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RESUMO

O estudo demonstra a analise do produto essencial no direito do consumidor
brasileiro com base nas exposi¢cdes apresentadas na doutrina e jurisprudéncia. O
ponto principal versa sobre as definicdes encontradas para o que seja produto
essencial, bem como a relacdo da essencialidade com a vulnerabilidade do
consumidor, levando-se em consideracdo a necessidade de produtos, a boa-fé
objetiva e a Teoria da Confianca. Tal assertiva resta clara a partir de uma analise
juridica de principios consagrados no Cdédigo de Defesa do Consumidor, onde se
defende a preponderancia do principio da vulnerabilidade do consumidor, derivado
da busca pelo equilibrio na relacdo de consumo, baseado no fato do consumidor ser
a parte mais fragil. Analisa casos jurisprudenciais cujo objeto principal é o produto
essencial. Expde a fragilidade da criacdo de uma lista indicando quais produtos sao
essenciais, em razao das diferencas existentes em cada caso concreto e em razao
das constantes transformacdes a que as necessidades do consumidor estéo
sujeitas. Conclui que é necessaria a criacdo de requisitos a serem utilizados para
identificar um produto essencial. Finaliza apontando a necessidade de outras
pesquisas a respeito do tema.

Palavras-chave: Produto essencial. Consumidor. Vulnerabilidade.



ABSTRACT

The study shows the analysis of the essential product in the Brazilian consumer’s law
based on the exhibits presented in the doctrine and jurisprudence. The main point is
the definition found for what is essential product, as well as the relation of essentiality
and vulnerability for the consumer, taking into consideration the need for products,
the objective good faith and the Theory of Trust. This assertion remains clear from a
legal analysis in the Consumer Protection Code principles, which defends the
preponderance of the consumer’s vulnerability principle derived from the search for
balance in the consumer’s relationship based in the fact that the consumer is most
fragile part. Analyzes jurisprudential cases whose main object is the essential
product. Exposes the fragility of creating a list indicating which products are
essentials, in reason of the existing differences in each individual case and in reason
of the constant changes that the consumer’s needs are subject. It concludes that is
necessary to establish requirements to be used to identify an essential product. And
finalizes highlighting the need for further research on the subject.

Keywords: Essential product. Consumer. Vulnerability.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O presente estudo surgiu de questionamentos sobre a essencialidade de
produtos de consumo e a efetiva aplicabilidade da previsdo contida no § 3° do artigo
18 do Codigo de Defesa do Consumidor, dispositivo que concede ao consumidor a
possibilidade de fazer uso imediato das alternativas do 8§ 1° deste artigo sempre que
se tratar de produto essencial, ou seja, exigir a substituicdo do produto ou a
restituicdo da quantia paga ou o abatimento proporcional do preco sem conceder ao
fornecedor o prazo de trinta dias para sanar o vicio, quando se tratar de produto
essencial.

A abordagem do tema nesta monografia objetiva verificar alguns fatores que
podem contribuir para a definicdo de produto essencial, diante da auséncia de uma
definicdo legal.

Tendo em vista o objetivo tragcado neste trabalho e especialmente porque a
solucdo da controvérsia instalada sera, necessariamente, resolvida a luz das
construcdes legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais, faz-se necessaria uma
abordagem néo tanto detalhada, mas organizada, da evolucao do tema.

Trabalha-se, apds a abordagem doutrinaria e jurisprudencial, com a
verificacdo de duas hipéteses basicas, as quais podem ser sintetizadas: primeira, de
que o legislador ndo regulamentou o 8 3° do artigo 18 do CDC, indicando
objetivamente, através de uma lista, quais seriam o0s produtos essenciais ou
definindo o que é um produto essencial; a segunda de questionar a efetividade desta
regulamentacao, levando-se em conta as peculiaridades de cada caso, na analise
da relacao entre o consumidor e a necessidade do produto.

Desta forma, no primeiro capitulo efetua-se a exposicdo de fundamentos
gerais, através de uma breve abordagem conceitual e evolutiva do tema, bem como
uma nocao geral acerca da legislacdo existente. Ocorre também uma reflexdo sobre
a relacao do produto essencial com a vulnerabilidade do consumidor, levando-se em
consideracao a necessidade de produtos e a Teoria da Confianca.

No segundo capitulo, por seu turno, sdo abordadas analises de casos que
retratam a problematica existente na dificil conceituacdo de produto essencial nas
relacbes de consumo.

Por dltimo, nas consideracbes finais, parte-se para a resolugdo do

guestionamento antes apresentado, qual seja, a definicdo de produto essencial,
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numa analise da legislacédo, doutrina e do entendimento jurisprudencial que envolve
o tema, elegendo-se uma série de fundamentos, tidos como justificativas, a compor
o entendimento ao final exposto.

Em suma, fundamenta-se o relato dos itens que formam os dois capitulos, na
necessidade de clarificar o panorama onde se insere o0 assunto tratado e, nas
consideracgdes finais apresentar os motivos do posicionamento adotado quanto ao
tema.

Para que o presente trabalho pudesse ser levado a termo, optou-se pelo
modelo do plano francés, uma vez que o texto é mais fluido e ndo apresenta
exposicao exaustiva do tema.

Por fim, busca-se apreciar a definicdo de produto essencial e o ambito de

aplicabilidade do referido instituto.
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1 A ESSENCIALIDADE DO PRODUTO NA RELACAO DE CONSUMO

A sociedade de consumo foi agraciada com a regulacdo de suas relacbes
através do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, Lei Federal n® 8.078 de 11
de setembro de 1990.

Em que pese o brilhantismo da referida norma, nem todas as definicbes
contidas em seus enunciados aparecem de maneira expressa, de forma clara, o que
acaba por gerar controvérsias interpretativas, permitindo o surgimento de diferentes
teses a serem aplicadas.

Este € o caso do § 3° do artigo 18 do CDC, que assim dispde:

Art. 18.[...]

§ 1° N&o sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o
consumidor exigir, alternativamente e & sua escolha:

| - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas
condi¢cdes de uso;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem
prejuizo de eventuais perdas e danos;

[l - o abatimento proporcional do prego.

[...]

8 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1° deste
artigo sempre que, em razdo da extensao do vicio, a substituicdo das partes
viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do produto,
diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.*

A andlise do § 1° do mencionado artigo permite concluir que o legislador, ao
dispor sobre a responsabilidade por vicio do produto, concedeu ao fornecedor o
prazo de trinta dias para sanar o vicio. Na hipotese de decorrido tal prazo, sem que
fosse sanado o vicio, poderia o consumidor exigir, a sua escolha, uma das
alternativas previstas nos incisos | a Ill, como a substituicdo do produto, a restituicao
da quantia paga ou o abatimento proporcional do preco.

Ja o § 3° do artigo 18 dispbs que “o consumidor podera fazer uso imediato
das alternativas do § 1° deste artigo sempre que, em razdo da extensao do vicio, a
substituicdo das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas
do produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial’. Ou seja, o
legislador acabou instituindo no § 3° os casos de excecao a regra contida no § 1° do

artigo 18.

! Texto disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm. Acesso em: 31 mai. 2016.
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Desta forma, segundo a exce¢do que sera estudada neste trabalho, sempre
que se tratar de produto essencial, 0 consumidor ndo precisard aguardar o prazo de
trinta dias para que o vicio seja sanado, podendo exigir imediatamente qualquer uma
das alternativas dos incisos | a Ill do § 1° do artigo 18 do CDC.

Entretanto, em que pese todo o cuidado do legislador em oferecer maior
agilidade na solucdo de determinados casos, como quando se tratar de produto
essencial, deixou 0 mesmo de indicar quais seriam 0s produtos essenciais, ou quais
0S requisitos a serem preenchidos para que um produto pudesse ser considerado
essencial.

Em razdo da auséncia de definicdo legal sobre o que seriam produtos
essenciais, vem este estudo oferecer uma andlise das poucas construcées
doutrinarias e jurisprudenciais existentes acerca do tema, a fim de alcancar uma
nova perspectiva de interpretacao do que seriam produtos essenciais.

Uma primeira analise nos mostra que alguns doutrinadores defendem a
necessidade de regulamentacdo do § 3° do artigo 18 do CDC, com a criagdo de uma
lista indicando quais seriam os produtos essenciais.

Por outro lado, h& aqueles que defendem que diante da inexisténcia de um
conceito determinado de produto essencial, caberia ao juiz a decisdo, no caso
concreto, levando em conta a necessidade daquele consumidor especifico, pois o
gue pode nao ser essencial para um pode ser para outro.

Ocorre que guando levamos em consideracdo a importancia de se analisar o
caso concreto para verificar a configuracéo de produto essencial, fica evidenciada a
fragilidade da existéncia de uma lista taxativa indicando quais seriam os produtos
essenciais, pois assim como pode existir alguns produtos que sdo essenciais para
todas as pessoas, também existem produtos que sao essenciais apenas para
determinadas pessoas ou finalidades.

E mesmo que referida lista ndo fosse taxativa, mas servisse apenas a titulo
exemplificativo, ainda assim iria garantir a essencialidade de determinados produtos
para todo e qualquer consumidor em toda e qualquer finalidade, hipétese que
poderia se revelar injusta para o fornecedor, que teria suprimida definitivamente a
oportunidade de realizar a solucédo de problemas daqueles produtos indicados na
referida lista.

Diante destas colocacOes, podemos perceber que a definicdo de produto

essencial ndo € uma tarefa nada facil, a qual dependera da analise de varias
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condi¢cdes, dentre as quais a andalise do produto em si, analise dos agentes
consumidor e fornecedor, bem como a andlise da finalidade e/ou utilidade do
produto.

Portanto, este capitulo inicial, em um primeiro momento, busca-se realizar
uma definicdo do que sdo produtos essenciais e, num segundo momento, passa-se

a uma andlise da vulnerabilidade do consumidor em rela¢éo ao produto essencial.

1.1 Definigcbes de produto essencial

Da analise do caput e dos paragrafos 1° e 3° do artigo 18 do CDC podemos
concluir que o fornecedor é responsavel pelo vicio do produto e tem o prazo de trinta
dias para sanar o vicio, mas quando se tratar de produto essencial, 0 consumidor
nao precisa aguardar o prazo de trinta dias, podendo exigir imediatamente a
substituicdo do produto, a restituicdo da quantia paga ou o abatimento proporcional
do preco.

Entretanto, desde que entrou em vigor o Cdédigo de Defesa do Consumidor,
nao houve uma definicédo legal do que seria um produto essencial.

A Unica legislacao existente que trata do tema essencialidade é a Lei N° 7.783
de 28 de junho de 1989, que dispbe sobre o exercicio do direito de greve, define as
atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade, e d& outras providéncias.

Referida norma trata da essencialidade no seu artigo 10, quando especifica

quais os servicos e atividades séo considerados essenciais:

Art. 10 S&o considerados servigos ou atividades essenciais:

| - tratamento e abastecimento de agua; producao e distribuicao de energia
elétrica, gas e combustiveis;

Il - assisténcia médica e hospitalar;

Il - distribuicdo e comercializacdo de medicamentos e alimentos;

IV - funerarios;

V - transporte coletivo;

VI - captacdo e tratamento de esgoto e lixo;

VII - telecomunicacdes;

VIII - guarda, uso e controle de substancias radioativas, equipamentos e
materiais nucleares;

IX - processamento de dados ligados a servigos essenciais;

X - controle de trafego aéreo;

~ , .2
Xl compensacédo bancaria.

% Texto disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7783.htm. Acesso em: 31 mai. 2016.
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Ainda assim, em que pese a relagdo direta dos servicos e atividades
indicados acima com alguns produtos, como é o caso da relacdo havia entre os
servicos de telecomunicacbes e os aparelhos de telefone celular, tal fato né&o
garante a extensdo da essencialidade do servico ao produto. Ou seja, o fato de o
servico de telefonia ser considerado essencial ndo torna o aparelho de telefone
celular necessariamente um produto essencial, tendo em vista que pode haver
outros meios através dos quais o consumidor possa ter assegurado 0 acesso a
comunicacdo. O caso especifico do telefone celular inclusive sera abordado mais
adiante, em subcapitulo proprio, em razdo da grande repercussao que o envolve.

No caso do produto essencial, o Decreto N° 7.963 de 15 de margo de 2013,
gue instituiu o Plano Nacional de Consumo e Cidadania e criou a Camara Nacional
das Relacdes de Consumo, previu no seu artigo 16, alterado pelo Decreto N° 7.986
de 15 de abril de 2013, a regulamentacdo do 8§ 3° do artigo 18 do CDC, nos

seguintes termos:

Art. 16. O Conselho de Ministros da Camara Nacional das Rela¢bes de
Consumo elaborara, em prazo definido por seus membros e formalizado em
ato do Ministro de Estado da Justi¢a, proposta de regulamentacéo do § 3°
do art. 18 da Lei n° 8.078, de 1990, para especificar produtos de consumo
considerados essenciais e dispor sobre procedimentos para uso imediato

das alternativas previstas no § 1° do art. 18 da referida Lei. 3

Em cumprimento ao disposto no artigo citado acima, no dia 2 de julho de
2014, o Deputado Federal Méarcio Marinho apresentou na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei N° 7.768, que prople a alteracdo do artigo 18 do CDC, mediante a

inclusdo dos paragrafos 7° e 8°, com a seguinte redacgéo:

Art. 18 (...)

87° - S80 considerados produtos essenciais 0s seguintes itens: alimento,
vestuario, medicamento, geladeira, fogdo, maquina de lavar, aparelho
celular, computador, televisor e automével.

882 - O consumidor ao optar pela hipétese prevista no inciso |, §1° deste
artigo, o fornecedor localizado nas capitais dispora de prazo de 2 dias Uteis
para efetuar a substituicdo e quando localizado nas demais regifes o seu
prazo aumentard para 5 dias Uteis.

® Texto disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Decreto/D7963.htm.
Acesso em: 31 mai. 2016.

* Texto disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=
2F040CE5SEE8DA820A843997C22EFDCE4.proposicoesWeb2?codteor=1263801&filename=PL+7768
/2014. Acesso em: 31 mai. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art18§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art18§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art18§1
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid
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Conforme se verifica, o projeto de lei apresentado tem por finalidade indicar
quais sao os produtos essenciais mencionados no § 3° do artigo 18 do CDC, bem
como o prazo para o fornecedor efetuar a substituicdo do produto, quando for esta a
escolha do consumidor, tudo isso levando em consideracdo a necessidade que o
consumidor tem do produto e as questdes de mobilidade enfrentadas pelo
fornecedor.

Na justificacdo apresentada ao projeto ressaltou o Deputado Marcio Marinho

0 seguinte:

Quando ndo se tem ao certo o que € ou hdo um produto essencial
definido em lei, os consumidores sdo violados em seus direitos, pois na
pratica ha vérios produtos que sdo indispensaveis ao consumidor, que sao
utilizados por eles de forma necessaria e que mesmo assim ndo sao
substituidos de forma célere por falta de previsao legal.

Nesse sentido devemos ressaltar que a propositura da lista de
produtos essenciais vira para facilitar as relacdes de consumo, pois ao ter
uma definicdo de quais sdo os produtos essenciais, bastara ao consumidor
apresentar o produto j4 definido em lei como essencial e este sera

substituido por outro sem aguardar o prazo de trinta dias. >

Ocorre que até o presente momento referido projeto ainda se encontra em
tramitacdo na camara, aguardando aprovacao.

Obviamente que a falta de regulamentacdo da matéria vem a prejudicar o
consumidor, parte vulneravel na relacdo de consumo, que depende da boa vontade
do fornecedor ou entdo se vé obrigado a aguardar longo periodo para a solucdo do
problema de um produto que para ele é essencial.

Se a legislacdo é omissdo quanto a definicdo de produto essencial, a doutrina
nao € muito diferente. Embora existam algumas abordagens doutrinarias acerca da
matéria, as mesmas ndo retratam nenhuma construgdo objetiva sobre o tema, néo
havendo nenhuma definicdo especifica do que seria um produto essencial.

Quem mais se aproxima de uma definicdo para o tema € um dos autores do
anteprojeto do CDC, Zelmo Denari, que, define como produtos essenciais todos
aqueles industrializados insusceptiveis de dissociacdo, formados pela mistura ou
reunido dos respectivos componentes, bem como todos os produtos in natura
(animais e vegetais), tendo em vista a impossibilidade de substituicdo dos

respectivos componentes (ad impossibilia nemo tenetur), conforme expde:

®> Texto disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=
2F040CE5EEB8DA820A843997C22EFDCE4.proposicoesWeb2?codteor=1263801&filename=PL+7768
/2014. Acesso em: 31 mai. 2016.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid
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E bom frisar, neste topico, que o Cédigo concedeu ao fornecedor de
bens o direito de proceder ao saneamento dos vicios capazes de afetar a
gualidade do produto, no prazo de 30 dias, contados da sua aquisicdo. Esse
prazo legal de saneamento dos vicios, no entanto, somente deve ser
observado em se tratando de produtos industrializados dissociaveis, é dizer,
gue permitam a dissociacdo de seus componentes, como € 0 caso dos
eletrodomésticos, veiculos de transporte, computadores, armarios de
cozinha, copa ou dormitério. Se os vicios afetarem produtos industrializados
Ou naturais essenciais, que nao permitam dissociacdo de seus elementos —
v.g., vestimentas, calgados, utensilios domésticos, medicamentos, bebidas
de todo género, produtos in natura -, ndo se oferece a oportunidade de
saneamento, e 0 consumidor pode exigir que sejam imediatizadas as
reparacdes previstas alternativamente no § 1° do art. 18, como prevé
expressamente o § 3, in fine.®

Em prosseguimento, Denari alerta para a impossibilidade de se confundir

produtos essenciais com servigos essenciais, e ensina:

Existem servicos essenciais que se utilizam de produtos também
essenciais, vale dizer, indissocidveis, como € o caso dos servi¢os publicos
de iluminacéo e, de outro lado, das lampadas elétricas. Na superveniéncia
de vicios de qualidade, as lampadas devem ser imediatamente substituidas
por outras, pois ndo comportam saneamento.

Por outro lado, existem servicos essenciais que se utilizam de
produtos dissociaveis, é dizer, ndo essenciais, como é o caso dos servigos
de telecomunicacéo e dos respectivos aparelhos celulares. Neste caso, na
superveniéncia de vicios de qualidade do produto, ndo ha negar ao
fornecedor o direito de saneamento do vicio do produto, no prazo legal de
30 dias, nos termos do § 3° do art. 18 do CDC.’

Como visto, em que pese a Lei de Greve referida anteriormente prever os

servicos considerados essenciais, para Denari tal fato ndo garante a essencialidade

de todos os produtos que estejam vinculados a utilizacdo destes servigos, valendo

aqui também a regra de que serdo essenciais apenas aqueles produtos que nao

permitam a dissociacdo de seus elementos.

A respeito do tema leciona Claudia Lima Marques, verbis:

O CDC nao define o que é um produto essencial; a principio todos
os produtos comestiveis e de uso pessoal basico ja podem ser ai incluidos.
O critério deve ser lido sob o impacto do principio da protecao da confianca;
assim, se o consumidor compra um sapato, mesmo que para utilizar em
festas e o sapato apresenta um vicio de inadequacdo, a loja ndo pode
exigir, como ocorreu em Porto Alegre, “o prazo legal de 30 dias” para
consertar o sapato ou “talvez depois substitui-lo por outro semelhante”. O

® GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Carlos Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v.1, p. 224.

" Ibidem, p. 227.
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produto € essencial, quanto a expectativa do consumidor de usa-lo de
pronto; logo, deve o consumidor poder exigir de pronto a substituicdo do
produto. (...) Para evitar abusos, espera-se que a jurisprudéncia interprete
de forma ampla a norma do § 3° do art. 18, que afasta a imperatividade do
prazo para conserto. Somente neste caso, a interpretacdo sera conforme o
principio da protecdo da confianca do sujeito protegido pela nova lei, o
consumidor.

Outra definicdo para produto essencial pode ser encontrada na obra Manual
de Direito do Consumidor, escrita em conjunto pelos eminentes doutrinadores
Antonio Herman V. Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa, na
qual Bessa define que “o bem essencial é aquele que possui importancia para as
atividades cotidianas do consumidor ou que foi comprado para um evento especifico

que ird ocorrer em breve”®, cuja explicacdo pode ser vista no trecho a seguir:

O consumidor que adquire um sapato para ocasido especial
(formatura, casamento) ndo pode esperar 0 seu reparo, no prazo de 30
dias. Também, ndo é razoavel exigir que o consumidor deixe seu novo
computador pessoal para conserto pelo prazo de 30 dias, quando o bem é
fundamental para desenvolver atividades académicas. Em sintese, a analise
da essencialidade do produto deve se pautar nas necessidades concretas
do consumidor.*°

Aprofundando o tema, Bessa analisa o uso imediato das alternativas previstas
nos incisos | a Il do § 1° do artigo 18 utilizando o dialogo das fontes'* entre o CDC e

o Cadigo Civil, da seguinte maneira:

Cumpre lembrar que o Cdédigo Civil — que ndo se preocupa em
oferecer protecdo diferenciada ao comprador, como faz o CDC — néo exige

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 990.

® BENJAMIN, Antdnio Carlos Herman de Vasconcellos e; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed. S&o Paulo: Rev. dos Tribunais, 2014. p.
217.

% 1dem, p.217.

1 “A teoria do dialogo das fontes foi desenvolvida na Alemanha por Erik Jayme, professor da
Universidade de Heidelberg, e trazida ao Brasil pela notavel Claudia Lima Marques, da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. A esséncia da teoria € de que as normas juridicas ndo se excluem —
supostamente porque pertencentes a ramos juridicos distintos -, mas se complementam. No Brasil, a
principal incidéncia da teoria se d& justamente na interacdo entre o CDC e o CC/2002, em matérias
como a responsabilidade civil e o Direito Contratual. Do ponto de vista legal, a tese esta baseada no
art. 7° do CDC, que adota um modelo aberto de interacéo legislativa. Repisa-se que, de acordo com
tal comando, os direitos previstos no CDC néo excluem outros decorrentes de tratados ou
convencdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagao interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem
dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade. Nesse contexto, é possivel que a
norma mais favoravel ao consumidor esteja fora da prépria Lei Consumerista, podendo o intérprete
fazer a opgao por esse preceito especifico”, in NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo e; TARTUCE,
Flavio. Manual de direito do consumidor. S&o Paulo: METODO, 2012. p. 15.
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qualquer prazo prévio para que o adquirente do bem possa exigir a
devolucdo ou abatimento proporcional do preco. Assim, a perplexidade é
inevitavel, pois, em relacéo a este aspecto especifico, a disciplina do Cédigo
Civil ¢, a0 menos numa primeira analise, mais vantajosa ao comprador.

A interpretacdo adequada da matéria deve-se pautar por um dialogo
das fontes entre o0 CDC e o CC, primando pela coeréncia entre os dois
diplomas, o que significa interpretacéo restritiva da exigéncia do prazo de 30
dias e sua conjugacao com a no¢ao de abuso de direito.

[...] Ou seja, tanto no CC como no CDC, o direito do comprador esta
limitado pela finalidade do negécio, pela boa-fé objetiva e “pelos bons
costumes”. O CDC foi além e procurou nos §§ 1° e 3° do art. 18, definir
expressamente alguns parémetros para configuracdo do excesso no
exercicio do direito, os quais sdo extraidos, contrario sensu, da leitura do §
3°do art. 18.

Na verdade, a regra € o uso imediato da triplice alternativa (troca,
devolucéo ou abatimento do preco) salvo hipétese configuradora de abuso,
gual seja: quando o produto ndo for essencial para aquele consumidor — a
essencialidade varia conforme as circunstancias do caso - e,
adicionalmente, a substituicdo das partes viciadas ndo comprometer a
qualidade do produto nem diminuir-lhe o valor. Neste caso excepcional — e
apenas neste — tem incidéncia o prazo maximo de 30 dias em favor do
fornecedor para sanar o vicio.*?

Assim, concluiu o doutrinador que “o dialogo das fontes entre os dois
diplomas reforga a ideia de excepcionalidade da incidéncia do prazo de 30 dias,
referido pelo § 1° do art. 18™3, ou seja, a regra é considerar a essencialidade dos
produtos.

Encontramos ainda na doutrina uma definicdo de Rizzatto Nunes, para quem
produto essencial “é aquele que o consumidor necessita adquirir para a manutencao
de sua vida, diretamente ligado a saude, higiene pessoal, limpeza e seguranca, tais
como alimentos, medicamentos, produtos de limpeza em geral etc.”**.

De forma semelhante, Andreza Cristina Baggio® define como sendo bens
essenciais aqueles necessarios a subsisténcia da vida humana e cita como
exemplos o acesso a saude, educacado, credito e lazer, os quais considera
necessidades béasicas e que compde o minimo existencial, o qual segundo ela
estaria contido na garantia de acesso aos direitos sociais do art. 6° da CF/1988.

Baggio cita também a classificacdo dos bens segundo o paradigma da
essencialidade, criado por Teresa Negreiros na obra intitulada Teoria do Contrato:

novos paradigmas, segundo o qual sao levados em consideragédo a utilidade e a

2 BENJAMIN, op. cit., p. 219.

3 |dem, p. 219.

" NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor: com exercicios. Séo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 198-199.

* BAGGIO, Andreza Cristina. O direito do consumidor brasileiro e a teoria da confianca. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 68-69.
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necessidade do produto, bem como a protecdo da dignidade da pessoa humana.
Nas palavras de Negreiros:

[...] Pouco se tem falado, no entanto, da influéncia que o bem
contratado, sob o ponto de vista da sua relacdo com a conservacédo da
dignidade da pessoa, deve exercer sobre a caracterizacdo do contrato
respectivo e do regime juridico a este aplicavel.

Na tentativa de abordar esta problematica, sugere-se sejam os bens
classificados em atencdo a sua funcdo, mais ou menos necessaria, no que
respeita a dignidade da pessoa humana. Dai resulta uma classificacdo que
toma como critério a sua utilidade existencial, e os divide em bens
essenciais, Uteis e supérfluos. Tal construcdo hermenéutica é aqui intitulada
paradigma da essencialidade.

[...] o enfoque passard a ser existencial, avaliando-se a utilidade
representada pelo bem no que se refere & sua direta utilizagéo pela pessoa
e a satisfacdo das necessidades humanas.

[...] O paradigma da essencialidade ndo implica, pois, a criagdo de
uma classificagdo inteiramente nova, antes torna explicita uma
argumentacao ja difundida, mas que, inominada, se mantém oculta.

Além de fungBes descritivas, o paradigma da essencialidade
desempenha importantes fungfes prescritivas ou normativas. O paradigma
serve, em primeiro lugar, como parametro para a conciliagdo da liberdade e
da solidariedade no campo dos contratos. Assim, aqueles contratos
incidentes sobre bens essenciais deverdo ser mais sensiveis a um regime
intervencionista; no outro extremo, contratos incidentes sobre bens
supérfluos deverao ser pautados por maior liberdade e autonomia.*®

Além das definicbes doutrinarias para 0 que seja produto essencial,
buscamos a definicdo da palavra “essencial”’ no dicionario.

Tanto no dicionario de portugués online Michaelis'’ quanto no Aurélio®®,
podemos encontrar uma definicdo que se mostra perfeitamente adequada para o
tema em questdo, qual seja, “necessario e indispensavel’. Ou seja, segundo a
definicAo encontrada no dicionério, quando um produto for necesséario e
indispensavel ele sera considerado essencial.

Em pesquisa na internet encontramos outro significado para a palavra
essencial e que se enquadra ao tema produto essencial, segundo o qual “Essencial
€ um adjetivo de dois géneros que qualifica algo ou alguém que é de fundamental

importancia, que tem um valor significativo, que & vital, imprescindivel”*®.

'® NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 515-516
" Texto disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
?gortugues&palavra=essencial. Acesso em: 04 jun. 2016.

Texto disponivel em: https://dicionariodoaurelio.com/essencial. Acesso em: 04 jun. 2016.
19 Texto disponivel em: http://www.significados.com.br/essencial/. Acesso em: 04 jun. 2016.


http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=essencial
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=essencial
https://dicionariodoaurelio.com/essencial
http://www.significados.com.br/essencial/
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Levando-se em conta este significado, podemos dizer que o produto sera
essencial quando for de fundamental importancia, vital e/ou imprescindivel para o
consumidor, de modo a atender suas necessidades.

Também em pesquisa na internet foram procurados sinbnimos para a palavra
essencial, sendo encontrados 31 sinénimos para 3 sentidos da palavra, conforme

segue:

Que é fundamental:

1 fundamental, basico, primordial, principal, capital, crucial, basilar,
substancial, vital, elementar, tudo, mestre, medular, primeiro,
precipuo, relevante.

Que é indispensavel:

2 indispensével, imprescindivel, necessario, obrigatorio, for¢coso, inevitavel,
imperioso.

Que é inerente:

3 inerente, intrinseco, especifico, préprio, caracteristico, peculiar,
pertencente.?

A andlise das defini¢Bes indicadas anteriormente revela a subjetividade das
mesmas, 0 que sugere a necessidade de verificagdo do caso concreto para se
apurar se o produto é necessario, indispensavel, fundamental, vital ou imprescindivel
ao consumidor, para s6 entdo ser considerado ou ndo essencial.

Negreiros ressalta também que o fato de bens essenciais estarem atrelados
as necessidades basicas nao significa que seja possivel criar uma lista exaustiva e
imutavel relacionando estes bens, tendo em vista que as pessoas sao diferentes e
gue uma mesma pessoa ao longo de sua existéncia passara por transformacdes que
implicardo novas e diferentes necessidades.*

Com efeito, facilmente se constata que tanto a auséncia de uma definicéo
objetiva para o que seja produto essencial quanto a insuficiéncia de uma lista
indicando quais produtos sao essenciais, confirmam que uma indicacao precisa de
que um produto é essencial para o consumidor que dele se utiliza s6 podera ser
apurada através da analise do caso concreto e das caracteristicas que o compdem,

ou seja, através da analise da necessidade daquele consumidor em especifico.

%% Texto disponivel em: http://www.sinonimos.com.br/essencial/. Acesso em: 04 jun. 2016.
* NEGREIROS, op. cit., p. 467.


http://www.sinonimos.com.br/fundamental/
http://www.sinonimos.com.br/basico/
http://www.sinonimos.com.br/primordial/
http://www.sinonimos.com.br/principal/
http://www.sinonimos.com.br/capital/
http://www.sinonimos.com.br/crucial/
http://www.sinonimos.com.br/basilar/
http://www.sinonimos.com.br/vital/
http://www.sinonimos.com.br/elementar/
http://www.sinonimos.com.br/tudo/
http://www.sinonimos.com.br/mestre/
http://www.sinonimos.com.br/medular/
http://www.sinonimos.com.br/primeiro/
http://www.sinonimos.com.br/relevante/
http://www.sinonimos.com.br/indispensavel/
http://www.sinonimos.com.br/imprescindivel/
http://www.sinonimos.com.br/necessario/
http://www.sinonimos.com.br/obrigatorio/
http://www.sinonimos.com.br/forcoso/
http://www.sinonimos.com.br/imperioso/
http://www.sinonimos.com.br/inerente/
http://www.sinonimos.com.br/intrinseco/
http://www.sinonimos.com.br/especifico/
http://www.sinonimos.com.br/proprio/
http://www.sinonimos.com.br/caracteristico/
http://www.sinonimos.com.br/peculiar/
http://www.sinonimos.com.br/essencial/
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Neste sentido, Negreiros cita em sua obra algumas classificacdes das

necessidades humanas indicadas por outros autores e que podem ser utilizadas na

busca pela definicdo da essencialidade dos produtos:

Para esta autora (D. Braybrooke), as necessidades basicas
caracterizam-se como um instrumento para a satisfacdo de uma finalidade
nao contingente e que se explica por si mesma.

(...)

Seguindo-se este raciocinio, e de acordo com os autores citados por
Ruth Zimmerling, (..) as necessidades absolutas, ou categoricas,
dispensam justificagdo, ja que a sua evidéncia decorre da direta relacdo que
guardam com a integridade fisica e/ou psiquica das pessoas. N&o se trata,
pois, de preferéncias particulares, mas de necessidades insitas & pessoa
humana como tal (...).

Javier de Lucas e Maria José Afion propde uma férmula alternativa.
Para estes autores, a classificacdo das necessidades ha de ter em vista o
dano provocado pelo fato de ndo serem satisfeitas. Sdo basicas as
necessidades cujo ndo atendimento provoca danos graves a pessoa
necessitada (...).

Juridicamente, um possivel parametro consistente na relacéo
prevista no art. 7°, IV, da Constituicdo Federal, que se refere ao salario
minimo como capaz de satisfazer o trabalhador e sua familia em suas
“necessidades vitais basicas”’, exemplificando como tais: moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuério, higiene, transporte e
previdéncia social.”?

Depois de analisar estas classificacbes para as necessidades, a autora

ressalta a importancia da analise do caso concreto, nos seguintes termos:

E importante notar, contudo, que o grau de utilidade, & luz do
paradigma da essencialidade, sera dado ndo apenas pela natureza do bem,
mas igualmente, em razdo da sua destinacdo, o que significa que a
aceitacdo do mencionado paradigma pressupde como legitimas as
consideragbes feitas in casu, & luz das circunstancias funcionais,
especificas da relagao contratual em exame.

Assim é que a articulacdo e p desenvolvimento do paradigma da
essencialidade implicardo sempre um  consideravel nivel de
discricionariedade por parte do juiz. (...)

Neste sentido, cumpre observar que o direito civil atual se mostra
cada vez mais sensivel & ponderagcdo concreta das especificidades dos
casos reais — e € fundamental que assim seja. Do contrario, fosse o caso de
o sistema juridico rejeitar fundamentos decisérios baseados em condi¢des
especificas das partes litigantes, e o paradigma da essencialidade se
tornaria ab initio inviavel.

Sob este ponto de vista, varios sédo os exemplos em que a lei
brasileira conclama os tribunais a decidirem & luz das circunstancias
referentes a situacdo concreta das partes litigantes; quando néo o faz a lei,
muitas vezes os tribunais por si préprios acabam por contornar o rigor dos

*2 |bidem, p. 466-467.
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textos legais, e, com certa dose de rebeldia, forcam a extensdo do &mbito
dos julgamentos por equidade.?®

Em prosseguimento, Negreiros conclui dizendo que “o reconhecimento de que
interesses existenciais devem, em caso de conflito, sobrepor-se a interesses
patrimoniais, tese esta que inclusive vem sendo acolhida pelo STJ a propdsito de
litigios travados entre operadoras de planos de saude e seus consumidores,

levando-se em consideracdo que a saude é um bem essencial e deve ser satisfeito,

ainda que com sacrificio da liberdade contratual”.?*

Para a mesma autora, “Os bens sao tomados ndo s6 nas suas qualidades
intrinsecas, mas no modo como satisfazem as necessidades existenciais. Uma vez
posta a dignidade da pessoa humana como valor supremo da ordem constitucional,
o direito dos contratos a ela necessariamente se curva: as necessidades humanas

fundamentais, a pessoa e a sua dignidade passam a ser o critério e a medida dos

contornos juridicos dos bens e dos respectivos contratos”.?®

1.2 A vulnerabilidade do consumidor atrelada a necessidade de produtos

Inicialmente importa destacar o conceito de vulnerabilidade segundo Paulo

Valério Dal Pai Moraes:

Vulnerabilidade, sob o enfoque juridico, é, entdo, o principio pelo
qual o sistema juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade ou
condi¢do daquele(s) sujeito(s) mais fraco(s) na relacdo de consumo, tendo
em vista a possibilidade de que venha(m) a ser ofendido(s), na sua
incolumidade fisica ou psiquica, bem como no ambito econémico, por parte
do(s) sujeito(s) mais potente(s) da mesma relagéo.

O principio da vulnerabilidade decorre diretamente do principio da
igualdade, com vistas ao estabelecimento de liberdade, considerado, na
forma ja4 comentada no item especifico sobre este ultimo principio, que
somente pode ser reconhecido igual alguém que ndo esta subjugado por
outrem. (...)

Olga Maria do Val também aborda o tema dizendo que no

“(...) @mbito da tutela especial do consumidor, efetivamente é ele
sem ddvida a parte mais fraca, vulneravel, se tiver em conta que os
detentores dos meios de producdo é que detém todo o controle do

%% |bidem, p. 470.
** Ibidem, p. 483.
%% |bidem, p. 487-488.
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mercado, ou seja, sobre o que produzir, como produzir e para quem
produzir, sem falar-se na fixagéo de suas margens de lucro”.

Acerca desta fragilidade do consumidor no mercado de consumo explica

Moraes:

A psicologia da publicidade, portanto, baseia-se na existéncia de
uma necessidade que pode ser despertada por um estimulo, tendo como
objetivo fazer com que o individuo tenha consciéncia desta necessidade.
Para tanto, é gerado um estado de "atencéo, interesse, desejo e acao".

A atencdo se voltara para o produto ou servico, pois a publicidade
farA com que o destinatario da mensagem o conhega, ato continuo
procurando implantar no consumidor a ideia de que aquele "objeto”
apresentado podera satisfazer sua necessidade despertada.

Conseguido este objetivo, estd criado o desejo, a consciéncia da
necessidade, momento em que sdo avaliados, agora sim, mas ja quase no
final do processo, aspectos como qualidade,uso, conveniéncia efrego, para
posteriormente, ser tomada a decisdo de adquirir o bem-da-vida. 4

O autor ainda complementa que "em que pese ndo estarmos realizando juizo

valorativo sob o enfoque ético, o consumidor simplesmente desconhece tais

processos, ficando completamente a mercé dos envolvimentos que sofre

cotidianamente, motivo pelo qual é 6bvio o reconhecimento da sua vulnerabilidade

psiquica ou fisiologica.

n28

Para Rizzatto Nunes, a vulnerabilidade é a real e concreta fraqueza ou

fragilidade do consumidor, a qual “decorre de dois aspectos: um de ordem técnica e

outro de cunho econémico”:

O primeiro estéa ligado aos meios de producéo, cujo conhecimento é
monopdlio do fornecedor. E quando se fala em meios de producdo ndo se
esta apenas referindo aos aspectos técnicos e administrativos para a
fabricacdo e distribuicdo de produtos e prestacdo de servicos que o
fornecedor detém, mas também ao elemento fundamental da decisdo: é o
fornecedor que escolhe o que, quando e de que maneira produzir, de sorte
gue o consumidor estd a mercé daquilo que é produzido. (...)

O segundo aspecto, o econdmico, diz respeito a maior capacidade
econdmica que, por via de regra, o fornecedor tem em relacdo ao
consumidor. E fato que haver4 consumidores individuais com boa
capacidade econbmica e as vezes até superior a de pequenos
fornecedores. Mas essa € a excegao da regra geral.29

*® MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Codigo de defesa do consumidor: o principio da
vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretacéo
sistematica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 125-126.

" Ibidem, p. 282.
%% |bidem, p. 284.

? NUNES, op. cit., p.125-126.
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Tartuce também reconhece o surgimento da vulnerabilidade a partir do

desequilibrio existente na sociedade de consumo moderna, massificada, em que o

consumidor assumiu fragil posicéo, e cita a definicdo de vulnerabilidade nas palavras

de Claudia Lima Marques, Antonio Herman V. Benjamin e Bruno Miragem:

(...) a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de
risco ou um sinal de confrontagdo excessiva de interesses identificado no
mercado (assim Ripert, Le régle morale, p. 153), € uma situacao
permanente ou provisdria, individual ou coletiva (Fiechter-Boulvard,
Rapport, p. 324), que fragiliza, enfraquece o0 sujeito de direito,
desequilibrando a relacédo. A vulnerabilidade n&o é, pois, o fundamento das
regras de protecdo do sujeito mais fraco, € apenas a ‘explicacdo’ destas
regras ou da atuacdo do legislador (Fiechter-Boulvar, Rapportm p. 324), é a
técnica para as aplicar bem, € a nocao instrumental que guia e ilumina a
aplicacdo destas normas protetivas e reequilibradoras, a procura do
fundamento da igualdade e da justica equitativa.*

Para Tartuce, a vulnerabilidade € elemento posto da relacdo de consumo,

enquanto que o elemento pressuposto € a condicdo de consumidor. E faz as

seguintes constatacgoes:

(...) a expressdo consumidor vulneravel é pleonastica, uma vez que
todos os consumidores tém tal condi¢éo, decorrente de uma presuncao que
ndo admite discussdo ou prova em contrario. Para concretizar, de acordo
com a melhor concepgdo consumerista, uma pessoa pode ser vulneravel
em determinada situagdo — sendo consumidora -, mas em outro caso
concreto podera ndo assumir tal condi¢do, dependendo da relacdo juridica
consubstanciada no caso concreto. A titulo de exemplo, pode-se citar o
caso de um empresario bem-sucedido. Caso esse empresario adquira um
bem de producdo para sua empresa, ndo poderd ser enquadrado como
destinatario final do produto, ndo sendo um consumidor vulneravel.
Entretanto, adquirindo um bem para uso proprio e dele nao retirando lucro,
serd consumidor, havendo a presungédo absoluta de sua vulnerabilidade.

Por derradeiro, este autor entende que, para se reconhecer a
vulnerabilidade, pouco importa a situagdo politica, social, econémica ou
financeira as pessoa, bastando a condicdo de consumidor, enquadramento
gue depende da analise dos arts. 2° e 3° da Lei 8.078/1990, para dai
decorrerem todos os beneficios legislativos, na melhor concepg¢do do
Cdédigo Consumerista. Deve-se deixar claro que entender que a situacéo da
pessoa natural ou juridica podera influir na vulnerabilidade é confundir o
principio da vulnerabilidade com o da hipossuficiéncia, objeto de estudo a
partir de agora”.**

A partir do que foi exposto, cumpre agora analisar a diferenga havida entre

vulnerabilidade e hipossuficiéncia. Embora nem todo consumidor seja considerado

% TARTUCE, op. cit., p. 29.

%! Ibidem, p. 30
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hipossuficiente, ao contrario, todo o consumidor independente de ser hipossuficiente
ou nédo, é considerado vulneravel.

O consumidor €& considerado vulneravel naturalmente, em razdo da
disparidade existente entre ele e o fornecedor, a qual pode ser técnica, juridica,
politica ou legislativa, neuropsicologica, econdmica e social, ambiental, ou tributéria,
conforme classificagéo apresentada por Moraes.*?

Por outro lado, pode-se dizer que o consumidor € considerado hipossuficiente
nao apenas em razdo da sua condicdo econ6mica, mas também em razdo da sua
deficiéncia técnica em relacdo aos produtos e servicos, bem como a producdo de
provas, deficiéncias estas que deverdo ser apuradas pelo juiz na andlise do caso
concreto, levando em consideracdo a facilitacdo da defesa dos direitos dos
consumidores e o principio da igualdade.

Sobre o tema, refere Moraes que “o critério da hipossuficiéncia €, da mesma
forma que a vulnerabilidade, um conceito de relacdo” e cita em sua obra as

seguintes definicdes:

%2 MORAES, op. cit., p. 141-203: “A vulnerabilidade técnica, entdo, acontece quando o consumidor
nao detém conhecimentos sobre os meios utilizados para produzir produtos ou para conceber
servicos, tampouco sobre seus efeitos “colaterais”, o que o torna presa facil no mercado de consumo,
pois, necessariamente, deve acreditar na boa-fé com que o fornecedor “deve estar agindo”. A
vulnerabilidade juridica “se manifesta, predominantemente, na avaliagédo das dificuldades que o
consumidor possui para defender seus direitos, seja na esfera administrativa, como na judicial”. Na
vulnerabilidade politica ou legislativa “o sistema econdmico detém o poder em relagdo aos demais,
dominio politico este que ressalta o desequilibrio entre aqueles que possuem a for¢ca econémica e os
que ndo a tém. Nao somente isto, os detentores do poder econdmico e politico tém maiores
condicdes de criar o direito, que, apés, serd impingido a todos com toda a carga de universalidade e
de obrigatoriedade de que é dotada a lei, na forma acima apontada”. Na vulnerabilidade
neuropsicolégica, “Agredido por uma variagao imensa de estimulos visuais, do paladar, auditivos,
guimicos, tateis etc, o ser humano experimenta uma verdadeira revolugédo no seu interior fisiolégico e
psiquico, a qual tem como resultado, muitas vezes, a incorreta tomada de decisdo, enfocado o
aspecto estrito do que, de fato, & necessario para a satisfagdo daquilo que o consumidor precisa”. “A
vulnerabilidade econdmica e social decorre diretamente da disparidade de forcas existente entre os
consumidores e 0s agentes econdmicos, relevado que estes possuem maiores condi¢des de impor a
sua vontade aqueles, por intermédio da utilizacdo dos mecanismos técnicos mais avan¢ados que o
poderio monetério pode conseguir’. A vulnerabilidade ambiental esta configurada por “problemas
como a reciclagem do papel, dos recipientes de bebidas, reducao da composi¢do de metais toxicos
das pilhas, poluicdo causada durante ou apés a utilizacdo dos produtos (detergentes, embalagens
plasticas etc.) (...), € uma realidade e decorre diretamente das imposi¢cdes mercadoldgicas, as quais
levam para a sociedade produtos ou servigos, em principio apresentados como benéficos, mas que,
na verdade, possuem potenciais danosos infinitamente superiores”. Por fim, a vulnerabilidade
tributaria aparece quando “setores da politica e da economia passaram a se utilizar da relagéo de
consumo para implantar tributos ilegais e inconstitucionais nas contas dos vulneraveis, visando
resolver problemas de “caixa”, de custeio e, para tanto, sendo escolhidos justamente os mais fracos.,
agueles que nao tem conhecimentos técnicos, juridicos, econdmicos, sociais, processuais e, muito
menos for¢a politica para reverter a criacao de leis completamente afastadas do cunho material e
axiolégico que as deveria animar”.
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Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin ja aponta que

“(...) a vulnerabilidade é um traco universal de todos os
consumidores, ricos ou pobres, educados ou ignorantes, crédulos
ou espertos. J4 a hipossuficiéncia € marca pessoal, limitada a
alguns — até mesmo a uma coletividade — mas nunca a todos os
consumidores. A vulnerabilidade do consumidor justifica a existéncia
do Coadigo. A hipossuficiéncia, por seu turno, legitima alguns
tratamentos diferenciados no interior do préprio Cédigo como, por
exemplo, a previsdo de inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIII)”.

Nelson Nery Junior também discorre sobre o tema dizendo:

“Como a inversao do 6nus da prova se encontra ligada a ideia de
facilitacdo da defesa do consumidor em juizo, a hipossuficiéncia de
que fala o artigo 6°, VI, respeita tanto a dificuldade econdmica
quanto a técnica do consumidor em poder desincumbir-se de provar
os fatos constitutivos de seu direito”.

Os eminentes juristas apresentam, entdo, outro critério para a
definicdo da hipossuficiéncia, qual seja, a facilitacdo da defesa do
consumidor em juizo, respeitada a sua natural vulnerabilidade e os demais
critérios antes apontados. Este novo elemento é quase um dogma, pois esta
afinado com a ideia de que varios entes coletivos passam a integrar o
mundo processual brasileiro, com maior frequéncia, na defesa do
consumidor.®

Continuando, Moraes explica que a “hipossuficiéncia ndo é um critério
pessoal individual intrinseco a determinada pessoa, sendo, isto sim, especifico para
definir se esta configurado algum tipo de “insuficiéncia” com relagao ao processo,
motivo pelo qual também deve ser utilizado, e com mais raz&o, para o consumidor
coletivamente considerado”.®

Para Moraes, a vulnerabilidade € uma realidade inerente a existéncia, sendo
que “o materialmente vulneravel no primeiro momento pode ser 0 mesmo
hipersuficiente no segundo momento, na fase processual, bastando, para tanto,
aferir as suas condi¢cfes sociais, econémicas, culturais, de assessoramento facil e
ao seu dispor (inclusive assessoramento técnico sobre a situacdo material sugerida)
e tudo mais que seja capaz de mudar a posicdo originaria de desigualdade
material”.®

Enquanto a hipossuficiéncia do consumidor encontra previsdo no artigo 6°,
VIIl do CDC, ao tratar a questdo do 6nus da prova, a vulnerabilidade foi reconhecida
como principio no artigo 4° | do CDC, segundo o qual no atendimento das
necessidades dos consumidores deve ser observado o respeito a sua dignidade,
saude e seguranca, protecdo de seus interesses econdmicos, melhoria da sua

qualidade de vida, transparéncia e harmonia nas relacbes de consumo, bem como

% |bidem, p. 132.
** Ibidem, p. 135.
* |bidem, p. 137.
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deve ser atendido o principio do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo.

Assim, levando-se em consideracdo o Codigo de Defesa do Consumidor, a
vulnerabilidade deve ser presumida a todos os consumidores, tanto pessoa fisica
como juridica, sendo 6nus do fornecedor comprovar a inexisténcia da
vulnerabilidade.

Este entendimento inclusive ja foi acolhido pelo Superior Tribunal de Justica,
no julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°® 27512/BA,
julgado pela Terceira Turma, em 20/08/2009, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi®®.

Ao abordar a vulnerabilidade, Andreza Cristina Baggio refere que “o atual
sistema de producdo, massificado e em série, caracteristico da sociedade de
consumo”, ou da “sociedade de massas”, transformou o consumidor “dono de sua
propria vontade”, caracteristico da economia manufatureira moderna, em “um
consumidor vulneravel, que esta exposto as praticas de producdo em série e aos
riscos que esta forma de distribuicdo de mercadorias pode apresentar, inclusive no

Y

que diz respeito a qualidade e seguranca dos produtos postos no mercado. A

% PROCESSO CIVIL E CONSUMIDOR. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCESSAQ DE EFEITO
SUSPENSIVO. MANDADO DE SEGURANGCA. CABIMENTO. AGRAVO.

DEFICIENTE FORMAGAO DO INSTRUMENTO. AUSENCIA DE PECA ESSENCIAL. NAO
CONHECIMENTO. RELACAO DE CONSUMO. CARACTERIZACAO. DESTINACAO FINAL FATICA
E ECONOMICA DO PRODUTO OU SERVICO. ATIVIDADE EMPRESARIAL.

MITIGACAO DA REGRA. VULNERABILIDADE DA PESSOA JURIDICA. PRESUNCAO RELATIVA.
[..]

- Uma interpretacdo sistemética e teleolégica do CDC aponta para a existéncia de uma
vulnerabilidade presumida do consumidor, inclusive pessoas juridicas, visto que a imposicéo de
limites a presuncao de vulnerabilidade implicaria restricao excessiva, incompativel com o proprio
espirito de facilitagdo da defesa do consumidor e do reconhecimento de sua hipossuficiéncia,
circunstancia que nao se coaduna com o principio constitucional de defesa do consumidor, previsto
nos arts. 52, XXXIl, e 170, V, da CF. Em suma, prevalece a regra geral de que a caracterizacéo da
condicao de consumidor exige destinagédo final fatica e econdmica do bem ou servico, mas a
presuncao de vulnerabilidade do consumidor d4 margem a incidéncia excepcional do CDC as
atividades empresariais, que s serdo privadas da protecao da lei consumerista quando comprovada,
pelo fornecedor, a ndo vulnerabilidade do consumidor pessoa juridica.

- Ao encampar a pessoa juridica no conceito de consumidor, a intencdo do legislador foi conferir
protecdo a empresa has hipéteses em que, participando de uma relacao juridica na qualidade de
consumidora, sua condi¢do ordinaria de fornecedora n&o Ihe proporcione uma posi¢éao de igualdade
frente a parte contraria. Em outras palavras, a pessoa juridica deve contar com o0 mesmo grau de
vulnerabilidade que qualguer pessoa comum se encontraria ao celebrar aquele negécio, de sorte a
manter o desequilibrio da relagao de consumo. A “paridade de armas” entre a empresa-fornecedora e
a empresa-consumidora afasta a presuncéo de fragilidade desta. Tal consideracédo se mostra de
extrema relevancia, pois uma mesma pessoa juridica, enquanto consumidora, pode se mostrar
vulneravel em determinadas relagdes de consumo e em outras nao.

Recurso provido.

(RMS 27.512/BA, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 20/08/2009, DJe
23/09/2009)
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expansdo produtiva acarreta cada vez mais a busca pela satisfacdo das

necessidades do consumidor, assim como aumenta o desejo de adquirir, muitas

vezes por impulso, os novos produtos langados no mercado”.*’

Sobre essa “massificagao”, explica Joao Batista de Almeida:

Os problemas sociais surgidos da complexidade cada vez maior da
sociedade moderna e os reclamos de individuos e grupos indicaram a
necessidade de tutelar o consumidor. E de CAPPELETTI a arguta
observacdo de que a sociedade contemporanea se caracteriza pelo
“fendbmeno de massa”, salientando que, do ponto de vista econémico, a
producédo € uma producdo de massa, 0 comércio é de massa; 0 consumo,
por sua vez, também é tipicamente de massa. Isto significa dizer que o ato
de uma pessoa ou de uma empresa envolve efeitos que atingem uma
guantidade enorme de pessoas e categorias. No aspecto consumo, por
exemplo, basta que um produto apresente um minimo defeito, e ja milhares
ou milhdes de consumidores sofrerdo um dano. O mesmo seja dito em
relacdo a publicidade: uma fraude publicitaria, do tipo publicidade enganosa,
podera afetar milhdes de pessoas. Em ambos os casos havera um “dano de
massa’, a exigir uma resposta protetiva que efetivamente tutele o
consumidor.

A tutela ndo surgiu assim aleatéria e espontaneamente. Trata-se,
como se Vvé, de uma reacdo a um quadro social, reconhecidamente
concreto, em que se vislumbrou a posi¢cédo de inferioridade do consumidor
em face do poder econémico do fornecedor, bem como a insuficiéncia dos
esquemas tradicionais do direito substancial e processual que ja& n&o
tutelavam novos interesses identificados como coletivos e difusos.*®

No que diz respeito ao reconhecimento da vulnerabilidade, refere Almeida que
“Hoje ha consenso universal acerca da vulnerabilidade do consumidor. Ja néo se
guestiona sobre esse ponto. Em todos os paises do mundo ocidental ha esse
reconhecimento. E a ONU ja se pronunciou claramente a respeito do assunto: na
Resolucao n. 29/248, de 10-4-1985, reconheceu que os consumidores se depararam
com desequilibrio em termos econdmicos, nivel educacional e poder aquisitivo, o
gue conflita com o direito de acesso a produtos e servigos seguros e inofensivos.
Parece induvidoso que a expressao “desequilibrio” usada na Resolugdo tem o
significado de vulnerabilidade”.*

Neste sentido, refere Baggio que “O Cddigo de Defesa do Consumidor
brasileiro, na busca por encontrar meios para diminuir o desequilibrio, reforcou sua

base principiologica, partindo entdo dos ditames da boa-fé, da informacdo e da

¥ BAGGIO, op. cit., p. 27.

% ALMEIDA, Jo&o Batista de. Manual de direito do consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 17-
18.

% |bidem, p. 19.
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transparéncia, para que aquele sujeito exposto as praticas da sociedade massificada

nao sofra com possiveis abusos perpetrados pelos fornecedores”.*°

Com relacéo a boa-fé objetiva, Baggio sustenta que sua imposi¢ao serve para
proteger a confianca depositada no vinculo contratual, a qual também atua como
limitadora ao exercicio abusivo de direitos, fato que |he aproxima da solidariedade
contratual.

Acerca da boa-fé ensina Claudia Lima Marques:

“(...) boa-fé significa, portanto, uma atuagéo refletida, uma atuacéo
refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus
direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstru¢cdo, sem causar leséo
ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das
obrigacbes: o cumprimento do objeto contratual e a realizagdo dos
interesses das partes”.41

Segundo Tartuce, “foi com o jusnaturalismo, e toda a influéncia catélica e
cristd, que a boa-fé ganhou sua nova faceta, relacionada com a conduta dos

negociantes, sendo denominada boa-fé objetiva”, e complementa:

Da atuacdo concreta das partes na relacdo contratual € que surge o
conceito de boa-fé objetiva, que, na palavras de Claudia Lima Marques,
Herman Benjamin e Bruno Miragem, constitui uma regra de conduta. Na
mesma linha, conforme reconhece o Enunciado 26 do Conselho da Justica
Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civil, a boa-fé objetiva vem a ser
a exigéncia de um comportamento de lealdade dos participantes negociais,
em todas as fases do negécio. A boa-fé objetiva em relacdo direta com os
deveres anexos ou laterais de conduta, que sdo deveres inerentes a
gualguer negécio, sem a necessidade de previsdo no instrumento. Entre
eles, merecem destaque o dever de cuidado, o dever de respeito, o dever
de lealdade, o dever de probidade, o dever de informar, o dever de
transparéncia, o dever de agir honestamente e com razoabilidade.*

Sobre a relagéo existente entre a boa-fé e a vulnerabilidade, ensina Moraes:

Conforme ja visto em capitulo anteriores, € imensa a vulnerabilidade
técnica dos consumidores, 0s quais ndo possuem a menor condicdo de
saber as reais consequéncias dos inUmeros produtos e servicos que sao
lancados no mercado de consumo.

Seja um ar-condicionado, alimentos enlatados, produtos de limpeza
e, em especial, farmacos, a relagdo de consumo se completa com base na
absoluta boa-fé do consumidor, ao passo que, as vezes, igual conduta
simplesmente inexiste com relacédo a alguns fornecedores.

“OBAGGIO, op. cit., p. 47.
“L MARQUES, Claudia Lima apud BAGGIO, Andreza Cristina, ibidem, p. 51.
“2 TARTUCE, op. cit., p. 34.
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Em outras ocasifes até mesmo ndo ha uma conduta eivada de ma-
fé, sendo importante referir que o0s usos e costumes comerciais
eventualmente entendem como licitas e possiveis determinadas acées que,
entretanto, conduzem a resultados danosos para o consumidor, ferindo
seus direitos e, assim, sendo entendidas como praticas abusivas.*

Conforme se verifica, o principio da boa-fé objetiva é a base da relacdo de
consumo, indicando a ética e lealdade com que se deve atuar, a fim de proteger as
legitimas expectativas do consumidor, o qual na maioria das vezes se vé submisso
ao fornecedor, especialmente em razdo da essencialidade do produto para atender
suas necessidades. Ou seja, no caso de vicio apresentado no produto, mais ainda
se este produto for essencial, fornecedor e consumidor deverdo agir com lealdade
contratual, atendendo a boa-fé objetiva que lhes é exigida, a fim de restabelecer o
equilibrio negocial.

Nestas condicdes, pode-se dizer que a dependéncia e a necessidade de
determinado produto podem agravar a vulnerabilidade do consumidor, bem como
agravar a essencialidade do préprio produto, o que pode ocorrer tanto no inicio da
contratacdo como no decorrer do tempo.

Neste sentido, refere Baggio que “a constatacdo dessa situacéo pode levar ao
reconhecimento de uma vulnerabilidade ainda mais agravada do consumidor em
relacdo ao fornecedor, dado que, surgindo problemas ao longo do tempo de
contratacdo, o desfazimento do contrato podera ndo ser a melhor saida. O que se
defende aqui € que, se nas relacbes de consumo o consumidor € vulneravel, nas
relacbes de longa duragdo cria-se uma vulnerabilidade acentuada, uma
vulnerabilidade mais grave, que pode ser chamada de “hipervulnerabilidade pela
dependéncia”, espécie de vulnerabilidade que, ao lado da técnica e da econbmica,
reforga a necessidade de protegdo aos interesses do consumidor”.**

Esclarece, ainda, Baggio que “ao tutelar a vulnerabilidade do consumidor, o
CDC reforca a confianca deste na relagdo pactuada, e nos interesses legitimos que

estdo sendo colocados em destaque durante a contratagdo”®

, OU seja, ao se
proteger a confianca do consumidor, esta se garantindo também a protecédo da sua
vulnerabilidade e dignidade.

Nas palavras de Almeida, “ha que ser dito que os danos enfrentados

isoladamente pelos consumidores quase sempre ficaram sem reparacdo, quer

“> MORAES, op. cit., p. 311.
“ BAGGIO, op. cit, p.74-75.
> |bidem, p. 96.
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porque pequenos, se individualmente considerados, quer por motivos econémicos,
ja que o consumidor geralmente ndo possui recursos para a contratacdo de
advogados e para pagar as despesas processuais. Alias, nesse ultimo item, salta
aos olhos a franca superioridade dos fornecedores, que possuem, em seus
estabelecimentos, departamentos juridicos organizados e de bom nivel técnico, o
que faz aumentar, ainda mais, a situacao de inferioridade do consumidor, a justificar-
lhe a tutela”.*®

Sobre essa relacdo havida entre a confianca e a vulnerabilidade, explica
Baggio que a “necessidade de confiar no que é proposto pelo fornecedor decorre da
vulnerabilidade. Se o consumidor ndo possui condi¢cdes de descobrir, no momento
da contratacdo, se as qualidades apresentadas pelo fornecedor em relacdo ao
produto realmente existem, precisa crer no que |Ihe é informado, ofertado, e na boa-
fé do fornecedor”.*’

Desta forma, o consumidor, parte vulneravel da relagdo de consumo, ao
adquirir um produto essencial, necessario a sua subsisténcia, que garanta a sua
dignidade, confia no fornecedor e se torna dependente deste, ao passo que, cria
uma expectativa para a destinacdo do produto, a qual devera ser plenamente
satisfeita pelo fornecedor.

Assim, no caso de o produto apresentar algum vicio, deve o fornecedor
atender a legitima expectativa do consumidor, que, em se tratando de produto
essencial, sera a imediata substituicdo por outro novo ou a imediata restituicdo da
quantia paga.

Na hipotese do fornecedor ndo atender ou ndo solucionar o problema, estara
causando frustracdo e insatisfacdo ao consumidor, ou seja, lesando sua legitima
expectativa, caracterizando o desrespeito ao principio da confianga e a dignidade da
pessoa humana, razdo pela qual devera o fornecedor responder pelos danos

causados ao consumidor.

> ALMEIDA, op. cit., p. 20.
“" BAGGIO, op. cit., p. 97.
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2 ANALISE DE CASOS

Apoés o estudo dos institutos da essencialidade e vulnerabilidade, bem como
da teoria da confianca, da necessidade de produtos e dignidade da pessoa humana,
passa-se a andlise dos entendimentos que os Tribunais tém decidido a respeito do
tema.

Para isso, colheu-se algumas decisdes proferidas pela Justica Federal do
Distrito Federal, Tribunal Regional Federal da 1* Regido e Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, através de uma andlise jurisprudencial, obviamente,
sem o0 objetivo de esgotar o assunto, vez que o presente trabalho é de natureza
subjetiva.

Realizada a pesquisa jurisprudencial viu-se a necessidade de divisdo das
mesmas em dois tépicos, o primeiro, abrange as decisfes de primeiro e segundo
graus proferidas no julgamento de acdo que discute a validade e aplicabilidade da
Nota Técnica N° 62/2010 do DPDC que declarou ser o aparelho celular um produto
essencial. JA o segundo tépico, abrange a analise de dois casos que reconheceram
a essencialidade de eletrodomésticos da chamada ‘linha branca”, uma acéao

individual e uma acéo coletiva.

2.1 A Nota Técnica n° 62/CGSC/DPDC

O Departamento de Protegéo e Defesa do Consumidor - DPDC, no dia 15 de
junho de 2010, emitiu parecer técnico acerca do direito do consumidor de exigir, em
caso de vicio em aparelho celular, o cumprimento imediato das alternativas previstas
no artigo 18, 8§ 1° do Cddigo de Defesa do Consumidor perante quaisquer
fornecedores, inclusive varejistas e fabricantes.

O fundamento utilizado pelo DPDC foi o de que no ano de 2009 as
reclamacdes de consumidores relativas a aparelho celulares superaram todos os
demais produtos e servi¢cos, alcangando o indice de 24,87% do total registrado junto
ao Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC.

Em prosseguimento, referiu o DPDC que:

[...] De maneira geral, em pratica manifestamente abusiva, os varejistas
(fornecedores imediatos) evadem-se da responsabilidade pelos vicios de
qualidade, deixando ao consumidor como Unica alternativa buscar junto ao
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fabricante ou importador (fornecedores mediatos) a resolucdo das
inadequacdes do produto. As assisténcias técnicas, por sua vez, recusam-
se a substituir o telefone e adotam a politica de reté-lo para fins de
avaliacdo, a pretexto de averiguar eventual culpa do consumidor por seu
mau funcionamento. No mais das vezes, os laudos sdo inconclusivos
guanto a causa do vicio, o consumidor é desapossado do aparelho por
longos periodos, e afinal ndo se opera a troca.

Tal cenario de desrespeito sistematico aos direitos do consumidor
inquieta os 6rgdos do SNDC, sobretudo em consideracdo ao significado
social do produto em questdo: os aparelhos celulares tém por finalidade
viabilizar a prestagao do servico de telefonia mével e, mais do que isso, sdo
0 Unico meio disponivel para tanto. Assim, a gravidade da situacéo
imperante no mercado consiste no fato de que, em caso de vicio, o
consumidor vé-se privado longamente ndo apenas do uso do produto, mas
também da fruicdo de um servigo que, no ordenamento juridico brasileiro,
qualifica-se como essencial.

[..]

No que toca a defesa do consumidor, considerando-se que o Cadigo
de Defesa do Consumidor (CDC) nao traz um conceito préprio de “servigo
essencial”’, é fundamental que se interprete a definicdo da Lei n® 7.783/89 a
luz da Constituicdo Federal (art. 5°, XXXII, e 170, V) e dos objetivos que
regem a politica nacional de rela¢des de consumo, tais como o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito sua dignidade, saude e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos e a harmonia das
relacdes de consumo (art. 4°, caput, do CDC). O servi¢o essencial, sob essa
perspectiva, pode ser entendido como aquele cuja prestagcdo €
indispensavel a dignidade, a salude e & seguranca dos consumidores,
conceito no qual se enquadram legalmente tanto o servigo telefénico fixo,
como o movel.

[.]

Desse modo, em sendo a telefonia mével essencial, ndo se pode
admitir que o consumidor seja privado do acesso a ela em razéo de vicio de
gualidade, seja na prestagéo do servico em si, sena no produto que viabiliza
sua fruicdo. Por isso, € inconcebivel a concessédo do prazo de 30 (trinta)
dias previsto no CDC, art. 18, 8§1°, para que o fornecedor sane vicio em
aparelho celular: consoante demonstrado, trata-se de ferramenta
indispensavel para satisfazer necessidades imediatas do consumidor e, em

tal condicdo, produto essencial. 48

Quanto a eventual recusa por parte do fornecedor no cumprimento imediato
das alternativas do artigo 18, 81° do CDC, aduziu o DPDC que isso somente poderia
ocorrer se o fornecedor comprovasse imediatamente a inexisténcia de vicio ou culpa
do consumidor pela ocorréncia do problema, ou seja, “em caso de vicio em aparelho
celular, se nao for possivel a empresa demonstrar imediatamente fato impeditivo do
direito do consumidor, deve-se presumir pela boa fé deste e pela veracidade de suas
alegacOes, sendo direito seu exigir de imediato a substituicdo do produto, a

restituigdo ou o abatimento do valor pago”.*?

“8 Disponivel em: http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/notas-
Egcnicas/anexos/2010nota_ce|u|arespecial.pdf. Acesso em: 31 mai. 2016.
Idem.
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Diante dos argumentos acima indicados, concluiu o DPDC que:

a) a luz do Codigo de Defesa do Consumidor, o servico de telefonia
movel é considerado essencial, por ser imprescindivel ao atendimento das
necessidades dos consumidores e indispensavel para a protecdo de sua
dignidade, saude e seguranca;

b) aparelhos celulares sdo produtos essenciais, pois constituem o
Unico meio de prestacdo dos servigos essenciais de telefonia movel,

c) é direito do consumidor, em caso de vicio em aparelho celular,
exigir de imediato as alternativas previstas no art. 18, §1°, da Lei 8.078/90
perante quaisquer fornecedores, inclusive varejistas, importadores e
fabricantes;

d) quando ao fornecedor nao for possivel, de imediato, precisar a
causa do vicio ou comprovar a culpa do consumidor, devem ser presumidas
a boa-fé deste e a veracidade de suas alegacdes.

Conforme exposto anteriormente neste trabalho, o artigo 18 do CDC
estabelece no seu 8§ 1° que ndo sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta
dias, pode o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha: a substituicdo do
produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condicdes de uso; ou a
restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos; ou o abatimento proporcional do preco. Ja o 8§ 3° dispde
que o consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1° deste artigo
sempre que, em razao da extensdo do vicio, a substituicdo das partes viciadas
puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do produto, diminuir-lhe o valor ou
se tratar de produto essencial.

A posicdo expressa na referida nota técnica, sinaliza para entendimento no
sentido de definir como essenciais os aparelhos celulares, eis que se prestam a
viabilizar o acesso ao servico de telefonia movel, também essencial. Em
consequéncia, haveria segundo tal orientacdo, dever de troca imediata dos
aparelhos com defeito.

Todavia, ndo deveria ser assim, sobretudo se for considerada a necessidade
de se observar, na espécie, o principio da legalidade, segundo o qual, ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo em virtude de lei. Assim, por
razbes Obvias, a Nota Técnica do DPDC n&o tem o poder de vincular ou obrigar

qualquer fornecedor, na medida em que tem natureza meramente opinativa. Tanto é

0 |dem.
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s

assim que, ao final, no item Il CONCLUSAO, é utilizada a expressdo “este
departamento entende que”.

Trata-se, pois, de manifestacdo que apenas reflete entendimento do 6rgao
subscritor, sem qualquer poder vinculativo. Alias, neste sentido, entendeu a Dra.
Maria Fernanda de Toledo Rodovalho, Juiza de Direito da 122 Vara da Fazenda
Publica de S&o Paulo, ao proferir decisdo no Mandado de Seguranca n°
053.10.023092-2°, afirmando que a nota técnica do DPDC, sobre a essencialidade
do aparelho celular, ndo tem forca de lei.

Vale lembrar em complemento que, o Cédigo de Defesa do Consumidor néo
definiu 0 que seja produto essencial. Ademais, ndo existe jurisprudéncia firmada a
respeito e a maioria dos doutrinadores praticamente nada discorre sobre tal
conceito, limitando-se a dizer que a essencialidade varia conforme as circunstancias
do caso.

Para Melquisedec José Rolddo, advogado no setor de telecomunicacées ha
oito anos, o conceito de essencialidade mais razoavel € trazido por Zelmo Denari,
um dos autores do anteprojeto do CDC: “assim entendido aqueles insusceptiveis de
dissociacdo, formados pela mistura e confusdo dos respectivos componentes”, ou
seja, 0s impossiveis de separacgao.

Roldao explica que tal definicdo € extremamente l6gica pois permite observar

que:

[...] os aparelhos celulares séo bens compostos de varios componentes,
cuja substituicio se mostra perfeitamente viadvel, ao contrario dos bens
essenciais, entendido como sendo aqueles cuja producdo implica em
mistura ou fusdo de componentes inseparaveis. Desta forma, a substituicdo
imediata de aparelhos poderia até ser exigida na primeira hipdtese do §3°
do Art. 18 do CDC, ou seja, se em conseqiiéncia da gravidade do vicio, a
substituicdo das partes com defeito comprometesse a qualidade ou
caracteristicas do produto, ou Ihe diminuisse o valor. Mas ndo pode ser
exigida ao fundamento de se tratar de produto essencial, pois que néo o &,

. . 52
como visto acima.

Enquanto isso, a Lei n° 7.783/89, utilizada como fundamento legal na emissao

da Nota Técnica do DPDC, é norma que define as atividades essenciais e dispde

*! Disponivel em:
http://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=1H0001ZG50000&processo.foro=53&uuidCapt
cha=sajcaptcha_5a419e1807244eb3b9de942193978f6d. Acesso em: 30 jun. 2016.

°2 ROLDAO, Melquisedec José. Substituicdo imediata de aparelhos com defeito. Essencialidade
do aparelho celular a luz do ordenamento juridico, com énfase para a recente Nota Técnica
62/CGSC/DPDC. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2568, 13 jul. 2010.


http://jus.uol.com.br/revista/autor/melquisedec-jose-roldao
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sobre o exercicio do direito de greve. O referido diploma determina no seu artigo 10,
inciso VII, que o servico de telecomunicagfes € considerado essencial e dispde no
artigo 11 que neste servico “os sindicatos, os empregadores e os trabalhadores
ficam obrigados, de comum acordo, a garantir durante a greve, a prestacdo dos
servigos indispensaveis da comunidade”, e complementa no paragrafo unico do
dispositivo que “sdo necessidades inadiaveis, da comunidade aquelas que, nao
atendidas, coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a saldde ou a seguranca
da populacdo.”?

N&o obstante este contexto, verifica-se que a ideia de essencialidade esta
relacionada a disponibilidade do servico de telefonia, que ndo guarda relagcéo
alguma e ndo pode ser confundida com disponibilizacdo imediata de outro aparelho
celular.

Assim, na pior das hipéteses para os fornecedores, o caso seria de mera
disponibilizacéo de outro aparelho, por empréstimo, que permita a utilizacdo da linha
através do uso do chip da empresa de telefonia, enquanto estiver sendo
providenciado o conserto do aparelho defeituoso.

Como é possivel perceber, ndo se mostra viavel a propositura de qualquer
medida juridica em face da Nota Técnica emitida pelo DPDC, por absoluta falta de
comando normativo da mesma.

N&o obstante as consideracfes acima, logo apos a divulgacdo da Nota
Técnica, a mesma foi utilizada ferrenhamente pelos 6rgaos de defesa do consumidor
espalhados pelo Brasil, que passaram a exigir dos fornecedores a troca imediata dos
aparelhos celulares, por considera-los produto essencial.

Em razdo disso, a Associacdo Brasileira da Industria Elétrica e Eletronica —
ABINEE, ajuizou em 02/09/2010 acdo coletiva em face da Unido (Processo n°
41735-81.2010.4.01.3400, 92 Vara Federal, JFDF), na qual conseguiu em grau de
recurso (Agravo de Instrumento n° 0059941-61.2010.4.01.0000/DF) a suspensao
dos efeitos da Nota Técnica, através de decisdo do TRF da 12 Regido.

No voto, referiu o relator, Juiz Federal Convocado, Ricardo Gongalves da

Rocha Castro o seguinte:

*3 Disponivel em: Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7783.htm. Acesso em: 30
jun. 2016.
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[...] apesar de aceitavel que, nos dias de hoje, o servigo de telefonia
movel seja reputado essencial de interesse publico (Lei n. 7.783/89, art. 10;
CDC, art. 18, § 39, é questionavel que também de considere essencial o
instrumento necessario para a utilizacdo de tal servico. Uma coisa é o
servico em si, outra coisa é o aparelho necessario para a utilizacdo do
servico.

Em quarto lugar, porque, ndo sendo o aparelho de telefonia celular
essencial de interesse publico, a sua imediata troca por outro da mesma
espécie, em caso de defeito ou vicio de fabricacdo, restituicdo ou
abatimento do preco pago pelo consumidor — obrigacdes alternativas
previstas na Nota 62/CGSC/DPDC/2010, representam a privacao do direito
dos fornecedores de sanar o defeito ou vicio no prazo legal de 30 (trinta)
dias (CDC, art. 18, 88 1° e 3°). Dito prazo, apesar de dilatado para o caso
de aparelho de telefonia, destina-se a que o fornecedor possa apurar a
origem do vicio ou defeito do produto e repara-lo ou fornecer ao consumidor
outra unidade de iguais caracteristicas e marca; ou ainda verificar que o
consumidor fez mal uso do aparelho, ou seja, deu causa ao defeito ou vicio,
deixando o telefone, por exemplo, cair ou infiltrar-se de liquido, situa¢cfes
gue, entre outras, excluem a garantia do produto e, em consequéncia, a
responsabilidade do fornecedor (CDC, art. 12, § 3°, inc. I1).>*

Em que pese a decisdo acima, o Ministério Publico Federal divulgou
entendimento reconhecendo o aparelho celular como um produto essencial, através
do Enunciado 8, aprovado em 29/06/2011, que diz: “O aparelho de telefone celular é
produto essencial, para os fins previstos no art. 18, 8§ 3° da Lei n® 8.078/90
(CDC)”.>

Inconformada com a divulgacdo do entendimento do MPF, que foi
prontamente repassado pelo DPDC aos 6rgaos do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor, através de um oficio-circular, a ABINEE recorreu novamente a justica,
que reconheceu afronta ao comando judicial liminar proferido, declarando
insubsistente qualquer medida expedida pelo DPDC com relacdo a matéria, e
determinando, ainda, que o DPDC expedisse oficio-circular aos membros do SNDC
para informar o inteiro teor da decisdo, que mantinha valida a suspenséo dos efeitos
da Nota Técnica.

A Unido entdo formulou pedido de reconsideracdo da decisdo liminar
suspensiva dos efeitos da Nota Técnica n° 62/2010, sustentando que a mesma seria
de carater opinativo, sem efeito vinculante e que nao teria havido auséncia de
participacdo das empresas no processo administrativo de que resultou a Nota, tendo

em vista que durante aproximadamente dois anos teriam discutido medidas para

>* Disponivel em:
http://arquivo.trfl.jus.br/PesquisaMenuArquivo.asp?p1=00599416120104010000&pA=&pN=59941612
0104010000. Acesso em: 31 mai. 2016.

°° Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr3/dados-da-atuacao/enunciados-
l/justificativa-enunciado08.pdf. Acesso em 30 jun. 2016.
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solucionar problemas na prestacdo dos servigos e no fornecimento de produtos de
telefonia celular. Também o DPDC se manifestou nos autos, demonstrando sua
preocupacdo com o fato de que a suspensdo da Nota Técnica poderia ensejar
interpretacfes equivocadas sobre eventual limitacdo de suas competéncias.
Entretanto, o pedido de reconsideracdo foi indeferido, sob o seguinte

fundamento:

“[...] a decisdo antecipatéria da tutela recursal nao interfere de
nenhum modo, como nao poderia deixar de ser, nas competéncias legais do
DPDC. Tao somente impede a autuacdo dos fornecedores de aparelhos de
telefonia mével que se recusem a dar cumprimento a Nota Técnica e a
decisdo judicial, uma e outra a terem como direito do consumidor a troca do
aparelho ou a devolucdo ou o abatimento do preco pago, tudo
imediatamente”.

Em prosseguimento, a decisdo liminar que suspendeu os efeitos da Nota
Técnica foi confirmada no julgamento do Agravo de Instrumento, cujo acoérdao

possui a ementa a seguir descrita:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
NOTA TECNICA N. 62/CGSC/DPDC/2010. DEPARTAMENTO DE
PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR — MINISTERIO DA JUSTICA.
CARATER NORMATIVO. EFEITO VINCULANTE. INEXISTENCIA.

| — Hip6tese em que a decisdo agravada entendeu como de carater
normativo, com efeito vinculante a todos os destinatarios, a Nota Técnica n.
62/CGSC/DPDC/2010, do Departamento de Protecdo e Defesa do
Consumidor, vinculado ao Ministério da Justica, que, definindo como bem
essencial o aparelho celular, possibilitou o entendimento acerca da
aplicagéo do § 3° do art. 18 do CDC, ao caso, permitindo a troca imediata
do produto, sem observancia do prazo de 30 dias estabelecido no § 1° do
mesmo dispositivo.

Il — As obrigagbes alternativas previstas na Nota 62/CGSC/DPDC/2010
representam a privagdo do direito dos fornecedores de sanar o defeito ou
vicio no prazo legal de 30 (trinta) dias nos termos do Cédigo de Defesa do
Consumidor, art. 18, 88 1° e 3°. E a obrigatoriedade da imediata troca de
aparelhos, em decorréncia da referida Nota, traz prejuizo financeiro aos
fornecedores, afigurando-se dificil a reparacdo, a que fariam jus os
mesmos, no caso de verificada a responsabilidade do consumidor pela
guebra ou defeito do aparelho devolvido.

Il — Por inconteste o carater opinativo da Nota Técnica em questdo, que
confere a caracteristica de essencialidade ao aparelho celular, gerando,
com isso, a supressédo da possibilidade de os fornecedores sanarem o vicio
no prazo de 30 dias, art. 18, § 3° do CDC e, diante do comprovado
potencial, ainda que equivocado, de vinculagdo dos demais Orgdos de
Defesa do Consumidor aos termos nela inscritos, impde-se o parcial
acolhimento da pretensdo recursal, para que se esclareca o carater
meramente opinativo da Nota, sem efeito vinculante, bem como o
impedimento de instauracdo de procedimento administrativo ou de
aplicacdo de sancdes pelo DPDC com base no entendimento nela contido.

IV — Agravo de instrumento a que se da parcial provimento.



39

Do voto do relator, Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian, destaca-

se a seguinte passagem:

11. Assim, retomo os bem lancados fundamentos da r. decisdo
liminar, mormente porque, em que pesem aos argumentos exarados no
parecer ministerial, de que a citada Nota Técnica ndo tem carater normativo
— sendo apenas “parecer enunciando uma oppinio, qual seja o
entendimento do 6rgdo de defesa do consumidor ligado a Secretaria de
Direito Econdmico — MJ quanto ao carater essencial dos aparelhos de
telefonia celular” —, outro foi o carater a ela conferido pela r. decisdo
combatida, o que faz inequivoca a argumentacdo da agravante de que 0s
efeitos concretos decorrentes do entendimento acerca da referida Nota e da
atuacado do DPDC geram danos irreparaveis as fabricantes — das quais é
substituta processual.

12. Embora a Unido alegue a caréncia de eficdcia normativa da
Nota Técnica 62/CGSC/DPDC/2010, caracterizando-a como de mera
orientacdo para os 6rgaos locais de Defesa do Consumidor, a agravante
traz aos autos prova de sua utilizacdo como fundamento para autuacdes e
aplicacdo de multas aos fornecedores (fls. 501/521).%

Conforme referiu o relator, embora a propria Unido e o Ministério Publico
Federal tenham reconhecido a falta de carater normativo da Nota Técnica, tal
entendimento ndo era inequivoco, na medida em que a mesma estava servindo de
fundamento para a aplicacdo de sancdes aos fornecedores pelos 6rgaos de defesa
dos consumidores, bem como foi interpretada de forma diversa pelo proprio juiz de
primeiro grau ao indeferir a liminar pleiteada na mesma acéo, razdo pela qual se
mostrou necessario pacificar o entendimento.

Posteriormente, em 01/08/2012, foi proferida sentenca na acdo originaria,
reconhecendo o carater meramente opinativo da Nota Técnica e confirmando a

deciséo do Agravo de Instrumento, nos seguintes termos:

Isso posto, JULGO PROCEDENTES os pedidos, com resolucdo de
mérito, com fundamento no art. 269, I, do CPC, para:

a) confirmar as decisdes de fls. 1094/1096 e 1174/1177;

b)anular o ato administrativo consubstanciado na Nota Técnica n°
62, do DPDC;

c) proibir, definitivamente, o DPDC de aplicar sancdes e de instaurar
procedimentos administrativos contra o0s substituidos processuais
(fabricantes de aparelhos celulares) com base no entendimento contido na
Nota Técnica n° 62 ou em quaisquer outros atos que encampem O mesmo
entendimento;

d) declarar a aplicabilidade do prazo de 30 dias previsto no § 1° do
artigo 18 aos fabricantes e vendedores de aparelho celular e de

*® Disponivel em:
http://arquivo.trfl.jus.br/PesquisaMenuArquivo.asp?pl1=00599416120104010000&pA=&pN=59941612
0104010000. Acesso em: 31 mai. 2016.
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inaplicabilidade do 8§ 3° do mesmo artigo, enquanto ndo houver a
regulamentacdo por ato normativo do que seja um produto essencial.®’

Nos fundamentos da sentenca, referiu o Juiz Federal Substituto da 92

Vara/DF, Aladr Piacini, o seguinte:

“Sabido de todos, a Nota Técnica n° 62/CGSC/DPDC/2010, de 15
de junho de 2010, em face de seu carater meramente opinativo que,
inclusive, ndo vincula a prépria administracdo, ndo tem o conddo de
regulamentar o § 3° do art. 18 do CDC para dispor que aparelhos celulares
sdo produtos essenciais.

N&o ha qualquer base legal para que uma simples Nota Técnica
disponha com caracteristica de norma geral que aparelhos celulares sao
produtos essenciais.

[..]

Diante de tais caracteristicas, a Nota Técnica n°
62/CGSC/DPDC/2010, de 15 de junho de 2010, ndo pode gerar qualquer
efeito geral, concreto e vinculante para as associadas da autora, muito
menos servir de norma geral para que os PROCON do pais passem a
aplicar san¢des, tendo por base as orientacdes da referida Nota.

Frise-se, mais uma vez, somente lei ou regulamento pode ter o
alcance normativo geral, pretendido pela Nota Técnica n°
62/CGSC/DPDC/2010, em face de seu carater meramente opinativo.”®

Inconformada com o resultado da decisdo, a Unido interpds recurso de
apelacdo n° 0041735-81.2010.4.01.3400, alegando, em sintese, que cabe ao DPDC
a coordenacdo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, cumprindo-lhe
“planejar, elaborar, propor, coordenar e executar a Politica Nacional de Defesa do
Consumidor”, e que a sentenca lhe retirou a prerrogativa legal de interpretar as
normas de defesa do consumidor e emitir entendimentos técnicos que irdo servir de
subsidios para os casos concretos. Aduziu ainda que negar ao consumidor o uso de
produto essencial coloca em risco a sua dignidade, saude e seguranca e referiu que
a sentenca foi extra petita ao declarar nulas todas as notificagbes feitas por
PROCONSs de todo pais, que tenham por fundamento a Nota Técnica n° 62 ou
qualquer outra orientacdo com o0 mesmo entendimento.

N&o obstante as argumentagcbes acima, a Sexta Turma do TRF1, por
unanimidade, negou provimento a apelacdo da Unido e manteve a sentenca
proferida na integra, cujo acordao foi publicado em 17/08/2015. No voto, referiu o

relator, Desembargador Federal Jirair Meguerian:

> Disponivel em: file:///C:/Users/User/Downloads/14324dade80ca65e1ab88ab222be866d.pdf. Acesso
em: 30j jun. 2016.
%8 |dem.
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39. Do exame de todo o contexto fatico dos autos, observo que
0s pronunciamentos judiciais sdo unissonos no entendimento de que nao ha
base legal para que a indigitada Nota Técnica pudesse dispor sobre a
essencialidade dos aparelhos celulares, & mingua da existéncia de lei ou
ato normativo que viesse a disciplinar a questao.

40. Diante da auséncia dessa base legal, também nédo se mostra
juridicamente viavel que os 6rgdos integrantes do Sistema Nacional de
Prote¢do ao Consumidor, possam impingir aos substituidos processuais da
apelada as consequéncias que poderiam daquele entendimento advir, no
caso, a supressdo do prazo de 30 dias para a tentativa de sanar vicios,
conforme estabelecido no Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo sendo
admissivel que os PROCONSs do pais passassem a aplicar san¢des tendo
por fundamento as orientacfes da referida Nota.

41. Dessa forma, a decisédo ora combatida no recurso em exame
mostra-se consentanea com o entendimento ja professado por esta Sexta
Turma, no agravo de instrumento retrocitado e transcrito, consoante 0s
termos da sentenca:

[...]

43. Quanto a alegagao de que “o juiz federal extrapolou as
competéncias da Justica Federal ao declarar nulas todas as notificacbes
dos PROCON de todo o Pais que tenham por fundamento a essencialidade
do aparelho celular,” porque ndo esta autorizada a julgar matéria da Justica
Estadual, entendo que ndo merece guarida tal argumento, uma vez que ndo
se estd julgando matéria da Orbita estadual, mas, determinando-se, em
decorréncia do julgamento de matéria de interesse da Unido, portanto
matéria afeta ao ambito federal, que se desfagam todas as ramificacdes
tomadas em razdo daquele eixo caulinar que se consubstanciou na Nota
Técnica n. 62/CGSC/DPDC/2010, ora caida por terra.”

A Unido entdo apresentou Embargos de Declaracdo alegando que houve
omissdo quanto a manifestacdo sobre dispositivos de lei invocados. Entretanto,
foram os mesmos rejeitados, por unanimidade, entendendo a Sexta Turma que nao
€ obrigacdo do magistrado responder todas as alegacdes das partes quando ja
tenha encontrado motivo para fundamentar a decisdo. Tal fato levou a Unido a
interpor Recurso Especial, o qual n&o foi julgado até a conclusao deste trabalho.

Mesmo que ainda néo haja um julgamento definitivo desta acao, os efeitos da
Nota Técnica permanecem suspensos, impedindo que sejam instaurados processos
administrativos ou aplicadas sansdes contra os fornecedores que negarem a
aplicacdo do § 3° do artigo 18 do CDC aos aparelhos celulares.

Desta forma, no caso de existéncia de defeito em aparelho celular, deve
predominar entendimento no sentido de que, o fornecedor tem prazo de 30 dias para
proceder aos reparos, conforme autoriza expressamente o 8 1°, do artigo 18, do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

% Disponivel em:
http://arquivo.trfl.jus.br/PesquisaMenuArquivo.asp?pl1=00417358120104013400&pA=&pN=41735812
0104013400. Acesso em: 30 jun. 2016.
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2.2 Andlise de casos do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

Inserindo os termos “produto essencial” e “consumidor” na se¢do de pesquisa
de jurisprudéncia do site do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, séo
encontradas 53 decisGes. Analisando o material foram selecionados dois acordaos,
cujo conteudo apresenta relagédo direta com o tema em debate neste trabalho.

Oportuno mencionar que os julgados encontrados analisam caso a caso em
particular para avaliar se o produto em discussdo pode ou ndo ser considerado
essencial, e entdo determinar se o consumidor deve aguardar o prazo de 30 dias
para realizacdo do conserto ou se pode exigir de imediato a troca, substituicdo ou

abatimento proporcional do preco.
2.2.1 Primeiro caso: agao individual

O primeiro caso escolhido como representativo paradigmatico da controvérsia
a respeito do produto essencial, mencionado no artigo 18, § 3° do CDC e 0 uso
imediato das alternativas previstas no 8 1° do mesmo dispositivo legal, foi a
Apelacao Civel N° 70058459264, julgada pela Décima Oitava Camara Civel do
Tribunal de Justica do RS em 13.08.2015%.

O acordao do caso indicado acima possui a ementa a seguir transcrita:

APELACAO CIVEL. ACAO COMINATORIA CUMULADA COM PEDIDO
DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO POR
DANOS MORAIS. CONSUMIDOR. VICIO NO PRODUTO. RECUSA DE
SUBSTITUIGAO DO BEM. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.

Facultado a consumidora pleitear a troca do produto ou a restituicdo do
valor pago imediatamente, sem ter que esperar o prazo de trinta dias para o
conserto do vicio, quando se tratar de produto essencial, conforme o § 3°,
do artigo 18, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Devolucao do valor pago pelo produto defeituoso que é de rigor.
Consumidora que optou por adquirir outra maquina de lavar, em valor
superior ao da primeira, em razdo da demora da ré em trocar o bem
defeituoso, ndo tendo a empresa demandada responsabilidade sobre tal
guantia.

% Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70058459264+e+decima+oitava&proxystylesheet=tjrs_index&cli
ent=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-
8&ie=UTF-
8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qj=70058459264&site=ementario&as_epg=~&a
s_og=&as_eq=&as_g=+#main_res_juris. Acesso em: 30 mai. 2016.
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Ndo se tratando a hipétese dos autos, de dano moral in re ipsa, da
requerente o 6nus de comprovar o abalo psicolégico decorrente da falha na
prestacao do servico, mas que ficou na orfandade.

Aborrecimentos pelo defeito apresentado no produto, bem como resisténcia
da ré em efetuar a troca a mercadoria, que ndo acarretam prejuizo moral.
Dizem com ilicito contratual, sem qualquer ofensa aos direitos da
personalidade da demandante.

Indenizacao por dano imaterial que ndo tem cabimento.
Sentenga reformada.

Sucumbéncia redimensionada.

DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME.

No caso em tela, a consumidora ajuizou acdo cominatéria cumulada com
pedido de indenizacdo por danos morais e materiais em face da loja fornecedora em
que adquiriu uma méaquina de lavar roupas para sua mae.

Relatou a consumidora que a maquina de lavar teria apresentado vazamento
permanente de agua quando foi testa-la, depois de realizar as devidas instalacdes
elétricas e hidraulicas, razao pela qual entrou em contato com a loja solicitando a
troca do produto, o que lhe foi negado por diversas vezes, sob 0 argumento de que a
fabricante ndo efetuava a troca de seus produtos, apenas o conserto.

Referiu ainda a consumidora que ficou quase um més sem solucdo por parte
da loja, fato que levou-a a adquirir outra maquina de lavar.

Em contestacdo, alegou a loja, dentre outros fundamentos, que nao era
cabida a devolucédo do valor pago pelo produto, tendo em vista que a consumidora
foi orientada a levar a maquina de lavar até a assisténcia técnica da fabricante, a fim
de consertar o defeito apresentado, mas nao o fez.

Instruido o feito, sobreveio sentenca que julgou improcedente o pedido da
consumidora, condenando-a nos énus da sucumbéncia.

Inconformada com a sentenga, a consumidora interp0s recurso de apelacgéo,
alegando em sintese que a maquina de lavar se trata de produto essencial,
especialmente no caso dos autos em que foi presenteada a sua mée, que contava
com noventa anos de idade e apresentava problemas de saude. Referiu que nao
podia esperar o prazo de 30 dias para o conserto, em razdo da impossibilidade de
lavar manualmente e diariamente as roupas de sua genitora, razao pela qual
entendeu ser cabivel postular a troca imediata do produto.

Do julgamento do recurso da consumidora, destaca-se a seguinte passagem

do voto do relator, Des. Nelson José Gonzaga:
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Eminentes Colegas:

Cuida-se de recurso de apelacdo contra sentenca que
julgou improcedente o pleito inaugural, sob o fundamento de que a autora
ndo atendeu aos requisitos previstos no artigo 18 do CDC, eis que né&o
concordou com a possibilidade de encaminhamento da méaquina de lavar
para a assisténcia técnica, inviabilizando fosse sanado o vicio e, por
consequéncia, a troca do produto ou devolucdo do valor pago.

Dado o maximo, a questdo colocada em debate esta a
exigir, em parte, um tratamento diverso.

Incontroversa a existéncia de vicio no produto que lhe
tornava improprio para uso, uma vez que “a maquina simplesmente ndo
encheu [...] ficava na metade d’agua e o resto ia tudo pra baixo, assim, ndo
ia até em cima pra comegar a bater”, conforme depoimento da autora em
audiéncia, constante do CD de &udio da fl. 114, reforcado pelos
depoimentos das testemunhas Marcelo, que afirmou que a maquina “ndo
tinha como funcionar” e demais, bem como pelas fotos colacionadas nas fls.
34/35 e 38.

Em que pese também incontroverso que a ré ofereceu a
autora a possibilidade de conserto do produto defeituoso, como seria direito
seu, conforme interpretacéo do § 1° do artigo 18 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, o qual preconiza que o fornecedor tem prazo de trinta dias
para sanar o vicio antes de o consumidor poder exigir a troca do produto ou
restituicdo da quantia paga, o § 3° do mesmo artigo dispensa tal prazo,
facultando ao consumidor a escolha entre as alternativas do § 1° de
imediato quando se tratar de produto essencial, in verbis:

Art. 18. [...] 8 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do
§ 1° deste artigo sempre que, em razdo da extensao do vicio, a substituicdo
das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do
produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.

Das provas dos autos, em especial o depoimento da
testemunha Lourdes Morais Rodrigues, possivel depreender que o bem
adquirido era de suma importancia para a autora e para sua mée, a quem
foi presenteada a maquina de lavar, conforme transcrevo trecho:

“Juiza: que a senhora sabe sobre a maquina de lavar que a
dona Maria comprou? Lourdes: eu sei que a dona Maria
comprou uma maquina que ela precisava muito, que € uma
senhora com noventa anos que ela precisa que ela usava
fralda[...]

Procuradora da autora: os dias que elas ficaram sem a
maquina, em virtude de nado ter funcionado, isso causou
algum transtorno na vida diaria da dona Maria? Lourdes:
sim, porque ela é uma senhora com noventa anos e ela
usava fralda e ndo tinha como lavar as roupas dela, ai ficou
todo esse tempo, tiveram que comprar outra maquina.

Procuradora da autora: foi comprada outra maquina?
Lourdes: olha, deve ter comprado outra, como € que ela ia
esperar todo tempo, se eles foram trocar e ndo conseguiram
a mé\quina!?”.61

Como se verifica, ao contrario do entendimento do juizo de primeiro grau,
entendeu o julgador de segundo grau que a consumidora ndo estava obrigada a

atender ao requisito do 8§ 1° do artigo 18 do CDC, de enviar do produto para

1 | dem.
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conserto, concedendo ao fornecedor o prazo de 30 dias para solucionar o problema.
Isso porque no seu entender a prova dos autos demonstrou suficientemente a
existéncia do vicio, bem como ser a maquina de lavar de suma importancia para a
consumidora e sua mae, razao pela qual entendeu se tratar de produto essencial,
caso em que a consumidora poderia fazer uso imediato das alternativas previstas
nos incisos | a lll do 8§ 1° do artigo 18 do CDC, conforme previsto no § 3° do mesmo

artigo.

Ou seja, a andlise do caso e das provas produzidas foi determinante para

concluir que o produto reclamado é um produto essencial.

Além desta analise, outro fator que contribuiu para esta conclusao foi o de
que o Tribunal firmou entendimento no sentido de que os eletrodomésticos da
chamada “linha branca” sdo considerados bens essenciais, independente do caso
em apreco, tendo em vista se tratarem de produtos de uso diario, imprescindiveis
para a vida rotineira das pessoas, conforme se verifica neste trecho do voto do

relator:

Ademais, é o entendimento no &mbito deste Tribunal que os
produtos da chama “linha branca”, como maquina de lavar roupas e outros
eletrodomésticos, sdo considerados, independente do caso em apreco,
bens essenciais, pois de uso diario e imprescindiveis para a vida rotineira
das pessoas atualmente, sendo vejamos:

“RECURSO INOMINADO. RESCISAO DE COMPRA E
VENDA DE MAQUINA DE LAVAR ROUPAS E DANO
MORAL. VICIO NO PRODUTO EVIDENCIADO LOGO
APOS A ENTREGA DA MAQUINA. CONSTATACAO PELA
VISITA TECNICA DE DEFEITO DE FABRICA. EXIGENCIA
DE SUBMSISSAO AO CONSERTO DESCABIDA. BEM
ESSENCIAL E NECESSARIO A AUTORA QUE E PESSOA
IDOSA, SOZINHA E COM PROBLEMAS DE SAUDE.
CONSUMIDORA QUE AO VER NEGADO SEU PEDIDO DE
SUBSTITUIQAO SE VIU OBRIGADA A ADQUIRIR OUTRA
MAQUINA. TESE DE FALTA DE INTERESSE DE AGIR
AFASTADA. SENTENCA REFORMADA PARA JULGAR
PROCEDENTE A ACAO E CONDENAR AS RES NA
DEVOLUCAO DOS VALORES PAGOS E EM
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS RECONHECIDO NO
CASO, EM R$ 1.500,00. AINDA EM DAR POR
RESCINDIDA A COMPRA E VENDA. RECURSO
PROVIDO. (Recurso Civel N° 71005558218, Quarta Turma
Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Gisele Anne
Vieira de Azambuija, Julgado em 26/06/2015)”.

“DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO
COLETIVA DE CONSUMO AJUIZADA PELO MINISTERIO
PUBLICO. VICIO NA QUALIDADE DO PRODUTO.
PRETENSAO INDENIZATORIA. PRELIMINARES. [..].
MERITO. DANOS PATRIMONIAIS E



46

EXTRAPATRIMONIAIS. PRATICA ABUSIVA
CONFIGURADA. SUBSTITUICAO IMEDIATA DO BEM.
OBSERVANCIA DOS § § 1° E 2° DO CDC. DEVER DE
INDENIZAR. A prova coligida no feito demonstra que a
conduta imprimida pela demandada em relacdo aos seus
clientes gerou um abalo significativo, que transcende os
limites do individualismo. O cerne da questdo concentra-se
na precariedade do atendimento prestado ao consumidor
guando ocorrentes vicios do produto fabricados pela ré
(artigo 18, CDC), especialmente no que concerne a troca
imediata daqueles produtos considerados essenciais (artigo
18, § 3° do CDC). A legislacdo consumerista ou qualquer
outra ndo especifica o que seria considerado um produto
"essencial". A doutrina e jurisprudéncias, entretanto,
esclarecem o que seria. A professora Claudia Lima
Marques8 salienta que "em principio, todos os produtos
comestiveis e de uso pessoal ja podem ser ai incluidos. O
critério deve ser lido sob o impacto do principio da protecao
da confianga; assim, se o consumidor compra um sapato,
mesmo que para utilizar em festas, e 0 sapato apresenta um
vicio de inadequacéo, a loja ndo pode exigir, como ocorreu
em Porto Alegre, 'o prazo legal de trinta dias' para consertar
0 sapat substitui-lo por outro semelhante’. O produto é
essencial, quanto a expectativa do consumidor em usé-lo de
pronto; logo tem o consumidor o poder de exigir, de pronto,
a substituicdo do produto". A empresa ré é fabricante e
também fornecedora de produtos identificados como de
"linha branca", ou seja, eletrodomésticos, tais como
fogbes, refrigeradores, maquina de lavar roupas, entre
outros. Por certo que tais produtos devem ser
considerados essenciais, pois sdo de utilizac8o diaria
para as pessoas, imprescindiveis para a conservacgao
dos alimentos, como é o caso do refrigerador adquirido
pela testemunha Verbnica Alfonsin ou a maquina de
lavar roupas, necessaria para o vestuario diario dos
consumidores. Sao apenas exemplos de produtos, entre
outros tantos, néo sendo crivel, compreensivel trata-los
como produtos gerais e impor ao consumidor o decurso
do prazo de trinta dias para conserto do produto. (...) As
praticas contrarias ao ordenamento consumerista estdo bem
sinalizadas, comprovadas pelos depoimentos prestados
pelos funcionarios da prépria empresa ré. (...) Indesviavel,
pois, a postura abusiva praticada pela ré ao ndo observar as
diretrizes previstas na lei protetiva do consumidor,
especialmente o que se extrai do § 3° do artigo 18 do
CDC9, ao ndo efetuar a troca imediata dos produtos
considerados  "essenciais" para 0s consumidores,
frustrando-se suas expectativas de uso imediato. (...) [...]
Sentenca Mantida. APELACAO CIVEL DESPROVIDA.
(Apelacao Civel N° 70055483424, Décima Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins,
Julgado em 23/10/2014)”. Grifou-se.

“RESPONSABILIDADE CIVIL. DEFEITO DO PRODUTO.
MAQUINA DE LAVAR ROUPAS. BEM ESSENCIAL NA
VIDA CONTEMPORANEA. RESTITUICAO IMEDIATA DA
QUANTIA PAGA. OPCAO DO CONSUMIDOR COM BASE
NO ART. 18, 81° e 83° DO CDC. DANO MORAL
CONFIGURADO. QUANTUM MANTIDO. | - Incidéncia do
art. 18, 81° e do 83°, do CDC, o qual autoriza o consumidor
a exigir, imediatamente, sendo produto considerado
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essencial a sua propria escolha, a substituicao do produto, a
restituicdo da quantia paga, ou o abatimento proporcional do
preco. Il - A falta de diligéncia da ré, a qual ndo providenciou
a troca da maquina de lavar, tampouco a devolucédo do valor
do bem, configura dano moral indenizavel. A frustracédo
decorrente da impossibilidade de uso do bem ultrapassa o
mero dissabor. Il - Manutencdo do montante indenizatério
considerando o equivoco das rés, o aborrecimento e o
transtorno sofridos pela demandante, além do carater
punitivo-compensatério da  reparacdo. EMBARGOS
INFRINGENTES ACOLHIDOS, POR MAIORIA. (Embargos
Infringentes N° 70053886461, Quinto Grupo de Céamaras
Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira
Martins, Julgado em 19/04/2013)".%?

Com base nos fundamentos acima indicados, acordaram 0S
desembargadores integrantes da Décima Oitava Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado, a unanimidade, em dar parcial provimento ao apelo da
consumidora, para condenar a loja a devolucdo da quantia paga pelo produto,
corrigida monetariamente pelo IGP-M desde o desembolso, acrescido de juros
moratérios de 1% ao més a contar da citacdo, mantendo a improcedéncia do pedido
indenizat6rio por danos morais.

Em observancia ao julgado em analise se verifica que foi observado, além das
peculiaridades do caso (como quem adquiriu o produto, quem utiliza o produto, qual
a finalidade/utilidade do produto, quais o0s prejuizos causados pela falta do produto e

etc.) o entendimento jurisprudencial em decisdes anteriores.

2.2.2 Segundo caso: acao coletiva

O segundo caso escolhido foi a Apelagéo Civel N° 70055483424, julgada pela
102 Camara Civel do Tribunal de Justica do RS em 23.10.2014%, cujo acérdado

possui a ementa a seguir transcrita:

DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO COLETIVA DE
CONSUMO AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO. VICIO NA
QUALIDADE DO PRODUTO. PRETENSAO INDENIZATORIA.
PRELIMINARES.

®2 |dem.

%% Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70055483424&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filt
er=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qj=70058459264+e+decima+oitava&site=eme
ntario&as_epg=&as_ogq=&as_eq=&as_g=+#main_res_juris. Acesso em: 30.05.2016.
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ILEGITIMIDADE ATIVA. AFASTADA.

Na hipétese houve provocacdo de uma consumidora diretamente
perante o Ministério Publico, a quem também compete a defesa dos
direitos do consumidor, que, verificando o fato, descobriu a
abrangéncia do problema, tanto que as reclamacdes nos 6rgaos de
defesa do consumidor eram hodiernas. Interesse social relevante que
legitima o 6rgdo ministerial a litigar em favor de uma gama
indeterminada de consumidores.

FALTA DE INTERESSE DE AGIR. INOCORRENCIA.

A investigacdo levada a efeito pelo Ministério Publico através do
inquérito civil demonstrou que a apelante é sistematica descumpridora
das normas previstas no Codigo de Defesa do Consumidor,
especificamente no que diz respeito a adocdo de medidas eficazes
para sanar os vicios dos produtos por ela comercializados, seja
oferecendo servico de assisténcia técnica visando o conserto dos
mesmos, ou, entdo, promovendo a substituicdo dos produtos
irrecuperaveis no prazo legal. Diante das reiteradas omissfes da
empresa requerida em dar cumprimento as determinacfes legais
pertinentes, lesando uma gama consideravel de consumidores, tendo
em vista que sua atuacdo se di& em todo o territério nacional,
evidencia-se a presenca do interesse de agir necessario a busca da
tutela jurisdicional especifica, a fim de que seja impelida a reparar os
danos provenientes da coloca¢cdo no mercado de produtos defeituosos
e efetuar a reparacdo nos prazos legalmente previstos, além de
promover a efetiva substituicdo dos produtos que ndo sejam passiveis
de conserto.

MERITO. DANOS PATRIMONIAIS E EXTRAPATRIMONIAIS. PRATICA
ABUSIVA CONFIGURADA. SUBSTITUI(;AO IMEDIATA DO BEM.
OBSERVANCIA DOS § § 1° E 2° DO CDC. DEVER DE INDENIZAR. A
prova coligida no feito demonstra que a conduta imprimida pela
demandada em relagcdo aos seus clientes gerou um abalo significativo,
que transcende os limites do individualismo.

O cerne da guestédo concentra-se na precariedade do atendimento prestado
ao consumidor quando ocorrentes vicios do produto fabricados pela ré
(artigo 18, CDC), especialmente no que concerne a troca imediata daqueles
produtos considerados essenciais (artigo 18, § 3° do CDC).

A legislacdo consumerista ou qualquer outra ndo especifica o que seria
considerado um produto”essencial”. A doutrina e jurisprudéncias, entretanto,
esclarecem o que seria. A professora Claudia Lima Marques salienta que
"em principio, todos os produtos comestiveis e de uso pessoal ja podem ser
ai incluidos. O critério deve ser lido sob o impacto do principio da protecéo
da confianca; assim, se o consumidor compra um sapato, mesmo que para
utilizar em festas, e 0 sapato apresenta um vicio de inadequacéo, a loja ndo
pode exigir, como ocorreu em Porto Alegre, 'o prazo legal de trinta dias'
para consertar 0  sapato substitui-lo por outro  semelhante'.
O produto é essencial, quanto a expectativa do consumidor em usa-lo de
pronto; logo tem o consumidor o poder de exigir, de pronto, a substituicdo
do produto”.

A empresa ré é fabricante e também fornecedora de produtos identificados
como de "linha branca", ou seja, eletrodomésticos, tais como fogdes,
refrigeradores, maquina de lavar roupas, entre outros.

Por certo que tais produtos devem ser considerados essenciais, pois sdo de
utilizacdo diaria para as pessoas, imprescindiveis para a conservagdo dos
alimentos, como é o caso do refrigerador adquirido pela testemunha
Verdnica Alfonsin ou a maquina de lavar roupas, necessaria para o
vestuario diario dos consumidores. Sao apenas exemplos de produtos,
entre outros tantos, ndo sendo crivel, compreensivel trata-los como
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produtos gerais e impor ao consumidor o decurso do prazo de trinta dias
para conserto do produto.

(...) As praticas contrarias ao ordenamento consumerista estdo bem
sinalizadas, comprovadas pelos depoimentos prestados pelos funcionarios
da prépria empresa ré.

(...) Indesviavel, pois, a postura abusiva praticada pela ré ao ndo observar
as diretrizes previstas na lei protetiva do consumidor, especialmente o que
se extrai do § 3° do artigo 18 do CDC, ao nao efetuar a troca imediata dos
produtos considerados "essenciais" para os consumidores, frustrando-se
suas expectativas de uso imediato.

(...) No caso em exame, a investigacdo promovida pelo Ministério Publico
apontou o desrespeito aos direitos basicos dos consumidores e a
inobservancia da lei protetiva no que concerne ao disposto no seu § 3° do
artigo 18, ou seja, inexiste possibilidades de troca imediata de produtos
considerados essenciais. Além dos testemunhos prestados pelos préprios
funcionérios da ré, considerados informantes, outras testemunhas também
evidenciaram problemas ocorridos com elas proprias (Heraldo da Silva e
Verdnica Alfonsin), cuja troca dos equipamentos perdurou por prazo muito
além daquele previsto no § 1° do artigo 18, CDC.

A partir disso, é necessério frisar que a conduta da ré possuiu Vvarios
desdobramentos. Préticas e clausulas abusivas (art. 6°, IV, do Cdodigo de
Defesa do Consumidor) e auséncia de boa-fé nas rela¢cdes contratuais
(artigo 4°, 1l do CDC, concorrendo decisivamente para que fossem
causados dano moral coletivo e potencial dano patrimonial e
extrapatrimonial individual.

Por todo o exposto, forgoso reconhecer que a conduta da ré acarretou dano
moral coletivo aos consumidores, pois expostos as suas praticas
empresariais abusivas.

Assim, considerando as peculiaridades do caso concreto, a inobservancia
de um comezinho direito de informacg&o pela ré, o ato contrario a boa-fé
contratual e a frustragdo da expectativa dos consumidores ao uso a
produtos de extrema utilidade diaria a todos os consumidores de um modo
geral, a imediata frustragdo com o produto logo ap6s sua advindos, bem
como o carater sancionador da medida, tenho por fixar o valor da
indenizacdo por dano moral coletivo em R$ 150.000,00 (cento e cinquenta
mil reais). Trata-se de quantia adequada para reparar o dano sem que
importe em enriquecimento ilicito, e com suficiente carga punitivo-
pedagébgica, para evitar novas ocorréncias da espécie. Os valores
reverterdo para o Fundo dos Bens Lesados pelos danos patrimoniais e
morais  coletivamente causados aos consumidores difusamente
considerados

A correcdo monetéria, pelo IGP-M, deverd incidir a partir da publicacdo
desta sentenca, ao passo que 0s juros moratérios de 1% (um por cento ao
més) incidirdo desde a primeira comercializacdo do produto noticiada no
procedimento em apenso.

Sentenca Mantida.
APELACAO CIVEL DESPROVIDA.

Trata-se de Acao Coletiva de Consumo ajuizada pelo Ministério Publico em
face de Mabe Brasil Eletrodomésticos Ltda., loja e fabrica, em decorréncia de ter
recebido a noticia de uma consumidora de que a fornecedora indicada estaria
cometendo pratica abusiva ao tratar de produtos viciados, na medida em que nao

solucionou o problema apresentado numa maquina de lavar adquirida pela mesma.
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Ao analisar a pratica no ambito coletivo, referiu o MP que foram
encaminhadas diversas reclamacgfes de consumidores que também se sentiram
lesados ao adquirir produtos com defeitos, sendo constatado que a fornecedora néo
trocava a mercadoria de imediato quando a extensdo do vicio comprometia a
qualidade ou caracteristicas ou diminuia o valor do produto ou ainda quando se
tratava de produtos considerados essenciais.

Segundo o MP, foi oportunizada a manifestacao da fornecedora em inquérito
civil, a qual ndo reconheceu a existéncia de praticas abusivas e entendeu
desnecessaria a celebracdo de termo de ajuste de conduta.

Em razdo destas constatacdes, conforme constou no relatério da sentenca,
postulou o MP a condenacédo da fornecedora a ‘indenizar de forma ampla e
completa os danos materiais e morais causados aos consumidores, pois atinge
direitos coletivos strictu sensu daquele grupo de consumidores identificaveis e que
celebrar contrato de compra e venda com a ré, bem como dos consumidores
considerados individuais homogéneos e que ja sofreram prejuizos ao adquirir
produtos”.

Em contestacdo, alegou a fornecedora, dentre outros argumentos, que 0S
produtos fabricados por ela ndo podem ser considerados essenciais na medida em
que a legislacéo ndo definiu quais sejam eles. Alegou ainda a inexisténcia de danos
tendo em vista que todas as reclamacdes indicadas no inquérito civil teriam sido
solucionadas de imediato ou judicialmente.

Encerrada a instrucdo, na qual foram ouvidas testemunhas, sobreveio

sentenca que julgou procedente a a¢do, nos seguintes termos:

a) declarar essenciais os produtos fornecidos pela ré as pessoas que
firmaram as reclamagdes constantes no inquérito civii em anexo,
especialmente o caso de fogdes, lavadoras de roupas e refrigeradores.

b) condenar a ré no cumprimento da obrigacdo de fazer, consistente na
substituicdo do produto por outra da mesma espécie, restitua a quantia
paga ou abata proporcionalmente o preco quando o produto conter vicio de
gualidade, cuja extensdo impeca a tentativa de concerto em face do
comprometimento da qualidade, ou suas caracteristicas

¢) condenar a ré no cumprimento da obrigacdo de fazer, consistente na
observancia dos 88 1° e 2° do artigo 18 do CDC no caso dos produtos que
ndo compreendam aqueles salientados na alinea anterior.

d) condenar a ré na obrigacdo de fazer, consistente no fornecimento de
informacgdes técnicas por escrito ao consumidor, no prazo maximo de cinco
dias, quando houver divergéncia quanto a extensao dos danos.
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e) condenar a ré ao pagamento dos danos patrimoniais suportados pelos
consumidores, mediante comprovacgdo, corrigidos monetariamente pelo
IGP-M a contar de cada desembolso e acrescidos de juros de mora de 1%
(um por cento) ao més a contar da citagéo;

b) condenar a ré ao pagamento de indenizacdo por dano moral coletivo no
valor de R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais), corrigido
monetariamente pelo IGP-M a contar da publicacdo desta sentenca e
acrescido de juros de mora de 1% (um por cento) ao més a contar da
comercializacdo mais antiga verificada no expediente em apenso, a ser
destinado ao Fundo mencionado na fundamentacao;

c) determinar que, para ciéncia da presente decisdo aos interessados,
devera a demandada publicar as suas expensas, no prazo de 30 (trinta)
dias a contar da data em que ndo houver mais recurso dotado de efeito
suspensivo, o inteiro teor da parte dispositiva da presente decisdo em 01
(um) jornal de grande circulacéo em cada estado da federacéo, para efeitos
de melhor publicizacdo deste julgado, na dimensdo minima de 20cm x 20cm
e em cinco dias intercalados, sem excluséo da edigdo de domingo.

d) ao Sr. Escrivdo, decorrido o prazo recursal contra esta sentenca, devera
disponibilizar, através do sistema de informatica a todos os cartérios civeis e
judiciais do Estado do Rio Grande do Sul, copia da ementa da presente
decisdo, com certiddo de interposicdo de recurso e dos efeitos em que
recebido, ou do transito em julgado, se for o caso, para, se assim entender
o titular da jurisdicdo, iniciar-se a liquidacdo proviséria do julgado, nos
termos dos arts. 97 do CDC, c/c art. 475-A do CPC;

€) o cumprimento espontaneo da presente decisdo e, desde que ndo haja
comprovacao de reiteracdo das obriga¢cfes previstas nas alineas anteriores,
ensejara liberacdo do demandado da multa que ora fixo em R$ 1.000,00 a
cada reclamagcao e apurada. [..]*

Diante do contetdo da deciséo, apelou a fornecedora, alegando em sintese

‘o pedido de “declaracdo de essencialidade dos produtos” fornecidos pela

MABE, especialmente fogdes, lavadoras de roupas e refrigerador”, ndo tem amparo

juridico, tendo em vista o cunho condenatério da acéo civil publica, conforme art. 3°

da Lei 7.347/85. Discorreu sobre “produto essencial” e a “impossibilidade de criagdo

de obrigagdo néo prevista em lei”. Defendeu a inexisténcia de danos materiais e

morais individualmente considerados e a auséncia de danos morais coletivos a

serem indenizados”.

No julgamento do recurso, analisadas e rejeitadas as preliminares, referiu o

relator, Desembargador Tulio de Oliveira Martins, que “a prova coligida no feito

demonstra que a conduta imprimida pela demandada em relacdo aos seus clientes

gerou um abalo significativo, que transcende os limites do individualismo”,

reportando-se aos fundamentos utilizados na sentenga pelo juiz Dr. Jodo Ricardo

dos Santos Costa, dos quais extrai-se a seguinte passagem:

 |dem.
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Os testemunhos ndo deixam quaisquer dividas de que a empresa ré nao
tem uma politica de atendimento aos consumidores para troca imediata dos
produtos considerados “essenciais”, conforme determina a lei

Configuram-se, pois, abusivas as praticas aplicada pela demandada, que se
furta sistematicamente em cumprir o0 que preceitua o artigo 18, § 3° do CDC,
0 que faz com que seja passivel de indenizacdo por danos materiais e
morais individualmente considerado aqueles que adquiriram os produtos da
ré e coletivo, abrangendo os consumidores que nao tiveram apuradas suas
reclamacdes no inquérito civil instaurado pelo Ministério Publico.

Neste diapasdo, compreendo que a ré, cuja responsabilidade é solidaria
com os demais fornecedores (artigos 7°, paragrafo Unico e 25, § 1°, ambos
do CDC) agiu de maneira ilicita, mediante abuso de direito, em observancia
ao que dispde o art. 187 do Cadigo Civil, pois, em desacordo a boa-fé.
Boa-fé das Rela¢fes de Consumo:

Referindo-se a boa-fé, necessario salientar que no sistema brasileiro das
relagBes de consumo, houve opcao explicita do legislador pelo primado da
boa-fé. Com a mencéo expressa do art. 4°, Ill, do CDC a “boa-fé e equilibrio
nas relagbes entre consumidores e fornecedores”, como principio basico
das relagBes de consumo — além da proibicdo das cldusulas que sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade (art. 51, IV, do referido diploma
legal) —, o microssistema do Direito das Rela¢gdes de Consumo esta
informado pelo principio geral da boa-fé, que deve reger toda e qualquer
espécie de relacdo de consumo, seja pela forma de ato de consumo, de
negécio juridico de consumo, de contrato de consumo etc2.

A boa-fé na conclusdo do contrato de consumo é requisito que se exige do
fornecedor e do consumidor (art. 4° |lll, do CDC), para que haja
transparéncia e harmonia nas relagces de consumo (art. 4°, caput, do
referido diploma legal), buscando o equilibrio entre os contratantes.
Destarte, do que acima exposto, resta reconhecida a conduta abusiva e
gue, como dito, enseja condenacéo a titulo de danos materiais e morais.

[.]

Diante de tudo o que fora exposto, acordaram o0s Desembargadores
integrantes da Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do RS, a unanimidade,
em negar provimento ao recurso da fornecedora, mantendo na integra a decisdo de
primeiro grau.

Com efeito, da analise do caso apontado, verifica-se que a fornecedora vinha
desrespeitando reiteradamente o disposto no § 3° do artigo 18 do CDC, uma vez que
jamais disponibilizou aos consumidores a possibilidade de troca imediata de
produtos considerados essenciais.

Conforme se verifica, as praticas abusivas e a auséncia de boa-fé nas
relacbes contratuais contribuiu decisivamente para a configuragdo dos danos
materiais e morais, individuais e coletivos, uma vez que presente a relacdo de causa
e efeito, dano e nexo de causalidade.

Da mesma forma como vimos no caso analisado no item anterior, mesmo

inexistindo legislacdo indicando o que seriam produtos essenciais, os julgadores
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entenderam por declarar a essencialidade dos produtos fabricados e
comercializados pela fornecedora, objeto de reclamagdo do inquérito civil, em
especial os fogdes, lavadoras de roupas e refrigeradores.

Com isso, podemos concluir que a jurisprudéncia vem firmando entendimento
no sentido de que eletrodomésticos da chamada “linha branca” devem ser
considerados essenciais, independentemente da andlise de quaisquer outros
fatores.

Com efeito, estes eletrodomésticos sdo considerados essenciais no senso
comum, na medida em que ndo podem ser tratados como produtos de luxo ou
supérfluos, umas vez que visam cumprir finalidades de primeira necessidade, como
lavar roupas, refrigerar alimentos e cozinhar. Ainda que ndo haja definicdo legal
acerca do que seriam produtos essenciais, 0s mesmos vem sendo entendidos pela
jurisprudéncia como aqueles imprescindiveis para o cotidiano da pessoa e,
consequentemente, para a dignidade da vida humana.
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CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se, inicialmente, que a atual legislacao disciplinadora dos direitos do
consumidor ndo prevé uma definicdo para produto essencial, muito embora o CDC
contenha previsdo de que, na hipétese de que o produto que apresentar vicio se
tratar de produto essencial, podera o consumidor exigir imediatamente a substituicdo
por outro novo, ou a restituicdo da quantia paga ou o abatimento proporcional do
preco, sem precisar aguardar o prazo de 30 dias para o fornecedor providenciar o
conserto, nos termos do que dispde os paragrafos 1° e 3° do artigo 18 do CDC.

Ao passo que o CDC concede uma espécie de beneficio ao consumidor que
tenha um produto essencial com algum vicio, deixa de indicar quais seriam estes
produtos essenciais ou entdo quais as condicbes a serem analisadas para se
constatar a essencialidade de um produto, para aplicacéo de tal beneficio.

A pertinéncia pelo estudo do produto essencial especificamente, demonstrou
gue o objeto estudado necessita de uma definicdo, seja através da criagcdo de uma
lista de produtos essenciais, seja através da criacdo de critérios objetivos e
condicdes especificas que ajudem a identificar quais produtos sdo essenciais.

No entanto, demonstrou-se que as poucas construcdes doutrinarias e
jurisprudenciais existentes ndo sao suficientes para garantir a efetiva aplicacao do
beneficio concedido pelo paragrafo 3° do artigo 18 do CDC.

ApoOs apresentar um panorama dos conceitos envolvidos no estudo, o ponto
culminante do trabalho restou retratado no segundo capitulo, a partir da anélise de
casos concretos, eleitos como fundamentos aptos a dar sustentacdo ao
entendimento proclamado.

Assim, a luz do direito do consumidor, a legislacdo mencionada ndo garante
de forma eficaz um importante direito ao consumidor, qual seja, a desnecessidade
de aguardar o prazo de 30 dias para a solugdo de um problema quando se tratar de
um produto essencial, de muita importancia para satisfazer as suas necessidades,
afrontando os principios da vulnerabilidade, da confianga, da dignidade da pessoa
humana, dentre outros.

Em suma, sendo a pessoa humana o valor-fonte de todos os valores, tem-se
gue o principio da dignidade da pessoa humana se consolidaria para o consumidor,

através de uma adequada compreensdo acerca dos principios mencionados neste
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trabalho, bem como acerca das necessidades do consumidor relacionadas a
essencialidade dos produtos.

N&o haveria equidade impor ao consumidor a espera de 30 dias para sanar o
vicio de um produto que ndo vai lhe devolver a sua utilidade ou que possa lhe
causar outros danos até mais graves.

Em que pese a legislacdo consumerista ser omissa quanto a definicdo de
produto essencial, € obrigacdo dos 6rgaos de defesa do consumidor e dos juizes,
guando da analise do caso, indicar se o produto objeto de reclamacéao € essencial, a
fim de garantir ao consumidor o beneficio contido no paragrafo 3° do artigo 18 do
CDC.

Todavia, levando-se em consideracao a rotineira demora na tramitacdo de um
processo, tanto administrativo como judicial, percebe-se que este direito ndo esta
sendo efetivamente garantido, eis que, até ser definido que o produto € essencial, ja
ter& decorrido o prazo de 30 dias para o fornecedor sanar o vicio.

Dai concluir-se que face a falta de aplicacdo do disposto no paragrafo 3° do
artigo 18 do CDC, ha clara violagdo aos principios mencionados, 0 que se consagra
pela falta de definicdo de produto essencial, bem como de eventual penalidade a ser
aplicada ao fornecedor que deixar de cumprir referida norma.

Uma abordagem ao tema sob este viés torna possivel despertar para a
construcdo de um conceito de produto essencial, que garanta ao consumidor a
satisfacdo de suas necessidades.

Sugere-se que este conceito leve em consideracdo: se o produto atende a
alguma necessidade basica fundamental (imprescindivel, indispensavel) do
consumidor, como saude, educacédo, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte e
lazer; se a falta do produto fere algum direito fundamental, como a vida, a seguranca
ou a propriedade; e, por fim, se a falta do produto causa algum dano grave ao
consumidor.

Salienta-se que mesmo com a construgdo de um conceito para produto
essencial ndo se pode garantir a maxima efetividade do beneficio concedido no
paragrafo 3° do artigo 18 do CDC, isso porque o consumidor e suas necessidades
estdo em constantes transformacgdes, da mesma forma como o préprio mercado de
consumo sofre rdpida e constante transformacgéao, razdo pela qual ndo se descarta a

necessidade de, em alguns casos, ser necessaria a analise do caso concreto para
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se apurar se o produto é essencial ou ndo. Mas esta entdo seria a excecao, e ndo a
regra.

No mesmo sentido é o entendimento de Moraes, acerca da existéncia destas
transformacoes e das diferencas entre os consumidores e suas necessidades, bem

como em razao da necessidade de analise dos valores envolvidos em cada caso:

A histéria do homem infelizmente evidencia uma ardua luta em prol
da igualdade, fato este que, por si s0, indica uma paradoxal propensao ao
estabelecimento de situacdes de desigualdade.

Verificamos que, por motivos de raga, sexo ou classe social, sempre
houve condutas diferenciadoras, pois € a partir da geragdo de diferencas
gue o poder exerce todo 0 seu dominio.

O objetivo desta abordagem filoséfica, portanto, foi demonstrar que
a terceira face integrante do sistema juridico, o mundo dos valores, é
imprescindivel para que seja realizada qualquer tarefa hermenéutica, sob
pena de ndo ser alcancada a melhor solu¢éo para o caso concreto, o que é
de facil ocorréncia, caso sejam desprezadas as realidades imateriais e
subjetivas que estdo no amago do nosso ser.®

Impende consignar, por ultimo, que ndo se pretende, de forma alguma, ter o
assunto como esgotado. Pelo contrario, o tema permite suscitar, ainda, mais
guestionamentos, principalmente se for levado em conta o aspecto “publico” do
Direito do Consumidor, de onde emana que se deve abrir mao do individual em prol
do coletivo. Neste aspecto, pois, se concentra a ideia final deste trabalho: agucar a

discusséao acerca do assunto abordado.

®® MORAES, op. cit., p. 325.
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