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    “A única revolução possível é dentro de nós”




    “A satisfação está no esforço e não apenas na realização final”




    (Mahatma Gandhi)


  




  

    “Tudo que ofende o consumidor recebe a penalidade máxima,




    que é o desprezo do consumidor”




    (Nizan Guanaes)


  




  

    PREFÁCIO




    Foi com alegria que recebi o convite de Raíssa de Sousa Silva para realizar o prefácio de sua obra “O produto essencial à luz do Código de Defesa do Consumidor: Da efetividade e aplicabilidade da norma para proteção das necessidades mínimas dos consumidores”.




    Orientada pelo saudoso amigo, Prof. Dr. Danilo Doneda, Raíssa defendeu sua dissertação na Escola de Direito de Brasília, no Programa de Pós-Graduação em Direito, do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa – IDP. Em banca de exame da dissertação que tive o privilégio de participar juntamente com o Prof. Dr. Luciano Benetti Timm, a dissertação foi aprovada e agora, com muita satisfação, temos a sua publicação.




    O livro enfrenta o tormentoso tema da essencialidade dos produtos e percorre historicamente os debates havidos nos últimos anos, no âmbito da doutrina, jurisprudência e base normativa, inclusive com os projetos de lei que apresentaram propostas para disciplinar o tema. Trata-se de uma pesquisa cuidadosa e com descobertas importantes para a defesa do consumidor.




    A questão central de seu trabalho repousa na compreensão do que seja um produto essencial e seus efeitos diante das disposições do regime de responsabilidade por vício de produtos nas relações de consumo. O objetivo foi esclarecer se o consumidor poderia exercer seus direitos de reparação imediata diante do vício em um produto que fosse considerado essencial.




    Dividido em seis capítulos bem articulados, a obra discorre sobre a natureza principiológica do Código de Defesa do Consumidor e aponta com acerto a estrutura aberta (norma em branco) prevista nas disposições que disciplinam o regime de responsabilidade por vício de produtos nas relações de consumo. O texto normativo não apresenta uma definição expressa do que seria um produto essencial. Pretendeu-se com tal estrutura normativa uma maior flexibilidade para impedir que a disposição ficasse obsoleta e impedisse a aplicação do regime de proteção do consumidor. Foi uma necessária estratégia para enfrentar a complexidade do mercado de consumo.




    A essencialidade do produto pode ser discutida diante de um contexto normativo que tem na proteção da pessoa a centralidade ontológica do debate. Por esta razão, o segundo capítulo trata da dignidade da pessoa e a vulnerabilidade do consumidor. No capítulo seguinte foi examinado o regime de responsabilidade por vício do produto. Nele encontraremos o principal efeito da interpretação da essencialidade do produto. Se o produto é essencial, o consumidor não pode ser submetido ao mesmo regime de reparação daquele previsto para os produtos não essenciais. Há uma urgência no atendimento de uma necessidade do consumidor. A forma de reparação não pode ser a ordinária com o prazo de trinta dias para a reparação.




    O exame da essencialidade foi fundamental para as conclusões da autora. De forma precisa a pesquisa enfrentou os conceitos e os limites da interpretação da essencialidade. Se considerarmos uma estrutura pós-positivista teremos o exame tanto do programa normativo evocado pelas disposições previstas nos textos legais até as considerações do âmbito normativo com a utilização de outros elementos não linguísticos para auxiliar na concretização da norma sobre o produto essencial.




    Para concluir, no último capítulo enfrenta-se a questão da efetividade. Isto é, como o tema do produto essencial tem sido tratado pela jurisprudência e nos atendimentos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. Trata-se de uma pesquisa de fôlego e contribui imensamente para retratar o contexto e a importância do tema de uma forma empírica.




    A pesquisa realizada ao longo de todo curso resultou na bem elaborada dissertação e agora em sua publicação que ficará à disposição de toda sociedade. Recomendo a leitura para todos aqueles que se interessam pelo tema, com especial indicação para os operadores do direito, advogados, membros do Ministério Público, Defensoria e Magistratura. É também recomendada para os alunos e pesquisadores. Desejo a todos uma boa leitura!




    Brasília, 8 de março de 2023.




    Ricardo Morishita Wada




    Professor de Direito do Consumidor – IDP/Brasília




    Mestre em Direito pela USP e Doutor em Direito pela PUC/SP




    Ex. Diretor do Departamento de Proteção e Defesa do Consumidor – SDE/MJ


  




  

    INTRODUÇÃO




    Ao estudar o Código de Defesa do Consumidor - CDC, em especial a responsabilidade pelo “vício do produto”, previsto em seu artigo 18, depara-se, no §3º, com uma norma aberta.




    Apesar do dispositivo da lei consumerista ter consagrado, de forma expressa, a possibilidade de o consumidor ter direito imediato de uma das alternativas previstas no §1º do artigo 18, que envolve a substituição do produto ou a restituição do valor pago, ou o abatimento do valor do preço (quando o caso se tratar de produto essencial), observa-se na prática uma dificuldade do consumidor em exercer esse direito. Isso decorre da inexistência, no âmbito do direito do consumidor, de entendimento consolidado de quais são os produtos essenciais e qual o seu significado, sendo este um conceito legal indeterminado.




    Assim, o presente estudo reveste-se de importância ao propor uma reflexão acerca do “instituto do produto essencial”. O desafio é ter critério adequado para preenchimento da lacuna da lei. Nesse contexto, Cornetta (2017, p. 4) analisa que:




    A construção do conceito de produto essencial se justifica, pois, pelo só fato de que o direito não se pode pautar por ideias. A segurança jurídica impõe ao intérprete das normas legais a obrigação de buscar o cerne e o conceito que estão sendo utilizados. Além disso, se os produtos essenciais não têm um regime específico e uma proteção exclusiva, seu conceito deve ser claro não apenas para a certeza de sua efetiva aplicação, mas também para a realização da devida proteção, defesa e correspondente reparação dos consumidores que se deparam com um vício em um produto de natureza essencial.




    Dessa forma, para abordagem do tema, primeiramente é necessário fazer uma exploração histórica do CDC, partindo do marco da Revolução Pós-Industrial, momento de modificação nas relações de consumo, em que se constatou o consumidor como a parte vulnerável dessa relação.




    Aliás, fica em plano secundário a vulnerabilidade que permeia as relações humanas, aspecto em que o Direito deve atuar com a função de resgatar a dignidade da pessoa humana por meio das relações jurídicas, valor fonte do nosso ordenamento jurídico.




    No Brasil, a Constituição Federal de 1988 deu a partida para proteção ao consumidor e à sua dignidade, determinando que fosse criada uma lei centrada na proteção do vulnerável.




    A partir dessa determinação, elaborou-se o CDC, uma norma principiológica, mais dinâmica frente às novas necessidades sociais, políticas e tecnológicas e contendo diversas normas abertas, dando maior liberdade ao intérprete da lei.




    Dessa forma, o presente estudo tem por objetivo a verificação de alguns fatores que podem contribuir para a definição de produto essencial, tendo em vista ser um conceito legal indeterminado, havendo, portanto, uma lacuna na lei.




    Com o objetivo traçado neste trabalho e especialmente porque a solução da controvérsia será resolvida à luz dos valores e costumes da sociedade, bem como das construções legislativas, doutrinárias e jurisprudenciais, faz-se necessária uma abordagem objetiva e organizada da evolução histórica das relações de consumo, bem como da problemática do tema envolvendo outras áreas do direito.




    Para tanto, trabalha-se com a verificação de duas premissas básicas: primeira, que o legislador não regulamentou no § 3º do artigo 18 do CDC, indicando objetivamente, através de uma lista/um rol, quais seriam os produtos essenciais ou definindo o que é um produto essencial; e segunda, que é importante questionar a efetividade dessa regulamentação, levando-se em conta as peculiaridades de cada caso, na análise da relação entre o consumidor e a necessidade do produto.




    Neste aspecto, a pesquisa foi desenvolvida a partir da análise de casos de reclamações nos órgãos de proteção e defesa do consumidor e os Tribunais de Justiça dos Estados da Bahia, Goiás, Pará, Paraná e São Paulo. Além da quantidade de casos (reclamações/ações judiciais), também foram observados quais produtos são mais reclamados por vício.




    Para o desenvolvimento do estudo, estrutura-se este livro da seguinte forma:




    Nos capítulos 1 e 2 apresentamos uma síntese histórica, desde a elaboração do CDC, como norma principiológica, além da análise do que determina o §3º do artigo 18 do CDC, com o objetivo de esclarecer o que é uma norma aberta, e que o termo “produto essencial” é um conceito legal indeterminado. Considerando-se que o consumidor é a parte vulnerável da relação consumerista, sobre ele deve-se aplicar o princípio constitucional da dignidade humana e de proteção em suas necessidades vitais.




    No capítulo 3 é revisado o instituto da Responsabilidade Civil e sua previsibilidade objetiva e solidária quando há vício no produto essencial.




    No capítulo 4 desenvolve-se uma abordagem sobre a conceituação do termo Produto e Essencial, contido nas definições de dicionários clássicos e jurídicos. Aborda-se, ainda, a palavra “supérfluo”, como antônima de essencial, e a existência de definição conceitual na legislação brasileira. Entende-se que a essencialidade deve ser analisada à luz do princípio constitucional da dignidade humana, classificando os bens e serviços numa escala que varia de indispensáveis a absolutamente supérfluos para uma existência digna.




    No capítulo 5, foram analisadas as leis que utilizam o termo “Produto Essencial”. A partir de uma analogia dos serviços essenciais, verificamos os Projetos de Lei que versam sobre o assunto e o que algumas Prefeituras e Estados já produziram em termos de legislação sobre esse tema. Também identificamos reclamações fundamentadas acerca de “Vício do produto”, tramitadas no Procon de 5 (cinco) Estados Federativos, de acordo com a classificação de demandas do CNJ, no ano de 2021




    Em termos metodológicos, o estudo configura-se como descritivo e exploratório, construído a partir da análise de revisão bibliográfica, complementado pela análise de legislação (leis, decretos e projetos), na jurisprudência estadual (análise crítica de um conjunto de julgados), além de reportagens e artigos da mídia impressa. A coleta, análise e interpretação dos dados orientam a formulação das hipóteses baseadas em percepções e decisões constituídas pelo conjunto de casos julgados.




    Conforme mencionado, a centralidade desta pesquisa reside no tema da “essencialidade do produto”, constante do CDC. Considera-se que, por já haver produtos que são fundamentais para o dia a dia do consumidor e pela analogia realizada com os serviços essenciais, é possível a existência de rol exemplificativo, sem prejuízo de analisar caso a caso de acordo com a vida e necessidade de cada consumidor.




    Ressalta-se que a questão da essencialidade do produto é relevante ao debate acadêmico por tratar de assunto que necessita urgentemente aclaramento. A pouca clareza desse tema causa confusão e insegurança sobre o que é e quais são os produtos considerados como essenciais, o que leva a uma demora para que o consumidor tenha o seu produto de caráter essencial trocado ou reembolsado.




    Espera-se que este livro possa contribuir para a uma maior compreensão das garantias e de defesa dos direitos dos consumidores, de uma forma mais eficaz e célere.


  




  

    1 CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR – DO HISTÓRICO À TEORIA GERAL – NORMA PRINCIPIOLÓGICA – PRODUTO ESSENCIAL COMO CONCEITO INDETERMINADO




    O legislador inseriu normas de textura aberta no CDC, tendo em vista as crescentes demandas da sociedade Pós-Revolução Industrial, que estão em transformação numa velocidade não experimentada e com inúmeras quebras de paradigmas.




    No artigo 4º da LINDB (Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro), o legislador preconizou que, na hipótese de lacunas na lei, o julgador possui certa liberdade para decidir, com base em analogia, costumes e princípios gerais de direito. (BRASIL, 1942)




    Dessa forma, este capítulo desenvolve um breve histórico sobre a elaboração de um Código de Direito do Consumidor no Brasil (CDC), e que tem como marco a Pós-Revolução Industrial.




    O CDC é uma norma principiológica que contém diversas normas de tipo aberto, fato que decorre da necessidade de uma legislação mais dinâmica, frente às novas necessidades sociais, políticas e tecnológicas. Por ser principiológico, “ao lado das regras, possuem o que a doutrina denomina cláusulas gerais e conceitos indeterminados” (vagueza semântica). (BESSA, 2020, p. 345)




    É possível afirmar, portanto, que a lacuna prevista no item final do § 3º do artigo 181 trata-se de conceito vago ou indeterminado, a saber:




    Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duráveis ou não duráveis respondem solidariamente pelos vícios de qualidade ou quantidade que os tornem impróprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indicações constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitária, respeitadas as variações decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituição das partes viciadas.




    § 1º Não sendo o vício sanado no prazo máximo de trinta dias, pode o consumidor exigir, alternativamente e à sua escolha:




    I - a substituição do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condições de uso;




    II - a restituição imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuízo de eventuais perdas e danos;




    III - o abatimento proporcional do preço.




    (...)




    § 3º O consumidor poderá fazer uso imediato das alternativas do § 1º deste artigo sempre que, em razão da extensão do vício, a substituição das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou características do produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial. (grifo nosso) (BRASIL, 1990)




    1.1 DA ELABORAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NO BRASIL




    Na história do Brasil existem vários marcos teóricos a partir dos quais poderíamos começar o presente estudo. Entretanto, por ser uma análise breve e que servirá apenas para contextualização das circunstâncias que originaram a necessidade de elaboração do CDC, foi escolhido o período da Pós-Revolução Industrial no Brasil.




    Segundo Roberto (2003, p. 5), “não é possível compreender o atual momento do direito privado brasileiro, sem um olhar histórico”.




    Durante o período de industrialização, as empresas se estabeleceram nos grandes centros, acarretando um aumento de migrantes em busca de emprego. Com a ampliação do índice populacional, aumentou a demanda por produtos e serviços e, consequentemente, a necessidade de alargamento de produção em massa.




    Assim, a preocupação dos fornecedores, que, por óbvio, visavam o lucro, era com relação à quantidade de produtos produzidos, não dando importância para sua qualidade.




    O que antes era produzido artesanalmente, limitado a uma ou a um pequeno grupo de pessoas, transformou-se em uma produção e distribuição de bens e serviços em larga escala. Assim, o consumo aumenta constantemente e, consequentemente, aumenta também a oferta de produtos. (CAMELO, 2015)




    Grinover (2018, p 3) afirma que esse modelo de sociedade de consumo piorou, em vez de melhorar, a posição do consumidor, que ficou em desequilíbrio:




    Se antes fornecedor e consumidor encontravam-se em uma situação de relativo equilíbrio de poder de barganha (até porque se conheciam), agora é o fornecedor (fabricante, produtor, construtor, importador ou comerciante) que, inegavelmente, assume a posição de força na relação de consumo e que, por isso mesmo, “dita as regras”. E o Direito não pode ficar alheio a tal fenômeno.




    Em relação ao desenvolvimento da sociedade de consumo, Camelo (2015, p. 43) comenta que:




    No Brasil, a crise econômica mundial de 1929, aliada aos efeitos da Segunda Guerra Mundial (principalmente no que diz respeito à diminuição do fluxo de comércio entre os países) fez com que se desenvolvesse no país uma política de valorização dos mercados internos, iniciando-se a partir de 1930 um ciclo de grande crescimento industrial – processo de industrialização por substituição das importações. Com o crescimento industrial e o consequente processo de urbanização das cidades, viram-se sensivelmente modificados os hábitos de consumo da sociedade: bens como televisão, geladeira e fogão, antes tidos como desnecessários, se tornaram presença obrigatória nos lares das famílias. (grifo nosso)




    Para evitar a busca desenfreada pelo lucro em detrimento dos consumidores, surge a necessidade de criar mecanismos de proteção para a relação de consumo. O objetivo é garantir o mínimo de segurança e de qualidade na aquisição de serviços e produtos postos no mercado de consumo. (RODRIGUES, 2020)




    Esse é o mesmo entendimento de Grinover (2018), ao manifestar que o próprio mercado não possui um mecanismo eficaz para superar a vulnerabilidade do consumidor e nem para mitigá-la. Portanto, a intervenção do Estado é crucial em três frentes: legislação, para formular leis e regulamentos para o consumidor; fiscalização, para garantir a aplicação das leis; e agências judiciais, para resolver conflitos decorrentes da formulação e implementação da legislação.




    Assim, surgem legislações que de forma indireta e esparsa, atendiam ao consumidor, como o Decreto-Lei 22.626, de 1943, conhecido como Lei da Usura (ainda em vigor); e a Lei nº. 1221/51 (Lei de Economia Popular – também em vigor), entre outras. Entretanto, foi a emenda nº. 1/69 da Constituição de 1967 que iniciou a proteção consumerista.




    A partir de 1970, aparecem as primeiras associações destinadas à proteção do consumidor. É o caso do Condecon – Conselho de Defesa do Consumidor, no Rio de Janeiro, em 1974, e o Procon, em São Paulo, em 1976. (SOUZA, 2018)




    Em 1985, a Lei 7.347 (Lei de Ação Civil Pública) consagrou a possibilidade de tutela judicial e extrajudicial dos direitos coletivos dos consumidores. Já o Decreto nº 91.469 criou o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor (CNDC), cuja importância merece destaque, entre outros motivos, por ter solicitado a uma comissão de juristas elaborar o anteprojeto do Código de Defesa do Consumidor. (SILVA NETO, 2013)




    Mas é somente a partir da Carta Magna de 1988 se consagrou essa proteção, conforme artigo 5º, inciso XXXII, artigo 150, §5º, artigo 170, inciso V, e artigo 48 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT), que determinam a criação de uma lei específica para equilibrar as relações de consumo:




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    XXXII - o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor;




    Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:




    §5º - A lei determinará medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e serviços.




    Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:




    V - defesa do consumidor;




    Disposições Constitucionais Transitórias - ADCT 48




    Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgação da Constituição, elaborará código de defesa do consumidor.




    Nota-se que foi determinado expressamente pela Constituição Federal o dever do Estado de promover o direito humano fundamental na forma da lei, de modo que a proteção seja efetivada por meio de normas jurídicas à defesa do consumidor.




    Miragem (2002, p 111-112), no mesmo sentido, leciona:




    Assim, o direito do consumidor, enquanto direito subjetivo, tem sede constitucional e caracteriza-se ontologicamente como direito humano fundamental, tomado o sujeito titular do direito na sua compreensão finalista, vinculada a uma dimensão própria da pessoa humana e de sua necessidade de consumo. Essa compreensão do fenômeno, todavia, só é possível se tomarmos a figura do consumidor, em sua perspectiva existencial, como um sujeito próprio com necessidades fundamentais. Daí por que é necessário tomarem-se as determinações legais de uma política nacional das relações de consumo (arts. 4º e 5º, do CDC) como uma política de defesa dos direitos da própria pessoa, uma vez tutelando – no âmbito próprio das relações de consumo – bens jurídicos universais, como a dignidade, a vida, a saúde e segurança. (...) Nesse sentido, o ser humano consumidor será, antes de tudo, tomado como pessoa humana, tendo esta uma dimensão juridicamente protegida no que diz na sua condição de vulnerabilidade em dada relação – a relação de consumo. (...) E o Código de Defesa do Consumidor, como iniciativa legislativa de realização daquele direito humano fundamental, uma prestação legislativa do Estado por expressa determinação constitucional, deve ser observado, inclusive no seu caráter expresso de lei de ordem pública, nessa mesma perspectiva, que determina – necessariamente – a ótima efetivação dos seus preceitos protetivos e promocionais.




    Entretanto, o prazo de cento e vinte dias estipulado pelo poder constituinte no art. 48 não foi observado e somente em 11 de setembro de 1990, o consumidor passou a receber proteção específica, direta, legal, clara e definida.




    É exatamente o que Vieira (2012)2 entende ao destacar que, em 11 de setembro de 1990, entra em vigor a Lei 8.078, pela qual o direito do consumidor ganhou uma nova perspectiva, na medida em que a relação de consumo se orientou por novos princípios fundamentais. O escopo do CDC passa a compilar as normas esparsas e incorporar os princípios, propiciando o efetivo exercício da cidadania, definindo e sistematizando os aspectos do direito público e privado. As conquistas dos consumidores deixaram de ser hipossuficientes e vulneráveis.
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