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Resumen: El Codigo de Defesa del Consumidor brasilefio opt6 por catalogar
como vulnerables a diversas figuras. Al hacerlo, delineé las figuras del
consumidor stricto sensu, del bystander, de las colectividades destinatarias
de proteccién; asimismo, buscé proteger inclusive a aquellos que se vean
afectados de algtin modo por una diversidad de practicas comerciales. Por
otra parte, no privé a los entes colectivos de la posibilidad de atraer, para
sf, tutelas que densifiquen el derecho fundamental al consumo. Este articulo
se propone explorar la suficiencia de las matrices tedricas creadas para
categorizar a los entes colectivos como consumidores. Se plantea la hipétesis
de que dichas matrices son insuficietes y se defiende la consecuente necesidad
de agregar complejidad hermenéutica a las respuestas dadas por la dogmatica
del derecho del consumidor. Teniendo como método el analisis critico de la
literatura juridica escrita sobre el tema en el Brasil y el mapeo de decisiones
proferidas a lo largo de casi 30 afios de vigencia del Cédigo de Defensa del
Consumidor, se revisa cada una de las teorfas sobre el asunto para, finalmente,
sugerir el uso de la teorfa englobante.

Palabras clave: consumidor, ente colectivo, maximalismo, finalismo, teorfa
englobante

Abstract: The Brazilian Consumer Protection and Defense Act has granted
special protection to several categories. In doing so it has in fact recognized
the stricto sensu, the bystander, and the collectively protected categories,
further associating prospective protection to all those who may be reached by
any number of commerce practices. It has also not waived rights of collective
bargaining for consumer demands as fundamental rights. This article seeks to
explore whether the current theoretical background that aims to categorize
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collectives as consumers is enough to deal with the issues within the field.
Our hypothesis is that the current background is not sufficient given the
need to overcome, through a complex hermeneutic approach, the answers
proposed by the dogmatic perspective within consumer studies. Our approach
seeks to critically analyze the juridical literature written on the topic in
Brazil, mapping decisions written during the almost 30 years of effectivity of
the Brazilian Consumer Protection and Defense Act, reviewing each of the
current theories on the issue of consumer protection, and finally proposing an
overarching theory of consumer protection.

Key words: consumer, collectives, maximalism, finalism, overarching theory

En el derecho brasilefio, una relacién juridica de consumo' no se
concentra, con exclusividad, en el analisis de las caracteristicas de la
persona o en la conducta de la parte que emite una declaracién de
voluntad. Ella resulta de la actividad, del ambiente, de los sujetos —y
de la percepcién, en abstracto y (0) en concreto, de la existencia de
poder de negocios dominante entre el proveedor y el consumidor—, de
la funcién, de los vinculos, del objeto, de la causa, de los principios’ y de

1 Sobre el derecho del consumo en Europa y las criticas relacionadas a los aspectos que le son
inherentes, véase Almeida (2005, pp. 15-58).

2 Se trata de principios considerados como paradmetros deontolégicos de comportamiento de una
determinada comunidad (alteridad) en un momento histérico dado. Con ello, se respeta y problematiza
la tradicién institucional de aquella comunidad de forma integra y coherente, no tornédndose los
principios en clausulas abiertas o de completitud de lagunas del sistema, sino constituyendo un
préactico «cerramiento hermenéutico, es decir, que no vinculan ni autorizan al intérprete desde afuera,
sino que justifican la decisién en el interior de la practica interpretativa que define y constituye el
derecho». Toda regla contiene un principio, muchas veces el de la igualdad. La aplicaciéon de un
principio juridico «debe venir acompanada de una detallada justificacién, vinculandose a una cadena
significativa, de donde se pueda extraer la generalizacién de principios minimamente necesaria para
la continuidad decisoria, so pena de caer en un decisionismo, en el que cada juez tiene su propio
concepto [...] la aplicacién del principio para justificar determinada excepcion no quiere decir que, en
una proxima aplicacion, solamente se podra hacerlo desde una absoluta similitud fatica. Eso seria
congelar las aplicaciones. Lo que es importante en una aplicaciéon de ese calibre es exactamente
el principio que de él se extrae, porque es por él que se extendera/generalizara la posibilidad para
otros casos, en los que las circunstancias faticas demuestren la necesidad de la aplicacién del
principio para justificar una nueva excepcién. Todo ello formara una cadena significativa, forjando
una tradicion, de donde se extrae la integridad y la coherencia del sistema juridico. Este quizas sea
el secreto de la aplicacion relativa a los principios». La distincién entre regla y principio no puede ser
estructural, como sugiere Robert Alexy —regla como mandato de definicién y principio como mandato
de optimizacién—, pues, en el sesgo hermenéutico, la distincién estructural no resuelve el problema
de la concretizacion, porque los principios solamente se presentan si la subsuncién de las reglas al
caso no resuelve la cuestion. «Para que un principio tenga obligatoriedad, no puede desvencijarse de
la democracia, que se da por enunciados juridicos concebidos como reglas» (Streck, 2014, pp. 549,
556, 557, 565, 566; véase también, sobre el asunto, las paginas 567-574).
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las reglas interdependientes, no siendo posible tomarlos de forma aislada
(Lorenzetti, 2003, pp. 73-74). La complejidad de su caracterizacién
se amplia cuando se constata que el soporte fictico exigido por ella
proviene de relaciones juridicas contractuales, extracontractuales o con
origen en otra conducta de negocios tipica’.

Tal vez es por eso que el Cédigo de Defensa del Consumidor (CDC)
no ha definido qué es una relacién juridica de consumo (Lucca,
2008, p. 103). Desde otro dngulo, parece evidente que el Codigo de
Defensa del Consumidor tiene la fuerza para promover la igualdad
—diferenciacion o no en términos comparados con situaciones
semejantes (Guedes, 2015)— real entre consumidores* y proveedores
(Régo, 2001, p. 22), principalmente porque el consumidor no puede
ser tomado como un estdndar juridico (Alpa, citado en Lorenzetti, 2003,

p. 74).

Hay que sefalar que los significados que se desprenden de los articulos
2, 3, 17 y 29 del referido c6dex poseen enunciados normativos abiertos
o inconclusos, lo que torna el andlisis del caso concreto de suma
importancia para saber si se aplicara la solucién del referido problema,
andlisis que exige que sean observados los siguientes presupuestos:
a) sujetos (consumidores y proveedores), b) objeto (actividad
de suministro de bienes y/o servicios), ¢) causa —la finalidad de
utilizacién del bien y/o servicio como destinatario final (Morato, 2008,
pp. 166-173)—, d) vinculo amparado por el derecho, e) funcién’® (socio-
ambiental del bien y/o servicio suministrado y utilizado por los citados
sujetos), f) mercado de consumo —sin el cual no habr4 incidencia del
CDC, aunque se presenten los otros presupuestos (Lorenzetti, 1997)—.

En ese contexto, el presente articulo tiene como fin presentar el an4lisis,
puntual y detallado, de cada una de las teorfas creadas por la literatura
juridica y por los tribunales en Brasil con respecto a la caracterizacién (o
no) de la relacién de consumo. Desde un punto de vista metodoldgico

3 «Cuando se configuran relaciones consecuentes de hechos juridicos no tipicos, esto es, no previstos
en el ordenamiento juridico, se usa la expresién relaciones de hecho para referirse a aquellas
situaciones desprovistas de una estructura juridica definida, como la relacién juridica nacida de
hechos tipicos, pero que tienen importancia y significado para el derecho. Son ejemplos comunes la
unién de hecho, la sociedad de hecho, la separacién de hecho, la filiacion de hecho y las relaciones
contractuales de hecho». Como ejemplos, pueden mencionarse los medios de transporte, el
suministro de energia o el estacionamiento. «Cuando alguien entra en un autobus, o utiliza la energia
eléctrica o deja un vehiculo en un estacionamiento, hace esto sin ninguna manifestacion de voluntad
que exprese el objetivo de cerrar un contrato. La inexistencia del contrato expreso no impide, con
todo, que el usuario tenga que pagar lo que utilizé o consumié. De hecho, no existe declaracién
de voluntad, pero existe un acto de utilizaciéon que hace nacer un vinculo de hecho (aunque no de
derecho), de la cual emerge para el beneficiario el deber de pagar» (Amaral, 2008, p. 197).

4 El sentido de consumidor serd delineado en un apartado posterior, dado que abarca cuestiones
intrinsecas (persona humana, colectiva, entes despersonalizados y persona por nacer) y aspectos
externos (el proveedor y la destinaciéon dada a los instrumentos de consumo —bienes y servicios—).

5 La funcién entendida como contribucién (a qué sirve y a quién sirve). Sobre la funcién como
contribucién, véase Pianovski Ruzyk (2011).
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configurado por las teorfas criticas (Fachin, 2012), se intenta, finalmente,
erigir los presupuestos de una nueva teorfa, llamada englobante.

Una relacién de consumo exige, en el derecho brasilefio, como se
describié en la introduccién, una serie de elementos concomitantes.
Mas alld del consumidor —él serd el tema del proximo apartado—, el
proveedor es la persona humana, el ente colectivo® o despersonalizado que
ejerce actividad remunerada, directa o indirectamente (Bessa, 2007a,
p. 52), tipica y profesional de produccién, de montaje, de creacion, de
construccion, de transformacién, de importacién, de exportacion, de
distribucién o de comercializacién de servicios y/o bienes en el mercado
de consumo (Marques, Benjamin & Miragem, 2008, p. 94). Como
se observa, son todos los participantes del ciclo productivo que estén
incluidos en el mercado de consumo (Lucca, 2008, p. 138).

Existe el proveedor mediato —el que no celebré contrato, pero integra
el ciclo productivo— vy el proveedor inmediato, que comercializa el
bien y/o servicio en el mercado de consumo, aunque sea por medio
de un mandatario, encargado o empleado (Carvalho, 2007, p. 29).
De otro lado, el proveedor puede ser considerado: a) real (fabricante,
productor, constructor); b) aparente (titular del nombre, de la marca
o signo colocado en el bien y/o servicio); o ¢) presumido (importador y
comerciante del bien auténomo) (Alvim et al., 1995, p. 95).

La transposicién del sentido legal de proveedor a la realidad social puede
generar dificultades al intérprete, porque se debe observar el sentido de
actividad como pluralidad de actos coordinados para alcanzar un fin
especifico empresarial (0 no). La actividad desarrollada por el proveedor
tiene cardcter econdémico en el momento en el que provee bienes y/o
servicios al mercado de consumo (Lucca, 2008, p. 139).

Newton de Lucca entiende que la actividad circunstancial de
determinada persona no implica una relacién de consumo. Afirma
que la actividad habitual empresarial y profesional se configura como
suministro en el mercado de consumo —cuando el agente no es
profesional, es un proveedor equiparado (Lucca, 2008, pp. 140-145)—.

Rizzatto Nunes afirma que la actividad de suministro de bienes y de

6 Se utilizan los términos persona humana y persona colectiva, pues el término persona juridica es
género del cual son especies la persona humana, la persona colectiva y la persona electrénica
(maquinas que por la inteligencia artificial toman decisiones morales y éticas). Ello porque la persona
juridica es una creacién del derecho.

7 El significado indica «las potenciales comprensiones que se pueden lograr cuando una palabra
es considerada abstractamente, o el conjunto de sentidos admisibles de una palabra; en cambio,
“sentido” es el uso concreto de un significado. Es decir, se entiende por “sentido” el significado
sumado al contexto del uso de la palabra» (Sgarbi, 2013, p. 31).

Derecho PUCP, N° 80,2018 /ISSN 0251-3420



servicios serd de consumo si es habitual (tipica) o eventual, siempre
y cuando se caracterice como actividad empresarial (2009, p. 109).
Parte de la literatura juridica también sostiene que no es necesario el
profesionalismo en el suministro de servicios, pues basta que la actividad
sea habitual o reiterada (Marques, Benjamin & Miragem, 2008, p. 93).

Tal vez interese atn al lector comprender —desde la ensefianza de
Leonardo Bessa— que existen algunas actividades que se someten al
derecho del consumidor inclusive cuando el proveedor no cumple con
las especificidades descritas por el encabezado del articulo 3 del Cédigo
de Defensa del Consumidor brasilefio. Es el caso de los bancos de datos
y registros de consumidores (CDC, articulo 43), de las actividades
publicitarias, de los cobros abusivos de deudas (Bessa, 2007b) y del
empleador (estipulante) de los seguros de vida en grupo (Benjamin,
Marques & Bessa, 2007, p. 83).

En el suministro por equiparacién, la relaciéon de consumo conexa
contamina la relacién principal, que puede ser de consumo y atrae la
incidencia del derecho del consumidor®. El tercero —el intermediario,
el ayudante o el estipulante— tiene poder frente al consumidor y actta
comossi fuese el proveedor, sin perjuicio del didlogo entre las demés formas
de expresion del derecho que gobernaran cada situacion concretamente

establecida (Benjamin, Marques & Bessa, 2007, pp. 83-84).

La figura del proveedor, en este sentido, comprende la del empresario,
pero no se agota en él. En efecto, también puede considerarse como
tales a personas que practican actividades no empresariales, personas
colectivas de derecho ptiblico que hacen uso del modelo empresarial
para desarrollar determinada actividad econémica, personas colectivas
privadas que prestan servicios publicos por medio de permisos y/o
concesiones y entes despersonalizados (Lucca, 2008, pp. 142-143).

El suministro de bienes y/o servicios es el objeto de una relacion juridica de
consumo. Segin Francisco Amaral, el objeto es todo «lo que se puede
someter al poder de los sujetos de derecho, como instrumento de
realizaciéon de sus finalidades juridicas» (Amaral, 2008, p. 346). Los
bienes que los proveedores colocan a disposicién del consumidor son
tratados equivocadamente como productos por el Cédigo de Defensa
del Consumidor. Esta critica se basa en que es necesario un concepto

8 Esto ocurre, por ejemplo, cuando el Servicio de Proteccion al Crédito (SCPC) y/o la «Serasa» hacen
el registro de los datos del consumidor sin previamente informarlo —dimensién preventiva del
derecho de dafos—, publican en sus bases de datos informaciones que no son veridicas o, aun, por
ejemplo, mantienen el registro negativo del consumidor por un periodo de tiempo superior al previsto
en la ley brasilera. En esas hip6tesis, no existe una relacion juridica de negocios entre aquellos y los
consumidores, solo una relacién indirecta.
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mas amplio que el contenido en el significado de producto (Lobo, 1996,
p. 55; Lucca, 2008, pp. 149-151; Grinover et al., 2007, pp. 51-52)°.

El bien mueble o inmueble!®, material o incorpdreo, nuevo o usado, y
los demés tipos de bienes pueden ser suministrados en el mercado de
consumo (CDC, articulo 3, § 1; Miragem, 2008, pp. 97-100). Rizzatto
Nunes defiende que los bienes de consumo son los «fabricados en serie,
llevados al mercado en una red de distribucién, con ofertas hechas por
medio de decenas de vehiculos de comunicacién, para que alguien en
cierto momento los adquiera» (2009, p. 100). Este sentido restringe
los bienes de consumo, porque los bienes artesanales se configuran
como de consumo, aunque no contengan las caracteristicas citadas
anteriormente.

Los bienes de produccién son los destinados al ciclo productivo «desde
la obtencién de los insumos hasta la comercializacién del producto final
en el mercado para el consumidor» (Nunes, 2009, p. 98). La distincién
entre los bienes de consumo y los bienes de produccion es interesante,
pero solamente ayuda en la configuracién de la relacién de consumo,
teniendo en cuenta la interdependencia con los demds elementos
caracterizadores de la mencionada relacién —sobre el sentido de bienes
de produccién y bienes de consumo, véase Nunes (2009, pp. 100-103).

El servicio deriva de una actividad ejercida por el proveedor con
habitualidad y profesionalismo, mediante remuneracién directa
o indirecta, pudiendo ser durable, no durable, publico, privado,
aparentemente gratuito, siempre en el mercado de consumo (Régo,
2001, p. 24). Recuérdese que el sentido aportado por el articulo
3, § 2, del Cédigo de Defensa del Consumidor es equivoca, ya que,
como apunta Paulo Lobo, no «es una actividad la que se suministra,
sino los productos y servicios producidos y distribuidos. Actividad es el
presupuesto de la existencia de cualquier proveedor» (1996, p. 152).

Enrelacién conlos servicios piblicos (Pasqualotto, 1993), se destacan los
servicios de naturaleza uti singuli—utilizados, prestados individualmente
y cobrados por medio de tarifa o precio piblico—. Como ejemplos
podemos mencionar el suministro de agua y saneamiento (Al 181.264-
1/0; Conddéminio do Edificio As Terrazas v. Companhia Estadual de Aguas
e Esgotos -CEDAE), electricidad, gas, teléfono y transporte publico.
Estos servicios son regidos por el Cédigo de Defensa del Consumidor,

9 En un sentido distinto se pronuncia Rizatto Nunes. Para este autor, el concepto de producto «esta
estrechamente vinculado a la idea de bien, resultado de la produccion en el mercado de consumo de
las sociedades capitalistas contemporaneas. Es ventajoso su uso, pues el concepto pasa a valer en
el medio juridico y ya era usado por todos los demas agentes del mercado (econémico, financiero, de
comunicaciones, etc.)» (2009, p. 113).

10 Existe una discusién sobre la incidencia del CDC en las relaciones inmobiliarias. Las decisiones
tienden hacia la inaplicabilidad del CDC, en virtud de existir una ley especial (Leandro Gasparino
Bitencourt Costa v. Sultan Kassar Dijian; Rene Maluf Neme v. Nelson Braido) y de no haber
vulnerabilidad (Banco Itau S.A. v. Daniel Salviani Junior y otros).
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por existir una eleccién por parte del usuario (Companhia Energética
de Alagoas-CEAL v. Anténio Monteiro da Silva e Companhia Ltda)!!.
Los servicios de naturaleza uti universi —destinados a la generalidad
de personas y pagados por medio de la tributacién— no son abarcados
por la ley de proteccién del consumo (Carvalho, 2007, p. 33; Cavalieri
Filho, 2008, pp. 66-68).

Los winculos que se presentan en medio de una relacion de
consumo podran resultar del contacto social, del contrato y extra-
contractualmente. No obstante, esta diferenciacion es superflua, ya que
los derechos y los deberes de consumidores y proveedores no difieren
si el vinculo es contractual, extracontractual (Lucca, 2008, p. 155) o
factico. Intimamente ligada al vinculo est4 la oferta —métodos, técnicas
e instrumentos de vinculacién entre el consumidor y el proveedor,
sujetando el segundo al marketing por él presentado (Grinover et al.,

2007, p. 267).

La funcién socio-ambiental de los bienes y de los servicios conforma el
objeto y la causa de la relaciéon de consumo, ya que, basada en la teorfa
de la posesién democratica, «confiere protecciéon a quien adquiera
la posesién de un bien y se preocupa por la salud, la alimentacion,
la educacién, el trabajo, los derechos de vecindad, la integridad
psicofisica, el acceso igualitario a los bienes materiales e incorpdreos,
a la proteccion del medio ambiente [..] [realizando] variadas
dimensiones del Estado Democratico de Derecho» (Frota & Freitas,
2008, p. 382). Consumidores y proveedores deberan respetar la funcién
socio-ambiental'? que permea cada relacién, ya que pueden abarcar
derechos individuales, individuales homogéneos, colectivos y difusos
(CDC, articulo 81) en el momento en el que entablan una relacién de
consumo y/o en la fase en la que se ofrecen los bienes y los servicios en
el mercado consumidor.

El mercado de consumo es el Gltimo elemento necesario para la
configuracién de una relacién de consumo. Se caracteriza como una
unidad juridica de relaciones de intercambio de bienes y de prestacion
de servicios en el dmbito de una relacién de consumo, por ser
precisamente el consumo el resultado final de la actividad econémica

(Lucca, 2008, pp. 168-193).

11 En la administracién de cementerios, el Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro (Maria do Carmo
Barroso Freiman v. Municipio de Nova Friburgo) admitié la incidencia del CDC. No es relacién de
consumo la relacién entablada entre estudiantes, escuelas y universidades publicas gratuitas. Existe
discusién sobre la incidencia del CDC en los servicios notariales y registrales (Maria Celeste de
Moraes Nunes v. Caixa Econémica Federal -CEF) y en los servicios delegados por el ente publico a
empresas publicas y a sociedades de economia mixta.

12 Lo social es entendido como la transacciéon entre lo individual y lo colectivo, sin respuestas
aprioristicas y volcadas a la inclusién y al reconocimiento (sobre el tema, véase Frota, 2014). Lo
ambiental tiene el sentido conferido por el articulo 225 de la Constitucién Federal de 1988 de Brasil.
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Parte de las decisiones de los tribunales brasilefios aporta ejemplos de
servicios ofrecidos fuera del mercado de consumo: a) crédito educativo
ofrecido por el Gobierno Federal a los estudiantes (Juliano Pretto v.
Caixa Econémica Federal CEF), b) contrato de financiacién inmobiliaria
encuadrada en el Sistema Financiero de Habitacién (Caixa Econémica
Federal-CEF v. Alain Daives Nunes de Sousa y otro; Moacyr Carlos do
Nascimento y otro v. Companhia Habitacional Regional de Ribeirao Petro
-COHAB-RP), ¢) relacién entre abogadoy cliente (por la inaplicabilidad
del CDC, Ceélia Maria Peixoto de Araiijo v. Gilberto Campos Tirado; por
la aplicabilidad, Flamarion D’Avila Fontes v. Clara Mércia Vieira Barreto).
Se entiende que en la hipdtesis a) existe relacién de consumo entre el
banco que intermedia la concesién del crédito educativo y el estudiante.
En la c) existe relacién de consumo entre el abogado y el cliente, pues
la abogacia en nada difiere de los demds servicios ofrecidos por los
proveedores, mas alld de las especificidades del servicio letrado. Y no
es por la existencia de una ley especial que el Codigo de Defensa del
Consumidor no incide en tales relaciones, pues, si esta premisa fuese
correcta, los contratos de cobertura médica no sufrirfan la incidencia de
la legislacion del consumo, ya que también existe una ley especial que
regula el sector.

Cualquier problema que se presente en el desarrollo del proceso
econdmico afectard el consumo, algo que no se supera solamente con
la competencia —como sostuvo la Escuela de Freiburg con la teoria
ordoliberal y predican diversos estudiosos del andlisis econémico
del derecho—. Ante ello, el consumidor estd en una posicién de
sometimiento estructural (vulnerabilidad —una asimetria con relacién
al proveedor—) con relacién al mercado y al proveedor, algo que se
diferencia de otros tipos de relacion juridica (Lucca, 2008, pp. 176-191).

Luego del anilisis de los presupuestos citados, cabe presentar las
ideas y las teorfas juridicas existentes acerca del sentido del término
«consumidor». El sentido etimoldgico de consumidor deriva del latin
consumere, que significa acabar (Lucca, 2008, p. 112). Para la economia,
la palabra significa el que est4 al final de la cadena econémica y practica
el consumo, nocién adoptada en parte por la ley en el momento en el
que invoca el término destinatario final en el articulo 2, encabezado
(Grinover et al., 2007, pp. 28-29), cuyo marco es ampliado para abarcar
a quienes indirectamente participan de la relacion de consumo: la
colectividad (intervinientes), las victimas de accidentes de consumo
y los que estdn expuestos a practicas del proveedor en el mercado de

consumo (Lucca, 2008, p. 124).
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La perspectiva filos6fica considera al consumidor como un ser humano
no comprometido, informado, alienado y preocupado por lo superficial,
teniendo en cuenta los cambios sociales, muchas veces impuestos por
quien tiene el poder y lo ejerce. El sentido filos6fico busca comprender
la sociedad contemporinea y alertar sobre los reflejos juridicos de
las caracteristicas sociales (Lucca, 2008, pp. 120-123). La psicologia
estudia el comportamiento del consumidor por medio de sus deseos y
necesidades. Uno de sus instrumentos es el «marketing concept», técnica
norteamericana de los afios 50 del siglo XX que busca el bienestar
del consumidor. El enfoque sociolégico caracteriza al consumidor
como todo individuo que usufructia bienes y/o servicios y pertenece
a una clase social o categorfa profesional (Grinover et al., pp. 28-29).
Por medio de él se observan de manera real las peculiaridades de los
grupos sociales, evitando el igualitarismo conceptual (Lucca, 2008,
pp. 117-118).

En el campo juridico, el debate acerca de quién es consumidor es
intenso, dado que posee enorme importancia académica y practica para
poder delimitar el campo de incidencia del derecho del consumidor. La
nocién que se busca se bifurca y de alli (Lucca, 2008, p. 210) surge el
consumidor a) en sentido estricto —consumidor tipo (CDC, articulo 2,
encabezado)— y b) en sentido lato (CDC, articulo 2, parrafo tnico,
17 y 29). Como trazo comin, en ambos casos la vulnerabilidad del
consumidor estard presente, justificando la incidencia del derecho
especial (Miragem, 2008, p. 81).

En rigor, existe solamente un consumidor —consumidor tipo, estdndar
o stricto sensu (sobre el concepto de consumidor en diversos paises,
véase Grinover et al., 2007, pp. 29-32; Morales, 2006; Lorenzetti, 2003,
pp. 78-83)—. Las demds especies no son consumidores stricto sensu,
sino agentes equiparados a los consumidores con el fin de brindarles
proteccién .

Varias son las modalidades de consumidores equiparados. La primera
consiste en la colectividad, aunque sea indeterminada —mnifios,
de edad da, 1 fallida, el dominio'*, tod
personas de edad avanzada, la masa fallida, el condominio'*, todos
los consumidores de un determinado bien y/o servicio, etcétera, que
consumen bienes y/o servicios adquiridos por el consumidor estidndar

13 En ese sentido, José Roberto C. Neves afirma que «de esta forma, los articulos 2, 29 y 17 ofrecen
tres definiciones (o situaciones equivalentes) de consumidor, fundamentalmente distintas: una se
relaciona a la relacion contractual, otra a la pre-contractual y la tercera a la responsabilidad civil,
respectivamente» (2006, p. 203).

14 Tartuce defiende correctamente que un consorcio puede ser consumidor y persona colectiva: «el
consorcio edilicio puede ser considerado persona juridica, segin consta del enunciado 90 del
Consejo de la Justicia Federal, de la | Jornada de Derecho Civil, que sintetiza el pensamiento de la
mejor doctrina contemporanea» (Tartuce & Neves, 2017, p. 77; véase también Lima, 2010). En esa
linea, véase Condominio do Edificio Elsa Goncalves da Rocha v. Banco Votorantim S.A. y Habitare
Construtora e Incorporadora S.A., que aplica el CDC a favor del condominio.
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(Edgar Antonio Ticianelli v. Plaza Paulista Administracdo de Shopping
Centers S/C LTDA vy Safra Seguros S/A)—. Una segunda especie es
el consumidor bystander, victima del accidente de consumo —por
ejemplo, la cafda del techo del Shopping Center en Osasco'®, en San
Pablo—. La tercera hipétesis es la del consumidor por equiparacién en el
ambito de las practicas empresariales y contractuales, que est4 expuesto
abstractamente a la publicidad, a la oferta, a las cldusulas generales y a
las practicas contractuales abusivas (Carpena, 2004, p. 30)'. En estas
situaciones la vulnerabilidad es siempre verificada in concreto (Benjamin,
Marques & Bessa, 2007, p. 77), y la tutela es colectiva o individual,
siempre que exista vulnerabilidad presente en la relacion.

Es posible encontrar referencias a ejemplos judicativos y doctrinarios
—no siempre correctos— de esa tltima situacion en la relacién entre
pequefios empresarios y bancos (Caixa Econdémica Federal-CEF w.
Fernando Manrtins Ferreira), entre pequefios y grandes empresarios (AC
70009285248) o cuando uno de los contratantes no es especialista 0 no
posee conocimiento sobre el bien y/o servicio adquirido (Agipliquigds S/A
v. Gracher Hotéis e Turismo Ltda), como en el caso de los anticonceptivos
de harina (Miragem, 2008, pp. 85-86). También puede considerarse
que esta situacién tiene lugar en las hipétesis en las que existan
clausulas o condiciones generales contractuales abusivas en minutas
unilateralmente redactadas por uno de los contratantes.

En estas mas de dos décadas de vigencia del Cédigo de Defensa del
Consumidor, la jurisprudencia y la doctrina buscaron apreciar tales
personajes, salvo en lo que toca a la persona colectiva consumidora
(Bessa, 2007a, pp. 60-81)"". De acuerdo con el articulo 2, encabezado
del cédex, cualquier persona humana, persona colectiva, los entes
despersonalizados y las personas por nacer pueden ser considerados
como consumidores, siempre que en el caso concreto sean destinatarios
finales de bienes y/o servicios adquiridos o utilizados.

15 Al respecto, véase Al 5587/02; Emilio Athié v. Oliveira Silva Taxi Aéreo Ltd; Artigos Religiosos
S&o Marcos Ltda v. Procuradoria de Assisténcia Judicidria; B Sete Participagbes S/A y otros v.
Marcelo Marinho de Andrade Zanotto y otros; Leila Regina Pereira de Almeida v. Aka Publicidade
e Participacoes Ltda y Itautec Philco S/A Grupo ltautec Philco. Otros ejemplos de consumidor
bystander: Acuerdo 2006.001.69259; Robson Gerénimo Maciel v. Midia Um Publicidade Propaganda
e Marketing Ltda y Tv Juiz de Fora Ltda. El Tribunal Superior de Justicia y su Jurispericia en Tesis,
en 2015 (Edicién n. 39), «se considera consumidor por equiparacion (bystander), en los términos del
articulo 17 del CDC, el tercero extrafio a la relacién de consumo que sufre los prejuicios resultantes
del producto o servicio vinculado a la mencionada relacién, asi como, de acuerdo con el articulo
29, las personas determinables o no expuestas a las practicas previstas en los articulos 30 a 54 del
referido Codigo» (premisa 12). Recuperado de http://www.st].jus.br/SCONY/jt/toc.jsp

16 El segundo coautor del presente trabajo modifica la posicion publicada en un articulo previo
(Frota, s.f.) en el que se defendia la existencia de cuatro tipos de consumidores. Newton de Lucca,
sin embargo, afirma que hay cuatro conceptos de consumidores (2008, p. 123).

17 Las cuestiones de abuso contractual (CDC, articulo 51) remiten al concepto de consumidor del
articulo 29 del CDC, pero este es considerado y juzgado como si fuese un consumidor estandar.
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El destinatario final®® es aquel consumidor que adquiere o utiliza el
bien y/o servicio sin profesionalismo (Amaral Junior, 1993, p. 104)
y sin usarlo para integrar el proceso de produccién de su actividad
—consumo intermediario (Alvim et al., 1995, pp. 24-25)—. De algin
modo es posible decir que el bien o el servicio se agota después del uso,
considerado, evidentemente, el fin al que se destina. Debe destacarse
que el consumidor puede ser un profesional, inclusive del drea en
cuestién. Sin embargo, al adquirir el bien y/o servicio, debe usarlo de
modo definitivo (destinatario fatico) y agotar su vida econdémica,
considerando siempre alguna vulnerabilidad del consumidor en relacién
con el proveedor (Miragem, 2008, pp. 81-82).

En tormo a esta cuestién, nueve teorfas fueron formuladas por la
doctrina y una por las decisiones del Tribunal Superior de Justicia para
caracterizar al consumidor stricto sensu: a) mercados, b) segmento
econdmico, ¢) insumo juridico, d) fondo de comercio, ) maximalista u
objetiva, f) finalista o subjetiva, g) finalista profundizada, h) causa final,
i) minimalista.

La teoria de los mercados centra la atencién en el ambiente donde el
agente realiza sus adquisiciones de bienes y/o servicios. En caso de
que adquiera en el mercado de consumo, sera el destinatario final vy,
por lo tanto, el consumidor; si negocia directamente con el proveedor,
fuera del 4mbito del mercado de consumo, esta relacién sera civil,
independientemente del uso que haga de los bienes y/o servicios (Nunes,
2009, pp. 100-102)". El modelo teérico es débil y no se sostiene. La
adquisicion y/o utilizacién por el agente en el mercado de consumo sin
los dem4s elementos no caracteriza, per se, una relacién de consumo.
No es posible saber si el adquirente utilizara el bien y/o servicio de
manera especulativa (Coelho, 2002, p. 171). Ademss, en los bienes de
produccion, aunque haya destinatario final, no existe necesariamente la
vulnerabilidad, lo que impide la incidencia del Cédigo de Defensa del
Consumidor (Carpena, 2004, p. 43).

La teorfa del segmento econémico es defendida principalmente por Geraldo
Vidigal e indica que el consumo es uno de los momentos de la actividad
econémica. Ello excluye el derecho del consumidor de las relaciones
entre sociedades empresariales, entre empresarios y de aquellas en las
que el ciclo econémico se encuentra en las fases de produccion, de
distribucién, etcétera (Vidigal, 1991, pp. 10-12). Las relaciones entre
empresarios nunca son de consumo porque tienen insumos como objeto.
Las operaciones financieras y de crédito tampoco estin abarcadas por el

18 La nocién de destinatario final puede haber tenido su inspiracién en Espana, en el momento en el que
en ese pais se edit6 la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984.

19 El autor menciona una excepcion: cuando el bien es tipicamente de produccion (por ejemplo, un avién
para transporte de carga y de pasajeros), pero fue adquirido para uso personal de un consumidor
(compra de ese avién por un millonario), se aplica la regla general del destinatario final.
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derecho del consumidor. El crédito no se consume. Una vez concedido,
segin el mencionado autor, «debe ser objeto de restitucién o de
transferencia, fluyendo siempre mientras perduran los ahorros formados
en moneda, transformandose en capital fisico cuando son invertidos en
recursos. Tampoco se consume la moneda, que es, como el crédito, un
bien intermediario en los negocios» (Vidigal, 1991, p. 26).

Los insumos son incorporados econémicamente o materialmente a la
actividad empresarial que proveeri el objeto juridico en el mercado de
consumo. Esta teorfa, sin embargo, ademas de apartar a las sociedades
empresarias y a los empresarios de la relacién de consumo, adopta el
sentido econémico de insumo, y no el juridico. Insumos juridicos son
«las adquisiciones de bienes o servicios estrictamente indispensables
para el desarrollo de la actividad econémica explorada por el empresario,
y de consumo, las demas» (Coelho, 2002, pp. 171-172). Extraer al
empresario y a las sociedades empresariales de la relacién de consumo
no se corresponde con el derecho del consumidor existente en Brasil.

La teorfa del insumo juridico es propuesta por Fabio Ulhoa Coelho. El
autor entiende que, si el desarrollo de la actividad econémica no necesita
determinado bien y/o servicio, y el sujeto de esta actividad adquiere
alguno de estos bienes, se tratard de una relacién de consumo. En caso
sea indispensable a la actividad econémica la adquisicion de algin
bien y/o servicio, este se caracterizard como insumo y no se aplicard en
relacién con dicho bien el derecho del consumidor, de acuerdo con el
ejemplo presentado por el citado autor:

el suministro de energfa eléctrica al empresario configura insumo, puesto
que la exploracién de la actividad empresarial no puede prescindir de
ella; ya la adquisicién de obras de arte para la decoracién de la sala de la
administracién superior, de regalos de fin de afio para los proveedores y
clientes o de un vehiculo para el uso del director son actos de consumo,
ya que no se revelan como indispensables para el desarrollo de la
empresa (Coelho, 2002, pp. 172-173).

La cuestion de la indispensabilidad es interesante, aunque deja fuera de
consideracion la relacion de consumo existente entre quien suministra
servicios y bienes esenciales no relacionados con la actividad-fin del
agente, aunque indispensables para el desarrollo de cualquier actividad.
Como ejemplo puede mencionarse el suministro de energfa eléctrica o
de agua, dados por el mismo autor®.

20 En la | Jornada de Derecho Comercial, promovida por el Consejo de la Justicia Federal, en octubre
de 2012, fue aprobado un enunciado en el sentido de que no se aplica el CDC a los contratos entre
empresarios que tengan por objetivo el suministro de insumos para sus actividades de produccion,
comercio o prestacion de servicios (enunciado 20). Véase Syngenta Protecao de Cultivos Ltda v.
Anténio Rossani y otros.
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Marcos Maselli Gouvéa adopta la tesis del fondo de comercio o del
establecimiento empresarial?! —por él se crea una figura parecida a
la del fondo de comercio—. Los bienes que pertenecen a dicho fondo
o establecimiento no se consideran como bienes de consumo, ya que
serfan de consumo si el bien y/o servicio estuviese destinado a suplir
alguna necesidad del consumidor (Gouvéa, 1997). Esta teorfa es dificil
de ser aplicada en la prictica, ya que supone la medicién de la capacidad
de atraccion del consumidor y define a este tltimo por el objeto y no por
la persona (Carpena, 2004, p. 32).

En verdad, las dos teorfas mas diseminadas acerca del tema son la
maximalista u objetiva y la finalista o subjetiva??. La teorfa maximalista no
se preocupa por la calificacién del agente y la finalidad de la utilizacién:
basta que el bien y/o servicio sean consumidos directamente, sin caracter
especulativo y sin reinsercién o reincorporacién en el mercado o en
otro bien y/o servicio (Lucca, 2008, p. 129). No necesitan desaparecer
fisicamente. Su walor de cambio es lo que debe ser destruido, no pudiendo
ser reincorporado, aunque se modifique su sustancia, manteniéndose
solamente el valor de uso, dado que la prioridad es «la posicién terminal
en la cadena de circulacién de riquezas por él ocupada», como lo expone
la doctrina (Coelho, 2002, p. 169). Consumidor es quien adquiere bienes
de capital y bienes de consumo.

Ademis, la teorfa maximalista entiende que el Cédigo de Defensa
del Consumidor es un texto legal que regula la sociedad de consumo
brasilera, siendo consumidores todos los que adquieren o utilizan
bienes y servicios en el mercado de consumo (Marques, Benjamin &
Miragem, 2008, p. 72). Lo que importa es la destinacién fatica dada
al objeto de Ia relacién de consumo por los mencionados agentes
—salvo el intermediario, que compra para revender (Almeida, 2000,
pp. 37-38)—. La teorfa sostiene que la interpretacién del articulo 2
debe ser amplia, pues el Cédigo de Defensa del Consumidor no la
restringié y equipard el uso final con el uso privado del objeto de la
relacion de consumo (Marins, 1993, pp. 66-68), conjugandose con la
teoria objetiva (Régo, 2001, p. 15).

Esta corriente gané fuerza, especialmente, como resultado de la
obsolescencia del Cédigo Civil de 1916 en lo que atafie a los contratos,
asi como por el hecho de no existir legislacion eficaz para la proteccion
del contratante débil fuera del régimen de consumo (Miragem, 2008,

p. 88).

21 Se trata de un conjunto patrimonial de derechos y de bienes corpéreos (maquinas, herramientas,
instalaciones, mercaderias) e incorpéreos (propiedad intelectual, marcas, patentes) pertenecientes
al titular de la actividad empresarial para su ejercicio (Tomazette, 2003, p. 11).

22 El segundo coautor del presente trabajo modifica las posiciones expresadas en un articulo previo
(Frota, s.f.) en el que diferenciaba las teorias subjetivas y objetivas de las demas teorias.
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Los maximalistas entienden que existe una relacion de consumo
cuando: a) la fabrica de toallas compra algodén para transformarlo,
b) la fabrica de celulosa compra vehiculos para transporte de visitantes,
c) el abogado compra una maquina de escribir para su oficina,
d) el Estado adquiere boligrafos para uso en los departamentos, e) el
ama de casa adquiere productos alimenticios para su familia (Marques,
Benjamin & Miragem, 2008, p. 72), f) el agricultor adquiere adobo
para su plantacién (Fertiza Companhia Nacional de Fertilizantes v. Edis
Fachin), g) una sociedad empresarial contrata el transporte de piedras
preciosas (American Airlines Incorporation v. Mineragdo e Comércio Itaobi
Ltda), h) el agricultor compra una miquina agricola para su actividad
profesional (Coapetro Comercial Agricola e Produtos de Petréleo Ltda v.
Ma ONG e Engenharia Ltda), i) una sociedad empresarial firma un
contrato de tarjeta de crédito (Farmdcia Vital Brasil Leda v. Companhia
Brasilera de Meios de Pagamento), j) personas humanas, juridicas y entes
despersonalizados celebran contratos con instituciones bancarias, de
seguros y financieras?’.

La critica que se hace a este modelo es que habria ampliado el marco
delimitador de lo que es un consumidor sin preocuparse de: a) si en la
relacién existe un agente vulnerable (Marques, 2005, p. 311), b) cudl
es el destino dado al servicio y/o bien adquirido o utilizado, c) cual es
la funcién socio-ambiental dada a estos, d) si la adquisicion se produjo
en el mercado de consumo, e) cuil es la causa de la relacién con los
dems4s elementos de la relaciéon de consumo. Se destaca que la idea
de consumidor para los maximalistas puede ser juridica o material,
abarcando de forma neutra y técnica todos los tipos de mercado (Lucca,

2008, pp. 132-134).

La contraparte de la teorfa maximalista surgié con la teorfa finalista o
subjetiva (Lucca, 2008, p. 136)%, en la que el consumidor es el agente
que adquiere y/o utiliza el bien y/o servicio retirindolo de la cadena
productiva, sin tomar en cuenta los costos de su adquisicién o utilizacién
para terceros. El uso es privado y no se introduce en el precio final de
la actividad-fin del agente (Marques, Benjamin & Miragem, 2008,
pp. 71-74). El consumidor es el no profesional, el no especialista, un
destinatario final factico y econémico (Miragem, 2008, p. 87).

23 A favor de la corriente maximalista, véase Faprol Industria de Alimento Ltda v. Transroll Navegagao
S/A y otro; Pastificio Santa Amdlia Ltda v. Baan Brasil Sistemas de Informatica Ltda; SBC Servigos
de Terraplanagem Ltda v. Forchester do Brasil; Golfinho Azul Industria, Comércio e Exportagdo Ltda
v. Companhia de Saneamento Bdsico do Sdo Paulo -Sabesp; Redd Informatica S/C Ltda y otros v.
Computer Friends Informatica S/C Ltda.

24 El autor se basa en las criticas formuladas por el belga Thierry Bourgoignie, defensor de la teoria
subjetiva.

25 Siguiendo la linea subjetiva, este autor define consumidor como: «cualquier persona fisica o juridica
que adquiere, entrega, es colocada en posesién de, o usa mercaderias muebles o inmuebles o
servicios de cualquier naturaleza, sea material o intelectual, introducidos en el sistema econémico
por un profesional, sin que él mismo persiga, en el &mbito de una profesién u oficio, la manufactura,
el procesamiento, la distribucion, o el suministro de los bienes y servicios» (Lucca, 2008, p. 136).
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Este modelo centra el fendmeno del consumo en la persona y en su
papel en el dmbito del ciclo econémico (produccién, distribucion,
intercambios, consumo) —a fin de que se observen los desequilibrios
existentes en la mencionada relacién (Bourgoignie, citado en Lucca,
2008, pp. 137-137)—, admitiendo, siempre como excepcién, que una
pequefa sociedad empresarial o un profesional puedan ser consumidores
siempre que haya algin tipo de vulnerabilidad (Benjamin, Marques &
Bessa, 2007, p. 69). Es la teorfa seguida por la mayoria de la doctrina
patria (Lucca, 2008, pp. 129-137). Aqui la vulnerabilidad es dejada para
un segundo momento, siendo mds importante determinar la utilizacién
dada al bien y/o servicio por parte del agente?.

El equivoco de la teorfa finalista’” se observa cuando trata como
secundaria la eventual vulnerabilidad existente en el &mbito relacional,
impidiendo la incidencia del Cédigo de Defensa del Consumidor en
relacién con el agente profesional, la persona colectiva, el empresario,
la sociedad empresarial, o el ente despersonalizado, yendo en contra de
la letra del articulo 2, encabezado, en caso de ser aplicada a rajatabla.

Diversas decisiones del Tribunal Superior de Justicia®® iniciaron el
desarrollo de una teorfa denominada por Claudia Lima Marques (2005,
pp. 301-428) teorfa de fialismo profundizado. Dicha teorfa pretende
ofrecer criterios més precisos para la caracterizacién del consumidor
final inmediato y de la vulnerabilidad, con el fin de dar lugar a una
extension conceptual para las demds hipétesis previstas en la ley
especial (Benjamin, Marques & Bessa, 2007, p. 71). Asi, por ejemplo,
es posible mencionar: a) la extensién del sentido de consumidor
prevista en el Codigo de Defesa del Consumidor es considerada

26 «De este modo, el abogado que compra computadoras para su oficina, o la montadora de autos que
adquiere pafales para la guarderia infantil de sus empleados, para usar ejemplos “clésicos” referidos
al tema, no se beneficiarian de la proteccién de la ley especial, ya que su “causa” no seria el consumo,
sino la produccién. No se puede determinar a priori el contenido del principio que establece los limites
de incidencia del Cédigo del Consumidor. Tales contornos son fijados caso a caso, de forma semejante
al pensamiento tdpico, como ya se observo en la doctrina» (Carpena, 2004, p. 40). Resaltese, sin
embargo, que la teoria finalista esta presente en diversos juzgados: Aiglon v. Teka; More Comercial
Ltda v. Companhia Energética de Minas Gerais CEMIG; Philips Medical Systems Cleveland Inc v.
Hospital Santa Marta Ltda;, Companhia Paulista de Forga e Luz CPFL v. Municipio de Sales Oliveira;
Raquel de Faria Luerce Carriconde v. Josapar Joaquim Oliveira SA Participagbes; American Express
do Brasil S/A Turismo v. Central das Tintas Ltda; Banco de Credito Nacional S/N v. Flash do Brasil
Quimica Ltda y otro; Banco GMAC S.A. v. Disvese Ltda; Amusa v. Banco Volkswagen S/A.

27 El segundo coautor modifica las posiciones defendidas en un articulo previo (Frota, s.f.), en el que
concluia que la mejor teoria era la finalista.

28 Véase, por ejemplo: Maria Lucia Sampaio Chagas v. Nissho Iwai Panamd International S/A;
Agipliquigds S/A v. Gracher Hotéis e Turismo Ltda; Espirito Santo Centrais Elétricas S/A v. Glamour
Industria e Comércio de Confecgdes Ltda, Picker International Inc v. Clinica Ortopédica Tubardo;
Philips Medical Systems Cleveland Inc v. Hospital Santa Marta Ltda; Francisco das Chagas Machado
y otros v. Banco Bilbao Vizcaya Brasil S/A; Banco Bradesco S/A v. Marise Rosane S. Hoffmeister;
General Electric Company y otros v. Nuclear Medcenter Ltda; Ford Motor Company Brasil Ltda v.
Maria Alice Bueno Neves e Cénjuge; Ford Motor Company do Brasil v. Kleber Martins Rutiliano;
Caixa Econbémica Federal -CEF v. Fernando Martins Ferreira; Scania Latin America Ltda v. Caros
Augusto dos Santos; American Express do Brasil S/A Turismo v. Central das Tintas Ltda; Rafael
Costa de Toni v. Volkswagen do Brasil Ltda; Caixa Econémica Federal -CEF v. José Martins Neto e
Cbnjuge; Marbor Madquinas Ltda. v. Sheila de Souza Lima; Empresa Brasileira de Telecomunicagbes
S/A Embratel v. Juleca 2003 Veiculos Ltda.
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una medida excepcional (Coapetro Comercial Agricola e Produtos de
Petréleo Ltda v. Ma ONG e Engenharia Ltda); b) es imprescindible
que se caracterice la vulnerabilidad de la parte en el caso concreto
para que exista la equiparacion de sentido y legal, principalmente en
los casos de persona colectiva empresarial de elevado poder econémico

(Miragem, 2008, p. 89).

Solamente la demostracién de la vulnerabilidad, in concreto, permitira
considerar a la persona colectiva como consumidora stricto sensu,
aunque los estudios se intensifiquen para los casos de anilisis de la
vulnerabilidad para fines de equiparacién (Miragem, 2008, pp. 91-92).
Asi, el finalismo profundizado procede de este modo al aprobar o rechazar
la aplicacion de la ley especial —el Cédigo de Defesa del Consumidor—.
Un buen ejemplo de inexistencia de vulnerabilidad es el caso del
expresivo poder econémico de la persona colectiva que obtuvo aparatos
médicos de elevado valor para actuar ofreciendo servicios esenciales®.
En otras palabras: habiéndose probado la vulnerabilidad, el derecho del
consumidor en Brasil regular la relacién; sin que se brinde esa prueba,
la relacion ser civil o empresarial.

La vulnerabilidad abstracta y la vulnerabilidad concreta se tornan los
principales criterios para aprobar o rechazar la aplicacion del Cédigo
de Defesa del Consumidor brasilefio en cada caso concreto (Miragem,
2008, p. 90). Cabe senalar, ademas, que la incidencia del derecho del
consumidor en las relaciones interempresariales no impide la incidencia
de la legislacién especifica y del Codigo Civil en la relacion juridica,
siempre y cuando tales documentos no sean contrarios al Codigo de
Defesa del Consumidor.

La teorfa de la causa final no considera la diferencia entre bien de
consumo e insumo, en tanto se concentra en la destinacién final del
agente y la recolocacién del bien y/o servicio en el mercado de consumo,
o la transformacioén de aquellos en otro tipo de bien o servicio (Morato,
2008, p. 160). La teorfa de la causa final termina confundiéndose con la
maximalista, algo que amplia demasiado la relacién de consumo.

Finalmente, la teorfa minimalista, defendida principalmente por Ives
Gandra da Silva Martins y Arnoldo Wald, considera que no hay relacién
de consumo entre el titular de la cuenta corriente y la institucién
financiera, por no ser el primero un destinatario final (Tartuce &

29 Al respecto, véase: Parcerecar Auto Center Ltda v. Caixa Econémica Federal; General Electric
Company y otros v. Nuclear Medcenter Ltda; Picker International Inc v. Clinica Ortopédica Tubardo;
Picker International Inc. v. Clinica Ortopédica Tubardo Ltda; American Express do Brasil S/A Turismo
v. Central das Tintas Ltda; Espirito Santo Centrais Elétricas S/A v. Glamour Industria e Comércio de
Confecgbes Ltda; Telemar Norte Leste S/A v. Interlize Produgdo e Desenvolvimento em Informética
Ltda.
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Neves, 2017, p. 81)*, ya que utiliza el crédito para fines personales y
profesionales, considerdndose un insumo para tales actividades de
negocio.

El primer aspecto a ser considerado para definir quién es consumidor
es la vulnerabilidad, aunque no sea un elemento de la relacién juridica
de consumo, sino un aspecto cualitativo del concepto de consumidor.
La vulnerabilidad (Calixto, 2006, p. 315) significa la fragilidad de todos
los seres humanos (tutela general de la dignidad de la persona humana)
que hace necesaria la tutela especifica concreta para la proteccién en el
ambito de una situacién desigual, a causa de determinadas contingencias
(Barboza, 2008, p. 420). En tal contexto, es posible que la persona
colectiva sea vulnerable.

La vulnerabilidad especifica refleja la situacion de inferioridad especial
de grupos sociales (personas de edad avanzada, nifios, desempleados,
consumidores con salud debilitada). Puede ser técnica, fActica,
juridica, relativa a la informacién, ambiental, especial (Moraes, 1999,
pp. 161-174)°!y cualquier otra que surja en la sociedad contemporanea
frente al proveedor de bienes y/o servicios (Agipliquigds S/A v. Gracher
Hotéis e Turismo Lida). La vulnerabilidad es considerada de presuncién
absoluta en una relacién de consumo por la mayorfa de la doctrina

(Miragem, 2008, p. 61).

Ello explica la proteccién dada por el Cédigo de Defensa del Consumidor
al consumidor, con el objetivo de compensar la relacién juridica desigual
existente entre las partes (Marques, 2005, pp. 269-270, 314-326),
incluso con la inversién de la carga de la prueba cuando sea necesario
(CDC, articulo 6, VIII)*2. La presencia en un caso concreto de una de las
vulnerabilidades, junto con los demas requisitos, definira que la relacién
trabada entre las partes sea de consumo. El consumidor serd vulnerable
a partir de la concretizacion de elementos subjetivos, objetivos y
funcionales que forman el sentido de consumidor stricto sensu.

30 Al respecto, véase Silva Vilas Béas Comércio de Materiais Didatico Ltda y otro v. Banco do Brasil S/A;
F.R. de Barros y otro v. Banco Bradesco S/A; Intermaq Interamericana de Maquinas Ltda. v. Viagao
Sé&o Cristéva Ltda; Pontual Factoring Sociedade de Fomento Comercial Ltda v. Flexa Retentores
Industria e Comércio Ltda; Copave v. Banco do Brasil S/A; Iveco Fiat Brasil Ltda v. Transportes
Rodovidrios Lino Ltda; Locadora Brasal Ltda v. Sudameris Arrendamento Mercantil S/A; CROI v.
Primus Factoring Fomento Mercantil Inc.

31 Moraes entiende que existen las siguientes vulnerabilidades: politica —derivada de la ausencia de
fuerza de los consumidores con relacién al trabajo que los proveedores realizan en el Parlamento
para que apruebe leyes favorables a sus intereses—; bioldgica o psiquica —caracterizada por la
falta de preparacion del consumidor para las estrategias de mercadotecnia inductoras al consumo
realizadas por el proveedor—.

32 Sobre la carga de la prueba y sus peculiaridades, véase Cabral (2008).

Derecho PUCP, N° 80,2018 /ISSN 0251-3420



La vulnerabilidad técnica es aquella en la que el consumidor no cuenta
con el conocimiento técnico capaz de medir la calidad, los medios
empleados y el riesgo de los bienes de la relacién de consumo. Esta
vulnerabilidad se presume, para gran parte de la literatura juridica, en
relacién con el consumidor no profesional y con el profesional, siempre
y cuando su actividad no sea compatible con el bien o con el servicio
adquirido (Marques, 2005, p. 270). Un ejemplo es el caso de un médico
que compra una computadora. Normalmente, no tendra el conocimiento
técnico necesario para saber si lo que compra realmente satisface sus
necesidades, y depende de las informaciones y de la confianza depositada
en el proveedor. Otro ejemplo es el del ayuntamiento en relacién con
el servicio de telefonia (Telemar Norte Leste S/A v. Municipio de Itamogi).

La vulnerabilidad juridica o cientifica existe cuando el consumidor no
posee conocimiento juridico, contable o econémico del objeto de la
relacion de consumo. Ella se presume, para la mayoria de la doctrina,
de forma absoluta en relacién con el consumidor no profesional y de
forma relativa para los demés consumidores, ya que estos tltimos poseen
un conocimiento minimo acerca del bien y/o servicio ofrecido en el
mercado de consumo o pueden alcanzarlo (Morato, 2008, pp. 32-33,
111-143)%».

La vulnerabilidad fdctica o econémica se presenta en el momento en el
que el consumidor se enfrenta a una superioridad econémica o, incluso,
ante el monopolio de determinada actividad por parte del proveedor.
Esta forma de vulnerabilidad es presumible, para la mayor parte de
la doctrina, en relacién con el consumidor no profesional, pero debe
ser probada en relacién con la persona colectiva o profesional (AC
2003.001.11632).

La vulnerabilidad informacional (Marques, 2005, p. 330) se refiere a la
indiscutible ausencia de informaciones necesarias, adecuadas y claras
disponibles a los consumidores en el momento en el que adquieren
bienes y servicios en el mercado de consumo. Esta vulnerabilidad es
resultado del avance tecnolégico, del aluvién comunicacional y de la
publicidad inductora al consumo que existe en la contemporaneidad
(desde el final de la década de 1960 hasta los dias actuales) (Miragem,
2008, p. 64).

La wulnerabilidad ambiental apunta al desconocimiento por parte del
consumidor de los dafios ambientales causados por diversos bienes y
servicios colocados en el mercado de consumo por el proveedor, con la
garantfa de que tales bienes son benéficos para la salud, la seguridad, la

33 Morato propone el concepto de vulnerabilidad cognoscitiva, considerando que abarca la vulnerabilidad
técnica y la juridica, ya que esta es una especie de la vulnerabilidad técnica. La vulnerabilidad
cognoscitiva da lugar a una adecuada inversioén de la carga de la prueba por la verosimilitud de las
alegaciones.
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vida y el medio ambiente (Moraes, 1991, pp. 161-174). La vulnerabilidad
especial —para algunos, hipo-suficiencia (como ocurre en los casos
de consumidores de edad avanzada (Constitucién Federal de Brasil
(CE/88); ley 10741/2003; CDC, articulos 30, 35, 39, IV, 46, 51), nifios y
adolescentes (CF/88, articulo 227; ley 8.069/1990; CDC, articulo 37, IV,
§ 2), analfabetos, los que poseen una salud debilitada)— se articula de
acuerdo con el principio de dignidad de la persona humana (ST]. RESP
86.095; sobre el sentido de dignidad de la persona humana, véase Cleve
& Pianovski Ruzyk).

Debe destacarse que la presencia de apenas una de las aludidas
vulnerabilidades en el caso concreto bastarfa para concluir que el agente
es consumidor, torndndolas elementos clave en la relacién de consumo

(Carpena, 2004, pp. 38-39).

Aunque el derecho brasilero admita que la persona colectiva puede
ser consumidora (Barcellos, 2007; Morato, 2008, pp. 196-216), la
controversia sobre tal posibilidad se amplia en la doctrina y en la
jurisprudencia (Lucca, 2008, pp. 125-129; Bessa, 2007a, p. 56). En efecto,
después del ano 2005, se fortaleci6 la teorfa finalista. Esta teorfa fue
profundizada para considerar a la persona colectiva como consumidora de
forma excepcional, siempre que: a) adquiera o utilice bienes y/o servicios
de consumo, fuera de su actividad profesional; b) exista vulnerabilidad
concreta y en sentido amplio; ¢) exista destinacion factica y econdmica;
d) no haya intermediaciéon (Bessa, 2007a, pp. 56-61; Cavalieri Filho,
2008, pp. 56-58)*.

En el Tribunal Superior de Justicia y en otros tribunales, el cuadro
doctrinario y jurisprudencial acerca de la posibilidad de que la persona
colectiva sea considerada consumidora es el siguiente: a) posiciones
maximalistas (con predominio desde 1990 hasta 2003)%, b) posiciones
finalistas (con predominio en 2004 y paulatinamente sustituidas
por el finalismo, dominante desde 2005), negando, la mayoria de las
veces, la tutela de derecho del consumidor a la persona colectiva® y
c) posiciones finalistas (con predominio —aunque oscilante, al menos
en lo que respecta a la argumentacion en los votos*’— desde 2005 a los

34 Parte de la doctrina entiende que la persona colectiva puede ser consumidora, siempre y cuando no
posea poder econdmico, como las microempresas o las fundaciones. Sobre el asunto, véase Lopes
(1992).

35 Como ejemplos, véase Interamericana Companhia de Seguros Geras y otro v. Fritz do Brasil
Transportes Internacionais Ltda; Faprol Industria de Alimento Ltda v. Transroll Navegacao S/A y
otro; Golfinho Azul Industria, Comércio e Exportagado Ltda v. Companhia de Saneamento Bésico do
S&o Paulo -Sabesp; SBC Servicios de Terraplanagem Ltda v. Forchester do Brasil; American Airlines
Incorporation v. Mineragdo e Comércio Itaobi Ltda; Farmdcia Vital Brasil Ltda v. Companhia Brasilera
de Meios de Pagamento.

36 Al respecto, véase Aiglon v. Teka; Philips Medical Systems Cleveland Inc v. Hospital Santa Marta
Ltda; Banco de Credito Nacional S/N v. Flash do Brasil Quimica Ltda y otro; Banco GMAC S.A. v.
Disvese Ltda y Amusa v. Banco Volkswagen S/A.

37 Como se observa, mas recientemente, en los siguientes ejemplos «La jurisprudencia consolidada
por la 2da Seccién de este Tribunal Superior de Justicia (STJ) entiende que, en realidad, la efectiva
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dias actuales), en las que no se admite la condicién de consumidoras
con respecto a las personas colectivas por ausencia de vulnerabilidad

incidencia del CDC con respecto a una relacion de consumo esta determinada por la existencia de una
destinacion final factica y econémica del producto o servicio. Es decir, se exige total desvinculacién
entre el destino del producto o servicio consumido y cualquier actividad productiva desempefiada por
quien lo usa o adquiere. No obstante, el mismo STJ ha admitido morigerar esta regla, con apoyo en
el articulo 4, I, del CDC, aplicando este sobre situaciones en las que, a pesar de que el producto o
servicio sea adquirido en el curso del desarrollo de una actividad empresarial, haya vulnerabilidad de
una parte frente a la otra. Una interpretacion sistematica y teleolégica del CDC apunta a la existencia
de una vulnerabilidad presunta del consumidor, incluyendo personas juridicas, ya que la imposicién
de limites a la presuncion de vulnerabilidad implicaria una restricciéon excesiva, incompatible con el
propio espiritu de facilitacion de la defensa del consumidor y del reconocimiento de su debilidad,
circunstancia que no es compatible con el principio constitucional de defensa del consumidor,
previsto en los articulos 5, XXXII, y 170, V, de la CF. En suma, prevalece la regla general de que la
caracterizacion de la condicién de consumidor exige una destinacion final factica y econémica del
bien o servicio, pero la presuncién de vulnerabilidad del consumidor da espacio para la incidencia
excepcional del CDC con relacion a las actividades empresariales, las cuales solo seran privadas
de la proteccién del CDC cuando se compruebe, por el proveedor, que no hay vulnerabilidad del
consumidor como persona juridica. Al abarcar a la persona juridica en el concepto de consumidor,
la intencion del legislador fue dar proteccion a la empresa en las hipétesis en las que, participando
de una relacion juridica en la calidad de consumidora, su condicién ordinaria de proveedora no le
proporcione una posicién de igualdad frente a la parte contraria. En otras palabras, la persona juridica
debe estar expuesta al mismo grado de vulnerabilidad que aquel en el que se encontraria cualquier
persona comun al celebrar aquel negocio, manteniendo el desequilibrio de la relacién de consumo.
La “paridad de armas” entre la empresa-proveedora y la empresa-consumidora anula la presuncién
de fragilidad de esta ultima. Tal consideracién se muestra de extrema relevancia, pues una misma
persona juridica, como consumidora, puede mostrarse vulnerable en determinadas relaciones
de consumo y en otras no. Recurso aceptado» (Banco Safra. v. Plascalp Produtos Cirtirgicos
Ltda).«1.- La jurisprudencia de esta Corte se apoya en el sentido de la adopcion de la teoria finalista
o subjetiva para fines de caracterizaciéon de la persona juridica como consumidora en una eventual
relacion de consumo, debiendo, por lo tanto, ser destinataria final econémica del bien o servicio
adquirido (Resp 541.867/BA). 2.- Para que el consumidor sea considerado destinatario econémico
final, el producto o servicio adquirido o utilizado no puede guardar cualquier conexién, directa o
indirecta, con la actividad econdmica por él desarrollada; el producto o servicio debe ser utilizado
para el servicio de una necesidad propia, personal, del consumidor. 3.- En este caso, no se verifica
tal circunstancia, puesto que el servicio de crédito tomado por la persona juridica en la instituciéon
financiera seguramente fue utilizado para el fomento de la actividad empresarial —en el desarrollo
de la actividad lucrativa—, de forma tal que su circulacién econémica no termina en las manos de la
persona juridica o sociedad empresarial, motivo por el cual no queda caracterizada, in casu, la relacién
de consumo entre las partes [...]» (Parcerecar Auto Center Ltda v. Caixa Econémica Federal). «<4.- La
jurisprudencia de esta Corte, en lo que respecta a la materia relativa al consumidor, ha mitigado los
rigores de la teoria finalista para autorizar la incidencia del Cédigo de Defensa del Consumidor en las
hipétesis en las que la parte (persona fisica o juridica), aunque no sea técnicamente la destinataria
final del producto o servicio, se presenta en situaciéon de vulnerabilidad. 5.- La decisién objeto de
recurso destaca con propiedad, sin embargo, que la recurrente es una sociedad de medio porte
y que no se vislumbra, en el caso concreto, la vulnerabilidad que inspira y atraviesa el Cédigo de
Defensa del Consumidor [...]» (SMS Assisténcia Médica Ltda v. Hewlett Packard Company). «2.- Lo
que califica a una persona juridica como consumidora es la adquisicion o utilizacién de productos o
servicios en beneficio propio; esto es, para la satisfaccion de sus necesidades personales, sin tener
un interés de transferirlos nuevamente a terceros, ni de emplearlos en la generacion de otros bienes
o servicios. De este modo, no siendo la empresa la destinataria final de los bienes adquiridos o de
los servicios prestados, no esta caracterizada la relacién de consumo. 3.- Apelacion interna [agravo
regimental] rechazada» (More Comercial Ltda v. Companhia Energética de Minas Gerais CEMIG).
«1.- El articulo 2 del Cédigo de Defensa del Consumidor abarca expresamente la posibilidad de
que las personas juridicas figuren como consumidores, siendo relevante saber si la persona, fisica
o juridica, es «destinataria final» del producto o servicio. En tal sentido, solamente se pierde la
caracterizacion de relacién de consumo si el bien o servicio pasa a integrar una cadena productiva
del adquirente, es decir, se es puesto a la reventa o transformado por medio de beneficiaciéon o
montaje. 2. Es considerada consumidor la microempresa que celebra contrato de seguro con el
objetivo de proteger el patrimonio propio contra robo y hurto, ocupando, asi, la posicion juridica de
destinataria final del servicio ofrecido por el proveedor [...]» (Sul América Companhia Nacional de
Seguros v. Auto Rio Paraty Ltda).
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factica®, constatada, la mayorfa de las veces, apenas en razén de la
vertiente econdémica®.

La premisa judicial del finalismo profundizado se basa en el sentido
de consumidor por equiparacién y en la cuestién de la vulnerabilidad
concreta, tal como fue decidido por el Tribunal Superior de Justicia en el
recurso especial Agipliquigds S/A v. Gracher Hotéis e Turismo Ltda*®, donde
se considerd consumidor a un hotel en su relacién con una proveedora
de gas. Se observa, asi, que los tribunales y la doctrina patria admiten,
excepcionalmente, a la persona colectiva consumidora, siempre que la
vulnerabilidad esté probada (AI 2001.002.09616; AC 2001.001.26444)
y los dem4s elementos de la relacién de consumo estén comprobados
(Pinheiro, 2000, p. 345), o que la persona colectiva se encuadre en uno
de los supuestos de consumidor por equiparaciéon®.

Se subraya que la reduccién generada por las teorfas finalista y finalista
profundizada del concepto de consumidor a la persona humana vy,
excepcionalmente, a la persona colectiva, limita la dindmica y los
matices de la relacion de consumo, muy estudiada por otras ciencias

ademds del derecho (Morato, 2008, p. 26).

38 Al respecto, véase Nissho Iwai Panamd International S/A v. Use Ultrassonografia e Servigos Medicos
Especializados Ltda y otros; General Electric Company y otros v. Nuclear Medcenter Ltda; Picker
International Inc v. Clinica Ortopédica Tubardo; Picker International Inc. v. Clinica Ortopédica
Tubarao Ltda; American Express do Brasil S/A Turismo v. Central das Tintas Ltda; Telemar Norte
Leste S/A v. Interlize Produgao e Desenvolvimento em Informdtica Ltda. Los siguientes son ejemplos
mas reciéntes. «1.- En la linea de jurisprudencia predominante en el STJ, se aplica el Cddigo de
Defensa del Consumidor, aunque la consumidora sea una persona juridica, siempre que esta se sirva
de los bienes o servicios prestados por el proveedor como destinataria final, y no como intermediaria,
o que quede demostrada su vulnerabilidad frente a lo contratado, requisitos ausentes en el caso
en autos. [...] 3.- Apelacion interna [agravo regimental] al que se niega la aprobacién» (Perobdlcool
Indstria de Agucar e Alcool Ltda v. Banco do Desenvolvimento do Parand S/A). «1.- El consumidor
intermediario, o sea, aquel que adquirié el producto o el servicio para utilizarlo en su actividad
empresarial, podra ser beneficiado con la aplicacién del CDC cuando se demuestre su vulnerabilidad
técnica, juridica o econdémica frente a la otra parte. 2.- Apelacién interna [agravo regimental] al que
se niega la aprobacion» (Iveco Fiat Brasil Ltda v. Transportes Rodovidrios Lino Ltda).

39 «[...] La relacién de consumo existe apenas en el caso en el que una de las partes puede ser
considerada destinataria final del producto o servicio. En la hipétesis en la que producto o servicio son
utilizados en la cadena productiva, y no hay considerable desproporcién entre el poder econémico de
las partes contratantes, el adquirente no puede ser considerado consumidor y no se aplica el CDC
[...]» (Intermaq Interamericana de Mdquinas Ltda. v. Viagao Sao Cristdva Ltda).

40 «Derecho del Consumidor. Recurso especial. Concepto de consumidor. Criterio subjetivo o finalista.

Mitigacién. Persona Juridica. Excepcionalidad. Vulnerabilidad. Constatacién en la hipétesis de autos.

[...] La relacioén juridica calificada por ser «de consumo» no se caracteriza por la presencia de una

persona fisica o juridica en sus polos, sino por la presencia de una parte vulnerable de un lado

(consumidor) y de un proveedor, de otro. Aun en las relaciones entre personas juridicas, si del analisis

de la hipdtesis concreta resulta innegable la vulnerabilidad entre la persona-juridica consumidora y

la proveedora, se debe aplicar el CDC en la busqueda del equilibrio entre las partes. Al consagrar

el criterio finalista para la interpretacion del concepto de consumidor, la jurisprudencia de este STJ
también reconoce la necesidad de que, en situaciones especificas, se mitigue el rigor del criterio
subjetivo del concepto de consumidor, para admitir la aplicabilidad del CDC en las relaciones entre
proveedores y consumidores-empresarios en las que quede evidenciada la relacién de consumo.

Son equiparables al consumidor todas las personas, determinables o no, expuestas a las practicas

comerciales abusivas [...]» (Agipliquigas S/A v. Gracher Hotéis e Turismo Ltda).

Al respecto, véase Banco do Brasil S/A v. CJF de Vigilancia Ltda; Caixa Econémica Federal -CEF v.

Fernando Martins Ferreira; Agipliquigds S/A v. Gracher Hotéis e Turismo Ltda.

4

g
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Parece que las teorfas mencionadas no consiguen atribuir un sentido
adecuado al consumidor stricto sensu. De este modo, se levanta la
hipétesis de una décima teorfa, llamada teoria englobante. Para ser
considerada consumidora, la persona humana, la persona colectiva
(nacional o extranjera, publica o privada, simple o empresaria), el
ente despersonalizado y la persona por nacer debe englobar, a partr
del caso concreto, la adquisicion o la utilizacién de un bien y/o servicio
sin profesionalidad, aun cuando sea en la actividad en la que actda,
sin trasladar el costo —directamente— al precio de su actividad
profesional y sin utilizarlos para continuar el ciclo productivo, sino de
modo definitivo y poniendo fin a la cadena econémica.

No importa si el consumidor tiene una posicién econémica elevada
(MSF Funding LLC v. Clinica Paulo e Angelo Balthazar S/C Ltda) o si es
profesional, sino si existe algtn tipo de vulnerabilidad en relacién con el
proveedor en el mercado de consumo, aun cuando el posible consumidor
sea profesional de la misma 4rea. Lo que no puede ocurrir bajo ninguna
hipétesis es que el bien y/o servicio integre el proceso de produccién
de la actividad del consumidor, que este no cumpla la funcién socio-
ambiental de los citados instrumentos y que no haya ningtn tipo de
vulnerabilidad entre las partes.

La teoria englobante abarca el anilisis integral de los presupuestos de
la relaciéon de consumo —sujetos, objeto, causa, vinculo, funcién,
mercado de consumo—, asi como los principios y las reglas atinentes
a la mencionada relacién. Desde esta perspectiva, poco importa si el
consumidor es profesional, si posee un fin de lucro, si tiene un importante
poderio econémico. Importa si posee algin tipo de vulnerabilidad
abstracta y concreta, constatable a partir del caso analizado; si no utiliza
los bienes y/o servicios para reincorporarlos al ciclo productivo; si agota
la cadena factica y econdmica; si cumple o tiene las condiciones para
cumplir la funcién socio-ambiental de los aludidos instrumentos vy
si los mencionados instrumentos fueron adquiridos en el mercado de

consumo (Al 58564-5/180).

Un ejemplo de la referida teorfa podria ser el siguiente: un estudio de
derecho compra en el mercado de consumo un acondicionador de aire
de un proveedor y lo utiliza de acuerdo con su funcién socio-ambiental.
En tal caso, existen dos personas colectivas y la vulnerabilidad técnica
del estudio de derecho en relacion con el proveedor. El estudio no
utiliza el aire acondicionado para reintroducirlo en el ciclo productivo
y no incorpora el valor del bien —de modo directo— cuando cobra
honorarios profesionales de sus clientes, por lo que agota la cadena
factica y econémica —destinacion factica y econémica—.
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La teorfa englobante puede confundirse con la maximalista. Sin
embargo, aunque el resultado puede ser muchas veces el mismo*
(adquisicién de un automévil por concesionaria de vehiculos para
transporte de pasajeros), la fundamentacién es completamente distinta.
En otras hipdtesis, puede suceder que la teorfa maximalista diverja de la
teoria englobante, por considerar solo la destinacion fatica, mientras que
la teorfa englobante observa los demds aspectos para la caracterizaciéon
de lo que es un consumidor.

De este modo, no existe motivo juridico o fictico para dejar de recurrir
al derecho del consumidor para gobernar la relacién aludida en el
ejemplo. Tampoco existen motivos para no caracterizar al estudio de
derecho como una persona colectiva consumidora stricto sensu (CDC,
articulo 2, encabezado).

Se observa que el concepto de consumidor stricto sensu abarca aspectos
que deben estar interconectados para que se considere consumidor a
cualquier persona humana, colectiva, por nacer o ente despersonalizado.
No obstante la importancia de los marcos previstos en el Cédigo de
Defensa del Consumidor, resulta interesante considerar a la persona
colectiva como consumidora siempre que sea posible, teniendo en
cuenta la completitud —material y procesal— que ese marco juridico
supone para quien encaja en él (Morato, 2008, pp. 64-65).

Autorizar la irradiacién del derecho del consumidor a las relaciones en
las que la persona colectiva se presenta como consumidora no implica
hacer caso omiso del texto y del contexto constitucional, asi como de
la preeminencia de la persona humana sobre la persona colectiva. Las
especificidades de cada agente no impiden a la persona colectiva ser
considerada consumidora cuando cumpla, en cada caso, los requisitos
exigidos por la ley del consumidor (Sul América Companhia Nacional de
Seguros v. Allpark Estapar Ltda).

La teoria englobante, por ende, se ocupa adecuadamente del sentido
del término «consumidor», ofreciendo en cada caso la tutela al agente
concretamente analizado, fomentando la fidelidad a los principios y las
reglas descritas en la Constitucién Federal y en el Cédigo de Defensa del
Consumidor.

Como se comprueba a lo largo del presente articulo, la caracterizaciéon
de una relacién de consumo en el derecho brasilero es muy compleja,
especialmente debido al hecho de que se opté —al contrario de tantos

42 STJ. RESP 502.797. Disponible en https://ww2.st].jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=MON&sequencial=765122&num_registro=200201659177&data=200311108&formato=PDF
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otros derechos— por tratar como consumidoras a las personas colectivas.
De entre tantos presupuestos mencionados, destaca la vulnerabilidad —
aunque no sea un elemento de la relacion juridica de consumo, sino un
aspecto cualitativo del concepto de consumidor—. Sea técnica, factica,
juridica, relativa a la informacién, ambiental, especial o matizada con
otros tantos colores, ella ora es considerada una presuncién absoluta,
ora se exige su prueba en especial. Esto es asi porque la presencia en
un caso concreto de una de las vulnerabilidades, junto con los demés
requisitos, definira que la relacién trabada entre las partes sea consumo.

Los consumidores —seres humanos— son, todos, vulnerables. Si
esto es asf, mis que una presuncién absoluta, la vulnerabilidad del
consumidor debe ser pensada como un axioma, un aporte tedrico para
la construccién de una idea, de un sistema o, en el caso en cuestion, del
sistema de proteccién de los consumidores en Brasil.

Ocurre que el derecho brasilefio admite que la persona colectiva
sea considerada como una consumidora. Eso llevd a que muchos
investigadores y tribunales optasen, de entre los muchos modelos
tedricos disponibles, por el finalismo profundizado (al menos desde 2005
hasta la fecha). Este modelo, como sefialan los tribunales, no admite
que se aplique la condicién de consumidor a las personas colectivas
debido a la ausencia de vulnerabilidad fatica. Este problema podria ser
resuelto con el apoyo de la teoria englobante que, en sintesis, sostiene
que, para ser considerada consumidora, una persona humana o una
persona colectiva —y, aun, el ente despersonalizado o la persona por
nacer—, debe englobar, a partir del caso concreto, la adquisicién o la
utilizacién de un bien y/o servicio sin profesionalidad, aun cuando sea
en la actividad en la que actta, sin trasladar el costo del bien y/o servicio
de forma directa al precio de su actividad profesional y sin utilizar el bien
y/o servicio para continuar el ciclo productivo, sino de modo definitivo y
poniéndole fin a la cadena econémica. En ese proceso, no importara si el
consumidor tiene una posicién econémica elevada o si es profesional (o
no). Lo que importa es si existe algtn tipo de vulnerabilidad en relacion
con el proveedor en el mercado de consumo, aun cuando ambos
sean profesionales de la misma érea. La vulnerabilidad tendra que ser
demostrada por parte de aquel que la alega.

Finalmente, permitir la irradiacion del derecho del consumidor a las
relaciones formadas por dos personas colectivas no representa hacer
caso omisio del texto o del contexto constitucional. En efecto, las
especificidades de cada agente no impiden, al menos en el derecho
brasilefio, que la persona colectiva sea considerada como consumidora
cuando cumpla, en cada caso, los requisitos exigidos por nuestra ley del
consumidor.
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