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INTRODUCAO

A defesa do consumidor consagrou-se no Brasil, em um primeiro momento,
como uma novidade trazida pela Constituicéo de 1988, pois do tema até entdo pouco
sefalava e so aguns especialistas nele eram versados. Em seguida, assumiu importante
lugar no conceito de cidadania, incorporada a idéia de exercicio pessoa que o
cidaddo poderia fazer dos seus direitos na esfera quotidiana de interesses imediatos.
Contribuiu, assim, para transmitir & populacéo a consciéncia de que a dignidade de
cada um, compreendida pela exigibilidade de respeito aos direitos individuais, ndo é
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tema privativo de letrados nem pauta meramente académica e distanciada em
definitivo do homem comum. Muito ao contrério. Incentivou a defesa pessoal do
consumidor junto ao fornecedor e provocou 0 acesso a 6rgaos publicos antes inexistentes
e criados para dar guarida aos reclamos dos que, mesmo depois da irresignacéo
pessoal, ndo se viram atendidos pelos fornecedores faltosos. Nessa medida, a defesa
do consumidor também serviu para demonstrar a disponibilidade do aparelho estatal
e, outra vez, a nova proximidade que era estabel ecida entre o cidad&o e o Estado.

Passados quase vinte anos da promulgacéo do CDC, ocorrida em 1990, ndo ha
mais dlvida da sua importancia no contexto histérico do quadro juridico do direito
privado nacional, especialmente porque o novo Cédigo Civil sd veio doze depais,
ensgjando que a lei méxima dos consumidores, interpretada de modo extensivo, servisse
de suporte a uma onda de renovacdo do direito das obrigacGes, especialmente no
campo dos contratos e da responsabilidade civil, espelhada de modo muito
significativo najurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

O presente ensaio procura destacar a importancia da defesa do consumidor no
estagio evolutivo das idéias sociais e juridicas hoje vigente. JA ndo se duvida que ela
faz parte do amplo espectro identificado como direitos humanos aplicados ao campo
social, os quais, protegidos na Constituicdo, constituem direitos fundamentais do
cidaddo e da sociedade brasileira. A defesa do consumidor € direito fundamental
individual e também coletivo. Mas ndo é sd. Da Constitui¢&o a defesa do consumidor
irradia reflexos na ordem econdmica, sendo um dos seus principios basicos, integrada
a0 regime capitalista brasileiro par a par com alivre iniciativa, da qual é um fator de
ponderacdo, contribuindo para uma sociedade econdmica e socialmente mais justa
esolidaria

O primeiro capitulo trata do direito do consumidor conceituado como direito
humano e incluido na Constituicdo como direito fundamental. H4 um consumo basico
que deve ser considerado como minimo existencia do consumidor. E em defesa do
fornecimento digno desse minimo que se impde a defesa juridica do consumidor.
Entretanto, essa defesa em nada afeta o principio da iguadade, o que é importante
destacar porque ela tem como pressuposto a vulnerabilidade do consumidor,
justificando-se por ser uma forma de compensacdo de situactes de desequilibrio
impostas pelo mercado, locus das trocas, onde o consumidor vai buscar os bens e
sérvios de que necessita.

O segundo capitulo visumbra as fontes normativas internacionais da defesa
do consumidor e como elas deram entrada na Carta de 1988. Traca o entremeado
da defesa do consumidor com os direitos humanos e os direitos constitucionais
fundamentais, concluindo por examinar os dois dispositivos essenciais nessa matéria,
os artigos 5°, inciso XXXI1 e 170, inciso V.

O terceiro capitulo cuida dos reflexos infracongtitucionais da defesa do consumidor,
especialmente do Cadigo de Defesa do Consumidor, que concretiza os mandamentos
constitucionais. S8o feitas breves consideracGes sobre a autonomia cientifica do
direito do consumidor e em seguida procura-se precisar o campo de aplicacdo da
legidlacdo protetiva, especialmente em face da hipétese de se considerar consumidoras
as pessoas juridicas.
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Finamente, o Ultimo capitulo faz reflexfes sobre a Politica Nacional das RelacBes
de Consumo €, a partir da escassez de dados disponiveis, uma pequena andlise critica
sobre a efetividade das normas legais.

I. O CARATER HUMANO E FUNDAMENTAL DA DEFESA DO
CONSUMIDOR NO BRASIL

Embora se empregue a expressdo “defesa do consumidor” no singular, em
esséncia se trata de uma questdo coletiva. Nela ndo se falaria na auséncia da
sociedade massificada em que se vive. Uma das principais vitimas da massificagdo é
a individualidade como nota valorativa da diferenca. Os seres humanos j& néo séo
tratados como pessoas, mas como dados estatisticos. O consumidor é referido nos
planos de marketing como alvos quantitativos e qualitativos a serem atingidos.
Na ponta da execucdo, esses planos ndo deixam espaco para ouvir o individuo que
esta na destinacdo final do produto ou do servico levado ao mercado. E assim surge o
desequilibrio entre o fornecedor e o consumidor.

Neste primeiro capitulo, serd considerado o consumo como componente do
conceito de minimo existencial e a perspectiva de defesa coletiva dos consumidores
frente a massificagdo, bem como a contribuicdo da defesa do consumidor para a
preservacao do principio da igualdade material.

1. O consumo béasico como minimo existencial do ser humano

O direito do consumidor é direito humano porque o consumo € necessidade
humana.

Na Declaracéo dos Direitos Humanos, da ONU, o consumo adquire a perspectiva
de essencidlidade e de minimo existencial, caracterizando o conjunto de bens
indispensaveis ao provimento das necessidades basicas do individuo e da familia
A Declaracso reconhece a todo ser humano o direito & seguranca social (art. XXI1)?,
a uma remuneracdo justa e satisfatéria, que lhe assegure, e a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana (art. XXI11, 3)? e, finalmente, a um
padrdo de vida capaz de assegurar salide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario,
habitaczo, cuidados médicos e os servicos sociais indispenséveis (art. XXV, 1).2

A Organizagdo Pan-americana de Salide, reunida em Washington de 25 a 29 de
setembro de 2006, ressaltou a importancia do consumo de aimentos sadios no
combate as enfermidades cronicas. Do encontro, resultou o documento denominado
“Estratégia regiona e plano de agdo para um enfoque integrado sobre a prevencéo e

 Artigo XXI1. Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito & seguranca social, a realizagio
pelo esforco nacional, pela cooperagdo internaciona e de acordo com a organizagéo e recursos de cada
Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispenséveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade.

2 Art. XXIII. (...). 3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneraco justa e satisfatéria, que
Ihe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana e a que se
acrescentardo, se necessario, outros meios de protegdo social.

% Artigo XXV. 1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua
familia, salde e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
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o controle das enfermidades crénicas, incluindo o regime alimentar, a atividade fisica
easande’.” Inicialmente, o documento conjuga dados estatisticos impressionantes de
mortandade devida a enfermidades cronicas, tais como 35 milhdes de vitimas de
doencas crénicas no mundo em 2005. Na Ameérica Latina e Caribe, no mesmo ano,
havia 35 milhdes de portadores de diabetes. A hipertensdo, um dos fatores de risco
mais importantes para as cardiopatias, afeta de 8% a 30% dos habitantes da regio.
O céancer, além de ser a causa de 20% das mortes por enfermidades cronicas, produziu,
em 2002, 459 mil disfuncbes. S0 apontadas como fatores de risco para as
enfermidades cronicas a falta de nutricdo adequada e ainatividade fisica. No pertinente
ao primeiro ponto, é referido 0 escasso consumo de frutas, verduras, gréos integrais,
cereais e legumes, aliado a um consumo relativamente alto de alimentos ricos em
gorduras saturadas, aclcares e sal, como leite, carnes, cereais refinados e alimentos
processados.

O direito do consumidor torna-se relevante para 0 combate aos males decorrentes
da desnutricdo, ndo porgue tenha por objeto o abastecimento, mas a qualidade dos
alimentos. Ademais, as questes de alimentagdo tocam diretamente com a educagéo
para 0 consumo e ainformacado, dois direitos bésicos assegurados no art. 6° do Codigo
de Defesa do Consumidor.® Portanto, o direito do consumidor n&o é secundério na
ciéncia juridica. Ao contr&rio, porquanto lida com o essencial da vida humana,
conectarse com 0s principios da dignidade da pessoa e a garantia do minimo
existencial — minimo existencial entendido como “conjunto de garantias materiais
para uma vida condigna’.® Como relata Ingo Sarlet, reportando a evolucdo doutrinéria
e jurisprudencial germanica nessa matéria, “sem 0S recursos materiais para uma
existéncia digna, a propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada’.’

Transpondo aidéiade minimo existencial para as relagdes de consumo, pode-se
falar de um consumo basico como direito fundamental. N&o apenas um direito a
alimentacdo como pressuposto de salde e sustento fisico, mas incluindo o acesso a
outros bens que atualizam o significado de direitos fundamentais de primeira geraggo.
Como corretamente observa Geisa de Assis Rodrigues, direitos individuais cléssicos
como ainviolabilidade de domicilio, a protegéo da integridade fisica e a liberdade de
manifestacdo do pensamento sO sdo viaveis se assegurados 0s pressupostos da
existéncia de um lar, da assisténcia a salide e do acesso a educagéo formal 2

N&o tendo havido, no Brasil, a expressa garantia constitucional do minimo
existencial, € adefesa do consumidor, tal como posta na Constituicdo, um dos suportes

“ Disponivel em http://www.paho.org/spanish/gov/cd/CD47-17rv-s.pdf. Acesso em 21 jul. 2009.

® A nogo de direitos humanos abrangendo os direitos do consumidor — e particularmente o direito a
educacdo relativa a aquisicdo de bens essenciais — era defendida j& em 1983 por Luiz Amaral, na
introducéo a coletanea de textos legais sobre relages de consumo (BRASIL. Relagdes de consumo. 2. ed.
MIC/Conselho de Desenvolvimento Comercial e Fundagdo Petronio Portella, 1983, 4 v (Coleg8o textos
legais, 8), v. 1, p. X.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado. Revista
de Direito do Consumidor, vol. 61, jan.-mar. 2007, p. 90-125 (103).

" SARLET, Ob. cit., p. 100.

® RODRIGUES, Geisa de Assis. A protecdo ao consumidor como um direito fundamental. Revista de
Direito do Consumidor, vol. 58, abr.-jun. 2006, p. 75-97 (94).
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desse reconhecimento, tendo em vista o contelido amplo dos direitos do consumidor
consagrado primeiramente nos documentos internacionals e, pos-congtituicdo, no CDC.
Tendo por objeto toda aquisi¢do de produtos e toda prestacédo de servicos, incluindo
até mesmo a prestacdo de servigos publicos, o Codigo de Defesa do Consumidor
se presta a tutelar a qualidade de bens e servicos essenciais a vida digna e saudavel,
tais como aimentos, medicamentos, servicos de assisténcia a saide em gerad,
vestudrio, habitagdo, educagdo, crédito, seguros, previdéncia etc. Desse modo, o
CDC compensa as desigualdades do mercado, sendo instrumento de garantia do
minimo existencial, umavez que, conforme registra Sarlet, as relagdes entre particulares
(no caso, entre fornecedores e consumidores) ndo sio apenas horizontais, mas
também verticais, em vista da disparidade de poder social de que sdo detentores.’

2. O universalismo das necessidades e a coletivizagdo dos interesses

O aendimento das necessidades humanas bésicas, vale dizer, 0 consumo minimo
para uma existéncia digna, deve ser considerado em perspectiva ultraindividual, hgja
vista a complexidade social e econdmica em que desdobra a vida massificada de
hoje. O Cddigo de Defesa do Consumidor reflete, no atinente ao consumo, a nota
inerente a universalidade dos direitos fundamentais, cujo contelido deve responder
aos interesses e as expectativas de todos.

O art. 2°, parégrafo Unico, ao equiparar a coletividade a consumidor, estabelece
um centro de atribuicdo juridica que ultrapassa o individuo. A coletividade de
consumidores, embora ndo requeira personificacdo, pode fazer-se representar em
juizo na defesa dos seus interesses e direitos, pelas entidades legal mente | egitimadas,
dispostas no art. 82: 0 Ministério Publico, as entidades federativas, os 6rgdos da
administragdo direta ou indireta destinados especificamente a defesa dos consumidores
(geralmente chamados de Procon’ s) e as associagdes de consumidores.

Os direitos de que é titular a coletividade de consumidores sdo de trés ordens:
direitos difusos (que sdo direitos coletivos em sentido amplo), correspondentes a
pessoas indeterminaveis, ligadas entre si por mera circunstancia de fato, como o
direito positivo a boa prestagéo dos servicos publicos ou o direito negativo a ndo ser
alvo de publicidade enganosa ou abusiva; direitos coletivos em sentido estrito,
correspondentes a grupos de pessoas juridicamente vinculadas entre s ou com a parte
contréria, como os beneficiarios de um plano de assisténcia médica ou os prestatarios
(consumidores de servicos) de uma operadora telefénica; e os direitos individuais
homogéneos, direitos que, embora substancialmente individuais, comportam defesa
coletiva, como a indenizagdo de danos causados por produtos defeituosos. Neste
caso, socorre as vitimas, também em dimensdo coletiva, o art. 17. Também o art. 29 é
representativo de universalidade, ao proteger todas as pessoas expostas as préticas
comerciais, incluindo-se a publicidade, a oferta de produtos e servicos e os contratos
de adesdo. Note-se, porém, que os artigos 17 e 29 acabam por se reconduzir as trés
categorias mencionadas inicialmente, conforme a situagéo fética.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado. Revista
de Direito do Consumidor, vol. 61, jan.-mar. 2007, p. 108.
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Enquanto direito difuso, a protecdo ao consumidor € um direito humano
de terceira geracdo, incluido entre os direitos fundamentais coletivos, conforme a
classificagcdo de José Afonso da Silva, porque pertencente a um homem-membro de
uma coletividade (a dos consumidores).*

3. A defesa do consumidor e o principio da igualdade

Ao contrario do que possa parecer, por se tratar de um direito protetivo, a
defesa a0 consumidor ndo contraria o principio da igualdade. E, ao revés, meio de
realiza-lo. Como explica Ferrgjoli, ao corresponder aos interesses e a expectativa de
todos, dado o seu carédter universal, os direitos fundamentais constituem a base da
igualdade juridica e os direitos patrimoniais a base da desigualdade. Por conseguinte,
os direitos fundamentais sdo a dimensdo substancial da democracia, que € prévia a
dimensdo politica ou forma. No Estado democrético de direito, a dimensdo
substancial, que no Estado moderno compreendia apenas os direitos de liberdade e
propriedade, ampliou-se na perspectiva do Estado socia, incluindo expectativas
vitais como a salide, a educacso e a subsisténcia.™

Os direitos de liberdade e de propriedade mesclaram-se numa mesma categoria
em virtude da justaposi¢do das doutrinas jusnaturdista e da tradicdo civilista e romanista
Essa mescla, operada pelo liberalismo, condicionou até nossos dias a teoria dos direitos
em suatotalidade e a propria no¢éo de estado de direito. Mas, aponta Ferrgjoli, hAum
equivoco na base desse raciocinio. No conceito de direito de propriedade entram duas
nogdes distintas: o direito a ser proprietario e de dispor livremente dos proprios
direitos — que € um direito civil fundamental —, e a propriedade de um determinado
bem — que é um direito patrimonial. A indistingdo dessas duas nogoes levou a dupla
distor¢do: o pensamento liberal a equiparar o direito de propriedade a liberdade e o
pensamento marxista a desacreditar a propriedade como direito burgués.™?

A igualdade em concreto como objetivo do direito do consumidor usa como
instrumento a justica distributiva™® A igualdade é um ponto intermediério, conforme
Aristételes, e quem ndo é igual ndo pode receber coisasiguais.™* A justica distributiva,
gue em Aristételes tinha o sentido de “distribuicdo de honras, de dinheiro ou das

outras coisas que s divididas (...)”,"> adquiriu nova significagio na revolucéo

0 gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 184.
A classificacdo dos direitos humanos é bastante relativa e varia muito com os autores e no tempo, segundo
Cancado Trindade. A categorizagdo em direitos individuais (primeira geragéo), sociais (segunda geraco) e
de solidariedade ou dos povos ou coletivos (terceira gerago), € apenas mais uma e ndo pode representar
antinomia, mas complementaridade, sendo que os direitos de solidariedade interagem com os dois
primeiros (TRINDADE, Antdnio Augusto Colaco. A protegdo internacional dos direitos humanos.
S0 Paulo: Saraiva, 1991, p. 38-41).

™ FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Traducéo para o espanhol de Perfecto
Andrés |bafiez e Andréa Greppi. 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 42.

2 FERRAJOLI, Ob. cit., p. 45.

3 Sobre a importancia da justica distributiva no direito do consumidor: LOPES, José Reinaldo Lima
O aspecto distributivo do direito do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 41, jan.-mar. 2002,
p. 140-150.

* ARISTOTELES. Eticaa Nicdmaco. Os pensadores, vol. IV. Sdo Paulo: Victor Civita, 1973, p. 325.

% ARISTOTELES. Ob. cit., p. 324.
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francesa com Babeuf, quando proclamou que a justica exige que o Estado redistribua
bens para os pobres.’® Uma das inspiragdes de Babeuf teria sido um discurso de
Armand de la Meuse perante a Assembléia Naciond francesa, em 17 de abril de 1793,
dizendo que “ndo poder haver ... uma contradi¢do mais perigosa, absurda e imoral do
que a igualdade politica sem igualdade social e econémica’.’’ Mudou-se assm a
concepcdo meritdéria que a justica distributiva tinha em Aristételes. A distribuigéo
deve ser feitaindependentemente do mérito.*®

O conceito atual de justica distributiva, frisa Fleischacker, exige que o Estado
garanta a propriedade de modo que todos possam ser supridos de um certo nivel de
recursos materiais.*® Ou em Rawls: a nog8o econdmica de bem plbico deve basear-se
numa concepgao de justica ou de divisdo justa das vantagens sociais.®’

Para Rawls, a justa distribuicdo de bens e servicos depende da existéncia de
ingtituicBes politicas e juridicas adequadas, respeitando-se as peculiaridades de cada
sociedade.! Essas instituicdes compreendem uma constituicdo justa, que assegure
as mesmas liberdades de cidadania para todos, oportunidades iguais de educacéo e
cultura, igualdade de oportunidades nas atividades econémicas e na livre escolha de
ocupacdo e um minimo social a todos. Para implantar essas instituigdes de fundo,
Rawls preconiza que o Estado se divida em quatro setores de atividades, que podem
ser desenvolvidas por uma diversidade de 6rgaos. o setor de alocagdo, responsavel
por manter um sistema de precos competitivo e pela correcdo dos desvios de
eficiéncia; o setor de estabilizagdo, que deve responder pelo pleno emprego e pelo
acesso ao crédito; o setor de transferéncias, que deve proporcionar 0 minimo social
[minimo existencial], considerando-se que “um sistema competitivo de precos
ndo leva em conta as necessidades e, portanto, ndo pode ser o Unico instrumento
de distribuicdo”; e o setor de distribuicdo propriamente dito, cuja funcdo é cuidar de
uma tributago justa.?

Para Ronaldo Porto Macedo Janior, a concepgdo de justica distributiva apresenta
trés aspectos distintos: reequilibra as relactes de poder, desenvolve uma concepcao
welfarista de justica contratual e propde o direito como instrumento de modificacdo

%% FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justica distributiva. S0 Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 113.

 FLEISCHACKER, Ob. cit., p. 113.

8 FLEISCHACKER, Ob. cit., p. 9 e 163. Em relativa discordancia com esse ponto-de-vista, mas irrelevante
para os fins deste texto, Villey afirma que Aristételes ndo tratou propriamente de justica, mas de duas
espécies de igualdade: aigualdade geométrica em matéria de distribuicéo e aigualdade aritmética em matéria
de comutaggo. Na distribuigdo, o discurso juridico tende a exprimir uma proporgéo e nas trocas, uma
equivaléncia (VILLEY, Michel. Philosophie du droit. Paris: Dalloz, 2001, p. 58-61.

® FLEISCHACKER, Ob. cit., p. 8.

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3. ed. Trad. de Jussara Simdes. S0 Paulo: Martins Fontes, 2008,
p. 322.

% Para Rawls, “n&o ha vinculo essencial entre o emprego de mercados livres e a propriedade privada dos
meios de produgdo”, de tal modo que o regime socialista pode valer-se das vantagens da economia de
mercado (RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3. ed. Trad. de Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 337-338).

2 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3. ed. Trad. de Jussara Simdes. S0 Paulo: Martins Fontes, 2008,
p.342ess.
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da sociedade e particularmente o direito do consumidor como mecanismo de acesso
acidadania®

O CDC usa diversos instrumentos de justica distributiva, v.g.: a responsabilidade
civil objetiva do fornecedor por defeito dos produtos e servicos; a responsabilidade
por vicios; a desconsideracdo da personalidade juridica; avinculatividade da oferta; a
vedacdo de préticas mercadol égicas abusivas; a protecdo contratual, especialmente o
direito de arrependimento; a nulidade de cldusulas contratuais abusivas; e no plano
processual, ainversdo do énus da prova.

I1. CONSTITUICAO E DEFESA DO CONSUMIDOR

No Brasil, a hierarquia constitucional da defesa do consumidor é inequivoca,
decorrente de texto constitucional expresso. Além da constitucionalidade formal,
pode-se faar de uma congtitucionalidade material da defesa do consumidor, que
ndo se manifesta apenas no direito interno, mas é reconhecida em documentos
internacionais e alinha-se na perspectiva dos direitos humanos.

1. Origens e fontes normativas do direito do consumidor

A importéncia da prote¢do ao consumidor no mundo atual € retratada pelo
ingresso da sua normatividade em algumas cartas constitucionais, seguindo a diretriz
de documentos internacionais.**

No plano internacional, o primeiro documento de importancia foi originario da
Comissdo para a Politica dos Consumidores, formada no seio da OCDE-Organizacéo
para a Cooperagdo e o Desenvolvimento Econdmico, publicada em 1969, e que foi a
base da Resolugdo do Conselho da Europa, que editou em 15 de abril de 1973 a
chamada Carta dos Consumidores. Nascia nessa ocasido o consumidor como sujeito
juridico. A Carta estruturou cinco grupos de direitos basicos. a) eficaz protecéo
contra os riscos atentatérios a salde e a seguranca; b) eficaz protecdo contra lesdes
a0s seus interesses econdmicos; ¢) disponibilidade de meios adequados de assisténcia
e ressarcimento de danos; d) informagéo e educacdo; e) consulta e representacdo nas
deliberacfes que hes dizem respeito.

Apbs esse marco, 0s paises membros da Unido Européia passaram a integrar a
protecdo aos consumidores em sua legislacdo interna, seguindo as diretivas comunitérias,
gue j& s8o numerosas, e que podem ser assim resumidas, conforme o0 ano de expedicéo,
nimero de identificacdo e matéria de que tratam: 84/450 (publicidade enganosa);
85/577 (contratos negociados fora dos estabel ecimentos comerciais); 87/102, 90/88 e
2008/48 (contratos de crédito aos consumidores); 89/395 (rotulagem, apresentacéo e
publicidade de géneros alimenticios); 97/55 (publicidade comparativa); 85/374 e
99/34 (produtos defeituosos); 88/378 (seguranca de brinquedos); 90/314 (viagens e

% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e a defesa do consumidor. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 231.

2 Para um histérico da evolugso da protegio ao consumidor em vérios paises e no Brasil, entre outros:
ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecdo juridica do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000;
FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. Sdo Paulo:Atlas, 1991; GAMA,
Hélio Zaghetto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004; SIDOU, J. M.
Othon. Protecao ao consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1977.
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turismo); 92/59 e 2001/95 (seguranca geral de produtos); 93/13 (clausulas contratuais
abusivas); 93/22 (investimentos em valores mobiliérios); 93/99 (controle de géneros
alimenticios); 94/47 (aguisicdo imobiliaria para desfrute em tempo parcial
[time sharing]); 95/46 (bancos de dados); 97/7 (contratos a disténcia), 2002/65
(comercidizacdo a disténcia de servigos financeiros); 99/44 (venda de bens de
consumo e garantias a eles relativas); 98/6 (indicagcbes de precos dos produtos
oferecidos aos consumidores); 2005/60, 2006/48 e 2007/64 (sistemas de pagamentos
no mercado interno); 99/93 (contratos eletronicos); 94/10 e 98/34 (informacdo de
normas e regulamentagdes técnicas); 2000/31 (servigos da sociedade da informag&o,
especidlmente 0 comércio eletrdnico); 2001/46 (adimentagdo animal); 2005/29
(préticas comerciais dedleais); 2005/84 (colocagd no mercado e utilizagdo de
substancias e preparagdes perigosas); 2007/46 (homologacdo de veiculos a motor e
reboques); 2009/22 (agdes inibitorias de protecéo dos interesses dos consumidores).

Outro marco europeu importante, acima das diretivas, foi o Tratado de Maastricht,
de 7 de fevereiro de 1992, que introduziu no Tratado de Roma o Titulo XV, o
capitulo especifico “A defesa dos consumidores’.

Alguns paises europeus puseram uma diretriz de protecdo ao consumidor na
prépria Constituicdo. Assim o fizeram a Espanha € Portugal.®® Na América do Sul,
ocorreu 0 mesmo na Argentina (1994).%

% DispBe o art. 51, da Constituicso espanhola, reformado em 1978: 1. Los poderes plblicos garantizaran
la defensa de los consumidores y usuérios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad,
la salud y los legitimos interesses econémicos de los mismos. 2. Los poderes publicos promoveran la
informacion y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran sus origanizaciones y oiran a
éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca. 3. En el
marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interior y el régimen de
autorizacion de productos comerciales. Em tradug8o livre: “Os poderes publicos garantirdo a defesa dos
consumidores e usudrios, protegendo, mediante procedimentos eficazes, a seguranca, a salde e os
| egitimos interesses econdmicos dos mesmos. Os poderes publicos promoverdo ainformagao e a educagéo
dos consumidores e usudrios, fomentardo suas organizagdes e as ouvirdo em questdes que possam afeté-
los, nos termos que a lei estabelecer. Para cumprir essas disposicdes, alei regulard o comércio interno e o
licenciamento de produtos comerciais’.

% Artigo 60.° Direitos dos consumidores. 1. Os consumidores tém direito & qualidade dos bens e servigos
consumidos, a formacdo e a informag8o, a protecdo da salde, da seguranca e dos seus interesses
econdmicos, bem como a reparagdo de danos. 2. A publicidade é disciplinada por lei, sendo proibidas
todas as formas de publicidade oculta, indireta ou dolosa. 3. As associagdes de consumidores e as
cooperativas de consumo tém direito, nos termos da lei, ao apoio do Estado e a ser ouvidas sobre as
questdes que digam respeito a defesa dos consumidores, sendo-Ihes reconhecida legitimidade processual
para defesa dos seus associados ou de interesses coletivos ou difusos.

Artigo 81.° Incumbéncias prioritarias do Estado. Incumbe prioritariamente ao Estado no ambito econdmico
esocia: (...) i) Garantir a defesa dos interesses e os direitos dos consumidores; (...).

T Articulo 42- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo,
a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una informacién adecuada y veraz; a la
libertad de eleccién, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de
esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de
distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia
de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion
establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios
de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones
de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control. Em traducgo livre:
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No Brasil, houve algumas iniciativas legidativas preliminares & Constituicdo
de 1988, com a edi¢cdo de normas juridicas que pontual ou indiretamente significaram
defesa do consumidor,”® sem, no entanto, identificalo como sujeito autdnomo de
direitos. No ambito do poder executivo, é de ser registrada especialmente a criagéo
do Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, em 1985.*° Entretanto, foi a
Constituicdo de 1988 que deu o grande impulso para o desenvolvimento da protecéo
ao consumidor, com a culminancia da promulgacdo do cédigo, consubstanciado na
Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990.

O nosso caminho, portanto, foi vertical, ao contréario do que ocorreu na Europa.
No Brasil, da fundamentalidade da protegdo ao consumidor posta na Constituicdo
surgiu o CDC. A tarefa foi determinada ao legislador ordinario pelo constituinte no
art. 48, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.

2. A hierarquia constitucional do direito do consumidor e as linhas entre
direitos humanos, direitos fundamentais e direitos patrimoniais

A previsdo congtitucional atribui ao direito do consumidor uma eficacia prevalente
sobre as leis ordinarias em geral. Em primeiro lugar, porque integra uma constitui¢do
que inova 0 modelo liberal. A chamada constituicéo dirigente,* ao contrério de limitar
0 poder e deixar ao governo a implementacéo de politicas coerentes com o programa
eleitoralmente vencedor, atrela 0 governo, independentemente de sua ideologia, a
realizacdo dos programas constitucionais. Em segundo lugar porque, indo além do
dirigismo, a Constituicdo imp&e uma ordem protetiva em beneficio do consumidor
enquanto sujeito débil. Nem o dirigismo nem o protecionismo constitucional podem
ser ignorados, seja pelo legislador, sgja pelo intérprete. Em principio, o destinatario
das imposic¢des constitucionais é o legislador, mas também o aplicador dalei — sgja
ele administrador ou juiz — fica a elas vinculado. Nesse sentido, afirma Canotilho:
“Que as imposi¢des constitucionais sdo, pelo menos, um importante elemento de
interpretacdo, ater em conta pelaadministraco e jurisdi¢do, parece ser communis opinio”.
E acrescenta, depois de considerar problematica a opinido de Esser, segundo aqual o

“Art. 42. Os consumidores e usuérios de bens e servigos tem directo, na relagdo de consumo, a protegdo de
sua salide, seguranca e interesses econdmicos; aumainformagdo adecuada e verdadeira; aliberdade de escolha, e
atratamento equiotativo e digno. As autoridades providenciarlo & protecéo desses directos, a educagdo para o
consumo, a defesa da concorréncia conttra toda forma de distorgéo dos mercados, ao controle dos monopolios
naturais e legais, a qualidade e eficiencia dos servigos publicos, e a congtituigso de associagdes de consumidores
e deusuérios. A legislacao estabel ecerd procedimentos eficaces para a prevencéo e solugéo de conflitos, e
0s marcos regulatérios dos servigos publicos de competéncia nacional, prevendo a necesaria participagdo
das associagdes de consumidores e usuérios e das provincias interesadas, nos organismos de controle”.

% Para uma resenha ampla e possivelmente completa das leis e regulamentos direta ou indiretamente
protetivos do consumidor editados até 1983, v.: BRASIL. RelagGes de consumo. 2. ed. MIC/Conselho de
Desenvolvimento Comercial e Fundagdo Petronio Portella, 1983, 4 v (Colegdo textos legais, 8), trabalho
coordenado por Luiz Amaral.

# V. OLIVEIRA, AmandaFlavio de. O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor: histérico. Revista de
Direito do Consumidor, n° 44, out.-dez. 2002, p. 97-105.

® Definir o que sgja constituicdo dirigente exige uma pré-compreensdo do que seja constituicio: simples
instrumento de governo, definidor de competéncias e regulador de processos, ou um plano normativo-
material global do Estado e da sociedade? (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e
vinculacao do legislador. Coimbra Editora, 1994, p. 12).
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juiz pode criar direito material a partir das normas constitucionais. “(...) € admissivel
a aplicacdo imediata dos principios congtitucionais, sempre que isso possa ser feito
sem mediagdo legidativa e, neste caso, pode dizer-se que as imposi¢ies constitucionais
se dirigem também ao juiz e & administracdo.”*

O Tribuna Constitucional portugués, segundo relata Anténio Pinto Monteiro,
em duas decises assegurou a vigéncia dos direitos dos consumidores contra leis que
0s desconsideravam. No primeiro caso, o estatuto dos correios criava isencdo de
responsabilidade por lucros cessantes; no segundo, a favorecida era a estrada de ferro por
danos causados a0s passageiros por arasos, supressio de comboios ou perdas de conexdn

A constitucionalizaggo da defesa do consumidor é corol&rio da afirmacdo da
dignidade da pessoa humana como principio que passa a condensar uma espécie de
direito congtitucional da pessoa, tal a importancia que essa tutela adquiriu, como explica
Bruno Miragem. A incorporagao constituciona de relagtes juridicas antes disciplinadas
pelo direito civil determinaumaateracdo qualitativa do status dos direitos desses sujeitos
(consumidores, criangas e adolescentes, idosos etc), que passam a ser preferenciais
em relacdo a direitos de matriz infraconstitucional, exigindo providéncias concretas
para a sua realizagd0.*®* Os direitos dos consumidores, segundo José Alcebiades de
Oliveira Jnior, “ndo devem ser mais vistos preponderantemente como um problema

social ou de politica ptblica, mas de dignidade da pessoa humana’.>*

A vinculagdo da protegéio ao consumidor com a dignidade da pessoa humana,
colocada esta, como esta, no topo das normas constitucionais, assegura ao direito do
consumidor a condic&o de direito materialmente constitucional. A fundamentalidade
formal é facilmente verificavel pelas disposi¢des constitucionais ja referidas (art. 5°,
XXXII e art. 170, V), normas que em si seriam diretamente aplicaveis — ndo fora
a existéncia do CDC - e cuja reforma exige o procedimento agravado préprio as
modificacdes do texto constitucional,®® sendo que a norma do art. 5°, XXXII é
insuscetivel de supressio por se tratar de clusula pétrea,® impondo ao Estado uma
proibic&o de retrocesso na protecdo ja outorgada ao consumidor.*’

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituiio dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra
Editora, 1994, p. 295. No mesmo sentido, defendendo a eficécia social prima facie dos direitos
fundamentais, nos sentidos vertical (entre Estado e particulares) e horizontal (entre particulares), assim
como de modo direto e indireto: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo
existencial e direito privado. Revista de Direito do Consumidor, vol. 61, jan.-mar. 2007, p. 90-125 (111).

* MONTEIRO, Anténio Pinto. Breve nétula sobre a protegéo do consumidor na jurisprudéncia constitucional
portuguesa. In: Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado.
Organizadores: Anténio Pinto Monteiro, Jorg Neuner e Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina: 2007, p. 293-304.
% MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 34.

% OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Casos difices, direitos dos consumidores e direitos fundamentais:
considerages sobre um caso exemplar. Revista de Direito do Consumidor, vol. 59, jul.-set; 2006, p. 62-77 (77).

% Sobre a fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais: SARLET Ingo W. A efic4cia dos
direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 88-92).

% Assim: Claudia Lima Marques, aludindo ao art. 60, § 4°, 1V, que retira da possibilidade de apreciacdo
emenda a Constituicdo tendente a abolir os direitos e garantias individuais. In: BENJAMIN, Anténio H.
V.; MARQUES, Claudia L.; BESSA, Leonardo R. Manual de direito do consumidor. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 26.

3 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 36.
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Sobre a defesa como consumidor como corolario da dignidade da pessoa humana
na Congtituicdo, assim se expressa o insuspeito administrativista Diogo de Figueiredo
Moreira Neto:

A dignidade da pessoa humana, principio fundamental da Constituicdo
(art. 1°, I11), desdobra-se e expressa-se, no campo econdmico, com o principio
geral da defesa do consumidor (art. 170, V), reiterando, como linha de atuacéo
do Estado nessa matéria fronteirica entre o direito publico e o privado, o que
também se explicita como direito fundamental (art. 5°, XXXII), como direito
do contribuinte (art. 150, § 5° e como direito do usuério de servicos publicos
(art. 175, parégrafo tnico, 11).%2

Além de figurar na Constituicdo, o que por si sO lhe atribuiria a eficacia propria
das normas constitucionais — com aplicabilidade direta e imediata no art. 5°, XXXIlI,
na qualidade de direito individual, e com aplicabilidade limitada como principio
da ordem constitucional no art. 170, V* —, a protecdo ao consumidor constitui o
substrato de um direito humano, colocado entre os direitos fundamentais da nossa
CartaMagna.

A diferenca conceitual entre direitos humanos e direitos fundamentais € explicada
por Ingo Sarlet, aderindo a opini&o de que os primeiros adquirem a segunda denominagdo
ao serem reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de um pais.
A expressao direitos humanos € usada, porém, nos documentos internacionais, uma
vez que se refere as posi¢des juridicas reconhecidas como inerentes ao ser humano,
independentemente da sua vinculagdo a uma ordem constitucional positiva
Acrescenta Sarlet ndo haver coincidéncia entre direitos humanos e direto natural,
haja vista a dimens&o histérica e relativa dos direitos humanos.”® Nessa diferenca
permeia uma questdo de eficacia. Como diz Alexy, “os direitos humanos sd podem
desenvolver seu pleno vigor quando se os garante através de normas de direito
positiva”, e sdo incorporados como obrigatorios no catalogo de direitos fundamentais
de uma constituicio.** O direito do consumidor encontra fundamentacio ambivalente,
pois tanto € tratado pelos organismos supranacionais quanto € reconhecido na
Congtituicdo Federa entre os direitos fundamentais (art. 5°, XXXII: é dever do
Estado promover a defesa do consumidor; art. 170, V: a defesa do consumidor € um
dos principios a serem observados na organizagdo da economia).

Luigi Ferrgoli concebe os direitos humanos como uma classe priméria de
direitos da pessoa (direitos da personalidade), compreendendo o direito a vida e a
integridade, a liberdade pessoal, a liberdade de consciéncia e de manifestacdo do

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte
geral e parte especial. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 486.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
p. 140 e 142.

“ SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2066, p. 35-36.

“L ALEXY, Robert. Teoria del discurso y derechos humanos. Tradug&o para o espanhol de Luis Villar
Borda. Bogot& Universidad Externado de Coldmbia, 2005, p. 93.
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pensamento, o direito a salide e a educacdo e as garantias penais e processuais, mas
entende-os como direitos fundamentais tout court. Para ele, sdo fundamentais todos
os direitos subjetivos que correspondem universalmente a todos os seres humanos.
Esses direitos podem estar sancionados positivamente nas leis e nas constituigoes,
mas prescindem dessa condicdo. E adstringe o conceito de direitos humanos a “todas
as pessoas fisicas enquanto tais, enquanto cidaddos ou enquanto capazes de agir”.
A vocagdo dos direitos fundamentais para as pessoas fisicas é significativa para a
limitagdo extensiva do Codigo de Defesa do Consumidor em favor das pessoas
juridicas, como sera abordado adiante.

Afirma ainda Ferrgjoli que os direitos fundamentais ndo olham a natureza dos
interesses e das necessidades em causa, citando como exemplos a liberdade pessoal,
a liberdade de pensamento, os direitos politicos, os direitos sociais e similares.
Deveriam ser, por outro lado, rechagados como direitos fundamentais todos os
gue fossem passiveis de alienagdo, como aconteceria numa sociedade totalmente
mercantilista, porque esses direitos perderiam a sua universalidade.”

Em critica de muita pertinéncia, Ferrgjoli assinala que o conceito uniformizador
dos direitos subjetivos ocultou durante muito tempo as diferencas substanciais entre
direitos fundamentais e direitos patrimoniais. aqueles sdo inclusivos, universais e
indisponivels; estes sdo exclusivos, singulares e disponiveis. Enquanto os direitos
fundamentais, como a liberdade, o direito a vida e mesmo os direitos civis como o
direito a propriedade, favorecem indistintamente a todos, e ninguém deles pode ser
privado, os direitos patrimoniais aguinhoam de modo distinto e singular cada um dos
seus titulares.*® Na mesma linha de raciocinio, Barzotto afirma que “a doutrina dos
direitos humanos é antitética & doutrina liberal dos direitos do homem”,* entendidos

estes como direitos atribuidos singularmente a cada individuo.

3. A protecdo ao consumidor como direito subjetivo publico

E importante destacar que a protegdo ao consumidor se faz a um sujeito de
direitos e ndo ao ato de consumo, como é usado em aguns outros paises. No Brasil,
Anténio Herman Benjamin suscitou a questdo e desde logo justificou a opgdo pela
funcionalidade de “direito do consumidor”, que traduz o resguardo dos interesses da
pessoa dos consumidores, excluindo, por outro lado, aspectos que dizem respeito ao
consumo apenas em sentido amplo, como o combate aos monopdlios.*> Em Portugal,
adoutrinareferia-se a “direito do consumo”, ndo obstante e auspiciosamente, com o
aplauso de Anténio Pinto Monteiro, tenha vingado no plano legislativo a expressao
“direito do consumidor”, assim na Constituicdo portuguesa (artigos 60, 81 e 99),

“2 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Tradugo para o espanhol de Perfecto
Andrés Ibafiez e Andréa Greppi. 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 37-41.

“ FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit., p. 46.

“ BARZOTTO, Luis Fernando. Os direitos humanos como direitos subjetivos: da dogmética juridica &
ética. In: Jurisdicdo e direitos fundamentais: anuario 2004-2005. Coord.: Ingo W. Sarlet. Porto Alegre:
Escola Superior da Magistratura/ Livraria do Advogado, 2006, p. 241.

“ BENJAMIN, Anténio Herman. O Direito do Consumidor. Revista dos Tribunais, vol. 670, ago. 1991,
p. 49-61 (50). No mesmo sentido: CAVALIEIRI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor.
S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 8.
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como na Le de Defesa do Consumidor, sejaa de 1981, sgja a de 1996. A designacio
da disciplina destaca o sujeito protegido também na Alemanha (Verbrauchersdchtutz).
Na Franca, persiste a nomenclatura equivocada droit de la consommation, assim
como na Bélgica e naltdlia, no plano legal (Codice del consumo), embora a doutrina
trate do diritto del consumatore. Na Espanha prevalece, tanto nalei quanto na doutrina,
derecho del consumidor. No direito saxdnico de modo geral e no norte-americano
fala-se, corretamente, em consumer law. Na nossa vizinhanga, prevalece defensa
del consumidor. Assim é nas leis da Argentina”’ e do Paraguai.”® No Uruguai, a
lei menciona as relagdes de consumo.*

A nomenclatura ndo € questdo secundaria ou meramente formal porque, ao
identificar o ramo juridico a partir do sujeito protegido, remete a dignidade da pessoa
a0 invés de circunscrever-se a0 objeto de uma ag&0.° O ato de consumo é impessoal
e sugere uma relagdo juridica despersonalizada, tal como uma compra e venda ou
qualquer outro contrato, tipificado pela operacdo econbmica e ndo pelos sujeitos.
O direito do consumidor, ao contrério, adquire identidade juridica e se justifica
como tipo em virtude da relacdo juridica estabelecida entre sujeitos distintos: um —
o fornecedor — que realiza atividade lucrativa e para quem, com efeito, a operagdo
econbémica € 0 mais importante; outro — o consumidor — que procura suprir as suas
necessidades basicas, apresentando-se com a nota da vulnerabilidade, que justifica a
protecdo juridica especial. O efetivo suprimento dessas necessidades em condicdes
de dignidade humana é o verdadeiro escopo do direito do consumidor. Portanto,
protecdo ao consumidor e dignidade da pessoa humana sdo inseparaveis. Ou, nos
dizeres de Geisa de Assis Rodrigues: “A mais importante mensagem da norma
congtitucional [referindo-se em conjunto aos artigos 5°, XXXIl, 170, V, cf, e 48,
ADCT] € anecessidade do novo cédigo [0 CDC] respeitar aimportancia das pessoas

na economia de mercado”.>!

SAo trés as correntes de opinido acerca da natureza juridica dos direitos humanos.
A primeira faz depender a juridicidade dos direitos humanos da sua previsdo no
ordenamento juridico positivo. Se ndo hé previsdo normativa, ndo ha o que se chama
direito. Nessa posicdo encontra-se, por exemplo, Norberto Bobbio. A segunda
corrente entende que os direitos humanos sdo sempre direitos subjetivos, conforme

% MONTEIRO, Anténio Pinto. Sobre o direito do consumidor em Portugal. Disponivel em
http://www.apdi.pt/APDI/DOUTRINA/sobre%200%20di reito%20do%20consumi dor%20em%20portugal -
EDCn%C2%BA4.pdf. Acesso em 21 jul. 2009.

4" Lei 24.240/93, modificada pela Lei 24.999/98. V. texto integral desta Ultima in: Revista de Direito do
Consumidor, n° 27, jul.-set. 1998, p. 139-140.

% Ley 1.334/98 de defensa del consumidor y del usuario. V. texto integral in: Revista de Direito do
Consumidor, n° 30, abr.-jun 1999, p. 247-255.

49 Ley 17.189: dictanse normas relativas a Ias relaciones de consumo. V. texto integral in: Revista de
Direito do Consumidor, n° 33, jan.-mar. 2000, p. 262-270.

® Dai a correta fundamentagso do dano moral nas relagdes de consumo como ofensa & dignidade do
consumidor. Nesse sentido: BOLSON, Simone Hegele. O principio da dignidade da pessoa humana,
relacBes de consumo e o dano moral ao consumidor. Revista de Direito do Consumidor, n° 46, abr.-jun.
2003, p. 265-291.

! RODRIGUES, Geisa de Assis. A protegdo ao consumidor como um direito fundamental. Revista de
Direito do Consumidor, vol. 58, abr.-jun. 2006, p. 75-97 (80).
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estes sdo tradicionamente entendidos na dogmética juridica, sendo, portanto,
passivels de exigéncia em juizo. E aterceira, defendida por Luis Fernando Barzotto,
toma a dignidade da pessoa humana como referéncia de valor para definir o que deve
ter validade como direito positivo. Para Barzotto, somente a ética tomista pode
propor um conceito de direito subjetivo capaz de apreender os direitos humanos,
libertando-os dos limites estreitos da dogmética juridica. >

De acordo com a ética tomista, e levando em consideracdo que, em principio, a
todo direito corresponde um dever, todo ser humano, por ser titular dos direitos
inerentes a sua condicdo humana, transforma qualquer outro ser humano com quem se
relaciona (co-humano) em titular de deveres, adstrito arespeitar os direitos alheios.>®

Na estratificago estatal e na representagdo politica que assume, o Estado é titular
dos deveres préprios da comunidade de co-humanos que tem no consumidor o titular
dos correspectivos direitos.

O consumidor € um conceito de validade universal — recorde-se a sempre citada
alocucdo de John Kennedy, afirmando que “todos nés somos consumidores’® —,
pois todos os seres humanas sdo igualmente contingentes nas suas necessidades
existenciais, ainda que €elas possam variar de individuo a individuo em graus mais
afastados das condic¢des bésicas de sobrevivéncia.

4. A defesa do consumidor como principio da ordem econdmica

A insercdo da defesa do consumidor entre os principios da ordem econémica
provocou uma reacomodacdo dos fatores tradicionais que lhe serviam de base: o
direito de propriedade e a livre iniciativa. Ambos foram relativizados. O primeiro,
mais especialmente pela funcéo social da propriedade e o segundo, especificamente,
pela defesa do consumidor. Como afirma Bobbio: “N&o se pode afirmar um novo
direito em favor de uma categoria de pessoas sem suprimir algum velho direito, do
qual se beneficiavam outras categorias de pessoas’.*®

Quem se beneficiava da auséncia da defesa do consumidor eram os agentes
econémicos em geral, que por muito tempo foram regidos quase exclusivamente pela
liberdade contratual. Propalava-se a falsaidéia de que as preferéncias dos consumidores
eram determinantes da producdo, omitindo-se a influéncia decisiva do marketing e de
um dos seus mais poderosos instrumentos — a publicidade — como controladores

%2 BARZOTTO, Luis Fernando. Os direitos humanos como direitos subjetivos: da dogmética juridica a
ética. In: Jurisdicdo e direitos fundamentais: anuario 2004-2005. Coord.: Ingo W. Sarlet. Porto Alegre:
Escola Superior da Magistratura/ Livrariado Advogado, 2006, p. 241-244.

®¥BARZOTTO, Ob. cit., p. 251.

> Nem sempre o Estado responde aos seus deveres, como registra José Alcebiades de Oliveira Janior:
“(...) 0 que nos faz cidad&os é a nossa capacidade de consumo, e ndo a atengdo que o Estado deveria ter
conosco (...)” (OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Casos dificeis, direitos dos consumidores e
direitos fundamentais: consideragGes sobre um caso exemplar. Revista de Direito do Consumidor, vol. 59,
jul.-set; 2006, p. 62-77 (66).

% Special message on protecting consumers interests. Statement read by President John F. Kennedy.
Thursday, 15 march 1962. Disponivel em: http://www.consumersinternational .org/shared_asp_files/
uploadedfiles/4F4F223B-73E3-4F19-85C6-E705AD922376_kennedy.pdf. Acesso em 21 ago. 2009.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Nova edi¢io. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 40.
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remotos de tais preferéncias.>’ O dirigismo, que sobreveio em meados do século XX,
foi recebido como um atentado contra a liberdade.®® Entretanto, as intervencdes do
Estado na economia decorreram naturalmente do advento da produgcdo em massa e da
crise do mercado como espago de escol has voluntérias. ™

E fato que aintrodugso da defesa do consumidor no contexto da ordem econdmica
ndo |he assegura supremacia, mas e€la passa a participar de um “jogo concertado” com
os co-principios do art. 170,% interagindo no permanente processo de redefinicio e
reconstrucdo da chamada identidade constitucional.”® E j& agora a protecdo ao
consumidor ndo se faz dispersamente, como a época do dirigismo estatal, mas sim de
modo sistemético, em favor de um sujeito concreto, sgja qual for a natureza da
relacdo juridica de que participe.®?

O “jogo concertado” esta presente também no art. 4°, inciso |1, ao referir que
deve haver harmonia de interesses nas rel agdes de consumo e compatibilidade entre a
protecdo a0 consumidor e 0 desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a
viahilizar os principios da ordem econdmica.

Em perfeita consonancia com esse entendimento, Miguel Reale afirma que a
diade livre concorréncia e defesa do consumidor da o efetivo sentido ideoldgico da
Constituicdo que, a seu juizo, é inequivocamente social-liberal, caracterizado por um
continuo balanceamento de valores.”®

O papel reservado a defesa do consumidor, como alude Ronaldo Porto Macedo
Junior, é legitimador e transformador da ordem de mercado dominante, influenciando
as racionalidades juridicas que podem fundamentar o direito contemporaneo.®*
Ainda

5" Sobre a influéncia da publicidade no consumo: PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais
da publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1997. A idéia do
consumidor como “rei do mercado” foi brilhantemente rebatida em: GALBRAITH, John Kenneth.
A cultura do contentamento. Trad. Carlos Afonso Malferrari. S8o Paulo: Pioneira, 1992, p. 83.

% FIN-LANGER, Laurence. L’équilibre conractuel. Paris: L.G.D.J., 2002, p. 49.

% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e a defesa do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 47.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.415.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado. Revista
de Direito do Consumidor, vol. 61, jan.-mar. 2007, p. 90-125 (92).

6 Ainda que a inserco constitucional possa ter sido facilitada por interesses de outros atores, que néo
diretamente os consumidores, voltados para a derrubada de algumas barreiras de comércio que a bandeira
da defesa do consumidor facilitaria. Assim: MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e a
defesa do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 219, que também registra a
diferenca de agendas politicas entre diferentes grupos de defesa do consumidor (p. 220).

% REALE, Miguel. O Estado Democrético de Direito e o conflito das ideologias. S0 Paulo: Saraiva,
1998, p. 45-47. José Afonso da Silva, comentando a afirmativa de Reale e opondo-se parciamente,
concorda que a livre iniciativa deve ser harmonizada com os interesses coletivos dos consumidores, mas
lembra que a ordem econdmica compreende, além desses principios, todos os demais elencados no art. 170
(SILVA, José Afonso da. Principios constitucionais fundamentais. In: 20 anos da Constitui¢do cidada.
Cadernos Adenauer 1X. Rio de Janeiro: Fundagdo Konrad Adenauer, 2008, p. 9-19 (14).

® MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e a defesa do consumidor. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 225.
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A correcdo do mercado e a introducdo de principios contratuais
estranhos a concepgdo cléssica de liberdade contratual (...) sdo também
fundamentadas em critérios éticos e vinculados a uma racionalidade moral, a
uma concepgdo de justica, e a uma idéia a respeito da forma possivel do
mercado, de seus fins e de seus objetivos.®

I sso projeta metafisicamente a defesa do consumidor como definidora da ordem
econdmica.

Vaelembrar Rawls. “ O s stema econdmico ndo é gpenas um dispositivo institucional
para satisfazer desgjos e necessidades existentes, mas também um modo de criar e
moldar necessidades no futuro”. Portanto, a escolha das instituicGes responsaveis
pelos arranjos econdmicos ndo deve ter fundamento apenas em consideracdes de
eficiéncia ou puramente econdmicas, mas também morais e politicas.®®

As relacBes do direito com a moral deixaram de ser de estranhamento quando
pensadores importantes como Alexy, Hart, Dworkin e Bobbio, huma segunda fase de
sua obra, passaram a se preocupar com as repercussdes das decisoes juridicas, vendo
o direito como um sistema aberto, que eventualmente vai buscar sua fundamentacdo
aém do préprio direito.®’

I1l. PROJECOES INFRACONSTITUCIONAIS DO DIREITO DO
CONSUMIDOR

A hierarquia constitucional da defesa do consumidor projeta-se na legislacéo
infraconstitucional, especialmente no Codigo de Defesa do Consumidor, ao qual
incumbem dois papéis. descortinar os amplos horizontes da sua missdo especifica e
a0 mesmo tempo delimitar o seu campo de incidéncia normativa, considerando a sua
natureza protetiva e especial.

1. O art. 1° e a expressdo da fundamentalidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor
DispGe literalmente a norma de entrada do Cadigo de Defesa do Consumidor:

Art. 1° O presente cadigo estabelece normas de protecdo e defesa
do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, da Congtituicdo Federd e art. 48 de suas Disposi¢ies
Transitorias.

Como normas de ordem publica, as disposicdes legidativas do CDC nao
constituem excecdo a ordem econdmica em que estdo inseridas, constituindo um
instrumento técnico concorrente com o direito civil cléssico.®

% MACEDO JUNIOR, Ob. cit., p. 231.

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3. ed. Trad. de Jussara Simdes. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008,
p. 323.

 OLIVEIRA JUNIOR, José Al cebiades de. Casos dificeis, direitos dos consumidores e direitos fundamentais:
consideragdes sobre um caso exemplar. Revista de Direito do Consumidor, vol. 59, jul.-set; 2006, p. 62-77 (63).
% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretagdo e critica. 11. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 62.

82 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 9 — OUT./DEZ. 2009



Entretanto, dele distinguem-se radicalmente, porque seriaindtil deixar aos préprios
consumidores, ainda que organizados coletivamente, a estratégia de negociar com as
empresas as condicdes de contratacdo que devessem ser observadas no plano individual.
Roppo lembra que os consumidores, diversamente dos trabalhadores, ndo constituem
uma classe, tendo interesses marcadamente heterogéneos.® As normas do CDC
atendem, assim, ao interesse social, contrapondo-se ao dogma da autonomia privada’™ e
instaurando afungdo socia do contrato em antecipagdo ao Codigo Civil de 2002.

Fernando Costa de Azevedo lembra outra repercussdo importante da pertinéncia
do CDC aordem publica: € que o juiz sempre podera conhecer, nos processos, de matéria
de interesse dos consumidores, independentemente de argiiicdo.”* A jurisprudéncia
do STJ, entretanto, contrariando essa ldgica, tem decidido que clausulas contratuais
abusivas n& podem ser examinadas de oficio.”

O texto do art. 1° remete diretamente as disposicfes constitucionais que dao
a protecdo ao consumidor no Brasil 0 seu cardter forma de direito fundamental,
independentemente da dimensao material. Uma vez que as normas do Codigo sdo de
ordem publica e interesse social, tornam-se indisponiveis. A indisponibilidade nédo é
constituida pelo art. 1°, é apenas declarada, uma vez que €la decorre da prépria natureza
de todos os direitos fundamentais. Segundo Ferrgjoli, a indisponibilidade significa a
imunidade dos direitos fundamentais s decisdes da politica e do mercado.”

As conseqliéncias que se projetam da indisponibilidade da protecdo ao consumidor
em virtude da sua natureza de direito fundamental sdo da maior importancia.

No campo da politica, significaque o Estado € obrigado a cumprir as prestagdes e
deveres relativos & defesa do consumidor. A fundamentalidade material constitucional
de um direito dota-o de tal relevancia e essencialidade que exige uma normatividade
reforcada, excluindo-o da disponibilidade dos poderes constituidos.” Nesse passo, 0s
de veres do Estado para com os consumidores ndo se esgotaram com a edi¢cdo do
Cadigo. Eles permanecem em varios aspectos, como, por exemplo, na formulagéo e
execucdo da Politica Nacional das Relacdes de Consumo, de que trata o art. 4°, CDC.
Isso quanto as prestagdes positivas. No tocante as negativas, 0 Estado é obrigado a
impedir e a reprimir as infracbes contra as relagdes de consumo — o que justifica a
existéncia de disposicdes administrativas e penais. Adiante serdo tratadas com mais
detalhes a Politica Naciona das Relagdes de Consumo e arepressdo as infracies.

% ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januério. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988, p. 328.
No mesmo sentido: MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e a defesa do consumidor.
2. ed. Sao Paulo: Revistados Tribunais, 2007, p. 216.

 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao
Cadigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 55.

™ AZEVEDO, Fernando Costa de. Uma introduco ao direito brasileiro do consumidor. Revista de Direito
do Consumidor, vol. 69, jan.-mar. 2009, p. 32-86 (57).

2 Assim: STJ, EDCl no REsp 1005046, 42 Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, 10.03.2009,
unanime; STJ, REsp 962915, 3* Turma, Rel2 Min? Nancy Andrghi, 09.12.2008, unénime.

" FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Traducgo para o espanhol de Perfecto
Andrés Ibafiez e Andréa Greppi. 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 47.

™ SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado. Revista
de Direito do Consumidor, vol. 61, jan.-mar. 2007, p. 90-125 (98).

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN' 9 — QuT./DEZ. 2009 83



Ainda no pertinente a subordinacdo do Estado ao cumprimento dos seus deveres
fundamentais para com os consumidores, constitui um capitulo a parte, a merecer um
estudo especifico, o antagonismo que se estabeleceu entre a atuagdo das agéncias de
regulacdo e a defesa do consumidor, em geral desconsiderada ou subestimada.

A atividade das agéncias deve ser harmonizada com a defesa do consumidor.
Nesse sentido expressou-se a Ministra Eliana Calmon, ao proclamar, em julgamento,
que “ndo existe incompatibilidade entre o sistema de regulacéo dos servicos publicos
de titularidade do estado prestados de forma indireta e o de protecdo e defesa do
consumidor, havendo, ao contrério, perfeita harmonia entre ambos’.” Tratava-se de
desavenca sobre a possibilidade juridica de cobranca da assinatura mensal bésica pelas
empresas de telefonia fixa, prevista pela Lei Geral de Concessdes — Lel 8.987/95, e
que foi mantida na deciso.

O CDC néo pode ser ignorado em vista do seu carédter principiol égico. Ndo é lei
geral, nem especial, pois estabelece os fundamentos da relacdo juridica de consumo,
que se caracteriza mesmo em setores particulares como o securitério, o bancério etc,”
inclusive nos servicos publicos regulados por agéncias. A correta interpretacdo das
relagbes juridicas que apresentam diversidade de fontes legidlativas deve ser feita
conforme o didlogo das fontes, proposto no Brasil por Claudia Lima Marques, um
modelo hermenéutico ndo excludente, que supera as antinomias pela sistematizacéo
coerente, por complementaridade e subsidiariedade ou por influéncias reciprocas das
leis em questéo.”

O mercado, por outro lado, ndo pode solapar as normas de conduta relativas
a defesa dos consumidores como sujeitos débeis das relagdes de consumo. Sabe-se,
contudo, que nem sempre 0 mercado cumpre as normeas juridicas obrigatorias. Como faz
ver Max Weber, o trato juridico e o trato econdmico formulam questdes inteiramente
heterogéneas. O direito propde uma ordem ideal, sem contradicdo |6gicainterna, com
pretensdo a determinar a acdo. Os agentes econdmicos, porém, movimentam-se no mundo
rea e orientam-se conforme o seu efetivo poder de disposicao sobre bens e servicos,
produzindo consensos que se formam no ponto de equilibrio dos interesses em jogo.”
Em outras palavras, 0 mercado movimenta-se pelo fenémeno especifico do regateio.”

Nem sempre hé coincidéncia entre a conduta ideal prevista na norma juridica
eaacfo rea dos agentes econdmicos. Aligs, haumaimplicita contradicgo. E no mercado
gue o consumidor procura os bens e servigos aptos a satisfagdo de suas necessidades
vitais — e o mercado, como frisa Max Weber, é constituido pela “relagéo vital pratica

> Regp 1007703-RS e Ag Rg no Ag 1034962, 22 Turma, Relatora Min. Eliana Calmon, 21.08.2008, unanimes.

" NERY JUNIOR, Nelson. A defesa do consumidor no Brasil. Revista de Direito Privado n° 18, abr.-jun.
2004, p. 218-297 (222).

" MARQUES, Claudia Lima. Tres tipos de did ogos entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil
de 2002: superagdo das antinomias pelo didlogo das fontes. In: PFEIFFER, Roberto; PASQUALOTTO,
Adalberto (org.). Cédigo de Defesado Consumidor e o Cédigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

® WEBER, Max. Economia e sociedade. Vol. 1. Tradug&o de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa.
3. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 209.

" WEBER, Ob. cit., p. 419.
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mais impessoa que pode existir entre os homens’.® Chocam-se a dignidade do
consumidor como pessoa humana e sujeito de direitos humanos, necessitado de
atendimento para demandas vitais, com a impessoalidade e mesmo a hostilidade das
relagdes econdmicas. Como jafrisava Kant: “No reino dos fins tudo tem um prego ou
uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer
outra coisa como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o prego, e
portanto n&o permite equivalente, entdo ela tem dignidade”.®

O mercado, segundo Max Weber, “¢é originamente uma relacdo associativa com
n&do-companheiros, isto &, inimigos’.%? Dai que, quando “o mercado é deixado a sua
legalidade intrinseca, leva apenas em consideragdo a coisa, ndo a pessoa, inexistindo
deveres de fraternidade e devogdo ou qualquer das relagfes humanas originarias
sustentadas pelas comunidades pessoais’ %

Em precisa descricdo etnogréfica das relaces de consumo, Ciméa Bevilacqua
assinala que a assimetria entre fornecedor e consumidor, que é inerente as suas
posicoes, tanto em termos |6gicos quanto no plano empirico, ndo impede as trocas
entre eles, porque ha uma equivaléncia momentanea que envolve os objetos trocados
e os proprios trocadores. Trata-se, porém, de um equilibrio precario, pendente
entre uma desigualdade real e uma igualdade postulada, que confere as relagoes de
consumo um carater potencialmente agonistico e nas quais o conflito € sempre uma
iminéncia. E quando ele ocorre, repde-se imediatamente a assimetria que a precariedade
da equivaléncia escamoteava, pois 0s meios de salvaguarda dos interesses do fornecedor
s80 muito mais poderosos que os do consumidor.®

S0 essas razfes que justificam a intervencdo do Estado, com a finalidade de
compensar as relagdes desiguais, que pdem em evidéncia a vulnerabilidade da parte
mais fraca

O direito do consumidor coloca-se, assim, na interseccdo entre o direito e a
economia. Compete, entretanto, esclarecer qual € a sua posi¢ao epistemol dgica.

2. Epistemologia, autonomia cientifica e codificacdo do direito do consumidor

Ja se disse que o direito do consumidor € um capitulo do direito econdmico,
afirmagdo que sugere uma certa subordinag8o, apesar de autor da afirmacéo, Fabio
Konder Comparato, ao tempo em que afez, ter pregado a necessidade de protecdo ao
consumidor, que entdo era inexistente.®

Compreende-se o direito econdbmico como o estudo da intervencdo do
Estado na economia e das conseqiientes rel agdes entre entes publicos e privados.®®

® WEBER, Ob. cit., p. 420.

8 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Traduzida do alem&o por Paulo
Quintela. Lishoa: Edigdes 70, 2005, p. 77.

8 WEBER, Ob. cit., p. 422.

8 WEBER, Ob. cit., p. 420.

8 BEVILAQUA, Ciméa Barbato. Consumidores e seus direitos: um estudo sobre conflitos no mercado de
consumo. S&o Paulo: HumanitassNAU, 2008, p. 158.

% COMPARATO, Fabio Konder. A protecéo do consumidor: importante capitulo do direito econdmico.
Ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 473-499.

% MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdmico. 2. ed. Coimbra Editora, 1988, p. 12. Nessa perspectiva,
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Comparato demonstra que 0 seu surgimento decorre de dois fatos principais: aprimeira
guerra mundial, que demonstrou ao Estado que uma guerra ndo é ganha apenas nos
campos de batal ha, mas também nas usinas, nas fabricas e nos laboratorios, e acrise de
1929, que representou o fim do liberalismo e a nova fase de decidida intervengéo estatal
na economia.®” Assim, para Comparato, o direito econdmico constitui-se do conjunto das
técnicasjuridicas de que se serve o Estado para a realizaggo da sua pol itica econdmica.®

Admitindo-se que o direito do consumidor sga também uma forma de intervencéo
do Estado na economia, na medida em que é fator ponderador da livre concorréncia,®
é indispensavel estabelecer as diferencas profundas entre dois capitulos muito diversos
dessaintervencdo: a concorréncia e a defesado consumidor.

O objetivo do direito da concorréncia é a satisfagdo das necessidades econdmicas
dos individuos. Nesse desiderato, o direito concorrencial, que regula a competicéo
entre os sujeitos econdémicos ativos do mercado, toma por indiferente o destinatario
do suprimento. Portanto, pode afirmar-se que a énfase do direito concorrencial é
essencialmente econdmica, ao passo que o direito do consumidor tem uma finalidade
eminentemente protetiva de um sujeito determinado.®® Em outras palavras, o direito
concorrencia constitui o objeto de uma ordem publica de diregdo, enquanto o direito
do consumidor pertence a uma ordem publica de protecdo.” Assim, embora nascidos
da mesma vertente — o mercado — concorréncia e defesa do consumidor defluem para
destinos distintos. A raiz econdmica do direito da concorréncia contrapde-se a
vocaco socia do direito consumidor.”

Com o surgimento da legislagdo protetiva do consumidor, discutiu-se também a
sua autonomia juridico-disciplinar do direito que surgia. Na Franga, com a promulgacao
do Code de la consommation, em 1993, considerou-se que o direito do consumidor

o direito econdmico é um é um ramo do direito. Para outros autores, o chamado direito econémico é um
método, que se utiliza da mecanica dos sistemas econdmicos e da andlise e da interpretagdo do direito,
levando em conta a influéncia dos grupos de pressdo. Assim: NUSDEO, Fabio. Curso de economia:
introducdo ao direito econdmico. S8o Paulo: Revistados Tribunais, 1997, p. 240.

8 COMPARATO, Fébio Konder. O indispensavel direito econdmico. Ensaios e pareceres de direito
empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 453-472.

8 COMPARATO, O indispensavel direito econdmico, p. 465.

® Na expressio de José Afonso da Silva, é preceito condicionador da atividade econémica (SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 792).

% PAYET, Marie-Stéphane. Droit de la concurrence et droit de la consommation. Paris: Dalloz, 2001,
p. 27 ess.

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretagdo e critica. 11. ed.
S&o Paulo: Revistados Tribunais, 2006, p. 66.

% Na Constituicso brasileira a defesa do consumidor é direito individual e principio da ordem econémica,
ndo figurando entre os direitos sociais. Entretanto, o interesse social foi corretamente posto no art. 1°, CDC
— e é evidente. José Afonso da Silva ressalta que no anteprojeto constitucional que propds a Comissdo
Afonso Arinos, incluia a protegdo ao consumidor entre os direitos sociais (SILVA, José Afonso da. Curso
de direito constitucional positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 262). Em sentido amplo, o
mesmo autor inclui os direitos econdmicos e culturais nos direitos sociais (SILVA, Curso, cit., p. 139).
No mesmo sentido, de que os direitos dos consumidores tem natureza social: MONTEIRO, Anténio Pinto.
Breve nétula sobre a protegdo do consumidor na jurisprudéncia constitucional portuguesa. In: Direitos
fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Organizadores: Ant6nio Pinto
Monteiro, Jorg Neuner e Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina: 2007, p. 293-304 (301).
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constituiu-se autonomamente.®* No Brasil ndo foi diferente® Nelson Nery Janior
defende que o CDC € um microssistema, hagja vista a mescla que faz de normas juridicas
de variada extraco: civil, comercial, econémica, administrativa, pena, processual civil,
processual penal. Dessa sorte, procura regular tanto quanto possivel completamente
a matéria que tem por objeto, ou sga, as relagdes de consumo.® A idéia de
microssistema afasta 0 debate sobre a natureza ou a preponderancia publica ou
privada do direito do consumidor.®

Anténio Herman Benjamin defendeu a autonomia do direito do consumidor por
apresentar, especialmente no Brasil, todos os pressupostos indispensaveis ao esse
reconhecimento: extensio da matéria, especialidade dos principios, método préprio e
processos especiais de interpretacdo.”’

Do ponto-de-vista legislativo, embora ndo haja rigorosa unanimidade, sdo raras
as vozes que discrepam de que a lei que defende os consumidores no Brasil é
efetivamente um codigo.® Na Europa, a Franca, em 1993, e a Itdia, em 1990,
publicaram os seus codigos de defesa dos consumidores, mas, em verdade, nos dois
paises foram compiladas e sistematizadas num Unico diplomalegal asleis ja existentes,
um processo mais de consolidac&o do que de codificacdo. Em Portugal, encontra-se
em discussdo publica o anteprojeto do Cédigo do Consumidor, concluido em 2006.
A Alemanha optou por outro caminho: por lei do ano 2000, incluiu no BGB vérios
preceitos de defesa dos consumidores.

3. A defesa do consumidor e as pessoas juridicas

Na linha dos documentos internacionais, justifica-se a restricdo conceitual
dominante na Europa, onde, em geral, se define consumidor como a pessoa fisica que
age com finalidade estranha a qualquer atividade empreendedora ou profissional.*

% PAYET, Marie-Stéphane. Droit de la concurrence et droit de la consommation. Paris: Dalloz, 2001, p. 19.
% Assim, entre outros: GRINOVER, Ada Pellegrini. O Cédigo de Defesa do Consumidor no sistema
socio-econdmico brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, vol. 91,
1996, p. 277-287 (280).

% NERY JUNIOR, Nelson. A defesa do consumidor no Brasil. Revista de Direito Privado n° 18, abr.-jun.
2004, p. 218-297 (221).

% Para Claudia Lima Marques, o direito do consumidor é a parte social e imperativa de um renovado
direito privado. In;: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 41.

9 BENJAMIN, Antdnio Herman. O Direito do Consumidor. Revista dos Tribunais, vol. 670, ago. 1991,
p. 49-61 (56).

% Afirmando que se trata de uma Lei de Defesa do Consumidor, v.g.: Andrade, Fébio Siebeneichler.
Da codificagéo: cronica de um conceito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 137. Também em
posicao critica, por considerar que “a expressdo ‘codigo’ € um tanto quanto démodé” e ao mesmo tempo
contraditoria, pois se 0 CDC constitui norma especial ndo subsiste mais a idéia de um Unico codigo para
cuidar de toda a vida privada do cidadgo, conforme a concepcdo oitocentista:® RODRIGUES, Geisa
de Assis. A protegdo ao consumidor como um direito fundamental. Revista de Direito do Consumidor,
vol. 58, abr.-jun. 2006, p. 75-97 (80).

% PALMIGIANO, Alessandro; ALAIMO, Alessandra. La tutela codicistica del consumatore: i contrati di
massa e le clausole vessatorie; gli artt. 1469 bis e seguenti del codice civile. In: IURILLI, Crsitiano
(coordinamento a cura di). Manuale di diritto dei consumatori. Torino: G. Giappichelli, 2005, p. 22.
No mesmo sentido: CALAIS-AULOQY, Jean; STEINMETZ, Frank. Droit de la consommation. 7°™ éd.
Paris: Dalloz, 2006, p. 7. ARCE, Alicia de Leon; MORENO-LUQUE, Carmen; CONEJO, Maria Jesus Aza
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As definicdes legais também sdo geralmente restritivas, como se vé, por exemplo, no
Codice del consumo italiano, de 2005,'® nalei espanhola de 1984'* e na reforma do
Cadigo Civil aleméao de 2000, que acolheu o conceito de consumidor como “qual quer
pessoa fisica, que conclui um negdcio juridico, cuja finalidade ndo tem ligacdo
comercial ou com sua atividade comercial” .*

A razéo restritiva do conceito de consumidor as pessoas fisicas advem de que
0 titular dos direitos humanos sdo 0s seres humanos, com o perddo do truismo.
Reconhecida a natureza de direito humano ao direito do consumidor, afirmé-lo como
direito subjetivo é verdadeiro, mas, no caso dos direitos humanos, o conceito de
direito subjetivo excede os limites da dogmatica juridica, amoldando-se a uma
dimensdo antropolégica. A pessoa humana tem esséncia de natureza humana e
existéncia concretamente determinada. N&o é mero objeto de direito, como sdo 0s
interesses nas relagdes juridicas intersubjetivas ou reais, nem € impessoa como
genericamente um proprietario ou qualquer outro sujeito de direito genericamente
considerado o é. A pessoa humana é constituida de animalidade, racionalidade e
sociabilidade. Para a sua plena realizacdo, necessita de vida e salde, liberdade,
educacdo, direitos, relacdes, e é na sua dimensdo metafisica que deve ser considerada'®

Derecho de consumo. Oviedo (Espanha), Editorial Férum, 1995 (No sera destinatério final quien adquiere
bienes o servicios para volver a introducirlos em el mercado; si seré desgtinatario final quien no vuelva a
introducirlo en él), p. 76. PAYET, Marie-Stéphane. Droit de la concurrence et droit de la consommation.
Paris: Ddloz, 2001 (Est consommateur, au sens du droit de la consommation, le consummateur final. Le
consummateur intermédiaire est un proféssionnel, ou sous certaines conditions, un ‘non-professionnel” *),
p. 26. Em traducdo livre: “Considera-se consumidor, para o direito do consumidor, o consumidor fina. O
consumidor intermedi&rio € um profissona, ou em certas situagbes, um ndo-profissiona”. Ao consumidor de
bens se acrescenta 0 utente de servigos, mas sempre tendo em vista a pessoa fisica e suas necessidades
pessoais ou familiares. A dilatacio do conceito de consumidor, segundo Sabina Kirschen, pde em dividaa
sua utilidade cientifica (ALPA, Guido; CARLEO, Liliana Rossi (a cura di). Codice del consumo:
commentario. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2005, 46.

100 1 Aj fini del presente codice si intende per: a) consumatore o utente: la persona fisica che agisce per
scopi stranei all’attivita imprenditoriale o professionale eventualmente svolta. Em traducéo livre: “Aos
fins do presente cddigo, entende-se por consumidor ou utente a pessoa fisica que age com finalidade
estranha a atividade empreendedora ou profissional que eventual desenvolva’.

101 | ey 26/1984, de 19 de Julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Art. 1. 1. (...)
2. Alos efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o
disfrutan, como destinatarios finales, bienes muebles o immuebles, servicios, actividades o funciones, caulquiera
que sea la naturaleza publica o privada, individual o colectiva, de quienes los producen, sumministran o
expiden. 2. No trendran la consideracion de consumidores o usuarios quienes, sin constituirse destinatarios finales,
adquieren, almacenem o consuman bienes o servicios con el fin de intergrarlos en procesos de produccion,
transformacion o prestacion de servicios. Em traducdo livre: Para os efeitos desta lei, sdo consumidores ou
usuérios as pessoas fisicas ou juridicas que adquirem, utilizem ou desfrutem, como destinatérios finais, de bens,
maveis ou imoveis, de servigos, atividades ou fungdes, qualquer que sga a natureza plblica ou privada, individua
ou coletiva, de quem os produza, fornega ou expega. N&o serdo considerados consumidores ou usuérios
aqueles que, sem se constituirem em destinatérios finais, adquirem, armazenem ou consumam bens ou
servicos com afinalidade de integré-los em processos de produggo, transformag&o ou prestagdo de servicos.
102 Conforme MARQUES, Claudia Lima; WEHNER, Ulrich. Codigo Civil alem&o muda paraincluir afigurado
consumidor: renasce o direito civil geral e social? Revista de Direito do Consumidor, n® 37, jan.-mar.
2001, p. 271-277.

18 BARZOTTO, Luis Fernando. Os direitos humanos como direitos subjetivos: da dogmética juridica a
ética. In: Jurisdicdo e direitos fundamentais: anuario 2004-2005. Coord.: Ingo W. Sarlet. Porto Alegre:
Escola Superior da Magistratura/ Livrariado Advogado, 2006, p. 245-248.
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N&o é o caso das pessoas juridicas, que sdo fruto da criagdo humana e que séo
juridicamente reconhecidas como consumidoras na mesma medida em que Sséo
dotadas de personalidade e tem capacidade de gozo e de exercicio de direitos, isto €,
por outorgalegal.

Assim aconteceu no nosso CDC, no qual o conceito de consumidor ultrapassou
a divisa do minimo existencial inerente a pessoa humana, ao ser incluida a pessoa
juridica como eventual consumidora (art. 2°, caput, considerando-se ainda as
extensdes conceituais do pardgrafo Unico e dos artigos 17 e 29). Ainda assim,
pode haver diferenca de tratamento judicial, como permite o art. 51, I, in fine,
autorizando a reducdo daindenizacdo em favor de pessoajuridica.

Ao assim legislar, 0 CDC leva em consideracéo o menor nivel de desigualdade
econdmica que normalmente se verifica nas relagbes em que intervem as pessoas
juridicas na posicdo de consumidoras, comparativamente com o consumidor
pessoafisica.

Reflete-se na pratica a predominante caracterizagdo da pessoa fisica como
consumidor, defrontando-se no polo oposto com a pessoa juridica como fornecedor.
Segundo dados colhidos por Marcus Vinicius Motter Borges, 93,7% dos conflitos de
consumo nos juizados especializados sdo propostos por pessoas fisicas e 48,9% dos
reclamados s3o pessoas juridicas.'*

4. Maximalismo, finalismo e estrutura tipica da relacdo juridica de
consumo

A delimitac8o do conceito de destinatario final, presente no art. 2°, caput, CDC,
necessaria para estabelecer o 8mbito da incidéncia normativa, foi — e ainda é — causa
de acesas discussies entre as correntes que se tornaram conhecidas como maximalista
e finaista. N80 é o caso aqui de explicitar os argumentos de cada uma,'® bastando
consignar que a jurisprudéncia, depois de prestigiar a corrente maximalista, adotou a
tese oposta, mudando, especialmente no STJ, para admitir uma protecdo mais restrita
ao consumidor, negando-a quando o produto adquirido ou o servico tomado visa
dinamizar uma atividade produtiva,*®® mas estendendo-a em favor de quem, embora

104 Segundo BORGES, Marcus Vinicius Motter. “A criagio das varas e juizados especializados em relagBes
de consumo e sua efetividade”. Trabal ho apresentado como requisito para aprovagao na disciplina Topicos
Avancados de Direito do Consumidor na Perspectiva Constitucional, do curso de Mestrado em Direito da
PUCRS. Porto Alegre, 2008, inédita. Ao autor ficam consignados agradecimentos pela cesséo dos dados.
105 A este propésito, entre outras referéncias. PASQUALOTTO, Adalberto. O Cédigo de Defesa do
Consumidor em face do Cédigo Civil de 2002. In: PFEIFFER, Roberto; PASQUALOTTO, Adalberto
(org.). Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cadigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 131-151.

1% Nesse sentido: “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. HIPOTESE DE CONSUMO
INTERMEDIARIO. INAPLICABILIDADE DO CDC. REEXAME FATICO-PROBATORIO VEDADO.
AGRAVO IMPROVIDO. 1. O Tribunal de origem assentou que o vultuoso aporte financeiro obtido junto
a ingtituicdo financeira objetivava dinamizar a atividade produtiva da agravante, de modo que, em se
tratando de hipdtese de consumo intermediario, ndo se aplica o Codigo de Defesa do Consumidor.
2. Ademais, vale sdlientar que a Corte a quo, com base nos elementos de fato e prova dos autos, concluiu
que os recursos obtidos foram utilizados como capital de giro pela sociedade empreséria, de sorte que a
pretensdo da ora agravante, em aduzir que os valores ndo foram alocados como fomento da atividade
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desenvolvendo atividade econdmica, se encontre em situacio de vulnerabilidade.”’

A mudanca de orientac8o jurisprudencia justifica-se inteiramente diante da
modificacéo legidativa ocorrida no pais com o advento do Cédigo Civil de 2002 e
também por uma quest&o de conceituagdo estrutural darelacdo de consumo.

O advento do Cddigo Civil de 2002 atualizou a legisagdo geral com as
exigéncias do mundo atual,'® tornando praticamente desnecessério recorrer ao CDC,
como fazia a corrente maximalista, para dar solucéo a questdes que no Codigo Civil
de 1916 eram ignoradas, tais como a revisdo dos contratos e a responsabilidade civil
objetiva. Pode o CDC, portanto, ficar adstrito ao seu papel de protetor da parte mais
fraca no universo das relagdes de consumo e nas situagtes que a elas sdo equiparadas.

De outro lado, a andlise estrutural da relagdo de consumo tipica — ou sgja, a
relacdo juridica entre um fornecedor e um consumidor (destinatério final) de um
produto ou servico — revela que uma empresa ndo pode ocupar a posicdo de
consumidora quando adquire um produto ou contrata um Servico necessario a
sua atividade econdmica. A presenca da empresa no mercado caracteriza-se pela
continuidade das tividades que desenvolve, permanentemente voltada para a realizagéo
do seu fim socid: planga, adquire matéria prima, contrata servigos, redliza procedimentos
produtivos, estoca, distribui, vende. Realiza atividades diversificadas em carédter de
continuidade.

O consumidor, ao contrdrio, pratica atos descontinuos, ndo coordenados em
razéo de uma finalidade Unica: compra remédios na farmécia, alimentos na feira ou
no supermercado, aluga ou adquire seu imovel residencial ou seu automével, contrata
servicos de assisténcia de salide, de educacdo, de telefonia, pratica lazeres etc.,
sempre agindo por atos isolados uns dos outros.'®

Essa diferenca entre continuidade, que caracteriza a atividade econémica e
descontinuidade, que é propria dos atos ndo-econdmicos, sinaliza as posicdes juridicas
permanentes do fornecedor e do consumidor, mesmo quando que ndo se encontram
em relagdo diretaum com o outro. O empresério — e assim aempresa— exerce aividade

empresarial, ndo pode ser reapreciada em sede de recurso especial, sob pena de reexame fético-probatdrio,
vedado nos termos do verbete n.° 7 da Simula do STJ. 3. Agravo improvido” (STJ, AgRg nos EDcl no
RECURSO ESPECIAL N°936.997—ES, 42 Turma, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, 20.11.2007, unanime).
197 Nesse sentido: “CIVIL. RELACAO DE CONSUMO. DESTINATARIO FINAL. A expressio
destinatério final, de que trata o art. 2°, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor abrange quem adquire
mercadorias para fins ndo econdmicos, e também agueles que, destinando-os a fins econémicos, enfrentam
0 mercado de consumo em condicdes de vulnerabilidade; espécie em que caminhoneiro reclama a protegéo do
Cddigo de Defesado Consumidor porque o veiculo adquirido, utilizado paraprestar servigos que Ihe possibilitariam
sua mantenca e a da familia, apresentou defeitos de fabricagio. Recurso especial ndo conhecido” (STJ,
RECURSO ESPECIAL N°716.877 — SP, 33 Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, 22.03.2007, unanime).

1%8 N&o se ignoram as criticas formuladas contra o Cadigo Civil de 2002 —e de algumas néo se discorda -,
algumas formuladas antes mesmo de sua promulgagdo. Assim, v.g. AZEVEDO, Antonio Jungueira de.
O direito pdss-moderno e a codificagdo. Revista de Direito do Consumidor, vol. 33, jan.-mar. 2000,
p. 123-129. A atuaizacéo referida no teto diz respeito especialmente ao direito das obrigagOes, area
comum de incidéncia do Cadigo e do Codigo de Defesa do Consumidor.

1% Sobre a contraposicao entre ato e atividade: NERY, Rosa Maria B. B. de Andrade. Ato e atividade.
Revista de Direito Privado, n° 22, Sdo Paulo, abr.-jun. 2005, p. 9-21. Conforme a autora, a vontade se
manifesta nos negdcios juridicos do direito civil pelos atos e do direito empresarial pela atividade.
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econémica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servicos
(art. 966, CC). Essa norma tem contelido coincidente com o do art. 3°, do CDC, que
em linguagem mais prolixa define fornecedor. O exercicio da atividade econémica
colore a situagdo juridica™™® subjetiva da empresa ou do fornecedor e funcionaliza
todas as suas operagdes.™* Ao adquirir insumos, o fabricante credita-se o imposto de
circulagdo de mercadorias que depois repassara ao consumidor. Esse crédito
tributario s é possivel porque se trata de aquisicdo relativa a um ciclo produtivo.
Os juros de um empréstimo para desenvolvimento industrial sdo subsidiados porque
assim o dita o interesse nacional, mas somente as empresas tem acesso a ele, ndo os
consumidores. Esses privilégios das empresas — que S30 justos e inerentes a sua
fungdo socia — decorrem da situagdo juridica que desfrutam por serem empresas e
gue persistem em todas as etapas da sua atividade econdmica.

IV. A POLITICA E A EFETIVIDADE DA DEFESA DO CONSUMIDOR
NO BRASIL

Considerando-se que 0 mercado é uma realidade em constante transformacéo,
néo basta a efetiva defesa do consumidor a existéncia de um diploma legal estético.
Necessita ela também de instrumentos dinamicos, capazes de responder as constantes
mudancas que se verificam na economia e na realidade quotidiana. Para isso foram
instituidos uma Politica Nacional das Relagtes de Consumo e um sistema de 6rgéos
para formulagdo, coordenacéo e execucdo daquela politica.

Neste capitulo serdo vistos também a efetividade dos 6rgéos publicos envolvidos
na protecdo a0 consumidor e a colaboragcdo que podem advir de Orgdos e de
instrumentos privados.

1. A politica nacional das relagdes de consumo como elemento dinamico
da defesa do consumidor e a sua articulacéo pelo Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor

As relacbes de consumo constituem a dindmica do fornecimento e do
abastecimento de bens e servigos, muitos de carater existencial, tendo como cenario o
mercado. Por isso 0 CDC néo pode permanecer em posi¢do estética, devendo ter sua
aplicac8o adaptada as situagtes concretas daquela dindmica.

Um modo de atender a necessidade de aplicacdo adequada foi ministrado pelo
legislador mediante a formulagéo de principios, cldusulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, como boa-fé, abusividade, expectativa legitima, a serem usados pelo
juiz, dosando-os conforme as circunstancias e possibilitando a necessaria abertura do
sistema normativo arealidade socia.

Outra providéncia, esta destinada ao administrador, esta presente no art. 4°,
inciso VII1, determinando o estudo constante das modificagBes do mercado de consumo,
de molde aformular e reformular a Politica Nacional das Relagdes de Consumo.

10 sobre situagso juridica: CASTRO, Torquato de. Teria da situago juridica em direito privado nacional.
S0 Paulo: Saraiva, 1985.

! Sobre a funcionalidade das situacdes subjetivas: PERLINGERI, Pietro. Perfis do direito civil. Tradugdo
de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 106.
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A PRNC é o instrumento essencia de acompanhamento do mercado e de suas
mutacdes. Tal como esta posta e inclusive grafada na lei adquire um inegavel caréter
institucional, como registra José Reinaldo de Lima Lopes,*™* o que significa que ndo
€ um programa transitério nem de um governo. Imp8e-se, ao contrario, como
obrigagdo a autoridade publica, especialmente ao Poder Executivo nos trés niveis da
Federacdo, pois todos integram o Sistema Naciona de Defesa do Consumidor
(art. 105), cabendo ao Departamento Nacional de Defesa do Consumidor, alojado
na estrutura do Ministério da Justica, a tarefa centra de coordenagdo (art. 106).
No aspecto temporal, resulta do caréter institucional da PRNC a sua permanéncia e
continuidade além dos mandatos eletivos, pois o dever de protegdo ao consumidor
imposto pela Congtitui¢do tem como sujeito passivo o Estado e ndo o governo.
A implementacdo da PRNC, pela edicdo de normas juridicas de qualquer hierarquia,
congtitui direito dos consumidores em forma de exigibilidade de prestaces normativas
a serem cumpridas pelo Estado.™?

Na feliz expressdo de Walter José Faiad de Moura, a PRNC estabeleceu “um

projeto educativo & sociedade de consumo”, embora esteja carente de implementacgo. ™™

Os objetivos da PRNC, enunciados no caput do art. 4° em suma, € o resguardo
dos direitos béasicos do consumidor, listados no art. 6% respeito a sua dignidade,
salde e seguranca, protecdo dos seus interesses econdmicos, melhoria da sua
qualidade de vida, transparéncia e harmonia das rel agdes de consumo.

A formulacgo da PRNC deve obedecer aos principios que o art. 4° enumera, mas,
como observa José Reinaldo de Lima Lopes, o texto contem muitas ambiguidades.*
Com efeito, a vulnerabilidade aparece no inciso | como um pressuposto da PRNC,
mas 0s demais incisos mais contem objetivos (normas-objetivo) a serem alcancados
do que propriamente principios.*

O inciso Il arrola quatro diretrizes para a agdo governamental, que podem ser
resumidas em duas: @) iniciativa direta, agindo diretamente no mercado com funcéo

12 | OPES, José Reinaldo de Lima. Direito civil e direito do consumidor: principios. In: PFEIFFER,
Roberto; PASQUALOTTO, Adalberto (org.). Codigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002:
convergéncias e assimetrias. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 83-130 (100).

3 Sobre prestagBes normativas dom Estado: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 202.

4 MOURA, Walter José Faiad. O dever de educar. Revista de Direito do Consumidor, vol. 60, out.-dez.
2006, p. 212-233 (215).

M5 | OPES, José Reinado de Lima. Direito civil e direito do consumidor: principios. In: PFEIFFER,
Roberto; PASQUALOTTO, Adalberto (org.). Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002:
convergéncias e assimetrias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 83-130.

M8 Adota-se aqui, tal como José Reinaldo de Lima Lopes no texto citado, a dupla compreensio de
principios de Miguel Reale: como “verdades ou juizos fundamentais que servem de alicerce ou de garantia
de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada porgéo da
realidade”, ou como “proposi¢des que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias, so
assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de conhecimentos, como seus pressupostos
necessarios’ (REALE, Miguel. Filosofia do direito. 1° vol. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 60).
A vulnerabilidade do consumidor adapta-se aos dois conceitos, pois no mercado de consumo atual é
evidente por si s6 a posi¢io desvantajosa do consumidor frente aos fornecedores e é essa posicéo de
debilidade que confere validez ao sistema do CDC.

92 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 9 — OUT./DEZ. 2009



orientadora ou fiscalizadora, no que se inclui o0 exercicio do poder de policia,
perfazendo camadas dos contelidos normativos das alineas“a’, “c” e “d”; b) inducéo,
por meio de incentivos a criagdo e desenvolvimento das associagGes de consumidores
— perfazendo inteiramente a previsdo da alinea “b” — também agindo junto as

empresas no sentido de incentivar a melhoria dos padrfes de qualidade (alinea“d”).

No que tange a criacdo de associagdes de consumidores, a atuacdo governamental
ainda é escassa,™'’ mas o tema é de relevancia, porque diz respeito ao ativismo da
cidadania, dotando a coletividade de autonomia e a0 mesmo tempo desonerando os
préprios 6rgdos publicos de muitas tarefas que atualmente eles desenvolvem. Basta
pensar na expressiva desproporcdo de acles coletivas propostas pelo Ministério
Pdblico frente as que sdo levadas a juizo pelas entidades privadas. Embora poucas
associages tenham papel de destaque, € justo referir a grande contribuicéo oferecida
a causa dos consumidores pelo IDEC — Instituto de Defesa do Consumidor,*®
fundado em S&o Paulo em 1987 e mantido exclusivamente com a contribui¢do dos
seus associados. Sem prejuizo de outras poucas instituicdes modelares e embora de
menor porte, também merece citacdo a ADECON,™ de Recife, fundada em 1999.

A harmonizacdo das relages de consumo e a compatibilizagdo da protecédo
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico
(inciso 111) é umafinalidade a atingir, no dificil equilibrio entre a tutela do mais fraco
e aliberdade do mais forte. Este é o ponto de encruzilhada de questdes dificeis, como
0s riscos do desenvolvimento, que ensgjam a dlvida entre debitar as empresas ou aos
consumidores o 6nus de suportar os danos decorrentes de produtos seguros no
momento do seu langamento, mas que se revelam nocivos no uso por descobertas
cientificas posteriores. E nesse campo que deve ser definitivamente derrotada a idéia
(quanto havera de utdpico nisso?) de antagonismo entre as empresas e 0s consumidores,
gue era dominante anos atras, como € admitido na apresentacdo conjunta dos
Ministros da Industria e Comércio e da Justica a coletanea de textos legais sobre as
relacGes de consumo:

O entendimento do Ministério da Indistria e do Comércio através do
Consglho de Desenvolvimento Comercia é o de que o surgimento das associagOes
de consumidores é fato normal em uma sociedade pluralista; mas ndo com énfase
na conotagdo — aqui pejorativa— de “defesa do consumidor”, pois 0 comerciante
n&o é hostil aos que adquirem bens e servicos; ao contrario, serve a estes.'?

Oinciso IV toca ha questdo essencia da educacdo e informagdo dos consumidores,
que assume maior importancia em face da desigualdade social, determinante de um

M7 0O site do DPDC fornece um roteiro para a sensibilizagio da sociedade, criagio e oficializaggo das
associagbes, disponivel  em  http://Awww.mj.gov.br/data/lPages/M JF1IFE712CI TEMID1A 043C3025C44DC6A
708013D00747459PTBRIE.htm. Acesso em 06 ago. 09.

M8 hitp://www.idec.org.br/

M9 http://www.adecon-pe.org.br/

20 BRASIL. Relagdes de consumo. 2. ed. MIC/Conselho de Desenvolvimento Comercial e Fundagio
Petronio Portella, 1983, 4 v (Colecéo textos legais, 8), v. 1, p. |.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN' 9 — QuT./DEZ. 2009 93



acentuado desnivel informacional.’** Também agui ndo se trata de um principio
propriamente dito, mas de mais uma diretriz de acdo. Cabe ao Estado ministrar
educacdo e informacdo aos consumidores no ambito do art. 4% ja no art. €° Ill, o
devedor da informagéo sdo os fornecedores. A atuacdo do Estado se da de forma
indireta, propiciando os meios educativos e informativos, ou impondo coercitivamente
as empresas que o fagam, como acontece com a obrigatoriedade de informagdo da
composi¢ao dos alimentos no rétulo das embal agens.

A atuacdo direta do Estado manifesta-se de varios modos, sendo que uma
das principais é a introducdo de temas de consumo no curriculo das escolas
fundamentais, como prevé o Plano Nacional de Educacdo em vigor, baixado pela
Lei 10.172, de 09.01.2001. A previsdo normativa, entretanto, carece de implementacéo
na maioria das escol as.

Oinciso V prevé o incentivo a criacdo, nas empresas, de controles de qualidade
e seguranca e de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo.
A intencdo é meritéria, mas nesse campo também pouco tem sido feito. Como
resposta a esse dispositivo, as empresas instituiram os Servicos de Atendimento ao
Consumidor — SACs —, mas muitos desses servicos transformaram-se em atendimentos
burocréticos, procrastinatérios e ndo confiaveis, quando ndo sdo feitos exclusivamente
por telefone, deixando exasperados os consumidores que se submetem a maratonas
eletronicas, sem um atendimento personalizado digno. Para combater esse mal que se
generdizou, foi editado o Decreto Federal 6.523/08, regulamentando o Servico de
Atendimento ao Consumidor por telefone, cujaimplantagdo, todavia, ndo foi pacifica
e ainda apresenta notdria desobediéncia.

O inciso VI trata de questdes paralelas a defesa do consumidor, mas que nela
repercutem, especiamente ligadas a concorréncia. O Estado se compromete a coibir
e reprimir os abusos do poder econdmico e a concorréncia desleal, inclusive a
utilizagdo indevida de inventos, nomes, marcas e Signos que possam causar prejuizos
aos consumidores. H& legidacdo propria nesse sentido, v.g., a Lei 8.884/94, a
chamada lei antitruste, que dispde sobre a prevencdo e a repressao as infragdes contra
a ordem econbmica. A concorréncia, de um lado, é incentivada, porque € essencia a
liberdade de mercado, mas de outro lado, deve ser contido dentro de limites éticos,
nos quais se inclui o respeito aos concorrentes e a dignidade do consumidor.
Entretanto, a regulagdo da concorréncia ndo basta para a defesa do consumidor.
Como bem observa Carlos Ferreira de Almeida, tradicionalmente as regras de
concorréncia foram referidas ao comportamento das empresas, ignorando a relacéo
direta com os consumidores, como se 0 mercado fosse apenas constituido de oferta,
bastando cuidar das suas condicdes, sem dar atencdo & demanda.'? Em idéntico
ponto-de-vista, Fabio Konder Comparato anota que a sistematica protecdo do
consumidor era estranha a teoria econémica classica, tendo proposto, em escrito

21 MOURA, Walter José Faiad. O dever de educar. Revista de Direito do Consumidor, vol. 60, out.-dez.
2006, p. 212-233 (220). Com razéo destaca Moura: “Consumidores desinformados e sem poder algum de
avaliac8o estdp mais expostos a lesdes praticadas no mercado, impossibilitados de enxergar ou
compreender onde esta 0 seu prejuizo” (MOURA, Ob. cit., p. 224).

2 ALMEIDA, Carlos Ferreirade. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina, 1982, p. 74.
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pioneiro, a adocdo de medidas de protecdo ao consumidor, entendendo-a como um
capitulo importante do direito econémico.'?

Para a execucdo da PNRC, dispde o art. 5°, CDC, havera assisténcia juridica,
integral e gratuita para o consumidor carente, Promotorias de Justica, delegacias de
policia, juizados especiais e varas especidizadas, aém de estimulos a criagdo e
desenvolvimento das associagdes de consumidores.

Muitas dessas medidas ndo passaram de propositos do legislador e outras talvez
até contenham um certo grau de equivoco, como se vera abaixo.

N&o ha dividas de que a assisténcia juridica em favor do consumidor carente é
imprescindivel e nesse quesito € possivel afirmar que houve sensivel progresso no
pais em geral, com a instituicdo das Defensorias Publicas, que vem cumprindo essa
missdo em alguns Estados com grande brilho, como é o caso — para ressdtar dois —
do Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul.***

A Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, em 2008,
gjuizou acles coletivas de consumo contra as nove maiores instituigdes bancarias
do pais, visando o ressarcimento dos poupadores por prejuizos decorrentes dos
Planos Econdmicos Bresser (1987), Verdo (1989), Collor | e Collor 11 (1991-1992).
O gjuizamento dessas agdes repercutiu em aproximadamente 10.000 agBes singulares
gue estavam em curso no poder judiciario do Rio Grande do Sul, e que foram
suspensas no aguardo da decisdo definitiva das agBes coletivas que poder&o favorecer
os autores individuais.*®

No Rio de Janeiro, o NUDECON — Nucleo do Consumidor da Defensoria
Pdblica estadual, que tem atuagdo apenas na capital fluminense, gjuizou 6.852
acOes de variada natureza em 2008, contabilizando 19.623 pessoas atendidas e 1.837
audiéncias de conciliago. E autor de mais de 50 agdes civis publicas. O NUDECON
déa atendimento preferencial a consumidores superendividados.*

No &mbito privado, o art. 107, CDC, criou um instrumento de largo alcance
na regulacdo das relacBes de consumo, mas que permanece apenas ha letra da lei:
a convencado coletiva de consumo. Sdo legitimados para convencion&-la, de um lado,
as associacfes de consumidores e, de outro, as associacOes de fornecedores e o0s
sindicatos de categoria econdémica. Seu objeto pode ser 0 estabel ecimento de condicdes
relativas a preco, quaidade, quantidade, garantia e caracteristicas de produtos e servicos.

A convengdo coletiva seria um instrumento apto especialmente a prevenir
conflitos de consumo se fosse posta em prética. Sua inspiracdo, sem ddvida, é a
convencdo coletiva de trabalho, de larga utilizagdo na regulamentacdo das relagtes
trabalhistas. N&o se pode explicar a discrepancia pelo fato de que os trabalhadores

12 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro: Forense,
1978, p. 473-499.

24 A citagBo desses dois Estados apenas, feita em caréter ilustrativo, € uma limitacio deste estudo e ndo
significaexcluir o trabalho meritério dainstitui¢do da Defensoria Piblica nos demais Estados onde ela atua
25 Dados disponiveis no site http://www.dpe.rs.gov.br/site/arquivos/rel_atividades2008.pdf. Acesso em
05 ago. 2000.

1268 | nformagdes fornecidas pela Coordenadora do NUDECON, Defensora Pablica Marcella Oliboni.
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tem interesses homogéneos e os consumidores ndo, uma vez a convencao de consumo
incidiria sobre interesse determinado, no qual a homogeneidade também estaria presente.
Podem exemplificar a utilidade da convencdo de consumo: as condigBes de registro
devedores em cadastros de inadimplentes; a conciliacdo extrajudicial em casos de
superendividamento;**” a convenc&o sobre condicBes gerais em contratos de adesdo em
setores especificos como seguros, planos de salde, crédito, servigos educacionais etc.

2. A participacdo do Poder Judiciario na defesa do consumidor

Segundo o art. 5°, inciso IV, CDC, a execucdo da Politica Nacional das Relactes
de Consumo deveria contar com a criagdo de Juizados Especiais de Peguenas Causas
(nomenclatura da época da promulgacdo do CDC e que na Lei 9.099, de 26/9/95,
adotaram a designacéo de Juizados Especiais Civeis) e de Varas Especializadas para
a solucdo dos litigios de consumo.

Poucos Estados seguiram a recomendac@o legal, apenas, pelo que foi dado
apurar, a Bahia, o Espirito Santo, Goiés, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas
Gerais e 0 Para. Em Salvador, Belo Horizonte e Belém ha dois juizados especiais
em cada capital, e no interior apenas na Bahia, nas comarcas de Feira de Santana,
[Théus e Itabuna. No Estado de S&o Paulo chegaram a ser criadas por lei as varas
especializadas, mas nunca foram instaladas e acabaram sendo transformadas em
juizos civeis comuns.

N&o obstante a escassa criacdo de juizados especializados, as relagtes de consumo
s80 a maioria dos processos em curso nos juizados especiais."*® Caso peculiar é o da
Bahig, cujalei —ale Estadua 6.982, de 25.08.1996 — criou o0s juizados especializados
com competéncia para causas de valor superior a quarenta salarios minimos,
invertendo a | égica da protecdo ao mais fraco.

O problema mais agudo dos juizados e das varas especiais € 0 da competéncia.
Com a especidizagdo, criase uma competéncia em razdo da matéria, de cardter
absoluto, portanto. Demandado, a defesa mais imediata do fornecedor € a alegacéo de
gue a causa ndo envolve relagdo de consumo, propiciando a argliicdo daincompeténcia
do juizo ou a suscitacdo de conflito de oficio, o que invariavelmente acarreta longa
discussdo procrastinatoria em detrimento da celeridade da decisdo de mérito, que

27 Sempre que se refere este assunto, ndo é possivel deixar de mencionar o inédito trabalho no Brasil
desenvolvido no Rio Grande do Sul pelas juizas de direito Clarissa Costa de Lima e Kéren Rick
Danilievicz Bertoncello, que, ao arrepio da existéncia de legislagéo propria, dedicam-se a conciliagéo entre
credores e devedores superendividados, com elevadissimo grau de eficiéncia. O trabalho foi reconhecido
com mengdo honrosa no Prémio Innovare 2008, certame promovido pelo Ministério da Justica. Sobre o
tema: LIMA, Clarissa Costa de; BERTONCELLO, Kéren Rick Danilievicz. Tratamento do crédito ao
consumo na América Latina e superendividamento. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALAZZI,
Rosangela Lunardelli. Direitos do consumidor superendividado: superendividamento e crédito. Biblioteca
de Direito do Consumidor, v. 29. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2006.

28 As informagdes aqui utilizadas devem-se ao trabalho j4 referido de Marcus Vinicius Motter Borges,
coletados para integrar a monografia “A criagdo das varas e juizados especializados em relagBes de
consumo e sua efetividade”, apresentada como requisito para aprovagao na disciplina Tépicos Avancados
de Direito do Consumidor na Perspectiva Constitucional, do curso de Mestrado em Direito da PUCRS.
Porto Alegre, 2008, inédita. Os dados sdo de 2002, embora tenham sido coligidos em 2008, ndo havendo,
ent&o, informagdes mais atualizadas disponivels.
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afinal € o que interessa ao consumidor. Frustra-se assim a boa intencdo do legislador.
Ao que parece, a maioria dos Estados percebeu a inconveniéncia de seguir a diretriz
do legislador federal e omitiu-se — ou o fez inadvertidamente, acertando por via
transversa.

A mesma inconveniéncia ndo se verifica com a criagdo das varas preferencials,
pois nestas a competéncia ndo € exclusiva. As varas preferenciais podem atender em
regime de as agdes coletivas — ndo apenas de consumo — distribuindo-se as singulares
entre todas as demais. Essa providéncia especializa os magistrados e ndo determina
problemas de competéncia.

3. As sancBes administrativas e penais como garantias secundarias da
protecdo ao consumidor

O capitulo penal da protecdo ao consumidor, especialmente, é inconveniente e
inoportuno para muitos que defendem o chamado direito penal minimo. O argumento,
suficientemente conhecido, é que a lei penal deveria limitar-se a resguardar os
valores fundamentais da pessoa e da sociedade, sob pena de banalizagéo e ineficacia
do sistema, como se constata atualmente com uma generdlizada sensacdo de
impunidade. Em grande parte, a causa de desilusdo social com o sistema penal estaria
na multiplicacdo de tipos penais, produzindo um resultado inverso do esperado, de
modo a contribuir para 0 aumento da criminalidade, ao invés de acentuar os efeitos
preventivo e repressivo.

A parte as impropriedades técnicas cometidas pelo legislador, como a edicgo da
Lei 8.137, de 27.12.1990, com tipos em parte redundantes e em parte incongruentes
com as normas penais do CDC, que estava em vacatio legis, a criminalizacdo de
condutas contrérias as normas de protecéo do consumidor corresponde ao que Ferrgjoli
classifica de garantia secundéria dos direitos fundamentais. Para o autor italiano, os
direitos fundamentais constituem-se de garantias primarias, que sdo as obrigagdes de
prestages [0 Estado devera promover a defesa do consumidor, segundo art. 5°, XXXII,
da CF] e as proibicGes de lesbes e garantias secundarias. Estas sdo justamente as
obrigagdes de reparagdo ou sancdo judicial s lesdes aos direitos protegidos.*

4. Novos dados e sinais

A prova de que a falta de efetividade das normas de protecdo ao consumidor
€ aomissdo do Estado é dada por informagdes do proprio Ministério da Justica, cuja
estrutura abriga 0 Departamento Nacional de Defesa do Consumidor.**® Segundo
informagdes contidas na péagina eletronica do MJ,™" um ano ap6s a publicagio do
Decreto 6.523/08, que regulamentou o0 Servico de Atendimento ao Consumidor por

2 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. TradugZo para o espanhol de Perfecto
Andrés Ibafiez e Andréa Greppi. 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 43.

10 Apenas parailustrar: Bernard Madoff, o financista norte-americano que deu um golpe de 65 bilhdes de
ddlares, lesando milhares de poupadores cujos recursos administrava fradulentamente, declarou que seu
crime foi possivel porque as autoridades reguladoras dos Estados Unidos ndo estavam atentas. Noticia
captada em 29 jul. 2009 em
http://br.invertia.com/noticias/noticia.aspx?idNoticia=200907291917_EFE_78265391.

3 http://www.mj.gov. br/data/Pages/M JOBDEB D27 TEM 1 D322CD 76F3F144A BO9C69CA BOB1FFFC10
PTBRIE.htm, acesso em 29 jul. 2009.
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telefone, as empresas de telefonia — paradoxalmente — continuavam apresentando o
mais alto indice de insatisfacdo dos consumidores, atingindo 57% do total de
reclamacGes dirigidas aos 6rgdos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor.
Reconhece o0 Ministério da Justica que as empresas agem conforme o custo-beneficio,
entendendo ser mais econdémico suportarem as multas ou eventuais demandas
individuais do que se adaptarem a conduta devida e acarretando com os custos
implicados.**? Nada obstante, os Procon’s de vérios Estados aplicaram, nesse periodo,
um total aproximado de 3,5 milhdes de reais em multas as duas principais operadoras
de telefonia, sendo S&0 Paulo um caso a parte, onde as sangles ultrapassaram
10 milhdes de reais.** A omissio do Estado, que aqui e ali apresenta avancos, é
histérica e persiste na maioria dos casos.

A mesma pégina citada da noticia alentadora do gjuizamento de actes judiciais
inéditas pelo Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, pedindo a condenagéo das
duas empresas a0 pagamento de indenizagdo por danos morais coletivos aos
consumidores que soma o valor de 300 milhdes de reais, a ser recolhido, em caso de
procedéncia, a0 Fundo de Direitos Difusos. Ainda que tardia, a providéncia é
saudavel e anunciase que sera repetida no segundo setor de maior nimero de
reclamagBes, com 17% do total, o de cartdes de crédito.

A noticia deve ser recebida como benfazga mudanca de dtitude da
administragdo publica, que em grande parte pode ser creditada a estabilidade — ainda
que ocasional — da chefia do DPDC, que se mantém a mesma desde o primeiro
periodo da atual administracéo federal, em que pese atroca de varios ministros.

Essa estabilidade vem produzindo outros frutos benéficos no DPDC, como a
criagdo da Escola Nacional de Defesa do Consumidor e a implantagdo do Sindec —
Sistema Nacional de Informagdes de Defesa do Consumidor. Na mesma esteira de
estabilidade e produtividade vem operando nos Ultimos anos o Procon-RS, que também
criou asua Escolade Defesado Consumidor, aentrar em operagdo, e vem dedicando-se a
implantagdo de Procon’s municipais. Mesmo assim, sO existem 6rgdos publicos de
defesa do consumidor em 59 dos 494 municipios do Estado, pouco mais de dez por
cento. O Estado de S&o Paulo conta com 210 Procon’s municipais para um total de
645 municipios, aproximadamente um terco, o indice mais alto do pais.

Entretanto, por que na imensa maioria dos Estados — embora haja excegbes
pontuais, insistarse — 0s Procon’ s e 6rgaos afins ndo apresentam o mesmo desempenho?
O problema, que afeta inclusive os 0rgédos de atuacdo mais destacada, € de natureza
politica.

2 Em 1994, no Il Congresso Nacional de Defesa do Consumidor, em Brasilia, o plenario testemunhou,
espantado, a confissdo de um diretor de banco (ndo banqueiro tradicional, diga-se passagem, mas
ocasionalmente ocupando uma diretoria de banco estatal), de que as clausulas leoninas ndo eram acidentais
nos contratos bancérios, mas conseqiiéncia de um frio célculo de custo-beneficio, em vista do alto indice
de resignacdo dos mutuérios. O cinismo, menos da declaragdo do que da conduta, apenas corrobora a
disting&o conceitual feita por Max Weber entre ordem juridica e ordem econdmica, acima citada (WEBER,
Max. Economia e sociedade. Vol. 1. Tradug&o de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 3. ed. Brasilia
Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 209).

138 Segundo se colhe em http://www.procon.sp.gov.br/noticia.asp?id=1219. Acesso em 30 jul. 2009.
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Os 6rgaos da administracdo publica que integram o Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor — o DPDC e o0s Procon’s estaduais e municipais — séo encarregados
da fiscalizagdo das relagdes de consumo, podendo apurar e punir as infracbes que
verificarem (artigos 4°, inc. 111 e 5°, caput, do Decreto n° 2.181, de 20.03.1997, que
baixou o regulamento administrativo do CDC. A esses 0rgaos, portanto, foi delegado
0 poder de policia das relages de consumo. A sua estrutura, porém, ndo corresponde
aimportancia da tarefa cometida. N&o sdo dotados de quadros de servidores publicos
estaveis (ja nem se fala de boa remuneragéo), indispensaveis ao exercicio das fungdes
fiscalizat6ria e sancionadora. O provimento dos cargos € por comissao, 0 que em
regra significa ficar a mercé de conveniéncias politicas. O resultado é geramente a
subordinagdo a interesses paroquials ditados pelas aliangas que decidem elei¢des ou
sustentam governos. Imagine-se um fisca do Procon decidido a autuar um
comerciante infrator que financia a campanha do Prefeito. Provavelmente ficara sem
emprego, se é que em algum momento aidéia da atuacdo passou pela sua cabega.

CONCLUSAO

A defesajuridica do consumidor chegou ao nosso pais seguindo uma tendéncia
internacional e deu-se por via da Constituicdo de 1988. Seus reflexos foram
imediatos, produzindo um grande avango na modernizagdo do direito privado
nacional, numa época de desatualizagdo do Cadigo Civil. O CDC, promulgado em
obediéncia a mandamento do constituinte, preencheu uma lacuna no nosso direito
positivo, permitindo maior base legal para decisdes judiciais mais compativeis com o
estagio econdmico e socia do pais ao final do século XX.

Atualmente, consolidada a eficacia do CDC na regulagéo imediata das rel agbes
de consumo, sdo exploradas as virtualidades da posi¢do constitucional da defesa do
consumidor, situada no patamar culminante dos direitos fundamentais e em interacdo
com outros valores maximos protegidos na Constitui¢&o.

As dltas especulacBes doutrindrias, todavia, ndo podem obscurecer o fato de
que a implementacdo efetiva de muitos mecanismos de defesa do consumidor ainda
esperam por providéncias concretas — e em geral a mora nessa implementagéo € do
Estado.

No permanente debate sobre o tamanho do Estado, é preciso lembrar de
precedentemente discutir-se que sociedade se quer. A valer o que esta na Congtituicao,
que adota como fundamentos da Republica a cidadania, a dignidade da pessoa humana,
e como objetivos uma sociedade livre, justa e solidaria, a defesa do consumidor,
erigida como direito subjetivo publico e como principio da ordem econémica, ndo
dispensa uma atuagdo independente de agentes estatais capacitados nos érgéos de
fiscalizagdo. O que se verifica, ao contrério, € que os Procon’s ndo tem quadros de
carreira, sendo constituidos por funcionarios em regime comissionado, suscetiveis de
se transformar em massa de manobra de interesses partidarios. Além de gerar a
ineficicia de normas importantes como as sangdes administrativas do CDC, esse
estado de coisas causa a distorcdo de uma funcdo nobre da responsabilidade civil,
que é areparacdo do dano moral. Desassistido em sua lutadesigual contra o oponente
poderoso, o consumidor socorre-se do Judiciario para ver restaurada uma situacéo

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN' 9 — QuT./DEZ. 2009 99



que ndo é singular, mas coletiva e repetitiva, ou sgja, ainfracdo contumaz que certos
fornecedores praticam conscientemente, apostando na relagdo custo-beneficio, pois
se locupletam com a infragdo que dolosamente praticam, ainda que eventualmente
tenham que pagar algo a agum consumidor isoladamente quantia muitas vezes
inferior a que auferem abusivamente. A verdadeira correcéo deveria vir das sancoes
estatais, por via dos Procon’s, ndo sO pela imposicdo de multas, mas por medidas
mais drasticas como a suspenséo de atividades, na progressao repressiva. Ai sim
teriamos uma melhoria nas relaces de mercado, sem detrimento das empresas que,
no cumprimento da sua indispensavel funcdo social, agem com lisura e respeito ao
consumidor, fazendo concorréncialeal e produtiva.

Outros exemplos poderiam ser aqui alinhados para demonstrar a omissdo do
Estado, mas este basta para convencer que a defesa do consumidor no Brasil, em que
pese todo o prestigio que ja acangou, € um tema que ainda ndo subiu aos palanques
eleitorais.

De outra parte, os consumidores ndo precisam esperar tudo do Estado, podendo
tomar as suas iniciativas. Podem congregar-se em associagoes de defesa coletiva,
ganhando legitimidade formal para propor acBes, tornando-se protagonistas de sua
prépria histéria e estabelecendo uma interlocugdo direta com os fornecedores e as
autoridades publicas.
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