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RESUMO

O presente trabalho dedica-se a andlise do que a doutrina especializada assevera
com relacédo a natureza juridica das entidades do sistema "S", especificadamente no
que tange ao Servico Social do Comércio, segundo a qual atua paralelamente ao
Estado, exercendo atividade de interesse publico. Com base nas definicbes e
caracterizacdo da natureza juridica da entidade ligada ao comércio, apurou-se como
ela se comporta frente as relacdes de consumo. Para isso, foram feitas ponderacoes
do ponto de vista doutrindrio, analisado a definicdo de fornecedor de servico,
consumidor e seus elementos, bem como o posicionamento do Tribunal de Justica
do Distrito Federal acerca da aplicagdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor as
relacbes onde o Servico Social do Comércio atua como fornecedor de servico.
Nessa mesma linha, foi analisado o posicionamento do Superior Tribunal de Justica
e, ao fim, verificou-se que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territdrios consagrou que, por se tratar de associacdo sem fins lucrativos, em
regra, ndo se aplica o Codigo de Defesa do Consumidor, muito embora o
entendimento do Superior Tribunal de Justica foi no sentido de que nao importa a
natureza da associacao e sim o objeto a ser contratado.

PALAVRAS-CHAVES: Direito Administrativo e do Consumidor - Servico Social do
Comércio (Sesc) - Codigo de Defesa do Consumidor - Aplicabilidade - Analise
jurisprudencial.



ABSTRACT

This work is dedicated to analysis of the specialized doctrine asserts about the legal
nature of the entities of the system "S", specifically in regard to the Social Service of
Commerce, which acts parallel to the state, exercising activity of public interest.
Based on the definition and characterization of the legal nature of the entity linked to
the trade, it was found how it behaves in the face of consumer relations. For this, the
doctrinal point of view considerations were made, analyzed the definition of service
provider, consumer and its elements as well as the position of the Court of Justice of
the Federal District on the implementation of the Consumer Protection Code to
relationships where the Service social Commerce acts as a service provider. In the
same vein, the position of the Supreme Court was analyzed. In the end, it was found
that the Court of Justice of the Federal District consecrated that because it is non-
profit association, as a rule, does not apply the Consumer Protection Code, even
though the understanding of the Superior Court of Justice was in the sense that no
matter the nature of the association, but the object to be hired.

KEYWORDS: Administrative Law and Consumer - Social Service of Commerce -
Consumer Protection Code - Applicability - jurisprudential analysis.
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INTRODUCAO

O objetivo do trabalho seréa a analise de que medida o Cdadigo de Defesa
do Consumidor se aplica as relacbes onde o Servico Social do Comércio - Sesc,
entidade do Sistema “S”, denominada, também, de Servico Social Autbnomo, atua

como fornecedor de servicos.

O problema a ser enfrentado reside, principalmente, nas davidas ainda
existentes nos julgados do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
quanto a aplicacéo das regras estabelecidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor

as relacoes juridicas entre o Servigo Social do Comércio e seus associados.

Para o estudo em questéo, fez-se a analise dos conceitos de consumidor
e prestador de servico definidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e em que
medida as entidades do sistema “S”, principalmente as ligada ao comércio, estao
sujeitas ao Codigo de Defesa do Consumidor quando prestam servicos aos seus

associados, sem o intuito de lucro.

Analisou-se, ainda, o posicionamento da jurisprudéncia brasileira quanto a
aplicacdo do Cddigo consumerista as relacdes entre a associagcdo sem fins

lucrativos em geral e seus associados.
O presente trabalho foi estruturado em 3 capitulos.

No primeiro capitulo, apresentam-se 0s conceitos fundamentais
estabelecidos na doutrina que se trata as entidades do Sistema "S", chamadas,

também de paraestatais e sua defini¢do juridica estabelecida pelos doutrinadores.

Apresentou-se, também, em que contexto historico surge tais entidades,
principalmente no que tange ao Servico Social do Comércio — Sesc, bem com o

posicionamento da doutrina quanto a sua natureza juridica e base legal.



No segundo capitulo, procurou-se contextualizar a Direito do Consumidor
do ponto de vista historico, bem como se analisou 0 que a doutrina ja asseverou
acerca da definicdo juridica do Direito do Consumidor e suas principais
caracteristicas, especificadamente no que tange ao seu carater principiolégico e de

multidisciplinaridade.

Apurou-se, também, como se estabelece a natureza juridica da relacao de
consumo, bem como se definiu os principais elementos dessa relacdo, a exemplo da
conceituacdo de ‘consumidor’, ‘prestador de servico' e 'servico com ou sem

remuneracao’, definidos na Lei.

Por fim, concluiu-se no terceiro capitulo, o ponto de vista da doutrina
acerca da aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor as relacdes do Servigo
Social do Comércio, quando este atua como prestador de servico em beneficio de

seus associados.

Levantou-se, ainda, a posi¢cao mais atual do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios acerca da aplicagdo ou ndo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor no ambito do Servico Social do Comércio - Sesc, bem como a
divergéncia jurisprudencial existente quando envolve associagdo sem fins lucrativos

prestando servigos aos seus associados.

Por ultimo, analisaram-se quais sdo as expectativas acerca da aplicacao
do Cddigo de Defesa do Consumidor no ambito das associa¢gfes sem fins lucrativos,
principalmente quanto a posicdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territorios e do Superior Tribunal de Justica.
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1 SERVICO SOCIAL AUTONOMO - ENTIDADES DO SISTEMA"S "

Os servigcos sociais autdnomos, também conhecidos como entidades do
Sistema "S" sdo entidades paraestatais, sem fins lucrativos, instituidos por lei,
prestadora de servigos de relevancia social e/ou de interesse publico, motivo pelo
qual recebem a oficializacdo do Poder Publico, atribuindo autorizacdo legal para
arrecadarem, de forma compulséria, recursos de parcela da sociedade e deles se

utilizam para manutencéo de suas atividades (MEIRELLES, 2004, p. 363).

Destaca Marcal Justen Filho (2015, p. 311) que: os Servicos Sociais
Autdnomos “[...] sdo mantidos mediante contribuicdes instituidas no interesse de
categorias profissionais ou de intervencdo no dominio econémico, de natureza
tributaria”. I1sso quer dizer que a manutencdo dos Servicos Sociais Autdnomos é
mantida, ndo exclusivamente’, por recursos compulsoriamente retirados dos lucros

das empresas e pessoas ligadas ao Servico Social Autbnomo.

S&o entidades estritamente ligadas a Administracao Publica, contudo dela
ndo fazem parte. Esse é o entendimento de José dos Santos Carvalho Filho (2014,

p. 539), segundo o qual os Servigos Sociais Autbnomos:

Apesar de serem entidades que cooperam com o Poder Publico, ndo
integram o elenco das pessoas da Administracdo Indireta, razdo por
gue seria improprio considera-las pessoas administrativas.

Nessa linha, como conceito fundamental, Hely Lopes Meirelles (2007, p.

382) define o Servigo Social Autbhomo da seguinte forma:

Servicos sociais autbnomos sao todos aqueles que instituidos por lei,
com personalidade de direito privado, para ministrar assisténcia ou
ensino a certas categorias sociais ou grupos profissionais, sem fins
lucrativos, sendo mantidos por dotacdes orcamentérias ou por
contribuicbes parafiscais. Sao entes paraestatais, de cooperacao

'N&o é exclusivo, pois além das contribuicbes compulsérias advindas da categoria que a entidade
esta inserida se d4, também, em razdo dos contratos educacionais, de locacdo ou qualquer outro
servico prestado pela entidade visando unicamente a manutencéo.
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com o Poder Publico, com administracdo e patriménio préprios,
revestindo a forma de instituicdes particulares convencionais
(fundacdes, sociedades civis ou associacbes) ou peculiares ao
desempenho de suas incumbéncias estatutarias. Sao exemplos
desses entes 0s diversos servicos sociais da industria e do comércio
(SENAI, SENAC, SESC, SESI), com estrutura e organizacdo
especiais, genuinamente brasileiras.

O mesmo autor define os Servigos Sociais Autbnomos ainda como “entes

paraestatais, de cooperacdo com o poder publico” e,

[...] embora oficializadas pelo Estado, ndo integram a Administracédo
direta nem a indireta, mas trabalham ao lado do Estado, sob seu
amparo, cooperando nos setores, atividades e servicos que Ihes séo
atribuidos, por considerados de interesse especifico de determinados
beneficiarios (MEIRELLES, 2007, p. 382)

Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 538), tais

entidades sdo denominadas de “pessoas de cooperacdo governamental” que:

que:

[...] colaboram com o Poder Publico, a que séo vinculadas, através
da execucdo de alguma atividade caracterizada como servico de
utilidade publica.

[...] so pessoas juridicas de direito privado, embora no exercicio de
atividades que produzem algum beneficio para grupos sociais ou
categorias profissionais. Apesar de serem entidades que cooperem
com o Poder Publico, ndo integram o0 elenco das pessoas da
Administracdo Indireta, razdo por que seria impréprio considera-las
pessoas administrativas.’

E, ainda, Alécia Paolucci Nogueira Bicalho Tostes (1999, p. 158) define

S&do consideradas paraestatais pelo fato de n&o integrarem nem a
Administracao direta, nem a indireta, desempenhando suas tarefas a
latere do Estado, e por este oficializadas e amparadas, podendo
inclusive arrecadar as contribuicdes parafiscais, quando ndo estejam
sendo subsidiadas diretamente por recursos orcamentarios da
entidade publica que as tenha criado. Exemplos dos servigos sociais
autdbnomos sdo o SESC, SESI, SENAI, SENAC, que ndo prestam
servico publico, mas exercem atividade privada de interesse publico,
por este incentivado.
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Por sua vez, Hely Lopes Meirelles (2004, p. 363), assevera que 0S
Servigos Sociais Autbnomos sao espécie de entidade paraestatal, a qual se ramifica
em outros tipos: empresa publica, sociedade de economia mista, fundacdes
instituidas pelo Poder Publico entre outras. No entanto, vale frisar que Servi¢co Social
Autdnomo, diferente do que ocorre com as empresas publicas e as sociedades de
economia mista ndo fazem parte da administracdo indireta, muito menos direta,
todavia sdo todas denominadas como entidades paraestatais.

O mencionado autor, em um antigo artigo intitulado de “A licitacdo nas
entidades paraestatais” (MEIRELLES, 1981, p. 34), ao diferenciar as entidades

autarquicas das entidades paraestatais, assim elucida:

Enquanto as autarquias sao incumbidas de atividades publicas
tipicas, as entidades paraestatais prestam-se a executar atividades
atipicas do Poder Publico, mas de utilidade publica, de interesse da
coletividade, e, por isso, fomentadas pelo Estado, que autoriza a
criacdo de pessoas juridicas com personalidade privada para realizar
tais atividades com o apoio oficial.

Ainda no campo conceitual, no que tange a singularidade dos servicos
sociais autbnomos, Diogenes Gasparini (2012, p.521) discorre precisos

ensinamentos sobre tais entidades:

Essas entidades, entes privados de cooperacdo da Administracdo
Publica, sem fins lucrativos, genericamente denominadas servigos
sociais auténomos, foram criadas mediante autorizacdo legislativa
federal, mas ndo prestam servicos publicos, nem integram a
Administracdo Publica federal direta ou indireta, ainda que dela
recebam reconhecimento e amparo financeiro. Exercem, isto sim,
atividades privadas de interesse publico. Sdo dotadas de patriménio
e administracdo proprios. N&o se subordinam a Administracédo
Publica Federal, apenas se vinculam ao Ministério cuja atividade, por
natureza, mais se aproxima das que desempenham, para controle
finalistico e prestacdo de contas. Sdo associagfes, sociedades civis
ou fundagbes criadas segundo o modelo ditado pelo Direito Privado,
mas delas distinguem-se pelo poder de exigirem contribuices de
certos obrigados (industriais e comerciante), instituidas por lei
conforme o previsto no art. 149 da Lei Magna.
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Nesse mesmo sentido, Antdnio Bandeira de Melo (2008, p. 640) define os

Servigos Sociais Autbhomos como:

Pessoas privadas que colaboram com o Estado desempenhando
atividade ndo lucrativa e a qual "o Poder Publico dispensa especial
protecéo, colocando a servico delas manifestacbes de seu poder de
império, como o tributario, por exemplo. Nao abrange as sociedades
de economia mista e empresas publicas; trata-se de pessoas
privadas que exercem funcgdo tipica (embora ndo exclusiva do
Estado), como as de amparo aos hipo-suficientes, de assisténcia
social, de formacdo profissional. O desempenho das atividades
protetorias préprias do Estado de policia por entidades que
colaboram com o Estado, faz com que as mesmas se coloquem
préximas ao Estado, paralelas a ele.

Percebe-se, portanto, que a doutrina acima referenciada é concorde no
sentido de que, apesar de prestar servico de interesse publico, as entidades do
Servigo Social Autbnomo ndo integram administracdo publica, apesar de exercerem
atividades de interesse publico.

Contudo h& divergéncia quanto a atuacdo colaborativa para com o
Estado, para Fernando Facury Scaff (2001, p. 281), os "considerandos" dos atos
constitutivos dessas entidades deixam claro que a funcdo ndo é auxiliar o Estado,
mas intervir em areas de atividade privada (comércio e industria) para o caso dos
exemplos citados pelo proprio autor: SESC, SENAC, SESI e SENAI, ou seja, atuam
paralelamente ao Estado exercendo atividades privadas, porém de interesse publico.

Como dito, tais entidades compdem a categoria paraestatal ou o Terceiro
Setor, atuando “[...] ao lado do Estado, sob seu amparo, cooperando nos setores,
atividades e servicos que |he sao atribuidos, por considerados de interesse
especifico de determinados beneficiarios” (MEIRELLES, 2004, p. 363).

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndo é

exatamente clara quanto a caracteristica auxiliar das entidades do Servico Social
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Autdnomo para como o Estado. Exemplo disso, pois foi na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.864-9 do Supremo Tribunal Federal®, pela qual se discutia
a constitucionalidade dos dispositivos da Lei Estadual n.11.970, de 19 de setembro
de 1997 que se entendeu que 0 PARANAEDUCAGCAO, aqui entendida como Servigo
Social Autdnomo (Art. 1° da Lei n. 11.970/97°), foi instituido com fins de auxiliar na
gestdo do Sistema Estadual de Educacdo do Parana, sendo seu objetivo a
prestacdo de apoio técnico, administrativo, financeiro e pedagogico, bem como o
suprimento e aperfeicoamento dos recursos humanos, administrativos e financeiros
da Secretaria de Educacéo Estadual.

O acordao supracitado definiu estas entidades como “"entes de
cooperacao, classificados como paraestatais, caminhando ao lado do Estado para o

desempenho de atividades de interesse publico ou social”. E ainda:

Servigos sociais sdo entes paraestatais cujo objetivo é promover a
cooperagdo com o Poder Publico no desempenho de suas
atribuicbes. Com personalidade de direito privado, prestam
assisténcia ao Estado e sdo mantidos por meio de dotacbes
or¢camentarias ou contribui¢cdes parafiscais.

Segundo Diogo Moreira de Figueiredo Neto (1997, p. 89-90), os servicos
sociais autbnomos "[...] possuem personalidade de direito privado e foram instituidos
pelo estado para o fiel desempenho de atividades de interesse publico ou social,

fundamentado sob o principio da descentralizacao por cooperacao.”

’ADI 1864, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Relator(a) p/ Acérddo: Min. JOAQUIM BARBOSA,
Tribunal Pleno, julgado em 08/08/2007, DJe-078 DIVULG 30-04-2008 PUBLIC 02-05-2008 EMENT
VOL-02317-01 PP-00089 RTJ VOL-00204-02 PP-00535.

% Art. 1° da Lei Estadual 11970/97. Institui o PARANAEDUCACAO, pessoa juridica de direito privado,
sob a modalidade de servi¢co social autbnomo, sem fins lucrativos, de interesse coletivo, com a
finalidade de auxiliar na Gestéo do Sistema Estadual de Educacéo, por meio da assisténcia
institucional, técnico-cientifica, administrativa, de infraestrutura em educacéo, pedagdgica, da
aplicacéo de recursos orcamentarios destinados pelo Governo do Estado, bem como da captagéo e
gerenciamento de recursos de entes publicos e particulares nacionais e internacionais.



15

Fernando Facury Scaff (2001, p. 286), por sua vez, classifica os Servigos

Sociais Autbnomos em dois tipos distintos:

a) aqueles aos quais foi atribuida capacidade tributaria para
arrecadar e gerir contribuicbes sociais, e que atuam em uma nova
atividade criada pela iniciativa privada para o desenvolvimento de
atividades do terceiro setor; e

b) aqueles cuja subsisténcia decorre de repasses governamentais,
decorrentes de receita prépria, seja em razdo de fundos publicos ou
de transferéncia de empréstimos obtidos interna ou externamente, e
gque sao criados a partir de um oOrgdo publico preexistente,
assumindo-lhe as funcdes e que, para sua efetiva implementacéo
como instrumentos da atuacdo do Estado nesta area, devem estar
acompanhados de contrato de gestéo.

A distincdo que o referido doutrinador elucida ndo pode ser confundida
entre si, nem mesmo equiparada, uma vez que as entidades do segundo grupo
foram criadas ap6s a Constituicdo Federal de 1988, cuja configuracéo juridica tem
peculiaridades proprias, como € o exemplo da: Associacdo das Pioneiras Sociais -
APS (servico social responsavel pela manutencdo da Rede SARAH, instituida pela
Lei n. 8.246/91); Agéncia de Promocéao de Exportacdes do Brasil — APEX (instituida
pela Lei n. 10.668/03); e a Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial — ABDI

(instituida pela Lei n. 11.080/04).

As entidades de maior representatividade sdo aquelas vinculadas a
industria e ao comércio. Sdo elas: SESI (Servico Social da Industria); SENAI
(Servico Nacional de Aprendizagem Industrial); SESC (Servico Social do Comércio);
SENAC (Servico Nacional de Aprendizagem Comercial); SEBRAE (Servigo Brasileiro
de Apoio as Micro e Pequenas Empresas); SENAR (Servico Nacional de
Aprendizagem Rural); SEST (Servico Social do Transporte); SENAT (Servico
Nacional de Aprendizagem do Transporte); e a Apex Brasil (Agéncia de Promocao

de Exportac¢des do Brasil) (LEAL, 2009, p. 307).
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Para o objetivo do trabalho, serd detalhado somente o que Fernando
Facury Scaff (2001, p. 286) define como aqueles com capacidade tributaria, ou seja,
agueles que sobrevivem das contribuicbes compulsorias pagas pelos seus

associados, como € o caso do Servi¢o Social do Comercio - Sesc.

1.2 Tratamento normativo dispensado as entidades e definicéo legal

No que tange a autorizacdo legislativa federal para a instituicdo das
entidades do Servico Social Autbnomo, importante destacar que as primeiras
entidades foram criadas ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946, pertencentes,
principalmente aos setores corporativos e de aprendizagem, dos quais foram

instituidas pelos Decretos-Lei, a exemplo dos definidos a seguir.

O Servico Social da Industria - Sesi (Decreto-lei n. 9.403, de 25/06/46);

Art. 1° Fica atribuido a Confederacdo Nacional da Industria encargo
de criar o Servico Social da Industria (SESI), com a finalidade de
estudar planejar e executar direta ou indiretamente, medidas que
contribuam para o bem estar social dos trabalhadores na industria e
nas atividades assemelhadas, concorrendo para a melhoria do
padrdo geral de vida no pais e, bem assim, para o aperfeicoamento
moral e civico e o desenvolvimento do espirito de solidariedade entre
as classes.

O Servico Social do Comércio — Sesc (Decreto-lei n. 9.853, de 13.09.46);

Art. 1° Fica atribuido a Confederacdo Nacional do Comércio o
encargo de criar o Servico Social do Comércio (SESC), com a
finalidade de planejar e executar direta ou indiretamente, medidas
gue contribuam para o bem estar social e a melhoria do padrédo de
vida dos comerciarios e suas familias, e, bem assim, para o
aperfeicoamento moral e civico da coletividade.
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O Servico Nacional de Aprendizagem Comercial - Senac (Decreto Lei n.

8.621, de 10/01/46):

Art. 1° Fica atribuido & Confederacdo Nacional do Comércio o
encargo de organizar e administrar, no territério nacional, escolas de
aprendizagem comercial.

E por ultimo Servico Nacional de Aprendizagem Industrial - Senai

(Decreto Lei n. 4.048, de 22/01/42).

Art. 2° Compete ao Servico Nacional de Aprendizagem dos
Industriarios organizar e administrar, em todo o pais, escolas de
aprendizagem para industriarios.

Apés a Constituicdo Federal de 1988, surgem também, organizados a
partir da lei por entidades da sociedade civil, o Servico Social do Transporte — SEST
e o Servico Nacional de Aprendizagem do Transporte — SENAT (Lei n. 8.706, de
14/09/93); e mais, atendendo a previsdo constitucional do artigo 62 do Ato das
Disposicdes Transitorias, o Servico Nacional de Aprendizagem Rural — SENAR (Lei
n° 8.315, de 03/12/91); também atendendo a determinag&o constitucional, 0 Servigo
Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE (Lei n. 8.029, de

12/04/90; Decreto n. 99.570, de 09/10/90).

Percebe-se que tais entidades sdo instituidas pelas respectivas
Confederagbes Nacionais, no entanto, a configuracdo juridica destas entidades,

assim como a prestacdo pecuniaria devida pelas empresas correspondentes foram
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expressamente recepcionadas pelo artigo 240 da Constituicdo Federal*, bem como

pelo artigo 62 do Ato das Disposi¢ées Constitucionais Transitérias - ADCT®.

1.3 Natureza Juridica

Para se entender a natureza juridica das entidades do Servico Social
Autdbnomo, faz-se necessario refletir sobre o conceito fundamental de entidades

paraestatais, pelo qual é:

[...] toda pessoa juridica de direito privado, cuja criagdo € autorizada
por lei, com patriménio publico ou misto, para a realizagdo de
atividades, obras ou servicos de interesse coletivo, sob normas e
controle do Estado. Ndo se confunde com autarquia, nem se
identifica com entidade estatal. (MEIRELLES, 1981, p. 32).

Para Hely Lopes Meirelles, o termo 'paraestatal’, utilizado aqui como
género de Servico Social Autbnomo, significa que a entidade nao € estatal tampouco
€ particular. Nesse ponto, poder-se-ia dizer que as entidades paraestatais ndo estéo
vinculadas nem as pessoas de direito publico ou de direito privado. Para o autor, é

um "[...] meio termo entre publico e privado”. (MEIRELLES, 1981, p. 33).

Todavia, 0 mencionado autor ndo descarta que tais entidades sejam de
direito privado, contudo atribui sua natureza hibrida ao fato de as entidades
realizarem atividades de interesse publico e, por isso, "[...] os atos de seus

dirigentes, revestindo certa autoridade e gerindo patriménio publico, expde-se a

“Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuicdes compulsérias dos
empregadores sobre a folha de salarios, destinadas as entidades privadas de servico social e de
formacéo profissional vinculadas ao sistema sindical.

°Art. 62. A lei criara o Servico Nacional de Aprendizagem Rural (SENAR) nos moldes da legislacéo
relativa ao Servico Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e ao Servico Nacional de
Aprendizagem do Comércio (SENAC), sem prejuizo das atribuicdes dos 6rgaos publicos que atuam
na area.
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determinados controles administrativos e sujeitam-se a mandado de seguranca e a

acao popular.” (MEIRELLES, 1981, p. 33).

Diogo Figueiredo Moreira Neto (1997, p. 85), ao exemplificar o significado

de paraestalidade, assim assevera:

Esse vocabulo hibrido, paraestatal, aglutina dois elementos: um,
grego, a particula para, que significa ao lado de, e o adjetivo estatal,
derivado do nome latino status, tomado na sua acepgao
renascentista de Estado enquanto instituicéo.

Assim, para se entender a natureza dessas entidades, ha que se definir
acerca dos recursos mantenedores dessas entidades paraestatais. E o que o Hely

Lopes Meirelles (2007, p. 382) chama de contribuicéo parafiscais.

Para José dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 541), essas contribui¢cdes
parafiscais caracterizam-se como dinheiro publico, pois séo retiradas

compulsoriamente do lucro advindo das empresas ligadas ao comércio.

No que tange a contribuicdes parafiscais, importante destacar que ja foi
sedimentado o entendimento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, quando
tratou acerca da constitucionalidade da contribuicdo destinada ao SEBRAE e a
Apex-Brasil. No julgamento aventado®, ficou consignada a natureza da contribuicéo
como de intervencdo no dominio econdmico, nesse sentido, o Ministro aposentado

Carlos Velloso assim decidiu:

A contribuicdo do SEBRAE - Lei 8.029/90, art. 8°, § 3°, redacdo das
Leis 8.154/90 e 10.668/2003 - é contribuicdo de intervengdo no
dominio econdmico, ndo obstante a lei a ela se referir como adicional
as aliquotas das contribuicdes sociais gerais relativas as entidades
de que trata o art. 1° do D.L. 2.318/86, SESI, SENAI, SESC, SENAC.

°RE 396266, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 26/11/2003, DJ 27-02-
2004 PP-00022 EMENT VOL-02141-07 PP-01422
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N&o se inclui, portanto, a contribuicdo do SEBRAE, no rol do art. 240,
C.F.

Ainda no ambito conceitual, Marcal Justen Filho (2015, p. 311-312)
entende que as contribuicbes compulsorias destinadas aos Servicos Sociais
Autbnomos, ha que se cumprir a observancia das regras tipicas da Administracédo

Pulblica na gestao desses recursos.

No entanto, a natureza supra-individual dos interesses atendidos e o
cunho tributario dos recursos envolvidos imp8e a aplicacdo de regras
de direito publico.

[.]

O relacionamento entre o servi¢co social autbnomo e a realizacdo de
seus fins reflete uma funcdo de interesse publico. Ainda que nao
exista exercicio de competéncias estatais (especialmente daquelas
de cunho autoritativo) nem possibilidade de autuacido dotada de
coercitividade, tem-se de reputar que a atuacdo desempenhada
pelos servicos sociais autbnomos € norteada pelos mesmos
principios fundamentais que disciplinam a atividade administrativa.

Logo, os integrantes da categoria profissional, subordinados a
determinado servigo social autbnomo, podem exigir a observancia

pelos administradores dos principios essenciais do direito
administrativo.

Ainda na doutrina, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 574) também
entende que 0s servicos sociais autbnomos por administrarem recursos publicos e
gozarem de privilégios proprios dos entes da Administracéo Publica estdo sujeitos a

normas semelhantes as da Administracao Publica.

Inclusive, mesmo possuindo autonomia frente a administracdo publica,
todas essas entidades se submetem a fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Uniao,
sujeicdo que decorre do art. 183 do Decreto-lei n. 200/67 e do art. 70 da

Constituicao Federal de 1988, que assim dispdem:
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Art. 183. As entidades e organizacbes em geral, dotadas de
personalidade juridica de direito privado, que recebem contribuicdes
parafiscais e prestam servi¢cos de interesse publico ou social, estdo
sujeitas a fiscalizacdo do Estado nos termos e condicbes
estabelecidas na legislacdo pertinente a cada uma.

Art. 70. A fiscalizacao contdbil, financeira, orcamentéria, operacional
e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacédo
das subvengdes e rendncia de receitas, serd exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.
Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza
pecuniéria.
Diante de tal panorama, pode-se afirmar que entidades do Servico
Social do Comércio, por possuir natureza juridica de direito privado, colaborando
com o Estado, exercendo atividades de interesse publico e, ainda, sendo mantidas
por contribuicdes recolhidas pelo proprio setor produtivo, exercem suas funcdes com
autonomia, limitando-se apenas ao controle dos recursos empregados pelo Tribunal

de Contas da Uni&o’.

1.4 Servico Social do Comércio - Sesc

Instituido em 13 de setembro de 1946 por meio do Decreto-Lei n. 9.853,
como resultado da acdo de empresérios e organizacgdes sindicais® cujo objetivo era

atender "[...] as necessidades sociais urgentes dos trabalhadores no comércio,

'RE 789874, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-227 DIVULG 18-11-2014 PUBLIC 19-11-
2014 p. 18.

®Diretrizes Gerais de Acdo do SESC, 2010, p. 10. Disponivel em < http://www.sescbahia.com.br/vs-
arquivos/HtmlEditor/file/Pol%C3%ADtica%20de%20Transpar%C3%AAncia/2015/Diretrizes%20Gerais
%20de%20A%C3%A7%C3%B5es%20d0%20Sesc.pdf>. Acesso em 04 de abril de 2016.
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procurando enfrentar seus problemas, reduzir ou aliviar suas dificuldades maiores e

“criar condicdes de seu progresso.”

No documento que estabelece as Diretrizes Gerais de Acdo do Servico
Social do Comércio (2010, p. 11), foram consagradas as principais finalidades de

sua existéncia, do qual foi:

Criado, mantido e administrado pelo empresariado do comércio, o
SESC tem em funcdo mesmo dessa origem, valores maiores que
orientam sua acao, tais como o estimulo ao exercicio da cidadania, o
amor a liberdade e a democracia como principais caminhos da busca
do bem-estar individual e coletivo.

Sua base histérica estd vinculada a uma entidade de prestacdo de
servigos, de carater socio-educativo, atuando no ambito do bem estar social e de
assisténcia de representantes do empresariado do comércio de bens e servico,™

especialmente nas areas de Salde, Cultura, Educacéo e Lazer.'

1.4.1 Surgimento e contexto historico

Segundo Maria Sylvia Zapella Di Pietro (1998, p. 125), em seu artigo
intitulado “A Defesa do Cidaddo e da res publica”, o insucesso do Estado Social
juntamente com a ideia do principio da subsidiariedade do Estado foi a razédo para o
surgimento das Entidades Paraestatais.

Para a mencionada autora (DI PIETRO, 1998, p. 126), o primeiro periodo

do Estado de Direito foi onde se instaurou o chamado Estado de Direito Liberal,

’CARTA da Paz Social. 1946, p.4, disponivel em
<http://www.sesc.com.br/wps/wcm/connect/490c55a9-a7c5-4a25-83a4-
bb2f09491dea/Carta+da+Paz+Social.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=490c55a9-a7c5-4a25-83a4-
bb2f09491dea> Acesso em 04 de abril de 2016.

“Diretrizes Gerais de Acéo do SESC, 2010, p. 10 p. 12.

“Artigo 1°, paragrafo 1° do Decreto 9.853, de 13 de setembro de 1946.
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baseado nos principios da legalidade, igualdade e separacdo de poderes, segundo
qual o objetivo central era resguardar as garantias de liberdade individual. Contudo,
essa Iidealizacdo das liberdades individuais acabou por gerar profundas
desigualdades sociais, provocando reacfes na defesa dos direitos sociais do
cidaddo. Nesse contexto, a fim de contrabalancar essas desigualdades, ja no
segundo periodo do Estado de Direito, foi atribuida ao Estado a missao de buscar a
igualdade entre os cidadaos, sendo que para atingir essa finalidade, o Estado teve
que intervir na ordem econdmica e social com fins de desconstruir a desigualdade.

Ainda segundo Di Pietro (1998, p. 126) “[...] com a passagem do Estado
monoclasse para o Estado pluriclasse ocorreu a multiplicacdo dos interesses
publicos, dos interesses difusos, dos interesses coletivos, 0 aumento da colaboracao
entre Estado e Sociedades e o aumento da colaboracdo do particular com a
administracdo Publica” e, como consequéncia, um crescimento desmesurado do
Estado, que passou a atuar em todos os setores da vida social.

Ainda, para Di Pietro (1998, p. 126), a acdo interventiva do Estado
colocou em risco a liberdade individual, afetando o principio da separacdo de
poderes e conduzindo a ineficiéncia na prestacdo dos servigos.

Com efeito, diante do agigantamento do Estado Social, bem como de sua
crescente dificuldade de desempenhar as atividades a que se prop0s, surge a ideia
de Estado subsidiario (ou neoliberal). Com essa ideia, a redefinicdo do papel do

Estado caracterizar-se-ia, sobretudo:

[...] pela diminuicdo de seu tamanho; pela privatizacdo das entidades
estatais ndo comprometidas na realizacdo das atividades tipicas do
Estado; pelo prestigio da liberdade econbmica e da livre
concorréncia; pela extingdo dos monopodlios; pela descentralizacédo
das atividades do Estado ainda que tipicas; pela agilidade e
eficiéncia da maquina estatal, inclusive com novos modelos
gerenciais; pela parceria com a sociedade civil; pela participacdo do
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cidaddo na Administracdo Publica, em especial no controle da
gualidade dos servicos prestados etc. (BAZILLI; MONTENEGRO,
2003, p. 18-19).

Segundo Di Pietro (1998, p.126), o Estado Subsidiario apresenta duas

concepcdes essenciais:

[...] primeiro, a de respeito aos direitos individuais, pelo
reconhecimento de que a iniciativa privada, seja através dos
individuos, seja através de associacdes, tem primazia sobre a
iniciativa estatal; em consonancia com essa idéia, o Estado deve
abster-se de exercer atividades que o particular tem condi¢cbes de
exercer por sua prépria iniciativa e com seus préprios recursos; em
consequéncia, sob esse aspecto, o principio implica uma limitacéo a
intervencdo estatal;, em segundo, o Estado deve fomentar,
coordenar, fiscalizar a iniciativa privada, de tal modo a permitir aos
particulares, sempre que possivel, 0 sucesso na conclusdo de seus
empreendimentos.

Foi nesse contexto e juntamente com a ideia do Estado Subsidiario que

surgiram as entidades paraestatais, que basicamente se caracterizavam pela

transferéncia ao particular o encargo de proteger o interesse publico e de incentivar

as formas de colaboragéo entre o particular o poder publico que, segundo Di Pietro

(2013, p. 573):

[...] funcionam paralelamente ao Estado, exercendo atividade que
ndo € servico publico exclusivo de Estado, nem atividade
inteiramente privada; elas atuam na vizinhanga com o0 servico
publico, sob regime juridico que fica a meio caminho entre o direito
publico e o direito privado.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2005, p. 21) deduz que a origem das

entidades paraestatais ou do Terceiro Setor, da qual se engloba o Servico Social

Autdbnomo remonta a:

[...] derrocada dos modelos de Estado hipertrofiados do século
passado, notadamente dos rotulados como os do Bem-Estar Social e
0s Socialistas, aos quais se acrescentam os modelos anémalos de
autocracias pessoas, que tanto proliferaram, e, mais ainda, gracas a
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auspiciosa difusdo ecuménica da democracia, ocorrida no seu Ultimo
guartel, os individuos passaram de suditos e cidadaos e a sociedade
civil, como conceito coletivo da cidadania, recuperou 0s espacos
perdidos para o diktat estatal, para voltar a decidir e atuar pé si ou
em colaboracdo com o Estado na direta prossecucdo de seus
préprios interesses.

Ja Fernando Scaff (2001, p. 278), em seu artigo intitulado “Contrato de

Gestao, Servigos Sociais Autdbnomos e Intervencéo do Estado”, assevera que:

A intervencdo do Estado na economia fez com o que surgisse uma
pléiade de entes descentralizados que passaram a receber as mais
diversas classificacdes e enquadramentos, sendo possivel agrupéa-
los sob a denominacao genérica de entes paraestatais.

Foi nesse contexto historico que foi instituido o Servico Social do
Comércio - Sesc, precisamente no ano de 1946, ainda sob a égide da Constituicdo
de 1946, e que veio a ser resultado da iniciativa dos empreséarios do comércio e do
governo brasileiro frente a crise de ordem social e politica, tendo como obijetivo a

conquista da Paz Social.

1.4.2 Definig&o Juridica

Servico Social do Comércio — Sesc entende-se por espécie de entidade
paraestatal, com natureza juridica de direito privado pela Confederacdo Nacional do
Comércio*?, tendo como funcado primordial promover o bem estar social e qualidade
de vida nas areas de Educacdo, cultura, lazer e assistenciais dos trabalhadores e de

seus familiares que atuam na area do comércio de bens, servicos e turismo.*®

"Art. 1 do Decreto-lei n° 9.853, de 13.09.46.
Retirado do site do Sesc Nacional, disponivel em: <http://www.sesc.com.br/portal/sesc/o_sesc/>.
Acesso em 28 de marco de 2016.
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A definicdo juridica atribuida a entidade voltada ao setor do comércio néo
foge da realidade de todas as outras entidades do sistema “S”. No Decreto que
institui 0 Sesc fica estabelecida sua natureza de entidade de direito privado, que

assim dispoe:

Art. 2° Decreto-lei n°® 9.853: O Servico Social do Comércio, com
personalidade juridica de direito privado, nos térmos da lei civil, tera
sua sede e féro na Capital da Republica e sera organizado e dirigido
nos térmos do regulamento elaborado pela Confederagdo Nacional
do Comeércio, devidamente aprovado pelo Ministro do Trabalho,
Industria e Comeércio.

Aprovado pela Confederacdo Nacional do Comércio o regimento interno
do Sesc (Resolucdo CNC n. 24/68) reforca sua caracteristica de associacao sem fins
lucrativos, de direito privado e atuante nas areas de bem-estar social.

Seu artigo 1° estabelece sua principal finalidade: de estudar, planejar e
executar medidas que contribuam para o bem-estar social e a melhoria do padréo de
vida dos comerciarios e suas familias e para o aperfeicoamento moral e civico da
coletividade, por meio de uma acdo educativa que, partindo da realidade social do
pais, exercite os individuos e 0s grupos para adequada e solidaria integracdo numa

sociedade democratica.

1.4.3 Base legal

Ainda sob a égide da Constituicdo de 1946 e considerando a atribuicéo

Estatal para criagdo das entidades do terceiro setor, o Estado, na busca da paz



27

|l4

social™™ e por meio do Decreto-Lei n. 9.853, de 13 de setembro de 1946, conferiu a

Confederacdo Nacional do Comércio - CNC, 6rgdo maximo de representacdo do
empresariado do comércio, dado a responsabilidade de criar e orientar o
desenvolvimento da nova entidade - o Servico Social do Comércio - Sesc, com
objetivo principal de conquista de melhores condi¢cdes de vida para o comerciario e
suas familias e a promoc¢ao do bem-estar social, estando este ultimo objetivo voltado
a toda a populacéo, independentemente de sua vinculacéo profissional a atividade

comercial.

Art. 1° Fica atribuido a Confederacdo Nacional do Comércio o
encargo de criar o Servico Social do Comércio (SESC), com a
finalidade de planejar e executar direta ou indiretamente, medidas
gue contribuam para o bem estar social e a melhoria do padrédo de
vida dos comerciarios e suas familias, e, bem assim, para o
aperfeicoamento moral e civico da coletividade.

8 1° Na execucdo dessas finalidades, o Servigo Social do Comércio
tera em vista, especialmente: a assisténcia em relacdo aos
problemas domésticos, (nutricdo, habitacdo, vestuario, saude,
educacao e transporte); providéncias no sentido da defesa do salario
real dos comerciarios; incentivo a atividade produtora; realizacdes
educativas e culturais, visando a valorizacdo do homem; pesquisas
sociais e econémicas.

8 2° O Servigo Social do Comércio desempenhara suas atribuicdes
em cooperacdo com o0s Orgaos afins existentes no Ministério do
Trabalho, Indastria e Comércio, e quaisquer outras entidades
publicas ou privadas de servigo social.

Em sua origem, surge como uma entidade responsavel pelo
desenvolvimento de uma atividade complementar do Instituto de Aposentadoria e

Penséo dos Comerciarios, tendo como destinacao original:

“[...] planejar e executar direta e indiretamente medidas que
contribuam para o bem-estar social e a melhoria do padréo de vida
dos comerciarios e sua familia e, bem assim, para o aperfeicoamento
moral e civico da coletividade” (FREITAS et al., 2002).

“CARTA da Paz Social. 1946, Disponivel em <http://www.sesc.com.br/wps/wcm/connect/490c55a9-
a7c5-4a25-83a4-bb2f09491dea/Carta+da+Paz+Social.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=490c55a9-
a7c5-4a25-83a4-bb2f09491dea> Acesso em 20 de maio de 2016.
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E nessa base legal, que o Servico Social do Comércio é instituido,
seguindo os objetivos definidos no artigo 1° do Decreto-Lei de setembro de 1946
para atender o bem estar social e a melhoria do padréo de vida dos comerciarios e

suas familias.

1.4.4 Regime juridico do Servigo Social do Comércio - Sesc.

Em razdo de sua natureza particular de direito privado com adjetivos
publicos, as entidades do Servigo Social Autbnomo, principalmente o Servigo Social
do Comeércio, que atuam paralelamente ao Estado, prestando servigos de interesse
publico, geraram na doutrina algumas duavidas quanto ao regime juridico a que
devem se submeter (LEAL, 2009, p. 307). No entanto, tais divergéncias, atualmente,
ja foram superadas na jurisprudéncia brasileira, como se vera adiante.

As principais divergéncias quanto ao regime juridico que o Servi¢co Social
do Comércio estd na aplicacdo obrigatéria ou ndo da Lei de Licitacbes (Lei n.
8.666/93) no que tange as suas contratacfes de produtos e servicos e quanto a
exigéncia de concurso publico para admisséo de pessoal.

Essas divergéncias residem, principalmente, em razdo da natureza
juridica das contribuicdes compulsorias destinadas a manutencdo do Servico Social
Auténomo, no caso do Servigco Social do Comércio.

José dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 541) caracteriza as

contribuicdes compulsorias como “dinheiro publico”, basicamente, em raz&o da:

[...] expressa previsdo legal das contribuicBes; além disso, essas
contribuigbes ndo sao facultativas, mas, ao revés, compulsorias, com
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inegavel similitude com os tributos; por fim, esses recursos estédo
vinculados aos objetivos institucionais definidos na lei, constituindo
desvio de finalidade quaisquer dispendidos voltados para fins outros
gue ndo aqueles.

Por outro lado, Manoel Gongalves Ferreira Filho (1996, p. 16), muito
antes, jA havia explicado que as contribuicbes compulsérias ndo poderiam ser
caracterizadas como “dinheiro publico”, uma vez que ndo integra a dotacdo
orcamentéria do Estado e ndo é repassado por ele, ou seja, ndo ha como definir as
contribuicdes compulsérias como recurso publico, na medida em tais entidades nao

fazem parte do Estado. Nesse sentido assevera o autor:

[...] O sistema S de modo algum estaria gerindo dinheiro publico.
Realmente, a contribuicdo que o mantém néo integra a titulo algum a
receita do Estado. Nao é produto de uma transferéncia, que o Estado
Ihe repassa. Inclusive, porque a passagem dos recursos pelo INSS é
meramente procedimental.

Nessa mesma linha, porém com fundamento diferente, o ministro
aposentado do Supremo Tribunal Federal, limar Galvao ([s.d], p. 18), aduz que,
quando o produto das contribuicbes ingressa nos cofres dessas entidades
paraestatais, perde, automaticamente, o carater de recurso publico.

Hoje prevalece o entendimento do Manoel Gongalves Ferreira Filho
(1996, p. 16), no sentido de que as contribuicbes parafiscais ndo séo tidas do como
dinheiro publico, porém em razdo da sua retirada compulsoOria estaria sujeito
somente ao controle finalistico do Tribunal de Contas da Uni&o.

Assim, no que tange a divergéncia da necessidade de processo seletivo
para contratacdo de pessoal, o Supremo Tribunal Federal decidiu que nédo € exigivel
concurso publico para as contratacbes de pessoal nas entidades do Sistema S,

basicamente em razdo da sua natureza de direito privado.
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No acérddo™ de Relatoria do Min. Teori Zavascki entendeu-se que, em
razdo das entidades do Sistema ‘S’ ndo fazerem parte da administracao publica
direta ou indireta, ostentando, na realidade, natureza de direito privado, tais
entidades ndo estdo submetidas a exigéncia de concurso publico para contratacéo

de pessoal. Assim asseverou o relator:

Os servigos sociais autbnomos integrantes do denominado Sistema
“S”, vinculados a entidades patronais de grau superior e patrocinados
basicamente por recursos recolhidos do préprio setor produtivo
beneficiado, ostentam natureza de pessoa juridica de direito privado
e ndo integram a Administragdo Publica, embora colaborem com ela
na execucdo de atividades de relevante significado social. Tanto a
Constituicdo Federal de 1988, como a correspondente legislacdo de
regéncia (como a Lei 8.706/93, que criou o Servico Social do
Trabalho — SEST) asseguram autonomia administrativa a essas
entidades, sujeitas, formalmente, apenas ao controle finalistico, pelo
Tribunal de Contas, da aplicacdo dos recursos recebidos. Presentes
essas caracteristicas, ndo estdo submetidas a exigéncia de concurso
publico para a contratacdo de pessoal, nos moldes do art. 37, Il, da
Constituicdo Federal.

No que tange a divergéncia quanto a necessidade de aplicacdo da Lei de
Licitagdes, de igual modo, foi decidido pelo Tribunal de Contas da Unido - TCU, da
qual detém o controle finalistico para com as entidades do Sistema “S”, que nas
contratacdes de obras, servigos e fornecimento, ndo estdo sujeitos a aplicacédo da
Lei n. 8.666/93), muito embora haja necessidade de aplicagdo dos principios
constitucionais afetos a administracao publica.

Tal entendimento foi consagrado pelo Tribunal de Contas por meio das
Decisbes 907/1997, de 11/12, e 461/1998, de 22/07. Naquelas decisdes de relatoria

de Ministro Lincoln Rocha, concluiu-se que:

°RE 789874, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-227 DIVULG 18-11-2014 PUBLIC 19-11-
2014.
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[...] os servicos sociais autbnomos ndo estdo sujeitos a observancia
aos estritos procedimentos estabelecidos na Lei n° 8.666/93, e sim
aos seus regulamentos proprios, devidamente publicados, desde que
observem os principios gerais do processo licitatorio.

Dessa forma, aplicavel ao todas as entidades do Sistema S, o Servigco
Social do Comércio ndo € diferente, garantindo sua manutencdo por meio das
contribuicdes compulsdrias provenientes da classe empreséria comercial, de mesmo
modo, continua sendo aplicavel o regime juridico de direito privado com as devidas
particularidades.

No caso do Servico Social do Comércio, conforme entendimento do TCU
pela ndo aplicacdo da Lei de Licitacdes, foi instituido o regulamento préprio utilizado
nas suas contratacdes de obras, servigcos, compras e alienacdes onde esté previsto
a observancia dos principios constitucionais afetos & administracdo publica.'®

Assim, em linhas gerais, pode-se afirmar que, em razdo da natureza
juridica de direito privado, porém exercendo atividades de interesse publico,
mantidas em razdo das contribuicbes arrecadas compulsoriamente da classe
comerciaria, o Servico Social do Comércio é uma entidade com personalidade
juridica de direito privado, porém esta adstrita ao controle finalistico do Tribunal de

Contas no que tange as suas atividades.

® Art. 2° do Anexo | da Resolucdo 1.252/2012: A licitagdo destina-se a selecionar a proposta mais
vantajosa para o0 SESC e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhe séo
correlatos, inadmitindo-se critérios que frustrem seu carater competitivo.
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2 DIREITO DO CONSUMIDOR E SEU TRATAMENTO NORMATIVO NO AMBITO
BRASILEIRO: O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - LEI N. 8.078, DE 11

DE SETEMBRO DE 1990

Pode-se dizer que o Direito do Consumidor é resultado de um movimento
internacional em defesa dos consumidores. Surge a partir de uma ideologia de
protecdo dos mais fracos frente aos mais fortes, buscando proporcionar equilibrio
nas relacdes socioeconémicas e juridicas entre produtores e consumidores, sendo
que “suas primeiras manifestacdes estiveram muito ligadas as lutas geradas pelo
setor produtivo e no reclamo de melhores condi¢cdes de trabalho e de aumento de

salario.” (SERRANO, 2003, p. 1).

Diz Antdnio Herman Benjamin (1991, p. 102) que o Direito do Consumidor
abarca as normas que, ao instituirem direitos especificos, protegem o0s
consumidores, trazendo o equilibrio necessério as relagdes juridicas. O autor pontua
que tais normas “[...] visam assegurar a implantacdo eficiente desses mesmos
direitos, bem como aqueles que asseguram a representacdo e voz adequadas aos
consumidores perante O6rgaos estatais com poder de decisdo sobre o mercado.”

(BENJAMIN, 1991, p. 102).

Pode se dizer, portanto, que o surgimento do Direito do Consumidor se
da em razdo de uma necessidade da sociedade em equilibrar a relagdo entre aquele
que consome 0 produto ou servi¢co contra outros que fornecem esse mesmo servico

ou produto.

A doutrina destaca que o Direito do Consumidor, surge inicialmente para

proteger a seguridade, a informacdo, a educacdo, a satisfacdo das necessidades
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basicas, a indenizacao e ao direito em um meio ambiente saudavel. Nesse aspecto,
percebe-se que o0 mencionado autor elenca esses institutos como causas gerais
para o surgimento desse ordenamento juridico voltando a protecdo do consumidor,
sem, no entanto, excluir as outras causas especificas para o surgimento do Direito

do Consumidor, do qual sera tratado no item subsequente (SERRANO, 2003, p. 5).

No Brasil, a protecdo ao consumidor foi disposta na Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990, vindo de uma necessidade social e juridica para protecdo dos
interesses de grande massa consumidora. “O Direito do Consumidor nasce,

desenvolve-se e justifica-se na sociedade de consumo”. (BENJAMIN, 1991, p. 99).

2.1 Fundamentacao historica

A ideia de protecao dos direitos do consumidor surge primeiro, nos paises
desenvolvidos, principalmente com a forte adesdo da populacdo as organizacdes
internacionais de consumidores que, em razdo da intensificacdo da producdo em
escala industrial proveniente da Revolucdo Industrial na Inglaterra na segunda
metade do século XVIII, produzia-se em grande escala visando unicamente ao lucro
e ao baixo custo da classe dos industrialistas em detrimento dos consumidores

(BENJAMIN, 1991, p. 99).

Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 1), no contexto da revolucéo industrial e

no surgimento do Direito do Consumidor, assevera que:

Sabemos todos que a Revolugédo Industrial aumentou quase ao
infinito a capacidade produtiva do ser humano. Se antes a producao
era manual, artesanal, mecanica, circunscrita ao nacleo familiar ou a
um pequeno ndamero se pessoas, a partir dessa revolucdo a
producdo passou a ser em massa, em grande quantidade, até para
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fazer frente ao aumento da demanda decorrente da exploséo
demogréfica.

A época, buscava-se de alguma forma proteger os consumidores contra
agueles que produziam produtos defeituosos, jA que os fabricantes ndo tinham

controle absoluto sobre a producéo e sua qualidade. (GRINOVER, 2007, p. 06)

Mais precisamente, Antbnio Herman Benjamin (1991, p. 99), ao tratar do

surgimento do Direito do Consumidor, salienta que:

Seu surgimento, com alteragBes profundas no Direito tradicional,
decorre diretamente da revolugdo industrial (com producdo,
comercializagao, consumo, crédito e comunicacdo em massa), ja que
esta mudou, por inteiro, o dia-a-dia dos homens — agora chamados
consumidores. A afirmacdo da atualidade do Direito do Consumidor
ndo implica dizer que antes da sua formulacdo ndo existissem
consumidores.

E certo que a Revolucéo Industrial foi fundamental para o surgimento da
Direito do Consumidor, contudo, foi com a evolucdo da tecnologia, das
telecomunicacdes e da informatica, que o modelo produtivo adquiriu anda mais
forca, principalmente apés a Segunda Grande Guerra, sobretudo para atender as
necessidades do mercado consumidor que a cada dia aumentava. As industrias e
fornecedores da época elaboraram a fabricagdo ‘em série’, um tipo de
homogeneizagdo da producdo, que aumentava sua escala e diminuia seus custos,
acarretando, inevitavelmente, em fabricacdo de produtos defeituosos. (NUNES,

2005, p. 43)

Segundo Mirian de Almeida Souza (1996, p. 54), apds a Segunda Guerra,
quando a producdo de bens e servicos estava a servico do Estado, que de

desenrolava o0 movimento em prol do consumidor. A autora afirma ainda, que foi em
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razdo do surgimento da midia e das conquistas tecnologicas que nasceu o Direito do

Consumidor:

[...] a guerra intensificou a producédo industrial em massa, e contribuiu
para as grandes invencdes e o aprofundamento da producdo em
série. Todo o esforco da guerra resultou, inevitavelmente, em
aumento substancial de producdo no posterior tempo de paz. O
know-how gerado para a guerra provocou, entdo um crescimento em
varios segmentos industriais, gerando um arsenal de produtos
surpérfulos e diversificados, em um mercado antes restrito somente
ao essencial. Com o advento da televisdo, resultou da propaganda
informativa o marketing (desenvolvido em forma de propaganda de
guerra), com o objetivo de escoar a producdo no mercado. Com isso,
aumentaram os problemas relacionados a producdo e ao consumo,
em face de uma competitividade altamente sofisticada por causa das
novas midias e das proprias complexidades dos mercados surgidos
no pos-guerra, e do advento do marketing cientifico. Passou-se entédo
a praticar uma concorréncia desleal, fortalecendo a tendéncia da
formacdo dos cartéis, trustes e oligopdlios, o que sem duvida,
colaborou, dentre outros motivos, para o agravamento dos problemas
sociais e conflitivos urbanos em decorréncia da concentracdo de
renda.

Na percepcéo de Anténio Herman Benjamin (1991, p. 107):

O grande desenvolvimento econbmico que caracterizou o periodo
pés-segunda guerra mundial — com a massificacdo da producéo e do
comércio — propiciou, além da melhoria do padrdo de vida do
cidaddo, o surgimento do Direito do Consumidor. Sua formulacgéo,
pois, decorre diretamente de necessidades sociais recentes,
provocadas por “tecnologia sofisticadas e mercados ampliados,
surgidos como resultados do desenvolvimento posterior a segunda
guerra mundial”. Em torno dessa caréncia de tutela especifica
organizou-se todo um movimento social: 0 consumerismo.

E, portanto, dessa revolucéo tecnolégica e de informac&o, principalmente

apos a Segunda Guerra, que surge essa nova ordem social - a sociedade “de

massa” -, regida pela producédo e consumo massificados, na qual o fornecedor do

produto ou servi¢co planeja a producdo do bem de consumo reproduzindo-o de forma
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uniformizada, a fim de alcancar um numero maximo de consumidores, auferindo

maior lucro e baixo custo (NUNES, 2005, p. 42).

Luiz Antbnio Rizzatto (2013, p. 42) ensina que, dessa l6gica comercial de
producdo em massa, de forma subjacente, nasciam as relacdes comerciais com
vinculos juridicos contratuais que foram, com o tempo, padronizadas, uma vez que a
grande quantidade de relacdes contratuais advindos inclusive da revolucéo
industrial, tecnologica e de informacao dificultava a individualizacdo das relagbes
contratuais. Era mais facil padronizar todas as relagbes contratuais do que

individualiza-las, afinal, as relacées guardavam semelhancas entre si.

Com o decorrer do tempo, foi-se criando normativas que conduziam ao
interesse do consumidor, sendo sua primeira aparicdo na Suécia, em 1910, sendo
seguida pela Federal Trade Commission, sancionada nos Estados Unidos em 1914,
cujo objetivo era aplicar a lei antitruste americana e proteger os direitos dos

consumidores (NUNES, 2005, p. 43).

No Brasil, as primeiras normas em defesa do consumidor surgem na
década de 1950, com a Lei de Economia Popular (Lei n. 1.221, de 26 de dezembro
de 1951), que dispunha acerca da intervencdo no dominio econdémico para
assegurar a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo popular (NUNES,

2005, p. 43).

Porém somente com a Constituicdo de 1988, conforme os ensinamentos
de Ada Pellegrini Grinover (2007, p. 8), que foi reconhecida a necessidade de uma
ordem normativa para proteger os direitos dos consumidores brasileiros, sendo

conferido como direito a garantia individual a protecdo ao consumidor, insculpida no
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artigo 5°, inciso XXXII". Mas, ndo somente, atribuiu-se tal direito com condicéo de
clausula pétrea, protegida contra qualquer atividade legislativa que viesse a ser
abolida ou alterada, bem como conferida a natureza de principio de ordem publica,
nos termos do Artigo 170, inciso V', Veja que o intuito da Carta Magna era proteger
ao maximo o consumidor, o que corrobora com o objetivo central de estabelecer o

equilibrio nas relagbes de consumo.

Pouco depois da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, conforme
ditava o artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias — ADCT, foi
instituido o Codigo de Defesa do Consumidor, disposto na Lei n. 8.078, de 11

de setembro de 1990 (GRINOVER, 2007, p. 8).

2.2 O direito do consumidor: Definicdo e caracteris  ticas

Segundo Anténio Herman Benjamin (1991, p. 105), o Direito do
Consumidor, entende-se, genericamente, como um “[...] sistema global de normas,
principios e instrumentos de implementagdo em favor do consumidor”. Porém, para o
autor ndo ha uma definicdo exata do que seja o Direito do Consumidor, tampouco se
pode chegar a uma definicdo valida para todos os tempos. Afirma o autor que
“Defini-lo, ao contrario, pressupde o perfeito entendimento da fun¢do de consumo e
da relacéo juridica de consumo” (BEJAMIN, 1991, p. 105). Nessa linha de raciocinio,

o autor delimita trés formulas para se definir o Direito do Consumidor:

7 Art. 52, XXXII: O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

'8 Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os
seguintes principios: [...] V — defesa do consumidor.
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[...] uma definicdo objetiva, uma defini¢édo teleoldgica-subjetiva e uma
definicdo mista. Na primeira ressalta-se a idéia de relacéao juridica de
consumo. Na segunda, ao contrario, pde-se em destaque 0s sujeitos
da relagédo, emprestando-lhes um status luri permanente, ressaltando
a tutela de um deles, ou seja, a protecdo do consumidor. A definicdo
objetiva preocupa-se fundamentalmente com o objeto, a matéria
disciplinada pelo Direito do Consumidor. Ja a subjetiva trata do
ambito pessoal do Direito do Consumidor. Finalmente, na terceira
modalidade de definicdo conjuga-se o critério objetivo com o
teleolégico-subjetivo.

De acordo com o autor (BENJAMIN, 1991, p. 106), a definicdo objetiva do
Direito do Consumidor estaria centrada na relacdo de consumo como objeto do
direito, sendo que este so recebe tratamento especial, 0 que diferencia do Direito
Comercial ou Civel, vez que um dos seus direitos é considerado parte vulneravel. O
autor assevera ainda, no sentido que, a definicdo objetiva é insuficiente, pois sua
aceitacdo pura exclui da orbita do Direito do Consumidor a preocupacéo finalistica-

subjetiva que deve orienta-lo (BENJAMIN, 1991, p. 106).

Ja a definicdo teleoldgica-finalistica centra-se na figura do consumidor
como parte mais vulneravel da relacdo, razao pela qual merece tratamento especial
por parte do legislador e do intérprete, justamente para atribuir o devido equilibrio a

relacdo (BENJAMIN, 1991, p. 106).

Por fim, a definicdo mista seria a que o autor atribui como melhor
definicdo, pois se trata de "conjunto de principios e normas que protegem o

consumidor na relacédo de consumo (BENJAMIN, 1991, p. 106).

Nesse mesmo sentido, os autores Ada Pellegrini Grinover e Antdnio

Herman (2007, p. 9), definem o Direito do Consumidor como um instrumento que:

[...] d& coeréncia e homogeneidade a um determinado ramo do
Direito, possibilitando sua autonomia. De outro, simplifica e clarifica o
regramento legal da matéria, favorecendo, de uma maneira geral, os
destinatarios e os aplicadores da norma.
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Nesse aspecto, percebe-se que o elemento definidor do Direito do
Consumidor esta na condicdo de vulnerabilidade do consumidor, 0 que corrobora

com o objetivo do instituto em estabelecer o equilibrio nas relacées de consumo.

Do conceito que o autor denomina como “"definicdo mista de Direito do
Consumidor”, é possivel extrair importantes caracteristicas. A principal delas reside
no fato de que a Lei n. 8.708/1990, intitulada de Cédigo de Defesa do Consumidor,
para ampla doutrina, traduz um microssistema juridico, uma vez que em seus artigos
tratam de todos os campos relativos as relagdes contratuais entre fornecedor e
consumidor. Veja que, no codigo, sédo disciplinadas as condicdes civis, penais e
administrativas atinentes as rela¢gdes contratuais de consumo. (GRINOVER, 2007, p.

8; MARQUES, 2014, p. 56-57).

Outra caracteristica importante diz respeito a multidisciplinaridade do
Direito do Consumidor, pois partiiham de seus principios, conceitos, institutos e
instrumentos relacionados a outros ramos juridicos. Para Antbnio Herman Bejamin
(1991, p. 111-112), a multidisciplinaridade do Direito do Consumidor comporta duas

acepcdes, uma externa outra interna.

Do ponto de vista interno, além de possuir seus proprios, o Direito do
Consumidor utiliza conceitos, principios, institutos e instrumentos de outros ramos
juridicos, como exemplo refere-se as infracdes penais delimitadas no artigo 61 e

seguintes do Codigo de Defesa do Consumidor.

Do ponto de vista externo, o Direito do Consumidor aproveita muito dos
conhecimentos de outras ciéncias, a exemplo da econdémica, da psicologia social, da

sociologia do consumo, do marketing, da metrologia, da medicina, da engenharia de
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alimentos e de qualidade, é o exemplo de como o Cddigo de Defesa do Consumidor
se utiliza do conceito de publicidade para definir o modo de utilizagdo no ambito das

relacbes de consumo.

Na percepcédo do referido autor, “[...] basta que se recorde que conceitos
elementares do Direito do Consumidor, como publicidades, qualidade, mercados e
até mesmo o de consumidor, ndo sao oriundos da ciéncia juridica.” O mesmo autor
ainda assevera que essa multidisciplinaridade do Direito do Consumidor € positiva,
pois permite a adaptacdo da norma as particularidades de cada relacdo de

consumo. (BENJAMIN, 1991, p. 112).

Ainda quanto as caracteristicas do Direito do Consumidor, importante
destacar seu o carater principiolégico. Para o autor Luiz Antbnio Rizzato Nunes
(2005, p. 42), suas normas protetivas se aplicam a toda e qualquer relacdo de
consumo existente, mesmo quando prevista em outros ramos do Direito, devendo
sobrepor-se as tais regas em caso de conflito de normas. O autor afirma, ainda, que
negar a aplicabilidade de uma norma principiolégica € 0 mesmo que rejeitar 0s
principios constitucionais que ela reproduz no caso, os principios fundamentais da
Republica, os direitos e garantias fundamentais, os principios fundamentais da

ordem econdmica entre outros.

Tal relagdo nasce a partir da formagéo de vontade das partes da relacao
de consumo, que embora possam manifestar suas faculdades no momento da
relacdo, ndo podem, por livre acordo, afastar a incidéncia de suas normas, haja vista

sua caracteristica de norma publica e de interesse social, conforme disp&e o artigo
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1°*° do Cédigo de Defesa do Consumidor, ou seja, 0 consumidor ndo podera dispor

das normas do diploma consumerista, mesmo que queira.

Por fim, outra caracteristica importante, refere-se a “questédo
terminoldgica” (BENJAMIN, 1991, p. 99). H4 um conflito na doutrina, qual
nomenclatura estaria mais correta: Direito do Consumo ou Direito do Consumidor. O
autor salienta que a terminologia no direito comparado seria utilizada por razdes
histérias, enquanto Franca, Bélgica e Portugal utilizam Direito do Consumo (Droit de
la Consommation), nos Estados Unidos, Inglaterra, Australia e Alemanha, prefere-se

Direito do Consumidor. (BENJAMIN, 1991, p. 100).

Para o referido autor, ndo se trata de simples disputa terminolégica, uma
vez que cada denominacdo resulta de um aspecto da disciplina juridica — Direito do
Consumo "[...] pbe em destaque a tutela do mercado de consumo, enquanto o
Direito do Consumidor realca a protecao da pessoa do consumidor. Uma é obijetiva,
a outra subjetiva.” No Brasil, optou-se pela denominacdo subjetiva, pois aqui se
preserva a protecdo do consumidor a fim de proporcionar equilibrio a relacao juridica

entre consumidor e fornecedor de servi¢os e bens. (BENJAMIN, 1991, p. 100).

2.3 Principios

Como ja elucidado na sec¢éo anterior, o Codigo de Defesa do Consumidor
tem carater principiolégico, sendo seus principios intrinsecos e extrinsecos definidos

por toda sua extensdo, mais precisamente em seu artigo 4°. Destaca-se que a

YAt 1° 0 presente cédigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse

social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposicdes Transitérias.
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doutrina, no que tange ao carater principiolégico, assevera que (TEIXEIRA, 2009, p.

158):

E preciso ter consciéncia de que o Cédigo de Defesa do Consumidor
€ um microssistema juridico especial diferente de tudo que ja se
conheceu no passado em relacdo ao direito codificado. Nao se trata
de um codigo a exemplo do Cdodigo Civil. Também ndo é apenas
uma lei ordinaria especial como a Lei de recupera¢do de Empresas,
por exemplo. Trata-se de uma lei principiolégica, muito mais
complexa, porque de um lado o Cdodigo de Defesa do Consumidor €
uma lei especial que regula as relagbes de consumo; de outro é um
microssistema que contém regramentos e principios gerais sobre as
relagbes de consumo, que ndo podem ser modificados por leis
posteriores setorizadas, isto é, por leis que tratem de algum tema
especifico de relacdes de consumo.

O primeiro principio definido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor esta

previsto no caput do art. 4 da Lei, no qual é estabelecida a dignidade do consumidor

e esta ligado diretamente ao principio constitucional?®> denominado como principio da

dignidade humana, pela qual a Ministra Fatima Nancy Andrigui (2008, p. 1.145),

define como:

[...] dignidade da pessoa humana € um valor em si mesmo, absoluto,
conclui-se que nas rela¢des de consumo, o fornecimento de produtos
e servicos ndo pode se dar em detrimento da dignidade do homem
consumidor, sobretudo de seus direitos da personalidade, como o
direito a honra, a um nome sem macula, a intimidade, a integridade
fisica, psiquica e a imagem, entre outros. Esses direitos vém
previstos no Cdédigo de Defesa do Consumidor, em particular, nos
art. 6°, inc. I, que expressa a protecao da vida, salude e seguranca do
consumidor; 8° como complementacdo do 6°, 42, 43 e 71, que
implicitamente resguardam a honra e a imagem do consumidor.

Outro principio instituido pelo Direito do Consumidor refere-se a ideia de

‘'vulnerabilidade' do consumidor. Nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor, a

politica de consumo baseia-se no principio do reconhecimento da vulnerabilidade do

consumidor no mercado de consumo?!, percebe-se que ndo é o mercado que é

2 Art. 1° da Constituicdo Federal.
L Art. 4°, inciso | do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8078/1990)
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vulneravel e sim o consumidor, essa € a ideia que trouxe equilibrio necessario as

relacbes do consumo (BENJAMIN, 1991, p. 101)

Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 39), ao discorrer sobre condicdo de

vulnerabilidade do consumidor, assevera que:

E na vulnerabilidade do consumidor, portanto, que se funda o Direito
do Consumidor. Essa é a sua espinha dorsal que sustenta toda a sua
linha filosofica. Reconhecendo a desigualdade existente, busca
estabelecer uma igualdade real entre as partes nas relacbes de
consumo.

Dessa forma, conclui-se que a vulnerabilidade juridica é resultante das
dificuldades que os consumidores encontram para defender os seus direitos junto
prestadores de servico. E, portanto, no reconhecimento da vulnerabilidade do

consumidor, que se estabelece a equilibrio da relacdo de consumo.

Além do principio da vulnerabilidade, tem-se no Direito do Consumidor, o
da boa-fé, que teve influéncia e origem no Direito Romano (MELO, 2015, p. 209),
onde consagrou seu carater objetivo com o Codigo de Defesa do Consumidor,
consistindo num “dever genérico de lealdade e transparéncia nas relacdes de
consumo, devendo ser observada ndo apenas pelos fornecedores, como tambéem

pelos consumidores” (NUNES, 2013, p. 669).

Percebe-se que o principio da boa-fé esta intrinsecamente ligado ao
principio da vulnerabilidade, pois é na boa-fé do prestador de servico ou produto que
se garante o equilibrio da relagdo de consumo e, por consequéncia, O

reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor.

Importante destacar que o principio da boa-fé tem duas acepc¢des no

direito brasileiro, uma subjetiva e outra objetiva.
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A boa-fé subjetiva refere-se a ignorancia do consumidor sobre um fato
modificador, impeditivo ou violador de direito. E o que a doutrina entende pela “falsa
crenca de uma situacao pela qual o detentor do direito acredita na sua legitimidade

porque desconhece a verdadeira situacao” (NUNES, 2013, p. 668-669).

Por outro lado, a boa-fé objetiva refere-se a um dever das partes em agir
com honestidade, lealdade e retiddo, sobretudo no sentido de n&o deixar de fornecer
as informacdes relevantes a respeito do objeto e conteido do negocio, tudo no
intuito de equilibrar as relagdes de consumo. E o que Braga Neto (2012, p. 63)
entende como sendo “[...] o dever imposto a quem quer que tome parte em relacéo

negocial, de agir com lealdade e cooperacédo, abstendo-se de condutas que possam

esvaziar as legitimas expectativas da outra parte”.

Outro principio, ndo menos importante, refere-se ao equilibrio das
relacfes de consumo. Rizzato Nunes (2013, p. 675), afirma que as relacdes juridicas
implicam a solugéo do tratamento equitativo. O equilibrio elucidado pelo autor pode
ser verificado no plano contratual, na regra do inciso 1V* do art. 51, bem como no

inciso I11?® do paragrafo 1° do mesmo artigo 51.

Percebe-se gque esse Ultimo principio é o que liga todos os outros, pois o
equilibrio da relagdo juridica, como dito, somente serd verificado quando presentes

0s principio da boa-fé e o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor.

2 Art. 51, inciso IV - estabelecam obriga¢des consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade

2 Art. 1, § 1°, inciso Ill - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a
natureza e contetido do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.
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2.4 Relacdo de consumo: Sua natureza juridica e ele  mentos

Estabelece o Cddigo de Defesa do Consumidor que as relacdes de
consumo se constituem quando ha, de um lado, o consumidor, dotado de suas
caracteristicas proprias, principalmente no que tange ao destinatario final, e, do outro
o fornecedor do bem ou servico (NUNES, 2013, p. 120). Nesse sentido define os

autores Claudio Bonatto e Paulo Valério DalPai Moraes (2009, p. 44):

Relacdo Juridica de consumo € o vinculo que se estabelece entre um
consumidor, destinatario final, e entes a ele equiparados, e um
fornecedor profissional, decorrente de um ato de consumo ou como
reflexo de um acidente de consumo, a qual sofre a incidéncia da
norma juridica especifica, com o objetivo de harmonizar as
interaces naturalmente desiguais da sociedade moderna em massa.

Antdnio Herman Benjamin (1991, p. 101-102) entende que para se
caracterizar a relacdo de consumo, € necessario que haja a circulacdo de
mercadoria ou servico. Para o mencionado autor, 0 consumo sem circulagdo nao
interessa ao Direito do Consumidor, utilizando-se do seguinte exemplo: o agricultor
que produz e, a0 mesmo tempo, consome 0 que produziu, nesses casos ndo se
aplica o Codigo de Defesa do Consumidor, pois ndo houve a circulacdo de
mercadoria ou a realizacdo do servi¢o, propriamente dita. Quando se fala em Direito
do Consumidor pressupde exista um sujeito (o fornecedor), que proporcione a oferta
de produtos e servicos, e outro sujeito que venha a usufruir daquele servigco ou bem
(o consumidor). Na percepcao de Antbnio Herman Benjamin, "a caracterizacdo da
relacdo juridica de consumo exige a configuracdo simultdnea do tripé consumidor-

fornecedor-produto ou servico” (BENJAMIN, 1998, p. 3).
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Percebe-se, portanto, que a relacdo de consumo estabelece por dois
sujeitos antagodnicos entre si, 0S quais possuem interesses diversos. Sob esse

prisma, aduz Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 54):

As relacdes de consumo sdo bilaterais, pressupondo huma ponta o
fornecedor — que pode tomar a forma de fabricante, produtor,
importador, comerciante e prestador de servico -, aquele que se
dispde a fornecer bens e servicos a terceiros, e, na outra ponta, o
consumidor, aquele subordinado as condi¢fes e interesses impostos
pelo titular dos bens ou servicos no atendimento de suas
necessidades de consumo

Superadas a explicacdo quanto aos elementos subjetivos da relacdo de
consumo, passa-se ao que a doutrina de Direito Consumidor reporta aos elementos
objetivos da relacdo de consumo, que se identifica como a mercadoria ou 0 servico.
Claudia Lima Marques (2011, p. 407-408), ao fazer a distingao entre fornecimento de

produtos e servigos, assim assevera:

Quanto ao fornecimento de produtos, o critério caracterizador €&
desenvolver atividades tipicamente profissionais, como a
comercializacdo, a producdo, a importacdo, indicando também a
necessidade de certa habitualidade, como a transformacdo, a
distribuicdo de produtos. [...] Quanto ao fornecimento de servicos, a
definicdo do CDC foi mais concisa, e, portanto, de interpretacdo mais
aberta: menciona apenas o critério de desenvolver atividades de
prestacéo de servigos.

O proprio Codigo de Defesa do Consumidor contém o0s conceitos de

produtos e servicos, como sendo “[...] qualquer bem movel ou imével, material ou

n24

imaterial™® e "qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante

remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria,

#Artigo 3°, §1° da Lei 8.978/1990.
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salvo as decorrentes das relacbes de carater essencialmente trabalhista™,

respectivamente.
Na percepcéao de Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 68):

[...] o objeto da relagéo juridica de consumo é a prestagéo a qual tem
direito o consumidor e a qual estd obrigado o fornecedor, em razéo
do vinculo juridico que os une. O objeto de uma relagdo juridica,
como cedico, € o elemento em razdo do qual a relagéo se constitui e
sobre o qual recai tanto a exigéncia do credor, como a obrigacdo do
devedor. O objeto desta prestacdo, este sim, serd um produto ou um
servigo.

Percebe-se, portanto que, para que se estabeleca relacdo juridica de
consumo, € necessario que estejam caracterizados os elementos objetivos e
subjetivos elencados acima, isto é, torna-se necessaria a existéncia de um lado o
fornecedor e de outro o consumidor, unidos por um vinculo juridico de direito
material decorrente da celebracdo de contrato de fornecimento de produto ou de

prestacao de servicos (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 68).

2.4.1 Consumidor

Para Antbnio Herman Benjamin (1987, p. 179), a definicdo juridica do
termo consumidor ndo se encontra assentada nem mesmo nos paises com
legislacdo especifica. "E dificil definir consumidor com base apenas no Direito
tradicional. Sem antecedentes juridicos diretos, a expressao ‘consumidor tem
adquirido contornos ‘mais’ nitidos para o Direito somente neste século, e com maior

rapidez, a partir dos anos 60. "Nesse sentido, assevera o0 autor:

%% Artigo 3°, §2° da Lei 8.978/1990.
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A doutrina ndo acorda sobre uma definicdo uniforme de consumidor,
sobre os modos de tutela-lo, sobre sua natureza juridica, sobre sua
localizacdo, no Direito Privado ou Publico, ou sobre a existéncia de
um Direito do Consumidor. Tais incertezas sdo, em parte,
decorrentes da enorme distancia antes existente entre a Ciéncia do
Direito e a Ciéncia Econbmica. Para 0os economistas, consumo e
consumidor sdo conceitos essenciais, especialmente em
microeconomia. Mas o Direito s6 lentamente absorve o0s
conhecimentos econémicos. (BENJAMIN, 1987, p. 179)

Ainda assim, considerando os ensinamentos do mencionado autor, o
consumidor pode ser definido sob dois pontos de vista: uma econdmica outra
juridica.

O primeiro é definido como "[...] qualquer agente econdmico responsavel
pelo ato de consumo de bens finais e servicos". Nessa linha, entende-se por
consumidor como individuo, todavia a condicdo de consumidor do ponto de vista
econdmico deve ser vista como uma instituicdo e ndo individuo. O autor utiliza como
exemplo de consumidor instituicdo a familia, na medida em que as decisfes no ato
de consumo sao determinadas no contexto de decisdes coletivas. Para o autor: "[...]
familias podem tomar decisdes grupais baseadas em algum compromisso entre as
necessidades individuais dentro da familia, ou, ainda mais provavel, com base em
julgamentos paternalisticos no contexto de decisdes grupais."” (BENJAMIN, 1991, p.

103)

J& o conceito juridico, utilizando a conceituacdo de Thierry Bourgoignie
(apud BENJAMIN, 1988, p. 10), de forma diversa da conceituagéo econOmica, define
consumidor como "[...] toda pessoa individual que adquire ou utiliza, para fins
privados, bens e servicos colocados no mercado econémico por alguém que atua

em funcao de atividade comercial ou profissional”.
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Nesta outra linha de raciocinio, o consumidor ndo pode ser uma
instituicdo, é tanto adquirente quanto o usuario do bem, cuja utilizacdo se faz com
fins apenas ndo comerciais ou néo profissionais, incluindo tanto o uso pessoal como

o coletivo da familia (BENJAMIN, 1991, p. 108).

No direito brasileiro, com o advento da legislacdo especifica, foi definida
como conceito fundamental a ideia insculpida no caput do artigo 2° da Lei n.
8.078/1990, sendo consumidor definido como "[...] toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final*. Convém mencionar
qgue ha, na legislacdo consumerista, outras definicbes, que a doutrina elencou como
consumidor por equiparacdo, as quais se encontram dispostas no paragrafo unico

do mesmo artigo e nos artigos 17 e 18 da Lei n. 8.078/1990.

José Geraldo Brito Filomeno (2001, p. 26-27), entende que o conceito de
consumidor deve ser permeado pelo critério econémico, da qual é possivel concluir

que:

[..] o conceito de consumidor adotado pelo Codigo foi
exclusivamente de carater econémico, ou seja, levando-se em
consideracdo tdo-somente 0 personagem que no mercado de
consumo adquire bens ou entdo contrata a prestacdo de servicos,
como destinatario final, pressupondo-se que assim age com vistas ao
atendimento de uma necessidade propria e ndo para 0
desenvolvimento de uma outra atividade negocial.

Nesse aspecto econbmico, importante elucidar o que significa a
expressao "destinatario final" quando se define consumidor. Destaca-se, assim, que
a expressao deve ser entendida como aquele que efetivamente rompe com a
atividade econdémica com vistas ao atendimento da necessidade privada, pessoal,

ou seja, foge do conceito de consumidor como destinatario final aqueles que
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adquirem um bem ou servico em outro processo produtivo, ainda que de forma

indireta. Nesse sentido, assevera Maria Antonieta Zanardo Donato (1994, p. 90-91):

Destinatario final é aquele destinatério fatico e econémico do bem ou
servico, seja ele pessoa fisica ou juridica. Assim ndo basta ser
destinatario fatico do produto, isto &, retira-lo do ciclo produtivo. E
necessario ser também destinatario final econémico, ou seja, nédo
adquiri-lo para conferir-lhe utilizag&o profissional, pois o produto seria
reconduzido para a obtencdo de novos beneficios econémicos
(lucros) e que, cujo custo estaria sendo indexado no preco final do
profissional. Nao se estaria, pois, conferindo a esse ato de consumo
a finalidade pretendida: a destinagéo final.

Ada Pellegrini Grinover (2007, p. 34), caracteriza o consumidor como:
“qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou coletivamente, contrate para
consumo final, em beneficio proprio ou de outrem, a aquisi¢cado ou a locacao de bens,
bem como a prestacdo do servico”. Percebe-se que o conceito delineado engloba

qualquer pessoa que consome, seja ele pessoa fisica, juridica ou até o Estado.

Percebe-se, portanto, que o conceito de consumidor definido pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor é amplo, podendo ser qualquer pessoa que utilize de
algum produto ou servico, desde que seja o destinatario final daquele produto ou

servigo.

2.4.2 Fornecedor de Servigo

A definicdo de fornecedor de servigo encontra-se estabelecida no artigo

subsequente - Art. 3° da Lei -, segundo a qual define o instituto como:

[...] toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcao,
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transformacéo, importacéo, exportacéo, distribuicéo ou
comercializacdo de produtos ou prestacdes de servicos.

Marques, (2011, p. 99), pontua que a definicdo contida no artigo 3° do

Cddigo acima referenciado resume a definicdo amplificada de fornecedor, pela qual:

O artigo 3° do CDC traz a definicdo de fornecedor stricto sensu e
afirma: “fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgéo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacéo,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servigos”. Como se vé, ha uma diferenciacdo nos
critérios para o fornecimento de produtos e servicos, que vém
definidos nos paragrafos do artigo 3° do CDC, também de maneira
ampla.

Dessa definicdo, importante destacar alguns elementos, a comecar pelo
rol aberto no que se refere ao sujeito fornecedor. Para o Cdodigo de Defesa do
Consumidor, ndo ha exclusao do tipo de pessoa, pois 0 cédigo € genérico e busca
atingir todo e qualquer modelo, tanto pessoa juridica como pessoa fisica (NUNES,

2005, p. 86).

No que se prende ao termo ‘atividade’, este esta ligado ao seu sentido
tradicional, como tipico e eventual. Nao se aplica, por exemplo, quando se tratar de
comerciante de roupas que vende computador para trocar por outro mais moderno,
percebe-se nesse caso, que ndo ha habitualidade, portanto, em regra, ndo se
aplicaria o Cdodigo de Defesa do Consumidor, € o caso da pessoa fisica que "vende
seu automovel usado. Independente de quem o adquira, ndo se pode falar em

relacdo de consumo, pois falta o fornecedor.” (NUNES, 2005, p. 86).
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Nesses casos, a venda do carro usado é atipica e ndo eventual, portanto,
a relacao juridica deve ser regulada pelo Cédigo Civil, e ndo Cdédigo de Defesa do

Consumidor

2.4.3 Servigo

O conceito de servigo esta definido no 8§ 2° do artigo 3° do Cddigo de
Defesa do Consumidor, sendo "qualquer atividades fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de

crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhistas"”.

Percebe-se que a enumeracdo disposta no referido paragrafo é
exemplificativa, comportando outras definicbes, ou seja, "servico € qualquer
atividade fornecida ou, melhor dizendo, prestada no mercado de consumo.”

(NUNES, 2005, p. 95).

Ainda na andlise dos elementos constantes da relacdo do consumo,

importante destacar o que se entende na doutrina como servico sem remuneracao.

O CDC define servico como aquela atividade fornecida mediante
remuneracao. A doutrina (NUNES, 2005, p. 97-98) entende que ndo é necessario o
repasse de valores monetarios para caracterizar a relacdo de consumo, podendo ser
repassado ao consumidor direta ou indiretamente. "Deve se entender o aspecto
"remuneracao” no sentido estrito de qualquer tipo de cobranca ou repasse". Nesse

sentido, salienta o autor Rizzato Nunes (2005, p. 97-98):

E preciso algum tipo de organizacdo para entender o alcance da
norma. Para estar diante de um servigco prestado sem remuneragéao,
sera necessério que, de fato, o prestador do servico ndo tenha, de
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maneira alguma, se ressarcido de seus custos, ou que, em funcéo da
natureza da prestacéo de servico, ndo tenha cobrado o preco.

Como é possivel verificar, a titulo de exemplo, aduz o autor que nao
caracteriza relagdo de consumo em razdo da falta de remuneragdo o médico que
socorre a vitima na rua sem cobrar pelos servicos, porém, de modo contrario,
caracteriza a relacdo de consumo, o Shopping Center que n&o cobra pelo
estacionamento, vez que o valor esta embutido nos precos das mercadorias. Em
razdo disso, é que muitos desses estabelecimentos exigem ou cobram consumacao
minima. E mesmo quando ndo se exige a consumicdo minima, ainda assim esta
caracterizada a relacado de consumo, pois outros consumidores irdo pagar. (NUNES,

2005, p. 98)
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3 SERVICO SOCIAL DO COMERCIO — SESC E RELACOES COM O DIREITO DO
CONSUMIDOR: CONTROVERSIAS VERIFICADAS NO DOMINIO DO UTRINARIO
E JURISPRUDENCIAL E EXPECTATIVAS POSSIVEIS SOBRE O TEMA

Para se entender as particularidades do comportamento do Servigo Social
do Comércio —Sesc no ambito das relagbes de consumo, h&d que se valer do
conceito fundamental das entidades do Sistema "S", pela qual, Hely Lopes Meirelles,
entende como uma entidade autdbnoma, sem fins lucrativos, instituida por lei, que
presta servico de relevancia social e/ou de interesse publico e que recebem
oficializacdo do Poder Publico, que lhe atribuiu autorizacdo legal para arrecadarem,
de forma compulséria, recursos de parcelas da sociedade e deles se utilizam para

manutenc¢ao de suas atividades (MEIRELLES, 2004, p. 363).

Nesse aspecto, alinha-se o Servico Social do Comércio - Sesc, que em
razao de Lei, tem fungéo primordial promover o bem estar social e qualidade de vida
nas areas de educacéo, cultura, lazer e assistenciais aos trabalhadores ligados a

area do comércio de bens, servigos e turismo. %

Dentro deste conceito, percebe-se que o Servico Social do Comércio —
Sesc pode, ao mesmo tempo, ser consumidor ou fornecedor de servigos, ja que se
utilizando do conceito de consumidor, poderd a entidade utilizar-se dos servigos
oferecidos em diversas areas. Nessa seara, 0 Servico Social do Comércio — Sesc
esta alinhado como "toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou

servico como destinatario final"?’.

Do lado oposto da relagdo de consumo, o Servigo Social do Comércio -

Sesc, de igual modo, presta servico aos seus associados e é nesse raciocinio que

?® Art. 1 do Decreto-lei n. 9.853, de 13/09/1943
" Art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor
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se aprofundara o trabalho, na medida em que, o Servico Social do Comércio — Sesc,
atendendo seu objetivo primordial nas areas como educacdo, cultural, lazer e
assistenciais dos trabalhadores ligadas ao comeércio, podera ou ndo exercer o papel

de fornecedor de servicos elencado no Codigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, quando a referida entidade estiver atendendo seus associados
nestas diferentes areas, utlizando-se das contribuicbes  arrecadas
compulsoriamente, de forma gratuita ou quando se cobra valores mddicos, sem
intuito de lucro, é que se pergunta em que medida o Codigo de Defesa do

Consumidor se aplica as relacdes do Servico Social do Comércio.

3.1 Delimitacdo das controvérsias existentes, quant 0 a posicdo contratual e a

atuacdo juridica da entidade

Valendo-se dos conceitos ja definidos neste trabalho, importante destacar
em que medida a controvérsia da utilizacdo das regras insculpidas no Codigo de
Defesa do Consumidor se aplica levando-se em consideracdo a posi¢céo contratual e

a atuacao juridica da entidade ligada ao Comércio.

Como sera demonstrado nos sec¢bes seguintes, o Servico Social do
Comércio, quando cumpridas as condi¢des estabelecidas nos conceitos definidos no
Cdédigo de Defesa do Consumidor, podera atuar em ambos os pélos da relacao
juridico-obrigacional, ou seja, podera a entidade atuar como consumidora ou como

prestadora de servicos.

Nessa esteira, a entidade quando usufrui de servicos ou produtos, podera
ser tratada como consumidora, na medida em que, em regra, a aplicagdo do Codigo

de Coddigo do Consumidor tem aplicagdo imediata quando se trata do polo



56

consumidor. No entanto a controveérsia reside exatamente quando o Servico Social

do Comércio opera na posicao de prestador de servicos, o que se vera adiante.

3.1.1 Servigo Social do Comércio como consumidor.

Rizzatto Nunes ensina que "[...] a norma define como consumidor tanto
guem efetivamente adquire (obtém) o produto ou o servico como aquele que, ndo o
tendo adquirido, utiliza-o ou o consome" (NUNES, 2005, p. 88). Portanto, apesar de
nao estarem expressos no conceito de consumidor estabelecido pelo Diploma
consumerista, como ocorre no caso de fornecedor dos servigos, 0s entes
despersonalizados, como o Servico Social do Comércio, também podem figurar
como consumidores, o proprio Cadigo de Defesa do Consumidor prevé a figura de
consumidor por equiparacdo, nos termos do artigo 29 que assim dispde: "Para os
fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas

determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas."

A doutrina h&4 muito se inclinou nesse sentido, quando evidenciada que a
pessoa juridica, seja ela com ou sem fins lucrativos, podera figurar como
consumidora de produtos e servico quando figurar como destinataria final. Nesse

sentido assevera Toshio Mukai (1991, p. 6):

[...] a pessoa juridica s6 é considerada consumidor, pela Lei,
guando adquirir ou utilizar produto ou servico como destinatario
final, ndo, assim, quando o faca na condicdo de empresario de
bens e servicos com a finalidade de intermediacdo ou mesmo
como insumos ou matérias-primas para transformacdo ou
aperfeicoamento com fins lucrativos (com o fim de integra-los
em processo de producao, transformacdo, comercializagéo ou
prestacao a terceiros).
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Antes mesmo da definicAo atribuida pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor, Fabio Konder Comparato (1974, p. 90-91), utilizando-se da doutrina
estrangeira, buscou delimitar o conceito de consumidor de forma ampla,
considerando, inclusive, o grupo de individuos que se apresentam no mercado de

consumo como adquirentes ou usuarios de servigos:

[...] aquele que se submete ao poder de controle dos titulares
de bens de producéo, isto €, os empresarios. E claro que todo
produtor, em maior ou menor medida, depende por sua vez de
outros empresarios, como fornecedores de insumos ou
financiadores, por exemplo, para exercer a sua atividade
produtiva; e, nesse sentido, € também consumidor. Quando se
fala, no entanto, em protecdo do consumidor quer-se referir ao
individuo ou grupo de individuos, os quais, ainda que
empresarios, se apresentam no mercado como simples
adquirentes ou usuarios de servigos, sem ligacdo com a sua
atividade empresarial propria.

Dessa delimitacdo de consumidor elucidada pelo autor € possivel
enquadrar o Servico Social do Comércio quando estes “se apresentam no mercado

como simples adquirentes ou usuérios de servigos”.

O Cdadigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, delimita o consumidor
com a expressdo “destinatario final”, ou seja, para se concluir um ente
despersonalizado ou n&do como consumidor, deve se verificar 0 sujeito como

destinatério final do servigo ou produto.

Roberto Senise Lisboa (1999, p. 6), por sua vez, pondera que a
expressao destinatario final adotada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor advém
da teoria da causa na relacdo juridica de consumo, pela qual se tornou "[...]
necesséria a analise da causa da aquisicdo ou da utilizagdo do produto ou do

servico", ou seja, o fundamento da formacgéo da relacdo de consumo devera estar
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relacionado "[...] & transmisséo definitiva ou provisoria de produto ou de atividade
humana remunerada, sem que outra destinacdo seja objetivada pelo beneficiado

(adquirente ou usuario).” (LISBOA, 1999, p. 6).

Nesse aspecto, quando evidenciado que o Servico Social do Comércio
atua como destinatario final do um servico ou produto é perfeitamente possivel
enquadra-lo como consumidor, estando sujeito, inclusive, aos direitos e deveres

insculpidos no Codigo de Defesa do Consumidor.

3.1.2 Servico Social do Comércio na funcao de fornecedor do servico.

O Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece em seu artigo 3° o

conceito de fornecedor de servico como sendo:

[...] toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacgéo,

construcao, transformacao, importacéo, exportacgao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacao de
Sservicos.

Utilizando-se desse conceito amplo estabelecido no Codigo de Defesa do
Consumidor, pode-se aferir que, mesmo o Servico Social do Comércio, pessoa
juridica de direito privado, sem fins lucrativos, exercendo atividade de interesse
publico, esta sujeito a ser incluida no rol exemplificativo de fornecedor de servigco

guando desenvolve qualquer atividade de producé&o, montagem, criacdo e etc.



59

Sobre o tema, a licdo de Zelmo Denari (apud SILVA, 2003, p. 17) é
elucidativa quando trata das pessoas juridicas de direito publico, que pode ser

utilizado por analogia ao Servico Social do Comércio:

Nos termos do art. 3° do CDC, as pessoas juridicas de Direito
Pulblico - centralizadas ou descentralizadas - podem figurar no
polo ativo da relagdo de consumo, como fornecedoras de
servicos. Por via de conseqiiéncia, ndo se furtardo ocupar o
polo passivo da correspondente relacdo de responsabilidade.

Nesse sentido, ndo ha razdo para retirar a condicdo de prestador de
servico, sujeito ao regramento imposto pelo Codigo de Defesa do Consumidor com
relacdo ao Servico Social do Comércio, mesmo quando esta atuando paralelamente
ao Estado, ja que até o poder publico como ja elucidado, podera figurar na condicéo

de fornecedor de servi¢os nas relagdes de consumo.

Portanto, a entidade ligada ao comeércio quando oferece servico de
educacao, lazer, cultural ou turismo podera exercer papel tipicamente de fornecedor
de servico disposto no artigo 3° do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Nesse
raciocinio, ndo ha como desvincular o Servigo Social do Comércio a aplicagdo do

Caddigo de Defesa do Consumidor.

No entanto, conforme elucidado no capitulo anterior o servico que se
prestara dentro do objetivo primordial deve, do mesmo modo, ser tipificado no
conceito disposto no § 2° do artigo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor, que

assim determina:

Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das rela¢des de carater trabalhista.
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Ha que se valer, portanto, do elemento caracterizador do servico, qual
seja, “mediante remuneracdo”. A doutrina entende que se 0 servi¢co estiver sendo
prestado sem remuneracdo ndo ha que se aplicar o Codigo de Defesa do
Consumidor e sim as regras estabelecidas no Cédigo Civil. (NUNES, 2005, p. 97-

08).

3.2 Arelacao existente entre servicos e remuneracd o

Da relacdo juridico-obrigacional entabulada entre o consumidor e
fornecedor de servigo, para o estudo proposto pelo trabalho delimita-se quando o
Servigo Social do Comércio estiver atuando no pélo respectivo ao do fornecedor de
produto ou servico. Assim, para analisar a problemética, ha que se elucidar a
diferenciacdo que o proprio Codigo de Defesa do Consumidor faz quando define
'servico' no § 2° do artigo 3° do Codigo de Defesa do Consumidor, principalmente,
no que tange a diferenciagdo entre o servico remunerado e 0O servico nao

remunerado.

Como ja colocado em subsecdes anteriores, 0 'servi¢co' definido no § 2°do
artigo 3° da Lei consumerista para se enquadrar no conceito de fornecedor de
servico somente é caracterizado quando estiver presente o elemento ‘remuneracao’.
(NUNES, 2005, p. 97-98), razdo pela qual é necessério fazer a diferenciacao entre o
servico remunerado, 0 que principio se aplicaria o Cédigo de Defesa do Consumidor
com aquele ndo remunerado, o que afastaria, em tese, a condi¢cado de aplicabilidade

do diploma.
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3.2.1 Servigos remunerados

O Cddigo de Defesa do Consumidor, conforme ja elucidado no capitulo
anterior define servico como "[...] qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagBes de carater trabalhista" (CDC,

3°, §29),

Roberto Senise Lisboa (1999, p. 198) ressalta que a legislacao
consumerista excepciona somente 0s servicos prestados em relagdes trabalhistas.
Assim, para o autor, havera relacdo de consumo sempre que preenchidos os
requisitos legais, pouco importando "[...] que o servigo, como atividade remunerada,

seja de natureza civil, comercial ou administrativa.”

Com base no conceito defino pela lei, o Servico Social do Comércio
quando prestar servico mediante remuneracdo devera ser aplicado as regras

insculpidas no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Importante destacar que a doutrina (MARQUES, 2002, p. 94) assevera
que a expressdo "mediante remuneracdo”, ao invés de "oneroso", significaria
abranger também os servicos remunerados de forma indireta — a lei se refere a
remuneracao do servigo e ndo a sua gratuidade. A remuneragéo indireta é forma de
pagamento em que o fornecedor recebe outras vantagens, diversas do pagamento
direto através da entrega de um bem, como a realizacdo futura de um negocio, a

angariacao de novos clientes ou a divulgacéo de um produto ou marca.

Portanto, ndo ha duvidas quando a incidéncia do Cddigo de Defesa do

Consumidor quando o servico aludido estiver sendo prestado mediante
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remuneracao, mesmo que de forma indireta, como o caso de precos embutido em
outros tipos de servicos, a exemplo do estacionamento do Shopping Center tratado

na secao anterior.

A problematica esta, portanto, na prestacdo de servico por parte do
Servico Social do Comércio, quando este estiver sendo feito de forma né&o
remunerada, ou em beneficio de seus associados, sem intuito de lucro. Tal

guestionamento sera mais bem abortado adiante.

3.2.2 Servigos ndo remunerados

Conforme ja elucidados nos capitulos anteriores, pode-se definir a relacéo
de consumo como toda relacao juridico-obrigacional que liga um consumidor a um
fornecedor de servico, tendo como objeto o fornecimento de um produto ou

prestacdo de um servico, com intuito de lucro. (NUNES, 2013, p. 120).

O Servigo Social do Comércio, entidade sem fins lucrativos, mantida com
as contribuicbes arrecadas compulsoriamente, rotineiramente presta servicos aos
seus associados de forma gratuita, ou as vezes, cobra valores modicos, a titulo de
manuten¢cdo, sem intuito de remuneracao pelo servico prestado. Nas palavras de
Rizzato Nunes (2005, p. 97-98) “[...] para estar diante de um servico prestado sem
remuneracao, sera necessario que, de fato, o prestador do servico ndo tenha, de

maneira alguma, se ressarcido de seus custos”.

E nesse aspecto que o Servigo Social do Comércio, quando prestador de
servigo se encaixa, na medida em que, alguns de seus servi¢cos sao oferecidos aos

seus associados de forma gratuita, ja que a entidade sobrevive ndo da remuneracéo
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pelos servigcos prestados e sim pela contribuicdo parafiscais advindas das empresas

do ramo do comércio. (MARCAL, 2015, p. 312).

3.3 Aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumido  r as relagdes do Servigco
Social do Comércio — Sesc e aspectos controvertidos . uma sintese.

O Servico Social do Comércio, conforme ja aludido, presta servico aos
seus associados, muitas vezes, sem qualquer remuneracgdo, ou quando muito, por
precos modicos, sem o intuito de ser remunerado pelos seus servigos. Nesse
cenario, falta o elemento caracterizador de servigo disposto no artigo que conceitua
o fornecedor de servigo. No aspecto, surge o problema porquanto para a aplicagéo
do Cdédigo de Defesa do Consumidor € imprescindivel que haja a contraprestacao,

denominada pelo Codigo de remuneracéo.

Nesse sentido, ensina Claudia Lima Marques (1999, p. 2011): “[...] pela
definicdo de servicos do art. 3° do CDC, somente aqueles servicos pagos, isto €,
como afirma o §82°, “mediante remuneracao”, serdo aplicadas as normas do CDC". E
ainda, para se determinar que o servigco remunerado integre o conceito de servi¢o do
diploma consumerista é necessario que de algum modo o prestador de servico seja
remunerado de alguma forma (NUNES, p. 2005, p. 97/98), que ndo € caso do

Servico Social do Comércio - Sesc.

Com base nos conceitos elencados nos paragrafos anteriores, € possivel
afirmar que a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor tera lugar quando ha
remuneracao por parte do consumidor, ou seja, para caracterizacdo da relacéo de

consumo ha a necessidade de haver alguma contraprestacéo pecuniaria.
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Portanto, nesse aspecto, tdo somente, a entidade, ao prestar algum tipo
de servico sem a contra prestacdo de remuneracdo, nao ha que se aplicar o Codigo
de Defesa do Consumidor, muito embora tal entendimento encontra-se divergéncia
entre os julgadores brasileiros, pois muitas vezes prevalece o entendimento de que o
Servigo Social do Comércio quando presta servico aos seus associados ndo estédo

sujeitos as regras previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor.

A guisa de exemplo destaca-se julgamento da acdo de indenizagdo por
danos morais e materiais ajuizada por um associado do Servico Social do Comércio
- Sesc, Administracdo Regional do Distrito Federal, quando prestava servicos de
tratamento odontolégico.?® Naquela acdo, o magistrado de primeiro grau, titular da 4°
Vara Civel de Brasilia, proferiu a seguinte sentenca, cujos principais pontos

transcrevem-se a seguir:

[...] o requerido possui natureza de pessoa juridica de direito privado
e exerce atividades voltadas para a assisténcia social a empregados
do setor comercial, os quais, mediante o pagamento de determinada
taxa, sdo considerados "associados" e podem usufruir dos servicos
prestados.

Neste contexto, é forcoso reconhecer que a relagdo juridica
estabelecida entre a autora e o0 réu ndo se trata de relagdo de
consumo, especialmente porque o SESC, ao prestar servigos a seus
associados e dependentes, ndo se enquadra no conceito de
fornecedor previsto pelo art. 3°, do Codigo de Defesa do
Consumidor.

E que o SESC e seus associados constituem um agrupamento de
pessoas visando a realizacdo de objetivos comuns, notadamente, o
exercicio de atividades que contribuam para a melhoria do bem-estar
social dos comerciarios e suas familias, ndo havendo que falar em
fornecedor e consumidor, nos moldes previstos pelo CDC.
O mesmo ndo ocorre quando estamos defronte de uma relagéo
juridica estabelecida entre o SESC e terceiros "ndo associados", 0s
guais pagam determinado valor para usufruir de um servigo
especifico oferecido pelo réu. Neste caso, ha evidente relacdo de
consumo, devendo a controvérsia ser resolvida a luz do CDC.

8 Processo n. 2013.01.1.101556-5, 4° Vara Civel de Brasilia, Juiz de Direito GIORDANO RESENDE
COSTA.
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Na hip6tese dos autos, a autora é associada do requerido, porquanto
dependente de comerciario (doc. de fl. 16), ou seja, estamos defronte
de uma relacdo eminentemente contratual, cuja demanda deve ser
solucionada de acordo com as regras do Codigo Civil.

Naquela ocasido, o magistrado entendeu que o Cdodigo de Defesa do
Consumidor ndo poderia se aplicar justamente pelo carater ndo remuneratério do
servico prestado, uma vez que, a seu ver, o Servigo Social do Comércio - Sesc ndo
se enquadraria no conceito de fornecedor de servico determinado no Cddigo de
Defesa do Consumidor. Ademais, entendeu o julgador que ao exercer o servigco a um
associado da entidade, do mesmo modo, ndo seria caso de aplicacdo do Cédigo de

Defesa do Consumidor, mas o Codigo Civil.

O caso foi levado a apreciacdo da 2° Turma do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios, em grau de apelacdo, sob a relatoria da
Desembargadora Gislene Pinheiro, onde houve modificagdo do julgado de primeira
instancia no sentido de se aplicar o Cédigo de Defesa do Consumidor, por entender
que, apesar de a parte autora ser associada, houve remuneragcéo pelo servico,
portanto, aplichvel o Codigo de Defesa do Consumidor por for¢a do paragrafo 2° do

artigo 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor. Assim entendeu o Tribunal:

Por regra, a relacéo juridica entre associacdo e seus associados nao
€ de consumo. Entretanto, no caso de prestacdo de servicos ou
fornecimento de bens pela associacdo aos seus filiados, havendo a
percepcdo de vantagem econbmica, afigura-se relagdo de
consumo.

Todavia, ndo houve aprofundamento acerca da espécie de remuneracao

a ser aplicada no caso concreto, uma vez que a doutrina (NUNES, p. 2005, p. 97-98;

P Acordao n.859932, 20130111015565APC, Relator: GISLENE PINHEIRO, 22 Turma Civel, Data de
Julgamento: 08/04/2015, Publicado no DJE: 15/04/2015. Pag.: 229.
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MARQUES, 2014, p. 56-57) entende que a remuneracdo definida pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor assevera que ha a necessidade de se caracterizar a
remuneracao pelos servicos prestados, o que néo é aplicavel ao Servigco Social do
Comeércio - Sesc, pois os valores modicos ndo se prestam a remunerar pela

prestacao do servico.

Percebe-se que, segundo a doutrina (NUNES, 2005, p. 95), para
caracterizar a relacdo de consumo, o que se aplica ao caso do Sesc, basta que o
servico seja oferecido no mercado de consumo, no caso relatado acima, o Servico
Social do Comércio encaixa no conceito de fornecedor de servigo, haja vista que o
servico de odontologia esta disponivel no mercado de consumo. A prépria Lei, ao
dispor de um conceito amplo para fornecedor de servico (MARQUES, 2010, p. 99),
faz com que o conceito englobe também as associacdes sem fins lucrativos, como o

caso do Servico Social do Comércio - Sesc.

Foi nesse sentido que o Tribunal de Justica do Distrito Federal resolveu,
no caso citado, mudar o entendimento do magistrado de primeiro grau e aplicar as

regras do Cddigo de Defesa do Consumidor.

3.4 Expectativas em torno da aplicabilidade das téc  nicas consumeristas as

relagdes titularizadas pela entidade em questéo.

Apesar do entendimento do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios no sentido de que é aplicavel o Cédigo de Defesa do Consumidor no caso
vislumbrado na subsecdo anterior, a jurisprudéncia ndo é totalmente unissona
quando o fornecedor de servigo é uma associacao sem fins lucrativos, que vem a ser

0 caso do Servi¢co Social do Comércio - Sesc.
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Importante destacar que a natureza juridica das entidades do Sistema "S",
que engloba a entidade ligada ao comércio, € de associacdo sem fins lucrativos,

conforme ja asseverou a doutrina (MELO, 2008, p. 640).

Em acdo julgada pelo mesmo Tribunal de Justica, onde se discutia a
reparacdo por danos morais e materiais em razdo de contrato de empréstimo
oferecido pela Associacdo dos Agentes da Policia Civil do Distrito Federal a um de
seus associados, foi proferido o entendimento pelo qual a “[...] relacdo entre
associacao e seus associados néo é de consumo, salvo se a associacdo atua como

fornecedora de bens e servicos aos seus associados, auferindo lucro™*

, OU seja, se
a associacdo sem fins lucrativos quando presta servigcos, sem 0 objetivo de lucro,

nao se aplica o Codigo de Defesa do Consumidor.

Em outro julgado, o mesmo Tribunal de Justica, em caso semelhante
onde se discutia a rescisdo de contrato de compra e venda firmada entre a
Associagao sem fins lucrativos e um associado, corroborando com o entendimento ja

consagrado, asseverou que:

Associacdo civil sem fins lucrativos, cuja arrecadacdo de renda
obtida com a venda de fracdes de imoOvel é vertida & consecucao de
seus objetivos estatutarios, ndo se enquadra, ndo se enquadra no
conceito de fornecedora, previsto no art. 3°, § 2, do CDC, afastando,
assim, a incidéncia desta. !

Nessa linha de raciocinio, utilizando-se do entendimento firmado pelo

Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, o Servigo Social do Comércio,

*0Acérdao n.455541, 20080310205080APC, Relator: ROMEU GONZAGA NEIVA, Revisor: LECIR
MANOEL DA LUZ, 52 Turma Civel, Data de Julgamento: 06/10/2010, Publicado no DJE: 21/10/2010.
Pag.: 108.

$TAcérdao n.405053, 20050910151700APC, Relator: NiVIO GERALDO GONGALVES, Revisor:
FLAVIO ROSTIROLA, 12 Turma Civel, Data de Julgamento: 03/02/2010, Publicado no DJE:
01/03/2010. Pag.: 57
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entidade que presta servico de interesse publico, atua no mercado de consumo sem
o intuito de lucro, ja que este € mantido exclusivamente das contribuicdes arrecadas
compulsoriamente, ou seja, a entidade, que é sem fins lucrativos, deveria ter o
mesmo tratamento dispensado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territdrios no que tange as associa¢cdes sem fins lucrativos quando prestam servigos

aos seus associados.

Nesse aspecto, o Codigo de Defesa do Consumidor ndo seria aplicavel as
relaces entre a entidade ligada ao comércio e seus associados, pois tal entidade se
enquadra perfeitamente no conceito de associacdo sem fins lucrativos utilizado pelo
Tribunal, ja que a contribuicéo arrecadada € destinada a estudar, planejar e executar
medidas que contribuam para o bem-estar 