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RESUMO

O presente trabalho pretende demonstrar que o
consumidor ndo mais consome por op¢do ou nos anseios de seus caprichos,
mas, sim, para satisfacdo de suas mais comezinhas necessidades; e, com isso,
fica a mercé do fornecedor no mercado de consumo, muitas vezes, inclusive, sem

opcéao de escolha, dai a sua patente vulnerabilidade.

Com isso, a intencdo € demonstrar que antes da
positivacdo constituicdo como direito fundamental, o direito do consumidor &
direito humano transversal em todas as suas dimensdes, porquanto inato ao

homem, independentemente de outorga estatal.

Por fim, pretendemos mostrar que, ndo obstante o
direito do consumidor ser direito humano, transversal em todas as suas
dimensdes, deve haver ponderagdo com a livre iniciativa do fornecedor, por juizo
de proporcionalidade, determinado pelo principio da compatibilizacdo da relacéo

de consumo.

Palavras chave: direito do consumidor, direitos humanos, direitos fundamentais,
liberdade, fraternidade, igualdade, dignidade da pessoa humana,

compatibilizacdo, harmonizagéo.



ABSTRACT.

This paper aims to demonstrate that consumers no
longer consumes option or the wishes of their whims, but rather to satisfy their
most needs simple things, and thereby being at the mercy of the supplier market
consumption, sometimes, even without options to choose from, hence its patent

vulnerability.

Thus, the intention is to demonstrate that before the
patient up as a fundamental right, the consumer's right is human rights cross
in all its dimensions, as innate to human beings, regardless of

grant aid.

Finally, we intend to show that, notwithstanding the
consumer’s right be human rights, cutting across all its dimensions, must
be weighted with the free initiative of the supplier, by the court
proportionality, determined by the principle of reconciliation of relationship

consumption.

Key words: consumer law, human rights, fundamental rights, freedom,

brotherhood, equality, human dignity, alignment, harmonization.



CAPITULO I.

INTRODUCAO.

O CONSUMO E SUA RELEVANCIA POS-MODERNA.

O consumo é uma necessidade basica. Ninguém sobrevive sem
consumir. Todos os dias nés consumimos algo ainda que inconscientemente e

sem o animus de consumir.
Zygmunt Bauman afirma que:

“aparentemente, el consumo es um hecho
banal, incluso trivial. Todos lo hacemos a
diario, em ocasiones de manera celebratoria,
cuando ofrecemos uma fiesta, festejamos
um acontecimiento importante 0 nos
gratificamos por um logro particularmente
relevante. Pero la mayor parte del tiempo
consumimos de hecho, se diria que
rutinariamente y sin demasiada planificacion
y sin pensarlo dos veces. En realidade, si se
lo reduce a su forma arquetipica em tanto
ciclo metabolico de ingesta, digestion y
excrecion, el consumo es uma condicion
permanente e inamovible de la vida y um
aspecto inalienable de ésta atado ni a la
época ni a la historia. Desde esse punto de
vista, se trata de uns funcién imprescindible
para la supervivencia biolégica que nosotros,
los seres humanos, compartimos com el
resto de los seres vivos, y sus raices son tan
antiguas como la visa misma. No hay dudas



de que consumir es uma parte integral y
permanente de todas las formas de vida que

conocemos, ya sea por los relatos histéricos o

por los informes etnogréficos” .

Com efeito, o comportamento do consumidor € uma forma de se
conhecer e conhecer a sociedade que, assim, é entendida pela compreenséo da
complexidade do comportamento da compra. A cultura da compra possibilita o
entendimento dos consumidores, participantes ativos de uma sociedade padréo.
O homem na sociedade de consumo tem mudltiplos papéis e funcdes,

culturalmente adquiridos.

O esforco em garantir a vida e o sustento, culturalmente da ao
homem, pela via de consumo, o status na sociedade, de forma que esse homem
nao apenas se paute pelo ato de compra, como também pela sociabilidade
contemporanea, razao pela qual, a motivacdo do desse homem, tanto no trabalho,
como, na producédo, tem como causa de ser, culturalmente, o reconhecimento do
status que isso (trabalho, producao, enfim, meio viabilizador do consumo) confere

para si.

O homem que trabalha; o homem labor é o homem que no
conceito liberal esta pronto a usar o seu salario, a sua jornada de trabalho para
validar os seus direitos. Com isso, 0 homem consumista € o homem avido pelo
capitalismo e pelo privilégio em consumir. Quando os direitos desse homem se

mercantilizam ele sobrepde valores sutis ao seu capital material.

Maria de Lourdes Manzini Covre, ao tratar da cidadania, afirma o

poder do salario de transformar:

“o trabalhador em consumidor, servindo para
estimular o consumo, e neutralizar o0s
trabalhadores enquanto sujeitos atuantes,
tornando-os  sujeitos que  recebem”.

! BAUMAN, Zygmunt. Vida de Consumo. . Trad. Mirta Rosernberg y Jayme Arrambide. Espanha. Fondo de
Cultura Econémica, 2007. p. 43.



“Desmobilizando, portanto, as organizacdes
trabalhistas e assim, melhor servindo a
acumulacdo de oligopdlios; dai resulta um
conglomerado de consumidores” 2.

O homem contemporaneo, culturalmente inserido nas sociedades
capitalistas, onde atualmente ter o mais e o melhor € sinébnimo de prospecc¢éo e
sucesso pessoal, ao invés de consumir simplesmente para satisfacdo de suas
necessidades prementes, consome hedonistamente para estabelecer seu status

nessa sociedade.

Além disso, esse homem consome na constante busca da
felicidade individual, para responder aos seus anseios e de sua familia, na busca

incessante da realizacéo de seus sonhos, crescentes e mutaveis a cada ano>.
Milton Santos bem situa que:

“0 consumo deixou de ser apenas um
epifendbmeno para se converter num lugar
estrutural e autbnomo de relacdes sociais,
uma forma nova de poder, de direito e de
conhecimento. Esta caracteristica estrutural,
por muito enraizada que esteja nas praticas
sociais das sociedades centrais, esta bem
presente, de forma selectiva, nas
sociedades periféricas e semiperiféricas: a
cultura-ideologica do consumismo esta
muito mais amplamente distribuida no

2 COVRE, Maria de Lourdes Manzini. O gue é cidadania? Sao Paulo: Brasiliense. 1999. p. 70

3 “Com o advento da cultura de massa, o significado da felicidade foi subvertido. Na sociedade de consumo,
ser feliz deixou de representar um meio como se vai e passou a ser percebido como um fim a que se chega.
A felicidade, o bem-estar, o conforto e 0 sucesso couberam dentro de objetos e projetos de consumo. E feliz
quem conquista mercadorias ou realiza sonhos. Ou — o inversos tem de ser verdadeiro — sente vazio
existencial aquele que ndo tem esperanca de alcanga-los. No discurso, essa busca apresenta-se como
democratica, na medida em que € individual e possui varios niveis de satisfacdo. Segundo a légica da teoria
consumerista, a felicidade de um individuo esta em encontrar sua maneira de ser e em buscar ser quem ele
realmente &, por meio da auto-expressdo em mercadorias e bens de consumo. A sociedade de consumo néo
€ um movimento que impOe padrBes globais de comportamentos. Antes de adapta a cultura local e utiliza
caracteristicas étnicas ou regionais como simbolo de autenticidade e diferenciacdo social. Por outro lado,
atitudes de determinados nichos ou minorias sdo oportunidades de mercado e podem ser exploradas
comercialmente sob a forma de musica, culinaria, turismo, estilo, etc. Seja pobre ou rico, mulher ou homem,
heterossexual ou homossexual, casado ou solteiro, jovem ou idoso, negro ou branco, todos séo
consumidores em potencial e alvos de um convite comum, cujo apelo é este: compre sempre, mesmo que
seja por impulso, ndo se frustre, seja um vencedor e viva com prazer. (ALEXANDRE VOLPI, A histéria do
consumo no Brasil. p. 91)



sistema mundial do que a pratica do
consumo, e, na verdade, parece continuar a
expandirem-se mesmo quando a segunda
se retrai” %.

Zygmunt Bauman, como o “tipo ideal” de Weber, explica o

consumismo como:

“um tipo de arranjo social resultante da
reciclagem de vontades, desejos e anseios
humanos rotineiros, permanentes, e, por
assim dizer, ‘neutros quanto ao regime’,
transformando-os na  principal  forca
propulsora e operativa da sociedade; uma
forca quer coordena a reproducéo sistémica,
a integracdo e a estratificacdo sociais, além
da formacdo de individuos humanos,
desempenhando ao mesmo tempo um papel
importante  nos processos de auto-
identificacdo individual e de grupos, assim
como na selecéao e execucao de politicas de
vida individuais. O consumismo chega
qgquando o consumo assume o papel-chave
gue na sociedade de produtores era
exercido pelo trabalho. (...) De maneira
distinta do consumo, que € basicamente
uma caracteristica e uma ocupagdo dos
seres humanos como individuos, o
consumismo € um atributo da sociedade.
Para que uma sociedade adquira esse
atributo, a capacidade profundamente
individual de querer, desejar e almejar
devem ser tal como a capacidade de
trabalho na sociedade de produtores,
destacada (alienada) dos individuos e
reciclada/reificada numa forca externa que
coloca a ‘sociedade de consumidores’ em
movimento e a mantém em curso como uma
forma especifica de convivio humano,
enquanto que, ao mesmo tempo, estabelece
parametros especificos para as estratégias
individuais de vida que sao eficazes e a

* SANTOS, Milton. Por uma outra Globalizagéo: do pensamento Unico a consciéncia universal. 3. ed. Rio de

Janeiro. p. 276.



manipula as probabilidades de escolha e

conduta individuais .

O santuario do consumo padroniza a aquisicdo de bens do
homem labor, 0 homem que quita todas as suas parcelas para almejar mais o
acumulo de bens materiais, porque culturalmente isso se confunde com a busca
pela felicidade; e, isto, torna-se um ciclo. Este € o consumidor contemporaneo.
Este homem em busca do consumismo consome com ostentacdo e visibilidade

econbmica para que o realce seja social, com vista a felicidade.

Baumam bem esclarece que a economia consumista se alimenta
do movimento das mercadorias e € considerado promissor quanto mais o dinheiro
circula, mesmo que isso importe como efetivamente ocorre que 0s produtos
estejam viajando para os depositos de lixo, para substituicdo pelos novos, em
razdo de tornarem-se obsoletos em curtissimo espaco de tempo. O consumo é
imediatista e as novidades tecnoldgicas somadas as agressivas campanhas de
marketing, fazem com que os consumidores estejam sempre atrds de outra

rodada de compras.

Assim, o homem que trabalha € o homem que consome; e, ele
estd sujeito a escolhas, expectativas, incertezas, contingéncias, enfim,
circunstancias geridas pela tradicional vida de consumo e que nao somente
impelem ao homem ao consumo, mas ordenam a sociedade com padrbes
mutéveis, porque o homem continua constantemente insatisfeito em busca da

concrecao da felicidade pelo consumo.

Novamente Bauman esclarece:

“a sociedade de consumo tem como base de
suas alegacdes a promessa de satisfazer os
desejos humanos em um grau que nenhuma
sociedade do passado pbde alcancar, ou mesmo

> BAUMAN, Zygmunt. Vida de consumo. Trad. Mirta Rosernberg y Jayme Arrambide. Espanha. Fondo de
Cultura Econémica, 2007. p. 41.



sonhar, mas a promessa de satisfacdo sO
permanece sedutora enquanto o desejo continua
insatisfeito; mais importante ainda, quando o
cliente ndo esta plenamente satisfeito — ou seja
— enquanto ndo se acredita que o0s desejos que
motivaram e colocaram em movimento a busca
da satisfagdo e estimularam experimentos

consumistas tenham sido verdadeira e

totalmente realizados °”.

Além do que, homem que consome expde-se a taxas, tributos,
financiamentos. Essa situacdo de uma liberdade simulada e, ao mesmo tempo,
regulada, emancipa o homem concomitantemente refém das tabulacées do meio

de consumo.

7

A liberdade de consumo € a liberdade vigiada.
Verbalmente, as a¢cées do homem social rumo ao homem do consumo perpassa
questdes que regem necessidades basicas para a vivéncia do individuo.
Democraticamente, 0 homem que consome pela vivéncia, elege os meios basicos
para que os seus direitos se facam valer. A escolha de consumo desse homem é
um interesse da sociedade e da politica que a rege. O mercado em acumulo de
capital € um mercado que precisa desse homem social. A cultura da

sobrevivéncia é a cultura do consumo em potencial.

Eduardo Galeano explica que essa busca constante
pela felicidade através do consumo, acaba por importar numa cultura de consumo

efémero em que:

“a cultura do consumo, cultura do efémero,
condena tudo ao desuso imediato. Tudo
muda no ritmo vertiginoso da moda, posta a
servi¢co da necessidade de vender. As coisas
envelhecem num piscar de olhos e séo
substituidas por outras de vida ndo menos
fugaz. Neste final de século em que s6 a
inseguranca é permanente, as mercadorias,

® BAUMAN, Zygmunt. Vida de consumo. Trad. Mirta Rosernberg y Jayme Arrambide. Espanha. Fondo de
Cultura Econémica, 2007. p. 63



fabricadas para nao durar, resultam téo
volateis quanto o capital que as financia e o
trabalho que as gera” ’.

A ideologia do consumismo perpassa a satisfacdo que é rapida,
que é fugaz e que é substituivel. A engrenagem do consumo é uma maquina que
sustém o sistema e, diga-se, expde o consumidor. E esse ciclo alimenta-se por

uma satisfacao imediatizada.

A satisfacdo € provisoria até que se adquira nova relacdo de
consumo com outro sujeito. Esse processo constréi identidades ao passo que

exclui e gera fatores de excluséo social.
Livia Barbosa ensina a importancia:

“do reconhecimento de que o consumo €
central no processo de reproducédo social de
gualquer sociedade, ou seja: todo e qualquer
ato de consumo € essencialmente cultural.
As atividades mais triviais e cotidianas como
comer, beber e se vestir, entre outras,
reproduzem e estabelecem mediagdes entre
estruturas de significados e o fluxo da vida
social através dos quais identidades,
relacdes e instituicdes sociais sao formadas,
mantidas e mudadas ao longo do tempo.
Mais ainda, através do consumo atos locais
e mundanos sdo relacionadas a forcas
globais de producéo, circulagcdo, inovacao
tecnolégica e relagbes politicas que nos
permitem mapear e sentir na vida cotidiana
aspectos que de outra forma nos parecem
extremamente distanciados e presentes
apenas nas discussdes politicas sobre as
desigualdades regionais e sociais” ®.

Enfim, pela relevancia, nota-se a funcdo social do consumo e o

interesse de sua profunda analise juridica.

" GALEANO, Eduardo. De pernas pro ar: a escola do mundo do avesso. 8. ed. Porto Alegre: L&PM, 2005. p.
272.

8 BARBOSA, Livia. Sociedade de Consumo. p. 13.



“Numa comunidade ndo ha ninguém que nao
seja consumidor, sempre existe em qualquer
um que seja uma necessidade a ser
satisfeita. Nestas circunstancias, 0
consumidor ndo contrata com o fornecedor
porque optou, mas, Sim, porgue precisa
adquirir o produto ou servigo” °.

Deste modo, a necessidade de aquisicdo do produto ou servico

por parte do consumidor acaba constituindo o direito autbnomo de consumir que &

inato ao homem inserido na economia, consubstanciando-se em direito humano

econdmico, como se vera adiante.

° Praticas comerciais abusivas. p. 44/45.



CAPITULO Il

O HOMO ECONOMICUS

O homem econdbmico — homo economicus - € conceito que
contempla as teorias econémicas nas dimensdes culturais do homem dentro da
sociedade de consumo e producdo. Esse homem, fragmentado socialmente,
apoia-se nas leis econdmicas de apoio e evidéncia social a partir do consumismo

nas relacdes produtivas™.

O homem em sua fragmentacdo racional informa-se pelo que
almeja acumular em termos de rigueza e busca atingir os seus objetivos. O homo
economicus surge como teoria do final do século XIX e inicio do século XX e
evidencia as questdes relacionadas a teorias das finangas comportamentais. O
que consumir? Como consumir? Com base em que direcionamentos sociais

acumularem tal riqueza? **

As sinapses do consumo direcionam o0 homo economicus ao que
ele elege como acumulo racional de riquezas. A evolugdo desse homem é
realizada a partir de acdes como acumulo, troca, producdo, distribuicdo de bens
em sociedade. Essa teoria econdbmica equivale a economia classica de
enriquecimento. Autores classicos como David Truman, Sheldon Wolin buscaram
estudar as razdes socio-econémicas que conduziriam esse homem a formacéo de

critérios no sistema econdmico industrial.

' JURUA, Ceci Vieira. O vazio na economia: o deserto e as miragens. Disponivel em:
http://ecopol.socioeco.org/documents/34ceci_p.htm acessado em 10/07/2009

1 ZABIEGLIK, Stefan (2002). "The Origins of the Term Homo Oeconomicus", Gdansk, p.123-130.
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O homem operacional, o homem atuando economicamente em
sociedade considera os recursos econémicos como maximizacdo do que ha de
ser mensuravel em sociedade. Esse modelo econémico afirma que a alocacao de

bens é um ponto passivo para aguele que consome.

Esse homem é fragmentado pelos recortes sociais e econémicos.
A génese social desse homo economicus envolve questdes econdmicas

intrinsecas a sociedade capitalista.

O acumulo de bens pelo homo economicus pode superar a
guantidade de conhecimento que esse homem acumula na sociedade e pode
superar o itinerario que esse conhecimento produz em sociedade. O homo
economicus adapta esse itinerario de conhecimento ao acimulo de bens. Bordieu
diz que esse processo retrata a adaptacdo do homem ao capitalismo. No decorrer
da histéria o homo social adapta-se ao homem econbmico, este modernizado,
com novos comportamentos e sob a vigilancia de uma camada social

predominante.

A génese do homo economicus na sociedade capitalista é
evocada pela tonica do empreendimento, da face empreendedora, precursora do
capitalismo, pelas formas de remuneragao, pelas relagbes de consumo, pelas
relacbes de comercializagdo, pela organizacdo social com base no bem de
consumido. O homem economicus move-se pelo bem consumido. Para Pierre

Bordieu:

“patrimdnio objetivado de outra civilizacao,
heranga de experiéncias acumuladas,
técnicas de remuneracdo  ou de
comercializagao, de métodos de
contabilidade, de célculo, de organizacéo, o
sistema importado pela colonizagdo se
impde como um cosmos no interior do qual
os trabalhadores se véem jogados e cujas
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regras eles devem aprender para sobreviver
125

As regras sociais em relacdo ao consumo pautam-se pelo
conhecimento do homem e os custos de transformagdes que séo criadas na
sociedade do capitalismo. Ideologias sociais, comportamentos, atitudes formam o

todo social que conduzirdo o homem a acumular bens.

O homo economicus € uma formacdo do homem cuja génese
social estda em se inserir na economia, movendo-se em dire¢cdo aos bens de
consumo sociais. Antropologicamente, esse apéndice social move-se para a
riqueza a qual da um novo recapeamento ao homem, que esta em constante

processo de formagao pela retomada da consciéncia econdémica.

O homo economicus segue o itinerario racional das suas atitudes
econdbmicas com as variaveis do tempo e do espaco. Esse tipo de racionalizacdo
€ a fragmentacdo que se encontra no bojo da sociedade capitalista a qual se
identifica com as demais forgas sociais compostas pelos seus atores na ordem
politica e social. Esse fator sociologico dos atores envolvidos coloca a economia e
esse homem em franca luta nas sociedades modernas. Heuristicamente, a
participagcdo do homo economicus as condicbes econémicas da sociedade segue
a ordem econdmica local. Para Pierre Bordieu, “a racionalizacdo da conduta
econdmica supondo que toda a existéncia se organiza e relagdo a um ponto de

fuga ausente, abstrato e imaginario”

Pierre Bordieu diz que o espaco e o tempo séo fatores
preponderantes nesse processo de fragmentacdo do homem para o homem
economicus. Essa pratica traduz-se em evidéncias econdmicas no mundo
capitalista. Essa atividade empirica do homem alia-se ao conhecimento e aos
recortes culturais que ele acumula ao longo das transformacdes em funcdo da

busca econdmica racional.

2 La Production de la Croyance: Contribution & une Economie des Biens Symboliques”. Actes de la

Recherche en Sciences Sociales. p. 13 ]
13 La Production de la Croyance: Contribution a une Economie des Biens Symboliques”. Actes de la
Recherche en Sciences Sociales. p. 26.
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Esses retoques da racionalidade econdémica atuam com previséao
nos calculos e acumulos. A produgcdo e o consumo de bens constituem nao
somente um simbolo material, mas a historia que este homem acumulara no valor

e uso racional do bem e do respectivo consumo.

O bem cultural passa a ser a tbnica do bem de consumo para o
homo economicus. Ele tangencia as suas escolhas de acordo com as armas
capitalistas as quais traduzem o instinto pela economia de bens e valores

acumulados.
Ricardo Sayeg**, conclui sobre o homo economicus:

“Portanto, antropologicamente o homo
economicus é simultaneamente o predador
enquanto por detrds de um agente
econdmico, e preso, como pessoa, ha
selvagem economia de mercado. Dai porque
se reafirma que ndo é resposta suficiente o
humanismo antropocéntrico, pois ele, ao
exaltar o individualismo e o hedonismo em
nome da liberdade, acaba deixando o homo
economicus sozinho a mercé do poder da
moeda, que ha de ser conformado (jamais
negado) pelo humanismo antropofiliaco.
Logo, no capitalismo os homi economici
diuturnamente lutam, uns com 0S outros,
pela sobrevivéncia na incessante busca
patrimonial ou consumerista como propésito
final, em estado de natureza, dai porque se
dizer, com segurancga, que € selvagem”.

O espaco ocupado pelo homo economicus abrange os bens
simbdlicos de génese soécio-cultural. O homem submete-se ao capital simbdlico
para que a existéncia de agentes sociais possa refinar esse mesmo capital. As

modalidades do consumo, do bem, aderem ao campo intelectual e artistico.

1 SAYEG, Ricardo H. Doutrina Humanista de Direito Econdmico.
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Contextualizar esse homem nessa cultura capitalista € estudar a
forma como ele se move em direcdo aos bens e as relagbes de consumo, lutando

por sua posi¢ao na sociedade, de acordo com a ordem econémica local.

A cultura € um legado das trocas simbolicas de bens de consumo.
A relagéo entre uma instancia economica, uma instancia cultural e uma instancia
social constituem a génese do tripé para que o homo economicus possa se
insurgir nas relacdes. Sob essas circunscricdes pontuar-se-a no presente estudo,
os direitos humanos desse homo economius na qualidade de consumidor, para

gue o processo de consumo seja efetivo.

O homo economicus associa-se ao comportamento do homem
social de acordo com essa mesma vivéncia social. Essas condi¢cdes sobrepostas
aos individuos abrem espacos para o conhecimento e a rede de relacdes travada

para além das rela¢cdes comerciais intrinsecas ao consumo.

Esses espacos do conhecimento abertos pelos agentes das
relacbes de consumo estdo suscetiveis a toda a sorte de transformacéo. Nele,
novas tecnologias imperam versando pelos grupos dominantes que ditam o
padrdo de consumo servindo pelos interesses de uma macrocomunidade

entrelacada pelo homo economicus da sociedade.

A realizacdo econ6mica do homo economicus contextualiza-se
pelo viés social. A demanda de aquisicéo de bens e o trajeto percorrido por esse
homem o tornam fragil e ‘presa facil’ para as ocorréncias ndao configuradas como
legais a luz dos Cadigos e Constituicbes. Aufere-se que essa discusséo tem-se,
pela génese social desses atores das relagcbes comerciais — consumidor,
fornecedor, produto — e as forcas a favor e contra aquele que constréi a sua

historia sécio-cultural a partir da aquisicéo de bens.

O homo economicus é, portanto, sempre e também o consumidor,
pois, numa sociedade ndo ha quem ndo seja consumidor e nessa condi¢do € de
ser considerada sua vulnerabilidade no mercado econémico na busca da

satisfacdo de suas necessidades.
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CAPITULO I

A DEFESA DO CONSUMIDOR E O CAPITALISMO HUMANISTA.

Os homi economici, como se viu, correspondem a insercdo econdmica

de todos na dindmica do mercado sob pena de excluséo social.

Da andlise constitucional, nota-se, no a&mbito dessa insercdo dos homi
economici, trés referéncias a condi¢do de consumidor: a primeira no catalogo dos direitos
fundamentais do artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal que determina que o
Estado, na forma da lei promova a defesa do consumidor; a segunda na relagdo dos
principios da ordem econdmica, exposta nos incisos do artigo 170, especificamente o V,
gque consagra como tanto a defesa do consumidor; e, a terceira, no artigo 48, do ato das
disposic¢des transitrias que determina termo cronolégico para que fosse elaborado, como

de fato foi, 0 Codigo de Defesa do Consumidor™.

Como se vé, estando inserto no artigo 5° da Carta Magna, trata-se de
direito fundamental, o que decorre de todas essas referéncias constitucionais, qual seja,

a protecdo do consumidor.

z

Portanto, como dito, protecdo ou defesa do consumidor €& direito

fundamental.

Na verdade, aprofundando-se nisso, verifica-se que é mais do que

direito fundamental constitucionalmente positivado; e sim, a defesa do consumidor é

5 Art, 50, XXXII, CF: O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Art. 170, CF: A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: V: defesa do consumidor;

Art. 48, ADCT: O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicéo,
elaborara cédigo de defesa do consumidor.
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direito humano inato ao homem pés-moderno, decorrente de seu direito subjetivo natural
de propriedade, cuja conjugacéo, cooperagdo e complementaridade faz com os demais
direitos humanos, um feixe indissociavel de efetiva protecdo a dignidade da

pessoa humana®.
Nesse sentido, Ricardo Sayeg'’ esclarece que:

“Com efeito, em meu entendimento, o0s
direitos humanos sao os direitos subjetivos
naturais  consistentes nos interesses
indisponiveis juridicamente tutelados
imanentes a esséncia humana constitutiva
do indissolivel ndcleo comum  de
humanidade biocutural do Homem e de
todos os Homens. Corresponde a direitos
subjetivos, na classica concepcdo de
Jhering, porque o objeto dos direitos
humanos estd voltado a pretensédo e a
garantia juridica da incessante preservacao
da dignidade da pessoa humana, em que
pese ser um status variavel evolutivo.

Depreende-se dai como direito humano o direito de consumir.

O direito de consumir, pois, esta estritamente vinculado ao direito
natural subjetivo de propriedade de que d& conta Ricardo Sayeg no

desenvolvimento da Teoria Humanista de Direito Econdémico, in verbis:

“A atividade econdmica capitalista € o
exercicio, ativo ou passivo, de disposi¢do ou
apropriacao, total ou parcial, do patrimonio,
em regra, privado, entendido ndo sé como a
transferéncia da propriedade, mas também
nas outras esferas de poderes inerentes ao
dominio, a de usar e a de fruir. Como se V€,
ela é, a principio, o exercicio privado, ativo
ou passivo, da propriedade enquanto

%40 que é certo é que os direitos humanos com todas as suas dimensdes configuram um feixe indissociavel,
ndo cabendo se reconhecer uns e excluir outros, de modo que, no seu todo adensado, estruturam, dando
suporte e conformacao ao capitalismo”. Doutrina Humanista de Direito Econdmico. Tese de Livre Docéncia
depositada, admitida e aprovada na Faculdade de Direito da PUC/SP, atualizada e revista para publicacao.

 Doutrina Humanista de Direito Econdmico.
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dominio sobre as coisas. Claro é, entéo, que
a atividade econdmica, no plano juridico,
estd estruturada na propriedade como
dominio privado sobre o patriménio. O
dominio entéo se refere a liberdade sobre as
coisas, que compreende na sua perspectiva
objetiva o direito real sobre elas. Essa
correspondente acdo ou omissdo especifica
de dispor ou apropriar as coisas, ou seja,
fazé-las circular ou nado, é ordinariamente
conhecida, na economia, como a troca de
maos ou apropriagdo. Ela — a conduta
econdmica — independe de carater definitivo,
bastando que haja a dita troca de maos ou
apropriacdo, esta ultima que é um atributo
permanente, ou seja, que se protrai no
tempo e na realidade até que seja cessada.
Também independe de onerosidade, muito
menos, de empresarialidade, posto que todo
ato oneroso ou empresarial de disposicéo ou
apropriacdo da coisa € um ato econdémico,
porém nao o inverso. Por exemplo, assim
como a venda de produtos por uma empresa
ao consumidor, também é ato econdémico a
ofertalginanceira dos fiéis no culto da missa,
etc.” .

Partindo-se desse estreito vinculo de causalidade entre o direito
subjetivo natural de propriedade e o direito de consumir, percebe-se que o direito
de consumir enquadra-se nas espécies de direito subjetivo natural decorrente da
propriedade que, na verdade, significa a liberdade privada econémica, neste caso,

passiva, inata a condicdo humana que é biocultural, como define Edgard Morin®®.

Consumir, que ¢é atividade indispensavel ao meio de vida
moderno, enquanto direito subjetivo natural, tem, portanto, seu enquadramento

como desdobramento do direito subjetivo natural de propriedade, tendo como

'8 Doutrina Humanista de Direito Econdmico. Tese de Livre Docéncia depositada, admitida e aprovada na
Faculdade de Direito da PUC/SP, atualizada e revista para publicacao.

19 45 individuo humano, na sua autonomia mesma, €, a0 mesmo tempo, 100% biolégico e 100% cultural”. O
Método 5, A Humanidade da Humanidade, p. 53.
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direito objetivo correspondente a prépria dignidade da pessoa humana®, de

maneira que, sem duvida, € espécie dos direitos humanos.

Definido como direitos humanos a partir da consagracao do direito
subjetivo natural de propriedade, o direito de consumir estd evidentemente
constituido no ambito do regime econémico capitalista, pois 0 consumo € préprio
da p6s modernidade na qual, pela divisdo de trabalho, 0 homem contemporaneo
nao prospecta 0os bens necessarios a sua subsisténcia, pelo contrario, emprega
seus ativos financeiros auferidos de sua forca de trabalho ou patrimoénio
suscetivel de liquidez para adquirir tais bens necessarios além de sua
subsisténcia®*, mas, sim, para dar plenitude a seu estilo de vida, satisfazendo sua

auto-consciéncia de valor.

Sem o consumo ndo ha modo de vida na existéncia pos-moderna,
de maneira que, contemporaneamente, ndo existe aguele homos que néo seja

consumidor.

Inserido no regime econdmico capitalista, mister se verificar os
aspectos juridicos do capitalismo pds-moderno com o qual o consumidor

contemporaneo se relaciona.

Classicamente, o capitalismo corresponde ao liberalismo
econdmico fruto da imposi¢éo juridica do iluminismo prevalecente por conta da
Revolucdo Francesa, da Revolucdo Gloriosa e da Independéncia dos Estados
Unidos da Ameérica, como também, dos demais movimentos iluministas dos
séculos XVII e XVIII,

%0 «A Politica Nacional das Rela¢gBes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, (...) Art. 4°, CDC.

21 “Mais ainda, 0 apego a bens materiais ndo € nem uma caracteristica da sociedade contemporanea nem
daqueles que possuem materialmente muito. Ambos os elementos estéo e ja estiveram presentes de forma
intensa em outras sociedades e segmentos sociais. Portanto, € fundamental distinguir a critica moral as
desigualdades e opressdes geradas pelo capitalismo e pelo socialismo real — que teriam aniquilado,
supostamente, com a autenticidade e o modo de vida mais organica das sociedades pré-industriais — da
critica moralizante sobre o consumo e a sociedade de consumo” (Livia Barbosa, in Sociedade de Consumo,
p. 12).
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O liberalismo econdmico se assenta no laissez faire?” que impde
a consciéncia individualista do homem livre como Unico direito inato a pessoa
humana, de modo que a igualdade € meramente formal e a fraternidade restringe-
se a mera manifestacao religiosa que remete ao individuo banhado pela graca de

Deus.

Pelo liberalismo econdmico a dignidade da pessoa humana néo
€ um valor em si, restringindo-a a um atributo da liberdade, dentro de uma

concepcao kantiana, como também da lockeana.

7

A liberdade é vista como absoluta, somente podendo ser
restringida pela propria liberdade coletivamente considerada através da lei,
expressdo da representacdo da liberdade de todos, na medida em que era tida

como a vontade geral da coletividade.

A propriedade neste quadro era absoluta e oponivel plenamente e
também totalmente disponivel pela manifestacdo da vontade, de maneira que ndo
se cogitava sequer em direito de consumir, mas, simplesmente em exercicio pelo

coroléario da liberdade e propriedade.

Logo, o capitalismo liberal ndo combina estruturalmente com o
direito do consumidor nesta perspectiva do direito de consumir ser inato a pessoa

humana.

Sucedendo a concepcao liberal, chegou-se a implementar o
capitalismo de Estado, que tem sua estrutura tedrica elaborada por Keynes,
fundamentalmente pregando que o mercado deixasse de ser coordenado pela
sua propria dindmica, através da tal méo invisivel de Adam Smith e passasse a
ser coordenado pelo Estado, sem supressdo do reconhecimento da liberdade

econdmica e do direito objetivo da propriedade privada.

2 «Com o laissez-faire, a ordem juridica passou a garantir a plenitude da liberdade de iniciativa e do direito
objetivo de propriedade, dai ndo admitir qualquer restricdo aos respectivos exercicios, construindo-se, com
base no pensamento de Adam Smith e de David Ricardo, a filosofia do Estado minimo”. Ricardo Sayeg, in
Doutrina Humanista de Direito Econémico.
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Nesse contexto, a atividade comercial em corolario da liberdade
com a propriedade ndo € tida como inata & natureza humana, pelo contrario, €

|23

entendida como uma outorga estatal”™, via de consequéncia, podendo ser

absolutamente regida e sujeita a intensa intervencéao do Estado.

7

O consumidor nessa perspectiva ndo € titular do direito de
consumir enquanto direito subjetivo natural correspondente ao direito objeto
natural de dignidade da pessoa humana, mas, sim, do direito de consumir

enquanto cidad&o, de maneira que, o consumo é exercicio da cidadania®*.

Isso, sem sombra de davida correspondeu a um avancgo no direito
do consumidor, mas, ndo chegou a consagra-lo como direito humano e, via de
consequéncia, podendo o consumidor ter seu direito de consumir reduzido ou até
mesmo suprimido pelo Estado, na medida em que é uma outorga estatal e ndo

inato aos homens.

O estado do bem estar social, pautado nessa concepgéao alargada
de cidadania econdmica chega a dar uma resposta a populacdo enquanto
consumidor, mas, a resposta ainda € insuficiente, pois fundada na cidadania,
corre-se 0 risco de excluir a pessoa humana, na medida em que, a qualquer
pretexto, pessoas sdo excluidas do contrato social, como de fato ocorreu em
muitas passagens da histéria da humanidade.

2 José Afonso da Silva assegura que a idéia de cidadao, que, na Antigliidade Classica, conotava o habitante
da cidade — o citadino— firma-se, entdo, como querendo significar aquele individuo a quem se atribuem os
direitos politicos, é dizer, o direito de participar ativamente na vida politica do Estado onde vive. Na Carta de
1824, por exemplo, falava-se, nos arts. 6.° e 7.°, em cidaddos brasileiros, como querendo constituir o
nacional, ao passo que nos arts. 90 e 91 o termo cidad@o aparece designando aquele que pode votar e ser
votado. Estes Ultimos eram chamados de cidadaos ativos, posto que gozavam de direitos politicos. Aqueles,
por sua vez, pertenciam a classe dos cidadaos inativos, destituidos dos direitos de eleger e ser eleito. Sendo
assim, faziam parte, nas palavras de José Afonso da Silva, de uma "cidadania amorfa", posto que abstratos e
alheios a toda uma realidade sociolégica, sem referéncia politica.

4 O conceito de cidadania tem sido metodicamente equacionado por meio da no¢éo de direitos, sejam estes
civis, politicos ou sociais. Do mesmo modo, ainda que a nogdo de direitos seja uma categoria relacional, ou
seja, uma categoria cuja aplicacdo supde essencialmente uma situacédo de interacdo que abranja pelo menos
duas partes e um contexto apurado, no Ocidente tem havido uma tendéncia a absolutizacdo dessa nogao,
onde repetidamente se ouve falar nos direitos de cidadania como se estes fossem intrinsecos a pessoa do
cidaddo ou do individuo, enquanto sujeito normativo das instituicbes. Salienta- se que ao lado dessa
distingdo, e da articulagdo do conceito de cidadania com a nog¢do de Estado- nagdo, as democracias
ocidentais, além disso, tém se pautado por uma preocupacgdo com a universalizagdo dos direitos de cidadania
entre seus concidadaos, ainda que essa ansiedade seja, por vezes, simplesmente formal.
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Ricardo Sayeg em seu desenvolvimento teérico da Doutrina
Humanista de Direito Econdmico, da nota das criancas judias serem proibidas de
frequentar a escola, demonstrando claramente que nos idos do regime nazista da
Alemanha, os judeus, por estarem excluidos do contrato social, ndo tinham direito
de consumir, sequer direitos fundamentais consagradissimos, como 0s

decorrentes da educacao de seus filhos.

“A cronologia dos horrores do holocausto no
terceiro reich de Hitler bem demonstra isso.
Em 1935, aos 13 de setembro, ocorre a
promulgacédo das leis de Nuremberg para a
protecdo do sangue e da honra alem3; e,
aos 14 de novembro, a publicacdo do
primeiro decreto da lei nacional de
cidadania, determinando a definicdo do
termo “judeu” e a condicdo de mischling, isto
€, de sangue impuro (por essa norma a
origem ariana se converte em condi¢ao
indispensavel para nomeacfes oficiais e,
também, se proibe o matrimbnio entre
judeus e o0s mischlinges de segunda
geracdo). Em 1937, na primavera, O0s
empresarios judeus perdem suas empresas
sem qualquer justificacdo legal; e, aos 12 de
julho, Reinhard Heydrich, conhecido como o
“carrasco”, da ordem secreta de custddia
aos profanadores da raca ariana, mesmo
apos terem eles cumprido pena criminal,
levando-os para manicomios e coisas do
género. Em 1938, aos 26 de marco, é
publicado o decreto referente a declaracédo
obrigatdria de todos os bens de propriedade
de judeus de valor superior a 5.000 marcos;
aos 14 de julho, é publicado o terceiro
decreto da lei de cidadania do reich, que
determinava a inscricdo em registro publico
de todas as empresas que eram de
propriedade de judeus; aos 17 de agosto, é
publicado o segundo decreto da lei de troca
de nomes de familia e apelidos,
determinando aos judeus a adicao
obrigatdria dos prenomes Sara e lIsrael; no
bimestre final, houve a publicacdo de
decretos referentes a eliminacdo dos judeus
da economia alema, com a imposi¢cdo de
uma multa solidaria e coletiva contra eles de
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125 milhdes de marcos, bem como a ordem
de arianizacdo de todas as empresas judias
e o0 confisco de todos os bens de
propriedade de judeus; aos 9 e 10 de
novembro, sdo encarcerados mais de 20.000
judeus; e, no dia 15 desse mesmo més, até
as criancas judias foram atingidas com a
expulsédo delas das escolas. Em 1940, os
judeus passam a ser deportados. Em 1941,
aos 7 de marco, é dada a ordem de
trabalhos forcados aos judeus aleméaes; aos
31 de julho, Hermann Goering, principal
fundador da Gestapo e fomentador dos
campos de concentracdo, encarrega
Heydrich da evacuacdo de todos os judeus
europeus nos territdrios ocupados pela
Alemanha; a 1° de setembro, séo
determinadas novas limitacdes a liberdade
de locomocéo e a todos os judeus usarem a
estrela amarela; e, aos 17 de setembro,
comeca a deportacdo geral dos judeus
alemées. Em 1942, aos 24 de abril, houve a
proibicdo dos judeus usarem transportes
publicos; em junho, inicia o exterminio
macigo de judeus em Auschwitz, por meio de
gases; aos 18 de setembro, houve drastica
reducdo nas ragOes de comida aos judeus;
e, aos 30 de setembro, Hitler declara
publicamente que a segunda grande guerra
tera como resultado a aniquilacdo de todos
os judeus europeus®. E, ai, o terceiro reich
segue até, felizmente, ser vencido e Hitler
praticar o suicidio %°".

Sob o aspecto dos consumidores, além da cidadania ndo outorgar

condicbes plenas a pessoa humana de ter vida digna em face da divisdo de

trabalho que marca a pos modernidade, diante da hipotese sempre presente e

tormentosa das investidas transgressoras do Estado, ainda o capitalismo de

Estado € marcado pela ineficiéncia e precos altos.

* Essa cronologia é apontada por Grunberger, Histdria Social del Tercer Reich, pp. 489-491.

26 Doutrina Humanista de Direito Econdmico.
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Sempre que o Estado se intromete desnecessariamente ou
desmensuradamente, o custo de vida do consumidor é artificialmente elevado, em

notorio prejuizo do bem estar geral dele e de sua familia.

Portanto, o capitalismo de Estado nado foi resposta para a
humanidade, muito menos para os consumidores, sendo certo que ele sucumbiu
a onda neoliberal da globalizacdo econdmica planetaria, sustentada teoricamente
pela Escola de Chicago e batizada universalmente de regime econdmico
neoliberal®’.

Entretanto, o neoliberalismo a propdsito do consumidor remete o
mesmo aquele regime econdmico sordido e selvagem, no qual consome nao

como um capricho voluptuario, mas, sim, como meio e estilo de vida.

Pelos mesmos motivos originalmente fundamentadores da
insuficiéncia de resposta aos consumidores que dava o liberalismo econémico
tradicional, o neoliberalismo, embora mitigando tais motivos originais
fundamentadores também contrariem frontalmente o direito de consumir como
inato da pessoa humana, dai que a doutrina mais acanhada tenta justificar a
defesa do consumidor revitalizando a idéia de cidadania e neste aspecto do
Estado Providéncia.

Resposta absolutamente adequada para o direito do consumidor
€ o enquadramento dele como direito inato, ou seja, direito humano, de maneira
que, ninguém, nem o Estado e a sociedade civil podera suprimi-lo, via de
consequéncia, podendo ser exercido na sua plenitude em adensamento e
complementaridade com os demais direitos humanos em todas as suas

dimensdes, emergindo em equilibrio reflexivo.

2 “(...) economia de mercado, apesar de sedutora, nutriente e generosa; de outro lado, é cruel e desumana.
Justamente em razédo disso, na aplicagcdo da teoria da Analise Econémica do Direito, no caso de paises de
significativas externalidades negativas sociais e difusas, ndo se pode socorrer sem reservas aos
pensamentos do neoliberalismo econémico, pois a adeséo incondicional provoca os efeitos indesejaveis de
severos danos a concretizagdo e satisfatividade dos direitos humanos de segunda e de terceira dimenséo,
uma vez que a economia afetada pelo neoliberalismo deve possuir o pré-requisito de uma cultura, estrutura e
conjuntura capaz de suportar e corrigir por suas forcas naturais tais efeitos indesejaveis, como adverte o
professor Stiglitz”. Ricardo Sayeg, in Doutrina Humanista de Direito Econémico.
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Esta resposta somente se enquadra na concepcao da Doutrina

Humanista de Direito Econémico, desenvolvida pelo Professor Ricardo Sayeg,

que reconhece 0 novo capitalismo como sendo o capitalismo humanista

constitutivo da economia humanista de mercado, que assegura o liberalismo e o

direito natural de propriedade, mas assiste as externalidades negativas sociais e

difusas, em observancia a lei natural de fraternidade.

Assim:

“Em suma, conforme a lei natural da
fraternidade, o capitalismo como regime
econbmico, longe de ser sordido e
selvagem, muito menos um Estado
centralizador, deve ser indutor do exercicio
do direito subjetivo natural de propriedade,
com vista a concretizagdo e satisfatividade
dos direitos humanos de primeira, de
segunda e de terceira dimenséo, que institui
uma economia humanista de mercado. (...)
E, em conclusdo, o reconhecimento do
direito subjetivo natural de propriedade
relativizado, conforme a filosofia de Locke,
concretamente, agora conforme Hegel, em
favor dos direitos humanos em sua
perspectiva tridimensional, no qual a
liberdade adensada a igualdade deve
conduzir a fraternidade para o respectivo
sobre-adensamento. Se de um lado, a
liberdade é duplamente adensada, do outro,
é ela que conduz, ou seja, por ser capitalista,
0 seu regime juridico parte obrigatoriamente
da liberdade. Eis o capitalismo fraterno que é
o capitalismo humanista” 2.

Pois entdo, da analise do artigo 170, caput da Constituicao

Federal ndo me restou qualquer duvida de que a razao reside nessa concepcao

do novo capitalismo, o capitalismo humanista.

28 Doutrina Humanista de Direito Econdmico.
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O artigo 170, da Constituicdo Federal, inicia sua determinacéo
constitucional pela expressdao ordem econdmica, de maneira que a econdmica
tem ordem, ou seja, regéncia juridica estatal, via de consequéncia, desde logo

descarta o liberalismo econdmico que nédo admite referida regéncia.

Na sequéncia, o artigo 170, da Constituicdo Federal destaca os
fundamentos da ordem econdmica, como sendo a valorizagdo do trabalho

humano e a livre iniciativa.

Tais fundamentos, a iniciar pela valorizacdo do trabalho humano,
demonstram a primazia da democratizagdo econdmica, posto que como
salientasse Marx, a forca de trabalho é a Unica medida e fonte de valor, de

riqueza, comum a todos os homens.

Entretanto, embora tenha valorizado o trabalho humano, em
hipétese alguma procurou equiparar-se a inspirar a ditadura do proletariado como
fez o manifestado comunista de Marx e Engels, pelo contrario, como outro
fundamento, o art. 170, da Constituicdo Federal, expressamente elencou a
liberdade de iniciativa que corresponde a concepcao original do direito subjetivo

natural de propriedade, que Locke ja classificava como liberdade exterior®®.

Reconhecendo o direito de propriedade e ainda ele como direito
subjetivo natural, que de fato é a liberdade de iniciativa, embora se valorize o
trabalho humano, necessariamente, a Constituicdo Federal em seu artigo 170,

remete a ordem econémica a um regime capitalista.

Na sequéncia, pela locucdo expressa (fim) o artigo 170, da
Constituicdo Federal, expde claramente o objetivo da ordem econdmica, qual seja

o de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da Justica Social.

240 importante é que a plataforma estrutural do fendmeno capitalista € consubstanciada, exatamente, nas
formulacdes que Locke desenvolveu, em especial de que o Homem se reuniu e formou o Estado para
defender seus direitos pré-constituidos no estado de natureza, o de propriedade (liberdades externas) e o da
liberdade de crenca (liberdades internas), dai o direito de resisténcia ao Estado que os vier a violar”. Ricardo
Sayeg, in Doutrina Humanista de Direito Econdmico. Tese de Livre Docéncia depositada, admitida e
aprovada na Faculdade de Direito da PUC/SP, atualizada e revista para publicacéo.
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“Todos” evidentemente correspondem a expressédo coletiva do
individuo, ou seja, a pessoa humana, via de consequéncia, a existéncia digna
refere-se a toda pessoa humana e dignidade da pessoa humana corresponde ao
direito objetivo natural relativo ao direito subjetivo natural que consiste na

universalidade dos direitos humanos.

Por Obvio, ao assegurar existéncia digna economicamente
considerada, além da liberdade de iniciativa que ja é fundamento da ordem
econbmica, o artigo 170, da Constituicdo Federal remete a Justica Social, que
deve ser entendida como a satisfatividade dos direitos sociais elencados no artigo
6°, da Constituicdo Federal, a saber:

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e & infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta

Constituicao”.

Isto ndo significa, uma vez que dignidade também corresponde a
liberdade, e a todos os demais direitos inerentes ao género humano, que estes
estejam excluidos, mas sim que, com a liberdade que ja é fundamento, que pelo
menos, 0 minimo de igualdade no que tange ao meio estilo de vida, esteja

satisfeita.

N&o é demais lembrar que na moderna teoria da interpretacao
constitucional ndo mais se pauta nas antigas licbes de hermenéutica, mas, sim, a
constituicdo democratica deve ser considerada como um comando direto e
tangivel do povo soberano, de modo que se |é seu texto conforme o entendimento
popular e, ao invés de interpreta-la busca-se concretiza-la como se estivesse

dando cumprimento a vontade soberana do povo.

Logo, é por este método que deve entender o artigo 170, da

Constituicao Federal como linguagem tangivel e dando-lhe cumprimento, ou seja,
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promovendo todos os esforcos de concretizacdo, de maneira que
deontologicamente considerado, embora o ser, o dever ser econdémico impde que
0 regime capitalista brasileiro corresponda a um capitalismo humanista, que €&
constituidor da economia humanista de mercado, qual seja aquela economia de
mercado que consagra a liberdade sem se descuidar dos ajustes necessarios na
igualdade, na medida ponderada da fraternidade.

E nesse capitalismo que o direito do consumidor enquanto direito

humano estéa inserido e da resposta suficiente as mazelas da pos-modernidade.
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CAPITULO IV.

O DIREITO DE CONSUMIDOR COMO DIREITO HUMANO.

Os direitos humanos séo aqueles direitos inatos que o homem
possui pelo simples fato de ser humano, por sua prépria natureza e pela

dignidade a ela inerente.

Os direitos humanos sdo inatos ao homem, inalienaveis,
indisponiveis, irrenunciaveis, universais, imprescritiveis, interdependentes e
irrenunciaveis®®; e; sdo correspondentes ao direito objetivo da dignidade da
pessoa humana e a idéia de liberdade de pensamento e de expressdo; de

igualdade entre todos e perante a lei; e de fraternidade.

30, - x o - J_ ~ N

A previsdo desses direitos coloca-se em elevada posicdo hermenéutica em relacdo aos demais direitos
previstos no ordenamento juridico, apresentando diversas caracteristicas: [...]; imprescritibilidade: os direitos
humanos fundamentais nao se perdem pelo decurso do prazo; inalienabilidade: ndo ha possibilidade de
transferéncia dos direitos humanos fundamentais, seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso;
irrenunciabilidade: os direitos humanos fundamentais ndo podem ser objeto de renudncia [...]; inviolabilidade:
impossibilidade de desrespeito por determinagfes infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas,
sob pena de responsabilizacéo civil, administrativa e criminal; universalidade: a abrangéncia desses direitos
engloba todos os individuos, independentemente de sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou convicgao
politico-filoséfica; efetividade: a atuagdo do Poder Publico deve ser no sentido de garantir a efetivagdo dos
direitos e garantias previstos, com mecanismos coercitivos para tanto, uma vez que a Constituicdo Federal
ndo se satisfaz com o simples reconhecimento abstrato; interdependéncia: as varias previsdes
constitucionais, pesar de autdbnomas, possuem diversas intersec¢des para atingirem suas finalidades [...];
complementariedade: os direitos humanos fundamentais ndo devem ser interpretados isoladamente, mas sim
de forma conjunta com a finalidade de alcance dos objetivos previstos pelo legislador constituinte. Alexandre
de Moraes, in Direitos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia.
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A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem da Organizagao
das Nacdes Unidas afirma:

“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com 0S outros em
espirito de fraternidade”.

Pensadores contemporaneos como Marshall e Bobbio assoalham
que, na evolucdo dos direitos dos homens, encontramos trés grupos distintos:
Direitos civis: correspondentes ao conjunto das liberdades individuais
estabelecidas por meio da igualdade juridica; compreende-se o direito de
liberdade, como o direito que tende a limitar o poder do Estado e a reservar para
o individuo, ou para os grupos particulares uma esfera de liberdade em relacdo ao
Estado; Direitos politicos: indicativos ao exercicio do poder, e sao colocados por
mecanismos de participacdo social e politica. Salienta-se que os direitos politicos,
segundo Bobbio sdo aqueles os quais concebendo a liberdade ndo somente
negativamente, como ndo impedimento, mas positivamente, como autonomia
apresentou como consequéncia a participacdo cada vez mais extensa,
generalizada e freqiente dos membros de uma comunidade no poder politico;
Direitos sociais: que se proporcionam como o0 conjunto das garantias minimas do
bem-estar econémico, de acordo com os padrbes culturais aceitos por uma
sociedade. S&o regidos pelo signo da igualdade e apontam ao bem estar social.
Enfatiza- se que os direitos sociais anunciam o amadurecimento de novas
exigéncias podemos mesmo dizer, de novos valores como os do bem estar e da
igualdade ndo somente formal, e que poderiamos chamar de liberdade por meio

ou por meio do Estado. **

Sobre os direitos humanos, Ricardo Sayeg, assim posiciona:

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
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“Dai que, independentemente de
incorporacdo positiva na ordem juridica, a
Declaracéao Universal dos Direitos Humanos,
de 1948; a Declaracdo do Direito ao
Desenvolvimento, de 1986; a Declaracdo e
Programa de Agéo de Viena da Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos, de 1993; a
Declaragao do Milénio, de 2000; bem como,
o Memorando de Intencdes sobre o Acordo
Mutuo de Cooperacédo no Desenvolvimento e
Implementacdo de Programas Abrangentes
para a Promocgdo e Protecdo dos Direitos
Humanos no Brasil com a Organizacdo das
Nacoes Unidas, de 2000; e, as demais que
vierem a ser proclamadas, por
corresponderem a elementos significantes
do sistema de referéncia da dignidade da
pessoa humana, explicitam os direitos
humanos que séo validos e eficazes por lei
natural e conformam o direito positivo”.
Segundo o0 professor Radbruch, da
Universidade de Heidelberg: “ha também
principios fundamentais de direito que s&o
mais fortes do que todo e qualquer preceito
juridico positivo, de tal modo que toda lei que
0s contrarie ndo podera deixar de ser
privada de validade. Ha quem lhes chame de
direito natural e quem lhes chame de direito
racional. Sem duavida tais principios acham-
se, Nno seu pormenor, envoltos em graves
davidas. Contudo o esforco de séculos
conseguiu extrair deles um nudcleo seguro e
fixo que reuniu nas chamadas declaracao de
direito do homem e do cidad&o, e fé-lo com
um consentimento de tal modo universal
que, com relacdo a muito deles, s6 um
sistematico cepticismo podera levantar ainda
quaisquer duvidas.” Deve-se ter bem claro
gue a pessoa humana ndo se classifica
como coisa, porque nao € objeto do livre
arbitrio de outrem. A liberdade € inata ao
Homem, tendo em vista que, segundo Kant:
“a pessoa humana €é autodeterminada e, nao
se submete por natureza a vontade alheia,
via de consequiéncia, ndo é apropriavel. A
liberdade € o atributo inato ao homem, do
gual decorre a igualdade juridicoformal entre
todos, a que se referem Kant, para quem € a
“independéncia de ser obrigado por outros
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mais do que se pode, por sua vez, obriga-
los”; que lhe assegura a autodeterminacgao
que, por sua vez, outorga-lhe consciéncia do
préprio valor”. Portanto, o0 Homem néo tem
preco; pois, pelo contrario, tem a consciéncia
do préprio valor, o que significa: dignidade.
Em suma, conforme Kant ha “o direito da
humanidade em nossa propria pessoa’;
tanto que se referindo a Kant, o professor
Comparato assevera que: “dai decorre,
como assinalou o filosofo, que todo homem
tem dignidade e ndo um preco, como as
coisas.” Alias, com a devida vénia, eis a
razao de ser inaceitavel o posicionamento de
que a dignidade da pessoa humana € um
direito-custo, precificando-a. Posicionamento
esse, por obvio, flagrantemente colidente
com a lei universal da fraternidade e,
consequentemente, com 0S ensinamentos
de Jesus Cristo. Em decorréncia, com
seguranca, € de se concluir que a tutela
juridica dos direitos humanos tem como
direito objetivo correspondente a dignidade
da pessoa humana, que é a sintese dos
direitos naturais objetivos de liberdade,
igualdade e fraternidade, do Homem e de
todos os Homens, portanto, vigente e eficaz
independente de positivacdo, uma vez que o
“direito inato é aquele que pertence a todos
por natureza”; embora no Brasil a dignidade
da pessoa humana esteja positivada no
artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal. Todos
os direitos humanos, que sao direitos
subjetivos naturais, assim, convergem para o
especifico direito objetivo natural da
dignidade da pessoa humana, de modo que
a concretizagdo daqueles represente o
exercicio deste. Entao, direitos humanos nao
se interpretam; e, sim, se concretizam, isto
€, se executam diante das realidades com o
fim especifico de consecucdo da dignidade
da pessoa humana. Tanto que,
topograficamente  analisado na  sua
positivacdo pela Constituicdo Federal, o
principio da dignidade da pessoa humana
esta abaixo da soberania e da cidadania; e,
assim, ndo tem a proeminéncia sobre toda a
ordem juridica tal como Ihe confere
pacificamente a jurisprudéncia do Supremo
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Tribunal Federal; via de consequéncia,
demonstrando que, de fato, esta
proeminéncia é atributo do imperativo de
direito natural objetivo que representa. Disso
se depreendem as dimensdes dos direitos
humanos, direitos inatos que, além do que
pensava Kant, sdo trés; a da liberdade inata;
a da igualdade inata; e, a do valor existencial
do Homem e de todos os Homens que
implica a fraternidade inata, as quais
correspondem aos elementos estruturantes
de um sé nudcleo, que consiste no feixe
indissociavel essencial constitutivo da
humanidade imanente do Homem e de todos
os Homens que, em decorréncia, atribui a
pessoa humana valor por si, ou seja,
dignidade. Ressaltando-se, que ha
posicionamentos respeitabilissimos como o
do professor Paulo Bonavides, da
Universidade Federal do Ceard, entendendo
que os direitos fundamentais tenham cinco
dimensdes. Os direitos humanos ndo sao,
portanto, valores, muito menos, principios
programéticos e destituidos de qualquer
normatividade, tendo em vista que a
respectiva impositividade emana da lei
universal da fraternidade, quanto a qual,
segundo o professor Goffredo Telles Jr., “a
lei ndo é, somente, a lei efetivamente
formulada pelo homem. Também ¢€ lei a lei
nao formulada, mas formulavel por uma
inteligéncia abstrata” Cumprindo, entéo,
ressaltar que sdo inadmissiveis as reflexdes
minimalistas que venham a enquadrar 0s
direitos humanos como valores ou principios,
pois lhes suprime a natureza concretizavel e
satisfativel, em decorréncia, a sua aplicagédo
per si no caso real com fim a consecucao do
direito objetivo de dignidade da pessoa
humana. Logo, como direitos naturais
subjetivos, os direitos humanos passam a
ostentar-se como pretensdo garantida pela
ordem juridica, consequentemente,
concretizaveis e satisfativeis, em que a
concretizacao corresponde a pretensao real
exercivel e a satisfatividade ao respectivo
resultado do exercicio enquanto consecucao
do direito objetivo de dignidade da pessoa
humana. A peculiaridade é que, referindo-se
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os direitos humanos a esséncia humana
constitutiva de um soé indissoluvel nucleo
comum de humanidade biocutural do
Homem e de todos os Homens; eles (direitos
humanos) existem como um feixe
indissociavel, uma universalidade juridica
inquebrantavel, de modo que,
conseqlentemente, sdo concretizaveis nesta
universalidade e jamais separadamente. Nao
se recortam ou segregam os direitos
humanos de sua universalidade juridica. S&o
eles somente executaveis em conjunto, sob
pena de ruptura desse feixe indissociavel e
prevaléncia de uma dimens&do sobre outra
perante do caso real, que sem duavida
prejudica a consecugéao do direito objetivo da
dignidade da pessoa humana. Os direitos
humanos representam um todo em
correspondéncia Homem e todos os
Homens. E inaceitavel a concretizacdo das
dimensdes dos direitos humanos sem as
outras. A dignidade da pessoa humana
referindo-se ao ndcleo dos direitos humanos
esta no adensamento entre a liberdade, a
igualdade e a fraternidade, emergindo do
respectivo equilibrio reflexivo. Explico: De
gue vale a dignidade da pessoa humana
sem liberdade? Sem igualdade? Ou, sem
fraternidade? Sem liberdade havera a tirania
da igualdade. Sem igualdade, a tirania da
liberdade. E, sem fraternidade, liberdade e
igualdade sao incompativeis. Desta sorte, 0s
direitos humanos por serem inatos,
referentes ao nucleo comum essencial de
humanidade biocutural do Homem e de
todos os Homens, ndo se submetem ao
Estado, nem mesmo a prépria sociedade
civil, uma vez que, como demonstrou Locke,
0 pacto social ndo alcanca a esséncia
humana assegurada objetivamente pelo
direito objetivo da dignidade que continua de
titularidade absoluta do Homem e de todos
os Homens; assim, pelo contrario, os direitos
humanos conformam toda a ordem juridica e
se aplicam a todo caso concreto.”



CONSTITUCIONALMENTE.

Ricardo Sayeg, referindo que os direitos humanos sdo mais
amplos que os direitos fundamentais, apontam que: “Essa € a razao pela qual os
direitos humanos nao se confundem com os direitos fundamentais, uma vez que
os direitos fundamentais sdo mais restritos e tratam-se da positivacao
constitucional dos direitos humanos e de outros valores tidos desse género, de
maneira que, os direitos fundamentais sédo a explicitacdo por meio da positivacao
de certa concepcéo de direitos humanos e outros valores, que é promulgada pelo
Estado para maior seguranca de concretizacao e satisfatividade. Enfim, apesar do
estreito vinculo, os direitos humanos sdo muito mais amplos determinados por
direito natural, logo inatos ao Homem e todos os Homens e ndo se confundem
com os direitos fundamentais. Por exemplo, no Brasil, no artigo 5° da
Constituicao Federal, no rol dos direitos fundamentais se autoriza a prisao civil do
depositario, em dispositivo manifestamente colidente com os direitos humanos,
gue acabou sendo abolida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
como se vé no HC 90172/SP. Além do que, positivamente analisada, a
Constituicdo Federal trata de ambos expressamente como categorias juridicas
proprias; e, ao fazé-lo, dispensa aos direitos fundamentais diferentemente
tratamento distinto ao que da aos direitos humanos, jamais se referindo a ambos
como sinbnimos, apesar de estritamente relacionados pelo artigo 5°. Claro esta
gue, os direitos humanos, embora nao estejam positivados, conformam toda a
positivacdo e, como se viu, até a mesmo positivacdo constitucional dos direitos
fundamentais; justificando, na sua defesa, o direito de resisténcia exatamente

como propunha Locke”.

Assim sendo, no seu enquadramento como direito fundamental, a
Constituicao Federal de 1988 faz mencao a palavra “consumidor”, seis vezes, em
todo o seu texto. Sdo elas: artigo 5°, inciso XXXII; artigo 24, inciso VIII; artigo 150,
8 59 artigo 155, § 2°, inciso VII; artigo 170, inciso V; e, artigo 48, da ADCT.
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Para o presente estudo, somente analisaremos os artigos 5°,
inciso XXXII; artigo 170, inciso V; e, artigo 48, da ADCT. Entretanto, sempre
partindo da premissa de ser fundamento do Estado Democratico de Direito, dentre
outros, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, ex vi do artigo 1°, Ill e IV, da CF; bem como, que constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; e, erradicar a pobreza e

reduzir as desigualdades, na forma do artigo 3° seguinte.

A defesa do consumidor é, além de direito humano, para a sua
concretizacao, foi reconhecida, também, como direito fundamental consagrado no

rol das garantias fundamentais do artigo 5° da Carta Magna.

E ao inserir a defesa do consumidor como garantia fundamental, o
constituinte j& reconheceu a desigualdade entre fornecedor e consumo, via de
consequéncia, a tamanha vulnerabilidade do primeiro que depende do ato de
consumir para sobreviver, de modo a merecer a protecédo especial como direito

fundamental.

Nesse aspecto de garantia fundamental, a defesa do consumidor
tem a finalidade de assegurar a dignidade da pessoa humana do consumidor,
justamente o fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1°, Ill, CF).

Maria Helena Bodin de Moraes® ensina que: (I) a dignidade é
valor universal; (II) a dignidade ndo se submete a hierarquia ou gradacéo; (lll)
mesmo que um individuo néo reconheca a dignidade nos outros, esse valor ndo
lhe sera excluido; (IV) dignidade estéa associada a autodeterminacéo e autonomia;
(V) Por todos serem humanos, pertencem a uma comunidade moral, na qual o
imperativo categoérico seria o de todos agirem com respeito e consideracéo
reciprocos; (VI) Devem ser respeitadas as diferencas, as peculiaridades, o modo
de ser.

%2 Danos a pessoa humana, uma leitura civil constitucional dos danos morais.
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Conforme os ensinamentos de Kant*?, juridicamente, a dignidade
humana deve ser compreendida como o0s valores ético-sociais inerentes ao ser
humano, sem os quais perde ele essa qualidade e isso engloba ndo so6 os direitos
pessoais, como os direitos coletivos, dai porque € o direito objetivo respectivo aos

direitos humanos em todas as suas dimensoes.
Para André Franco Montoro:

“Primeiro, que acima das leis emanadas do
poder dominante, ha uma lei maior de
natureza ética e validade universal.
Segundo, que o fundamento dessa lei é o
respeito a dignidade da pessoa humana.
Que a pessoa humana é o valor fundamental
da ordem juridica. E a fonte das fontes do
direito” *.

Entédo, a protegao constitucional do consumidor tem raz&o de ser
na dignidade da pessoa humana na qual estd compreendida a isonomia, de modo
a garantir uma forma de alcancar os objetivos da sociedade de consumo de
satisfacdo de suas necessidades reconhecida sua vulnerabilidade no mercado de

consumao.

Eis ao foco: valorizar a dignidade apregoada pela Constituicéo,
visando a prote¢cdo do vulneravel e de sua dignidade humana, com vias a
iIsonomia das partes na relacdo de consumo. A dignidade é um elemento nuclear
da Constituicdo que também se constitui como escopo dos preceitos e relacdes

econdbmicas.

% “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente com um fim e nunca como um meio.” (Kant, Immanuel. A metafisica dos
costumes. Sdo Paulo, Edipro, 2003, p. 233).

% Cultura dos Direitos Humanos, artigo inserido na obra Direitos Humanos — Legislacdo e Jurisprudéncia, vol.
I, p. 23.
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A dignidade espelhada pelos direitos fundamentais na
constituicdo, segundo a Professora Maria Helena Bodin de Moraes, tem como

ponte de partida:

“a denominada harmonia que advém do
texto constitucional uno, derivado do
principio da unidade da Constituicdo, em que
0S principios mesmo se esparsos no texto
constitucional devem ser lidos de forma
integrativa, em harmonia; caso haja conflito
de direitos fundamentais a solugdo da-se
pela técnica de ponderacéo de interesses. E,
portanto, erro rotundo, afirmar que os
direitos fundamentais sdo absolutos. Eles
encontram limites na sobrevivéncia do
nacleo minimo de outro direito fundamental
que os afasta no caso concreto”.

Sobre a defesa constitucional do consumidor se fundar na
dignidade da pessoa humana, imbricada na igualdade, eis a valiosa licdo de
Ronaldo Alves de Andrade:

“o principio da dignidade humana, embora
distinto, imbrica-se com o principio da
igualdade porque o tratamento igualitario é
apto a fazer preservar a dignidade humana
e, havendo esse tratamento, sera observado
0 principio da solidariedade, pois se
determinado tratamento juridico é digno para
uma pessoa, também o serd para as
demais”

A protecdo dada aos consumidores aborda o direito do proprio
consumidor como uma experiéncia intangivel, submetida a regulacéo para que a
seguranca social do individuo seja garantida, via de consequéncia, a

compatibilizacdo das partes no contrato ou na relacdo de consumo.

Logo, proteger o consumidor € além de um direito humano,
também, um direito fundamental, que a ele cabe como forma de modernizar e

respaldar o constitucionalismo econémico. Este vela os principios fundamentais
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inerentes a condigao social do homem. A acdo do Estado manifesta de forma
imperativa o interesse de protecao nas relacées de consumo de modo a evitar 0s

abusos.

Os direitos fundamentais sdo elementos essenciais e parametros
sociais para que as regulacbes sejam aplicadas e as questdes concretizadas. Os
direitos fundamentais sdo um exercicio da praxis e dos conteudos principiolégicos

a experimentar a funcdo normativa dos principios constitucionais.
Fernando Costa de Azevedo, afirma que:

“inseridos no texto constitucional o0s
principios, entendidos como espécies de
normas juridicas, enunciam os valores pelos
guais se deve orientar todo o ordenamento
juridico infraconstitucional. Deste modo,
cabe precisar a recepc¢édo, na CF, de 1988,
dos principios norteadores da chamada
Ordem Econdmica, onde a defesa do
consumidor surge como um desses
principios. Em suma, a defesa do
consumidor como principio de ordem
econbmica € norma constitucional de
aplicacao imediata. Isso implica a afirmacao
de que o Estado ndo podera fugir ao
compromisso de agir no sentido de efetivar a
realizacdo do significado (valor) implicito no
mencionado principio, qual seja o de que o
consumidor, por ser a parte mais vulneravel
nas relagbes de consumo, merece uma
tutela juridica especial, cujo escopo maior
consiste em equilibrar essas relagbes
econbmicas que envolvem a prestacdo e o
consumo de bens (produtos) e atividades
econdmicas (servigos) *°.

Essa protecdo fundamental do consumidor das afirmacdes
constitucionais tal como manda a otimizacdo das regula¢cbes seguindo a funcao
de realizar algo no que tange a realidade juridica. Proteger o consumidor é

% Defesa do Consumidor e Regulacio, p. 73.
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garantir o propdsito de aplicacdo dos seus direitos fundamentais na ordem

econdmica.

Em decorréncia, para dar efetividade a defesa do consumidor
enquanto garantia fundamental, que visa a dignidade da pessoa humana e nisto
compreendida a marcha da liberdade, igualdade e fraternidade na ordem
econdmica, o artigo 48, da ADCT, estabeleceu que “O Congresso Nacional,
dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicao, elaborara codigo de

defesa do consumidor”.

Como déao conta Ada Pellegrini Grinover e Antonio Hermam de

Vasconcellos Benjamin®®, ndo obstante antes mesmo da promulgacdo da

% “Desse trabalho conjunto, longo e ponderado resultou a reformulacdo do anteprojeto, que veio a ser
publicado no DO de 4 de janeiro de 1989, acompanhado do parecer da comisséo, justificando o acolhimento
ou a rejeigcdo das propostas recebidas. Mas os trabalhos da comissdo ndo pararam ai. A publicacdo do ante-
projeto ocasionou novas sugestdes, inclusive dos membros do Conselho Nacional de Defesa do Consumidor,
todas devidamente levadas em consideragcao. Novos encontros seguiram-se, continuando o anteprojeto a ser
amplamente discutido pélos segmentos interessados. A comissdo fez mais revisbes, levando em
consideracdo o substitutivo do Ministério Publico em S&o Paulo - Secretaria de Defesa do Consumidor, que
acabaria sendo incorporado pélos substitutivos do deputado Geraldo Alkmin. A Comissdo de Juristas do
CNDC prestou especial atengdo as proposi¢gfes e sugestdes dos juristas brasileiros e estrangeiros reunidos
no | Congresso Internacional de Direito do Consumidor, realizado em Sao Paulo, de 29 de maio a 2 de junho
de 1989. Foram extremamente importantes as observac¢des dos professores Thierry Bourgoignie, presidente
da Comissao de Elaboragdo do Cédigo do Consumidor da Bélgica e Ginico membro estrangeiro da Comisséo
de Elaboracéo do Cdodigo do Consumo francés, Ewoud Hondius, da Universidade de Utrecht, Holanda, Eike
von Hippel, do Max Planck Institui, de Hamburgo, Alemanha, Norbert Reich, do Zen-trun fur Europaische
Rechtspolitik, da Universidade de Bremen, Alemanha, e Mario Frota, da Universidade de Direito do Consumo.
Finalmente, quando da constituicdo da Comissdo Mista do Congresso Nacional, incumbida de apresentar
Projeto do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a comissdo - notadamente por intermédio de Ada Pellegrini
Grinover, Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin e Nelson Nery Junior - assessorou o relator, dep.
Joaci Gées, na consolidacdo dos projetos legislativos existentes, a partir principalmente dos apresentados
pélos deputados Geraldo Alkmin Filho e Michel Temer. Dessa consolidagdo, amplamente discutida em
debates publicos, dos quais participaram segmentos interessados e a sociedade civil em geral, inclusive pela
OABI/CF, surgiu o substitutivo da Comissdo Mista, que acabaria finalmente se transformando no Cddigo de
Defesa do Consumidor. Assim foi que esse longo e democratico trabalho de gestacéo, que envolveu pessoas
fisicas e juridicas, entes e associagfes, representantes dos consumidores e dos fornecedores de produtos e
servicos, tendo como fonte e raiz o trabalho da comisséo, foi por esta acompanhado em todas as suas
etapas, resultando finalmente num Cédigo que é de encontro, equilibrio e consenso e que representa a
sintese de um esforgo coletivo. No entanto, é forgcoso reconhecer que a propria técnica, aberta e trans-
parente, utilizada para a elaboragédo do texto definitivo, que incorporou muitas novidades em relacdo aos
projetos primitivos, acabou resultando em defeitos formais do Codigo, com diversos erros de remissao e, em
alguns casos, em falhas mais graves, com uma certa ruptura do sistema. Tdo logo foi divulgado o primeiro
anteprojeto da comissdo do CNDC, antes mesmo da sua revisdo e publicagdo no Diario Oficial de janeiro de
1989, alguns deputados, que a ele tiveram acesso, apresentaram-no como Projetos: primeiro, o de n°
1.149/88, do dep. Geraldo Alkmin Filho; depois, o de n°® 1.330/88, da dep. Raquel Candido, seguido pelo de
n° 1.449/88, do dep. José Yunes. Ainda em 1988, o dep. Alkmin apresentou um substitutivo a seu primeiro
Projeto, que lhe foi apensado, e que trazia algumas novidades com relacdo ao trabalho da comisséo,
especialmente extraida do substitutivo MP-SP/Secretaria de Defesa do Consumidor. A publicacdo do
anteprojeto, revisto pela comissao, provocou a apresentacdo de novos Projetos legislativos, nele calcados: é
0 caso do Projeto n® 97/89, do sen. Jutahy Magalhaes, e do Projeto n°® 01/89, do sen. Ronan Tito, este ultimo
incorporando sugestfes de membros do CNDC que ndo haviam sido acolhidas pela comisséo. Finalmente, a
comissdo entregou versdo mais adiantada e aperfeicoada de seu anteprojeto, resultante dos inimeros
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Constituicdo de 1988, no ambito do Conselho Nacional de Defesa do Consumidor
ja estivesse constituida comissdo com o objetivo de apresentar o Anteprojeto de
Codigo de Defesa do Consumidor, somente ap0s sucessivos trabalhos da
Comisséo o Projeto acabou sendo sancionado, com vetos parciais e publicado
aos 12 de setembro de 1990, como Lei 8.078/90.

Objetivamente a defesa do consumidor, ainda, como principio
norteador da ordem econbmica, encontra-se estampada no artigo 170, da
Constituicdo Federal, para dissertar a respeito, melhor analisar o caput, do
referido dispositivo constitucional:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados o0s seguintes

principios:

subsidios e sugestdes que havia recebido, ao dep. Michel Temer, que a apresentou como Projeto n°
1.955/89. Pode-se, portanto, afirmar, como alias reconhecem os parlamentares autores dos projetos
legislativos, que todos estes tém como matriz o trabalho desenvolvido pela comissao instituida pelo CNDC,
espelhando cada qual as diversas fases, mais ou menos adiantadas, pelas quais ele havia passado. Somente
0 Substitutivo Alkmin, apesar de guardar grande semelhanca com o original, dele se distanciava em alguns
pontos. O Senado adiantou-se a Camara dos Deputados na tramitacdo de seus Projetos e, apés diversas
audiéncias publicas, acabou aprovando o Projeto Jutahy Magalhdes, ao qual havia sido fundido o Projeto
Ronan Tito. Mas, antes que o Projeto chegasse a Camara, o Congresso Nacional, com fundamento no art. 48
do Ato das Disposi¢Bes Transitérias, constituiu Comissédo Mista destinada a elaborar Projeto do Codigo do
Consumidor. Presidiu a Comissdo Mista o sen. José Agripino Maia, sendo seu vice-presidente o sen. Carlos
Patrocinio e relator o dep. Joaci Goées. Distinguindo com sua confianga os membros da comissdo do CNDC,
por intermédio de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin e Nelson Nery
Junior, o relator da comisséo incumbiu-os de preparar uma consolidacédo dos trabalhos legislativos existentes,
a partir do quadro comparativo organizado pela PRODASEN. Verificados, assim, os pontos de convergéncia
e divergéncia, pudemos preparar um novo texto consolidado, que tomou essencialmente por base o Projeto
Michel Temer - que espelhava a fase mais adiantada dos trabalhos da comisséo - e o Substitutivo Alkmin,
que oferecia algumas novidades interessantes. Para debate dos pontos polémicos do Cédigo e apresentacao
de sugestdes, a Comissao Mista realizou ampla audiéncia publica, colhendo o depoimento e as sugestdes de
representantes dos mais variados segmentos da sociedade: inddstria, comércio, servigos, governo,
consumidores, cidadaos. A absoluta transparéncia e a isen¢do do relator da Comissdo Mista criaram um
clima de conciliagdo, em que se pdde chegar ao consenso, adotando-se posi¢Oes intermediarias, que
atendiam a todos os interessados. E mister salientar, nesta fase, a importante obra de mediagcdo e
colaboragédo do Dr. Bruno Onurb. Finalmente, o Projeto da Comissdo Mista, publicado a 4 de dezembro de
1989, recebeu novas emendas, até ser aprovado pela propria comissdo e, a seguir- superados alguns
problemas procedimentais -, pelo Plenario, durante a convocacdo extraordinaria do Congresso, no recesso
de julho de 1990. Enviado a sangéo presidencial, o Projeto acabou sendo sancionado, com vetos parciais, e
publicado a 12 de setembro de 1990, como Lei n? 8.078, de 11 de setembro de 1990". Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto, 82 Ed. p. 2/4.
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V - defesa do consumidor”.

Ricardo Sayeg diz que, se o artigo 170, caput, da Constituicdo
Federal, denomina “ordem econdmica”, significa que a economia tem uma

ordenacéo, ou seja, a sua regéncia juridica.

Significa dizer que a ordenagdo da economia € sustentada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, isto €, no instrumento de

recolocacdo do homem na sociedade e na atividade econémica.

Principalmente quer dizer que a ordem econbmica tem a
finalidade, o objetivo precipuo, de assegurar a todos, ou seja, a cada um
individualmente, e a coletividade de pessoas, ainda que indeterminada, existéncia

digna, conforme os ditames da Justi¢ca Social.

Sendo que, os ditames da Justica Social, ainda que entendidos
como patamares minimos, remetem aos direitos sociais do artigo 6°, da Carta
Magna, quais sejam a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparado.

Recapitulando, a economia, em sua regéncia juridica, sustentada
na liberdade da atividade econdmica e na valorizagéo do trabalho humano, tem a
finalidade de assegurar a cada um e a todos, a respectiva dignidade, observados
os direitos sociais minimos do artigo 6°, da Constituicdo Federal, observados

diversos principios, dentre eles, a defesa do consumidor.

Por conseguinte, a defesa do consumidor € principio
constitucional inserido no capitulo dos principios gerais da ordem econdémica. Isso
importa que toda atividade econémica devamos observar a defesa do consumidor
e, aquela quer ndo observar estara, em decorréncia, deixando de atender a

finalidade ao artigo 170, da Constituicao Federal.
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Logo se V&, que a opgéao constitucional foi capitalista, mas, ndo de

um capitalismo sordido e selvagem, afastando a possibilidade de subjugacao

econdbmica do consumidor, mas, assegurando a ele, e a todos existéncia digna

conforme os ditames da justica social, isto €, um capitalismo focado na dignidade

da pessoa humana.

Nesse sentido:

“A figura do consumidor é objeto de especial
protecdo dentro do  proprio  texto
constitucional. Ressaltam-se os artigos 5°, V,
X, XXXIl, e ainda o artigo 170, V, da Lei
Maior, que, segundo Fabio Konder
Comparato, deve ser interpretado em linha
de complementacdo: o Direito do
Consumidor passa a ser examinado como
principio vetor da ordem econbmica
(dimenséo social) e direito fundamental da
pessoa (dimensdo individual), sendo neste
altimo plano implementado na ordem juridica
ordindria pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, o qual permitiu a plena eficacia
do texto constitucional” (Flavia Viveiros de
Castro. Danos a pessoa nas relagbes de
consumo: uma abordagem civil e
constitucional. p. 24).

“Por isso o texto do art. 170, ndo afirma que
a ordem econbmica estda fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa e tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, sendo que ela deve estar —
vale dizer, tem de necessariamente estar —
fundada na valorizagcéo do trabalho humano
e na livre iniciativa, e deve ter — vale dizer,
tem de necessariamente ter — por fim
assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. A
perfeita compreensdo dessa obviedade é
essencial, na medida em que informard a
plena compreensédo de que qualquer pratica
econdmica (mundo do ser) incompativel com
a valorizacdo do trabalho humano e com a
livre iniciativa, ou que conflte com a
existéncia digna de todos, conforme os
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ditames da justica social sera adversa a
ordem constitucional” (Eros Roberto Grau, A
Ordem econdmica na constituicdo de 1988,
p. 195).

“Clara €, pois, a identificacdo das normas
juridicas do CDC com as caracteristicas do
Direito Econémico. Por essa razao, pode-se
afirmar que o Cdédigo esta estruturado para
atender a uma logica econdbmica normativa
(dever-ser). Ou seja, o CDC existe em
funcdo de um principio constitucional da
ordem econbmica (art. 170, V, da CF), que
pretende, acima de tudo “... Assegurar a
todos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justica social.” A esta logica
econdmica normativa contrapde-se uma
l6gica econdmica fatica (ser), responsavel
pela dinamica social das relagcbes de
consumo. (Fernando Costa de Azevedo,
Defesa do Consumidor e Regulagéo, p. 79)



CAPITULO V.

AS DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E/OU FUNDAMENTAIS .

Outrossim, definido que o direito do consumidor enquadra-se no

conceito dos direitos humanos, € importante consignar que atualmente eles se

revelam em dimensdes. Sobre as dimensdes dos direitos humanos eis as

palavras de Burns H. Weston apud Flavia Piovesan:

"(...) A este respeito, particularmente atil é a
nocdo de "trés geragbes de direitos
humanos"” elaborada pelo jurista francés
Karel Vasak. Sob a inspiracdo dos trés
temas da Revolucdo Francesa, estas trés
geracOes de direitos sdo as seguintes: a
primeira geracao se refere aos direitos civis
e politicos (liberté); a segunda geracdo aos
direitos econdmicos, sociais e culturais
(egalité); e a terceira geracao se refere aos
novos direitos de solidariedade (fraternité).

(...) %™

Sendo que, a primeira dimensao dos direitos fundamentais surgiu

com as revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIII. Essa geragao de direitos

€ inspirada nas idéias do iluminismo racionalista e funda-se no liberalismo

classico. Dai porque sdo os chamados direitos de liberdades destinados aos

individuos. E unanime a definicdo de que a primeira dimens&do dos direitos

humanos contempla as liberdades negativas, que trazem em si comandos de

abstencdo ao Estado, limitando a atuacdo deste em face das liberdades publicas

fundamentais imanentes ao individuo.

%" Flavia Piovesan.
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A segunda dimenséo dos direitos fundamentais, por sua vez, sdo
os direitos sociais, econdmicos e culturais, os quais impbéem ao Estado uma
prestacdo positiva (obrigacdo de fazer/implementar) algo de natureza social em
favor do individuo. Assim € de ser afirmar que os direitos humanos de segunda
dimensdo traduzem-se, portanto, em direitos de participagcdo, que obrigam
politicas publicas asseguradoras do efetivo exercicio dos direitos sociais dos
individuos. Dai, essa segunda dimensdo dos direitos humanos, contempla a

igualdade entre os individuos.

Por sua vez, o direito humano de terceira dimenséo, também
chamados de direitos de fraternidade ou de solidariedade, tem como destinatario
0 préprio género humano e decorrem da reflexdo de temas como o
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente etc. Por essa razdo, sao naturalmente

difusos e coletivos®,

Visualizada as dimensdes dos direitos humanos, mister enquadrar

o direito humano do consumidor nessas trés dimensoes.

Pois bem.

COMO DIREITO HUMANO DE 12 DIMENSAO.

Evidente que o direito de consumir estd enquadrado nos direitos
humanos de primeira dimensédo na medida em que tem como trago nuclear a
liberdade contratual, correspondente a ndo intervencao do Estado no que tange a

seu direito essencial de escolha.

% "(...) adota-se o entendimento de que uma geracao de direitos ndo substitui a outra, mas com ela interage.
Isto é, afasta-se a idéia da sucessao "geracional" de direitos, na medida em que acolhe a idéia da expansao,
cumulacéo e fortalecimento dos direitos humanos consagrados, todos essencialmente complementares e em
constante dinamica de interagdo. Logo, apresentando os direitos humanos uma unidade indivisivel, revela-se
esvaziado o direito a liberdade, quando ndo assegurado o direito a igualdade e, por sua vez, esvaziado
revela-se o direito a igualdade, quando ndo assegurada a liberdade”.Flavia Piovesan in Temas de direitos
humanos.
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Juridicamente analisando, ndo ha como negar do consumidor a
existéncia da liberdade contratual, ou seja, pelo prisma juridico, o consumidor
consome aquilo que bem entender, havendo intervencdo minima do Estado, no

tocante a isso.

A liberdade contratual tem por retrospectiva a liberdade privada,
via de consequéncia, o direito subjetivo natural de propriedade enquanto
liberdade externa inata ao ser humano que por conta disso é indisponivel se ndo

através da manifestacdo da propria liberdade, diante da autonomia da vontade.

N&o obstante a indisponibilidade, por tratar-se da liberdade inata
ao ser humano economicamente considerada, o direito de consumir sempre se
referira a uma liberdade negativa, porquanto autoriza esse direito subjetivo natural
de propriedade que representa as liberdade exteriores em correspondéncia ao
direito objetivo natural de propriedade privada ser direito humano de primeira
dimensdo ao qual se adensara os direitos humanos desta e das demais

dimensoes reveladas.

Ricardo Sayeg bem posiciona:

“A lei natural individual € o reconhecimento
nao positivado, dos direitos humanos de
primeira dimensao, as liberdades negativas,
que sao as liberdades internas e as externas
do Homem, compreendendo-se estas
altimas como as decorrentes do direito
natural subjetivo de propriedade. Tém sua
correspondéncia com o Homem livre,
assegurando-lhe seus direitos constituidos
no estado de natureza. Por isso que a
principio a propriedade é privada, porque é
do Homem livre. Essa lei natural é base do
capitalismo. Por isso que o capitalismo nao
necessita estar escrito em um diploma
normativo positivo. Ele cabe sempre repetir,
existe independentemente de positivacao.
Essa € a razdo pela qual nas livres relacbes
econbmicas internacionais, apesar de nao
existir um poder soberano supranacional
positivador, o0 sistema ¢é capitalista e
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juridicamente ordenado. A globalizacéo

econdmica € capitalista e juridicamente
ordenada. Assim como a Inglaterra que
sequer positivou sua Constituicdo; ou o0s
Estados Unidos da América que, em sua
Constituicdo, também, sequer positiva

diretamente a propriedade para reconhecé-

la, conforme destacado anteriormente®”.

Entretanto, conquanto juridicamente o direito do consumidor
esteja enquadrado na primeira dimensédo dos direitos humanos por for¢ca da
liberdade contratual, o fato é que economicamente o consumidor € a peca
vulneravel da econbmica e tem essa liberdade prejudicada em razdo de sua

propria vulnerabilidade.

A vulnerabilidade do consumidor ndo obstante seja “pré-juridica,
assim como a dignidade da pessoa humana, portanto, sempre esteve presente na

existéncia humana como realidade inerente*®”

, foi reconhecida explicitamente no
art. 4°, I, da Lei 8.078/90, bem como, implicitamente, pela Constituicdo Federal,
pelas trés vezes a que se refere ao consumidor sempre o faz no sentido de
protegé-lo, deixando claro que é a parte vulneravel e sujeita a praticas comerciais

abusivas.

COMO DIREITO HUMANO DE 22 DIMENSAO

Por se falar em vulnerabilidade, este € o centro de gravidade
autorizador da constituicdo dos direitos do consumidor como direito humano de

segunda dimensé&o*'.

% SAYEG, Ricardo H. Doutrina Humanista de Direito Econdmico.

40 MORAES,Paulo Valério Dal Pai. in Cédigo de Defesa do Consumidor, o Principio da Vulnerabilidade, p.
125.

e fragilidade (vulnerabilidade) do consumidor é tdo evidente que Henry Ford, o pai da producdo em série,
e, frase que se tornou famosa, afirmou: O consumidor é o elo mais fraco da economia e nenhuma corrente
pode ser mais forte do que seu elo mais fraco.” Leonardo Roscoe Bessa in O consumidor e seus direitos, p.
30.
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Antonio Herman de Vasconcellos Benjamin bem esclarece: “a

vulnerabilidade justifica a existéncia do Cédigo”.

De modo que, se a vulnerabilidade do consumidor é a razdo de
ser de sua defesa normativa pela Lei 8.078/90, determinada pela Constituicao
Federal (artigo 5° XXXIlI e 48, do ADCT), por evidente ela é o recurso de
interpretacdo a favor da protecionista atuacdo do Estado. A vulnerabilidade do
consumidor tem o efeito reflexivo do principio constitucional da isonomia em que o
ambiente de consumo faz com que as relacdes ocorram sob a ideologia da

igualdade.

A adequacdo ao CDC é a massificacdo coletiva e individual da
posicdo do consumidor como parte fragilizada nas relacdes de consumo e esse
principio da vulnerabilidade chegam-se as realidades dimensionais classicas:

técnicas, juridicas, processuais, penais, conforme supracitadas.

A vulnerabilidade do consumidor € o espelhamento de sua
fragilidade e o homem que consume produto ou servico agrega vulnerabilidade

em face do fornecedor®.

Em decorréncia, a vulnerabilidade da Lei 8.078/90 € o principio
pelo qual o sistema juridico reconheceu a condi¢cdo do sujeito mais fraco na
relacdo de consumo em razao da possibilidade de ser ele (o consumidor) ofensivo
na sua incolumidade fisico-psiquica e no seu ambito econémico-patrimonial pelo

poderoso da relacdo de consumo — o fornecedor.

A Constituicdo que diz que o sujeito consumidor € o centro
significa que as estratégias sdo escolhas dos que consomem. A vulnerabilidade

42 |sonomia real. Em atencdo ao art.1°. da Res. 39/248, da Assembléia Geral da ONU, de 16.4.1985 (1062
Reunido Plenéria, de 9.4.1985), a norma comentada reconheceu o consumidor como parte mais fraca na
relagdo de consumo. Assim, para atender ao principio da isonomia (CF 5°. Caput), o CDC criou varios
mecanismos para fazer com que se possa alcangar a igualdade real entre fornecedor e consumidor. (...) S&o
exemplos de aplicacédo da isonomia pelo texto do CDC: a inversao do énus da prova em favor do consumidor
(CDC, 6°. VIII); a interpretacdo dos contratos de consumo em favor do consumidor (CDC, 47); a eficacia erga
omnes da coisa julgada na agéo coletiva para defesa de direitos individuais homogéneos, quando procedente
o pedido (in utilibus) (CDC 103 IlI)
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esta totalmente fraqueada pelo capitalismo, ambiente em que a compreensao dos

negécios, das relagcdes de consumo ganhou novas tonicas.

O consumidor integra a relacdo de consumo sempre com O
animus de satisfagdo de uma necessidade; enquanto, por outro lado, o fornecedor
integra a mesma relacdo de consumo exclusivamente com a intencao de lucro,
aumento de producédo, expansao de negdcios, etc., ou seja, com a intencado do
capitalista selvagem. Logo, ndo poucas vezes o0 consumidor é refém da sua

necessidade de consumir, dai a vulnerabilidade presumida pela lei.

Fica claro, portanto, que a situagdo do consumidor é a de
submissdo ao poder dos fornecedores, uma vez que sua escolha de bens de
consumo nao podera exceder aquilo que € oferecido no mercado e, como ensina
Antonio Carlos Efing, € justamente essa submissdo a responsavel pela
fundamentacdo do principio da vulnerabilidade, que parte do pressuposto de que
0 consumidor depende dos fornecedores para a concre¢cdo das suas

necessidades.

Desse modo, o principio da vulnerabilidade é decorréncia natural
do principio da isonomia, com vistas ao estabelecimento da liberdade do
consumidor, ja que essa liberdade somente € garantida quando ndo ha a

submissao.

E importante ressaltar que a vulnerabilidade independe do
consumidor ser pessoa fisica ou juridica, ou, ainda, da condic&o financeira ou do
consumidor. Nesse sentido: “a vulnerabilidade se configura pelo simples fato de o
cidadao se encontrar na situagcao de consumidor, independente de grau cultural,

econdmico, politico, juridico etc.” *3

Ainda, a vulnerabilidade ndo se confunde com hipossuficiéncia,

pois enquanto aquela € universal, de ordem publica e tem como fundamento a

3 Fundamentos do Direito das Rela¢ées de Consumo. p. 105.
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igualdade formal em busca da concrecao das liberdades; nem todos consumidor é
hipossuficiente, a andlise da hipossuficiéncia € discricionaria e tem como

fundamento satisfacéo de questdes processuais**.

Antonio Carlos Efing aduz que:

o principio da vulnerabilidade do
consumidor visa dar prote¢cdo a parte mais
fragil das relacdes de consumo, restabelecer
o equilibrio das rela¢des de consumo. Existe
diferenca  entre 0S conceitos de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia (CDC, art.
6° VIII) Todo consumidor € vulneravel
presumivelmente, cultural e materialmente;
ja a hipossuficiéncia € pessoal e somente
pode ser constatada mediante a analise do
caso concreto; Enquanto a vulnerabilidade é
a constatacdo de que no atual modelo social
0os cidaddos estdo sujeitos, expostos,
suscetiveis aos produtos e servicos
disponibilizados na sociedade de consumo,
nao dispondo de meios para acompanhar
todo o processo da cadeia econbmica
(criagcédo, producéo, transporte, distribuicao,
comercializacdo etc.), encontrando-se em
situacdo de desequilibrio em relacdo aos
fornecedores, a hipossuficiéncia somente
tem utilidade no sistema brasileiro como uma
de duas alternativas para a inversao da
prova no processo civil” *°.

Fernando Costa de Azevedo, discorrendo sobre a vulnerabilidade

do consumidor no mercado de consumo, assim se posiciona:

a “(...) um outro conceito denotam realidades juridicas distintas, com conseqiiéncias juridicas também
distintas. Nem todo consumidor é hipossuficiente. O preenchimento valorativo da hipossuficiéncia — a qual se
pode medir por graus — se ha de fazer, nos casos concretos, pelo juiz, com base nas ‘regras ordinarias de
experiéncia’ em seu suporte fatico encontra-se, comumente, elemento de natureza sécio-econdmica. (...) Sua
aplicacdo depende da discricionariedade judicial e a sua consequencia juridica imediata e a da inversao do
6nus probandi, no processo civil para a facilitacdo da defesa de seus direitos. Todo consumidor, seja
considerado hipossuficiente ou ndo é, ao contrario, vulneravel no mercado de consumo. Aqui ndao ha
valoragdo do grau de vulnerabilidade individual porque a lei presume que, neste mercado, qualquer
consumidor, seja ele hiper ou hipossuficiente do ponto de vista s6cio-econémico, é vulneravel tecnicamente:
no seu suporte fatico estd o desequilibrio técnico entre o consumidor e o fabricante no que diz com a
informacado veiculada sobre o produto ou servigo.” Judith Martins Costa, in A guerra do vestibular e a
distincdo entre publicidade enganosa e clandestina. p. 222.

%> Fundamentos do Direito das Relagcbes de Consumo. p. 91.
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“No Brasil, a Constituicdo Federal deixou
implicito o principio da vulnerabilidade, no
lineamento do art. 5°, XXXII, mas o Codigo
de Defesa do Consumidor, o consagrou
expressamente em seu art. 4° 1, (..) A
leitura do artigo traz 0s seguintes
questionamentos: de que vulnerabilidade
tratou o legislador? Existe apenas uma
vulnerabilidade? Inicialmente, pode-se dizer
que a vulnerabilidade € o ‘principio pelo qual
o0 sistema juridico positivado brasileiro
reconhece a qualidade daquele ou daqueles
sujeitos mais fracos na relacao na relacao de
consumo, tendo em vista a possibilidade de
que venham a ser ofendidos ou feridos, na
sua incolumidade fisica ou psiquica, bem
como no ambito econdémico, por parte do
sujeito mais potente da mesma relagdo’. E
um principio juridico geral que consagra uma
presungdo. Os consumidores (todos eles)
sao considerados os mais fracos, ndo sendo
necessario provar sua vulnerabilidade
perante os fornecedores de produtos e (ou)
servi¢os. (...) O principio da vulnerabilidade
deve ser entendido como um principio
juridico de natureza publica. Mais
especificamente, € um principio de ordem
publica, no sentido de que deve ser
observado tanto pelo préprio Estado quanto
pela sociedade, ndo havendo possibilidade,
por parte dos consumidores, de uma
renuncia a titularidade dos direitos que estéao
fundamentados neste principio. Com o CDC,
o principio da vulnerabilidade se sobrepde
aos principios de direito privado como o da
liberdade contratual (liberdade para definir o
contetido dos contratos)” *°.

Muitos doutrinadores classificaram a vulnerabilidade em diversas
modalidades, mas, filiamo-nos a corrente que identificou as seguintes: (I)
vulnerabilidade técnica; (Il) vulnerabilidade juridica; (Ill) vulnerabilidade
econbmica e social; (IV) vulnerabilidade psicologica; e, (V) vulnerabilidade

ambiental.

“ Defesa do Consumidor e Regulagéo, p. 69 e 79.
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Com efeito, a vulnerabilidade  técnica  configura-se
predominantemente pelo desconhecimento do consumidor a respectivo do
produto, no sentido das expertise, bem como, pela auséncia de informagdes
prestadas ao consumidor pelo fornecedor sobre o produto ou servico, sua
utilizagdo, fruicdo, bem como os riscos a ele inerentes, nisso compreendido a
completa falta de informacdes, as informacdes insuficientes, e, ainda, as
informacdes inadequadas e imprestaveis. Na esteira deste diapasédo, depreende-
se que, o consumidor estara sempre tecnicamente vulneravel especialmente no
que se refere aos produtos naturalmente perigosos, bem como, as praticas

comerciais abusivas.

No que tange a vulnerabilidade juridica, ela se verifica presente
na constante dificuldade que o consumidor possui para defender seus direitos,
juridica ou administrativamente em face do fornecedor, seja por conta dos abusos
na relacdo de consumo, seja por conta das infracdes a boa fé objetiva, seja em
razdo dos vicios ou defeitos dos produtos ou servi¢os, ou, ainda, das praticas ou
clausulas abusivas, publicidades ou propagandas enganosas, etc. O acesso a
justica, embora garantia constitucional elencada nos direitos fundamentais, €
sempre um obstaculo a ser transposto pelo consumidor. Muitas vezes o
consumidor esta com uma necessidade premente quando busca a tutela
jurisdicional; enquanto, de outro lado, ao fornecedor, a melhor estratégia € contar

com a morosidade do Poder Judiciario.

Ja a vulnerabilidade econémica e social, por sua vez, decorre da
desigualdade de forgcas e de armas entre consumidor e fornecedor no mercado e
na relacdo de consumo, uma vez que 0s consumidores ficam subjugados as
imposicdes de poder econbmico desses agentes econdmicos. Esse tipo de
vulnerabilidade ficou mais evidente quando a economia liberal do século XIX com
a livre concorréncia e o0 capitalismo selvagem instalou-se monopdlios e
oligopolios, que dominaram segmentos econdémicos, fazendo o consumidor refém

de suas imposicoes, ainda que importem manipulacéo artificial de mercado.
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Diariamente, o consumidor € assolado por um nimero infinito de
ofertas de produtos ou servicos molagoros e mirabolantes, que séo a solugéo de
todos os seus problemas e a concrecao da felicidade que tanto busca através do
consumo. E essas ofertas manipulam a mente humana, falseando manifestacdes
de vontade do consumidor, protraindo-as no tempo indefinidamente, gerando
como resultando um maior consumo, com tendéncia a resultado perversos,
inclusive o de obrigar o consumo de produtos nocivos, perigosos, inadequados,

etc. Essa € a vulnerabilidade psicolégica.

Por fim, a vulnerabilidade ambiental se configura na medida em
que os atos de fornecimento insdicriminados e inadequados pelos agentes
econdmicos atingem diretamente o meio ambiente, de modo que as agressdes
ambientais sempre acabam atingindo o proprio homem, que € naturalmente
consumidor, como ja se disse e o consumidor tem direito a salde e a qualidade

de vida, nisso compreendido, por evidente um meio ambiente sadio.

Induvidosa a vulnerabilidade do consumidor, ndo lhe basta seu
enquadramento na mera liberdade contratual e consciéncia de que ele se trata
apenas de um direito humano de primeira dimensdo pautado na liberdade
contratual, uma vez que, conquanto ela exista juridicamente, no plano fatico, ela
estd certamente comprometida pela vulnerabilidade constitucional e

infraconstitucional presumida deste em face do fornecedor®’.

Faz-se necessario para a satisfatividade do direito de consumir
com vistas a dignidade da pessoa humana a prestacdo positiva por parte do
Estado uma série de medidas de concretizacdo que, em sintese podemos definir

como prestacéao oficial do poder de policia do consumo.

47 «“Outrossim, devera ser vislumbrada a especial vulnerabilidade em que se encontra o consumidor quando
celebra contrato de crédito dada a influéncia de diversos fatores sobre a sua liberdade de decisdo em
negocios dessa natureza, pois o contraente sera duas vezes consumidor: o consumidor geral e o consumidor
de crédito. De acordo com a doutrina de Nicole Chardin, o consumidor de crédito esta submetido a pressao
de forcas externas, identificadas pela publicidade feita pelo fornecedor, e as forcas internas, estas
representadas pelos desejos e necessidades de consumir. Além disso, a especial vulnerabilidade do
consumidor de crédito deve-se ao fato de que o consumo pode ter mais afinidade com os desejos e
necessidades do que propriamente com a vontade de consumir.” (Clarissa Costa de Lima e Karen Rick
Danilevicz Bertoncello, Tratamento do crédito ao consumo na Améria Latina e superendividamento” in
Estudos de Direito comparado sobre o endividamento, coord. Claudia Lima Marques, p. 194.



Havendo prestacdo positiva do poder de policia do consumo em
prol da satisfatividade do direito de consumir, evidentemente que ele enquanto
direito humano também se enquadra na segunda dimensdo, qual seja as

liberdades positivas.

Justamente por isso que, o CDC contempla a Politica Nacional
das Relac6es de Consumo e dentre 0s seus principios a acdo governamental no
sentido de proteger efetivamente o consumidor, como se vé em seu artigo 4°,

inciso |.

De fato, em Sao Paulo, existe até mesmo a Delegacia de Policia
do Consumidor, tornando claro o direito & seguranca publica no consumo e via de
conseqUéncia a insercdo do direito de consumir na segunda dimensao dos

direitos humanos.

Juridicamente, as regras do poder de policia do consumo, alias,
estampadas a sobejo no Cédigo de Defesa do Consumidor delineiam o modo
desta prestacdo positiva por parte do Estado na concretizacdo da liberdade

positiva de consumir.

Flavia Viveiros de Castro, ao enquadrar a defesa do consumidor
na segunda geracédo dos direitos humanos se posiciona:

“O amparo ao consumidor esta inserido na
clausula geral de tutela da pessoa humana,
permitindo o exercicio pleno da cidadania,
equilibrando-se os dois polos da relacdo de
consumo: o do fornecedor e o do
consumidor. Dessas consideracoes,
desdobra-se uma visédo solidaria do convivio
social: os homens, para sobreviver de forma
digna, dependem uns dos outros. (...) Outro
aspecto importante de destacar é que a
protecdo ao consumidor se desdobra na
superacao da igualdade formal, em busca da
efetiva isonomia entre o0s agentes do
mercado. Ao verificar que o principio da
iIsonomia, guando assume  vertente
meramente formal, consagra a prevaléncia
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da parte mais forte, seja econdémica, técnica
ou juridicamente, o legislador assume um
papel intervencionista, voltado a consecucéo
dos fins sociais, saneando, por assim dizer,
as relacbes de mercado do traco
individualista que durante mais de século
demonstraram ter. (...) “Sendo o mercado —
aqui entendido como estrutura de direitos e
poderes de ordem econdmica, politica e
juridica — a rena politica de maior relevo,
sera por meio do Direito do Consumidor que
muitos dos direitos fundamentais se
concretizardo, ndo como 0S que se exerciam
contra o Estado (direitos de liberdade), mas
como direitos que se efetivam por meio do
Estado (direitos a prestagOes). Existe uma
dialética de reivindicacao e prestacéo, a qual
exprime a superacdo do isolamento do
homem liberal em um quadro juridico-
constitucional orientado a uma ordem que se
pretende mais solidaria e justa com melhor
distribuicdo dos bens da vida*®".

COMO DIREITO HUMANO DE 32 DIMENSAO.

Finalmente, como dito e, alias, estampado na literalidade do artigo
170, da Constituicdo Federal, o direito de consumir é inerente e referente ao
género humano coletivamente considerado, de maneira que se pode com certeza

dizer do direito de consumir da populagéo.

O proprio Cédigo de Defesa do Consumidor equipara consumidor
a coletividade determinada ou ndo de pessoas que haja intervindo na relacéo de

consumao.

Belinda Pereira Cunha, sobre o carater metaindividual do direito

do consumidor assevera que:

“8 Danos a pessoa nas relacdes de consumo: uma abordagem civil e constitucional. p. 14/15-30.



56

“Com isso, os direitos do consumidor, da
forma como sao tratados e tutelados pelo
Caodigo, alcancam uma dimensédo para além
daquela meramente econdmica de relacao
contratual individual, o que se confirma no
mesmo diploma em varios momentos, como
o da protecao contratual, em seus arts. 46 a
54 (...) Encontram-se, assim, também entre
os direitos metaindividuais ou coletivos lato
sensu “%”,

Significa dizer que, o consumo deve ser sustentavel tanto no seu

aspecto naturistico, que corresponde ao consumo racional dos bens consumiveis

havidos no planeta e no universo quanto no seu aspecto econdémico que

corresponde a acessibilidade do consumidor aos bens economicamente

disponiveis no planeta.

Entdo, o direito de consumir sob o enfoque do consumo

sustentavel em prol de todos, ou seja, da populacdo, ou melhor, da proépria

humanidade, representa outro enquadramento em direitos humanos, agora, na

terceira dimensao.

Alexandre Malfatti assim situa:

“9 Direito do Consumidor. p. 6.

“Uma das faces mais marcantes da pessoa
humana €, indubitavelmente, sua qualidade
de consumidora. Pode-se afirmar com
tranquilidade que ndo havera dignidade da
pessoa humana em geral, se ndo houver
uma garantia de dignidade ao consumidor
especificamente... Trata-se de um direito
fundamental de cunhos negativos e positivo,
tendo como titulares o] cidadao
individualmente considerado ou a prépria
coletividade (determinavel ou néo). Ou seja,
a defesa do consumidor €& um direito
fundamental que se identifica com as
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segunda e terceira geracdoes dos direitos
humanos®®”.

Em suma, em apertada sintese, o direito de consumir é
multidimensional, permeando a primeira, a segunda e a terceira dimensdo dos
direitos humanos que nao se excluem, pelo contrario, se adensam como explica o

Professor Ricardo Sayeg.

Enquadrado como direito humano, o direito de consumir, mister se
faz expor sua disciplina juridica positiva do Codigo de Defesa do Consumidor, a

ser conformada, pela prevaléncia dos direitos humanos.

% Direito-Informac&o, no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 79/80
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CAPITULO VI.

A RELACAO DE CONSUMO.

A relacdo de consumo tem origem na mesma idéia abstrata de
relacdo juridica, ou seja, “relacdo da vida social disciplinada pelo direito mediante
atribuicdo a uma pessoa de um direito subjetivo e a correspondente imposi¢céo a

outra pessoa de um dever ou de uma sujeicao>"”.

No que tange ao Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078,
de 11.09.1990), pode-se afirmar que a relacdo de consumo é aquela constituida
entre o consumidor e o fornecedor para aquisicdo de um produto ou servico no

mercado de consumo.

Com efeito, a relacdo de consumo acontece através do exercicio
de praticas comerciais de prestacao de servico ou de fornecimento de produtos
pelo fornecedor em face do consumidor, em todas as suas definicbes
estabelecidas pela Lei 8.078/90.

A relacdo de consumo entdo, com espécie do género relacao
juridica tem excessiva concentracdo nos sujeitos — consumidor, fornecedor e

produto ou servico.

O Cddigo de Defesa do Consumidor ndo fala em contrato de

consumo, negécio juridico de consumo ou ato de consumo, mas, sim, em relagédo

*1 Manuel Domingues de Andrade. Teoria Geral da Relagao Juridica. Coimbra: Almedina. 1974.
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de consumo, deixando muito mais amplo o conceito, de modo que, sempre que
houver os sujeitos: consumidor, fornecedor, produto ou servigo, a relagdo sera
sempre de consumo. Pela mesma ratio na auséncia de qualquer desses

elementos, a relacéo juridica ndo sera de consumo.
Segundo o Professor Roberto Senise Lisboa:

“De fato, os mesmos elementos que se
encontram presentes na relagdo juridica
ordinaria sdo encontrados na de consumo,
motivo pelo qual se pode afirmar que o
vinculo de consumo é espécie de relacdo
juridica, porém dotada de caracteristica
especiais, quais sejam: o fornecedor, o
consumidor, e o produto ou o servigo” >,

A relacdo de consumo pode ter um conceito estrito, com origem
predominantemente contratual, ou, ainda, um conceito mais amplo, dizendo
respeito as relacdes obrigacionais de consumo, que abrangem, inclusive, mas
nao somente, as relagdes contratuais; e, por fim, um conceito super abrangente,
abrangendo todas as relagbes juridicas de interesse dos consumidores,

decorrentes ou ndo de contratos e obrigacdes™.

Logo, a relacdo de consumo corresponde a pratica comercial
entre fornecedor e consumidor, compreendendo todas as atividades da empresa
no mercado de consumo, abrangendo a fabricacdo, industrializagéo, distribuicao e
comercializacdo de produtos moveis e imoveis, materiais e imateriais, quanto a
prestacdo de quaisquer servigos para o consumidor, bem como, 0s atos conexos

dentro dos pélos da relacdo de consumo.

> Relagdo de Consumo e Protecdo Juridica do Consumidor no Direito Brasileiro, p. 5.
*3 Fernando Costa de Azevedo, Defesa do Consumidor e Regulacéo, p. 80
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ELEMENTOS DA RELACAO DE CONSUMO

Pela definicdo da relagdo de consumo retro consignada, verificou-
se que os respectivos elementos sdo, consumidor, fornecedor e produto ou

servico.

Assim, necessario se faz discorrer alguns pontos sobre o0s

referidos elementos.
CONSUMIDOR.

A Lei 8.078/90 definiu o conceito de consumidor no artigo 2°,
como sendo: toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou

servico como destinatério final”.

No entanto, em trés outras oportunidades, a Lei 8.078/90,
estabeleceu hipéteses em que se verifica a condicdo de consumidor por
equiparacao, quais sejam: o paragrafo unico do artigo 2°; o artigo 17; e, o artigo
29, todos merecendo transcri¢ao:

"Art. 2° - paragrafo Unico - Equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que hajam intervindo
nas relacdes de consumo.”

"Art. 17 - Para os efeitos desta Secao,
equiparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento.”

"Art. 29 - Para os fins deste Capitulo e do
seguinte, equiparam-se aos consumidores
todas as pessoas determinaveis ou néo,
expostas as praticas nele previstas."
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Othon Sidou, no primeiro livro sobre a protecdo ao Consumidor
escrito no Brasil®*, Direito do Consumidor, afirmou: “desde o tempo adamitico

houve direito; e Addo e Eva devem ter sido consumidores...”

O conceito de consumidor estabelecido pelo caput do artigo 2°, da
Lei 8.078/90, obriga que o adquirente ou utilizador seja necessariamente o
destinatario final do produto ou servico. Essa € a interpretagcdo doutrina da

corrente finalista.

Importante repisar que € considerado consumidor ndo sé aquele
que adquire, mas, também aquele que utiliza o produto ou o0 servico como
destinatario final, de maneira que, o Cddigo afastou a obrigatoriade de vinculo
contratual com o fornecedor para a conceituacdo juridica do consumidor. Basta
tdo somente que quem utilize o produto ou servico, também o utilize como

destinatério final.

Note-se, na esteira deste diapasdo, que para 0 Ministro

Benjamim, autor do Anteprojeto, consumidor:

“é todo aquele que, para seu uso pessoal, de
sua familia, ou dos que se subordinam por
vinculagdo domeéstica ou protetiva e ele,
adquire ou utiliza produtos, servicos ou
quaisquer outros bens ou informagbes
colocados a sua disposicéo por
comerciantes ou por qualquer outra pessoal
natural ou juridica, no curso de sua atividade
ou conhecimento profissionais” °°.

Roberto Senise Lisboa®®, na mesma linha, observa na expresséo
destinatério final a adocéo pelo CDC da teoria do ensejo na relacdo juridica de
consumo, "tornando necessaria a analise da causa da aquisicdo ou da utilizacdo
do produto ou do servigo"; a causa do desenvolvimento da relacdo de consumo

devera estar alistada "a transmissdo definitiva ou provisoria de produto ou de

* Protecso ao Consumidor, p. 3.

> O conceito juridico de consumidor. RT 628/68-79, p. 78.
*% Relac&o de consumo, p. 6 e 29-32.
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atividade humana remunerada, sem que outra destinacdo seja objetivada pelo
beneficiado (adquirente ou usuario)".

Claudia Lima Marques discorre que outra ndao poderia ser a
interpretacdo do conceito de consumidor que nao pela teoria finalista, porque
somente assim contempla-se o real espirito da Lei 8.078/90 e os principios
basicos estampados nos artigos 4° e 6°, porque somente o vulneravel faz jus a
legislacdo protetiva e somente € vulneravel quem utiliza ou adquire como

destinatario final, como se vé&, in verbis:

"para os finalistas, pioneiros do
consumerismo, a definicdo de consumidor é
o pilar que sustenta a tutela especial, agora
concedida aos consumidores. Esta tutela s6
existe porque o0 consumidor € a parte
vulneravel nas relagdes contratuais no
mercado, como afirma o préprio CDC no art.
4° inciso |. Logo, convém delimitar
claramente quem merece esta tutela e quem
nao a necessita, quem é o consumidor e
quem ndo é. Propbe, entdo, que se
interprete a expressdo ‘destinatario final’ do
art. 2° de maneira restrita, como requerem
0s principios basicos do CDC, expostos no
art. 4° e 6.7

Tanto a pessoa fisica como a pessoa juridica podem ser
consumidoras, mesmo no enquadramento como destinatario final, pois, como

ensina Ricardo Sayeg:

“mesmo que o adquirente ou usuario
constituirem a relagdo de consumo em razao
do exercicio de sua atividade comercial,
utilizando o produto ou servigo contratado
para, de qualquer modo, favorecé-la, desde
gue isso ndo se dé nitidamente em carater
profissional ou especializado. Ora a pessoa
juridica, mesmo tendo o fim de lucro, em que
pese as opinibes em contrario, ao nao

> Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor.
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praticar ato especifico a sua finalidade, nao
age com carater profissional ou
especializado, como o faz quando pratica
sua atividade negocial prépria (...)" *®.

Claudia Lima Marques®®, notéria defensora da corrente finalista,

bem reconhece a ressalta:

"Destinatario final € aquele destinatario fatico
e econdmico do bem ou servico, seja ele
pessoa juridica ou fisica. Logo, essa
interpretacdo teoldgica ndo basta ser
destinatario fatico do produto, retird-lo da
cadeia de distribuicdo, leva-lo para o
escritério ou residéncia, é necessario ser
destinatario final do bem, ndo adquiri-lo para
revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional,
pois 0 bem seria novamente um instrumento
de producdo de novos Dbeneficios
econdémicos (lucros), o bem estaria sendo
transformado novamente, usado como
instrumento de producdo cujo preco sera
incluido no preco final do profissional que o
adquiriu. (...) Portanto, em principio, estao
submetidos as regras do Cdbdigo os
contratos firmados entre fornecedor e
consumidor nao-profissional, e entre o
fornecedor e o consumidor, o qual pode ser
um profissional, mas que, no contrato em
guestdo, nado visa lucro, pois o contrato nao
se relaciona com sua atividade profissional...
(...)... nossa opinido continua sendo no
sentido de nado caracterizacdo ab initio dos
profissionais como consumidores scricto
sensu..."

Por outro lado, o Rizzato Nunes®, para quem, a completa e
correta interpretacdo do conceito de consumidor: “comec¢a no caput do art. 2.°,
passa por seu paragrafo Unico, segue até o 17 e termina no 29", a teoria finalista

€ superada, e o consumidor além do "destinatario final” é todo aquele que contrai

%8 praticas Comerciais Abusivas, p. 34.

% Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, fls. 100 e 107/108.
% Comentarios ao Cadigo de Defesa do Consumidor, Direito Material (art. 1.° a 54), p. 88.



0 produto ou servigo para uso proprio, como também quando existe a designio de

producao:

"desde que o produto ou servico (...) sejam
oferecidos regularmente no mercado de
consumo, independentemente do uso e
destino que o adquirente lhes vai dar". Exclui
as situacdes em que o produto ou servigo "é
entregue com a finalidade especifica de
servir como ‘bem de producédo’ para outro
produto ou servico e via de regra nao esta
colocado no mercado de consumo como
bem de consumo, mas como de producao; o
consumidor comum né&o o adquire”.

Ressalta-se que sempre havera alguma consideracdo
circunstancial e fatica de tracos proprios do sujeito. O status de consumidor, seja
pessoa natural ou ndo, € preponderantemente situacional, isto €, o0 sujeito pode
ser consumidor durante o dia e fornecedor a tarde. Por isso que ndo ha duvida,

guando se afirma que todos somos consumidores.

Assim, sugere-se que a solugdo do caso concreto de
enquadramento ou ndo na definicdo de consumidor do artigo 2°, caput, do CDC,
seja sempre pela analise criteriosa da vulnerabilidade, para garantir ao mais fraco
a aplicacao da legislacdo consumerista. A proposito, esse € o entendimento que

vem sendo adotado pelo Superior Tribunal de Justica®.

Pode- se dizer que os conceitos de consumidor e de fornecedor
tém modo relacional, sendo que para existir a possibilidade de coligar um deles
em uma relacao juridica € imprescindivel a presenca do outro na mesma relacéo.

Assim sendo, nem todo destinatario final serd consumidor, e nem todo exercentes

> No julgamento do Resp. 661.145-ES, o Ministro Jorge Scartezzini, consignou o seguinte: “No tocante ao

segundo aspecto — inexisténcia de relacdo de consumo e conseqiiente incompeténcia da Vara especializada
em Direito do Consumidor — razao assiste ao recorrente. Ressalto, inicialmente, que se colhe dos autos que a
empresa-recorrida , pessoa juridica com fins lucrativos , caracteriza-se como consumidora intermediaria,
porquanto se utiliza do servigo de fornecimento de energia elétrica prestado pela recorrente, com intuito Unico
de viabilizar sua prépria atividade produtiva. Todavia, cumpre consignar a existéncia de certo abrandamento
na interpretacdo finalista, na medida em que se admite, excepcionalmente, desde que demonstrada, in
concreto, a vulnerabilidade técnica, juridica ou econémica, a aplicagdo das normas do CDC. Quer dizer, ndo
se deixa de perquirir acerca do uso, profissional ou ndo, do bem ou servigo; apenas, como excegao e a vista
da hipossuficiéncia concreta de determinado adquirente ou utente, ndo obstante seja um profissional, passa-
se a considera-lo consumidor”.
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de atividade de oferecimento de bens ou servicos ao mercado serd fornecedor.
Sendo que, é mister que a relacdo juridica admire os dois polos da relacdo de

consumo.®?

Quanto a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis
equiparadas a consumidor, ex. VI do paragrafo unico do artigo 2°, da Lei 8.078/90,
depreende-se claramente que a razdo de ser desse dispositivo legal e dessa
contextualizacdo ampla de consumidor busca viabilizar a efetividade da tutela dos
interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos dos consumidores,

conforme os artigos 81 c.c 91 a 100, do CDC.

Jodo Andrades Carvalho®® diz que o paragrafo tnico do artigo 2°,
do CDC néao tem razdo de ser e somente foi inserido para outorgar a legitimidade
processual a uma coletividade de pessoas, real ou potencialmente vinculadas a

uma relagdo de consumo.

Respeitadas as posi¢ées em contrario, no meu sentir, o paragrafo
anico do artigo 2°, do CDC, refere-se a coletividade de pessoas, determinaveis ou
nao, que hajam intervindo na relacdo de consumo. Por evidente, em se tratando
de coletividade, que pode ser indeterminada, a intervencdo na relagdo de
consumo é aguela passiva, ou seja, do tipo em que essas pessoas foram tocadas
pelas praticas de consumo e n&o propriamente que tenham contratado

diretamente com fornecedores.

Esse “toque” é tipico de praticas publicitarias pelos fornecedores,
pelas quais, muito embora a coletividade de pessoas ndo contrate diretamente
com os fornecedores, sao efetivamente atingidas pelos efeitos dessa relacao de

consumo, dai a respectiva intervencéo exigida pelo texto legal.

Ja quanto ao consumidor equiparado do artigo 17, do CDC, ele se

refere as hipéteses de responsabilidade pelo fato do produto ou do servico, via de

%2 Controle das clausulas abusivas nos contratos de consumo.
63 Cddigo de Defesa do Consumidor: comentérios, doutrina e jurisprudéncia, p. 25-27.
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consequéncia, do devedor do fornecedor de indenizar pelos danos materiais e
morais causados por produtos e servicos que ndo apresentam a seguranga que
deles legitimamente se espera; os chamados acidentes de consumo disciplinados
nos artigos 12 a 14, da Lei 8.078/90°%.

Fato do produto consiste no defeito decorrente de projeto,
fabricacdo, construcdo, montagem, férmula, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento, bem como, na inadequacédo ou insuficiéncia de informacdes
sobre a respectiva utilizacdo e riscos, entendendo-se como defeito do produto, a

caréncia de seguranca respectiva.

A equiparacdo a consumidor pela condicdo de vitima, vale dizer,
de ofendido ou prejudicado, obriga a constatacdo da efetiva violagdo ou prejuizo
de um direito, moral ou patrimonial, bem como a demonstracdo do respectivo
nexo de causalidade, com o fato do produto ou servi¢co, ou seja, sem o fato do

produto ou servi¢o, ndo haveria violagdo ou prejuizo.

Dai que, o consumidor equiparado do artigo 17, do CDC, tem

direito a reparacdo dos danos morais e materiais sofridos, independentemente de

% Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, formulas, manipulagdo, apresentagdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizagdo e riscos. § 1°0 produto é defeituoso qu ando ndo oferece a seguranga que dele legitimamente se
espera, levando-se em consideracéo as circunstancias relevantes, entre as quais: | - sua apresentacao; Il - o
uso e 0s riscos que razoavelmente dele se esperam; Il - a época em que foi colocado em circulacéo.§ 2° O
produto ndo é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado. §
3° O fabricante, o construtor, o produtor ou import ador s6 ndo sera responsabilizado quando provar: | - que
ndo colocou o produto no mercado; Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;
Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando: | - o fabricante, o
construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados; Il - o produto for fornecido sem
identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; Il - ndo conservar adequadamente
os produtos pereciveis. Paragrafo Unico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o
direito de regresso contra os demais responsaveis, segundo sua participacédo na causacgéo do evento danoso.
Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por
informag6es insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos. 8§ 1°O servico é defeituoso quand o ndo
fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as circunstancias
relevantes, entre as quais: | - 0 modo de seu fornecimento; Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele
se esperam; Ill - a época em que foi fornecido. § 2° O servigo ndo é considerado defeituoso pela adogéo de
novas técnicas. 8 3° O fornecedor de servicos s6 nd o serd responsabilizado quando provar: | - que, tendo
prestado o servico, o defeito inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. § 4° A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacédo de culpa.
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haver firmado contrato de fornecimento, ou, de haver relacdo de consumo,
bastando, tdo somente que tenha sido vitima do acidente de consumo e lesado na

sua esfera fisico-psiquica ou econémico-patrimonial.

Valendo consignar que se depreende evidenciado nos casos de
consumidor equiparado do artigo 17, do CDC, a vulnerabilidade da vitima do

acidente, razédo de ser da lei protetiva.

Por fim, no que se refere ao consumidor equiparado do artigo 29,
da Lei 8.078/90, € o de maior abrangéncia, posto que engloba as praticas

comerciais abusivas e a protecao contratual.

Novamente verifica-se que essa equiparagdo a consumidor tem a
vulnerabilidade como razdo determinante, pois, sempre que alguém for exposto
as praticas comerciais ou aos contratos de adesao abusivos, muitas vezes

estarao vulneraveis diante da necessidade do consumo.

Ocorre gue, esse conceito de consumidor equiparado é o que
mais encontra resisténcia de aplicacao pelos operadores do direito. Isso porque, a
discusséo sobre o elemento teleolégico da relagcdo de consumo — a destinacao
final — acaba por travar a aplicacdo da lei principiologica e de interesse social (Lei
8.078/90) no que tange ao artigo 29.

E de notar que o texto do artigo 29, ndo consigna qualquer
condicdo para a equiparacdo a consumidor. Basta que “todas as pessoas,
determinaveis ou nao” estejam expostas as praticas previstas no capitulo a que

se refere.

A meu ver, com todo respeito as opinibes em contrario, o artigo
29, do CDC, justamente veio para afastar a obrigatoriedade de destinacao final do
caput do artigo 2° para permitir a protecdo da lei aos vulneraveis nédo

destinatarios finais, expostos as praticas comerciais e contratuais abusivas.

FORNECEDOR.
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Nota- se que o Cdodigo de Consumidor constitui no seu art.3° o
conceito de fornecedor, consignando:

“Art.3%> Fornecedor é toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo montagem, criacao,
construcdo, transformacédo, importacao,
exportacao, distribuicdo ou comercializagao
de produtos ou prestacdo de servicos.” ®

Neste contexto, José Geraldo Brito Filomeno® esclarece que o
legislador preferiu a amplitude do termo fornecedor para abarcar todos os
integrantes da cadeia produtiva e de fornecimento, tais como, industrial,

comerciante, banqueiro, segurador, importador.

Logo, a definicho de fornecedor trazida pelo CDC é
suficientemente abrangente, ndo deixando margem as interpretacbes, sendo
fornecedor desde o camel6 até o exportador de bacalhau noruegués. Sendo certo
que, se duvida havia, a Sumula 297, do STJ, vez por todas sedimentou: “o Cédigo
de Defesa do Consumidor é aplichvel as instituicdes financeiras”, via de

consequéncia, todas elas também sao fornecedoras.

Assim sendo, fornecedor corresponde a toda aquela pessoa que
em carater profissional e especulativo coloca de qualquer modo em circulagéo
bens ou servicos de quaisquer natureza, em nome e por conta prépria, a

disposicédo do consumidor, realizando atos de fornecimento.

No que se refere a fornecedor integrante de grupo de empresas®’,

a principio, o grupo ndo responde pelos atos de forncimento de seu membro;

% Arnoldo Wald. O direito do consumidor e sua repercussdes em relacdo as instituicbes Financeiras. v. 666.
% Manual de direitos do consumidor. p.
o7 Art. 265, Lei 6454/76: “A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos deste

Capitulo, grupo de sociedades, mediante convencéo pela qual se obriguem a combinar recursos ou esforgos
para a realizac@o dos respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns”.
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entretanto, para a protecao do consumidor, as empresas integrantes do grupo e
as controladas tém responsabilidade subsidiaria pelas obrigacdes decorrentes
das relacbes de consumo que venham a evolver qualquer dos seus participantes,

na forma do art. 28, paragrafo 2°, da Lei 8.078/90.

Por sua vez, sendo o fornecedor integrante de um consorcio de
empresas®, mister esclarecer que na forma do paragrafo 3°, do artigo 28, do
CDC, todos os integrantes do consorcios respondem solidariamente perante o

consumidor pelos atos de fornecimento de produto ou servico.

7

Salienta-se que, o0 Estado, como ente publico, também é
considerado fornecedor, uma vez que realiza atos de fornecimento, os chamados
servicos publicos, ndo obstante a remuneracdo seja indireta (taxas, tarifas,

impostos, etc).

A propdsito, o artigo 4°, la Lei 8.078/90, ndo deixa duvidas quando
a possibilidade de enquadramento do Estado como fornecedor na medida em
que, pelo inciso VII, consigna ser principio da Politica Nacional das Rela¢cdes de

Consumo a racionalizacédo e melhoria dos servigcos publicos.

Ademais, o artigo 22, do Codigo de Defesa do Consumidor, por
quanto aos servicos publicos determina que o Estado os preste de forma
adequada, segura e eficiente; sendo que, quanto aos essenciais, determinando,

ainda, que eles sejam sempre continuos.®

Com efeito, Claudia Lima Marques aduz™® o que distingue o
fornecedor de produtos é a ampliacdo de atividades caracteristicamente
profissionais. Visto que, ja quanto ao prestador de servigos, satisfaz que a

% Art. 278, Lei 6454/76: “As companhias e quaisquer outras sociedades, sob o0 mesmo controle ou néo,
podem constituir consorcio para executar determinado empreendimento, observado o disposto neste
Capitulo”.

% Houve polémica, hoje superada, sobre a ininterrupgéo dos servigos publicos nos casos de inadimplemento.
Tendo sido formal e pessoalmente constituida a mora, € licito o corte do fornecimento.

© Claudia Lima Marques et alii. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor. Sédo Paulo: RT, 2004
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atividade seja tradicional ou reiterada, ndo se determinar que o prestador seja

"profissional” da area.

Por sua vez Marcelo Azevedo Chamone’® diz que por atividade se

abrange o:

"conjunto de atos ordenados em funcao de
um determinado objetivo (...), devendo ser
avaliada de forma autbnoma em relacdo aos
atos singulares de que é composta”; de onde
se conclui ndo bastar a pratica de atos
isolados para que se caracterize a figura do
fornecedor. "Qualquer ato singular deve
poder ser reconduzido a uma atividade para
ser considerado ato de fornecimento e
submeter-se as normas do CDC".

E importante destacar que pouco importa se o fornecedor atua no

mercado de consumo com o objetivo de lucro.

Enfatiza-se que quando entramos no tema da responsabilidade

pelo fato do produto expde- se de grande acuidade, uma vez que, segundo Flavia

Portella Piischel 2,

"cada produtor responde pelos defeitos
surgidos durante o seu préprio processo de
producdo ou em fases anteriores”, de forma
gue o "produtor final responde pelos defeitos
da parte componente, bem como pelos
defeitos da matéria-prima empregada na
producdo da parte componente (...), assim
como por aqueles resultantes diretamente de
sua proépria atividade.”

Guilherme Fernandes Neto”® ressalta:

“O conceito de fornecedor engloba além do
empresario, o Estado, quando este atua

" Marcelo Azevedo Chamone. A relacdo juridica de consumo: conceito e interpretagdo. Jus Navigandi ,
Teresina, ano 11, n. 1456, 27 jun. 2007.

2 A responsabilidade por fato do produto no CDC.

3 0 abuso do direito no Cddigo de Defesa do Consumidor: clausulas, praticas e publicidades abusivas.
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como agente econbmico ou presta servico
publico com remuneracédo direta (CDC, arts.
3°, paragrafo 2°, e 22). Além disso, o CDC
nao diferencia os fornecedores de acordo
com sua poténcia econbmica. O direito
positivo  brasileiro ndo ressalva o0s
empresarios de menor poténcia econdmica,
como O micro ou pequeno empresario, de
qualquer obrigacéo resultante da relacéo de
consumo”.

Dessa forma, Rizzato Nunes’® aduz que sdo apresentados como
fornecedores todos quantos contribuam produtos e servicos no mercado de
consumo, sempre com vistas a consentir as obrigacées dos consumidores, sendo
de imensa importancia a altivez que se precisa fazer entre as varias espécies de
fornecedor nos casos de responsabilizacdo por danos causados aos
consumidores, ou mesmo para que 0s proprios fornecedores ativem na via

regressiva e em cadeia da mesma responsabilizacéo.

Pode-se assentar neste contexto que além do fornecedor
nacional, também integram a definicAo de fornecedor do artigo 3°, da Lei
8.078/90, os fornecedores estrangeiros, e nesse caso 0 importador €
responsabilizado por acidentais danos ou reparos, podendo voltar-se
regressivamente contra o exportador. Sdo avaliados também fornecedores, os
“entes despersonalizados”, compreendidos como aquelas entidades que, sem

personalidade juridica, cumprem atividade produtiva de bens e servicos.

Ressalta-se que responsabilidade civil é, de forma sucinta, a
obrigacéo juridica que tem alguém de contestar ao dano causado ao patrimoénio
de outrem. Salienta- se que a luz do Codigo do Consumidor, quando o produto ou
servigo causa dano ao consumidor ou a qualquer um deles equiparado, aparece
para o fornecedor a obrigacdo de compensar, sendo esta responsabilidade
objetiva, ou seja, independentemente de culpa ou dolo, mas pelo simples fato do

fornecedor haver colocado o produto ou servico defeituoso no mercado de

" Cdédigo de Defesa do Consumidor e sua interpretacédo Jurisprudencial. Sdo Paulo: Saraiva. 1997.
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consumo, responde pelos danos causados ou que potencialmente poderiam ser

causados aos consumidores individual ou coletivamente considerados.

No entanto, como elucida Rosana Grinberg °, em alguns casos, o
proprio Cadigo de Defesa do Consumidor traz causas que exoneram ou atenuam
a responsabilidade do fornecedor, ex vi dos artigos 12, 8 3°, I, Il e lll, e 14, 8§ 39, |,
Ilelll.

"permite a isengdo de responsabilidade,
desde que o fabricante, o construtor, o
produtor, o importador e o fornecedor de
servicos provem que nado colocaram o
produto ou o servico no mercado, que,
embora, o tendo colocado, o defeito inexiste,
ou que houve culpa exclusiva do consumidor
ou de terceiro”. Ainda sobre
responsabilidade do fornecedor pelos
acidentes de consumo, temos que esta é
regida pelo principio da solidariedade
passiva, em que o0 consumidor pode exigir
de todos ou de apenas um responsavel a
indenizacdo total ou parcial pelo dano
sofrido; e que a reparacao devera ser ampla,
devendo abranger tanto danos patrimoniais
(materiais) quanto morais, tanto o dano
emergente quanto o lucro cessante.

Danillo José Souto Vita, '° por sua vez, ressalta que

posteriormente, o Cddigo de Defesa do Consumidor definiu a responsabilidade
objetiva do fornecedor por defeitos no produto ou no servigo, dissolvendo a injusta
armadura subjetivista que antes trazia enormes prejuizos ao consumidor.
Ressalta- se que essa regulamentacdo encontra-se no caput dos artigos 12 e 14

do aludido diploma, abaixo transcritos:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o
construtor, nacional ou estrangeiro, e o0
importador respondem independentemente

® GRIMBERG, Rosana. Fato do produto ou do servigo: Acidentes de consumo. Revista de Direito do
Consumidor, Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n° 35, Julho/Setembro, 2000.

® SOUTO VITA, Danillo José. Responsabilidade civil do fabricante de fogos de artificio por defeito do
produto. Jus Navigandi , Teresina, ano 12, n. 1644, 1 jan. 2008.
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da existéncia de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacao,
construcéo, montagem, férmulas,
manipulacéo, apresentacao ou
acondicionamento de seus produtos, bem
como por informacBes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagéo e riscos.

Art. 14. O fornecedor de servicos responde
independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servicos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicao e riscos.

7

Dessa forma, Rui Stoco '‘, aduz que, para eximir- se da

responsabilidade pelo fato do produto o fabricante, produtor, construtor ou
importador pode comprovar que n&o assentaram o produto no mercado de
consumo. Coloca- se aqui aqueles casos de falsificacdo de produtos, roubo ou
furto de mercadorias defeituosas estocadas e, assim sendo, alocadas no mercado

sem a aquiescéncia do fornecedor.
Neste contexto, Pericles Ferreira de Almeida’® aduz que:

“A responsabilidade sem culpa do Codigo de
Defesa do Consumidor, encontra-se prevista
no Artigo 12, "o fabricante, o produtor, o
construtor, nacional ou estrangeiro, e o
importador respondem, independentemente
da existéncia de cpa (...)" e Artigo 14, "o
fornecedor de servicos responde,
independentemente da existéncia de cpa
(...)". Nos mesmos dispositivos legais, séo
enumeradas as excludentes da
responsabilidade civil.

" STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,2004.
8 ALMEIDA,Pericles Ferreira de. Excludentes do nexo de causalidade na responsabilidade civil
extracontratual. Jus Navigandi , Teresina, ano 8, n. 248, 12 mar. 2004.
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7

Pode-se dizer que comerciante, na conceituacdo de Piischel ”°, é
todo sujeito que difunde produtos no ambito de sua atividade profissional, sem
desempenhar ele proprio atividade de producdo. Sendo que, para distinguir a
atividade produtiva da mera distribuicéo, deve ser impelida em conta "a influéncia
da atividade em questdo sobre a configuragcdo e qualidades essenciais do
produto”. De tal modo, se existe "influéncia sobre a estrutura ou qualidades
essenciais do bem, trata-se de atividade de producdo. Existindo, ao contrario,
apenas uma manipulacdo insignificante, trata-se de atividade de simples

distribuicao”

Na esteira deste diapasdo, Rosana Grimberg®® aduz que o
tratamento dado pelo CDC ao comerciante € desigual dos demais fornecedores.
Enquanto a responsabilidade pelo vicio do produto é solidaria de todos os
compartes da cadeia produtivo-distributiva, o comerciante apenas €
responsabilizado pelo fato do produto direto e solitariamente quando existir ma-
conservacdo do produto, ou ainda, de forma subsidiaria, quando o produtor final
do produto néo for de maneira satisfatoria identificada, impedir que o consumidor

ative diretamente o produtor real.

Salienta- se que quanto ao fato do produto e fato do servico, faz-
se necesséria a distingdo antecipada entre vicio e defeito. Sendo que, em ambos,
o produto adolesce comportamento atipico, sendo que quando a anomalia resulta
somente em deficiéncia no funcionamento do produto ou servico, porém, nao
aloca em risco a saude ou seguranca do consumidor ndo se fala em defeito, mas
em vicio. Assim sendo, fato do produto ou servigo esta ligado a defeito, que, por
sua vez, esta ligado a dano. Desta forma, tem-se a no¢cédo de fato do produto,
ainda chamado de acidente de consumo, que € o acontecimento danoso
determinado pela utilizagdo de produto eivado de defeito. Enfatiza- se que j& fato
de servico, que ainda trata- se em topico vindouro, € o evento danoso que

acontece na prestacdo de servico, abrangendo- se como tal, em face do

" PUSCHEL, Flavia Portella. A responsabilidade por fato do produto no CDC. S&o Paulo: Quartier Latin,
2006.

% GRIMBERG, Rosana. Fato do produto ou do servigo: Acidentes de consumo . Revista de Direito do
Consumidor, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n° 35, Julho/Setembro, 2000.
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abarcamento do conceito legal, toda a atividade por ele conseguida no propésito
de tornar o seu negdcio viavel e absorvente, como, por exemplo, as facilidades

alocadas & disposicdo da sua clientela. 3

Salienta-se assim que José Guilherme Vasi Werner®? aduz que no
vicio do produto, por sua vez, "a disfuncdo se resume a falta de adequacgéo do
produto ou servico a eficiéncia e funcionalidade que dele sdo de se esperar".
Sendo que, neste caso, assim sendo, confere- se o fator animico do consumidor,
qual seja, a legitima esperanca que ele tem em relacdo ao produto. Para tal
mensuracao, necessita- se empregar um critério razoavel, afrontar a situacdo de
fato com o padréo objetivo de conduta. Desta forma, o autor ainda continua que
em sendo assim, ao vicio do produto, satisfaz ndo a responsabilidade do
fornecedor, mas sim a garantia, apontada pelo legislador, de "restabelecimento da

expectativa que tenha sido eventualmente frustrada com a presenca do vicio".
Silvio de Salvo Venosa®, por sua vez, considera que:

“Diante disso, cédigo em comento traz duas
modalidades de responsabilidade, quais
sejam: “Da Responsabilidade por Vicio do
Produto e do  Servigo” e “Da
Responsabilidade pelo Fato do Produto e do
Servigo”. A primeira € positivada na Secao
[ll, nos arts. 18 a 25 do CDC, a qual trata
dos vicios ou defeitos de adequacdo. Nessa
hipétese encontram-se o0s produtos ou
servigos defeituosos que ndo correspondem
a legitima expectativa do consumidor quanto
a sua utilizacdo e fruicdo; por exemplo,
quando se compra uma roupa com defeito
de numeracdo, o produto é inadequado, mas
ndo gera inseguranca e, nesse caso,
observa-se que o defeito costuma aparecer
na fase inaugural do consumo.

8 Claudio Henrique Leitdo Saraiva. Da responsabilidade do comerciante pelo fato do produto e do servigo .
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002.

8 José Guilherme Vasi Werner. Vicios e Defeitos no Produto e no Servico: da Garantia e da
Responsabilidade. In: Revista de Direito do Consumidor, n°® 58, Abril-Junho/2006, Editora Revista dos
Tribunais.

8 Silvio de Salvo Venosa, Responsabilidade Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas S., 2002.
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7

Ressalta- se que fato do produto é a responsabilidade do
fornecedor pelo chamado acidente de consumo. Isto significa que ele tem que
reparar o danos originados aos consumidores pelos produtos ou servicos que

proporcionem risco a saude ou ainda riscos a seguranca dos consumidores.

A responsabilidade alcanga ainda o fabricante, o construtor, 0
produtor e o importador, por defeitos de fabricagdo do produto, sendo forma

excludente caso o mesmo venha a provar que nao colocou o produto no mercado.

O fornecedor de servicos também responde a responsabilidades
por servigos prestados, como por exemplo, informagdo incompleta que cause

deficiéncia a seguranc¢a do consumidor.

O comerciante também assume algumas responsabilidades

diante da venda do produto.

Assim, sera especificado abaixo, as formas de responsabilidades
adotadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, bem como suas excludentes.

Pode-se dizer que o atual Cdédigo Civil, em seus arts. 186 e 187
segue mantendo, também, a responsabilidade subjetiva, isto €, além da acéo ou
omissao que causa um dano, ligados pelo vinculo apelidado nexo de causalidade,
deve restar confirmada a culpa em sentido lato. Salienta-se que a esséncia da
responsabilidade subjetiva como emite o admiravel jurista Caio Mario®** acorda-se
necessariamente na pesquisa ou indagacao de como o0 comportamento coopera

para o prejuizo sofrido pela vitima.

Dessa forma, Carlos Alberto Bittar®® salienta que na teoria
classica, a encargo civil subjetiva esta acoplada a acontecimento de um ato ilicito.
Sendo assim, ato ilicito é todo ato contrario ao Direito ou a moral. No inicio, os

atos ilicitos eram subdivididos em delitual e quase-delito. Enfatiza- se que em

8 Caio Mario da Silva Pereira. Responsabilidade Civil, p. 29.

8 carlos Alberto Bittar. Responsabilidade civil. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001.
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uma das compreensdes dessa subdivisdo, delitual seria o0 ato que desrespeitasse
uma proibicdo legal ou que tivesse uma pena anuncia. Quase-delitos eram o0s
atos que abrolhassem um mal equiparavel, mas sem previsdo casuistica, sem
previsao legal especifica para o fato. Em qualquer dos casos, impregnam o valor
de reprovacao. Por ndo existir distingdo acentuada para o direito civil, ndo se
cogita mais essa subdivisdo. Basta que seja adverso ao Direito ou a moral.

Enfatiza- se que Carlos Alberto Bittar ¥ entende que:

"Na teoria da culpa (ou "teoria subjetiva"),
cabe perfazer-se a perquiricdo da
subjetividade do causador, a fim de
demonstrar-se, em concreto, se quis o
resultado (dolo), ou se atuou com
imprudéncia, impericia ou negligéncia (culpa
em sentido estrito). A prova é, muitas vezes,
de dificil realizacdo, criando Obices, pois,
para a acdo da vitima, que acaba
injustamente suportando 0s respectivos
onus".

Sendo assim, Caio Mario &

afianga que a teoria da
responsabilidade objetiva se adolesceu justamente quando os valores individuais
arrastavam forca frente aos interesses coletivos. Sendo que, nasce quando o
individuo principia a perder sua admiravel liberdade em favor do interesse do
todo, quando pega a nocéo de que as relagbes privadas devem estar adequadas
a sua funcéo social. Partindo da analise da coletividade, ndo do individualismo,
observa- se que, em certos casos, o 6nus do dano cabe mais a quem o aborreceu
que a quem sofreu, mesmo sendo ambos inocentes. Certos atos, ainda que nao
sejam culposos por estarem cercados de prudéncia, sdo cometidos em favor e
pela vontade do causador do dano, ndo da vitima. Dai criou- se diferentes no¢des
de risco, tais como: risco-proveito, risco criado, risco profissional, risco

excepcional e risco integral. Dessas, as duas primeiras sao as mais difundidas.

8 Carlos Alberto Bittar. Direitos do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1990.

8 Caio Mério da Silva Pereira. Instituicées de direito civil. Rio de janeiro: Forense, 102 ed.
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Enfatiza- se que Jo&o Clavéo da Silva®® elucida com propriedade

a acepcao da responsabilidade objetiva:

“Pela teoria da responsabilidade objetiva ou
sem culpa, como é denominada por muitos,
o fator culpa seria de nula relevancia. O
autor do dano indenizaria pelo s6 fato do
dano mesmo sem se indagar da sua
culpabilidade, ou néo, no caso. Bastaria que
se demonstrasse apenas a relacdo de
causalidade entre o dano e seu autor para
que dai decorresse para 0 agente a
obrigacéo de reparar”.

Por sua vez, Sérgio Cavalieri Filho adverte®:

“Este dever é imanente ao dever de
obediéncia as normas técnicas e de
seguranca, bem como aos critérios de
lealdade, quer perante os bens e servigos
ofertados, quer perante os destinatarios
dessas ofertas. A responsabilidade decore
do simples fato de dispor-se alguém a
realizar atividade de produzir, estocar,
distribuir e comercializar produtos ou
executar  determinados  servicos. O
fornecedor passa a ser o garante dos
produtos e servicos que oferece no mercado
de consumo, respondendo pela qualidade e
seguranca dos mesmos.”

Pode-se dizer que diante dessa evolucédo o Codigo de Defesa do
Consumidor aproveitou a responsabilidade objetiva nos arts. 12 e 14 inovando
ante o direito privado da época de sua promulgagdo. Assim, respondem
involuntariamente de culpa o fabricante, o produtor, o construtor e o importador
pela reparacdo dos danos causados aos consumidores decorrentes de projeto,

fabricacdo, construcdo, montagem, formulas, manipulacdo, apresentacdo e

% Jogo Clavdo da Silva. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Livraria Almedina, 1990.
8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 2005. Sdo Paulo: Malheiros.
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acondicionamento de seus produtos, bem como por informacgées escassas ou

inadequadas sobre sua utilizac&o e riscos. %
Sendo assim, Goncalves in Gustavo Passarelli da Silva®:

"Uma das teorias que procuram justificar a
responsabilidade objetiva € a teoria do risco.
Para esta teoria, toda pessoa que exerce
alguma atividade cria um risco de dano para
terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo,
ainda que sua conduta seja isenta de culpa.
A responsabilidade civil desloca-se da noc¢éo
de culpa para a idéia de risco, ora encarada
como ‘risco-proveito’, que se funda no
principio segundo o qual € reparavel o dano
causado a outrem em consequUéncia de uma
atividade realizada em beneficio do
responsavel (ubi emolumentum, ibi 6nus)".

Caio Mario, citando Barros Ledes® teve a primazia de ponderar
sobre a responsabilidade do fabricante pelo fato do produto. Sendo que, essa

terminologia:

“surgiu em recente literatura e vem
identificando hipéteses de responsabilidade
do empresario pela fabricacédo e distribuicao
de bens defeituosos no mercado causadores
de dano a integridade psicofisica das
vitimas, ou ao seu patriménio. Aduz, ainda,
que para a configuracéo dessa
responsabilidade, é irrelevante sejam as
vitimas parte da cadeia de circulacao juridica
do produto, mantenham com este uma mera
relacdo de fato decorrente do uso ou do

% Rui Stocco, Tratado de Responsabilidade Civil. 6.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

%1 Gustavo Passarelli da Silva. A responsabilidade objetiva no direito brasileiro como regra geral apés o
advento do novo Codigo Civil . Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 65, maio 2003. Disponivel em:
<http://jus2.ucl.com.br/doutrina/texto.asp?id=4045>. Acesso em: 11 mar. 2009.

%2 Caio Mario da Silva Pereira, Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro: .ed., 1994.
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consumo, ou simplesmente tenham se
exposto aos efeitos do seu campo de
periculosidade.”

Silvio de Salvo Venosa®® corrobora que:

“Nos termos do art. 14°, 81° e incisos, um
servico é considerado defeituoso quando
nao oferece a seguranca e a qualidade que
razoavelmente dele se espera levando-se
em conta “o0 modo de seu fornecimento” (inc.
), assim entendido quanto a sua
apresentacdo ao publico consumidor, via
publicidade, propagandalo, etc.; 0
“resultado” (inc.Il) que se espera do servi¢o
prestado; os “riscos” (inc.ll) que quando de
sua fruicdo ndo podem ser maiores que o
razoavelmente expectado; bem como a
“época em que foi fornecido” (inc.lll)”.

Dessa forma, Washington Santos® aduz que os comerciantes
empregam-se reiteradamente de uma interpretacdo extensiva completamente
equivocada, onde afirmam em sua defesa que o art. 13, do Codigo de Defesa do
Consumidor os outorga o direito de exclusdo do pélo passivo da lide todas as
vezes que existir a possibilidade de identificagcdo dos fabricantes ou importadores.
Diante disto os mesmos se mantém insensivel, acreditando a resolucédo pelo
fabricante, dificultando assim o trabalho da Justica e de 6rgdo de protecéo e

defesa do consumidor.

Neste cenario, Claudia Lima Marques®™ elucida que necessitam
se responsabilizar todos aqueles que ampararam a colocar o produto no mercado,
iniciando-se do fabricante, passando pelo distribuidor e finalizando pelo
comerciante (qual contratou com o consumidor). Sendo que cabe a cada um

deles a responsabilidade pela abonac¢éo do produto.

% VENOSA, Silvio de Salvo, Responsabilidade Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas S., 2002.

9 Washington dos Santos- Dicionario Juridico brasileiro. Belo Horizonte: Ed. Del Rey.2001.
% Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, ed. RT, S&o Paulo,
1999.
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Sobre o assunto, Roberto Norris® afianca:

“O Cddigo nos incisos |, 1l e lll, do art. 13,
relata a situacdo do  comerciante,
relativamente, ao dever de compor o evento
danoso a que der origem. Na hermenéutica
do CDC, o agente fornecedor-direto suporta
a responsabilizacdo de forma subsidiaria, e
nos seguintes casos:

(a) quando a cadeia fornecedora nao puder
ser identificada;

(b) ndo havendo identificacdo clara nos
produtos distribuidos; e,

(c) em caso de ndo conservar com
adequacdao os produtos pereciveis”.

Salienta-se que acerta marcar com sinais que o preceptivo legal
(art. 12), ndo se acenou ao comerciante, imputando-lhe qualquer obrigacao.
Enfatiza- se que o negociador- direto é o fundamental elo com o consumidor, mas
o legislador, neste primeiro momento escolheu por n&o inclui- lo no elenco do
artigo 12, exclusivamente o fazendo no art. 13. Ainda Claudia Lima Marques®’,
declina licdo do mestre italiano Guido Alpa, o qual confere a concentracdo da
responsabilidade ao construtor, fabricante e ao produtor, porque a maior parte dos
defeitos acontece na origem, isto €, na producdo. Sendo que, na comercializacao
o0 risco é afastado, afora a titulo subsidiario, na leitura do art. 13 e seus incisos.

Esclarece- se assim, a motivacao do escritor da lei.

Assegura-se que o direito de regresso podera ser desempenhado
de duas formas: obrigatoriamente por meio da denunciacédo da lide ou de acédo
regressiva nos casos em que a lei proibe a interferéncia de terceiros. Salienta- se
que no caso da denunciacéo da lide, aplica-se o comprimido nos artigos 70, lll, e
seguintes do CPC, abracados ao feito originario “aquele que estiver obrigado,

pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em acao regressiva, 0 prejuizo do que

% Roberto Norris. Responsabilidade civil do fabricante pelo fato do produto. Rio de Janeiro
:Forense, 1996.

" Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor : 0 novo regime da
relacdes contratuais. 3. ed. revista, atualizada e ampliada. S&do Paulo : RT, 1999.
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perder a demanda”. Na hipotese de acdo regressiva, esta se oferecera por

interferéncia de acdo autdnoma, seguindo o rito processual comum .

Pode-se observar que: O direito de regresso esta disposto no
artigo 13, paragrafo Unico, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, in verbis: "Art.
13. [...] Paragrafo Unico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera
exercer o direito de regresso contra os demais responsaveis, segundo sua

participacdo na causacéo do evento danoso.

Portanto, o direito de regresso € uma decorréncia natural da
solidariedade existente entre os fornecedores, desde que nao haja prejuizo ao

consumidor.

PRODUTO E SERVICO.

Os paragrafos primeiro e segundo do art. 3°, da Lei 8.078/90,
definiram produto e servi¢o, 0os elementos que faltavam para a configuracdo da

relacdo de consumo.

Assim, o paragrafo primeiro especificou produto como sendo
“qualquer bem, modvel ou imoével, material ou imaterial”; enquanto o paragrafo
segundo especificou servico como sendo qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater

trabalhista.

O produto e o servico devem estar a disposi¢cdo do consumidor no

mercado de consumo, para corresponder a peca da relacdo de consumo.

% Carlos Roberto Pereira das Neves. Direito de regresso dos bancos em face de empresas de seguranca
privada decorrente de indeniza¢des pagas a vitimas de crimes denominados "saidinha de banco". Contetudo
Juridico, Brasilia-DF: 21 fev. 2009. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.23109>. Acesso em: 11 mar. 2009.
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Verifica-se, ainda, que o CDC nao condiciona que para o produto
tenha que necessariamente haver a respectiva remuneracéo, condicionando-a tao

somente ao servigo.

Desse modo, € de se concluir que amostras gratis — produtos
pelos quais ndo ha remuneragédo — enquadram-se na definicdo do 8§ 1°, do art. 3°,
do CDC, pelo fato de estarem a disposicdo do consumidor no mercado de

consumao.

De maneira que, caso uma amostra gratis cause danos ao
consumidor por vicios ou defeitos, responde o fornecedor integralmente pela

respectiva reparagao.



CAPITULO VII.

A DEFESA DO CONSUMIDOR

No Império Romano, as praticas de controle de abastecimento de
produtos, principalmente nas regides conquistadas bem como a decretacdo de
congelamento de precos, no periodo de Diocleciano, se destacam como regras de

consumao.

Aristoteles ja se referia a manobras de especuladores na Grécia
Antiga. Existem estudos também acerca dos depoimentos de Cicero (século |
a.C.) que assegurava a garantia sobre vicios ocultos na compra e venda no caso
do vendedor prometer que a mercadoria era dotada de qualidades e essas
qualidades serem inexistentes. Cicero sempre chamava a atencdo nas causas
que defendia, para que assegurassem sempre ao adquirente de bens de
consumo duraveis a garantia de que as deficiéncias ocultas seriam sanadas.
Caso essas deficiencias ndo pudessem ser sanadas, haveria a resilicao

contratual.

A Franca de Luiz XI, ano de 1481, punia com banho escaldante
aguele que vendesse manteiga com pedra para aumentar 0 peso ou misturasse
agua no leite. No ano de 1773 aconteceu o0 episédio contra o imposto do cha,

reacdo dos consumidores contra os produtores do chéa inglés.

Nos Estados Unidos, em 1891 foi criada a Liga dos Consumidores
de Nova York, "New York Consumers League”, atual Unido dos Consumidores,

"Consumers Union", que ao adquirir uma identidade propria deu inicio efetivo ao
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movimento consumista, que se espalharia ao longo do século XX para todo o

mundo.

Na Suécia, a primeira legislacdo de protecdo ao consumidor foi
em 1910.

Em 1914, nos EUA criou-se a Federal Trade Comission, que tinha

0 objetivo de aplicar a lei antitruste e proteger os interesses do consumidor.

O Direito do Consumidor tem origem nas sociedades capitalistas
centrais (EUA, Inglaterra, Alemanha e Franca), sendo que as primeiras
legislacdes protetivas dos direitos dos consumidores surgiram nos EUA, com o
pronunciamento de John Kennedy ao Congresso norte americano em 1962.
Kennedy localizou os aspectos mais importantes na questdo de protecdo ao
consumidor, que iriam desde que 0s bens e servicos deviam ser seguros para uso

ao direito a precos justos.

O Dia Mundial dos Direitos do Consumidor foi comemorado, pela
primeira vez, em 15 de marco de 1983. Essa data foi escolhida em razdo do
famoso discurso feito, em 15 de marco de 1962, pelo entédo presidente dos EUA,
John Kennedy. Em seu discurso, Kennedy salientou que todo consumidor tem
direito, essencialmente, a seguranca, a informacdo, a escolha e de ser ouvido.
Isto provocou debates em varios paises e estudos sobre a matéria, sendo, por

isso, considerado um marco na defesa dos direitos dos consumidores.

Eis que, ap0s a segunda guerra mundial, quando surge a
sociedade de massa com contratos e produtos padronizados, é que se inicou uma
constru¢cdo mais solida no sentido de harmonizar as relagoes de consumo. Os
consumidores passaram a ganhar protecdo contra os abusos sofridos, tornando-
se uma preocupacédo social, principalmente nos paises da América e da Europa
Ocidental que se destacaram por serem pioneiros na criacdo de Orgdos de
defesa do consumidor
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Coroando o direito do consumidor como direitos humanos, a
Comissao de Direitos Humanos da ONU, em sua 292 Sessdo em 1973, em

Genebra, reconheceu os direitos fundamentais do consumidor.

Contemporaneamente, na Carta de Direitos Fundamentais da
Europa, incorporada pela Constituicdo Européia pelo Tratado de Lisboa de 2007,
houve a expressa incorporagcdo no respectivo catalogo da protecdo ao

consumidor.

NO BRASIL.

Com relacdo ao Brasil, desde os tempos do império, ja se
observava uma protecédo discreta do consumidor. No Livro V das Ordenacdes
Filipinas encontra-se uma norma de protecdo, ainda que indireta, do consumidor.
No titulo LVII diz que “se alguma pessoa falsificar alguma mercadoria, assim
como cera, ou outra qualquer, se a falsidade, que nisso fizer, valer hum marco de
prata, morra por isso”. Percebe-se que a coac¢do psicologica sobre o fornecedor
acabava por proteger o consumidor. Os primeiros debates sobre protecdo do
consumidor chegaram por volta de 1960. Apés um anteprojeto apresentado por
Nina Rodrigues em 1971, varios anteprojetos de lei sobre o tema. No projeto do

Cadigo Civil (n.° 634-B, 1975) encontravam-se disposi¢cdes a respeito do tema.

Com efeito, no Brasil, a primeira vez que se constata a
preocupacao do legislador na protecdo do consumidor, embora ndo fosse o fim
precipuo da lei, é o Decreto 22.626, de 07.04.1933, que tinha por fim a repressao
a pratica de usura. A partir dai, incluindo a Constituicdo de 1934, aparecem as
primeiras normas constitucionais de protecdo a economia popular (arts. 115 e
117). A Lei 4.137/51, que trata da repressao ao abuso do poder econémico e
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reflexamente protege o consumidor, foi precedida pelo Decreto-Lei 869, de
18.11.1938, e depois Decreto-Lei 9.840, de 11.09.1946.

Em 1984, é criado o Juizado de Pequenas Causas pela Lei 7.244,

gue restou revogada pela Lei 9.099/95, instituidora dos Juizados Especiais.

Como anota Guilherme Ferreira da Cruz®, “ndo obstante esparsa

a legislacao nacional foi aos poucos evoluindo na defesa dos consumidores”.

Em 1978, surgiu a Lei Estadual n® 1903, que no Estado de Séo
Paulo, criou o PROCON, primeiro 6rgéo de defesa do consumidor, sendo que, na
esfera federal, o Decreto 91.469/85, alterado pelo 95.508, instituiu 0 Conselho
Nacional de Defesa do Consumidor, extinto e substituido pelo Departamento
Nacional de Protecao e Defesa do Consumidor, subordinado a SNDE na estrutura

do Ministério da Justica.

Ainda em 1985, surge a Lei 7.347, que passou a regulamentar a
acao civil publica de responsabilidade pelos danos causados, pois, ndo havendo
prevencdo, ha de ser reparado o dano causado, trazendo importantissimo
instrumento de defesa dos interesses e direitos transindividuais dos consumidores

no Brasil.

Contudo, é fato que, a protecdo do consumidor ganhou efetiva
importancia com a Constituicdo Federal de 1988, que consagrou a protegcédo do
consumidor como garantia constitucional e como principio norteador da atividade

econdmica.

O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A HARMONIZACAO

9 Principios Constitucionais das Relagdes de Consumo e Dano Moral, outra concepgéo. p. 53.
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A Lei 8.078/90, o chamado Cédigo de Defesa do Consumidor —
CDC encerra norma de ordem publica e interesse social, conforme os ditames de

seu artigo 1°.

O legislador tratou de expressar a natureza cogente desse
sistema normativo protetivo das relagbes de consumo e da técnica (instrumento)
processual da defesa dos interesses dos consumidores individuais e

transindividualmente considerados.

Na visdo juridica, temos como de ordem publica e interesse
social, o conjunto de normas essenciais a convivéncia social. A supressao dessas
normas levaria a inviabilizar a boa convivéncia social, posto que seus dispositivos

inferem a interesses de enorme nimero de pessoas.

Assim, ser de norma de ordem publica significa que, toda relacéao
de consumo deve ser, necessariamente, dirimida a luz, da Lei 8.078/90, bem
como que, “o juiz deve apreciar de oficio qualquer questao relativa as relacdes de
consumo, ja que nao incide nesta matéria o principio dispositivo. Sobre elas ndo
opera a preclusédo e as questdes a que dela surgem podem ser decididas e

revistas a qualquer tempo e grau de jurisdicdo’®®”.

Ao consignar ser a norma de interesse social, o legislador deixou
bem claro a importancia dos interesses e direitos tutelados — metaindividuais
(coletivos, difusos e individuais homogéneos), transcendendo, assim, a relacao
juridica tradicional, inserindo-se entre direitos mais protegidos aos seres

humanos.

Logo, a Lei 8.078/90, interessa a todos, inclusive os agentes
econdmicos fornecedores, que a realidade do mercado seja sadia e construtiva.
Portanto, ndo ha como negar a condicdo de interesse social alcancada pela

legislacdo consumerista, reconhecendo-a como tuteladora efetiva de relagbes que

190 Nelson Nery Junior, in CPC Comentado, 22 Ed., S0 Paulo, Revista dos Tribunais, p. 1651.
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afetam instituicBes essenciais para a propria sobrevivéncia pacifica e produtiva da
organizacao social.

A Politica Nacional das Relac6es de Consumo, por sua vez, tem
por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das

relacbes de consumao.

As necessidades do consumidor sédo satisfeitas, justamente na
medida em que |lhe é assegurado o consumo e 0 acesso aos bens e servi¢os de
primeira necessidade ou ndo, observados seus direitos basicos, estampados no
artigo 6°, do CDC.

Dai que esse conceito de atendimento as necessidades do
consumidor esta diretamente ligado a efetividade, no sentido de que, suas
necessidades também somente serdo atendidas uma vez respeitada sua saude e
seguranca, protegido seus interesses econémicos e permanentemente buscada a

melhoria de sua qualidade de vida.

No que tange a transparéncia e a harmonia das relacdes de
consumo, entendemos que esses itens, embora objetivos da Politica Nacional das
Relacbes de Consumo, conforme o caput do artigo 4°, do CDC, integram,

respectivamente, os principios, dos incisos IV e lll, do referido dispositivo legal.

Quanto aos principios, pode-se dizer que o CDC aponta principios
que dirigem a relagdo de consumo e como espinha dorsal da protecdo ao
consumidor tem-se a entrada da vulnerabilidade, estimado a base de onde se
irradiam todos os outros principios informadores do sistema consubstanciado no
Caodigo de Defesa do Consumidor. Este principio expressamente estampado na
Lei 8.78/90, no seu art. 4°, |, “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo;” pode ser estimado como sendo aquele que caracteriza

0 consumidor, intrinseca e indissociavelmente, como ente vulneravel, sendo uma
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premissa basica e indispensavel ao justo e equanime estabelecimento das

relaces de consumo.**

Além da vulnerabilidade, é principio do artigo 4°, do CDC, “acéo
governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor”, verificando-se,
novamente, que aqui o legislador remete-se a efetividade, ndo bastando, assim, a
mera intencdo do Estado na protecdo do consumidor, mas sendo obrigatérios
medidas efetivas e eficientes de proteger o consumidor, seja por iniciativa direta,
seja incentivando a criacdo de Orgdos autarquicos ou associacdes

representativas.

Também se exige a presenca do Estado no mercado de consumo
como meio de efetividade de acdo governamental de protecdo ao consumidor.
Sendo que, nesse particular a presenca do Estado, além de ocorrer pelos 6rgaos
do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, se da inclusive através das
agéncias reguladoras e 0Orgdos metrolégicos, na verificagdo da garantia dos
produtos e servicos com padroes adequados de qualidade, seguranca,

durabilidade e desempenho.

A boa-fé, que antes de ser legal é principio moral, nas relacdes de
consumo foi positivada como imperativo de conduta, a boa-fé objetiva, dai,
segundo Belinda Pereira da Cunha:

“ndo ha que se falar, assim, na presenca de
boa ou ma-fé, observando-se a conduta dos
participantes da relacdo juridica de
consumo, sendo desnecessaria a insercao
de clausula de boa-fé nos contratos em
estudo, por tratar-se de regra de que a boa-
fé sempre esta presente no nucleo das
relacbes de consumo tuteladas pelo Codigo
de Consumidor” 1%,

191 5|LVA, Fernando Borges da. O Cédigo de Defesa do Consumidor: um microssistema normativo

eficiente?. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 873, 23 nov. 2005.

192 pireito do Consumidor. p.30
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De modo que, deve o fornecedor agir com correcdo, dentro das
normas principioldgicas impostas pela Lei 8.078/90, com probidade, honestidade
e lealdade. Sempre que o fornecedor praticar atos de fornecimento de produtos
ou servi¢os nos limites de conduta impostos pelo CDC estara agindo com boa-fé
objetiva. Da mesma forma que sempre que um contrato de consumo nao contiver
clausulas abusivas ou iniquas e, assim, seguir 0s permissivos da Lei 8.078/90, o

respectivo proponente tera agido com boa-fé objetiva.

Na esteira das relacdes de consumo, a boa-fé objetiva é regra de
conduta de seguir estritamente dentro dos principios do Codigo de Defesa do
Consumidor, ndo s6 ao fornecedor, mas também ao consumidor, que, deve agir
com lealdade e transparéncia, nunca se tentando se prevalecer das prerrogativas

que possui enquanto vulneravel.

Por fim, resta enfrentar o principio da compatibilizacdo, assim
entendido como “a harmonizagédo dos interesses dos participantes das relacdes
de consumo e a compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econémico e tecnologico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econbmica (art. 170, da Constituicdo Federal),

sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relag6es de consumo”.

Apontando que a compatibilizacdo leva a um comércio justo, eis a
definicdo de comércio justo trazida por Alfonso Cotera Fretel e Eloise Simoncelli-

Bourque:

‘0 processo de intercambio comercial
orientado para o0 reconhecimento e a
valorizacdo do trabalho e das expectativas
dos produtores e consumidores, permitindo
uma melhoria substancial na qualidade de
vida das pessoas, tornando viavel a vigéncia
dos direitos humanos e o respeito ao meio
ambiente numa perspectiva de
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desenvolvimento humano, solidario e
sustentavel” 103

A defesa do consumidor e a livre iniciativa compdem, em
igualdade de condicdes, os principios em que se funda a ordem econémica (art.
170, da Constituicdo Federal) ***, sendo que, o legislador integrou este contexto,
concomitantemente: a) principios destinados a propiciar a todos uma existéncia
digna e com justica social; b) os objetivos, da protecdo da livre iniciativa e da
busca do pleno emprego (que sé viabiliza-se pelas atividades empresariais,
incluindo as dos fornecedores). Assim, de forma explicita no CDC (e implicita na
nossa Carta Magna), a harmonizagao das relagdes de consumo foi inserida como
principio, de modo a instaurar um regime de convivéncia e integracédo proficua de
interesses, pois naquilo que é substancial, tem-se que o bem-estar social e os
interesses finais dos consumidores e dos bons fornecedores, acabam tendo
enormes pontos de coincidéncia. E mais, quando corretamente compatibilizados
contribuem para o desenvolvimento econémico e tecnoldgico, contexto que deve
ser permeado de boa-fé e equilibrio como forma de viabilizar os principios

constitucionais em que se funda a ordem econémica.

Deste modo, a existéncia deste principio da harmonizacgéo torna
inequivoco que na relacdo de consumo deve haver paz e justica contratual, via de
consequencia, harmonia e equilibrio de maneira que as obriga¢cdes assumidas
pelo consumidor sejam proporcionais a contra parte de fornecimento, conciliando

0s interesses antagbnicos desse agentes, como ensina Ricardo Sayeg:

“Todo ato mercantil praticado tem em si uma
finalidade social, ndo apenas uma realizacao
econdbmica de seu agente, de modo que,
atendendo a funcdo social da relacdo de

193 0 comércio justo e o consumo ético. p.19.

104 vEsse principio aparentemente conflita com o principio da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo, mas em realidade pde em relevo que a relagdo juridica de consumo deve ser justa e equilibrada,
devendo atender aos legitimos interesses do consumidor e do fornecedor, sem que a vontade e o interesse
de uma parte sejam impostos a outro”. (Ronaldo Alves de Andrade. Direito do Consumidor. p. 59)
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consumo, no art. 4° |1, do CDC, esta
consagrado o principio da compatibilidade
da relacdo de consumo. Tal principio
estabelece a harmonia dos interesses dos
participantes das relacdes de consumo, e a
compatibilizacdo da protecdo do consumidor
com a necessidade de desenvolvimento de
desenvolvimento econdmico, sempre com
base na boa-fé equidade nas relacbes entre
consumidor e fornecedor'®”,

Por evidente, os interesses do consumidor e fornecedor na
relacdo de consumo Sao respectivamente contrapostos, mas, independentemente
disso, o vinculo juridico constituido entre eles deve ser harmonioso e equilibrado,

de modo a expressar a pacificacdo das pretensoes.

E que, enquanto o fornecedor pratica o ato de fornecimento sob a
natureza juridica da empresariedade, o consumidor € 0 sujeito passivo do mesmo
ato de fornecimento sob a natureza juridica do direito de consumir. Ou seja, para

a sua subsisténcia inata a sua condi¢cdo humana.

Isso, ao final, é justamente expressdo do principio da
proporcionalidade, que estabelece a regra de calibragem como imperativo do
Direito Consumerista, para que ndo se permita abusos do fornecedor, entretanto,

sem permitir a supremacia consumidor, pois esse ndo é o objetivo do Cdédigo.

Guilherme Fernandes Neto, bem assinala que:

“A absorcdo do principio do principio da
proporcionalidade do direito constitucional
pelo direito do consumidor fica ainda mais
evidente quando se analisa o art. 4°, inciso
lll, do CDC, o qual dispde que a
harmonizacdo dos participantes da relagcéo
de consumo far-se-a4 de modo a “viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem
econbmica (art. 170, da Constituicao
Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagBes entre consumidores e

1% praticas Comerciais Abusivas. p. 46.
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fornecedores. Assim, verifica-se que as
relacbes de consumo (e ndo somente 0s
contratos de consumo) devem @ ser
harmoénicas, o que se dard em razdo do
equilibrio, que é a consubstanciacdo do
principio da proporcionalidade. E justamente
a proporcionalidade nas relacbes de
consumo que possibilitara alcancar a justica
social e, ipo facto, como antecedente logico,
a justica contratual “*°°.

De seu turno, Manoel Aureliano Ferreira Neto, aduz que:

“Assim, a proporcionalidade, como principio,
tem como esséncia e finalidade preservar os
direitos fundamentais, revestindo-se de
natureza de “principio dos principios”, ou
seja, verdadeiro principium ordenador do
direito, estando implicitamente previsto no §
2°. do 5° da Constituicdo Federal.
Corresponde, pois, na concepcédo de Willis
Santiago Guerra, a um direito ou garantia
fundamental, ja que, ao lado do principio da
isonomia, (traduz este a idéia aristotélica de
“igualdade  proporcional”’), tem  como
finalidade preservar 0s direitos
fundamentais, apresentando-se como
mandamento de otimizacdo do respeito
méaximo a todo direito fundamental, em
situacao de conflito com outro (s), na medida
do juridico e faticamente possivel “'%’.

7

Enfim, a defesa do consumidor é assegurar-lhe sua dignidade
enquanto pessoa humana e conformar sua condi¢cdo vulneravel no mercado de
consumo, buscando a compatibilizacdo dos interesses, com conformacdo no

principio da proporcionalidade.

1% Abuso de Direito no Cédigo de Defesa do Consumidor. P. 70,71

07 A aplicacao dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade nas relagdes de consumo. p. 38.
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CONCLUSAO

7

Conclui-se, portanto, que o direito do consumidor € direito
humano, transversalmente enquadrado em todas as suas trés dimensdes
relativas as liberdades negativas, liberdades positivas e direitos de terceira

dimensao voltados a fraternidade.

Independentemente de se enquadrar como direito humano
transversal em todas as suas dimensdes, constitucionalmente, o direito do

consumidor foi elevado a categoria de direito fundamental, ndo obstante sua

defesa também seja principio da ordem constitucional econémica do Brasil.

Posteriormente a afirmagao constitucional brasileira do direito do
consumidor como direito fundamental, a Unido Européia reafirmou esta situagéo
juridica relevantissima, pela Carta de Direitos Fundamentais da Europa
incorporada & Constituicdo Européia pelo Tratado de Lisboa de 2007,

Entretanto, enquanto direito humano e mesmo afirmado
constitucionalmente como direito fundamental, o direito do consumidor deve ser
aplicado com ponderagdo ao direito do fornecedor, que também €, a principio,

direito humano e igualmente foi afirmado na categoria de direito fundamental.

Essa ponderacéo € juizo de proporcionalidade, determinado pelo

principio da compatibilizacdo da relagdo de consumo.

108 Art. 38 - As politicas da Unido devem assegurar um elevado nivel de defesa dos consumidores.
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Significa dizer que o direito do consumidor é pré-existente a
propria cidadania, pois é direito inato ao homem e indiferente a outorga estatal, de
modo que nao pode ser suprido por ato do Estado, bem como, que nele — direito
do consumidor- esta compreendido o entendimento de direito de sintese entre a

liberdade, igualdade e fraternidade.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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