Federal para elaboragdo do Coddigo de Defesa do
Consumidor pelo Congresso Nacional.

Com atraso, em vista do prazo conferido pelo legislador constituinte, a
norma especial consumerista apenas foi criada em 11 de setembro de 1990, cerca
de dois anos apds a promulgacdo da CRFB/88. Mesmo assim, pode-se dizer que a
Constituicdo Federal do Brasil introduziu o Direito do Consumidor, posteriormente
regulamentado pelo CDC e outras leis especificas. Entretanto, a relagdo de
consumo surgiu antes, o que é dedutivel do ponto de vista logico juridico.

A revolugdo industrial (séc. XIX) e o desenvolvimento tecnoldgico
promoveram o aumento impactante da capacidade produtiva do ser humano, o que
resultou na dissociacdo do processo de producao e distribuicdo e a imposi¢cao de
adequagdes a forma de contratagdo conhecida, tornando-a mais complexa,
contendo clausulas estabelecidas previamente e unilateralmente pelo fornecedor,
sem a particdo do consumidor (CAVALIERI FILHO, 2014).

Todo este processo, sem o acompanhamento legislativo concomitante,
culminou na instauracdo de um ambiente propicio a proliferacdo de praticas
abusivas de toda ordem. As clausulas de ndo indenizar ou limitativas da
responsabilidade, o controle do mercado e a eliminagéo da concorréncia sao alguns
dos fatores que levaram a configuragdo de insuportaveis desigualdades econdmicas
e juridicas entre o fornecedor e o consumidor.

Neste interim, surgiram os primeiros movimentos pro-consumidor, através
de organizacédo de grupos de consumidores que, a partir de interesses especificos,
langaram multiplas tendéncias nas quais se destacam grupos como o0s
ambientalistas e os movimentos urbanos, e se constituiram base do consumerismo
(MIRAGEM, 2012).

Nesta direcdo, Benjamin, Bessa e Marques (2010, p. 42) afirmam que
foram "as mudancgas sociais e econdmicas nos mercados de produgao, distribuicao
e de consumo que, por sua forga e importancia, levaram a regulamentagao especial
do consumo, com a relativizagao destes antigos dogmas do direito civil e comercial".
Assim, a massificagdo do consumo e a distribuicdo e produgdo em larga escala faz
surgir a relagcéo entre consumidor e fornecedor.

Consequentemente, as recorrentes praticas abusivas revelam a
desproporcional desigualdade entre estes sujeitos e passa a refletir no ambito social

a ponto de suscitar regulamentacdes. Apods a normatizagdo, uma mera relagao
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social deixa de apenas sé-la para constituir também relagao juridica. Cavalieri Filho
(2014, p. 65) conceitua "relacao juridica como toda relagao social disciplinada pelo
Direito".

Em suma, a relagdo de consumo inicia-se antes da institucionalizagcéo do
Direito do Consumidor, tratando-se apenas de um vinculo entre fornecedor e
consumidor, para, a partir da normatizacdo suscitada pela vulnerabilidade deste,
assumir de vez o titulo de relagéo juridica de consumo.

Miragem (2012, p. 118) pontua que:

E preciso referir que, de acordo com a técnica legislativa adotada no
direito brasileiro, ndo existe no CDC uma definicdo especifica sobre o
que seja relacdo de consumo. Optou o legislador nacional por
conceituar os sujeitos da relagdo, consumidor e fornecedor, assim
como seu objeto, produto ou servico. No caso, sdo considerados
conceitos relacionais e dependentes. SO existira consumidor se
também existir um fornecedor, bem como um produto ou servigo.

Assim, didaticamente, a relagao juridica de consumo é particularizada por
conta de seus elementos subjetivos e objetivos. O primeiro grupo caracterizado nas
figuras do consumidor e fornecedor e o segundo reconhecido através dos produtos e
servigos. O legislador preferiu definir estes elementos na esperanga de contribuir
para a melhor compreensao da lei e a limitacdo de seu alcance.

O primeiro destes elementos € o consumidor, considerado o sujeito
principal da relagdo por ser o destinatario da tutela normativa. Miragem (2012, p.
119) assevera que "a definigado juridica do consumidor é estabelecida pelo CDC por
intermédio do seu artigo 2° que estabelece o conceito de consumidor padrao,
standard, o qual vai ser complementado por outras trés definicdes".

O caput do art. 2° do CDC define consumidor "como toda a pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final". Trata-
se de conceito denominado pela doutrina de consumidor padrio, stricto sensu ou
standard. Segundo Garcia (2010, p. 15) trés s&o os componentes que compdem a
referida definicao:

O primeiro deles é o subjetivo (pessoa fisica ou juridica), o segundo
€ 0 objetivo (aquisicdo de produtos ou servigos) e o terceiro e ultimo
€ o teleoldgico (a finalidade pretendida com a aquisicdo de produto
ou servigo), caracterizado pela expressao destinatério final.

Interessante verificar que o ultimo componente funciona como elemento

limitador. Aqueles que adquirem produtos ou servicos com fito de utilizagao
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derradeira, deixam de ser compradores apenas para tornarem-se consumidores.
Para melhor compreender as fronteiras deste grupo, surgiram duas interpretacoes
acerca do termo destinatario final. Sdo elas: a maximalista ou objetiva e a finalista ou
subjetiva.

A primeira corrente (maximalista), amplia o conceito de consumidor,
estendendo a outros casos ndo alcancados pela definicdo legal, exige para sua
realizacdo, apenas um ato de consumo, a compra, por exemplo. Noutro giro, a
concepgao finalista se apega as definigdes legais, principalmente a expresséo
usuario final. Nesta, o conceito de consumidor tem carater fatico econédmico, visto
que nao visam lucro em suas atividades (CAVALIERI FILHO, 2014).

Por muito tempo, o Superior Tribunal de Justica (STJ) considerou a teoria
maximalista, ou objetiva, para fundamentar seus julgados, posteriormente, passou a
adotar a teoria finalista como regra. Todavia, abrandou a estrita definicdo de
consumidor e fez incidr o CDC em casos em que restasse evidente a
vulnerabilidade do adquirente do produto ou servigo (CINTRA, 2013).

Percebe-se que apesar da existéncia da defesa destas duas correntes
entre os doutrinadores brasileiros, considera-se que os tribunais patrios tem adotado
a finalista mitigada. Uma espécie de aprofundamento desta teoria. Permite-se,
segundo esta concepgdo, que um nao usuario final possa ser enquadrado como
consumidor, desde que esteja presente a questdo da vulnerabilidade, seja ela fatica,
técnica, econémica ou até informacional.

Neste sentido, Benjamin, Bessa e Marques (2010, p. 83) explicam que:

O consumidor é uma definigdo também ampla em seu alcance
material. No CDC, o consumidor nao é uma definicdo meramente
contratual (o adquirente), mas visa também proteger as vitimas dos
atos ilicitos pré-contratuais, como a publicidade enganosa, e das
praticas comerciais abusivas, sejam ou n&do compradoras, sejam ou
nao destinatarias finais. Visa também defender toda uma coletividade
vitima de uma publicidade ilicita, como a publicidade abusiva ou
violadora da igualdade de ragas, de credo e de idades no mercado
de consumo, assim como todas as vitimas do fato do produto e do
servigo, isto é, dos acidentes de consumo, tenham ou nao usado os
produtos e servigos como destinatarios finais. E uma definicdo para
relagdes de consumo contratuais e extracontratuais, individuais ou
coletivas.

A interpretacéo finalista aprofundada guarda harmonia as disposi¢cdes

legais vigentes. Tanto que o préprio CDC, apds interpretacdo sistematica do
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paragrafo unico do art. 2° e dos artigos 17 e 29, equipara a categoria de consumidor
outras trés espécies: a coletividade, as vitimas de acidentes de consumo e 0s
expostos as praticas abusivas do mercado. Justifica-se esta equiparacdo em face da
situagao de debilidade do consumidor nestas condi¢des.

Apods a apresentacao do principal sujeito da relagdo de consumo, cumpre
expor o fornecedor, que apesar de nao ser o destinatario da protecao, corresponde
elemento essencial do sistema. Conforme anteriormente dito, sem ele, inexiste a
relacdo de consumo, dai a sua importancia.

De acordo com o art. 3° do CDC:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgédo, montagem, criagdo, construgao,
transformacéao, importacéo, exportacéao, distribuicéo ou
comercializagdo de produtos e prestagéo de servigos.

Nota-se que o conceito alcanca pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou
privadas, nacionais ou estrangeiras. Esta abrangéncia permite considerar
fornecedores todos aqueles que, mesmo sem personalidade juridica, atuam nas
diversas etapas do processo produtivo, antes da chegada do produto ou servigo ao
seu destinatario final. Cintra (2013, p. 7) arremata que "de maneira geral, o codigo
conceitua fornecedor todos aqueles responsaveis pela colocacdo do produto no
mercado brasileiro. Ha uma solidariedade indicada".

Além da amplitude, destaca-se da definicdo inserta no CDC, uma
significativa diferenciagao entre fornecedores de produtos e de servigos. Enquanto
varios nucleos definem a primeira situacdo, uma colocag¢ao sucinta determinou a
segunda.

Nas palavras de Garcia (2010, p. 25) "a chave para encontrar a figura do
fornecedor esta na expressdo "desenvolvem atividade". Ou seja, somente sera
fornecedor o agente que pratica determinada atividade com habitualidade". Destarte,
o critério caracterizador para fornecedores de bens é o desenvolvimento de
atividades tipicamente profissionais, além da necessidade de certa habitualidade.
Desse modo, a aplicagédo das disposi¢ées do CDC aos contratos de negociagao de
bens firmados entre dois consumidores, nao profissionais, estaria afastada, ja que

sao relagbes puramente civis reguladas pelo Codigo Civil.
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No que tange ao fornecedor de servigos, Benjamin, Bessa e Marques
(2010, p. 100) afirmam que "a definicdo do art. 3° foi mais concisa e, portanto, de
interpretacdo mais aberta: menciona apenas o critério de desenvolver atividades de
prestacdo de servico". Nesse caso, o fornecimento de servigo estara regulado pelo
direito do consumidor, desde que enquadre-se no conceito de prestacao de servico
constante no paragrafo 2° do art. 3° do CDC.

A respeito disto, Miragem (2012, p. 136) alerta que "a definicdo de
fornecedor ndo € exaurida pelo caput do art. 3°, sendo que deve ser interpretada em
acordo com os conceitos de produto e servico". Assim, faz mister neste ponto
apresentar os objetos da relagdo de consumo: o produto e o servigo.

Segundo o art. 3° § 1° do CDC, "produto é qualquer bem, movel ou
imével, material ou imaterial". Por bem corpéreo entenda-se aqueles que podem ser
tocados e assumem forma material, ja os incorpdéreos seriam os decorrentes da
criacdo humana e que nao possuem existéncia material (CINTRA, 2013). O certo é
que tanto um quanto outro podem ser objeto de uma relagdo de consumo.

A legislacdo consumerista, ao tratar do prazo de reclamagao acerca dos
vicios apresentados pelos produtos (art. 26 do CDC), tratou de diferir os duraveis
dos n&o duraveis. Assim, diante desta distingdo, bem como por tratar de matéria
objeto desta pesquisa, importa esclarecer do que se trata cada um deles.

Duraveis seriam os bens tangiveis que ndo se extinguem apds o0 seu uso
regular. Foram feitos para durar e serem utilizados em varias oportunidade. Porém
nao sao eternos. Surgem como exemplos, livros, roupas, automoveis, imoéveis,
equipamentos eletrénicos e outros. Os ndo duraveis sdo aqueles tangiveis que
desaparecem, se destroem, acabam com o seu uso regular. A extingdo pode ser
imediata, como é o caso de alimentos, bebidas e remédios, ou paulatina, como
caneta e sabonete (CAVALIERI FILHO, 2014).

Ainda com relagdo ao produto, cumpre frisar, que mesmo oferecido
gratuitamente ndo estara excluido da relagédo de consumo e recebera o tratamento
de amostra gratis, por for¢a do art. 39 do CDC. O referido artigo representa um dos
avangos do direito consumerista frente ao direito classico, do comprador, pois o
fornecedor passa a ser responsavel pelos produtos que pde em circulagao, inclusive
os ofertados de modo gratuito, que portanto, ndo derivam de um contrato

comutativo, com obrigagbes mutuas.
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No que tange ao servigo, outro elemento objetivo da relagdo de consumo,
o art. 3°, §2° assim o define: "qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracéo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista".

Diante de tantas informagdes constantes nesta definicdo, €& preciso
fragmenta-la para facilitar o entendimento. Inicialmente cumpre compreender o que
seria mercado de consumo. Aqui o aplicador da norma se depara com outro termo
limitador, aqueles servicos que nao sao ofertados em um mercado de consumo,
estariam excluidos do alcance do CDC.

Miragem (2012, p.146) elucida que “a definicdo de servico como “qualquer
atividade prestada no mercado de consumo”, impde que este seja oferecido no
mercado, como decorréncia da atividade econdémica do fornecedor”. Portanto, a
relagao trabalhista; a prestacao estatal tipica custeada por impostos; a realizacio de
politicas publicas tipicas; ou um contrato de locagdo imobiliaria realizada por
particular ndo profissional, encontram-se a margem da legislagdo consumerista.

Outra caracteristica marcante do conceito de servigcos, grafado no CDC, é
a exigéncia de que os mesmos sejam prestados mediante remuneragdo. Neste
ponto surgem controvérsias acerca da interpretacdo a ser adotada para o
enquadramento de um servigo como elemento objetivo da relagdo de consumo. A
principal celeuma reside na consideragédo ou ndo de determinados servigos gratuitos
como objeto do Direito do Consumidor.

A doutrina brasileira consagra que esta remuneragdo podera ser
considerada para efeito da caracterizacdo da relagcdo de consumo como
remuneragao direta (contraprestagéo direta por um contrato de consumo) ou indireta
(quando resulta de vantagens econb6micas do fornecedor a serem percebidas
independentes do contrato de consumo presente) (MIRAGEM, 2012).

O servico deve ser remunerado. Oferecido de forma gratuita, em tese,
nao se enquadram na definicdo de relagdo de consumo. Excepciona a regra 0s
servicos derivados, que decorrem de um servico ou venda de produto oneroso, caso
de lavagens gratuitas de veiculos para quem abastece no posto de gasolina; e as
chamadas amostras gratis, previstas no art. 39, paragrafo unico do CDC. Neste
caso, se o0 servigo é prestado inicialmente de forma gratuita a fim de promover o
servico que se encontra disponivel para contratagado, relacdo de consumo havera
(CINTRA, 2013).
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A solugao esta, entdo, na analise da gratuidade. Se ocorrer de maneira
pura, afasta-se a incidéncia do CDC. Tem-se por exemplos os abrigos ofertados por
igrejas ou servigos prestados sem o interesse de obter vantagem patrimonial para o
executor. Mas, se for aparente a gratuidade, a lei consumerista deve ser aplicada,
pois o servico é prestado mediante remuneragao indireta ou expectativa de
vantagem econdmica para o fornecedor, estando os custos cobertos pelo beneficio
dai advindos para o prestador. E o caso de estacionamentos em supermercados,
brindes para atrair o cliente ao local de compras ou aulas experimentais.

No que tange aos servigos publicos, a parte toda a discussdo gerado em
torno do seu enquadramento ou nao, aqueles remunerados pro tributos (impostos,
taxas ou contribuigcdes de melhoria) ndo estdo submetidos a incidéncia do CDC, pois
neste situagao existe relacao entre poder publico e administrado, disciplinada pelas
regras do direito administrativo. De outro modo, os servigos publicos remunerados
por tarifa (concessionarias de energia, agua e esgoto), estdo sujeitos as regras do
CDC (CAVALIERI FILHO, 2014).

Destaque-se, ainda, a exclusao expressa das relagdes trabalhistas pelo
art. 3°, § 2° do CDC do conceito de servigos na relacdo de consumo, e, por outro
lado, a inclusdo daquelas de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria.

Observa-se que da identificagdo dos elementos subjetivos ( consumidor e
fornecedor) e o objetivo (produto e servigo) nascera a relagdo juridica de consumo,
uma vez que encontra-se regulada, através das diretrizes constitucionais, do Caédigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor e de outras legislagdes e regulamentos

especificos.
2.1.1 Dos principios do direito do consumidor

Apresentada a relacdo de consumo e a norma que a permeia, cumpre
dissertar acerca dos principios que regem o direito do consumidor. Estes funcionam
como vetores e direcionam a interpretagao a ser adotada na aplicagao da lei ao caso
concreto, além de pautar a normatizagao consumerista.

Por principio entende-se o inicio, comego, ponto de partida de alguma
coisa. Do ponto de vista juridico ndo foge desse sentido. Pelos principios inicia-se a
analise do ordenamento e se afere por onde ele se norteia (CAVALIERI FILHO,

2014). No direito do consumidor encontram-se, em sua maioria, expressos no
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préprio CDC, dotando-o de base principioldgica para interpretacdo, compreenséao e
aplicagao de suas normas (MIRAGEM, 2012).

A compreensio de tais principios faz-se necessaria para esta pesquisa a
medida que qualquer estudo acerca da relagdo juridica de consumo deve utiliza-los
como lente através da qual se possa enxergar com clareza o objeto da pesquisa, a
fim de alcangar resultados que coadunem com a finalidade do campo do direito
emergido.

Os principios consumeristas encontram-se elencados no art. 4° da lei
8.078/90, espalhados por toda a legislagao especifica, na Constituicao federal e,
ainda, implicitos a relacao juridica de consumo. Constituem os principios expressos

mais significativos do direito do consumidor:

a) Principio da vulnerabilidade

E a partir do reconhecimento da hipossuficiéncia do consumidor perante o
fornecedor que surge um arcaboucgo legislativo destinado a sua prote¢cdo. Em outras
palavras, o direito do consumidor nasce do desejo de equilibrar as for¢as entre estes
sujeitos, a partir da tutela daquele que encontra-se em flagrante desvantagem.

A vulnerabilidade deve se fazer presente para que o consumidor possa
ser tutelado pelo CDC e todo consumidor &, por natureza, vulneravel perante o
fornecedor (GARCIA, 2010). Em razao disto, pode-se destacar que este € o principio
irradiador de todos os outros, e em face de sua existéncia, tem-se um codigo
destacadamente protecionista.

A explicagao para esta vulnerabilidade esta, logicamente, nas praticas do
mercado que impde técnicas sofisticadas e muitas vezes veladas de marketing que
incentivam o consumo. Em seu favor, o fornecedor tem, ainda, a possibilidade de
dominar o mercado, impor precos, controlar a técnica, assim como a opcgao de
disponibilizar ou ndo as informagdes (CINTRA, 2013). Justamente por isto, encontra-
se justificada e identificada a disparidade de forgas.

A vulnerabilidade pode ser vista em quatro espécies: técnica, pelo
desconhecimento dos meios e modos de produgao e execugao, o que pode induzir o
consumidor ao erro; juridica, em face do desconhecimento normativo, da dificuldade
do acesso a justica, dos custos com o processo judicial e o entendimento dos termos

contratuais; fatica ou socioeconémica, em razdo do monopdlio dos fornecedores,
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pois sao, muitas vezes, o Unico meio de ofertar o produto ou o servigo que o
consumidor necessita, o que configura situacdo dependéncia, conferindo vantagem
ao fornecedor; e por fim, a informacional, caracterizada pela manipulacdo de
informagdes no interesse da venda, divulga-se o que € interesse do fornecedor e
omite-se o que ndo convém (MARQUES, 2006).

Por conta disto, algumas posi¢cdes, doutrinarias e jurisprudenciais,
independentemente da adogdo da corrente finalista ou maximalista, tém apontado
para a ampliacdo do alcance das normas consumeristas, ainda que n&o se encontre

o sujeito destinatario final, desde que haja vulnerabilidade.

b) Principio do Dever Governamental

O art. 4° inciso I, do CDC preconiza que devem existir acdes
governamentais no sentido de proteger efetivamente o consumidor por iniciativa
direta; incentivos a criacdo e desenvolvimento de associagcdes representativas; pela
presenca do Estado no mercado de consumo; assim como através da garantia dos
produtos e servigos com padrbes adequados de qualidade, segurancga, durabilidade
e desempenho.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor impde a promogao
da tutela do sujeito mais prejudicado. Assim, os meios legislativos, administrativos e
judiciais devem buscar a garantia do equilibrio e da harmonia nas relagbes de
consumo (GARCIA, 2010).

Neste sentido, diversas sao as acdes Estatais visiveis, como a criagao da
Fundacgao de Protecédo e Defesa do Consumidor (PROCON), os Juizados de Defesa
do Consumidor, Regulamentagbes emanadas de diversos poderes, a exemplo das
normas teécnicas editadas por ministérios e agéncias reguladoras no ambito
executivo. Porém, ha de se destacar a auséncia do Estado em alguns campos do

mercado de consumo, o que colabora para o desamparo do consumidor.

c¢) Principio da harmonizacéao e equilibrio das relacées de consumo

Situado ao art. 4°, inciso lll, da lei 8.078/90, o referido principio visa a

harmonizacao entre os interesses dos consumidores e dos fornecedores, além de
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compatibilizar a necessidade do desenvolvimento econémico e tecnoldégico com a
defesa do consumidor.

Com relagéo a tutela destinada ao consumidor pelo CDC Miragem (2012,
p. 116) elucida que esta "ndo impde ao fornecedor gravames excessivos, mas
exclusivamente aqueles vinculados a natureza de sua atividade e a protegcao dos
interesses legitimos dos sujeitos da relagao". Assim, o dispositivo basilar em apreco
funciona como um dos limitadores da protegdo ao consumidor, a fim de que ndo haja
um completo engessamento da evolugdo do mercado de consumo.

De outro modo, o mesmo principio pode proteger o consumidor, uma vez
que norteara a manutengao do equilibrio contratual nas relagcbes de consumo.
Assim, sao vedadas obrigagdes injustas, abusivas ou que ofendam a boa-fé objetiva
e a equidade (GARCIA, 2010). A finalidade € manter o fiel da balanga, assegurando

o0 bom direito para ambos os lados de acordo com o caso concreto apresentado.

d) Principio da boa-fé objetiva

Insculpido ao inciso lll, do art. 4° do CDC, o principio da boa-fé constitui
outra diretriz basilar do ramo de direito em estudo. Importa na manutencdo dos
padrées de fidelidade, ética, lealdade, probidade e ndo abuso da confianga na
relacdo. Deriva, principalmente, da maxima do nao conhecimento técnico do
consumidor frente aos produtos ou servicos que adquire, além dos termos do
contrato que pactua.

Boa-fé significa agir com lisura, com probidade, com honestidade. O CDC
adotou a modalidade objetiva pois se pauta no conhecimento do homem médio, e
nao do caso concreto, para avaliar o comportamento nas relagdes (CINTRA, 2013).
Em outras palavras, mesmo diante de uma situagédo em que o consumidor possua
conhecimento técnico suficiente para avaliar os termos contratuais, o parametro sera
o0 homem natural.

A boa-fé objetiva constitui um conjunto de padrbes éticos de
comportamento, aferiveis objetivamente, que devem ser seguidos pelas partes
contratantes em todas as fases da existéncia da relagcdo contratual, desde a sua
criacdo, durante o periodo de cumprimento e, até mesmo, apds sua extingdo
(GARCIA, 2010).
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Destacam-se os critérios da fidelidade e 0 ndo abuso da confianga como
formas de compor a base principiolégica em estudo, evita-se com isto, que o
consumidor, e inclusive o fornecedor, ndo se surpreendam negativamente no
decorrer das fases contratuais.

Neste sentido, Cintra (2013, p. 35) destaca as fungdes interpretativas e

integrativa deste principio:

[...] a primeira abrange tanto a interpretacdo da intengao das partes
no momento da contratagdo como a valoracédo de suas condutas no
desenvolvimento da relagao por elas travada. A funcgao integrativa da
boa-fé, de outro lado, indica que os deveres anexos de eticidade nao
sdo restritos ao momento da formacgao do contrato, mas também em
sua execugao.

Por conta disto, o fornecedor n&o pode se valer de expressdes vagas e
imprecisas para angariar o consumidor e apds a contratagdo, justamente quando
mais for preciso, frustrar a sua confianga e agir deslealmente ao negar uma
cobertura, uma garantia ou outro servico, que restou subtendido em momento
anterior.

Trata-se de deveres laterais de cooperacdo, que seriam o de protecéo,
informacao e lealdade. A ofensa a qualquer destes importa no que a doutrina tem
denominado violagao positiva do contrato (CINTRA, 2013). De tal sorte, o sujeito até
pode cumprir com a obrigag¢ao principal do contrato, mas, se de alguma forma, agir
em desconformidade com as obrigagdes paralelas do pacto, de modo desleal,

havera agressao a boa-fé objetiva.

e) Principio da transparéncia ou da informagao

O caput do art. 4° do CDC ja apresenta a transparéncia como objetivo da
Politica Nacional das Relagées de Consumo. Da mesma forma, o inciso lll do art. 6°
do mesmo cdédigo preconiza que corresponde direito basico do consumidor a
informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos. Por conta
disto, devem ser especificadas corretamente a quantidade, caracteristicas,
composic¢ao, qualidade e prego, bem como os riscos porventura apresentados.

Tem-se com isto, uma aproximagcdo na relagdao contratual entre

consumidores e fornecedores. Transparéncia indica informacao clara e correta sobre
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o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito
nas relagdes de consumo, tanto na fase negocial quando na pds-contratual
(MARQUES, 2006).

Neste diapasdo, durante a oferta ja ha vinculo entre o fornecedor e o
consumidor, a ponto daquele responder pelos termos previamente informados no
instante da tratativa. O art. 31 da lei 8.078/90 determina que a apresentacdo de
produtos ou servicos devem assegurar informag¢des corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa, sobre todos os aspectos deste, desde o
funcionamento ao prazo de validade, sua origem e seguranca.

O fornecedor respondera tanto pela informacgao inveridica como pela falta
de informagao necessaria a formagao da vontade do consumidor. Em razéo disto, o
Superior Tribunal de Justica tem entendido que as informacbes prestadas pelo
preposto do fornecedor, ainda que contrarias ou extensivas aos dizeres do contrato,
vinculam o fornecedor e integram o contrato (CINTRA, 2013).

N&o é dificil perceber que este principio decorre do anteriormente citado
(boa-fé), no entanto, a sua condicdo de importancia nos contratos de consumo é
significante a ponto de justificar o seu destacamento no estudo. O dever de
comunicar do fornecedor constitui direito basico do consumidor de ser informado
adequado e claramente. Diz-se que o fornecedor tem o dever da informacgao

qualificada.

f) Principio da Educacao e Informagao de fornecedores e dos consumidores

Localizado no inciso IV do art. 4° do CDC, fomenta a evolugéo do grau de
conhecimento dos sujeitos participantes da relagdo de consumo, para que estes
saibam profundamente seus direitos e deveres, a fim de dirimir problemas e evitar
conflitos, o que proporciona uma auto regulagéo do sistema.

Neste vetor, o importante é que todos os organismos envolvidos, Estado,
entidades privadas de defesa do consumidor, empresas e demais colaboradores
possam informar e educar consumidores e fornecedores a respeito de seus direitos
e deveres, de modo que possam atuar de forma consciente no mercado de

consumo. Visa propiciar uma sociedade mais justa e equilibrada (GARCIA, 2010).
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g) Principio da coibicao e repressao de abusos no mercado

O principio da proibicdo dos abusos do mercado constitui um dos
principais objetivos do direito do consumidor, até porque, em virtude do sofrimento
vivenciado pelo sujeito débil, surge a necessidade de tutela-lo. Logicamente, a
protecdo quista neste campo juridico, e, consequentemente a equidade almejada,
somente podera ser concretizada se houver a contencao das praticas abusivas.

Esta preocupagdo evita que abusos sejam cometidos de diversas
maneiras contra o consumidor. Cintra (2013, p. 33) afirma, por exemplo, que "ao
consumidor deve ser garantida a liberdade de escolha, o que representa dizer que
as politicas de defesa do consumidor devem zelar por um mercado competitivo".
Inclui-se neste contexto a reprimenda as clausulas contratuais abusivas e o proprio
equilibrio contratual, permitindo a revisdo de termos que tragam prejuizo,
principalmente ao hipossuficiente da relagao.

Deve-se possibilitar uma concorréncia leal e livre, o que se garantira, de
forma mediata, o direito do consumidor. Para isso, foram criadas entidades como o
CADE (Conselho Administrativo de Defesa do Consumidor), cuja finalidade é dispor
sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econémica (GARCIA,
2010). Busca-se, a partir dessas medidas, vedar atentados a livre concorréncia e
iniciativa, publicidades enganosas, defesa as marcas, entre outras protegdes.

Além dos principios até aqui citados, ha aqueles expressos em outros
locais do Cdédigo de Defesa do Consumidor ou da Constituicdo Federal e os que
decorrem indiretamente destes, tidos por implicitos. Reflete na relagdo de consumo,
ainda, principios gerais do direito como o do equilibrio contratual, da isonomia, da
reparacao integral do dano, da dignidade, dentre outros. Todos estes, juntos,
formam os vetores que conduzem qualquer ato juridico sob a égide do direito do

consumidor, e, por logica, servira de base para a analise do objeto em estudo.
2.1.2 Dos contratos de consumo e das clausulas abusivas

E cedico que a relagdo contratual ocorre desde que o homem passou a
conviver em sociedade, estabelecendo trocas e obrigagcbes mutuas entre seus

pares, a fim de sobreviver e se desenvolver, para tanto estabelecia vinculos. Porém,
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a definigao deste instituto, tipico do direito civil, modificou-se a partir da evolugao das
relagdes travadas pelo homem em sociedade e 0 avango das técnicas negociais.

Contrato, segundo Pamplona Filho e Gagliano (2011, p. 47), significa o
"negaocio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos principios
da fungédo social e da boa fé objetiva, disciplinam os efeitos patrimoniais que
pretendem atingir, segundo a autonomia das suas proprias vontades". Trata-se de
um conceito pés-moderno, adaptado as novas situagoes.

Dentro desta nova acepc¢ao, o Estado, antes liberal, deixa de ficar isento
as relagbes contratuais, com atuacgao justificada apenas para forgar o cumprimento
das obrigacbes estabelecidas, para buscar o equilibrio entre as partes com maior
intervencao através do dirigismo executivo, legislativo e administrativo (CAVALIERI
FILHO, 2014).

Almeja-se suprir, através de politicas publicas emanadas de todos os
poderes estatais, as desigualdades materiais e formais. Neste contexto, surge a
ideia da tutela aos mais prejudicados com base no principio da igualdade e da
solidariedade. Por conta disso, os contratos firmados em meio a relagdo de consumo
passam a gozar de determinados artificios destinados a protecédo do sujeito mais
vulneravel.

Miragem (2012, p. 190) explica que "a chamada renovagao da teoria
contratual se deu especialmente a partir da vigéncia do CDC, sua principiologia e
compreensao das novas condicionantes do fendmeno contratual". O CDC deu
especial atengdo a protegdo contratual ao consumidor por conta da sua clara
vulnerabilidade perante o fornecedor.

Além disto, a maioria dos contratos no campo do consumo é de adeséo,
ou seja, ja vem prontos, elaborados unilateralmente pelo fornecedor. Raramente o
consumidor tem a real possibilidade de modificar clausulas e condi¢des
apresentadas, as quais, invariavelmente, resguardam apenas o0s interesses
econdmicos do empresario. E também por isto, que o referido codigo ndo tolera
fraude, o intuito de enganar, clausulas obscuras ou que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada. (BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2010).

A partir da superagdo dos paradigmas classicos da teoria geral do

contrato como a autonomia da vontade e o pacta sunt servanda', aparece a

" Principio da forga obrigatoria do estipulado no pacto, preconiza que tem forga de lei o estipulado
pelas partes na avenga, em razao dele, o contrato ndo pode ser revisto ou extinto (TARTUCE, 2011).
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compreensao juridica dos contratos de consumo (MIRAGEM, 2012). As pilastras do
direito contratual antigo sao relativizadas pelos principios da boa-fé objetiva e do
equilibrio econémico contratual, consagrados no direito do consumidor.

Como ja abordado, a protecédo contratual pode ocorrer em qualquer fase
deste negdcio juridico, desde as tratativas a execucéo e, por fim, a utilizacdo do
produto ou servigo. Na fase pré-contratual a publicidade ocupa papel de destaque.
Adalberto (1997 apud CAVALIERI FILHO, 2014, p.140) a define como:

[...] toda a comunicacio de entidades publicas ou privadas, inclusive
as nao personalizadas, feita através de qualquer meio, destinada a
influenciar o publico em favor, direta ou indiretamente, de produtos e
servigos, com ou sem finalidade lucrativa.

Observa-se que o momento anterior a formacao contratual, relevante para
o direito do consumidor, é aquele em que ha o convite a aquisicao do produto ou do
servigo, seja através da oferta pura e simples ou por meio de uma propaganda ou
publicidade. Neste ponto, cumpre ressaltar a diferenga entre estes dois ultimos
termos. Benjamin, Bessa e Marques (2010, p. 229) explicam que a publicidade tem
"um objetivo comercial, enquanto a propaganda visa a um fim ideoldgico, religioso,
filosofico, politico, econdmico ou social. Fora isso, a publicidade, além de paga,
identifica seu patrocinador, o que nem sempre ocorre na propaganda".

Assim, o CDC protege o consumidor contra a publicidade econdémica, fase
em que existe somente a oferta. A doutrina, porém, ainda diverge acerca da
quantidade dos principios que regulam a atividade publicitaria. No entanto, trés
surgem de forma a aglutinar todos os outros e funcionam como garantia ao sujeito
vulneravel, sdo eles: a identificacdo da publicidade, da veracidade das informacdes
e o da vinculagéo contratual do proponente (MIRAGEM, 2012).

O certo é que antes mesmo do consumidor aceitar a proposta, ja esta
protegido, pois o Cédigo de Defesa do Consumidor veda a publicidade enganosa ou
abusiva, agasalha o consumidor desinformado e ignorante. Segundo o art. 37, § 1°,
€ enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagdo de carater
publicitario, integralmente ou parcialmente falsa, ou por qualquer meio, inclusive
omissao, capaz de induzir o consumidor a erro. Abusiva, de acordo com o § 2° do
mesmo artigo, € aquela publicidade discriminatoria de qualquer natureza, que
desrespeite valores, se aproveite da deficiéncia das espécies de consumidores,

assim como o induza a agir de maneira prejudicial ou perigosa a sua saude.
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Além da tutela durante a oferta, a negociagao também esta resguardada.
Na fase de formalizagdo do contrato, havera a presenca do Estado a fim de
equilibrar a situagédo de desigualdade dos sujeitos participantes.

Com relacdo aos mecanismos de protecao contratual existentes no CDC
pode-se citar o sucedaneo do principio da informacao e da transparéncia (art. 46),
de modo que o consumidor precisa conhecer aquilo a que se obriga, antes da
contratagdo. E o que a doutrina tem denominada de cognoscibilidade, ou seja, aquilo
que é conhecido, ou se pode conhecer. Busca-se através desta, garantir ao
consumidor a unica oportunidade de fazer boa escolha nos contratos de adesao. A
clausula a que o consumidor nao teve prévio acesso nao chega a integrar o contrato
(CAVALIERI FILHO, 2014).

O orgamento é outro tema regulado pelo CDC. Ele deve ser discriminado
com detalhes do preco e das condi¢cbes de pagamento, devendo ser mantido pelo
prazo de 10 dias se outro ndo for concedido. A interpretagdo dos contratos de
ades&o também devem ser favoraveis ao consumidor, em caso de duvida acerca de
suas clausulas.

Some-se a isto, outras protec¢des legais previstas no CDC: a validade dos
adjetos contratuais (art. 48), por meio da qual nao s6 o termo do contrato sera posto
como prova, mas também todas as declaragbes de vontade constante em escritos
particulares ou recibos; o direito de arrependimento (art. 49), para qualquer
consumidor que adquira produto fora do estabelecimento do comercial, conferindo-
lhe sete dias para desistir da mercadoria; a garantia contra o vicio e o defeito do
produto ou servico (CINTRA, 2013).

Nao obstante, o artigo 39 do Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor prevé, de modo exemplificativo, a proibicdo ao fornecedor de executar
determinadas praticas consideradas abusivas. Dentre elas, destaca-se para esta
pesquisa, o estudo das seguintes praticas comerciais ilicitas: a venda casada, a
vantagem manifestamente excessiva, fornecimento de produto ndo solicitado e o
aproveitamento da vulnerabilidade do consumidor.

Venda casada, segundo Benjamin, Bessa e Marques (2010, p. 255) séao
0s casos em que "o fornecedor nega-se a fornecer o produto ou servi¢co, a ndo ser
que o consumidor concorde em adquirir também um outro produto o servigo". A
proibicdo desta pratica encontra amparo na hipossuficiéncia fatica ou

socioecondmica do consumidor. Nao raras sdo as situagbes em que ha um unico



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
33

meio de oferta do produto ou servico, e o adquirente necessita do bem,
caracterizando um vinculo de dependéncia. O aumento do preco desta aquisi¢ao,
em virtude de outro produto ou servigo encontrar-se atrelado ao principal, confere
vantagem desleal ao fornecedor. Fere o equilibrio econbémico, a liberdade de
escolha e a boa-fé das relagdes contratuais.

O STJ, ja considerou casos de venda casada em diversas situagcdes como
a proibicdo de entrada de géneros alimenticios em cinemas que permitem o
consumo de alimentos por ele comercializados e no campo da prestacédo de servigo,
a exigéncia da contratacdo de seguro da propria imobiliaria por parte do mutuario,
devendo este ter a liberdade de escolher seguradora diversa do agente financiador
do imével (CINTRA, 2013).

Da mesma forma, vantagens manifestamente excessivas sao proibidas,
de acordo com o inciso V do art. 39 do CDC. Garcia (2010, p. 257) assegura que "o
fornecedor ndo pode, valendo-se de sua condicdo de superioridade econdmica,
causar prejuizo ao consumidor, rompendo com o equilibrio contratual". Mais uma
vez, esta-se aqui, diante de um principio basico do consumidor, o equilibrio e a
harmonia da relacdo de consumo.

Também ha vedacgao legal ao fornecimento de produtos ou servigos nao
solicitados previamente pelo consumidor. Os objetos remetidos ou prestados ao
consumidor sem seu consentimento, equipara-se a amostra gratis. Desse modo, o
envio de cartdo de crédito ou de revistas n&o solicitados constituem pratica coibida
pelo art. 59, inciso Il do CDC.

Ja o inciso IV do supracitado artigo ndo permite que o fornecedor
prevaleca "da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista a sua idade,
saude, conhecimento ou condigdo social, para impingir-lhe seus produtos ou
servicos". Considera-se pratica abusiva, por meio deste dispositivo, o
aproveitamento da hipossuficiéncia do consumidor e ndo o simples fato de o
consumidor ser naturalmente vulneravel. Em outras palavras, sdo condicoes
subjetivas especiais, como idade, condicdo econdmica-cultural, dentre outros, que
variam de pessoa para pessoa.

Deve-se garantir a liberdade de escolha do consumidor, o que constitui
um de seus direitos basicos. Nao pode o fornecedor, valer-se de praticas comerciais
destas naturezas, muitas vezes disfarcadas e escondidas atras da vulnerabilidade

do cliente para aferir vantagens de maneira ilicita. Além da tutela pré-contratual e no
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instante da formacdo do vinculo. O Cdédigo proibe expressamente as clausulas
abusivas assegurando assim uma protecao a posteriori, com efetivo controle judicial
do conteudo do contrato de consumo.

Deste modo, € garantida assisténcia ao consumidor também na fase pos-
contratual através da proibicdo da clausulas abusivas e da possibilidade de revisao
do contrato. A definicdo do que seria clausulas abusivas e seu regime de nulidade
estdo previstos no artigo 51 do CDC, o referido dispositivo, por sua vez, preconiza
que "sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que [...]" e segue rol exemplificativo acerca do
que o legislador considera termo contratual abusivo.

Nulidade de pleno direito, implica dizer nulidade absoluta, ou seja, os
termos expressos no contrato, mesmo que haja concordancia do conteudo pelo
consumidor elas podem ser desconstituidas por sentengca declaratéria, inclusive de
oficio pelo Juiz. Além disso, tais clausulas ndo produzem efeitos juridicos desde a
data da assinatura do contrato, devendo o consumidor ser reparado integralmente
pelo prejuizo causado (GARCIA, 2010).

Extrai-se da escrita do art. 51 do CDC a forga negativa das clausulas tidas
por abusivas, que devem ser declaradas nulas de pleno direito, ante a ofensa a
norma de ordem publica, e, portanto, a sua iniquidade. Insta salientar o grave vicio
de vontade presente nestas, pois a uma pessoa em flagrante estado de desequilibrio
contratual, ndo é dado o discernimento necessario para renunciar direitos basicos,
por exemplo, como ocorre em clausulas de contratos de adesao que afastam a
responsabilidade civil do fornecedor.

Constituem algumas das clausulas abusivas elencadas de modo

exemplificativo no art. 51 do CDC:

a) Impossibilidade de exoneragdo da responsabilidade do fornecedor

Conforme o inciso | do art. 51 do CDC ficam proibidas clausulas
contratuais que "impossibilitem, exonerem, ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem
renuncia ou disposig¢ao de direitos".

Toda e qualquer renuncia do consumidor ao direito de reparacéo integral

do dano causado pelos vicios e defeitos decorrentes do produto ou servigo adquirido
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deve ser considerada nula, pois impede a consecucao deste objetivo (CINTRA,
2013). Encontra-se dessa forma, proibida a minoracdo da responsabilidade do
fornecedor pelos vicios ou defeitos.

Destaque para a excecgao trazida na parte final deste dispositivo de lei que
relativiza esse entendimento quando o consumidor for pessoa juridica e houver

situacgao justificavel.

b) Impedimento de reembolso

O inciso Il do art. 51 do CDC protege o consumidor contra clausulas
contratuais que subtraiam o seu direito de ser reembolsado nos casos em que ha

esta previsao no codigo.

c) Transferéncia de responsabilidade a terceiros

A fim de explicar esta previsédo legal, Garcia (2010, p. 313) elucida que
"como a responsabilidade do fornecedor provém da lei, ndo pode ele, por meio de
clausula contratual, procurar se eximir, transferindo-a a terceiros".

Cita-se como exemplo, uma empresa de turismo que vende um pacote de
viagens contendo o transporte aéreo, mas transfere, por meio do contrato, a
responsabilidade pelos vicios decorrentes da passagem exclusivamente para a
companhia aérea. Tal clausula deve ser considerada nula de pleno direito, e o
consumidor podera buscar em juizo a reparacgédo integral diretamente a empresa de

turismo, nos termos do artigo 51, 11l do CDC.

d) Obrigagdes iniquas e desvantagem exagerada

Trata-se da vedacao a estipulacdo de obrigagbes desproporcionais. Esta
prevista no inciso IV, do artigo em apreco. Segundo Cintra (2013, p. 180) o
correspondente inciso é o "mais citado em decisdes judiciais, visto que possibilita a
fundamentacao de quase a totalidade das clausulas abusivas".

Garcia (2010, p. 313) lembra que "a boa-fé objetiva e a equidade sao
verdadeiras clausulas gerais a ser observadas em todo e qualquer contrato de

consumo". Assim, caso haja percepcao de que as previsdes contratuais ofendem a
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boa-fé objetiva ou a equidade, podera o juiz declarar a nulidade em face da

desproporcionalidade das vantagens estabelecidas.

e) Estipulacao de inversédo do énus da prova em prejuizo do consumidor

A inversao do 6nus da prova em favor do consumidor é determinada pelo
inciso VIII do art. 6° do CDC e ocorre quando for verossimil sua alegagao ou quando
for considerado hipossuficiente. Inexiste a inversdo em favor do fornecedor, razédo

pela qual os termos do contrato ndo podem determinar deste modo.

f) Clausulas que restringem direitos ou obriga¢des fundamentais

O art. 51, § 1°, Il do CDC presume exagerada qualquer vantagem que
restrinja direitos ou obrigagcdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal
modo a ameagar o seu objeto ou equilibrio contratual.

A clausula que permita ao fornecedor o ndo cumprimento da obrigagao
principal do contrato representa ofensa a natureza do pacto, e, sendo assim, deve
ser considerada nula. Podem ser enquadradas como espécies desta modalidade de
clausula abusiva: deixar o fornecedor a opg¢ao de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor; permita ao fornecedor direta ou indiretamente, variagdo do
preco de maneira unilateral; autorize o fornecedor a cancelar o contrato
unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao consumidor ou a modificar
unilateralmente o conteudo ou a qualidade do contrato, apds sua celebracao
(CAVALIERI FILHO, 2014).

Como dito, trata-se rol exemplificativo, aquele exposto no art. 51 do CDC.
O proéprio legislador fez questdo de lembrar o carater numerus apertus das clausulas
abusivas ao constar expressamente no seu caput o termo "entre outras". Para
verificar, em um caso concreto, quais clausulas de um contrato de consumo
poderiam ser consideradas nulas de pleno direito, basta utilizar a lente dos principios
consumeristas e observar se houve obediéncia as normas de protecédo destinada a

este sujeito.
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2.2 O VICIO REDIBITORIO DO CODIGO CIVIL E O VICIO NO CODIGO DE
PROTEGCAO E DEFESA DO CONSUMIDOR

A protegdao ao consumidor, antes da vigéncia do Cdédigo de Protecéo e
Defesa do Consumidor era feita de maneira inadequada, dado que tropecgava por
inimeras vezes em incompatibilidades presentes no direito tradicional. Este amparo
era adaptado de acordo aos institutos legais entao existentes e algumas legislagcoes
esparsas. Nesse contexto, inserem-se a garantia contra a evicgao e contra os vicios
redibitérios, como consequéncia da obrigagdo da entrega.

Entende-se por evicgdo, segundo Tartuce (2012, p. 583), “a perda da
coisa diante de uma decisao judicial ou de um ato administrativo que a atribui a um
terceiro”. Ja os vicios redibitorios, conforme definicdo legal do artigo 441 do Cddigo
Civil de 2002 e também no artigo 1.101 do Codigo Civil de 1916, “sdo defeitos
ocultos que diminuem o valor ou prejudicam a utilizagdo da coisa recebida por forga
de um contrato comutativo”.

A instituicdo dos vicios redibitérios foi regulada no Cdédigo Civil de 2002
por meio dos artigos 441 a 446 e é considerada aspecto relevante para a protegao
do comprador de um modo geral. O citado dispositivo legal prevé o prazo
decadencial de trinta dias para coisa mével e de um ano se for imoével para que o
adquirente exerca o direito de obter a redibicao ou abatimento no preco, contado da
entrega efetiva, ou, se ja estava na posse do bem, a partir da alienacdo, reduzido a
metade. Quando o vicio for oculto, ou seja, aquele que por sua natureza sé pode
ser conhecido mais tarde, o prazo contar-se-a do momento em que dele o
comprador tiver ciéncia, até o prazo maximo de cento e oitenta dias, em se tratando
de bens moveis e de um ano, para os imoveis.

Depreende-se que o coédigo civil estabeleceu prazos fixos para a
ocorréncia do vicio, assim como para a reclamacao acerca deles. Podera o
adquirente prejudicado pelo vicio rejeitar a coisa recebida, redibindo o contrato (acéo
redibitoria), ou reclamar o abatimento do prego (acdo estimatoria ou quanti minoris).
Essas sdo as chamadas acdes edilicias (GARCIA, 2010).

Por meio delas pode o comprador buscar a reparacdo aos danos
causados pelo defeito ja existente no bem quando da aquisicdo. Porém, é
necessario ponderar a ineficacia destas agées em determinados casos derivados da

relacdo de consumo, em que as partes envolvidas sao naturalmente desiguais,
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conforme explicitado anteriormente. Deve-se considerar, desse modo,
impropriedades do instituto dos vicios redibitorios, para a prote¢do ao consumidor.

Dentre outras incongruéncias, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 227),
ao abordarem sobre vicios redibitérios destacam que o “principal aspecto a ser
considerado é, precisamente, portanto, o fato de este vicio ser oculto, ou seja, néo
aparente”. Percebe-se, a clara exclusado dos vicios aparentes e de facil constatacao
da definicdo legal dos vicios redibitorios, isso prejudica aqueles que n&o tém
capacidade técnica suficiente, para, no momento da compra identificar defeitos que
saltariam aos olhos em uma primeira analise..

Neste sentido, Tartuce (2012, p. 577) defende que:

O art. 445 do atual Codigo Civil diferencia os prazos nos casos em
que os vicios podem ser conhecidos de imediato ou mais tarde,
razao pela qual entendemos que a atual Codificagcdo também trata
dos vicios aparentes, como ja fazia, mas de forma diferenciada, o
Caodigo de Defesa do Consumidor (lei 8.078/1990). Essa tese, ainda
minoritaria, ja foi debatida pela doutrina, conforme posfacio de Mario
Luiz Delgado a obra Introducéo Critica ao Cadigo Civil.

O entendimento acima transcrito, embora soe coerente, ndo € unissono
entre magistrados e doutrinadores. Além disto, apenas sédo considerados defeitos
para os fins de redibicdo, aqueles decorrentes de relagdo contratual onerosa e os
considerados relevantes, com certa gravidade, que comprometa significativamente o
funcionamento do bem. Desse modo, a busca por uma garantia adequada ao
consumidor, sob o prisma apenas do Cédigo Civil, enfrenta questdes interpretativas,
0 que atrapalha sobremaneira aqueles usuarios finais que pleiteiam o reparo judicial.

A evicgao e o vicio redibitorio, ambos previstos no Codigo Civil atual, e ha
tempos presentes no ordenamento juridico patrio, correspondem a amparo
direcionado ao comprador de modo geral. O Consumidor pode ser considerado uma
especie de comprador. Mas, nem todo aquele que compra pode assim ser
qualificado. Deste modo, a especificidade e caracteristicas unicas desde novo
sujeito juridico, o fez carecer de uma protegcéo prépria, a fim de sanar as lacunas
que o direito comum proporcionava.

Faz-se necessario resgatar a definicdo legal de consumidor para
compreender as necessidades supracitadas. O art. 2° do CDC o trata como "toda a
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario

final". Equipara-se a consumidor, ainda, a coletividade de pessoas, ainda que
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indeterminaveis, que haja intervindo nas relagcbes de consumo, nos termos do
paragrafo unico do referido artigo.

Verifica-se que o termo “destinatario final” € o elemento limitador. Porém,
complementa-se a caracterizacdo deste individuo, a interpretacdo adotada pela
majoritaria doutrina e pelos tribunais patrios, bandeira da teoria finalista abrandada,
por meio da qual, havera sempre a analise da presenca da vulnerabilidade do
comprador para determinar se este estara na qualidade de consumidor ou nao.
Assim, aqueles que adquirem produtos ou servigcos com fito de utilizacdo derradeira
ou encontram-se em situagcdo de vulnerabilidade, deixam de ser compradores
apenas para tornarem-se consumidores.

Buscou-se a sintonia com a sociedade de consumo, com vistas a regrar
de modo mais eficiente a qualidade, e também a quantidade, dos produtos e
servicos ofertados aos consumidores. Este novo sistema é denominado teoria da
qualidade. Esta ndo derrubou a teoria dos vicios redibitorios, ao revés, propds uma
releitura das garantias tradicionais sob o prisma da produgdo, comercializagéo e
consumo em massa (BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2010).

Foi em virtude do desequilibrio entre os sujeitos da relagdo de consumo e
da insatisfagdo com a garantia contra os vicios redibitérios que surgiu a necessidade
de reformulagao do sistema vigente. O Codigo de Protegao e Defesa do Consumidor
venceu barreiras, inovou e fez valer a previsao Constitucional, em forma de direito
fundamental, de que o Estado deve promover a defesa do consumidor. Até porque,
uma assisténcia incompleta, muitas vezes, € tao ineficiente quanto a auséncia total

de protecao.
2.2.1 O vicio do produto e do servigo

Com fundamento na teoria da qualidade, consideravel foi a evolucao
introduzida pelo CDC na matéria dos vicios. A garantia assegurada por esta
legislagdo foi bem mais ampla que aquela prevista no Codigo Civil 1916, vigente a
época de sua entrada em vigor.

Nitido foi o avango desta protecéo. Os vicios redibitérios pelo Cédigo Civil
dizem respeito apenas aos defeitos ocultos da coisa, ja os vicios de qualidade ou de
quantidade de bens e servicos, previstos na norma especial, podem ser ocultos ou

aparentes. Além disto, os vicios redibitérios apenas tém vez quando a coisa



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
40

recebida advém de relagdo contratual, o defeito deve ser grave e contemporaneo a
relagdo do contrato. Estes elementos sao irrelevantes para ocorréncia do vicio no
CDC. (CAVALIERI FILHO, 2014).

De outro modo, o direito consumerista alterou substancialmente o direito
tradicional, especialmente no ambito da responsabilidade civil. Miragem (2012, p.
422) leciona que "a proépria classificagdo habitual entre responsabilidade contratual e
extracontratual é afastada para dar lugar a uma nova terminologia, a
responsabilidade pelo fato e pelo vicio do produto e do servigo".

Percebe-se facilmente que o direito do consumidor extrapolou os
requisitos antes relevantes para o ingresso das agdes edilicias, adotou a teoria da
qualidade total, excluiu a necessidade da relagcdo contratual para a
responsabilizacdo do ofertante e apontou tipos de defeitos a partir do dano causado
ao individuo. Introduziu mais que conceitos novos, conferiu verdadeiras vantagens a
parte mais vulneravel da relagcéo e, acima de tudo, permitiu o equilibrio contratual
almejado pelo direito solidario.

Acerca dos tipos de defeitos considerados na legislagdo consumerista, o
fato e o vicio do produto e do servico, o direito do consumidor admitiu duas orbitas
distintas de preocupacgdes, porém nao excludentes. Trata-se da garantia da
incolumidade fisico-psiquica do consumidor, em primeiro plano, que protege sua
saude, seguranga, além de sua vida contra os acidentes de consumo. E, em um
segundo prisma, o regramento da incolumidade econdbmica deste em face dos
incidentes, e nao acidentes, de consumo capazes de atingir seu patriménio
(BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2010).

No primeiro caso acima relatado, tem-se o fato do produto ou servico,
consubstanciado em defeito grave, o dano atinge a esfera da saude, moral ou
seguranga do consumidor. De outro lado, o vicio afeta o patrimbnio econémico
deste, considerado um defeito ndo tdo grave, porém, relevante na medida que evita
o alcance de vantagens indevidas pelo fornecedor.

Cintra (2013, p. 87) traz o seguinte exemplo elucidativo:

[..] se o consumidor compra um liquidificador que n&o funciona,
temos um produto viciado. Se nao funciona apenas a terceira
velocidade, também temos um vicio, pois sua caracteristica seria a
funcionalidade de trés velocidades. Entretanto, se ao apertar um dos
botdes, o liquidificador acaba causando um choque elétrico no
consumidor, temos um fato do produto.
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Feita a imperativa distingdo entre esses dois elementos, cumpre observar
que o tema central deste estudo recai essencialmente sobre um deles, qual seja o
vicio. Insta salientar que, muito embora a proteg¢ao a incolumidade fisica e psiquica
do consumidor seja prioritaria, sdo os ataques ao patrimdnio econémico que mais
aparecem na relacdo de consumo.

Atualmente, a disciplina dos vicios do produto ou servico esta
normatizada, principalmente dos artigos 18 a 25 do CDC e é paralela a
regulamentagdo dos vicios redibitorios: havendo relagcdo de consumo, aplica-se o
CDC, caso contrario, incide, em favor do comprador, o regramento do Cadigo Civil
(BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2010). Ressalte-se que o vicio do servico é
matéria nova introduzida pelo Codigo de Defesa do Consumidor sem paralelo direto
com o cbdigo civil.

Cavalieri Filho (2014, p. 346) afirma que "vicio € um defeito menos grave,
circunscrito ao produto ou servigo, que apenas causa 0 seu mau funcionamento".
Como dito, o CDC regulamentou tanto o vicio do produto quando o do servico.

Acerca do vicio do produto, o artigo 18 do CDC estabelece que:

Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou nao duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade e quantidade
que os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam ou Ihes diminuam valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade, com as indicagdes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria,
respeitadas as variagbes decorrentes de sua natureza, podendo o
consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

Assim, do caput do art. 18 do CDC extrai-se as trés situagdes em que
havera vicio: a) impropriedade ou inadequagédo do consumo; b) diminui¢gdo do valor;
assim como c) disparidades com relagdo a indicagbes técnicas ou a oferta
publicitaria.

O vicio do produto pode ser de qualidade ou de quantidade. Miragem
(2012, p. 489) explica que "o vicio de qualidade decorre da auséncia, no objeto da
relagdo de consumo, de propriedades ou caracteristicas que possibilitem a este
atender aos fins legitimamente esperados pelo consumidor'. Quanto aos

mecanismos de reparagao, o §1° do art. 18 do Codigo Consumerista disciplina que:

Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha: | - a substituicao
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do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condicbes de
uso; Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizos de eventuais perdas e danos; Ill - o
abatimento proporcional do preco.

Os vicios de quantidade, segundo Cavalieri Filho (2014, p. 353) "sao
aqueles decorrentes da disparidade com as indicagbes constantes do recipiente,
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria". Estdo previstos no art. 19 do
CDC, respondendo o fornecedor por tal modalidade sempre que o conteudo liquido
do produto for inferior as indicagbes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou de mensagem publicitaria, respeitadas as variagbes decorrentes de
sua natureza.

Neste caso, o consumidor podera exigir, a luz do art. 19 do CDC, o
abatimento proporcional do preg¢o; a complementacdo do peso ou medida; a
substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, livre de
vicio; ou a restituicdo imediata do valor desembolsado, monetariamente corrigido,
sem prejuizo de eventuais perdas e danos.

No que tange ao vicio do servigo, tem-se a sua regulamentacdo através
do art. 20 do CDC:

O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os
tornem impréprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim
como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicacbes
constantes da oferta ou mensagem publicitaria, podendo o
consumidor exigir, alternativamente a sua escolha: | - a reexecucéo
dos servicos, sem custo adicional e quando cabivel; Il - a restituicao
imediata de quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo
de eventuais perdas e danos; lll - o abatimento proporcional do
prego.

O vicio do servico também pode ser de quantidade ou de qualidade. Os
primeiros tornam o servigo impréprio ao consumo ou lhe diminuem o valor, ja os de
quantidade, ainda que assim nao denominados pelo art. 20, sdao aqueles que
apresentam disparidades com as indicagdes constantes da oferta ou mensagem
publicitaria (CAVALIERI FILHO, 2014). Outra medida cabivel ao consumidor nestes
casos, citada §1° do supracitado artigo, € a reexecugado dos servigos por terceiros
devidamente capacitados, por conta e risco do fornecedor.

Além disto, na disciplina do Codigo de Defesa do Consumidor, os vicios
podem ser aparentes ou ocultos. Tal disposi¢ao constitui outra inovacéo do CDC, ao

passo que os vicios redibitérios no cédigo Civil s6 alcangava os defeitos abstrusos.
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Para entender o que seriam os vicios aparentes ou de facil constatacido e sua
diferenga para os vicios ocultos ha que se fazer uma interpretacao funcional.

A qualidade ou ndo de aparente dependera diretamente da maior ou
menor complexidade do produto ou servico e, ao mesmo tempo, do nivel de
conhecimento técnico do consumidor. E justamente a vulnerabilidade técnica que se
pretende tutelar (BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2010). Observa-se que uma
comunhdo de fatores vai definir se um vicio pode ser facilmente constatado ou
apenas 0 uso e a experimentacdao podera evidenciar um mal funcionamento
decorrente da fabricacao.

Para distinguir o vicio aparente do oculto, basta observar a indicagao dos
proprios nomes. O primeiro é o de facil constatagao, visivel ou percebivel tdo logo o
produto é recebido ou o servigo é prestado. Ja o vicio oculto € aquele que nao pode
ser percebido desde logo, manifesta-se depois de um certo tempo de uso do produto
ou de fruicdo do servico, mas dentro de seu periodo util. Sendo que a principal
diferenca entre estes, no que tange as consequéncias de suas aparigdes, seria o
ponto de partida do prazo para reclamagao previsto no CDC (CAVALIERI FILHO,
2014).

Percebe-se que o vicio oculto é aquele que merece uma analise mais
complexa, haja vista que o defeito ja existia, ndo decorre do uso propriamente dito,
mas com o uso ele se evidencia. Este € um ponto fundamental, principalmente para
verificar se o desgaste natural provocou a quebra ou a ndo da resisténcia do bem,
ou a forma como foi fabricado o produto ou prestada a obrigagao permitiu que estes
se tornassem impréprios ao consumo antes do término da sua expectativa de
duragao.

A partir da apresentacédo destes conceitos, segue-se para outro tépico de
discussao, um dos objetos principais desta pesquisa, qual seria o vicio oculto e o
prazo decadencial previsto no Cdédigo de Protegdo e Defesa do consumidor para

esta espécie de defeito.

2.2.2 O vicio oculto e o prazo decadencial previsto no § 3° do art. 26 do CDC

Inicialmente, cumpre transcrever o artigo 26 do Cdédigo de Defesa do

consumidor, o qual dispode:
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Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil
constatacido caduca em:

| - trinta dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos
nao duraveis;

Il - noventa dias, tratando-se de fornecimento de servico e de
produtos duraveis.

§ 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega
efetiva do produto ou do término da execucgao dos servicos.

§ 2° Obstam a decadéncia:

| - a reclamagdao comprovadamente formulada pelo consumidor
perante o fornecedor de produtos e servigos até a resposta negativa
correspondente, que deve ser transmitida de forma inequivoca;

Il - a instauracao de inquérito civil, até seu encerramento.

§ 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no
momento em que ficar evidenciado o defeito.

A secao IV do codigo em apreco, na qual encontra-se inserido o artigo
acima colacionado, trata da decadéncia e da prescricdo no direito do consumidor.
Antes de adentrar a fungdo de cada uma delas neste ramo especial do direito, faz
mister apresentar os conceitos gerais destes institutos para o direito civil.

O anterior codigo civil, de 1916, nao fazia qualquer distingdo entre
decadéncia e prescricdo. Segundo Nunes Junior e Serrano (2008 apud ARES, 2009,
p. 01) "[...] englobava sob a designacéo de prescricdo ambos os institutos". No
entanto, o Cddigo Civil vigente, de 2002, trata da decadéncia em momento
especifico, bem como faz referéncia ao instituto em diversos outros artigos, e foi
acompanhado, ainda, da coerente norma consumerista (Lei n°® 8.078/90) que aborda,
de forma distinta, a decadéncia e a prescrigao, respectivamente em seus artigos 26
e 27.

Na ligao de Diniz (2012, p. 412):

A prescricdo atinge a acdo em sentido material e ndo o direito
subjetivo; n&o o extingue o direito, gera a excecéo, técnica de
defesa que alguém tem contra quem nao exerceu, dentro do prazo
estabelecido em lei, sua pretensao.

Tartuce (2011, p. 258) afirma que “‘uma das novidades da codificagédo
vigente consiste no tratamento especifico dado a decadéncia, conceituada como a
perda de um direito, em decorréncia da auséncia do seu exercicio”’. Percebe-se que
a basica diferenga entre os dois institutos € a que a prescrigao extingue a pretensao,
ou seja, o direito permanecera, porém, ndo podera o detentor deste o reclamar

judicialmente ou extrajudicialmente. Ja a decadéncia, opera sobre agdes



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
45

potestativas?, e fulmina o préprio direito daquele que deixou transcorrer o lapso
temporal anotado em lei, sem exercé-lo.

Assim, "o direito caduca, a pretensao prescreve. No caso especifico do
CDC, a decadéncia afeta o direito de reclamar, a prescricdo afeta a pretenséo a
reparacao pelos danos causados pelo fato do produto ou do servigo" explica Garcia
(2010, p. 189). Ao afirmar que o direito de reclamar acerca dos vicios do produto ou
servigco caduca em 30 ou 90 dias, o art. 26 do Cddigo de Defesa do Consumidor
deixa claro que este prazo é decadencial.

O termo inicial da contagem, porém, difere-se a medida que este defeito é
aparente ou oculto. Quando oculto, grande maioria dos casos, o prazo decadencial
iniciara no momento em que se evidenciar o defeito (art. 26, §3° do CDC). Se
aparente, comegara a partir da entrega efetiva do produto (caput do art. 26, do CDC)
(BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2010).

Outra distingao conferida pelo Cédigo de Defesa do consumidor, € a da
contagem de prazos diferentes para os bens duraveis ou ndo duraveis. Interessa
aqui resgatar os conceitos destes ja mencionados no tépico 2.1 deste trabalho, mas
importantes para a elucidacao deste assunto.

A caracterizacdo destas espécies de produtos ou servigos, decorre das
regras de experiéncia e da primazia da realidade, pois inexiste uma definigao legal
para esta classificagdo. Assim, consideram-se duraveis, aqueles cuja existéncia e
utilidade se projeta no tempo e ndo duraveis, quando em geral, sua existéncia ou
utilidade esgota-se com maior brevidade (CINTRA, 2013).

No mesmo sentido Tartuce (2011, p. 151) afirma que “os bens duraveis
sao aqueles que nao desaparecem facilmente com o consumo, enquanto os nao
duraveis nao tém permanéncia com o uso”. Cita-se como exemplos do primeiro caso
livros, roupas, automoveis, imoveis, equipamentos eletrénicos e outros. Do segundo,
os alimentos, bebidas, remédios ou uma caneta (CAVALIERI FILHO, 2014).

Feita a distingdo, importa apresentar a sua utilidade para a contagem dos
prazos decadenciais para vicios na relacdo de consumo. Conforme consta no art. 26
inciso |, do CDC, sera de trinta dias o prazo para arguigao dos vicios em bens nao

duraveis e o inciso Il do referido artigo destaca o prazo de noventa dias para os

2 S0 aquelas mediante as quais o individuo faz valer o seu direito a exigir a configuragédo de outros
direitos: habilitam seu titular, sem cooperagdo do futuro obrigado, a criar direito, extinguindo,
alterando ou inovando situacgéo juridica anterior (CHIOVENDA, 1998).
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duraveis. Sendo que, se aparente o defeito, a contagem inicia-se da entrega do
produto ou servico, se oculto, do momento em que este ficar evidenciado.

E justamente em face do prazo decadencial para reclamagdo dos vicios
ocultos em que se concentram as maiores discussdes acerca das disposicdes deste
artigo. O esforgo da doutrina € no sentido de determinar qual o limite deste lapso
temporal, ja que o legislador definiu um termo inicial variavel _ no momento em que
ficar evidenciado o defeito _ e ndo fixou a fronteira final para o aparecimento deste
vicio.

Tem-se que, tratando-se de vicio oculto o prazo comeca a fluir a partir da
descoberta do vicio. Isto pode ocorrer em meses ou talvez anos. Porém, esta
espécie de garantia legal, introduzida pelo CDC, nem de longe sera infinita. Este

dilema é solucionado por aquilo que tem-se denominado critério da vida util.

2.2.3 Critério da vida util do bem

O § 3° do art. 26 da lei 8.078/90 representa uma das mais significativas
inovacoes introduzidas pelo CDC, ao passo que estabeleceu o prazo decadencial
para reclamacéo por vicios ocultos a partir do momento em que restar evidenciado o
defeito, sem contudo, prever o limite temporal para esta ocorréncia.

Fala-se inovagao pois, o art. 446 do Cdédigo Civil que trata dos vicios
redibitorios, protecdo destinada ao comprador genérico, consentia prazos maximos
para surgimento do defeito de 180 dias para bens méveis e 1 ano para os imoveis,
situagdo em que o adquirente poderia ajuizar reclamacgéao judicial em até 30 dias
para o primeiro caso € 1 ano para o segundo a partir do aparecimento do defeito.

A escrita do § 3° do CDC, permite, a prima face, uma conclusao leviana
de que o defeito abstruso, na relacédo de consumo, podera ocorrer a qualquer tempo
e, mesmo assim, o consumidor estaria amparado para reclamar dentro dos prazos
indicados na lei, quais sejam: 30 dias para bens ndo duraveis e 90 dias para os
duraveis. Se assim fosse, constituia-se um direito indecaivel. Porém, esta ndo é a
interpretacdo correta a ser feita, conforme explicam diversos doutrinadores e os
varios julgados que se multiplicam na aplicagéo da lei ao caso concreto.

Marques (2006, p. 1996) assim explica:

Se o vicio é oculto, porque se manifesta somente com o uso, a
experimentacdo do produto ou porque se evidenciara muito tempo
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apos a tradicéo, o limite temporal da garantia legal estd em aberto,
seu termo inicial; segundo o §3° do art. 26, é a descoberta do vicio.
Somente a partir da descoberta do vicio ( talvez meses ou anos apds
o contrato) é que passarao a correr os 30 ou 90 dias. Ser4, entdo, a
nova garantia legal eterna? Nao, os bens de consumo possuem
uma durabilidade determinada. E a chamada vida util do
produto. (grifo nosso).

A citagao acima elucida e conceitua o que viria a ser o critério limitador do
prazo decadencial para vicios ocultos no CDC. Nega-se, portanto, a interpretagédo da
duracgéo eterna do prazo decadencial previsto no § 3 °, art. 26, do CDC a partir da
andlise da expectativa de duragédo de um produto ou servico. E o critério da vida util
do bem que funciona como o delimitador do prazo maximo para o aparecimento do
vicio oculto em tempo habil para a reclamagao do consumidor.

Benjamin (1991 apud CAVALIERI FILHO, 2014, p. 175), por exemplo,
alerta que "diante de um vicio oculto qualquer juiz vai sempre atuar casuisticamente.
Alias como faz em outros sistemas legislativos. A vida util do produto ou servigo sera
um dado relevante na apreciagao da garantia". Assim, este critério orienta o julgador
de maneira flexivel, pois, a depender da caracteristica do produto e a expectativa de
durabilidade, o juiz podera adequar um lapso maior ou menor para o caso.

Neste contexto, varios sdo os julgados dos tribunais patrios que tém
considerado o critério da vida util como parametro limitador do prazo decadencial
para vicios ocultos. Ao apreciar o REsp n® 984.106-SC, o relator Ministro Luis Felipe

Salomao (2012, p. 1) destacou que:

O fornecedor responde por vicio oculto de produto duravel
decorrente da propria fabricagdo e ndo do desgaste natural gerado
pela fruicdo ordinaria, desde que haja reclamacao dentro do prazo
decadencial de noventa dias apos evidenciado o defeito, ainda que o
vicio se manifeste somente apds o término do prazo de garantia
contratual, devendo ser observado como limite temporal para o
surgimento do defeito o critério de vida util do bem.

Nao obstante, o V Encontro Nacional do Ministério Publico do
Consumidor, realizado com a finalidade de unificar entendimentos nesta seara,
chegou a conclusao de que o prazo maximo para ficar evidenciado o vicio oculto do
produto e iniciar a contagem do prazo decadencial (art. 26, § 30, do CDC) deve
observar o critério da vida util, o que exige analise das circunstancias do caso

concreto.
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Para melhor compreender a denominada teoria da vida util, faz
necessario uma explicagao pratica da sua manifestacdo: ao adquirir um veiculo,
espera-se que o motor deste tenha uma durabilidade razoavel de cerca de 10 (dez)
anos. Consequentemente, caso venha a fundir em 08 anos de uso natural, em face
de um defeito pré-existente no momento da fabricacao, dificilmente percebido no ato
da compra, o prazo decadencial de 90 dias para reclamacao fluira a partir da
evidéncia do problema, mesmo decorridos todos estes anos, pois € da caracteristica
deste determinado bem funcionar satisfatoriamente até 10 anos. Esta é, em
apertada sintese, a “teoria da vida util” do produto.

Insta salientar que cada produto ou servigo possuira uma expectativa de
vida, que varia naturalmente de acordo com sua caracteristica e funcionamento.
Uma televisdo normalmente deve durar mais que 05 ou 08 anos sem problemas
decorrentes da fabricagdo, enquanto que um automodvel, no que tange ao
componente motor, deve durar mais de 10 anos. A alternancia entre as partes de um
produto também €& outra situacdo que merece destaque, pois ndo se deve esperar
que uma bateria de um carro dure 0 mesmo periodo que o motor citado.

Outra discussao interessante é a distingdo entre o vicio do produto e do
servico e o defeito decorrente do desgaste natural da sua utilizagdo. Tem-se que o
primeiro se relaciona com os erros de fabricagao, projeto, resisténcia de materiais,
nesse caso, ha um defeito intrinseco, pré-existente a aquisicdo. O segundo procede
da fruicdo do bem, posto que, nenhum produto € eterno, logo inevitavel que algum
desgaste venha a ocorrer apds determinado tempo de uso normal (CAVALIERI
FILHO, 2014).

Quanto a esta questao, é preciso ter em mente que todo o produto ou
servigo chegara ao seu fim, e, a depender de varios fatores, como frequéncia de
utilizagao, forma de emprego, modo de acondicionamento, entre outros, havera uma
diferenca de duragcdo em cada situagcdo. Assim, varios produtos tém sua vida util
medida em razdo da quantidade de horas em que é utilizado, a exemplo de uma
maquina, ou quildmetros em caso de um veiculo e nao diretamente em anos. Havera
situacgdes, ainda, em que sera natural determinado desgaste apresentado ou a perda
gradual de performance.

Por estes e outros aspectos que a decisdo do legislador, ao permitir a
flexibilizagcdo do prazo decadencial para vicios ocultos do CDC, foi a mais acertada,

tendo em vista que protege o consumidor, parte mais fraca, além de municiar o
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julgador nos momentos em que se faca necessario investigar a vida util do produto
para determinar o que se espera em cada periodo de sua existéncia.

Percebe-se, porém, que além da adocéo da teoria da vida util, tem-se nas
circunstancias do caso concreto outro fator de relevancia para analise desta fluéncia.
No entanto, insta comentar que, se por um lado o legislador foi feliz ao deixar livre a
definicdo do prazo em razao da variagao na expectativa de duragao de cada produto
ou servigco, de outro, faltou-lhe a objetividade necessaria em determinados
momentos.

Talvez por isto, o consumidor ainda encontre obstaculos na busca da
reparacao de seu direito. O consumidor, em sua maioria, desconhece a cobertura
para vicios ocultos estabelecida pelo CDC. Outros, apesar de conhecé-la,
encontram na falta de objetividade uma barreira na aplicagéo deste dispositivo legal.
Assim, n&o raro sao os casos em que os produtos sao tidos por imprestaveis, assim
que apresentam defeitos fora do prazo da garantia fornecida pelo fabricante, sem
que o consumidor apure se este vicio decorreu da fabricagdo ou do desgaste
natural. Por conta disto, muitas pessoas sucumbem aos planos de protecéo ao risco
contra a quebra indesejada dos bens adquiridos, como a exemplo da garantia

estendida, que sera descrita no topico seguinte.

2.3 OINSTITUTO DA GARANTIA

O tema proposto a discussao impde o estudo detalhado do instituto da
garantia. Inicialmente, cumpre apresentar o conceito e um breve histérico, tendo em
vista que a sua presencga e seu surgimento sao ligados aos tempos da antiguidade e
arraigados as relagdes comerciais travadas nestes periodos.

A garantia, segundo Ferreira (2001 apud CASARINO 2012, p. 2) € um
“‘documento assegurador da autenticidade e/ou boa qualidade dum produto ou

servigo”. Lara (2004, p. 14) assevera que:

A palavra garantia deriva do vocabulo de origem céltica garante, com
sentido amplo de seguranga ou poder de usar ou usufruir, de acordo
com alguma lei ou contrato. Garante era aquele que ficava
responsavel pelo cumprimento de ato ou obrigagdo estipulada,
assegurando a correta execug¢ao de um contrato, por exemplo.

Depreende-se da segunda definicdo posta, que ndo se trata de um

documento apenas, mais que isto, pode ser uma obrigagao decorrente de lei, ou até
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mesmo de um contrato, nem sempre dependera da confeccdo de termo ou outro
escrito para seu exercicio.

Esse entendimento indica o quéo restrito € o conceito produzido por
Ferreira e apresentado alhures. Além disto, a analise historica do surgimento da
garantia e a forma com que saiu do plano das relagdes comerciais e se amoldou ao
mundo juridico, abaliza a ampla interpretacéo a ser considerada em sua definicao.

Em 2.300 a.C., o Cdédigo de Hamurabi ja exibia regras que buscavam o
resguardo dos direitos dos compradores, em hipotese de existéncia de defeito do
produto adquirido. A histéria de outras civilizagdes do periodo da antiguidade, como
Mesopotamia, Egito Antigo e a india do Século XVIII a.C. também apresenta relatos
de penas de multa e punicdo, além de ressarcimento de danos, aos que
adulterassem géneros, ou entregassem coisa de espécie inferior a acertada ou,
ainda, vendessem bens de igual natureza por precos diferentes (LARA, 2004).

A presenca deste instituto em periodos antigos refor¢ca o entendimento de
que a garantia é algo que transcende a ideia de simples decorréncia contratual e
atinge o conceito do justo, imbricado ao direito Jusnatural®. A protegdo ao comprador
surgiu por normas consuetudinarias, com o fito de buscar a qualidade dos produtos
€ servigos, e primar, sobretudo, pela vedacao ao enriquecimento ilicito.

Apesar das evidéncias acima apontarem para a existéncia do instituto da
garantia em diversas civilizagdes da antiguidade, pode-se considerar o periodo
arcaico da histéria romana como o marco de seu surgimento. Benjamin, Bessa e
Marques (2010, p. 169), ao tratarem do vicio do produto e do servigo, ensinam que
‘em geral, se atribui a origem historica da disciplina vicios redibitorios ao direito
romano, provavelmente porque sua estrutura atual, nas mais diversas legislacdes,
manteve-se com poucas alteracbées do modelo romano”.

Deste modo, considerando que a garantia permite a protecdo do
consumidor aos vicios apresentados na coisa ou atividade realizada pelo fornecedor,
€ valido compreender que o nascimento deste instrumento esta atrelado ao
surgimento da disciplina dos vicios redibitérios.

Cumpre destacar, que no periodo arcaico do Império Romano, o
vendedor apenas deveria se responsabilizar por eventual vicio apresentado caso

houvesse garantido expressamente a qualidade da coisa ou a auséncia de defeitos.

8 Um direito que deve existir independente de qualquer regra imposta aos individuos pelo
constrangimento social organizado (PINHO; NASCIMENTO, 2002).
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Velasco (2002 apud LARA, 2004, p. 10) assim descreve as situagdes que existiam a

época:

Nesse diapaséo, o ius civile, estabelecia situacbes para o exercicio
da garantia pelo comprador quando da existéncia e descoberta de
vicios ou defeitos na res vendita, quais sejam, nos casos em que o
vendedor garantisse a qualidade da coisa ou a auséncia de vicios
(stipulatio), podendo o comprador utilizar-se da actio ex stipulatu
caso o prometido ndo correspondesse a verdade; nos casos em que
o vendedor prestasse declaragdes solenes sobre a idoneidade da
coisa ou possivel auséncia de defeito, onde o comprador poderia
exigir o dobro do valor pago, através da actio autoritatis; e quando o
vendedor omitisse a existéncia de vicios dolosamente, ou
prometesse qualidades inexistentes, o comprador poderia pleitear o
ressarcimento do dano sofrido, utilizando-se da actio empti. Porém,
caso o vendedor tivesse agido de boa-fé, e ndo houvesse entre as
partes qualquer estipulacdo, ficaria o adquirente sem protecdo em
relagdo a possiveis vicios ocultos.

Mesmo assim, € notdria a embrionaria presenga da garantia como forma
de protegcdo ao comprador. Este instrumento evoluiu ainda a época do préprio
Império Romano, e muito mais nos periodos que se seguiram. A Franga, Espanha,
Portugal e a Italia, trouxeram, na era moderna, em seus respectivos Cddigos Civis, a
consagracgao desta cobertura. No Brasil, tanto o cédigo civil de 1916, de forma um
tanto ineficaz, quanto o de 2002, acolheram o referido instituto.

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n° 8078 de 11 de
setembro de 1990, por sua vez, elevou a garantia ao patamar de simbolo da
protecdo ao comprador, por resguardar o cliente em diversas situagdes, antes nao
tratadas pelo Novo Caodigo Civil Brasileiro. Lara (2014, p. 14) explica que a garantia
no CDC:

[...] se refere a produtos, que seriam quaisquer bens modveis ou
iméveis, materiais ou imateriais, duraveis e nao duraveis e em
servicos, e ndo somente em coisas; refere-se a defeitos ocultos ou
até mesmo de facil constatacdo; e que o produto pode ser enjeitado
até mesmo por ndo estar condizente com as especificacbes da
embalagem, do rétulo, da propaganda, etc.

Esta extensiva abordagem visou o equilibrio das forgas nas relagbes de
consumo, tendo em vista que o comprador, normalmente, € a parte mais vulneravel.
Com isto, o cliente foi dotado de ferramenta capaz de evitar que o sucesso de uma
compra/aquisi¢gédo fique a mercé da sorte ou azar, ou, até mesmo, da boa-fé ou ma-

fé do fornecedor. Ademais, a legislagdo consumerista previu a existéncia de dois
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tipos de garantia, a legal e a contratual, distintas no plano juridico, porém

interconectadas na pratica, e que serdo abordadas a seguir.

2.3.1 A garantia no Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor

Como dito, o Cddigo de Protecdo e Defesa do consumidor (CDC)
apresentou, com singular abrangéncia, a garantia como forma de permitir que os
produtos e servigos ofertados ao consumidor mantivessem padrées de qualidade
adequados e atendessem a finalidade a qual se destinam. Para tanto, dos artigos 18
a 26 do referido codigo, resta especificada a garantia legal, enquanto que a
contratual encontra-se regulada em seu artigo 50.

Segundo Garcia (2010, p. 185) a garantia legal é "interna ao produto ou
ao servico fornecido. Mesmo que o fornecedor ndo garanta a adequacao do produto
e do servico, a lei o faz, sendo por isso, nula qualquer clausula exonerativa".
Depreende-se entdo que esta cobertura existe naturalmente. Deriva da propria teoria
da qualidade do produto, ou seja, o produto ou servigo ofertado deve atender aos
fins que se propde, caso ndo atenda a necessidade que se destina, podera o
consumidor ser reparado, independentemente de termo escrito, e, até mesmo, de
renuncia a este direito, que é de ordem publica.

Neste sentido, Benjamin, Bessa e Marques (2010, p. 168), afirmam que:

O Cdédigo de Defesa do Consumidor determina que,
independentemente da garantia oferecida pelo fornecedor (garantia
de fabrica), os produtos e servicos devem ser adequados aos fins a
que se destinam, ou seja, devem funcionar bem, atender as legitimas
expectativa do consumidor. Devem ainda observar as indicagbes de
qualidade e quantidade constantes na oferta e mensagem
publicitéria. Esta é a garantia legal, decorrente de norma de ordem
publica (art. 1°): ndo pode, portanto, ser afastada ou diminuida por
vontade do fornecedor (arts. 24 e 25).

Quanto ao prazo de duracédo desta espécie de garantia, Miragem (2012,
p. 509) pontua: "é aquele previsto em lei para que o consumidor exerga o seu direito
de reclamar sobre vicios do produto ou servigo". Lapso este detalhado no art. 26 do
CDC: trinta dias tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos nao duraveis,
ou noventa dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos duraveis.

O supracitado artigo faz, ainda, distingdo entre o inicio do fluxo prazal

para o vicio aparente ou de facil constatacdo e para o vicio oculto, aqueles que
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somente serao detectados apds o uso. No primeiro caso, os 30 ou 90 dias correrao
quando da aquisigao ou entrega do produto ou servigo, no segundo fluira a partir do
momento em que ficar evidenciado este defeito.

No que tange a garantia contratual, prefacialmente, deve ser apresentado
o conceito legal inserto no art. 50 do Cédigo De Protecao e Defesa do Consumidor:
“A garantia contratual é complementar a legal e sera conferida mediante termo
escrito”. Conforme Cintra (2013, p. 168), “o fornecedor confere sem estar obrigado e
que é tratada pelo dispositivo como complementar a legal”.

A desobrigacao do fornecedor surge como a principal diferengca entre os
instrumentos ora discutidos. Enquanto a legal decorre de ordem publica, e, de
acordo com a prépria norma, independe de termo expresso, a complementar deve
ser estipulada por termo escrito. Somente apés o compromisso documentado
perante o consumidor, seria o fornecedor compelido a assumir a responsabilidade.

Ha determinadas situagbes, porém, em que mesmo decorridos os trinta
ou noventa dias apds a aquisi¢ao ou entrega do produto ou servigo, encontram-se o
vendedor ou fornecedor obrigados a reparar. Isto porque, nestes casos, ainda esta
presente o império da garantia legal, € o caso dos vicios ocultos.

Apresentados o0s conceitos acerca das duas espécies de garantia
previstas no Codigo de Protegdo e Defesa do consumidor, é preciso tragar uma
importante consideracdo acerca da relagdo entre elas. Trata-se da questdo da
simultaneidade na fluéncia de seus prazos, tendo em vista que o art. 50 do CDC
trata a garantia contratual como complementar a legal.

No que tange ao referido tema, duas séo as interpretagdes. Nas palavras
de Cintra (2014, p. 168) "Para a primeira posi¢ao, complementar significa dizer soma
de prazos. O prazo da garantia contratual se somaria ao prazo da garantia legal". Os
defensores desta tese encontram base tedrica na redacéo do artigo 446 do Codigo
Civil de 2002: "Nao correrdao os prazos do artigo antecedente na consténcia de
clausula de garantia; mas o adquirente deve denunciar o defeito ao alienante nos 30
(trinta) dias seguintes ao seu descobrimento, sob pena de decadéncia".

A posicao de alguns Tribunais Estaduais, tanto sob a vigéncia do Cédigo
Civil de 1916 e antes da edigao do Cddigo de Defesa do Consumidor, apontam para
a adogao do art. 446 do CC/2002, no sentido de que o prazo decadencial apenas
comecaria a fluir depois do término do prazo da garantia contratual. O STJ, com

base na redacgao do art. 50 do CDC, guarda posicionamento no sentido de que os
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prazos das garantias ndo correm simultaneamente, o legal inicia-se apds o
convencional. (BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2010).

Este posicionamento, adotado largamente pelos tribunais, tem feito com
que os fabricantes ndo sejam excluidos em caso dos vicios que aparecem apds o
transcurso da garantia contratual, fornecida pelo comerciante. A extensao da
garantia, feito a partir de contratos de seguro, objeto de estudo desta pesquisa e que
sera abordada adiante, por vezes, é considerada a somatoria de prazos e diversos
julgados tém constado tal determinagéo. Nestas situagdes, corre primeiro o prazo da
garantia contratual, apdés o da garantia estendida e por ultimo o da legal, fazendo
com que o fabricante responda pelos vicios apresentados por muito mais tempo.

A segunda corrente, que tem como expoente a Professora Claudia Lima
Marques, defende que a complementaridade da garantia contratual, ndo diz respeito
ao prazo, mas apenas indica regimes distintos. (CINTRA, 2014). Neste sentido,

Marques (2006, p. 1196), ensina que:

[...] se ha garantia contratual (express warranty) e esta foi estipulada
para vigorar a partir da data do contrato (termo de garantia), as
garantias comegam a correr juntas, pois a garantia legal nasce
necessariamente com o contrato de consumo, com a entrega do
produto, sua colocagdo no mercado de consumo. Ao consumidor &
que cabe escolher de qual delas fara uso. Pode usar a garantia
contratual, porque lhe € mais vantajosa, no sentido de nio ter de
arguir que o vicio ja existia a época do fornecimento. Mas pode usar
a garantia legal, porque, por exemplo, o vicio se localiza no motor do
produto (geladeira), que nao esta incluido na garantia contratual, ou
porque o0 consumidor se interessa em redibir o contrato e adquirir
outro produto de marca diferente.

As consideracgbes feitas por esses doutrinadores possuem significativa
relevancia para o presente estudo ao passo que justificam a tese de que os prazos
de garantia contratual e legal ndo devem ser somados, afastando o artigo 446 do
CC/02, através do prazo decadencial para vicios ocultos, previsto no artigo 26 do
CDC, congregado ao critério da vida util dos produtos e servigos.

Essa ultima interpretacdo, em prima face, pode parecer avessa aos
interesses do consumidor, assim como pode representar corrente contraria as
praticadas nos Tribunais Patrios. No entanto, uma analise mais profunda, faz saltar a
vantagem clara para o consumidor ao se considerar garantias distintas nos prazos,
porém, complementares, qual seja, o fortalecimento do prazo decadencial para

vicios ocultos.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
55

Além do argumento do critério da vida utl, para defender a
desnecessidade da soma dos prazos, os doutrinadores utilizam o elemento da
desorientacdo do consumidor, que pode acabar sendo confundido pela forma de
contagem. Como a garantia contratual decorre da vontade do fornecedor, ela possui
condigdes menos vantajosas, ora limitadas a algumas partes do produto. Ou seja,
em regra, ndo se oferecem as mesmas possibilidades do CDC, a énfase esta no
conserto do bem (BEJAMIN; BESSA; MARQUES, 2011).

Observa-se que € justamente a finalidade do emprego da palavra
complementar que entra em discussao e que norteia um entendimento ou o outro.
Os principios basilares do direito do consumidor devem ser utilizados para dirimir
duvidas, e estes, apontam justamente para a adogdo de interpretagbes mais
favoraveis ao consumidor. As duas correntes apresentadas, a soma dos prazos de
garantia ou a simultaneidade de sua fluéncia, podem constituir vantagens ao sujeito
destinatario da protecdo a depender do caso concreto posto. No entanto, a
indefinicdo da teoria adotada pode aumentar as incertezas e obstaculizar o alcance
da justica em determinadas situagbes de desorientagdo de consumidores,

fornecedores e o proprio Poder Publico.

2.3.2 A garantia estendida

Além dos dois tipos de garantia previstos no Cdédigo de Protecéo e Defesa
do Consumidor, surgiu uma terceira modalidade, a garantia estendida, que apenas
foi regulamentada recentemente pelo Estado, através de resolugao do Ministério da
Fazenda. A sua oferta no mercado de consumo tem sido cada vez mais difundida e
aceita, principalmente quando da aquisicdo dos produtos duraveis, principalmente
eletrodomésticos e eletroeletronicos. Consiste no pagamento de determinado valor,
mediante o qual o estabelecimento comercial estende a garantia de fabrica,
normalmente por um, dois ou até trés anos.

Acerca desta nova modalidade de garantia, é preciso ter em mente que a
sua natureza juridica é diversa daquelas citadas anteriormente, mesmo que os fins
sejam semelhantes. Casarino (2012, p. 4) explica que "na realidade séao
modalidades de seguros que € regido pela Superintendéncia de Seguros Privados
(SUSEP) mediante pagamento do prémio".

Por contrato de seguro entende-se o negdcio juridico por meio do qual,

mediante o pagamento de um prémio, o segurado, visando a tutelar interesse
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legitimo, assegura o direito de ser indenizado pelo segurador em caso de
consumacgao de riscos predeterminados (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011).
Trata-se de um contrato tipico, regulado pelo Codigo Civil em seus artigos 757 a
802.

Deste modo, o seguro de garantia estendida tem por objetivo fornecer ao
segurado a extensao, assim como a complementagao da garantia original de fabrica
dada a bens eletrodomésticos, eletronicos e veiculos automotores. Terminada a
garantia do fabricante, este tipo de seguro cobre riscos contra defeitos de mao de
obra e de materiais discriminados na apdlice de seguro, que também pode ser um
simples certificado, até o limite maximo de indenizagcdo contratado (ENTENDA...,
2011).

O surgimento deste tipo de seguro gera duvidas acerca da efetividade dos
mecanismos de protegdo existentes no Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, pois se ha protecdo adequada na legislagdo consumerista, qual o
motivo da aquisigao de servigos asseguradores do risco contra defeito de fabricagao
dos produtos. Para auxiliar esta analise, faz-se necessario contextualizar o
surgimento e a evolugao deste instrumento de prote¢ao contratual.

Apesar da tardia regulamentacdo da sua oferta, ocorrida somente em
2005 por meio da revogada resolugdo n° 122 da Superintendéncia de Seguros
Privados (SUSEP), desde 1998 este tipo de servigo é oferecido aos consumidores.
No Brasil, as montadoras de automoéveis foram pioneiras em oferecer a garantia
estendida aos seus clientes, seguidas das empresas varejistas de eletrodomésticos
e eletronicos, que enxergaram, neste segmento, uma nova fonte de gerar receitas e
aumentar seus lucros. (CESARIO, 2009).

As industrias automobilisticas comegaram a vender garantias estendidas
como forma de diferenciacao de sua marca. Em todas as situagdes, seja na compra
de veiculos ou de um bem do tipo eletroeletrénico, os vendedores de empresas
varejistas prontamente oferecem o servigo de garantia estendida, defendendo como
este servico pode ser um excelente negdcio para o cliente, no prisma da economia,
no eventual reparo do produto, na comodidade ou no servico e qualidade das
assisténcias técnicas autorizadas. (MARONICK, 2007 apud CESARIO, 2009).

Percebe-se que o seguro garantia estendida surgiu em modelos de
economia norte-americana, como forma de extensdo do servigco poés-venda.

Inicialmente era visto pelos fornecedores como complemento de servico ao
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consumidor, por meio do qual atrai-se o cliente, através de campanhas de marketing
e demonstragcdo da seguranga que o produto possuia. No entanto, a contraprestagao
financeira assumida pelo adquirente fez com que as receitas advindas desta espécie
de servigo se traduzissem em lucros maiores, muitas vezes, que aqueles originados
da propria comercializacdo dos produtos. Por conta disto, a finalidade desta oferta
mudou de figura.

Segundo interpretacdo de dados da SUSEP, alguns ramos nao
tradicionais tiveram crescimento répido nos ultimos anos. E o caso da garantia
estendida para eletrodomésticos, que, inexistente em 2004, arrecadou prémios de
mais de R$ 2,9 bilhdes em 2013 (FATOS ..., 2014). Com o intuito de destacar o
sucesso do contrato de seguro garantia estendida para as grandes empresas no
Brasil, utilizada principalmente como instrumentos de vendas, Cesario (2009, p. 11-

12) relata que:

O varejo nacional segue os mesmos caminhos do varejo americano,
onde a contribuicdo da venda de garantia estendida na margem
operacional chega a ter um peso de praticamente 100%, no caso da
rede Circuit City Store, e de 50%, no caso da rede Best Buy,
conforme pesquisas de 2004, divulgadas por Bradford (2007).

A parceria entre seguradoras e varejo tem se mostrado um grande
sucesso. Ao mesmo tempo em que as lojas se tornam um importante
canal de distribuicdo alternativo para as seguradoras, os produtos
financeiros trazem ao varejo uma parte da rentabilidade perdida com
0 aumento da concorréncia. O seguro de garantia estendida, que
amplia o periodo de protecado dado pelo fabricante, € o que mais tem
crescido. Sdo seguros que custam cerca de 10% do valor do bem
adquirido e oferecem ao consumidor a extensdo da garantia de
fabrica. Em 2007, esse seguro movimentou no Brasil prémios de R$
1,33 bilhdo, com apenas sete seguradoras atuando neste mercado.

A partir do aumento das vendas deste contrato de seguro e,
consequentemente, de suas decorréncias, o Estado viu-se obrigado a regulamentar
esta nova modalidade adotada pelo comércio. Inicialmente, em 03 de maio de 2005,
o Ministério da Fazenda, por meio da Superintendéncia de Seguros Privados, apos
reunidao do Conselho Nacional de Seguros Privados, editou a Resolugdo n° 122,
alterada posteriormente pela de n°® 146/2006, para regulamentar a oferta de seguro
de garantia estendida, quando da aquisigado de bens ou durante a vigéncia de sua

garantia original de fabrica.
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A legislagdo acima indicada tornou-se insuficiente perante a configuragao
do mercado, e, em 25 de outubro de 2013, a SUSEP publicou a Resolugao n° 296
que revogou as anteriores e deu nova formatagao ao comércio deste tipo de seguro
no pais. O novo texto normativo apresenta o seguinte conceito legal para o seguro
garantia estendida: "tem como objetivo propiciar ao segurado, facultativamente e
mediante o pagamento de prémio, a extensao temporal da garantia do fornecedor de
um bem adquirido e, quando prevista, sua complementagao" (art. 2°). Aléem disto,
"devera admitir, para fins de indenizacdo e mediante acordo entre as partes, as
hipoteses de reparo do bem, sua reposigdo ou pagamento em dinheiro" nos termos
do art. 3°.

Importante destacar os tipos de seguro garantia estendida existentes, de

acordo com o art. 7° da Resolugdo em apreco:

Os planos de seguro de garantia estendida deverdo,
obrigatoriamente, oferecer uma das seguintes coberturas basicas: | —
extensdo de garantia original: cuja vigéncia inicia-se imediatamente
apos o término da garantia do fornecedor e que contempla as
mesmas coberturas e exclusdes oferecidas pela garantia do
fornecedor; Il — extenséo de garantia original ampliada: cuja vigéncia
inicia-se imediatamente apds o término da garantia do fornecedor e
que contempla as mesmas coberturas oferecidas pela garantia do
fornecedor, apresentando, adicionalmente, a inclusdo de novas
coberturas, desde que nao enquadradas em outros ramos
especificos de seguro. Continuacdo da Resolugdo CNSP No 296, de
2013. lll — extensdo de garantia reduzida: cuja vigéncia inicia-se
imediatamente apds o término da garantia do fornecedor e que pode
contemplar coberturas reduzidas comparativamente aquelas
oferecidas pela garantia do fornecedor.

Outra possibilidade de fornecimento deste instrumento esta no art. 8° da
Resolugao 296/13 da SUSEP. Trata-se da cobertura denominada “complementacéao
de garantia”, cuja vigéncia inicia-se simultaneamente com a garantia do fornecedor,
contemplando coberturas nao previstas ou excluidas pela garantia do fornecedor e
desde que ndo enquadradas em outros ramos especificos de seguro.

Varios sdo os regramentos introduzidos por esta Resolugdo. O intuito
destas limitagdes € o de coibir os abusos e excessos cometidos pela cadeia de
fornecedores envolvidos na comercializagdo da garantia estendida. Além dos
conceitos e especificagdes apresentadas, a Resolugdo 296/13 determinou
expressamente, dentre outras providéncias, a emissao de bilhete ou apdlice

individual (art. 4°); a entrega ou esclarecimento da relagdo de riscos e coberturas
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excluidos (art. 9°); direito a informacao clara e precisa acerca das coberturas (§1°,
do art. 9°); transacgao financeira distinta daquela realizada para pagamento do bem
adquirido (§3° do art. 13); direito de arrependimento com devolugéo integral do valor
pago em até 07 (sete) dias (art. 14); a vedagao ao condicionamento da contratagao
do seguro garantia estendida, assim como a concessao de desconto em seu preco
final a aquisicao do seguro (art. 13).

Essas regras mais rigidas foram afrouxadas em 02 de abril de 2014, por
meio da Resolugdo n°® 306 da SUSEP, que disciplinou o pagamento de prémios de
seguros de garantia estendida e de seguros contratados junto a representantes de
seguros. A nova disposicao, flexibilizou a contratacdo e a cobranca de seguros no
varejo conjuntamente a compra de produtos, desde que tenha anuéncia do
consumidor por escrito. O texto anterior, mais rigido, exigia operagcbes em
documentos distintos, justamente para diferenciar e chamar a atengdo do
consumidor (NASCIMENTO, 2014).

A regulamentacédo feita pelo Estado, porém, ndao modificou o quadro de
vendas da garantia complementar. Em 2013, foram 26,7 milhdes de consumidores
desse produto e 2,1 milhdes de sinistros regulados, segundo a confederagdo de
Seguradoras. Além disto, mesmo com o endurecimento das regras para a venda de
seguros de garantia estendida no pais, a CNseg (Confederacdo Nacional de
Seguradoras) projetou uma alta no volume de prémios desse segmento no ano de
2014 (FRIAS, 2014).

Questiona-se se estes resultados expressivos nao ocorrem em detrimento
de direitos dos consumidores. Porquanto, inUmeras sao as reclamacgdes acerca de
ilicitudes derivadas das comercializagdes de garantia estendida diretamente com os
varejistas.

Cumpre observar, na busca de encontrar respostas acerca da
necessidade da garantia estendida, os fatores de influéncia nas decisées de compra
deste seguro. Para Twigg-Flesner (2002 apud CESARIO, 2009, p. 24), corresponde
aos mais significantes: "os riscos de desempenho, risco financeiro e o risco do
esforgo para reparar o produto”.

O risco desempenho esta relacionado a questao da duvida acerca do bom
funcionamento do produto; o risco financeiro consiste na percepcédo do custo do

conserto caso o produto apresente defeito; e o do esforco remete ao esforgco que
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sera demandado para consertar o produto quando uma avaria ocorrer (TWINGG-
FLESNER, 2002 apud CESARIO, 2009).

Além destes, outros fatores influenciam na aquisicdo do seguro de
extensdo da garantia, como o momento, experiéncias anteriores, bem como a
perspectiva de mau uso, porém, os trés citados inicialmente sdo os que mais se
destacam segundo as pesquisas realizadas na area do estudo do marketing.

Esses elementos servem de base para tracar a correlacdo pretendida
entre o avango do mercado da garantia complementar e o mecanismo de protegéo
legal existente. E, se este sistema é suficiente para suprir as necessidades do
consumidor na busca por seus direitos, o que poderia sagrar a desnecessidade de
extensdo da garantia por meio de um contrato securitario.

Percebe-se, em consulta ao préprio cédigo consumerista, que fabricante e
comerciante respondem solidariamente por defeitos de qualidade existentes no
produto e devem reparar o consumidor nos termos do art. 18, §1°, do CDC.
Ademais, tratando-se de vicio oculto, tera o consumidor 90 (noventa) dias para
reclamar, em caso de bem duravel, contados da ciéncia do defeito, conforme o
critério da vida util do produto. Por conta disto, a garantia legal pode chegar a dois
ou trés anos apos a data de aquisicdo do bem, sem necessidade de pagamento de
qualquer valor adicional (BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2010).

O comentario acima sugere a completa desvantagem em adquirir uma
garantia estendida. Porém, ha outros fatores a serem levados em consideragao

antes de afirmar a integral desnecessidade deste instituto.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
61

3 A NECESSIDADE DA GARANTIA ESTENDIDA EM FACE DO ARTIGO 26, § 3°,
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O principal objetivo deste estudo € constatar se a definigdo do prazo
decadencial por vicio oculto previsto no § 3° do artigo 26 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, por meio do estabelecimento de critérios objetivos da vida util dos
produtos e servigos, acarretaria a inutilidade da contratagado da garantia estendida.

O tema proposto funda-se na percepcao de que o critério da vida util,
apesar de ter se tornado parametro indiscutivel para fixagdo do limite para a
contagem do prazo decadencial do art. 26 § 3° do CDC, n&o representa, na pratica,
a certeza da aplicacao deste dispositivo. Os principais motivos apontados para a
dificuldade de sua implementagdao sao o desconhecimento desta ferramenta pelos
sujeitos da relagdo de consumo, bem como a caréncia de uma delimitagao objetiva
da esperanca de duragao de cada bem.

A falta de definicdo objetiva acerca da vida util de cada produto posto no
mercado, faz surgir algumas indagacgdes praticas, por exemplo: quanto tempo um
ferro de passar deve durar? e um televisor? um aparelho de TV de uma determinada
marca, melhor conceituada, deve durar mais que o de outra de menor status? A
busca por estas respostas, muitas vezes, faz com que o consumidor fique confuso e
desista, sem ao menos pleitear o conserto, a substituicdo ou a rescisdo contratual
em caso de aparecimento do defeito apds a garantia do fabricante.

E justamente em face destes questionamentos que muitos consumidores
tém recorrido a chamada garantia estendida. Buscam, por meio desta, a protegcéo a
riscos predeterminados, garantindo o conserto do bem, sua troca, ou até a
restituicdo do valor em raz&o do defeito apresentado apds o prazo de garantia de
fabrica. No entanto, se ja existe uma protecdo legal contra vicios ocultos
evidenciados durante o tempo util do produto ou servigo, qual seria a necessidade
de adquirir uma cobertura complementar apdés a vigéncia daquela concedida pelo
fabricante? Esta provocacdo indica, ou pelo menos supde, a inaplicabilidade do
artigo 26, § 3° do CDC.

Neste contexto, firmou-se a problematica que move a presente pesquisa:
a definicdo do prazo decadencial por vicio oculto previsto no § 3° do artigo 26 do

Cddigo de Defesa do Consumidor, por meio do estabelecimento de critérios
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objetivos da vida util dos produtos e servigos, acarretaria a inutilidade da contratagao
da garantia estendida?

Para alcancgar a resposta perquirida, buscou-se tragar a relacdo entre o
surgimento da garantia estendida e o prazo decadencial para vicios ocultos previstos
no CDC a fim de verificar se o aparecimento e a solidificagdo do seguro garantia
estendida sao creditados a alguma lacuna decorrente da suposta aplicabilidade
insatisfatoria da protegéo legal existente.

Além disto, foram elencadas as principais ilicitudes decorrentes de
contratos de garantia estendida, apontadas em artigos cientificos, matérias
jornalisticas relevantes e comportamento dos tribunais patrios, além de demonstrar,
por meio de analise descritiva de acgdes intentadas no Juizado Especial de Defesa
do Consumidor da Comarca de Serrinha do Estado da Bahia, em levantamento
realizado através do Sistema Projudi (Processo Judicial Digital) do Tribunal de
Justica do Estado da Bahia, no periodo 2011 a 2014, a fim de exemplificacéo,
correlacionando-as as ilegalidades examinadas no transcurso do estudo.

Pretendeu-se, ainda, diante de inUmeras desvantagens suportadas pelo
consumidor ao adquirir a garantia estendida, apurar a sua real necessidade, caso
haja uma definicdo objetiva do critério da vida util dos produtos e servicos,
estabelecida por meio de uma politica publica, que torne claros e conhecidos os
momentos de incidéncia da garantia legal para vicios ocultos prevista no Cédigo de
Protecao e Defesa do consumidor.

Diante destes objetivos foram construidas as hipoteses postas a prova no
presente estudo. A seguir, tem-se a analise das informagdes colhidas durante a

pesquisa e a discussao acerca da validade destas respostas.

3.1 A RELACAO ENTRE O SURGIMENTO DO CONTRATO DE GARANTIA
ESTENDIDA E O PRAZO DECADENCIAL PARA VICIOS OCULTOS PREVISTO NO
CDC

A investigagdo bibliografica realizada aponta para a existéncia de
sensacgao de inaplicabilidade do art. 26, § 3° da lei 8.078/90, mas, por outro lado,
resta evidente que esta ndo foi a unica causa para a criagdo do seguro garantia
estendida. Outros fatores, inicialmente, foram mais influentes para este surgimento.

No entanto, a dificuldade do emprego do prazo decadencial para vicios ocultos na
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relagdo de consumo no caso concreto pode ser considerada como um dos principais
motivos para a rapida ascensao desta modalidade de cobertura.

Para conferir validacdo a ideia acima apresentada, considerou-se por
premissa a falta de objetividade do prazo para reclamagéo acerca dos vicios ocultos
na relacdo de consumo. Tal afirmacdo € sustentada por diversos autores
apresentados no decorrer da fundamentacdo tedrica. Benjamin (2002 apud
BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2010, p. 192) admite que a opgéo "adotada pelo
legislador, tem pros e contras. Falta-lhe a objetividade e pode dar ensejo a abusos.
E estes podem encarecer desnecessariamente os produtos e servigos". Deve ser
ressaltado, porém, que a maior doutrina defende a escolha do legislador como a
melhor dentre as possiveis, uma vez que limitar este prazo poderia causar injusticas
ante a desuniformidade natural entre os produtos e servigos.

Desta forma, acertadamente, a norma confiou flexibilidade necessaria ao
aplicador da lei frente a situacdo a ser regulamentada. O critério da vida util dos
produtos e servigos atenuou a subjetividade. No entanto, esta limitagdo n&o foi
suficiente para atribuir nivel de aplicabilidade satisfatoria ao artigo 26 do CDC, mais
precisamente ao seu paragrafo 3°, que dispbe sobre os prazos de reclamagéao para
vicios ocultos.

Alguns aspectos contribuem de especial modo para a sensagao de
inaplicabilidade da garantia prevista em lei para os defeitos de dificil constatagao: a)
o0 desconhecimento, pela maioria dos sujeitos da relacdo de consumo, acerca da
existéncia do prazo de cobertura legal para vicios ocultos no CDC e como este
funciona; b) a dificuldade de delimitar a expectativa de vida de cada produto ou
servigo; e c¢) o obstaculo a prova de que o defeito decorreu de impropriedade
preexistente e ndo do desgaste natural ou da ma utilizagédo do bem.

O primeiro motivo para a percepcao de que inexiste efetividade ao
dispositivo legal em aprego € a ignorancia das partes envolvidas. Tanto consumidor,
destinatario da protegdo, quanto o fornecedor, aquele a qual a legislagdo atribui
maior carga de deveres, desconhecem a elasticidade conferida pelo art. 26 do CDC
para que o adquirente possa reclamar acerca dos vicios ocultos evidenciados dentro
do periodo de vida util do produto ou servigo. Esta insciéncia pode ser evidenciada
no recorrente descarte de bens apds o decurso da garantia concedida pelo
fabricante, sem que o consumidor ao menos tente pleitear administrativamente ou

judicialmente o reparo, a substituicdo ou eventual restituicdo do valor desembolsado.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
64

Ressalte-se que ao fornecedor ndo é dado o direito de desconhecer o
referido dispositivo, tendo em vista que tem o dever de prestar informacéo, clara,
precisa e qualificada sobre as possibilidades do cliente em torno do produto
adquirido, todavia, este fato € ignorado pela maioria deles.

Muitas vezes, a falta de informagao faz com que o adquirente considere
insolucionavel um vicio evidenciado fora do prazo de garantia conhecido. No
entanto, com supedéneo no § 3° do art. 26 do CDC e na larga explanagao até aqui
exibida, é perfeitamente possivel a responsabilizacdo do fornecedor apdés o
interregno da garantia do fabricante. Para tanto, é preciso que o vicio decorra da
fabricacado, que o produto ou servico defeituoso ainda se encontre em seu periodo
de vida util, e o consumidor pleiteie a solucdo em 30 dias no caso de bem nao
duravel ou 90 dias tratando-se de bens duraveis, contados a partir do aparecimento
da falha. O § 2° do referido artigo permite, ainda, que esta fluéncia seja obstada,
pela reclamacdo comprovada perante o fornecedor, até a inequivoca resposta
negativa ou através da instaurag&o de inquérito civil, até seu encerramento.

Nado obstante, sdo frequentes os casos em que, ao buscar a solugio
administrativa para vicios exibidos apds a garantia de fabrica, o consumidor se
depara com negativas sumarias de sua solicitagdo, sob a justificativa de expiragcao
do prazo contratualmente concedido e do legalmente previsto (30 ou 90 dias para
vicios aparentes, art. 26, caput, incisos | e Il e §1° do CDC), sem ao menos ser
procedida uma analise pela assisténcia técnica da origem deste defeito. No entanto,
se este decorre da fabricacdo, ndo importa o escoamento de qualquer cobertura
contratual, desde que nao se encontre findada a expectativa média de duragédo do
bem, ao consumidor é dado o direito de exigir o devido reparo.

Deste modo, da apreciacdo do comportamento da maioria dos
fornecedores e consumidores, percebe-se, nitidamente, o desconhecimento do
artigo 26 do CDC, mais precisamente do funcionamento do prazo para reclamar por
vicios ocultos, por ambos o0s sujeitos.

Noutro giro, mesmo quando as partes da relagcdo tém ciéncia desta
cobertura legal, esbarram em certas dificuldades para a sua aplicagdo. Esta
problematica decorre naturalmente da desuniformidade dos produtos e servigos
postos no mercado e a incapacidade de uma definicdo precisa acerca da vida util de
cada um deles. Trata-se do segundo aspecto que indica a impressdao de
inaplicabilidade do § 3° do art. 26 do CDC.
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Neste trecho, importa sinalizar o dilema vivenciado pelo legislador no
instante de definir o tipo de protecédo a ser destinada ao consumidor no que tange
aos vicios ocultos. Conforme explanado em tépico anterior, de um lado poderia o
feitor da lei adotar o mesmo critério do cddigo civil, com prazo fixo para ocorréncia
do vicio redibitorio, porém suscetivel as mesmas falhas que o tornavam incompativel
com a relagdo de consumo, de outro caberia conceder flexibilidade necessaria ao
aplicador da lei, para que este, de acordo com o caso concreto, apresentasse a
melhor solugéo, no que tange a possibilidade de reclamagéo pelo vicio oculto. Esta
ultima hipotese ofereceu-se como a mais adequada, muito embora a falta de
objetividade constituisse uma desvantagem significativa para a sua efetivacao.

A mencionada dificuldade natural em precisar o tempo de vida util de
cada bem acaba por causar confusdo no destinatario da protecao. Ele desconhece a
exata expectativa de duracdo do produto adquirido, possui apenas uma ideia no
plano da abstragdo. O consumidor sabe, por exemplo, que um veiculo, em média,
deve durar ao menos 10 anos, mas e se o automovel que ele adquiriu possui
caracteristicas e resisténcia suficiente para ser utilizado em perfeitas condicoes
durante 15 anos? o mesmo vale para uma televisdo, o usuario acredita que o seu
aparelho deve manter funcionamento razoavel até 05 anos, porém, e se um defeito
decorrente de falha de fabricacdo ocorre apdés 06 anos, ainda podera o consumidor
recorrer?

Esta oscilagao faz com que a parte vulneravel descarte a possibilidade de
reclamagao, tendo em vista que ndo consegue, ao certo, determinar se ainda esta
coberto pela garantia legal destinada aos vicios ocultos ou ndo. Assim, o consumidor
segue a deriva, submisso ao fator sorte ou azar da qualidade do produto adquirido.
Sucede, todavia, uma inconcebivel inversdo da assuncéo do risco, uma vez que este
sempre cabera ao fornecedor em face da natureza da sua atividade.

O terceiro fator que confirma a sensag&o de inaplicabilidade do § 3° do
art. 26 do CDC é a dificuldade da prova exigida. Isto porque o vicio do produto e do
servigo difere-se do defeito decorrente do desgaste natural da sua utilizacdo. O
primeiro é necessario para a reclamacao plausivel do consumidor e apta a deflagrar
os direitos assegurados pela cobertura legal. O segundo, resulta da invariavel
tendéncia de deterioragdo do bem com o passar o tempo e a partir do uso.

Cumpre relembrar que o vicio oculto se relaciona com os erros de

fabricacao, projeto, resisténcia de materiais, nesse caso, ha um defeito intrinseco,
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preexistente a aquisicdo. O desgaste natural procede da fruicdo do bem, posto que,
nenhum produto € eterno, logo inevitavel que algum desgaste venha a ocorrer apos
determinado tempo de uso normal (CAVALIERI FILHO, 2014).

Outro aspecto salutar € a questdao do mau uso. Caracteriza-se quando o
usuario, no emprego da coisa, excede as limitagdes conhecidas sobre a mesma ou,
ainda, dispensa os cuidados essenciais a manutengédo de um produto ou servigo,
precaucdes estas informadas pelo fabricante por meio de um manual ou exposicao
verbal no ato da compra. Exemplifica-se: uma pessoa adquire um carro € nao realiza
a troca de 6leo no periodo indicado no manual, ou ainda, nao realizada as revisdes
apontadas em plano de manutengdo devidamente informado pela revendedora,
desta negligéncia resulta um superaquecimento do motor e posterior quebra. Neste
caso, o consumidor da vez ao fato pelas condicdes as quais submeteu o bem. Esta
situacao caracteriza uma excludente de ilicitude, qual seja, a culpa exclusiva da
vitima, capaz de eximir o fornecedor da obrigagao de reparar eventual dano.

Destarte, a ocorréncia de mau uso ou de desgaste natural do bem elide a
responsabilizagado do fornecedor. Por outro lado, se o defeito ja existia a época da
aquisicao e apenas se evidencia com a utilizagao e dentro do periodo de expectativa
de vida da coisa, tem-se por caracterizado o vicio oculto, passivel de reclamagao no
prazo decadencial previsto no art. 26, § 3°, do CDC. No entanto, na pratica, sem um
exame técnico apurado, dificilmente podera ser determinado se o aparecimento de
um defeito no produto ou servigo, apds determinado tempo de uso, advém de um
vicio preexistente, de deterioragdo comum ou de um emprego inadequado.

Por conta disto, surge um embaragado dilema acerca do 6nus da prova. E
que a comprovagao da exoneragédo da garantia cabera sempre ao fornecedor. A ele
compete demonstrar que a eventual diminuicdo da serventia, ou mesmo inutilizacao
do produto, ou ainda a falha nos resultados obtidos na fruicdo de um servico,
emanaram do mau emprego feito pelo consumidor, ou ainda de causa alheia ao
processo de producéo, distribuigao ou prestacao.

De acordo com Miragem (2012, p. 507) esta obrigagdo, muitas vezes,
"podera determinar a necessidade de uma prova impossivel (como caracterizar a
ma-utilizagdo pelo consumidor, a qual ndo se presume?), hipétese em que
respondera pelo vicio com fundamento no risco negocial". Nas palavras de Marques
(2006, p. 1022) somente por meio de "uma prova diabdlica, conseguira

excepcionalmente se exonerar". Ocorre que, diante de tamanha estorvo, o
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fornecedor ampara-se em determinadas taticas para eximir-se da responsabilidade
ou obstaculizar o acesso do consumidor ao seu direito.

No campo processual da relagdo de consumo, o instituto da inversao do
Onus da prova impde ao sujeito empoderado a obrigagdo de demonstrar o quanto
alegado. No caso em comento, para desonerar-se da responsabilidade pelo vicio
oculto deve o fornecedor comprovar que inexiste o vicio, que este decorreu do mau
uso ou € alheio a atividades da cadeia produtiva como um todo. Para tanto, deve
lancar m&o da prova pericial, 0 que indica, na maioria dos casos, complexidade do
feito, ou seja, em tese, maior retardo na solugao da lide.

Ademais, os juizes tém evitado negar o pedido de encaminhamento a
pericia ou acolhem preliminares de incompeténcia nos Juizados, sob pena de
aniquilar o principio do contraditério e da ampla defesa, tendo em vista que qualquer
atitude contraria impossibilitaria a defesa do réu. Esta configuragdo faz com que
acdes desta natureza nao tramitem nos Juizados Especiais de Defesa do
consumidor, pois incompetentes para processar causas de maior complexidade. A
necessidade de prova pericial elide de plano a competéncia destes 6érgéos,
conforme orientagdo* e interpretacdo da lei 9.099/95. Esta somente permite a
produgao de prova pericial simples.

A impossibilidade real de que o cidad&o reclame judicialmente acerca de
vicio oculto evidenciado em produtos e servigos, por meio de agéo sob a égide da lei
9.099/95, provoca-lhe inumeras desvantagens inerentes ao rito ordinario, como: a
auséncia de celeridade, subjecdo a pericia técnica do bem, obrigatoriedade de
constituicdo de advogado, excesso de formalidade processual, assung¢ao das custas
em honorarios advocaticios em caso de sucumbéncia.

Além dos entraves processuais que intimidam o consumidor no momento
de efetivar a reclamacao, a dificuldade da prova também impede esta reagado. Muito
embora o 6nus de demonstrar a origem do defeito recaia sobre o fornecedor, o
esmorecimento natural do produto torna delicada a situacdo. A depender da
aproximacéao do fim da vida util, o desgaste tende a esconder a anterioridade ou n&o
do vicio e o consumidor fica sujeito as analises periciais, as quais, normalmente, nao

possui conhecimento técnico para eventualmente refuta-las.

4 enunciado n° 54 do Forum Nacional dos Juizados Especiais (FONAJE): “A menor complexidade da
causa para fixagdo da competéncia é aferida pelo objeto da prova e ndo em face do direito material”.
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Apresentados os fatores que indicam a impressdo da auséncia de
efetividade do prazo decadencial para vicios ocultos no CDC, cumpre analisar a
relacdo entre o surgimento da garantia estendida e a demonstrada sensacéo de
inaplicabilidade do dispositivo legal em estudo. Oportuno sintetizar como se deu o
surgimento e a evolugao desta modalidade de seguro.

Observa-se, da analise do histérico da garantia estendida, que esta surgiu
na América do Norte, através das grandes industrias automobilisticas dos Estados
Unidos e difundiu-se para outros paises de modelo econdmico semelhante. No
Brasil, foi introduzida em 1998 por meio das montadoras de veiculos.
Posteriormente, abrangeu diversos setores do mercado, principalmente o de bens
duraveis como eletrodomésticos e eletrénicos, e, em seguida, passou a ser
comercializada em maior volume por meio das redes varejistas.

Assim, da investigagao feita acerca da origem da extensédo da garantia,
resta claro que a politica de marketing e distingdo de marcas foi considerada o
principal motivo para que as grandes corporagdes iniciassem as vendas deste
servigo assecuratorio. Neste sentido, Marionick (2007 apud CESARIO, 2009, p. 10)
aduz que as "industrias automobilisticas comegaram a vender garantias estendidas
como forma de diferenciacdo de sua marca".

Por esta razdo, nédo se pode dizer que a sensacao de inaplicabilidade do
§3° do art. 26 do CDC fez surgir o seguro garantia estendida. Todavia, é correto
afirmar que a auséncia de efetividade do dispositivo legal contribuiu para que esta
cobertura onerosa encontrasse terreno fértil para sua proliferagao.

Prefacialmente, esta modalidade de seguro foi criada com a intengao de
diferenciar marcas e transmitir sensagédo de confiabilidade na duragéo e seguranga
do investimento ao consumidor. Acreditavam, as empresas, que ao oferecer um
seguro que afiangcava o reparo do bem em caso de quebra apds a garantia de
fabrica enviavam ao cliente a seguinte mensagem: o produto € tdo bom que uma
seguradora confia na sua durabilidade por anos além da cobertura do fabricante.

Em pouco tempo, no entanto, os fornecedores perceberam que a garantia
estendida poderia ser uma grande fonte de receitas, além de contribuir indiretamente
para o aumento da margem de lucro, especialmente porque, a cobertura oferecida
nao ultrapassava mais que cinco anos, e, dificiimente, algum produto apresentaria
defeitos no decorrer deste tempo, informagao que o produtor sabia exatamente por

meio de testes de durabilidade raramente divulgados ao publico.
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Cada vez mais eram ofertados seguros contra riscos de quebra do
produto, ao passo que, a maior durabilidade dos bens, asseguravam uma relagao
altamente lucrativa e proporcionalmente inversa entre a receita com vendas de
garantia estendida e os gastos da seguradora com eventuais sinistros apresentados
pelos produtos. Nascia a férmula para aumento do faturamento liquido das grandes
corporagoes.

Apds o seu surgimento, a garantia estendida deslanchou, alcangou
mercados diversos, atrelou-se a variados produtos e passou a ser comercializada
em larga escala. No Brasil, dados fornecidos pela SUSEP apontam para uma
arrecadacao com vendas de garantia estendida superior a 2,1 bilhdes de reais, de
2008 a 2012, em contrapartida os gastos das seguradoras com o0s vicios somaram
cerca de R$ 197 milhdes, ou seja, menos de 10% do valor faturado (PUCCI, 2012).
Porém, se o quadro era tdo desfavoravel ao cliente, uma vez que raramente um
produto necessitava de reparos no decorrer da extensdo da garantia, qual o motivo
para o crescimento exagerado de suas vendas? qual a vantagem percebida pelo
consumidor na compra de uma cobertura complementar?

Varios estudos foram realizados para discutir este fendmeno,
principalmente em escolas de marketing, alguns com destaque. Entretanto, aquele
que importa e embasa a resposta construida nesta pesquisa, teve como objeto a
percepgdo do consumidor no instante da compra, conduzido por Twingg-Flesner e
apresentado por Patricia Mendes Cesario em sua dissertagdo de mestrado, cujo
titulo foi "Influenciadores da decisdo de compra de garantias estendidas no varejo
brasileiro".

O supracitado pesquisador assinalou os fatores mais significantes de
influéncia nas decisbes de consumidores no ato de compra de garantia estendida,
quais sejam, os riscos: de desempenho; financeiro; e o do esforgo para reparar o
produto. O primeiro relaciona-se a questdo da duvida acerca do bom funcionamento
do produto, o nivel de confiabilidade de sua duragcdo. O segundo consiste na
percepcao do custo do conserto caso o bem apresente defeito, o cliente analisa o
provavel gasto que assumira em uma eventual quebra e o valor investido na garantia
estendida, como normalmente esta equivale ao percentual de 10 a 30 % do valor da
compra, muitos a enxergam como vantajosa e optam pela contratagdo. E o ultimo
remete ao esforco que sera demandado para consertar o produto quando uma
avaria ocorrer (TWINGG-FLESNER, 2002 apud CESARIO, 2009).
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Este terceiro influenciador de compra, indicado por Twingg-Flesner, valida
a ideia defendida anteriormente de que a auséncia de efetividade do prazo
decadencial para vicios ocultos no CDC contribuiu para a proliferacdo das vendas da
garantia estendida. O risco do esfor¢o corresponde as dificuldades que o
consumidor espera encontrar na busca para a reparacdo do bem viciado. Ou seja,
mesmo que o defeito do produto advenha de problema inerente a fabricacao, para
reclamar acerca de uma ocorréncia destas, o sujeito encontrara obstaculos.

Estes empecilhos ja foram listados e explanados quando da abordagem
acerca dos aspectos que contribuem para a sensacao de inaplicabilidade da
garantia prevista em lei para os vicios ocultos. Cumpre apenas recorda-los: a) o
desconhecimento, pela maioria dos sujeitos da relagdo de consumo, da existéncia e
funcionamento do § 3° do art. 26 doo CDC; b) a dificuldade de delimitar a
expectativa de vida de cada produto ou servigo; e ¢) o obstaculo a prova de que o
defeito decorreu de impropriedade preexistente e ndo do desgaste natural ou da ma
utilizacdo do bem. Destes fatores derivam outros problemas como: as sumarias
negativas de conserto das assisténcias técnicas; o didlogo n&o exitoso com
fabricantes e comerciantes; dificuldade de acesso a justica; tempo de esperar para
solucao do litigio; entre outros.

Desta feita, a impressao de inefetividade do prazo para reclamar acerca
dos vicios ocultos no CDC, acaba por provocar a percepcao do risco do esforgo no
consumidor. Muitos buscam comodidade. Estes entendem que a perda de tempo e 0
desgaste na tentativa de solugdo apresenta-lhe um custo superior aquele que
desembolsa para adquirir uma cobertura contratual contra quebra inesperada do
bem. Por conta da imensa dificuldade em fazer valer o dispositivo legal ja existente,
o consumidor sucumbiu aos artificios do mercado para deleite dos grandes
empresarios.

Verifica-se, portanto, a comprovacado parcial da primeira hipotese da
pesquisa haja vista que ha sensacgao de inaplicabilidade do prazo previsto no § 3° do
artigo 26 do Cddigo de Defesa do Consumidor, uma vez que ainda faltam
parametros objetivos ao critério da vida util, porém, esta nao propiciou diretamente o
surgimento dos contratos de garantia estendida. No entanto, as dificuldades
enfrentadas pelo consumidor ao buscar a aplicagao deste dispositivo legal, fez surgir
a percepgao do risco do esforgo, e contribuiu, junto com outros fatores, para o

crescimento acelerado desta nova modalidade de seguro.
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3.2 AS ILICITUDES DECORRENTES DE CONTRATOS DE GARANTIA
ESTENDIDA E O REGISTRO DE ACOES CORRELATAS NO JUIZADO ESPECIAL
DE DEFESA DO CONSUMIDOR DA COMARCA DE SERRINHA-BA

Nesta secdo, foram elencadas as principais ilicitudes decorrentes de
contratos de garantia estendida apontadas em artigos cientificos examinados no
transcurso do estudo. Além disto, foi realizado levantamento numérico de
reclamacgdes correlatas, a fim de exemplificagéo, delimitado o universo deste registro
pelas agdes intentadas no Juizado Especial de Defesa do Consumidor da Comarca
de Serrinha do Estado da Bahia, através do Sistema de Processos Judiciais Digitais
(PROJUDI), ingressadas entre o ano de 2011 e 2014.

Mais uma vez, toma-se por premissa nesta pesquisa uma situacéo afeta a
conjuntura do objeto em estudo. Tratam-se das ilicitudes decorrentes do comércio
da garantia estendida. As praticas abusivas que derivam desta espécie contratual
sao recorrentes, facilmente verificadas a partir da observagéo do proprio mercado.

Além disto, a afirmacdo tomada por base no presente tépico é ratificada
por diversos artigos cientificos que apontam mazelas praticadas contra
consumidores através da venda desta cobertura onerosa. Casarino (2012, p. 07)
aduz que "quando o estabelecimento comercial oferta a garantia estendida no
momento da aquisicdo de um produto duravel na maioria dos casos pratica a venda
casada (vedada pelo CDC, art. 39, I)". Soares (2012, p. 01), por sua vez, adverte
que "a deficiéncia e a precariedade da informagdo na hora de se contratar o
"seguro”, tinha levado diversos consumidores a ficarem lesados quando mais se
precisava do servigo adquirido".

O repentino e consideravel aumento das vendas da garantia estendida
trouxe consigo varias reclamacgdes e abusos cometidos contra os consumidores.
Como dito, a relagdo de ampla desproporcionalidade entre o grande faturamento das
seguradoras e o0s baixos gastos com os sinistros registrados, fez com que os
fornecedores recorressem a qualquer medida para expandir a comercializacdo deste
novo servigco. Todavia, esta fonte altamente lucrativa para os empresarios tornou-se
uma verdadeira armadilha, repleta de ilicitudes, para seus clientes.

Algumas matérias jornalisticas também apontam para as condutas ilegais
dos comercializadores da garantia estendida. As reclamagdes de clientes que se

sentiram lesados — foram mais de 14 mil s6 no ano de 2012, de acordo com a
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Secretaria Nacional do Consumidor, do Ministério da Justica — cresceram lado a lado
com a expansao das vendas, de 808% nos ultimos 10 anos, de acordo com a Susep
(MANSUR, 2013).

Diante dos vastos relatos e das confirmagdes supracitadas, tem-se por
validada a premissa de que das vendas da garantia estendida decorrem inumeros
casos de ilicitudes. Resta, agora, apresentar e discorrer sobre as formas de abuso
mais recorrentes, as quais os consumidores tém suportado. Antes, porém, cumpre
resgatar o conceito de pratica abusiva.

Considera-se abusivo tudo o que afronte a principiologia e a finalidade do
sistema protetivo do consumidor, bem assim se relacione a nog¢ao de abuso do
direito. Comportamentos deste aporte sdo considerados atos ilicitos, apenas por
existirem. Prescindem que o consumidor seja efetivamente lesado ou sinta-se
lesado. A protegao, desta forma, pode ser contratual ou extracontratual, incide até
antes da celebracao do contrato de consumo (CAVALIERI FILHO, 2014).

Destarte, constitui pratica abusiva todo e qualquer comportamento do
mercado que apresente potencial desvantagem ao sistema de protecdo ao
consumidor. Notadamente, as mais frequentes praticas abusivas no campo do
comércio da garantia estendida sdo: a) a venda casada; b) o proveito da
vulnerabilidade do consumidor; c) a auséncia ou precariedade das informacgdes; d)
descumprimento contratual e clausulas abusivas variadas.

As irregularidades oriundas da comercializagdo da garantia estendida,
foram identificadas também em reclamagdes realizadas no Juizado Especial de
Defesa do Consumidor da Comarca de Serrinha do Estado da Bahia. Da consulta as
estatisticas fornecidas pelo Sistema Projudi (Processo Judicial Digital) e da
investigacao das agdes inerentes a relagdo de consumo, foi constatado um numero
total de 154 reclamacdes acerca de supostas irregularidades do contrato de garantia
complementar, no periodo de 2011 a 2014, em um universo de 17.342 feitos

registrados sob o assunto "direito do consumidor”, conforme tabela a seguir exposta:
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Tabela 1: Total de acdes virtuais acerca da garantia estendida no Juizado Especial
de Defesa do Consumidor da Comarca de Serrinha - BA - periodo 2011 a 2014

Tipo de llicitude 2011|2012 | 2013|2014 |  1otal por
ilicitudes
Venda Casada 12 24 30 20 86
Descumgrimento cc_>ntratua| e a nao 7 10 12 o4 53
resolugao do defeito apresentado
Falta de informacao adequada 0 4 2 6 12
Valer-se da fraqueza e ignorancia do 0 0 1 > 3
consumidor (art. 39, IV, CDC)
Total anual 19 38 45 52 | Total Geral -

A primeira vista, nota-se que a quantidade deste tipo de agao naquela
unidade é inexpressiva quando se compara ao numero total dos feitos que versam
sobre direito do consumidor. Percentualmente, este indice corresponde a menos de
1%. Porém, deve ser considerado que a unidade judiciaria em estudo enfrenta um
recorrente problema com o excesso de queixas em desfavor da concessionaria de
fornecimento de agua do Estado da Bahia (3.975), e, no periodo investigado,
registrou, excepcionalmente, alto indice de reclamagdes contra uma concessionaria
de servigos de telefonia movel, em face da auséncia de sinal telefébnico na regido
(3.545). Tais fatos, provocaram a significativa elevacdo do numero de processos em
tramite naquele érgao.

Colabora, também, com este acréscimo, a politica de fracionamento de
acdes realizada pelos advogados militantes na comarca, conforme destacado em
decisdes com determinagéo de conexdo prolatadas em diversos autos®. Além disto,
a existéncia de poucas redes varejistas com lojas fisicas instaladas no municipio de
Serrinha - BA faz com que a quantidade de contratos de garantia estendida
comercializados na regido nao corresponda a um numero elevado de queixas em

comparac&o ao total de agdes registradas naquele Orgdo. Atualmente encontram-se

5 Cita-se como exemplo, a decisdo de indeferimento da inicial em face da auséncia de interesse,
baseada na pulverizagdo de conflitos, publicada no processo n°® 4350-63.2014.805.0248 ao evento 09
no autos digitais do Sistema Projudi.
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em atividade apenas cinco empresas deste ramo, quais sejam: Lojas insinuante,
Ricardo Eletro, G Barbosa, Magazine Luiza e Lojas Maia.

Assim, ndo é o indice de reivindicagbes contra os fornecedores
responsaveis pela venda de seguros de garantia complementar protocoladas no
mencionado Juizo que chama atengcdo e sim outros aspectos significativos. O
primeiro diz respeito a evolugdo anual destas reclamacbes. Em 2011 foram
registradas 19 ag¢des, no ano seguinte, 2012, este numero foi a 38, passou em 2013
para 45 e alcancou o patamar de 52 acbes em 2015. O que indica um avango
gradual deste tipo de ilicitude, o que preocupa, tendo em vista que mesmo apds as
regulamentagdes desta modalidade de seguro, em 2013, ndo ha sinais de contengao
as praticas abusivas cometidas neste setor pelas redes varejitas.

Outro fator de destaque € que a maior parte das queixas relativas aos
contratos de garantia estendida formuladas naquela unidade judiciaria imputam a
realizagdo da venda casada pelo fornecedor. Ao todo, 56 % destas sao relativas ao
correspondente tema. Em seguida, com 34 %, figuram as acbes relativas ao
descumprimento contratual ou ndo resolucdo do defeito apresentado. Em menor
quantidade foram identificadas reclamacdes consumeristas pautadas na falta de
informagdo adequada no instante da venda (8 %) e no aproveitamento pelo

fornecedor da hipossufiéncia subjetiva do consumidor (2 %), vide tabela abaixo:

Tabela 2: Percentual de agdes sobre garantia estendida por tipos de

ilicitudes
Tipo de llicitude Quantidade | Percentual
Venda Casada 86 56%
Descumprimento contratual e a ndo o
- . 53 34%
resolugao do defeito apresentado
Falta de informacéo adequada 12 8%
Valer-se da fraqueza e ignorancia do 3 20,
consumidor (art. 39, IV, CDC) 0
Total 154 100%

Diante destes numeros e apds as explicagdes pregressas, cumpre

detalhar, separadamente, os aspectos relevantes das principais irregularidades
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oriundas da comercializagao da garantia estendida, além de analisar algumas ag¢des

em tramite na unidade judiciaria objeto de pesquisa afetas ao caso.

a) Venda Casada

Importa em venda casada, segundo Benjamim, Bessa e Marques (2011,
p. 255) os casos em que "o fornecedor nega-se a fornecer o produto ou servigo, a
nao ser que o consumidor concorde em adquirir também um outro produto o
servigco". Prevista como pratica abusiva no art. 39, |, do CDC, tal conduta afronta o
principio da liberdade de escolha, fere o equilibrio econdmico e a boa-fé das
relagdes contratuais.

O despertar dos grandes empresarios para a 6tima fonte de lucros da
garantia estendida, incentivou o crescimento vertiginoso do comércio deste servico,
sem que estes se importassem com os métodos. Bastava ampliar o faturamento.
Nesta busca, foi percebido que a oferta de um seguro contra quebras apos a
cobertura do fabricante, no mesmo instante da compra do bem, alargariam as
chances de aceitagao do servigo pelo cliente. A partir deste momento, as grandes
redes varejistas passaram a comercializar garantia estendida, tanto em parceria com
outras instituicbes financeiras (circunstédncia em que apenas revendiam o seguro),
ou, por meio de sua propria administragdo, com criagdo de uma segunda empresa.

A parceria entre seguradoras e varejo mostrou-se de um valioso sucesso.
As lojas tornaram-se um importante caminho de distribuicdo e os produtos
financeiros trouxeram ao varejo a rentabilidade perdida com o aumento da
concorréncia. Constituiram-se, assim, em um meio mais efetivo do que os bancos
para o comércio do seguro, muito pela proximidade com o cliente e o aumento do
acesso ao crédito das classes D e E, que passaram a adquirir uma maior gama de
produtos propicios ao engate da garantia complementar (CESARIO, 2009).

Com a oferta do novo servico e a certeza do lucro facil, cada vez mais
funcionarios destas lojas eram seduzidos a convencer de qualquer forma os
consumidores a aderirem a cobertura onerosa. Além disto, as politicas de venda
pressionavam o cliente a adquirir o seguro, por meio de descontos, sorteios, brindes
e até mesmo, ao condicionamento direto da compra: o produto s6 seria vendido com

a garantia estendida.Na mesma propor¢ao do aumento desta tatica de vendas pelas
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redes varejistas, cresceu a violacao prevista no art. 39, I, do CDC. A compra casada
passou a ser comumente perpetrada por comerciantes da garantia estendida.

Em 2013, a Resolugdo n° 296 da SUSEP buscou, dentre outras
providéncias, coibir estas praticas viciosas do varejo e criou medidas a fim de conter
o alto indice de venda casada neste meio. Determinou, por exemplo, a emissido de
bilhete ou apdlice individual (art. 4°); a vedagao ao condicionamento da contratagao
do seguro garantia estendida, assim como a concessao de desconto em seu prego
final a aquisicdo do seguro (art. 13); transagéao financeira distinta daquela realizada
para pagamento do bem adquirido (§3° do art. 13); direito de arrependimento com
devolugao integral do valor pago em até 07 (sete) dias (art. 14).

Tais medidas, entretanto, n&o intimidaram as grandes varejistas, haja
vista que, em 2014, as redes Casas Bahia, Magazine Luiza, Ponto Frio, Ricardo
Eletro, Insinuante e Fast Shop foram multadas num total de R$ 28 milhdes pelo
Ministério da Justica pela pratica de venda casada (VAREJISTAS..., 2015).

Para fins de exemplificacdo, no Juizado Especial de Defesa do
Consumidor de Serrinha — BA, tramitou a acdo de n°® 8588-96.2012.805.0248, em
que figurou no polo ativo o Sr. Gervasio Andrade Moura e no polo passivo Lojas
Insinuante, Bradesco Auto/RE Cia de Seguros e Cardif do Brasil Seguros e Garantia
SA. A parte autora alegou que, sem qualquer amparo legal, as Lojas Insinuante Ltda
em parceria com as demais, incluiu no contrato de compra e venda uma garantia
estendida no valor de R$ 18,00 (dezoito reais), ocorrendo uma suposta venda
casada de produtos e/ou servigos, sendo tal pratica proibida pelo art. 39, |, do CDC.

Em sede de contestagdo, a acionada lojas insinuantes negou a realizagao
de venda casada, posto que jamais condicionaria um produto ou servigo néo
solicitado pelo autor a outro. A Cardif alegou que ha prova da contratacédo do
referido seguro, haja vista que o consumidor assinou a proposta de seguro que
continha os elementos essenciais do contrato. J&a a Bradesco Auto/RE Cia de
Seguros suscitou ilegitimidade passiva, uma vez que nao figura como prestadora de
servigos de garantia estendida, cabendo unicamente as Lojas Insinuante oferecer tal
servigo aos seus clientes e no mérito defendeu a tese de que em momento algum
causou constrangimento ao autor.

A sentenca de primeira instancia foi procedente em parte e declarou
abusiva a conduta das acionadas, condenou as Lojas Insinuante a devolver o valor

desembolsado pelo servico ndo solicitado, em dobro, a titulo de repeticdo de



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
77

indébito, nos termos do art. 42 da lei 8.078/90, além de obrigar todas as acionadas
ao pagamento do valor de R$ 1.000,00 (mil reais) pelos danos morais suportados
pela parte autora.

Inicialmente afastou-se a ilegitimidade passiva ventilada pela acionada
Bradesco Auto/RE Cia de Seguros. O magistrado considerou que a demandada
estava intimamente relacionada com o mérito da queixa, conforme certificado do
seguro apresentado e ainda com base na teoria da aparéncia®. No mérito, relembrou
que o direito basico do consumidor a informagcdo adequada e clara sobre os
produtos e servicos nao foi respeitado, visto que as acionadas nado se
desincumbiram do seu 6nus probatdrio, uma vez que defenderam a regularidade da
negociagcédo, sem, contudo, comprovar a anuéncia da parte autora as clausulas do
contrato. Ademais, a referida decisdo reconheceu a ofensa ao artigo 39, | e lll, da
Lei 8078/90 e a responsabilidade solidaria das rés. Apés o cumprimento voluntario
da sentencga o processo foi arquivado.

O ponto a ser destacado na analise deste processo € a condenacgéao
solidaria das rés pela pratica abusiva prevista no art. 39, |, da lei 8.078/90, tanto
a comercializadora quanto a estipulante possuem responsabilidade juridica pelo
fato, com supedaneo na teoria da aparéncia e a ideia de fornecedor equiparado
introduzida pelo cédigo consumerista. Além disto, em observancia aos artigos
6°, incisos Il e VIIl e 46 do CDC, compete as acionadas provarem a anuéncia do
autor as clausulas contratuais, bem como que a informacgcdo foi prestada de
modo claro, adequado e completo. Se de outro modo for, devem ser
desconsideradas as alegagbes com base no simples aceite por meio de
assinatura do consumidor no termo de garantia ou no detalhamento de produtos

e servicos contido na nota fiscal.
b) o proveito da vulnerabilidade do consumidor
Outra situacao bastante comum é o aproveitamento da vulnerabilidade do

consumidor. Nao raro s&o os casos em que um cliente € ludibriado a ponto de pagar

pela garantia estendida, sem ao menos saber que a contratou. Como anteriormente

6 A teoria da aparéncia defende que o negocio juridico praticado por alguém que possui,
aparentemente, os atributos necessarios para ser o legitimo contratante deve ser valido a parte que
esta de boa fé (PORTELLA, 2013)
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relatado, as lojas varejistas se tornaram um caminho efetivo para a venda do seguro,
muito por conta da proximidade com o cliente e 0 aumento do acesso ao crédito das
classes D e E. Ocorre que muitos destes consumidores, além da hipossuficiéncia
inerente a este sujeito, possuem baixo nivel informacional.

No momento da compra, os fornecedores valem-se desta circunstancia
para incrementar o prego do produto, com a inser¢do da garantia estendida.
Segundo a Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON), do Ministério da
Justica, varias foram as empresas que venderam produtos juntamente com seguros
e outros servicos adicionais sem que fossem solicitados pelo consumidor no ano de
2014 (VAREJISTAS..., 2015).

O art. 39, inciso IV, do CDC, por sua vez, ndo permite que o fornecedor
prevaleca "da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista a sua idade,
saude, conhecimento ou condigdo social, para impingir-lhe seus produtos ou
servigos". A legislagdo especial poderia até calar-se acerca desta pratica que,
mesmo assim, por obviedade, esta conduta se apresentaria como ofensa brutal ao
sistema de prote¢ao do consumidor, portanto, abusiva.

Insta salientar, que por meio deste dispositivo, considera-se pratica
abusiva o aproveitamento da hipossuficiéncia do consumidor e ndo o simples fato de
este ser naturalmente vulneravel. De outro modo, sdo condi¢gdes subjetivas
especiais, como idade, condigdo econdmica-cultural, que variam de pessoa para
pessoa. No caso em apreco, as redes varejistas costumam aproveitar-se de idosos e
clientes de condi¢des culturais menos favorecidas para onerar a compra com a
inclusdo ndo s6 do seguro de extensao da garantia, mas também, seguros de vida,

sorteios, entre outros adjetos.

C) a auséncia ou precariedade das informacodes

Ainda sobre as formas de ilicitudes decorrentes da venda da garantia
estendida, tem-se a auséncia ou precariedade das informagdes no ato da oferta
como um frequente abuso perpetrado pelos fornecedores. Extrai-se do art. 2° da
Resolucdo 296/14 da SUSEP que a natureza juridica desta modalidade de cobertura
onerosa é a de seguro. Por conta disto, deve sujeitar-se aos regramentos

especificos desta espécie de contrato.
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Noutro flanco, a incidéncia do CDC nos contratos de seguro é tépico
atualmente superado com a inclusao expressa da atividade securitaria como espécie
de servigos sujeitos a legislagcdo consumerista (art. 3°, § 2°, do CDC). Em virtude
desta submissao e do proprio espirito desta modalidade contratual, os principios que
regem a relagdo de consumo operam com singular forga na érbita dos seguros e nao
diferente na garantia estendida. Dentre eles destacam-se os principios da boa-fé e
da transparéncia.

A boa-fé objetiva encontra-se prevista no art. 4°, inciso Ill, do CDC e
corresponde a orientagdo de comportamento para os contratagdes. Eles devem agir
com lisura, probidade e honestidade. Além de principio consumerista, representa
elemento essencial do seguro, consiste em sua propria alma, sem a qual passaria a
nao existir. Em face disso, Cavalieri Filho (2014, p. 264) esclarece que "o segurador
nao pode fazer publicidade enganosa nem incluir no contrato clausula abusiva para
enganar ou induzir a erro o segurado". Da mesma forma, o segurado nao pode
prestar declaragdes falas na proposta de seguro.

Ocorre que o contrato garantia estendida, diferente daqueles de seguro
de vida, contra acidentes e furto de veiculos ou de saude, correspondem a puros
contratos de adesdo. Normalmente, o consumidor nado declara formas de
comportamento ou de uso do bem para firmar o tratado de cobertura onerosa.
Apenas adere as formas de protecdo complementar existentes. Neste caso, o dever
de boa-fé fica a cargo especialmente para aquele que comercializa a garantia
estendida. Deve este, agir com probidade e honestidade nas tratativas e também no
momento de necessidade de utilizagdo do servigo pelo segurado.

O principio da transparéncia também se evidencia quando o contrato de
seguro € o objeto a ser regulado. Transparéncia indica informagao clara e correta
sobre o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e
respeito nas relagdes de consumo, tanto na fase negocial quando na pos-contratual
(MARQUES, 2006). Além disto, o fornecedor respondera tanto pela informagao
inveridica como pela falta de informacao necessaria a formagdo da vontade do
consumidor (CINTRA, 2013).

Por este vetor, o fornecedor assume a chamada obrigagdo de prestar a
informacgao qualificada. E dever deste conceder ciéncia eficaz ao consumidor acerca
dos seus produtos ou servicos. Informar precariamente equivale ao mesmo que nao

ter proporcionado qualquer informacdo. E justamente a transparéncia pretendida
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pelo CDC. No entanto, o comércio da garantia estendida tem registrado diversas
ocorréncias embasadas na violagao deste principio.

Ha no mercado, basicamente, duas modalidades deste seguro, sendo que
a primeira correspondente a extensdo da garantia propriamente dita e pode se
apresentar de trés formas: aquela que estende a garantia de fabrica e abarca as
mesmas coberturas outorgadas por esta; a que amplia a garantia original e confere
as mesmas prerrogativas ofertadas pela garantia original de fabrica, contudo inclui
novas coberturas, desde que nao enquadradas em outros ramos especificos de
seguro; e a diferenciada, caracterizada pela oferta de coberturas que néo
apresentam exata correspondéncia com todas as prote¢cdes abonadas pela garantia
original de fabrica e que ndo sdo enquadradas em outros ramos especificos de
seguro. A segunda modalidade refere-se a complementagdo da garantia e possui
como caracteristica um contrato cuja vigéncia inicia-se simultaneamente com a
garantia de fabrica, porém possui aquelas coberturas ndo previstas ou excluidas na
original, desde que ndo enquadradas em outros ramos especificos de seguro.
(PUCCI, 2012).

O art. 7°, paragrafo unico, da resolugao 296/2013 da SUSEP, além de
prevé as modalidades acima indicadas, aponta uma particularidade para a extensao
de garantia reduzida ou diferenciada. Segundo o referido dispositivo, esta espécie
aplica-se apenas ao seguro de garantia estendida voltado para veiculos automotores
e para bens que possuem apenas garantia legal.

Das diversas modalidades de garantia estendida existentes, percebe-se
que ha variados tipos de cobertura. Desta maneira, o consumidor deve conhecé-las,
principalmente para saber exatamente quais sdo aquelas nao previstas no contrato.
Somente diante destas informacbes, estaria apto a adquirir ou ndo o servigo
ofertado, pois teria condigcbes de buscar a solugdo adequada ao tipo de problema
exposto futuramente. Carece distinguir, por exemplo, se aquela garantia
complementar lhe permite pleitear a troca do produto, o reembolso do valor ou
apenas |lhe assegura o reparo do bem.

Por conta disto, o consumidor devera ficar atento para os termos da
garantia. O produto s6 estara segurado naquilo que esta devidamente descrito na
apolice, ou seja, a cobertura pode ser parcial, como por exemplo, somente o cambio
e ndao o motor do veiculo, ou cobertura de roubo e nao furto (CASARINO, 2012) .

Na pratica, todavia, a maioria das vendas sao realizadas
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instantaneamente, o préprio vendedor que oferta o produto comercializa a garantia
estendida sem qualquer distingdo ou explicacdo detalhada. E nesta fase, pré-
contratual, que ocorre a ilicitude em estudo. Pois, dificiimente, o ofertante detalhara
a cobertura e possuira o consumidor, condicdes de aferir todas as coberturas e
exclusdes do plano securitario. As seguradoras valem-se justamente desta situagéo
para alcancar o objetivo pretendido, a venda indistinta do seguro. De outra sorte, os
préprios fornecedores, na maioria das vezes, também nao estdo preparados para
explicar o que se trata a garantia estendida.

De acordo com o PROCON, o consumidor, ao contratar a garantia
estendida, ndo sabe que se trata, na verdade, de um seguro, uma apodlice como
qualquer outra. Dai, ndo estara ciente, previamente, sobre as regras do seguro
contratado, as hipoteses de cobertura, os eventos e as indenizacdes cabiveis
(SOARES, 2012). No entanto, o art. 46 do CDC preconiza que os contratos que
regulam as relagbes de consumo nao obrigardo os consumidores, se nao lhes for
dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteudo.

Deste modo, seja pela natureza juridica, contrato de seguro, ou pela
sujeicdo aos principios consumeristas, a venda da garantia estendida sem a
explanagao prévia e clara acerca dos termos da apdlice caracteriza ato ilicito do
fornecedor. Logo, a informag&o inexistente ou imprecisa representa ilicitude a ser
combatida na seara da relacdo de consumo.

Nesta senda, o membro do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Amauri Artimos da Matta, em entrevista ao jornal Estado de Minas, ao comentar
sobre as vendas da garantia estendida pelas redes varejistas, relatou que ndo ha
como o vendedor explicar os diversos casos de exclusdo de cobertura em fragao de
segundos e o contrato de trinta e uma paginas nao pode ser lido na hora da compra
(MANSUR, 2013).

Em virtude das recorrentes ilegalidades nesta comercializag&o, o art. 3°,
da resolugdo 296/2013, determinou que a contratagdo do seguro de garantia
estendida pelo segurado seria facultativa e somente poderia ser efetuada junto a
sociedade seguradora, diretamente, ou aos seus representantes de seguros, por
intermédio de corretor de seguros devidamente habilitado ou ainda por meios
remotos, na forma estabelecida em legislagdo especifica. Por tratar-se de atividade
securitaria, a legitimidade para ofertar a garantia estendida é outorgada as

seguradoras e nao das lojas varejistas.
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Em verdade, prescindia de dispositivo especifico para prescrever esta
deliberacao, pois a natureza securitaria da garantia estendida ja a faz ser submetida
as normas especificas do ramo. Razdo pela qual, somente podera ser
comercializada por entidade seguradora legalmente autorizada. Contudo, mesmo
apos a sedimentada regulamentacgao, a ansia pelos lucros, move as grandes redes
varejistas a buscar brechas para a continuidade das vendas, como a criagao de
outras empresas sob o0 seu controle, habilitagdo legal de vendedores para a fungéo
de corretagem e, até mesmo, a pressao junto ao governo para o afrouxo das regras
estipuladas pelas resolucdes 296 e 297 de 2013. Por este motivo, qualquer norma
criada apenas para confirmar protecdo ja conferida anteriormente ao consumidor

n&o consiste em exagero legislativo.

d) descumprimento contratual e clausulas abusivas variadas

Outro aspecto a ser considerado no campo das ilicitudes é o constante
descumprimento contratual e a inser¢cao de clausulas abusivas variadas no contrato
de garantia estendida. Mesmo quando o consumidor adquire este servigo por sua
prépria vontade, sem assédio ilicito do ofertante e é previamente informado acerca
dos termos da apdlice e conhece as exclusées, pode amargar irregularidades na
fase pds-contratual.

Neste contexto, muitos fornecedores estipulam no contrato de garantia
estendida, clausulas que excluem direitos dos consumidores, elidem
responsabilidade civil, entre outras. A titulo de exemplo, tem-se a confec¢do do
contrato de seguro sem prever o direito a desisténcia contratual do consumidor, uma
vez que a compra do seguro, feita na loja de eletrodoméstico, é considerada fora do
estabelecimento comercial da seguradora, pela lei, nestes casos, o cliente tem 07
dias para desistir da compra (art. 49 do CDC); declaragao induzida de recebimento
do termo de condigdes gerais da garantia pelo consumidor e de que anuiu com
todas as condigdes nele contidas; estipulagdo, em contratos de extensao da garantia
original de fabrica, de exclusdes previstas na cobertura original.

E valido ressaltar que muitas vezes o comerciante estabelece para o
consumidor 6nus, limites e condi¢gdes, tanto no momento da venda, quanto no
momento de acionar o seguro. Contudo, tais clausulas somente serdo validas se nao
forem abusivas (CASARINO, 2012). O rol do art. 51 do CDC, que elenca as
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clausulas abusivas, € exemplificativo. Logo, qualquer termo contratual que constitua
excessiva vantagem ao fornecedor, sera enquadrado como abusivo e, de acordo
com o referido dispositivo, nulo de pleno direito.

No que tange ao descumprimento contratual averigua-se a existéncia de
reclamacgdes acerca da negativa do implemento do contrato. Sucedido o vicio do
produto, muitas seguradoras impdem dificuldades para efetuar o reparo da coisa.
Quando, diante da obrigagdo assumida, deveria providenciar o cumprimento desta.

Problema comum enfrentado pelos consumidores € a confusao sobre a
responsabilidade da pessoa contratada. Tanto a seguradora estipulante, quanto a
rede varejista que comercializou a garantia estendida, esquivam-se da obrigacao.
Uma transfere para a outra o 6nus do conserto do produto. Entretanto, Pucci (2012,
p. 2) elucida que "os comerciantes sao solidarios em conjunto com a seguradora, de
modo que qualquer alegacdo de que a responsabilidade seria exclusiva da
seguradora reverter-se de inverdade e de ilegalidade".

Por conta da responsabilidade solidaria que impera nesta relagdo e da
teoria da aparéncia, j@ mencionada anteriormente, aquele que vende, as redes
varejistas, devem responder pelos danos causados ao consumidor, em face das
obrigacdes assumidas contratualmente, mesmo nido se tratando da corretora de
seguros estipulante.

A alegagao de descumprimento contratual, em face da n&o resolugao do
defeito apresentado foi a segunda ilicitude mais anotada dentre as acgdes
relacionadas a extensdo da garantia no Juizado de Defesa do Consumidor da
comarca de Serrinha - BA. Com indice de 34 % do total, corresponde a arguigdes de
inadimplemento contratual por parte das seguradoras e das revendedoras do
seguro. Aduz-se, de forma geral, que apesar das empresas terem assumido
contratualmente a cobertura complementar, estas negam-se a realizar o conserto do
bem, excedem o prazo estipulado na avenga para efetuar o reparo, ndo substituem o
bem ou restituem o valor desembolsado na compra, nos casos de impossibilidade de
sua restauracao.

O feito de n° 0013501-58.2011.805.0248, cujas partes sdo Julio César
Araujo dos Santos (demandante), Itau Seguros S A - Garantech e Lojas Insinuante
Ltda (demandadas), representa uma espécie de reclamacgao por descumprimento da
avenga em contratos de garantia estendida. Alegou o requerente que comprou um

guarda-roupa junto as Lojas Insinuante e junto com este adquiriu a garantia
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estendida. Dentro do prazo de garantia estipulado contratualmente, o bem
apresentou defeito. A Garantech chegou a enviar representante a residéncia do
reclamante. Este informou que n&o havia conserto, sugestionando a troca junto a
loja revendedora. Porém, apds varias solicitagdes no estabelecimento de revenda, o
problema nao foi resolvido. Aduziu, ainda, o demandante, que as reclamadas
esquivaram-se das suas obrigacdes para nao cobrir o0 6nus. Pugnou pela restituigao
do valor desembolsado na aquisi¢ao do produto, em dobro, assim como indenizagao
por danos morais.

A Itau Seguros - Garantech defendeu a negativa securitaria, mesmo com
a indicacao de troca emitida por seu avaliador técnico, em face da identificacao de
mau uso, decorrente da montagem realizada pelo proprio autor da demanda, o que
culmina na exclusdo da cobertura. A acionada Lojas Insinuantes Ltda alegou em seu
favor ilegitimidade passiva, por entender ndo ser a responsavel pela garantia
estendida, assim como, reforgou, no mérito, a sua exterioridade a relagdo negocial,
pois atuou apenas como intermediadora das partes.

O comando sentencial foi favoravel parcialmente ao autor. Condenou as
acionadas solidariamente a pagarem ao requerente R$ 211,90 (duzentos e onze
reais e noventa centavos), referentes a devolugao dos valores pagos pelo guarda-
roupas e garantia estendida, bem como ao pagamento de R$ 3.000,00 (trés mil
reais) pelos danos morais. A alegacéao de ilegitimidade passiva das Lojas Insinuante
foi afastada, pois no proprio certificado de garantia estendida consta o logotipo da
requerida, criando a expectativa no consumidor de que ela esta a oferecer o seguro.
Fundou-se a motivagdo da sentenga no reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor e da responsabilidade solidaria dos fornecedores. Além disto, o julgador
nao levou em consideragdo a alegagao da Itau Seguros S A acerca do mau uso,
uma vez que esta acionada nao colacionou nenhum laudo que atestasse sua tese.

Houve embargos declaratérios, opostos pela Itau Seguros sustentando a
contradicdo da decisdo no que tange a determinagao de devolug¢ao tanto do valor do
produto quanto da quantia paga pelo seguro. Porém, estes nao foram conhecidos,
em face do fendbmeno da extemporaneidade, situacdo em que o recurso € interposto
antes da fluéncia do prazo recursal. Apds o cumprimento voluntario da sentenca, o
feito foi arquivado.

Depreende-se do estudo realizado sob esta acdo que a teoria da

aparéncia alberga, mais uma vez, o ndo acolhimento da preliminar de ilegitimidade
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passiva pelas redes varejistas em feito que tenha por objeto a garantia estendida.
Notadamente, cria-se uma expectativa no consumidor acerca de quem lhe oferta o
seguro. Assim, ndo pode, em seguida, a revendedora pleitear sua isen¢do pelas
falhas na prestacdo deste servico. Outro detalhe relevante € a exigéncia de
comprovacao pela parte acionada, através de laudo pericial, da tese de mau uso
ventilada em sua contestacdo. O magistrado que decidiu o mérito em primeira
insténcia, foi categorico ao afirmar que cabe ao fornecedor elucidar se o defeito
decorreu do mau emprego do produto pelo consumidor. Cumpre observar, porém,
que nao foi alegada em nenhum momento, pelas demandadas, a preliminar de
incompeténcia do juizo por complexidade da causa, em face da necessidade de
prova pericial para solugdo do caso, arguigdo que poderia implicar na extingdo do

feito, sem resolucdo do mérito.

3.3 A UTILIDADE DA GARANTIA ESTENDIDA E A DEFINICAO OBJETIVA DO
PRAZO DECADENCIAL DO ARTIGO 26, § 3° DO CDC

Coube a este momento do trabalho a averiguacao da fidedignidade das
duas hipdteses restantes. A primeira defende que politicas publicas devem ser
criadas para definir os critérios da vida util dos produtos e servigos, pois, caso hao
haja parametros objetivos, o consumidor dependera da valoragao dos juizes, o que
podera variar caso a caso. A segunda proposi¢cdo sugere que a aplicabilidade do
prazo decadencial previsto no §3° do artigo 26 do Codigo de Defesa do Consumidor
acarretaria a inutilidade dos contratos de garantia estendida.

Para o exame da primeira suposicdo € preciso ter em mente a condicao
de direito fundamental ostentada pelo direito do consumidor. Ao inserir no inciso
XXXII, do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa de 1988 (CRFB/88) que o
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor, o legislador conferiu
este status. No entanto, ndo constitui mera formalidade este posicionamento. O
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, perante a sua relagdo com o
fornecedor, impde a intervengdo Estatal no sentido de equilibrar a desigualdade
natural entre estes sujeitos.

A CRFB/88 incorporou uma tendéncia mundial de influéncia do direito
publico sobre o privado, conhecida pela doutrina como a "constitucionalizagdo do

direito civil' ou de "direito civil constitucional" (GARCIA, 2010). Por meio desta,



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
86

percebe-se a clara orientagcado do texto constitucional para a aludida intervengédo. Em
outras palavras, da norma base eclodem direcionamentos que permitem, e muitas
vezes exigem, a atividade positiva do Estado.

A fim de assegurar a protegao exigida pela Constituigao, foi promulgada a
lei Federal n° 8.078/98, denominada Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
sendo estabelecidos diversos principios e garantias para reger e compor a equidade
na relagao juridica de consumo. Ocorre que nao basta a estipulagdo das medidas
protetivas em lei, sem que sejam disseminadas politicas publicas aptas a conferir
efetividade as normas vigentes.

Neste contexto, o art. 26, § 3° do CDC, conforme demonstrado
anteriormente, carece da aplicabilidade necessaria para sua efetivacdo. Os
principais motivos sdo: a) o desconhecimento, pela maioria dos sujeitos da relagao
de consumo, acerca da existéncia do prazo de cobertura legal para vicios ocultos no
CDC e como este funciona; b) a dificuldade de delimitar com maior objetividade a
expectativa de vida de cada produto ou servigo; e ¢) o obstaculo a prova de que o
defeito decorreu de impropriedade preexistente e ndo do desgaste natural ou da ma
utilizacdo do bem.

A instituicdo de politicas publicas orientadoras apresenta-se como real
alternativa para a eliminagao da percepc¢éo de inaplicabilidade do prazo decadencial
para vicios ocultos. As causas para esta sensagao poderiam ser elididas, desde que
o Estado promovesse a competente intervengcdo neste campo da relagcdo de
consumo.

A intromissdo estatal é necessaria tendo em vista que a inefetividade do
artigo 26, § 3° do CDC faz com que o consumidor suporte diversas irregularidades,
oriundas, principalmente, da propagacéo das vendas da garantia estendida. Além
disso, € principio informador do direito do consumidor o dever governamental.
Insculpido no art. 4°, inciso Il, do CDC ele preconiza que devem existir acdes
governamentais no sentido de proteger efetivamente o consumidor por iniciativa
direta, assim como através da garantia dos produtos e servigos com padrdes
adequados de qualidade, segurancga, durabilidade e desempenho.

Logo, foi expressamente previsto na legislagdo consumerista a obrigagéo
incumbida ao Estado. Ademais, a situagado apresentada exige o comportamento
interventor. Resta ilustrar como deve ocorrer esta ingeréncia a fim de equacionar as

causas motivadoras da aludida inaplicabilidade.
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A primeira delas, a ignorancia dos sujeitos da relacdo de consumo acerca
da existéncia e do funcionamento do prazo decadencial para vicios ocultos no CDC,
€, em tese, a de mais simples solugdo. Programas governamentais de divulgacéo,
orientagdo tanto para os consumidores como para os fornecedores, ja seriam
inicialmente eficazes para a mudanca deste quadro. O principio da educacao e
informacéo de fornecedores e dos consumidores, localizado no inciso IV do art. 4°
do CDC, fomenta a evolugdo do grau de conhecimento dos mesmos, para que estes
saibam profundamente seus direitos e deveres, a fim de dirimir problemas e evitar
conflitos, o que proporciona uma auto regulagéo do sistema.

Neste vetor, o importante € que todos os organismos envolvidos, Estado,
entidades privadas de defesa do consumidor, empresas e demais colaboradores
possam informar e educar consumidores e fornecedores a respeito de seus direitos
e deveres, de modo que possam atuar de forma consciente no mercado de
consumo. Visa propiciar uma sociedade mais justa e equilibrada (GARCIA, 2010).

No caso em estudo, em diversas oportunidades, a falta de informagéao faz
com que o adquirente considere insolucionavel um vicio evidenciado fora do prazo
de garantia conhecido. Contudo, conforme anteriormente explanado, é passivel de
reclamacao junto ao fornecedor, com vistas a sua responsabilizagdo, desde que o
vicio decorra da fabricagdo e que o produto ou servigo defeituoso ainda se encontre
em seu periodo de vida util. Desse modo, a disseminagéo de projetos informacionais
acerca do funcionamento do art. 26, § 3°, do CDC seria imprescindivel para encetar
as transformacdes necessarias a efetivagao desta cobertura legal.

De outro lado, a falta de parametros objetivos para estipular critérios de
definicdo da vida util de cada produto e servigo € aquela que exige maior nivel de
complexidade. Este problema ja foi apresentado em secéo anterior deste trabalho
(3.1), no entanto, cumpre relembrar que apesar da teoria da vida util ter se tornado
parametro indiscutivel para fixagado do limite para a contagem do prazo decadencial
do art. 26 § 3° do CDC, ela ndo representa, na pratica, a certeza da aplicacéo deste
dispositivo. A dificuldade natural em precisar o tempo de expectativa de duracao de
cada bem, acaba por causar confusdo no destinatario da protecdo. Esta oscilacéo
faz com que a parte vulneravel descarte a possibilidade de reclamacéo, pois
desconhece a exata expectativa de duracao do produto adquirido.

Além disto, a flexibilidade concedida pela lei ao julgador, apesar de

reconhecidamente ter sido a opcao legislativa mais adequada ao caso, criou
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situagdes peculiares. A expertise do Magistrado, a caracteristica do bem e outros
fatores passaram a influenciar diretamente na decisao a ser tomada. Ocorre que um
juiz pode considerar, por exemplo, que o motor de um carro deve durar, sem fundir,
durante cerca de 12 anos, enquanto outro, acredite que o0 mesmo item em igual
veiculo precise funcionar bem por apenas 8 anos. Ora, a conjuntura descrita, indica
uma imprecisdo que pode prejudicar o consumidor ao passo que, na duvida sobre o
amparo da cobertura legal ou ndo, tende a n&o buscar a reparagéo de seu direito.

Por estas razdes, o consumidor encontra bastante dificuldade em exercer
o critério da vida util. Alguns doutrinadores entendem, porém, que a solugao para
evitar controvérsias acerca do prazo de vida util de determinado produto duravel, é
transferir ao préprio fabricante a competéncia para defini-lo, ja que dispde da
tecnologia necessaria para tanto, e informa-lo ao consumidor, nos termos dos arts.
6° Ill e 31 do CDC (MARCUCCI, 2005). No entanto, sem o conhecimento de
parametros minimos pelo Estado e, principalmente, pelo sujeito menos empoderado,
tem-se conferido mais uma vantagem ao fornecedor, pois atuara livre, sem
policiamento.

Pucci (2012, p. 2) lembra que "é evidente a falta de politicas publicas dos
orgaos de protecdo ao consumidor que visem manejar informacdes desse teor".
Logo, ndo parece razoavel creditar exclusivamente aos fornecedores o poder de
definir o quanto deve durar seus produtos, mesmo que possuam capacidade técnica
para isto, sem que haja ferramentas de fiscalizagdo, orientacdo e defesa do
consumidor.

Ademais, figura, no hodierno mercado consumista, a seguinte pratica:
muitas empresas programam a durabilidade de seus produtos e diminuem
intencionalmente o ciclo de existéncia destes, € a conhecida obsolescéncia
programada. Ocorre que alguns fornecedores optam por produzir bens de consumo
com vida util mais curta do que tecnicamente teriam condi¢bes de produzir, pelo
menos em tese. A obsolescéncia foi concebida na década de 60 e continua
absolutamente atual (BAGGIO; MANCIA, 2008).

Varios fabricantes, por meio de uma concepg¢ao rasa, acreditam que nao
€ interessante manter os seus produtos funcionando satisfatoriamente por muito
tempo, isto por razdes claramente econOmicas. Assim, lacam estratégias de
estimulagado de vendas, para que os cidaddaos comprem e esgotem o fruto adquirido

0 quanto antes, para que novamente, sob a pressdao da publicidade, voltem a
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comprar. Desta forma, os anseios prioritariamente financeiros fazem com que o
retorno do investimento através da venda desenfreada dos manufaturados seja
colocado a frente de qualquer preocupag¢ao com os direitos dos consumidores e até
os deveres da empresa.

Por esta razao, Baggio e Mancia (2008, p. 7) argumenta que "cabe ao
Poder Publico, na qualidade de formalizador de politicas publicas, internalizar em
suas acdes medidas compativeis com a idéia de consumo sustentavel". Tem-se,
portanto, que a definigdo de parametros objetivos concernentes ao critério da vida
util surge como um recurso capaz de permitir uma melhor aplicagéo do § 3° do art.
26, do CDC, ao passo que municiaria juizes e os sujeitos da relacdo de consumo.
Assim, caso o governo investisse em politicas aptas a realizarem pesquisas de
mercado, definindo estimativas de vida dos principais produtos ou servico, a
depender de suas caracteristicas gerais e algumas especificas, poderia significar
paradigma concreto a aplicagao da teoria da vida util.

Além da sugerida pesquisa, a presenca de Orgdos ja consolidados no
campo da Protecdo e Defesa do Consumidor como a Fundacdo de Protegao e
Defesa do Consumidor - PROCON, o Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e
Tecnologia — INMETRO, a Associagao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT ou o
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC, teriam papel fundamental na
organizagao, difusdo e fiscalizagdo dos dados informacionais resultantes do estudo
indicado. A confeccdo de uma espécie de banco de dados conhecido nacionalmente
por todos os evolvidos na relagao juridica de consumo, também seria fundamental
para que os critérios objetivos a serem instituidos para averiguagao da vida util de
produtos e servigos viessem a contribuir para uma efetividade satisfatéria da
garantia legal prevista para os vicios ocultos no CDC.

Assim, com relagdo a primeira hipétese levantada, nota-se sua integral
confirmacdo. De acordo com o exposto, politicas publicas devem ser criadas para
definir os critérios da vida util dos produtos e servigos, pois, caso nao haja
parametros objetivos, o consumidor dependera da valoragdo dos juizes, 0 que
podera variar caso a caso e prejudicar a efetivagao do § 3° do art. 26 do CDC.

No que tange a ultima conjectura a ser testificada, ha de se destacar a
sua relevante importancia, haja vista que a provocacéo principal do presente estudo
€ revelar a necessidade ou a desnecessidade de aquisicdo de uma cobertura

onerosa ja prevista gratuitamente pela legislagdo. Neste caso, a seguir, tem-se a
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discussdo que permeou o confronto entre a resposta inicialmente esperada e o
resultado encontrado ao final da pesquisa.

Em face do prazo decadencial previsto no art. 26, § 3° do CDC e do
critério da vida util dos produtos e servigos, a garantia legal normalmente se estende
por até anos além da aquisicdo dos bens duraveis, sem a necessidade de
pagamento de qualquer valor adicional. Por conta disto, Benjamin, Bessa e Marques

(2010, p. 202) concluem que:

[...] ndo se vé qualquer vantagem em adquirir a garantia estendida.
Se a contagem do prazo para reclamar dos vicios do produto for
realizada corretamente _ considerando o critério da vida util_, o CDC
ja oferece protegdo adequada e suficiente aos interesses do
consumidor. E incorreto, inclusive, falar-se em extensao da garantia.

Embora os reconhecidos doutrinadores cravem a desvantagem desta
especie de seguro, pois ja existe protecdo semelhante na lei, 0o crescimento
vertiginoso da sua contratagdo soa contraditorio. Se ja existe garantia legal
satisfatéria, qual o motivo para a proliferagdo das vendas da garantia estendida?
uma possivel resposta € extraida da propria fala acima em destaque. Ao
condicionarem a prote¢cao adequada e suficiente a contagem correta do prazo de
reclamagao, os autores deixam transparecer que se houver aplicagao inefetiva do
critério da vida util, havera uma cobertura legal insatisfatoria.

Nao obstante, as evidéncias obtidas neste estudo, conforme
demonstrado, apontam para a existéncia de sensacao de inaplicabilidade do prazo
decadencial para reclamar acerca de vicios ocultos previsto no CDC. Além disto, ha
dificuldade pratica para que o consumidor utilize o critério da vida util na busca deste
direito. Este cenario propicia o ensejo a aquisicao de uma garantia complementar.

Neste contexto, emerge uma conclusao aparentemente logica: a definicao
do prazo decadencial por vicio oculto previsto no § 3° do artigo 26 do Codigo de
Defesa do Consumidor, por meio do estabelecimento de critérios objetivos da vida
util dos produtos e servigos, acarretaria a inutilidade da contratagdo da garantia
estendida. Porém, antes de arremata-la é preciso aprofundar esta discussao.

Para validar integralmente a hipotese da desnecessidade completa da
aquisicao de uma garantia estendida, caso o critério da vida util ganhe a objetividade
necessaria a sua melhor aplicagdo, € preciso conhecer quais as vantagens

oferecidas por aqueles que comercializam esta espécie de seguro. Pode-se listar os
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seguintes beneficios gerais da garantia estendida: a) economia: os precos das
garantias serdo mais baixos que o reparo do produto e, um reparo, podera ser
utilizado quantas vezes forem necessarias dentro do periodo de cobertura; b)
Tranquilidade/Comodidade: ndao é necessario procurar assisténcias e comparar
orgcamentos, ja que esta tudo incluido no servigo, além disto, ndo precisara acionar o
fabricante judicialmente e aguardar uma demorada decisao, na maioria dos casos; c)
Qualidade: assisténcias técnicas referenciadas serédo responsaveis pela manutencao
(CESARIO, 2009).

As seguradoras e as grandes redes varejista que se aventuraram neste
mercado costumam apresentar outros beneficios, além dos ja citados, para atrair
propensos clientes. De acordo com pesquisa realizada em sitios eletronicos de lojas
de destaque neste mercado, € possivel perceber a oferta de vantagens adicionais
como: reparo, restituicdes ou trocas em curto periodo de tempo; reparo em domicilio
para equipamentos nao portateis; uso ilimitado da cobertura; alcance nacional da
garantia; prolongamento do periodo de cobertura para aqueles que, pela
circunstancia, somente utilizardo o produto tempos apdés a aquisicdo, a titulo de
exemplo, equipamentos adquiridos por noivos para serem usufruidos somente apés
0 casamento; manutengao aos aparelhos com tecnologia moderna.

Agora, cumpre analisar se a efetiva aplicagao do art. 26, § 3° do CDC, por
meio da estipulagdo de critérios objetivos para definir o ciclo de vida util dos
produtos, tornaria inécuo o rol de beneficios listados como justificativa a aquisicao
da cobertura complementar. No que tange as alegadas vantagens gerais do seguro
garantia estendida, uma simples projecdo de pensamento é capaz de revelar a
impropriedade dos aspectos economia e qualidade do reparo. Com a efetivagao do
prazo para reclamacgao por vicios ocultos do CDC, o unico que ainda persistiria, de
modo precario, seria a comodidade.

Com efeito, a afirmacg&o da garantia legal do art. 26, §3°, do CDC, atraves
da nogéo de sua existéncia e funcionamento pelos sujeitos da relagdo de consumo,
bem como da melhor aplicagdo do critério da vida util, trara como consequéncia a
clara ideia no consumidor da obrigagcao do fornecedor em reparar o dano pelo vicio
apresentado, mesmo fora da garantia de fabrica, sem qualquer custo adicional.
Logo, a tese de que o custo com o reparo € maior que o desembolsado na aquisigao

da garantia estendida soara incoerente. Inexiste economia nesta situagao: pagar por
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uma cobertura gratuitamente disponivel na legislagdo e que pode ser exercida
adequadamente.

Da mesma forma, a qualidade do reparo ndo podera ser utilizada como
chamariz para as vendas do seguro em estudo. Isto porque o 6nus do reparo cabera
ao fornecedor. Apdés a reclamacdo do cliente, se em ftrinta dias ndo houver
solucionado o conserto a contento, sua obrigagcao restara em aberto, caso em que
podera o consumidor optar pela substituigao, restituicdo imediata da quantia paga ou
o abatimento proporcional do prego, nos termos do art. 18, § 3°, incisos | a Ill do
CDC. Cavalieri Filho (2014, p. 351), lembra ainda que "o fornecedor possui uma
unica possibilidade de corregao do vicio no prazo de 30 dias. Se o vicio ressurgir
apods o conserto, ndo tera o fornecedor a possibilidade de invocar novo prazo de 30
dias". Deste modo, a ndo ser que corra o risco de perder a chance de consertar o
bem, optara o fornecedor, invariavelmente, pela qualidade no servico da assisténcia.
Posto isto, pode-se concluir que este beneficio ja estda assegurado pela garantia
legal.

Quanto a indicagdo da tranquilidade como um dos pontos positivos da
garantia complementar, esta talvez seja a unica vantagem que se sustente apds a
efetiva aplicacdo do art. 26, § 3° do CDC. Porém, ha ressalvas a serem
consideradas neste diagndstico. A conveniéncia da garantia estendida encontra
guarida na desnecessidade da procura por assisténcias, comparar orgamentos ou
da prescindibilidade de acgéo judicial ou aguardo de uma decisdao neste ambito.
Neste contexto, concernente a busca por assisténcia ou comparativo de pregos,
conforme anteriormente dito, a garantia legal transfere o 6nus do reparo ao
fabricante, razdo pela qual, ndo ha comodidade significativa para o consumidor no
presente aspecto. No entanto, com relagcdo aos outros, podera haver alguma
vantagem na aquisicao desta espécie de seguros, conquanto realmente prestem ao
que se propdem.

Sabe-se que a realidade do judiciario brasileiro impede que o principio da
razoavel duragdo do processo, principalmente em face do acumulo de agdes, seja
fielmente cumprido por grande parte dos Tribunais. Deste modo, & cedico que a
busca de uma reparagéo pelas vias judiciais pode demorar. Por conta disto, caso o
consumidor, através de uma ferramenta idénea, possa evitar a demanda e ter
efetivada a solugédo do seu problema, havera um beneficio. A garantia estendida se

propde a isto, em troca de uma contraprestacao financeira oferta a rapida resolugao
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do infortunio. Além disto, nas licdes de Pucci (2012, p.1) "importante consignar que a
“comercializagao” da mesma nao é proibida pelo Codigo de Defesa do Consumidor".
Tanto € assim que foi regulamentada pelo Ministério da Fazenda, por meio de
resolugdes da Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP.

Ora, a seguinte situagcdo se apresenta, uma falha na prestagao
jurisdicional do Estado faz com que esse beneficio da garantia estendida se
sustente. Sendo assim, o discurso ja apresentado neste capitulo volta a tona. Caso
0 proprio governo, através de politicas adequadas, solucione a questdo da
morosidade da justica, principalmente em causas onde ha interesse de sujeitos
vulneraveis, como a relacdo de consumo, extirpada estaria a ideia de adquirir um
seguro para evitar demandas judiciais. Todavia, a conjuntura atual aponta para a
busca de alternativas que impecam os conflitos processuais. Deste modo, para o
Estado, a garantia estendida pode ser vista como uma aliada e nao como algo
desnecessario e prejudicial ao consumidor.

Ocorre que, conforme visto em topico precedente, o descumprimento
contratual constitui uma das principais reclamacbdes decorrentes das vendas da
garantia extra. A negativa do implemento do contrato, apds o aparecimento do vicio
do produto, é recorrente entre as seguradoras. Normalmente, elas impdem
dificuldades para efetuar o reparo da coisa. Além disto, a forma como é feita este
tipo de venda _ redes varejistas comercializam os seguros para as seguradoras _,
faz com que o consumidor fique confuso no instante em que busca o cumprimento
do pacto. Nao sabe, ao certo, a quem deve procurar, pois as empresas se esquivam
da obrigacéo.

Por essa razao, é temerario afirmar que a comodidade constitui vantagem
significativa da garantia estendida. Ademais, o fortalecimento do uso do dispositivo
legal que assegura a reclamacao dos vicios ocultos no CDC, certamente importara
na autocomposi¢ao dos litigios. Validamente, se os sujeitos da relagdo conhecem
seus direitos e deveres, a tendéncia € que o consumidor passe a exigir a reparagao
respaldado na efetividade da lei, e o fornecedor, ciente de suas obrigacbes e do
6nus de assumir o descumprimento legal, ceda imediatamente aos ditames da
norma. Destarte, a objetividade do emprego do critério da vida util facilitara o
cumprimento do artigo 26, § 3°, do CDC, e, por conseguinte, maior tranquilidade ao

consumidor na busca de solucdes para o defeito oculto eventualmente evidenciado.
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No que diz respeito aos beneficios especificos ofertados por algumas
seguradoras e redes varejistas, apenas o curto periodo de tempo para reparo,
restituicbes ou trocas e a assisténcia em domicilio para equipamentos néo portateis
podem ser vistas como reais vantagens da garantia estendida. Porém, insta salientar
que as que permitem estas benesses ndao sdo comuns a todos as espécies deste
seguro. Elas pertencem ao rol de coberturas adicionais. A maioria dos seguros
vendidos equivalem a um desdobramento da garantia do fabricante, obedecendo
aos mesmos itens assegurados naquele termo e que, normalmente, ndo comportam
acréscimos da cobertura legal. Logo, a extensdo da garantia, em sua maioria, néo
contempla vantagens desta estirpe.

De outra sorte, ndo se pode considerar o uso ilimitado da cobertura; o
alcance nacional da garantia; o prolongamento do periodo de cobertura para noivos
que somente utilizardo os produtos apés o casamento; ou a manutencdo de
aparelnos com tecnologia moderna como fidedignas vantagens da garantia
estendida. Todas estas situagdes ja estdo amparadas pela garantia legal. Dispensa,
portanto, a contratagdo de um seguro neste sentido.

Percebe-se, com relacdo a terceira hipétese a ser validada nesta
pesquisa, que houve confirmagcdo da mesma. A aplicacdo efetiva do prazo para
vicios ocultos, implica na desnecessidade da contratagdo do seguro garantia
estendida em sua forma comum, pois com a afirmagao do art. 26, § 3° do CDC, o
consumidor que pagar para ter as mesmas coberturas ja existentes na lei, ndo
revertera qualquer vantagem desta aquisi¢ao.

Os beneficios genéricos creditados a esta espécie de seguro (economia,
comodidade e qualidade no reparo) ndo se sustentam com a melhor aplicagdo do
prazo para reclamar pelos vicios ocultos evidenciados na relacdo de consumo.
Neste caso, a aquisicdo de uma garantia onerosa, em tese, somente vale a pena se
trouxer coberturas ndo compreendidas entre aquelas asseguradas pela legislagdo, o
que dificilmente ocorre na pratica. Impende recordar os tipos de seguro garantia
estendida existentes, de acordo com o art. 7° da Resolugdo em aprecgo: i) extenséo
de garantia original; ii) extensdo de garantia original ampliada; iii) extensao de
garantia reduzida; e iv) a complementacéo de garantia.

Das modalidades listadas, e a partir do diagnéstico revelado no estudo, &
correto dizer que apenas a extensdo de garantia original ampliada e a

complementagao de garantia, poderiam oferecer significativas vantagens ao
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consumidor. A primeira inclui coberturas ampliadas, ou seja, aquelas que nao estao
incluidas na original de fabrica e, como esta dificiimente vai além da legal, novas
clausulas, como a que estipula exiguo prazo para substituicdo e reembolso, ou a
restituicado de 110 % do valor do bem, poderiam representar beneficio adicional. Da
mesma forma, a complementagdo de garantia, cuja distingdo a anterior € a sua
vigéncia _ inicia-se simultaneamente com a garantia do fornecedor enquanto a outra
inicia-se apos esta _, também contempla coberturas nao previstas ou excluidas pelo
fabricante.

Deste modo, a resposta ao questionamento cerne desta pesquisa pode
ser apresentada da seguinte forma: a definicdo do prazo decadencial para o vicio
oculto previsto no § 3° do artigo 26 do Codigo de Defesa do Consumidor, por meio
do estabelecimento de critérios objetivos da vida util dos produtos e servigos,
acarreta a inutilidade da contratagdo da garantia estendida em sua modalidade
comum. Entretanto, as espécies deste seguro que excepcionam a cobertura legal
representam, de certo modo, alguma utilidade para o consumidor por concederem

coberturas adicionais.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

Constata-se, de acordo com a investigagao realizada no presente estudo,
que a primeira hipotese foi confirmada parcialmente pois, apesar de haver sensagao
de inaplicabilidade do prazo previsto no §3° do artigo 26 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, em face da auséncia de parametros objetivos do critério da vida util,
esta ndo foi a causa direta para o surgimento dos contratos de garantia estendida, e
sim a necessidade de diferenciacdo das marcas no mercado, através do nivel de
confiabilidade transmitido.

Ratificou-se integralmente, de outro modo, a segunda hip6tese a medida
que restou demonstrado a necessidade de politicas publicas para definir os critérios
da vida util dos produtos e servigos, pois, caso ndo haja parametros objetivos, o
consumidor dependera da valoragao dos juizes, 0 que podera variar caso a caso. Da
mesma forma, a ultima hipotese foi totalmente confirmada, tendo em vista que a
efetiva aplicabilidade do prazo decadencial previsto no §3° do artigo 26 do Cédigo de
Defesa do Consumidor acarretaria a inutilidade dos contratos de garantia estendida
qgue nao oferecem coberturas adicionais a legal.

Concernente a ultima comprobagéo, é valioso ressaltar que, enquanto
inexistirem programas publicos ou com apoio governamental aptos a instituirem
parametros objetivos ao critério da vida util de produtos e servigos, havera utilidade
na aquisigado do seguro garantia estendida em qualquer de suas modalidades. Isso
porque, o risco do esforgo, levado em conta por muitos clientes no momento da
compra, persistira, principalmente entre aqueles consumidores que priorizam a
comodidade.

Insta salientar que foram identificados alguns resultados de pesquisas
relacionadas a produgdo de documentos indicativos de durabilidade média, em
anos, de determinados produtos. Porém, os referidos trabalhos destinam-se a
aplicagdo na esfera contabil, por meio de calculos depreciativos, ou os
equipamentos estimados correspondiam a area da engenharia de produgao. Muito
embora tratem-se de estudos objetivos acerca da expectativa de vida de bens, n&o
correspondem, em sua finalidade, a parametros adequados para fixagao do critério
da vida util na relagao de consumo.

Validamente, a contagem depreciativa para fins de balangco contabil nao

representa o tempo de utilizacido satisfatéria de um bem. Tal cémputo serve apenas



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
97

para legitimar a atualizagdo do valor correspondente aos moveis pertencentes ao
patriménio da empresa. No tocante as pesquisas de estimativa média do maquinario
da producdo, estas sao destinadas aos equipamentos utilizados no processo
industrial, raramente s&o incluidos os produtos normalmente comercializados na
relacdo de consumo.

Disponibiliza-se, ao "ANEXO B", parte do relatério produzido pelo Instituto
Brasileiro de Avaliagbes e Pericias de Engenharia de Sdo Paulo - IBAPE/SP,
elaborado para atender a solicitacido de varios profissionais, ante a auséncia de
referéncias atualizadas quanto a classificagcdo de vidas uteis de bens em diversas
areas empresariais (GATTO, 2006). Para acesso a integra do relatério, sugere-se
consulta as referéncias, a fim de verificacao do endereco eletronico correspondente.

Mesmo que a finalidade da criacdo destas listas ndo seja a de conferir
objetividade ao critério da vida util para a relagdo de consumo, € possivel extrair
relevantes consideragdes para a discussdo travada neste trabalho. E que, mesmo
infrequente, constam nos relatérios de producdo estimativas de duracdo dos
aparelhos comuns a area industrial e a seara consumerista, como computadores,
notebooks, entre outros, que podem servir de parametro atual para a fixacdo do
prazo decadencial do § 3° do art. 26 do CDC, desde que possuam fidedignidade nos
meétodos de pesquisa.

Além disso, a simples existéncia de tabelas desta natureza sinalizam a
possibilidade concreta da criacdo de bancos de dados de carater publico com a
indicacdo da expectativa média de vida dos principais produtos ou servigos
comercializados. Espera-se, para tanto, que o Estado se ampare no principio do
dever governamental e valha-se das organizagdes publicas existentes _ INMETRO,
PROCON, ABNT, entre outras_ ou, até mesmo, das instituicbes ndo governamentais
que possuam aptiddo para a producado de relatérios técnicos, para municiar 0s
julgadores e os sujeitos da relagdo de consumo.

De outro modo, apesar da constatacdo de que a definicdo do prazo
decadencial previsto no § 3° do artigo 26 do Cdodigo de Defesa do Consumidor,
através do estabelecimento de critérios objetivos da vida util dos produtos e
servigos, indicar a inutilidade dos contratos de garantia estendida, ndo pode ser
ignorada a subsisténcia de minimas vantagens na aquisi¢do deste seguro. Compete,

neste derradeiro instante, comenta-las.
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Sabe-se que tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no
momento em que ficar evidenciado o defeito (art. 26, § 3°, CDC), devendo a
reclamagao ser realizada pelo consumidor em até 30 dias em face de bens nao
duraveis e 90 dias para bens duraveis (art. 26, | e Il, CDC). Ocorre que a aquisigao
de uma extensdo da garantia de fabrica, proposta pelo comerciante ou por uma
seguradora, representam, muitas vezes, um maior prazo para o consumidor exercer
seu direito de reclamacéo. Com efeito, a consolidacido de um pacto de expansao da
cobertura por 24 meses apds a garantia do fabricante, possibilita que, sobrevinda a
falha neste interregno, o segurado possa exercer o seu direito contratual de exigir a
reparagdo a qualquer tempo dentro do lapso estipulado. Ou seja, no caso
apresentado, além dos 90 dias da garantia legal propria de eletrodomésticos ou
eletroeletrénicos, podera o cliente exigir a reparacéo até o termo do contrato.

Outro aspecto salutar que deve ser mencionado, € a preocupacgao a ser
adotada pelo consumidor no momento da tentativa de resolugdo administrativa, a fim
de assegurar uma futura reparacdo judicial. A Constituicdo Federal de 1988 e da
legislacao especifica dedicam inegavel protegdo ao destinatario final dos produtos e
servigos, pode-se citar como exemplos varios institutos legalmente previstos: a
inversao do 6nus da prova, interpretacdo contratual favoravel ao sujeito mais fraco,
responsabilidade solidaria entre fornecedores. No entanto, apesar de toda esta
assisténcia a sua disposicao, € necessario que O consumidor cerque-se de
determinadas provas, guarde informacbes importantes acerca do fato com a
finalidade de ver seu pleito acolhido em uma eventual reclamagao em juizo.

Neste ponto, as datas dos eventos inerentes ao fato, os protocolos de
atendimento, as anotacbes referentes a comunicacdo com fornecedor, sao
fundamentais para impedir um insucesso processual. O art. 26, § 2° do CDC
prescreve que o prazo para reclamar acerca dos vicios sera obstado por meio de
reclamagao comprovadamente formulada pelo consumidor perante o fornecedor de
produtos e servicos até a resposta negativa correspondente, que deve ser
transmitida de forma inequivoca ou da instauracao de inquérito civil, até seu
encerramento. Assim, o arquivamento de documentos que atestem a ocorréncia
destes eventos € essencial para evitar futuras arguicées de decadéncia pela parte
contraria.

Em relagdo aos objetivos, geral e especificos, estes foram alcangados a

medida que todas as acgdes pretendidas no projeto de pesquisa foram realizadas.
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Certamente foi tragada a correlagao entre o surgimento da garantia estendida e a
sensacgao inaplicabilidade do art. 26, § 3° do CDC, apresentou-se os dados
referentes a reclamagdes sobre garantia estendida no Juizado Especial Civel de
Serrinha - BA e as principais ilicitudes detectadas acerca de contratos desta
modalidade securitaria, bem como houve a constatagdo de que a definicdo objetiva
do prazo decadencial previsto no mencionado dispositivo de lei acarretaria a
inutilidade total dos contratos de garantia estendida.

No campo das contribui¢cdes, esta pesquisa cientifica torna-se fonte de
informacéo aos sujeitos da relagao de consumo, aos operadores de direito em geral,
seja no ambito da advocacia, magistratura e do ministério publico, entre outros
campos da sociedade. Além disto, elucida a questdo do critério da vida util, como
elemento limitador do prazo para a ocorréncia de vicio oculto em produtos e
servigos, mas alerta para a necessidade de conferir determinada objetividade ao
dispositivo legal em estudo, com o fito de melhorar sua aplicacao.

Sugere-se, a titulo de aprofundamento, investigagbes acerca do
cabimento da reparacéo a titulo de danos morais em caso do nao reparo do vicio
pelos fornecedores no prazo legal estipulado, com base nas teorias do desestimulo
e da perda do tempo util, a fim de propiciar o atendimento prévio as solicitagées dos
consumidores. Além disto, fica recomendada a elaboracdo de banco de dados de
carater publico no qual constem a estimativa de vida util dos principais produtos e
servigos ofertados ao consumidor, com a devida publicizagcédo e divulgacédo habil a
produzir o efeito necessario a efetivacado do art. 26, § 3°, do CDC.

ApoGs as comprovagdes, consideragdes e sugestdes apresentadas, ultima-
se a investigacao proposta neste trabalho, sem, contudo, esgotar a possibilidade de
discussoes futuras acerca deste tema. O dinamismo proprio das relagcbes humanas
e a mutabilidade acelerada do mercado de consumo impende debates e
transformacgdes quase que concomitantes a fim de buscar o equilibrio das partes,
através da protecao do sujeito mais fraco. Esta é a ideia do novo constitucionalismo,

que alberga dentre outros ramos o direito do consumidor.
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ANEXO A - OFiCIO DE APRESENTAGAO DO PESQUISADOR

Feira de Santana, 23 de fevereiro d

DE: PROF. ME. ABILIO DAS MERCES BARROSO NETO

FAK:

PARA: SR. BRUNO PINTO LIMA/ SR. JOSE NANDO TOLENTINO DE OLIVEIRA

2 2015

DOCENTE DO CURSO DE DIREITO DA FACULDADE NOBRE DE FEIRA
@@/ DE SANTANA - NUCLEO DE TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSQ (TCC)

SUPERVIDOR (ES) DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL E CRIMINAL DA COMARCA DE

SERRINHA-BA

Prezado (s) Senhor (es)

Venho, por meio desta, apresentar o discente e meu orientando do dgcimo
semestre do curso de bacharelado em Direito da Faculdade Nobre (FAN), André Igg Mota
de Carvalho, a fim de que o mesmo possa, junto a esse 6rgao, obter informacdes para a
composicao pesquisatoria de seu Trabalho de Concluséo de Curso (TCC), intitulgdo "A

CONTRATAGAO DO SEGURO DE GARANTIA ESTENDIDA EM FACE DO P
DECADENCIAL PARA ViCIOS OCULTOS PREVISTOS NO CDC".

RAZO

Informo que todas as informagdes disponibilizadas serdo utilizadas de
acordo com os critérios éticos do Comité de Etica e Pesquisa (CEP/FAN), no
tocante a origem das informacdes, sua fidedignidade e publicizacdo no material

cientifico (monografia final), a saber:

- Nimero de agbes ingressadas através do Sistema de Processo Judicial —

PROJUDI no periodo de 2011 a 2014;

- Numero de agdes que versam sobre direito do consumidor ingressadas

através do Sistema de Processo Judicial - PROJUDI no mesmo periodo

- Numero de agdes que versam acerca de garantia estendida ingressadas

através do Sistema de Processo Judicial - PROJUDI no mesmo periodo

- Tipos de ilicitudes reclamadas nos processos que versam acerca da garantia

estendida.

Sem mais, agradeco desde ja sua atencao e colaboracdo para o cumprimento de

mais uma etapa académica e no desenvolvimento da pesquisa cientifica.

Av. Maria Quitéria, 2116 »r
Kalilandia — CEP 44 001-008 Prof. Me. 5ih‘o
Fone 75 2102.9100

Feira de Santana — Bahia
www.fan.com.br i

antio T, de Olivetra Coordenadora de Direito

Supervisor
Cadastro 900.945-0
e Tk 35 (012016

Mercés Barroso Netd

: W\
"o/ Fabiana Lino B!'umﬁ&fﬁ‘ﬁmﬂ
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ANEXO B - EXEMPLO DE ESTUDO DE VIDAS’L'JTEIS REALIZADO POR
ENTIDADE DE CARATER PUBLICO
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» Qualidode em pericias e avaliagoes

 Relatérios Ibape-SP

Usinas de Aglcar

Aquecedor 20
Bomba para caldo 10
Caldeira de alta presséo-acima de 50 kgf/cm? 30
Caldeira de média pressao-21 kgf/cm? 25
Centrifuga 20
Coluna de Resfriamento 20
Decantador 20
Desfibrador 20
Destilaria 25
Distribuidor de Bagaco 20
Eletroima 20
Ensacadeira 20
Equipamento aclcar (turbina, cozedor, cristalizador) 20
Equipamento de recepcéo de cana (tombador, mesa, esteira) 20
Esteira rolante 20
Evaporador 20
Filtro rotativo 20
Moenda 25
Painel e distribuicéo elétrica 15
Peneira Rotativa 20
Picador 20
Secador de Agucar 20
Tanque de Alcool 25
Turbina de Aglcar 10
Tanque de Processo 20
Turbina a Vapor 25
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