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“ 15 anos do Código de Defesa do Consumidor: Evoluções Processuais e Materiais nas Relações de Consumo – Visão crítica do Anteprojeto à Atualidade “

 Estimados colegas congressistas:

Se, neste momento,  me fosse dado poder fazer um pedido ao gênio da lâmpada maravilhosa, tenham a certeza de que eu pediria que me desse o dom da palavra, a fluência oral para   eu poder retratar, com fidelidade, a extensão e a espessura do sentimento de orgulho, honra e alegria de participar de tão relevante e proveitoso encontro de juristas expertos (não espertos) e dedicados ao estudo do Direito do Consumidor.

Voltar a minha terra, encontrar amigos, tomar ciência de que eles ainda se lembram de mim, como o Des. Voltaire Moraes. sempre fidalgo, formulador de tão honroso convite e, notadamente conviver, aprender e poder perguntar direto aos maiores mestres desta área tão recente do Direito. Todavia, tudo isso se exacerba quando se tem mais que o privilégio de aprender e tirar as dúvidas com aqueles que foram os autores  do Anteprojeto da Lei do Consumidor, ou seja, poder falar com o” espírito da lei”. 

Refiro-me aos ilustres Prof. José Geraldo Filomeno e o Prof. Des. Kazuo Watanabe, meus ilustres pares no painel: 15 anos do Código de Defesa do Consumidor: Evoluções Processuais e Materiais nas Relações de Consumo – Visão Crítica do Anteprojeto à Atualidade  -por isso eu enfatizo, não se trata apenas de um privilégio e, na verdade, cuida-se de uma graça, de uma benção. 

Mais uma vez se justifica a reiteração do meu  agradecimento a todos os ilustríssimos organizadores do Congresso Internacional e que volto a fazê-lo na pessoa do Des. Voltaire Moraes.

Envolta em toda esta pompa e circunstância eu acho que não precisa dizer qual é o grau ou a  intensidade de minha apreensão por participar neste painel e neste evento, que do fundo do meu coração espero não torná-lo um evento danoso, aos ilustres congressistas e obviamente a mim que terei que pagar caro por isso.

                        O Código de Defesa do Consumidor, que agora faz 15 anos, representou um significativo avanço brasileiro na direção de seu alinhamento com os demais países capitalistas desenvolvidos que, durante todo o Século XX, perceberam a necessidade de se promover uma intervenção efetiva nas relações, antes intocáveis de acordo com os princípios do livre mercado, entre oferta e demanda.   

Os primeiros reflexos de iniciativas no sentido de se implementarem mecanismos para a mitigação da desigualdade perpetrada pelo respeito cego à autonomia da vontade e ao direito de propriedade foram sentidos na evolução das normas trabalhistas, fenômeno que, no Brasil, verificou-se a partir da segunda metade do século XX. As disposições cogentes constantes da Consolidação das Leis do Trabalho e legislação correlata são claras iniciativas intervencionistas do Estado no sentido da proteção à parte legalmente reconhecida hipossuficiente. 

Poucas iniciativas foram tão bem recebidas pela comunidade como o CDC. Em poucos momentos se conseguiu promover, de maneira tão eficiente, a conscientização da população, de modo geral e definitivo, a respeito da importância de sua participação no desenvolvimento social, da necessidade de resguardo de seus direitos e, principalmente, da sua força como agente de uma relação jurídica de consumo. Fenômeno equivalente talvez se possa encontrar, apenas, na legislação trabalhista, cujas garantias – ainda que hoje sejam carecedoras de revisão, conforme se tem amplamente debatido – incorporaram-se de maneira estreita à cultura da população.

 Da mesma forma que a CLT fomentou o desenvolvimento e aperfeiçoamento do sistema sindical no Brasil, com notórios ganhos para todos os trabalhadores, o Código de Defesa do Consumidor também fomentou o nascimento e desenvolvimento de inúmeras Associações que, com sua atuação na defesa dos interesses dos consumidores brasileiros, otimizaram a aplicação dessa nova disciplina legislativa.

Nestes 15 anos de vigência, porém, não foram poucos os desafios enfrentados pelos aplicadores da legislação consumerista. Desde o início da vigência do Código, a jurisprudência tem superado muitos obstáculos para estabilizar os conceitos que foram introduzidos pela Lei, a começar pelo próprio conceito de consumidor.

Neste aspecto a discussão partiu da escolha entre duas linhas de pensamento:

(i) a escola subjetiva, segundo a qual, caso o destinatário final de um produto ou serviço desempenhasse atividade econômica, civil ou empresária, estaria descaracterizada sua qualificação como consumidor, porquanto o produto ou serviço por ele adquirido integraria, ainda que de maneira indireta, a sua cadeia produtiva; ou,

(ii) a escola objetiva, segundo a qual, mesmo que o destinatário desempenhe atividade econômica civil ou empresária, caso adquira o bem para consumi-lo, sem que integre diretamente a cadeia produtiva, ele poderá ser considerado consumidor. Nesta última hipótese, o consumo do bem está caracterizado pela destruição de seu valor de troca. Trata-se, portanto, da contraposição, de um lado, do conceito econômico de consumidor, e, de outro, de seu conceito jurídico.

Até há pouco tempo nas Quarta e a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça adotavam o conceito econômico de consumidor direto, ou seja, filiavam-se à escola subjetiva. 

A Primeira e a Terceira Turma – da qual faço parte -, por outro lado, adotavam um conceito jurídico de consumidor direto e filiavam-se, portanto, à escola objetiva. Após muita discussão, o conceito que veio a prevalecer na Segunda Seção foi o conceito jurídico de consumidor direto, ou seja, a escola objetiva.

Referido  julgamento ocorreu em junho de 2004, e serve de exemplo para notar que CONSUMIMOS em torno de 14 anos para pacificar o conceito de consumidor. Contudo, para mim esta foi uma significativa vitória para os consumidores e para todos que labutaram incansavelmente pelo triunfo da tese.

O mesmo iter para a fixação do conceito de consumidor continua ocorrendo em outros tantos pontos importantes, que o tempo no painel não me permite falar, por isso pinço a questão mais recente e de suma importância para o desenvolvimento da tutela jurídica das relações de consumo que foi  travada no âmbito da Segunda Seção . Trata-se da possibilidade de um juiz ou tribunal poder, de ofício, declarar a nulidade das cláusulas abusivas inseridas em um contrato regulado pelo Código de Defesa do Consumidor.

A controvérsia está na aplicação do art. 51, do CDC, que reputa nula, de pleno direito, qualquer cláusula inserida em contrato que padeça de um dos vícios relacionados em seus incisos, de I a XVI. Por se tratar de  nulidade, muitos juízes a têm reconhecido, seja em primeiro, seja em segundo grau, independentemente de requerimento expresso do consumidor. 

Isso ocorre mais notadamente em controvérsias discutindo a abusividade de cláusulas inseridas em contratos bancários. A jurisprudência do STJ  está pacificada em relação a uma série de limitações para esse tipo de contratação, como por exemplo:

a) a limitação dos juros remuneratórios em 12% ao ano para os contratos firmados com agentes do sistema financeiro nacional;

b) a comissão de permanência não pode ser cumulada com qualquer outro encargo, seja com juros (remuneratórios ou moratórios), seja com correção monetária, seja com multa contratual, a partir do julgamento do Ag no REsp nº 706.368/RS, de minha relatoria;

c) a capitalização mensal dos juros somente é autorizada para contratos firmados após  31/3/2000 (REsp nº 602.608).

Pois bem, diante de uma controvérsia em que se vislumbrem tais encargos, muitas vezes os juízes, em primeiro ou em segundo grau, já aplicam o entendimento uniformizado do STJ mesmo sem requerimento das partes. 

Tal procedimento, no entender das instituições financeiras, seria irregular porquanto a legislação processual somente autorizaria o conhecimento, de ofício, pelo juiz, das matérias de cunho processual, como as  relacionadas no art. 267, incisos IV, V e VI, do CPC. Ou seja, nos termos do § 2º dessa norma, somente “quando se verificar a ausência de pressupostos de constituição e de desenvolvimento válido e regular do processo” (inc. IV), quando “acolher a alegação de perempção, litispendência ou de coisa julgada” (inc. V) ou quando “não concorrer qualquer das condições da ação, como a possibilidade jurídica, a legitimidade das partes e o interesse processual” (inc. VI) é que o juiz estaria autorizado a atuar de ofício. 

Todavia, o reconhecimento de abusividade de cláusulas contratuais com fundamento no art. 51 do CDC não está nesse elenco, e , ainda  por se tratar de direito material o juiz dependeria de provocação expressa do consumidor para alterar a relação jurídica contratual e adequá-la à jurisprudência consolidada.

A Segunda Seção, recentemente, enfrentou essa questão, por ocasião do julgamento do Recurso Especial nº 541.153. A hipótese tratava de ação revisional de  contrato bancário, na qual o Tribunal de Justiça, apreciando o recurso de apelação,  interposto apenas pela instituição financeira, reformou a sentença, para reconhecer, de ofício, a nulidade das cláusulas abusivas que não haviam sido afastadas pelo juiz de primeiro grau. Alegava a instituição financeira de que, assim procedendo, o Tribunal Estadual julgou  reformando para pior a situação do banco. A Segunda Seção, apreciando a matéria, deu razão à instituição financeira, acolhendo o fundamento de  não admitir que, sem a interposição de recurso por parte do consumidor, o Tribunal modifique em seu favor o comando contido na sentença, por violação ao art. 515, do CPC.

Com essa decisão, portanto, o Superior Tribunal de Justiça inicia uma marcha no sentido de não admitir o conhecimento, de ofício, das nulidades de pleno direito disciplinadas pelo art. 51, do CDC. Todavia,  pessoalmente,  considero um retrocesso para com as lutas de avanço na proteção do consumidor.

Consigo compreender e respeitar a base técnica que deu sustentação àquela decisão, mas não posso deixar de continuar lutando com outros argumentos, também técnicos, e até de cunho constitucional ( todos somos iguais perante a lei) porque vislumbro que levada ao extremo, a posição adotada  pode nos conduzir a situações graves e paradoxais, que não poderiam jamais prevalecer.

 Por exemplo: ocorrerá  em muitos casos, consumidores em situação exatamente idêntica, signatários de contratos idênticos, perante a mesma instituição financeira, venham receber tutela distinta para seus direitos, apesar de ser pacífica a matéria discutida no âmbito dos Tribunais Superiores. Para mim fere o direito constitucional da igualdade e não teremos como explicar para o cidadão-consumidor que não é técnico em direito, que o vizinho dele teve afastada do contrato bancário as cláusulas abusivas, mas as cláusulas do contrato dele não foram afastadas porque,  seu advogado, por razão que não vem ao caso, não pediu expressamente a declaração de nulidade ou não apelou da decisão que lhe fora favorável!!

Vedar o conhecimento de ofício, nas instâncias originárias (juízes e  Tribunais) de nulidades que são expressamente reputadas absolutas pela Lei, notadamente quando se trata de matéria pacificada na jurisprudência, é privilegiar demasiadamente os aspectos formais do direito, em detrimento de seus aspectos substanciais. Com muita relutância ainda consigo entender que não se pode proceder de ofício num Tribunal Superior, por causa dos óbices constitucionais como, por exemplo, a presença do prequestionamento, mas tenho dificuldades de aceitar a mesma solução, repito, para as instâncias ordinárias.

A manutenção desse entendimento, inclusive, acaba por ser incoerente com a postura que tem assumido o STJ na interpretação do próprio Código de Defesa do Consumidor, notadamente no que diz respeito às cláusulas de eleição de foro inseridas em contratos de adesão que regulam relações de consumo.

Como é do conhecimento de todos, a regra geral é que uma cláusula de eleição introduzida em um contrato não submetido ao CDC estabelece a competência relativa do juízo eleito para decidir a matéria. Sendo assim, as regras dos arts. 112 e 113 do CPC, rigidamente interpretadas, apontam no sentido de que, nas hipóteses de propositura de demanda perante juízo diferente daquele estabelecido no contrato, este somente pode declinar de sua competência mediante a provocação da parte interessada. Essa matéria, inclusive, está pacificada em torno da Súmula nº 33 do Superior Tribunal de Justiça, que dispõe que “a incompetência relativa não pode ser declarada de ofício”.

Pois bem. Não obstante esse entendimento, ao analisar contratos que regulam relações de consumo, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça acabou por se pacificar no sentido de mitigar essa regra. Assim, quando uma demanda de consumo é submetida ao juiz cuja competência foi estabelecida por contrato de adesão, se este entender abusiva a cláusula poderá, de ofício, reconhecer sua incompetência relativa. Esse entendimento está fundamentado justamente no fato de que as cláusulas abusivas são reputadas nulas de pleno direito pelo CDC.

A correção desse raciocínio não tem sido posta em dúvida já há muito tempo no STJ. Não são poucos os julgados que acolhem essa interpretação. 

Pois bem. Se o Superior Tribunal de Justiça, em reiterados precedentes, considerou possível o reconhecimento, de ofício, da nulidade da cláusula de eleição de foro com base em sua abusividade, uma pergunta inevitavelmente se impõe: Por que assumir postura diversa com relação a todas as demais cláusulas abusivas que possam vir a ser inseridas nessa modalidade de contrato? Por que a nulidade da cláusula de eleição de foro pode ser reconhecida de ofício, e a nulidade da cláusula que cumula comissão de permanência e juros moratórios, por exemplo, não o pode?

O micro-sistema introduzido pelo CDC não pode ser desvinculado dos demais princípios e normas que orientam, notadamente o Código Civil. 

Ao contrário, o que deve haver é a integração entre esses sistemas. Conforme nos ensina magistralmente a querida Profa. Cláudia Lima Marques, “o CDC é lei especial das relações de consumo, mas não é exaustiva ou com pretensão de completude, como demonstra claramente o art. 7º”, de forma que o Código Civil de 2002 “servirá de base conceitual nova para o micro-sistema específico do CDC, naquilo que couber.” 

Essa base conceitual representada pelo Código Civil deve ser integrada com o CDC de forma que complete os conceitos postos de maneira aberta. Assim,  “o que é abuso de direito, o que é nulidade, o que é pessoa jurídica, o que é prova, decadência, prescrição e assim por diante, se conceitos não definidos no micro-sistema, terão sua definição atualizada pelo NCC/2002”
.

 Nessa linha de raciocínio, vê-se que as nulidades estabelecidas pelo CDC são aquelas mesmas tratadas pelo art. 166, VII, do CC/02, que reputa “nulo o negócio jurídico” quando “a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a prática, sem cominar sanção”. Ora, estando as nulidades do CDC incluídas entre as fixadas no art. 166, VII, do CC/02, inevitavelmente a elas também será aplicável o que dispõe o art. 168 e respectivo parágrafo único do mesmo CC/02. Essa norma possibilita o conhecimento de ofício, pelo juiz, das referidas nulidades, à medida que prevê que “as nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Público, quando lhe couber intervir” e que “devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negócio jurídico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, não lhe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes”. 

Vale dizer: ainda que essas hipóteses não estejam abrangidas pelo art. 267, §3º, ou 301, §1º, do CPC, elas podem e devem ser conhecidas de ofício pelo Tribunal por força do que dispõe o art. 168, parágrafo único, do CC/02, contrapondo-se, assim, a fundamentação invocada pelo precedente uniformizador. 

Tenho convicção de que todos ( prestadores dos serviços judiciários) estamos comprometidos com a busca e encontro das soluções, e o caminho que se tem buscado é o equilíbrio entre as regras do direito processual e do direito material, sendo, despropositado ver o processo neutro ou insensível aos absurdos que podem ocorrer com o direito não só do consumidor.

Penso que a hora é de agirmos com humildade e buscar ouvir os nossos grandes mestres, como por exemplo, o Prof. Galeno Lacerda que nos  adverte com toda a sua sabedoria: “Subverteu-se o meio em fim. Distorceram-se as consciências a tal ponto que se cria fazer justiça, impondo-se a rigidez das formas, sem olhos para os valores humanos em lide. Lavavam-se as mãos sob o escudo frio e impassível da sacralidade do rito. [...] Insisto em dizer que o processo, sem o direito material, não é nada. O instrumento, desarticulado do fim, não tem sentido”
. Refere ainda que “Certa, sem dúvida, a presença do interesse público na determinação do rito. Mas, acima dele, se ergue outro, também público, de maior relevância: o de que o processo sirva, como instrumento, à justiça humana e concreta, a que se reduz, na verdade sua única e fundamental razão de ser”
. 

Seguindo os sábios orientais: o equilíbrio está em seguir o caminho do meio, e, por isso para mim é indiferente que o poder do juiz para atuar de ofício decorra da norma processual, ou da norma material. Aliás, é importante notar que mesmo o reconhecimento de ofício da decadência, que é pacificamente aceito, não decorre, diretamente, da norma processual, mas do Código Civil. 

Usei esse exemplo para demonstrar o quanto é difícil a aplicação do CDC na construção de jurisprudência uniformizadora.

Mas, além desses temas mencionados acima, ainda há outros tantos conflitos consumeristas de suma importância com julgamento em andamento como por exemplo:

a) se os serviços prestados pelos tabelionatos devem ou não ser submetidos ao CDC;

b) partilha da responsabilidade civil pelo evento morte, quando o plano de saúde, na portaria do hospital privilegia o lado burocrático da existência e adimplemento do contrato, retardando, fatalmente (19 minutos) o atendimento do paciente;

c) a punição  pela informação e propaganda insuficiente que provoca deslocamento de casal de idoso, à noite e sob tempestade, viajar para adquirir determinado número de mercadoria; 

Infelizmente, não há tempo para tratar de cada um desses interessantíssimos temas. Mas acredito que muito já evoluímos na tutela dessa nova categoria de direitos. Sempre que tenho a grata satisfação de poder compartilhar algumas opiniões a respeito desse tema, deslumbro-me ao perceber que, hoje, caminhamos seguramente na direção de desenvolver um eficiente sistema de proteção do consumidor.

Obrigada Prof. José Geraldo Filomeno, Obrigada Prof. Kazuo Watanabe, e agradecendo aos senhores, estou agradecendo todos os professores, advogados, membros do ministério público e juízes deste país, porque evoluindo e sempre ampliando a proteção do consumidor, poderemos lembrar apenas como jocoso um artigo que vigorou por força das Ordenações Filipinas, e que eu ao tomar conhecimento dele, fui atingida na minha alma.

Displinava o referido artigo a  pena imposta  para os comerciantes  portugueses que lesassem o consumidor ao medir ou pesar as mercadorias, verbis:

“Toda pessoa que medir, ou pesar medidas com pesos falsos, se a falsidade, que nisso fizer, valer um marco de prata, morra por isso.

E se for de valia de menos do dito marco, seja degradado para sempre para o Brasil”.

Tenho a convicção que todos os nossos esforços nos levam cada dia mais ao aprimoramento da proteção do consumidor  e que aquela pena prevista nas Ordenações Filipinas, não passe de uma  curiosidade histórica de tempos remotos, ao que respondemos com a qualidade da nossa  Lei, considerada a mais avançada do mundo, e, com um excelente modelo de eficácia na proteção ao direito dos consumidores e não mais como cárcere e refúgio para aqueles que a desrespeitarem.
� “Diálogo entre o Código de Defesa do Consumidor e o Novo Código Civil: do 'diálogo das fontes' no combate às cláusulas abusivas”, in Revista de Direito do Consumidor, nº 45, págs. 71 a 99, esp. pág. 92


�“O Código e o Formalismo Processual", Revista da Ajuris n.° 28: Ano X, julho, Porto Alegre, 1983, p. 8


� op. cit., p. 10
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