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RESUMO

FORJAZ, Francisco Marchini. Protecdo dos Consumidores e a Ordem Econdémica: o
art. 4°, inciso lll, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Dissertacdo (Mestrado) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2014.

O artigo 4°, lll, do CDC se apresenta como regra de harmonizacao entre os
interesses de fornecedores e consumidores em uma sociedade de consumo que
clama, atualmente, pelo reequilibrio na atuacdo desses dois agentes de extrema
relevancia para a ordem econdmica nhacional. O mote da previsdo legal em
referéncia é assegurar o desenvolvimento do pais atendendo-se ao espirito da
CF88, de cunho social e efetivador de direitos individuais e coletivos.

O objetivo central desse trabalho, portanto, € permitir que estudantes e
aplicadores do direito possam compreender a origem do dispositivo legal,
contextualiza-lo em relacdo a formacgéo e consolidacdo da sociedade de consumo e
do modelo de Estado atualmente vigente.

Assim, no primeiro capitulo o trabalho oferece ao leitor uma descricao
histérica do surgimento da sociedade de consumo com foco nos fatores que geraram
desequilibrio na atuacéo de fornecedores junto ao mercado, os momentos histéricos
gue desencadearam o0 nascimento de um direito dos consumidores no mundo e no
Brasil, além de situar esse direito com a garantia constitucional a protecdo da
dignidade da pessoa humana existente nas constituicdes modernas.

O capitulo seguinte explora a transicdo do Estado Liberal para o Estado
Social, com enfoque no intervencionismo estatal existente, (i) inicialmente, para
validar o préprio modelo liberal, o que resultou em estimulo para o desequilibrio
entre fornecedores e consumidores, e, (i) na sequéncia, para efetivacdo aos direitos
sociais, 0 que permitiu ndo somente o garantismo ao direito dos consumidores como
o dever do proprio Estado em efetiva-lo. Demonstra-se, entédo, quais 0s principios
constitucionais que envolvem tal protegao.

Finalmente, no terceiro capitulo, busca-se demonstrar justamente que o art.
4°, 11l, do CDC atua como regra de equilibrio que deve ser aplicada para efetivacao
do direito do consumidor na sociedade, sendo imprescindivel (i) a estabilidade de
conceitos existentes no CDC, (ii) uma real atuacéo estatal visando a implementacao
da PNDC, (iii) bem como uma efetiva mudanca de postura por parte dos
fornecedores para que sua atuacdo atenda ao primado ético que funda a propria
existéncia da sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: HARMONIZACAO. CONSUMIDOR. FORNECEDOR. ORDEM
ECONOMICA. EFETIVIDADE



ABSTRACT

FORJAZ, Francisco Marchini. Prote¢cdo dos Consumidores e a Ordem Econdémica: o
art. 4°, inciso lll, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Dissertacdo (Mestrado) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2014.

Article 4, item Il of the Brazilian Consumer Defense Code (“CDC”) is
commonly announced as a harmonizing rule between suppliers’ and consumers’
interests, in the context of a consumer society that currently claims for rebalancing
the action of these two agents extremely relevant to national economic order. The
motto of the above mentioned legal provision is to ensure the development of the
country, as provided by the Brazilian Constitution of 1988, which is socially oriented
and addresses the effectiveness of individual and collective rights.

Therefore, this study aims at enabling students and law enforcers to
understand the origin of this legal provision, contextualizing it in the growth and
consolidation of the Consumer Society and the State arrangement in effect.

Thus, the first chapter provides the reader with a historical overview of the
origination of the Consumer Society focusing on factors that led to imbalance in the
suppliers’ market performance, the milestones that led to the birth of a consumer law
in the world and in Brazil, besides allocating this right alongside constitutional
guarantees of human dignity, as set forth in modern constitutions.

The next chapter explores the transition from the Liberal State to the Welfare
State, focusing on the existence of the State interventionism (i) firstly, to validate the
liberal model itself, which resulted in the stimulation of the imbalance between
suppliers and consumers, and (ii) further, for the consolidation of social rights, which
not only guaranteed consumer rights but also originated a duty of the State to foster
it. Hence, the constitutional principles involved in such protection become
demonstrated.

Finally, in the third chapter, the paper seeks to precisely demonstrate that
Article 4, item Il of CDC acts as a balancing rule that must be applied to ensure
consumer law in society, so that it is imperative (i) to achieve the stability of CDC
concepts, (ii) an actual State action aimed at the implementation of the PNDC, (iii) as
well as an effective change of attitude by suppliers so that their performance aligns
with the ethical primacy that supports the existence of the society itself.

Keyworbps: HARMONIZING. CONSUMER. SUPPLIER. ECONOMIC ORDER.
EFFECTIVENESS.
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INTRODUCAO

Um dos maiores empreendedores da histéria mundial, Henry Ford, contribuiu
para a consolidacdo da atual sociedade de consumo ao instituir um sistema de
producdo em série de automoéveis que revolucionou ndo somente a industria
automotiva como todo o sistema produtivo, permitindo ainda mais a massificagdo do

consumo e o0 acesso dos consumidores aos mais variados produtos.

Outras facetas do empreendedor incluem a valorizacdo ao trabalhador, o
estimulo ao capitalismo e ao consumismo como forma de desenvolvimento da paz e
da sociedade, além do desenvolvimento de técnicas de marketing publicitario em
cadeia® de seus produtos (FORD, 2008).

E essencial contextualizar ao menos parte da histéria de Henry Ford e seus
pensamentos para nao fazer leviano uso de uma de suas frases mais propagadas
dentre os estudiosos dos direitos do consumidor: “O consumidor é o elo mais fraco
da economia; e nenhuma corrente pode ser mais forte do que o seu elo mais fraco”
(RONAI, 1985).

Tal afirmacdo, de grande precisdo, € utilizada pela doutrina atualmente
(FILOMENO, 2002: p. 261; CAVALIERI FILHO, 2008: p.12) especialmente para
ilustrar o que seria um suposto reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
como “elo” mais fraco da economia e, portanto, a necessidade de seu fortalecimento
ainda no inicio do Século XX. A aparéncia tal frase denota, realmente, preocupacéo

com o consumidor e sua posi¢do no mercado.

! A autobiografia escrita por Ford muito antes de seu falecimento (FORD, 2008) descreve com detalhes seus
pensamentos acerca da necessidade de valorizacdo dos trabalhadores como forma de fortalecimento da economia
(“wage motive” ou salario de motivagdo) e estabelecimento de um circulo virtuoso na economia mediante o
pagamento de bons salérios e valorizagdo do trabalhador. Foi um dos precursores do capitalismo do bem estar
social, valorizando o bem estar de seus funcionarios, que deveriam ter assegurados o acesso a salde de qualidade
e lazer para bom rendimento profissional e estimulo a economia.



Contextualizando-se tal afirmacéo ao pensamento de Ford, contudo, observa-
se que o seu mote ndo é o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, mas
sim da vulnerabilidade da economia diante de um consumidor fraco e excluido do
sistema econbmico. O fortalecimento desse elo mais fraco — o consumidor —,
teria por objetivo exclusivamente o fortalecimento da “corrente-economia”
como um todo e se restringiria a universalizacdo do acesso ao consumo e nao

a protecdo desse consumidor.

A protecao do consumidor ndo poderia, para Ford, ser entendida com um fim
em si mesmo, mas como a manifestacdo de um anseio da sociedade e do Estado,
amparados e estimulados pelos controladores do mercado, em garantir o
fortalecimento de todo o sistema econdmico que passava a depender cada vez mais

da incluséo de novos consumidores para sobreviver.

Diz-se aqui que a preocupacdo central de Ford era o fortalecimento da
economia, e ndo a protecdo do consumidor, pois o empreendedor enxergava o
consumidor de forma padronizada, homogénea, defendendo que cabia ao mercado
estabelecer o padrdao de consumo e garantir somente que todos tivessem acesso
aos produtos que o mercado |Ihes propiciasse ou impusesse. Nao havia, portanto,
qualquer pretensdo ou interesse de protecdo e/ou tutela especial ao consumidor?.
Esse o0 era pensamento dos controladores do mercado — como Ford — no final do

Século XIX e inicio do Século XX.

Assim, o reconhecimento do consumidor como membro, ainda que passivo,
do sistema econémico em pleno inicio do Século XX é um marco na busca do
equilibrio da Ordem Econdmica e Social, lembrando-se que ainda vigia 0 modelo de
Estado Liberal e o intervencionismo Estatal no dominio econbmico e social era

pontual naquele momento.

Foi necessaria uma profunda mudanca na estrutura social e,
especialmente, na acdo do Estado para que a protecdo ao consumidor

passasse a ser vista como essencial para o equilibrio da ordem econbmica e

? Vale lembrar, nesse sentido, outra dentre diversas notérias afirmagdes de Henry Ford, para quem “o cliente
pode ter o carro da cor que quiser, contanto que seja preto”.



social.

Tal reconhecimento, que ja tinha exposicdo e discussdo no ambito juridico
internacional, como se demonstrard adiante, teve seu desenvolvimento
estreitamente ligado aos riscos a que os consumidores passaram a ficar expostos
em larga escala e a afronta a seus direitos fundamentais, que agora tinham o Estado

como agente ativo visando sua efetivacao.

N&o se pode olvidar, contudo, que a base do desenvolvimento da sociedade
de consumo foi preponderante para que o consumidor ficasse a mercé dos humores
e desejos do mercado. Ainda no Século XVIII, as cortes passaram a estimular o
padrdo de consumo daquela sociedade, ainda que restritos a Nobreza, como formas
de aspiracéo e ascenséao social (MCCRACKEN, 2003). O padrdao consumista nascia,
portanto, com base na criacdo de necessidades aos destinatarios dos produtos, e

nao no mero atendimento as necessidades existentes.

Na massificacdo desse padrdo de consumo — em processo iniciado no Século
XIX e que teve seguimento e propagacado no inicio do Século XX —, os detentores do
poder econdmico passaram a agir para atingir uma parcela maior da populacao,
estimulando-os a aspirar ao consumo e ao novo estilo de vida urbano entdo a
alcance de todos os cidaddos. As técnicas de publicidade atingem o seu apice e a
busca ao convencimento dos individuos a consumirem n&o encontra qualquer limite

ético ou moral nesse momento em que ainda prepondera o Estado Liberal.

Seguindo o histérico da industria automobilistica mencionado nesta
introducdo, é interessante notar que se Ford inicialmente estimulou os cidadaos-
consumidores a desejarem um automovel, os demais produtores jA passaram a
estimular a adocéo do automével como simbolo da ascenséo social dos individuos®

inspirando-os a adquirir sempre novos modelos, tornando o0s anteriormente

% Alfred Sloan Jr., presidente da General Motors desde 1923, estabeleceu um novo padrdo de gestdo empresarial
e adotou como estratégia de negdcio a criacdo de mais de um modelo de automéveis para que os consumidores
ndo somente aspirassem adquirir um automovel, mas sempre aspirassem a aquisicdo de um novo modelo de
automdvel que inspirasse 0 momento do desenvolvimento pessoal que esse consumidor se encontrasse. Surgia,
assim, o marketing inspiracional, que motivava os consumidores a realizarem uma compra sempre com vistas a
préxima aquisicdo. Esse modelo de divulgacdo de produtos, vigente até hoje, reflete uma das técnicas mais
difundidas no marketing e estimula ainda mais o perfil do consumidor moderno (TEDLOW, 1990: p. 188).



adquiridos imediatamente obsoletos. A compra é sempre realizada com vistas a
aquisicdo de um modelo superior ou mais moderno. Surgem com forca, entdo, os
consumos pela seducao e pelo desejo descritos por LIPOVETSKY (2004: p. 26), em

postura que é validada pelos consumidores mediante forte apelo publicitario.

Essa transformacdo da sociedade foi acompanhada e influenciada pelos
efeitos ocasionados pelas grandes guerras e pelo descontrole do mercado liberal,
gue impuseram aos Estados o dever de maior intervencionismo, inicialmente com a
finalidade de evitar a faléncia dos mercados e, na sequéncia, impondo-se a
necessidade de assunc¢éao pelos Estados de responsabilidade social.

Os Estados de Direito passaram, entdo, lentamente, a voltar suas atencoes a
necessidade de protecdo da dignidade da pessoa humana, em processo que
resultou na reestruturacdo dos ordenamentos juridicos para municiar esse Estado de
instrumentos que permitissem sua atuacdo nesse sentido. E se a base dos
ordenamentos passou a ser a protecdo a dignidade dos individuos e ao Estado se
impunha uma atuacao direta nesse sentido, a mera insercdo do consumidor no
mercado ndo era mais suficiente, era necesséria a efetivacao de seus direitos e 0

reconhecimento de sua vulnerabilidade sob pena de ruptura do sistema.

Nos Estados Unidos do inicio do Século XX essa protecdo surgiu pela
iniciativa popular e o crescimento de AssociagOes fortaleceu a importancia de
reconhecer o consumidor como relevante agente da ordem econémica, como é o
caso da Consumers Union (entdo International Organization of Consumer Union)
fundada em 1936 e que tinha por objetivo deixar claro aos consumidores quais eram
0s bons e os maus produtos e questionar as publicidades entéo veiculadas que nao

encontravam qualquer limitador legal ou ético.

Em que pese diversos atos e documentos gerados internacionalmente
reconhecendo a relevancia dos consumidores no cenario econémico, no Brasil esse
processo se deu de forma timida até a promulgacdo da Constituicdo de 1988. No
Brasil da década de 80, os cidad&os brasileiros se viam sem qualidade de prestacéo
de servigos, sem garantia sobre o fornecimento de produtos e sem respaldo frente a

praticas abusivas, publicidades enganosas, contratos leoninos e, portanto, sem



condicdes de se reafirmar como cidadaos, pois ndo estavam propriamente incluidos
no mercado de consumo. Um olhar atento ao desenvolvimento da sociedade de

consumo, em especial a brasileira, verifica o porqué dessa situacao.

Portanto, se o nascimento e efetivacdo dos Estados Sociais ao redor do
mundo se deram ao longo das décadas de 1940 a 1970, no Brasil a década de 1980
foi terreno fértil para sua consolidacdo como um Estado Democratico de Direito com
finalidade Social, especialmente em funcéo das alteracfes promovidas nos campos
politico, social e econbémico ja consolidadas e que permitiram a estruturacdo do
ordenamento juridico atualmente estabelecido. Diz-se terreno fértil porque, dentre
outros fatores que seréo explorados pelo presente estudo, se observou o final de um
regime ditatorial e a retomada de um regime democratico, firmou-se o modelo de

eleicBes diretas e, especialmente, promulgou-se a chamada constituicdo cidada®.

Esse novo modelo constitucional consolidou a garantia aos direitos
individuais, que foram listados e descritos de forma individualizada, tendo o Estado
como fundamentos a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa (art. 1, II, Il e IV, CF). Nascia no Brasil, somente
entdo, o reconhecimento positivado a necessaria protecdo do consumidor, inclusive

como principio da Ordem Econbémica constitucionalmente estabelecida.

Pouco antes da promulgacéo da Constituicdo, precisamente em meados
de 1986, COMPARATO (1986, p. 167) em inovador estudo denominado “A
protecdo do consumidor. Importante Capitulo do Direito Econdmico” aponta a
necessidade de efetiva protecdo ao consumidor como importante capitulo do

direito econdmico.

E retoma-se aqui o pensamento de Ford acerca do consumidor como elo

fraco da economia para reforcar a ideia de que, antes, a preocupacdo era de

* “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.



fortalecimento do proprio mercado, enquanto agora a preocupacao € dotar o Estado
de instrumentos para efetivar o consumidor como membro ativo dessa ordem
econbmica. Ou seja, ndo se buscou meramente permitir o acesso dos individuos ao
consumo, mas sim reconhecer e efetivar os direitos dessa categoria de individuos,
constitucionalmente reconhecida e apontada como fundamental para a sustentacao
do Estado e da Ordem Econémica®.

Assim, a formacao da constituinte, com a consequente promulgacao da nova
constituigéo refletiram os anseios dos cidadéos decorrentes das diversas alteragdes
sociais e politicas acima mencionadas e que resultaram (i) dos processos de
industrializacdo e urbanizacédo da sociedade brasileira ocorridas na primeira metade
do Século XX, e (ii) do final da Segunda Guerra, que algou a protecdo a dignidade

da pessoa humana a fundamento de diversos Estados Democraticos de Direito®.

Tais processos trouxeram, junto ao forte viés social da Constituicdo, uma
carga econdmica decorrente da existéncia, entdo, de uma ordem econbmica
desestruturada e que ndo permitia uma minima seguranca juridica aqueles agentes
que pretendessem desenvolver atividade econdmica no pais. A Constituicdo refletia
as alteracles ja experimentadas em Estados Europeus e nos Estados Unidos, em
que o liberalismo havia se demonstrado ineficaz para garantia das liberdades
individuais, sendo necessaria a efetiva atuacdo do Estado visando a efetivacao

dessas liberdades mediante sua atuacdo para implementacao dos direitos sociais.

> O pontapé inicial para reverter o cendrio se deu na Constituicdo de 1988, inicialmente com o artigo 5°, XXXII,
que algou o direito do consumidor a direito fundamental do cidaddo, a ser efetivado nos termos legais, além de
incluir o direito dos consumidores como principio da ordem econémica entdo estabelecida. A redacdo do artigo
170 da Constituicdo Federal estabeleceu os seus fundamentos — a valorizagdo do trabalho humano e a livre
iniciativa — sua finalidade - assegurar a todos existéncia digna — e os principios a serem atendidos, quando,
somente entdo, trata da livre concorréncia e da propriedade privada como expressdes do mercado, mas em
conjunto com outros direitos individuais e coletivos, como o direito do consumidor e o direito ao meio ambiente
saudavel.

¢ «A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacéo de todo o poder publico. O
povo alemdo reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienaveis da pessoa humana como fundamento de
toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo”. (Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha). O texto reflete 0 compromisso assumido pelo povo alemdo ao promulgar a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha em 23 de maio de 1949. Sob uma perspectiva estritamente historica, referido
artigo representa uma resposta aos atos de guerra praticados nas décadas anteriores, mas para o direito apresenta-
se como um divisor de aguas entre duas visdes sobre a dignidade da pessoa humana e o Estado Democratico de
Direito.



O Estado Brasileiro, alids, vinha de um periodo ditatorial que nao teve éxito
em oferecer uma estrutura econdmica sélida ao pais e de diversos planos
econdmicos malsucedidos, o que resultou no crescimento da desigualdade social e
crescimento da miséria. Enquanto desde a década de 1940 Estados europeus e 0S
Estados Unidos da América vinham desenvolvendo politicas de bem estar social, no
Brasil as tentativas nesse sentido eram timidas e, quando existentes, absolutamente

ineficazes.

Decerto causa estranhamento o fato da Constituicdo promulgada em 1988 ser
reflexo de alteracdes sociais ocorridas nas décadas de 1930 a 1970 e que ja eram
objeto de alteracdo nas Constituicbes de diversos Estados, como o aleméo que teve
a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha promulgada em 23 de maio
de 1949 e reconheceu a dignidade humana como inviolavel, inalienavel e

fundamento de toda comunidade humana.

Tal demora é decorréncia do proprio nascimento e desenvolvimento do
Estado brasileiro, que detinha forte heranga colonialista e uma estrutura social de
pobreza e miséria extremas. Tirante o periodo do primeiro governo de Getulio
Vargas, que conseguiu conciliar a consolidagdo de leis trabalhistas e defesa de
direitos sociais ao desenvolvimento nacional e sua consequente industrializacéo, os
governos brasileiros subsequentes tiveram preocupacdo maior com 0 crescimento
econdbmico e a permissividade de um livre mercado desregulado. Era forte a

influéncia do Estado Liberal.

A Constituicdo de 1988 veio justamente para dotar o Estado de instrumentos
eficazes de implementacdo de direitos sociais, que a partir de entdo deveriam ser
equalizados ao anseio de desenvolvimento do pais, ponto nevralgico justamente
para garantia da estabilidade social necesséaria para que os direitos individuais
fossem assegurados. Observa-se, aqui, a pretensdo de instituicdo de um circulo

Virtuoso.

Dai se observa que a Constituicdo promulgada tratou propositadamente das
ordens social e econdmica constitucionais em titulos apartados (TAVARES, 2011: p.

120), apesar da interdependéncia necessaria entre ambas (PINTO FERREIRA,



2001: p. 497), até mesmo em razdo do mesmo objetivo — a protecdo a dignidade
humana. A finalidade dessa ordem econb6mica é, portanto, justamente a
efetividade dos direitos sociais que também buscam assegurar a todos,

inclusive as futuras geracdes, existéncia digna.

Por isso a preocupacéo, desde a introducéo deste trabalho, em deixar clara a
pretensdo do constituinte em assegurar a protecdo aos direitos individuais por meio
da efetivacdo de direitos sociais e implementacdo de uma ordem econbmica
equilibrada. O Estado deveria abandonar sua postura passiva para agir em prol da

protecdo a dignidade de seus cidad&os.

Em que pese a necessaria intervencdo no dominio econémico e as previsdes
trazidas pelo novo texto constitucional, o reconhecimento do direito do consumidor
como direito fundamental constitucional e como principio da ordem econ6mica néo
teve a devida atencdo no inicio da vigéncia da CF88, apesar do constituinte
reconhecer nesse momento trés fatos que mudariam os rumos da disciplina dos

direitos do consumidor:

(i) o consumidor € necessariamente uma face do individuo e, como tal, possui
direitos autonomamente (remete-se aqui ao questionamento e conclusédo de
SODRE (2009: p. 5) — “existe um direito do consumidor”),

(if) ao reconhecer a necessidade de protecdo ao consumidor (art. 5°, XXXII,
da CF), o constituinte reconhece a fragilidade do consumidor no mercado e a

necessidade de se estabelecer uma protecéo especial a ele, e ainda,

(iii) o direito do consumidor é relevante e fundamental no estabelecimento da
ordem econdmica, de forma que os consumidores ndo deveriam mais ser
tratados como meros objetos nas relacbes de consumo, mas Sim como

agentes e interessados diretos no desenvolvimento econémico.

Tais reconhecimentos eram imprescindiveis no momento de aprovacéo da
CF88, pois nao obstante o cenario social e econdmico fosse calamitoso, como acima

pontuado, o mercado consumidor encontrava-se seriamente desordenado, com



atuacao de fornecedores sem qualquer controle ou fiscalizacdo, e era organizado
quase que exclusivamente por normas técnicas expedidas pelo INMETRO e pela
ANVISA e que via na atuacdo do recém-criado PROCON’ o Unico alento na tentativa

de organizacéo desse segmento da sociedade.

E foi exatamente no PROCON que nasceu o impulso académico necessario
para a insercdo do direito do consumidor com papel relevante constitucional, e
permitiu a consequente aprovacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e o
crescimento do seu tratamento como disciplina autbnoma do direito em resposta a
desigualdade de tratamento entre fornecedores e consumidores e o
desequilibrio entre eles no momento imediatamente posterior a aprovacao do
CDC. Esse desequilibrio € um reflexo da atuacéo historica do Estado, que protegia o
direito de desenvolvimento das grandes corporagbes, mas nao assegurava O

desenvolvimento humano e, portanto, dos consumidores.

E se a promulgacdo da Constituicdo tinha como grande mote o
reconhecimento a direitos individuais, em especial os direitos fundamentais dos
cidaddos, a auséncia de efetividade na protecdo aos consumidores causaria, cComo
de fato causou, um desequilibrio em que outros principios da ordem econémica se
sobressairiam frente a defesa do consumidor, em especial seu fundamento de
garantia a livre iniciativa, até entdo preponderante, pois a legislacdo protetiva ao

consumidor nao teve imediata efetividade.

Portanto, estando o Brasil definitivamente inserido em uma sociedade de
consumo (ou até mesmo de hiperconsumo — LIPOVETSKY, 2004), onde os proprios
cidaddos amparam esse modelo de superpoderes aos fornecedores para que ditem
as leis de mercado, e permitem que o consumo ofereca cada vez mais risco a
sociedade, era imprescindivel ndo somente a criagcdo de um modelo hiperprotetivo,
como a criagcdo de uma efetiva politica publica de defesa do consumidor, para

gue o Estado tivesse condicdes de equilibrar tais leis de mercado e os riscos a que a

" O Governo do Estado de S3o Paulo criou em 1976 o primeiro 6rgdo pUblico de protecdo ao consumidor
nominado de Grupo Executivo de Protecdo ao Consumidor, que passou a ser conhecido como PROCON, do que
se seguiu a implementacdo de normas direcionadas aos segmentos de alimentos (Decreto-lei 986/69), salde
(Decreto-lei 211/70) e habitacdo (Lei 6649/79 — locacdo e 6676/79 — loteamento). O PROCON tem suas
atividades hoje pautadas na Lei n® 9.192, de 23 de Novembro de 1995.
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sociedade se submeteria.

E no cenério tratado no paragrafo anterior — de necessaria atuacdo do Estado
para efetivacdo dos direitos do consumidor e consequente equilibrio no
desenvolvimento da Ordem Econdmica — que o presente trabalho se funda ao tratar
da relacdo entre a protecédo dos consumidores e a ordem econdmica, especialmente
ao se amparar no art. 4°, inciso lll, do Codigo de Defesa do Consumidor, que tal qual
a Constituicdo Federal também teve sua génese e aprovacdo como fruto das

alteracbes promovidas na referida década de 80.

Pretende-se com o presente trabalho, portanto, com foco na redacédo do artigo
4°, 111, do CDC, tratar do equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores
e da harmonizacéo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo como
se nao houvesse antagonismo entre a protecdo do consumidor e a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnoldgico. Tais, como ja dito acima, sao
interdependentes e, como se vera adiante, o tratamento destes como antagbnicos

pode até mesmo afetar a efetividade de ambos.

Foi o que ocorreu no momento seguinte a aprovacao do Cdodigo de Defesa do
Consumidor em 1989, quando o Estado, apesar do amparo legal, optou pela néao
instituicdo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC (SODRE, 2007.p.
287) justamente com a pretensdo de permitir uma melhor estruturacdo dos
fornecedores no contexto dessa nova ordem econdmica, priorizando inicialmente a
consagracdo da livre iniciativa e ignorando ndo somente parte de seus demais

principios fundadores como sua finalidade.

A escolha governamental de n&o instituir o SNDC mostrou-se um equivoco,
pois na medida em que a Ordem Econdmica deveria ser fundada em todos o0s seus
principios de forma harmonica, o que antes se mostrou um beneficio a livre iniciativa
com o tempo mostrou-se profundamente pernicioso ao proprio sistema, pois sem o

cumprimento aos direitos dos consumidores o sistema jamais se estabilizaria®.

® Ressalva fundamental ao presente estudo refere-se & previsdo da defesa do meio ambiente também como
principio da ordem econdmica e, como o direito do consumidor, matéria que enfrentou e enfrenta resisténcia
para ter a devida atencdo como fundamental para um desenvolvimento sustentadvel da sociedade brasileira.
Apesar de uma situagdo fatica ainda longe da pretendida, hoje € possivel um efetivo Sistema Nacional de Defesa



11

E se em 1990, ano em que a Lei 8.078 passou a viger, havia necessidade de
reequilibrio de situacdes dispares e readequacdo no tratamento desigual dos
consumidores dentro do mercado de consumo, hoje esse fator foi em muito reduzido
e ja € possivel observar empresas interessadas na preservacdo do equilibrio
econdmico e no efetivo reconhecimento da vulnerabilidade dos consumidores, e
setores que nao refletem desigualdades de condicbes entre fornecedores e
consumidores que ja merecem maior transigéncia quando se trata de estabelecer a

prevaléncia dos interesses do consumidor.

Por outro lado, a inoperancia do Estado em efetivar um sistema adequado
criou diversas outras disparidades que colocam o consumidor em situacdo tdo
marginalizada quanto no momento da aprova¢do do cédigo, 0 que requer um novo

pensar para solugéo desses problemas.

E o artigo 4° lll, do CDC, situado no capitulo da Politica Nacional de
Relacbdes de Consumo € atemporal e visa justamente dar azo a necessidade de
constante atualizacdo e equilibrio do cenério fatico existente. Dai falar-se em
“‘harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com

base na boa-fé e equilibrio nas relacées entre consumidores e fornecedores”.

Assim, o presente estudo terd como objetivo apresentar meios de efetivar a

norma de harmonizagdo acima transcrita, demonstrando, previamente:

(i) o desenvolvimento da sociedade de consumo e os fatores que
influenciaram a situagdo do consumidor inicialmente como membro passivo
da ordem econdmica e, posteriormente, como um dos seus principais

agentes;

do Meio Ambiente, uma legislacdo protetiva mais bem estruturada, o estabelecimento claro de principios
constitucionalmente e um engajamento efetivo da Sociedade e do meio politico acerca do assunto.
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(i) de que forma a protecdo a dignidade da pessoa humana impactou na
protecdo do consumidor e no seu reconhecimento como principio da ordem

econdmica;

(ili) as alteragcbes sofridas pelo Estado ao longo do desenvolvimento da
sociedade de consumo, desde o Estado Liberal e a absoluta auséncia de
controle sobre a iniciativa privada até o modelo de Estado Social
Intervencionista atualmente vigente, que prima pelo desenvolvimento de
politicas publicas que efetivem os direitos sociais e, consequentemente,

assegurem os direitos individuais; e, ainda,

(iv) quais sdo os demais principios da ordem econdmica que afetam a
protecdo aos direitos do consumidor, em especial a garantia ao livre exercicio

econdmico.

Com a explorac@o dos temas acima especificados sera possivel estabelecer
as premissas em que se funda o referido artigo 4°, Ill, fazendo uma anélise dos
principios do CDC, sua efetivacdo como norma de harmonizacgéo, o papel do SNDC
como instrumento de aplicacdo dessa norma de harmonizacdo, e os desafios
existentes para que o direito dos consumidores passe a receber a devida atencéo
enquanto principio que rege a ordem econdmica, apontando-se 0s desvios hoje
existentes na aplicacdo do CDC e propondo-se caminhos que permitam a

construcdo de um novo primado ético para as relagcdes de consumo.



1 - 0O CONSUMIDOR NA SOCIEDADE:

Contextualizar o direito do consumidor no a&mbito da ordem econbmica
constitucional exige o enfrentamento do desenvolvimento da sociedade de consumo
€ sua consequente estruturacdo nas economias capitalistas, que passaram a fundar
seus ordenamentos juridicos em principios que permitissem o desenvolvimento
econdmico da populacao associados a efetivacdo de direitos sociais e a garantia de

respeito a dignidade das pessoas.

Antes mesmo de existir o direito do consumidor, o reconhecimento de sua
vulnerabilidade juridicamente e, posteriormente, sua necessaria protecdo no ambito
social e econémico, deve-se compreender como se deu o surgimento da figura do
consumidor na sociedade e como o consumo se tornou um fator cultural dessa
sociedade. A figura antes irrelevante ganhou especial importancia social com a
massificacdo da producdo e com a crescente expectativa dos individuos com sua

incluséo para o consumo.

As alteracdes sociais que culminaram na estrutura atualmente vigente da
sociedade de consumo se deram ao longo dos Séculos XVII a XIX sendo que a
consolidacéo da sociedade de consumo se deu no ao final do Século XIX e inicio do
Século XX, justamente quando os Estados passaram a priorizar o crescimento
econdmico e a industrializacdo e também quando os métodos produtivos e 0 acesso
ao crédito abundante permitiam a producdo e a venda dos produtos a precos cada

vez menores — efetivando a sobredita inclusao.

Esse movimento foi acompanhado de grande dominacdo do mercado pelas
grandes empresas e conglomerados econdmicos, 0 que gerou a necessidade do
Estado passar a intervir cada vez mais na economia para afastar os riscos gerados
pelo Liberalismo Econémico, tudo conforme sera tratado no Segundo Capitulo do

presente estudo.
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De qualquer forma, é relevante compreender desde ja que a intervencao do
Estado no dominio econémico foi acompanhada de relevante mudanca das
constituicbes, que passaram a fundar os ordenamentos juridicos na dignidade da
pessoa humana. E essa passagem, apesar de ndo estar ligada a evolucdo da
sociedade de consumo, é fundamental para compreender a evolugdo do
posicionamento do consumidor no mercado e seu o reconhecimento como categoria
que carece de especial tutela, seja para efetivacdo da finalidade da propria ordem

econdmica seja como salvaguarda justamente a dignidade dos individuos.

Fala-se em auséncia de ligacdo entre o reconhecimento do consumidor nos
ordenamentos juridicos e a ascensao da protecdo da dignidade como fundamento
desses ordenamentos juridicos, pois 0 segundo teve como marcos historicos o
reconhecimento da miséria nos paises subdesenvolvidos e 0s crimes de guerra
observados nas décadas de 20 a 40 do Século XX. Tal reconhecimento, contudo,
nao foi imediato e as grandes economias ocidentais seguiram priorizando por
algumas décadas a consolidacdo de seus modelos de Estado e seu posicionamento
no mundo globalizado, o que culminou, no Brasil, no reconhecimento da
necessidade de atuacdo do Estado para protecdo dos dois institutos
simultaneamente na CF88.

O primeiro tépico deste capitulo tratard, entdo, do surgimento e
desenvolvimento da sociedade de consumo e sua intima ligacdo com o modelo
capitalista, além da necessaria adocdo de uma politica essencialmente
desenvolvimentista, culminando no modelo existente no Brasil atualmente, quando
sera possivel obter um fiel retrato do nascimento da figura do consumidor na
sociedade e quais foram os fatores preponderantes para que esse consumidor tenha
as caracteristicas que hoje nele se observam e exigem a atuacdo do Estado no

sentido de protegé-lo.

A mesma analise sera realizada em relacdo ao desenvolvimento da
sociedade de consumo Brasileira, que mesmo antes do reconhecimento
constitucional da necessidade de tutela do consumidor, ja via na parcela da

populacdo marcada pela miséria a pretensdo de acesso ao mercado de consumo.
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O conflito deixa de ser meramente social e decorrente de classes (produtora e
trabalhadora) para ter outra natureza’, em que todos disputam espaco e atencéo
com todos, e os membros da sociedade passam a brigar entre si para que todos

tenham acesso ao consumo e uns tenham maiores condi¢cdes que 0s outros.

O tépico seguinte ao desenvolvimento histérico da sociedade de consumo e
do consumidor tratara do enfrentamento da dignidade e suas duas feicOes frente ao
modelo de ordem econdmica estabelecido. Isso porque hoje a protecéo a dignidade
da pessoa humana é apontada como fundamento do Estado e finalidade da ordem
econdmica. Assim, a dignidade é somente aquela que deve ser garantida a todos 0s
cidadaos sob o enfoque difuso ou trata-se daquela dignidade associada a intimidade
e aos desejos individuais dos cidaddos? A primeira, social e coletiva, presta-se a
protecdo da segunda, individual e privada ou o contrario? Qual a influéncia dessa
distincdo ao mercado de consumo, a sociedade de consumo e a protecdo do

consumidor?

Essa analise é fundamental para o presente estudo para delimitacdo do que
se entende por dignidade sob o prisma constitucional e, especialmente, para fins de
aplicacdo do artigo 170 da CF e do artigo 4° do CDC, que serdo objetos deste
estudo. Se se pretende tratar do equilibrio entre a protecdo do consumidor e o
desenvolvimento econémico, compreender a finalidade dessa ordem econdmica é

fundamental para atingir o almejado equilibrio.

1.1. A SOCIEDADE DE CONSUMO

1.1.1. Formagéao da sociedade de consumo

No estudo dos Direitos do Consumidor a doutrina costuma apontar o

surgimento da disciplina mediante a compreensao da consolidacado do capitalismo,

’ SODRE (2009, p.10) aponta que nos Séculos XVI e XVII preponderam os conflitos dos individuos com o
Estado, ao longo do Século XIX e inicio do Século XX os conflitos se expdem entre os Trabalhadores e os
Produtores, para que, no Século XX, a luta seja pelo acesso ao consumo, e aponta que ndo ha clareza entre os
polos desse conflito, ja que os consumidores, diferente dos trabalhadores, ndo formam uma classe social.
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da aceitacdo pela sociedade da lei de mercado da oferta e da procura e, por fim, na

positivacdo desse modelo nos ordenamentos juridicos™.

A revolucdo industrial, a massificacdo da producdo e a consequente
massificagdo do consumo ndo se resumem a um movimento exclusivo da cadeia de
producdo, trata-se, sim, de uma prévia mudanca na concepcdo da propria

sociedade®.

Assim, a sociedade de consumo eclode no Século XX como resultado do
anseio da prépria sociedade e ndo como mera manifestacdo das alteractes
produzidas no sistema produtivo. Por isso se afirma que a sociedade de consumo e
a consolidacdo da figura do consumidor na sociedade e como categoria a ser

protegida pelo Estado ndo nasceu com a massificagdo da producao.

Essa alteracdo de paradigma é de extrema relevancia para o presente estudo
na medida em que a relagdo “mercado — consumidor”, a implicar diretamente no
equilibrio entre ambos na ordem econémica, ndo teriam mais 0 seu nascimento

associado exclusivamente ao comportamento supostamente voraz dos controladores

10 RIZZATO NUNES (2009: p. 3) remete ao periodo pés revolugdo industrial, quando o crescimento
populacional associado ao aumento da oferta de produtos permitiu a expansdo do consumo, consumada no
periodo pos guerra, com o surgimento de tecnologia de ponta e incremento dos sistemas de telecomunicagdes.
CLAUDIA LIMA MARQUES (Manual de Direito do Consumidor. S0 Paulo: RT. 2008. p. 24) aponta 0
surgimento da disciplina com a consolidagdo do conceito de consumidor e a preocupagdo de sua tutela,
manifestada especialmente no discurso de John Kennedy em 1962. J4 JOAO BATISTA DE ALMEIDA (2009.
p.3) aponta que a tutela do consumidor é decorréncia Iégica do avango e das modificagBes havidas nas relacées
de consumo nos dltimos tempos. Aponta-se o0 entendimento da doutrina responsavel pelos Manuais do tema para
que se delimite com clareza que a disciplina dos direitos do consumidor é passada como mera decorréncia do
atual sistema produtivo em que o consumidor ndo seria um membro ativo, mas mero participe passivo e
carecedor de tutela. A caréncia de tutela, como se vera, tem mais relacdo com o processo de dominagdo do
mercado e sobreposicdo aos interesses do consumidor do que com sua dominagéo. E fundamental compreender
que o consumidor aceitou a postura do mercado, que por década viu o Estado como mero espectador, 0 que
contribuiu para a generalizacdo da ideia de que a necessidade de tutela do consumidor somente nasceu na
segunda metade do Século XX com a intensificagdo do capitalismo.

1 A sociedade de consumo define-se pela abundancia e possibilidade de satisfagdo pelos individuos das suas
necessidades basicas, além da possibilidade de gozar de itens ndo essenciais de consumo como o0 lazer, 0s
aparatos culturais e pessoais (BEAUCHARD, 1996), o que somente ocorre apds a consolidacdo do capitalismo
no poés-guerra. Assim, a doutrina assume que a sociedade de consumo ganha relevancia somente apds a
consolidacdo do modelo iniciado junto a revolucdo industrial, quando os préprios individuos tiveram que mudar
0s seus padrBes culturais e estruturas familiares para absorver o novo modelo que se instituiria. Dai o
entendimento, que serd desenvolvido neste capitulo, que a sociedade de consumo ndo foi uma decorréncia
exclusiva da Revolucdo Industrial e da possibilidade de acesso aos produtos pelos consumidores. A Revolucdo
Industrial eclodiu em um momento em que a prépria sociedade de consumo, em sua fase inicial, dava mostras e
perspectivas de ter condicdo de absorver essa nova oferta de producdo a resultar na ja mencionada abundancia
caracteristica do inicio do Século XX.
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do mercado. Tal comportamento colocaria 0 consumidor em uma posi¢cao passiva e
de certa forma ingénua, sendo estimulado, sem qualquer possibilidade de escolha a
realizar o consumo como forma de esgotamento dos recursos e satisfacdo de seus

interesses proprios.

Gilles Lipovetsky trata dessa visao pejorativa do consumo para depois, como

se vera, afasta-la:

A civilizagdo materialista jamais deixou de ser objeto de incontaveis criticas
emanadas das mais diversas familias de pensamento. As correntes cristas
tradicionais acusaram-na de arruinar a fé e as obrigagbes religiosas. Os
“republicanos”, a comecar por Rousseau, reprovaram o luxo e as comodidades da
vida, culpados de corromper os costumes e as virtudes civicas. Os racionalistas
criticaram a futilidade da moda, o supérfluo e o desperdicio das sociedades de
abundéancia. Os pensadores aristocraticos ou elitistas exprimem todo o desprezo que
Ihes inspira uma cultura “vulgar” que faz triunfar as mais mediocres paixdes. Os
tedricos marxistas, esses lancaram suas flechas contra o capitalismo da opuléncia,
assimilando-o a um novo 6pio das massas, a uma maquina econdémica produtora de
falsas necessidades, de passividade alienante e de soliddo impotente.
(LIPOVETSKY, 2004, p.157)

Por isso esse capitulo tratara do surgimento da sociedade de consumo® e
aprofundar suas origens, pois mostrando um pensamento diferente do que o vigente
até agora, os doutrinadores nas areas de Ciéncias Sociais, Psicologia e Economia
tem se aprofundado nas origens da sociedade de consumo e apontado que seu
surgimento se deu muito antes da Revolucdo Industrial e da massificacdo do

consumo.

Desde o inicio do século XVII o individualismo e o hedonismo dos cidadaos
passaram a tomar lugar da visdo de familia e sociedade e, por isso, passaram a ser

associados ao consumo. Dai MACKENDRICK tratar o consumo como uma “orgia do

12 “Durante o século XIX, por conseguinte, quebram-se as travas que prendiam o consumo... J& existira agora
cultura de massa? A resposta permanece negativa... O que falta entdo? Acontece que a grande divisdo cultural
permanece baseada na distancia entre o campo e a cidade, entre o provinciano e o citadino e, dai, entre cultura de
funcdo ou procedéncia rural, a folclérica ou popular, e a cultura de fungdo urbana, a superior ou escolarizada.
Cultura folclérica e cultura escolarizada sdo os dois pélos cujo corte constitui 0 sentido do universo mental do
século XIX. (...) Além do mais, por causado estagio insuficiente de seu desenvolvimento tecnolégico e pelo
relativo desafogo politico em que as na¢des burguesas europeias vivem depois de 1848, é um processo produtivo
que deixa intactas inimeras areas de consumo nédo exploradas. (...) Ndo bastou, portanto, a arrancada do sistema
capitalista, o incremento da velocidade de comunicacdo, o aparecimento dos primeiros meios de reproducao
técnica e a baixo preco para que se desse a cultura de massa. Ja existem sim os seus veiculos, 0s mass media, que
aprendem o jeito de cativar a tudo e a todos. Inexiste a integracdo inconsciente de suas mensagens numa
modalidade de cultura” (LIMA, 1982, p. 132-133).
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gasto” e WILLIAMS como um “mundo de sonho” (MCCRACKEN, 2003, p. 21).

E fundamental, entdo, reitere-se, analisar o comportamento dessa sociedade
e 0 que a levou ndo somente a aceitar o0 modelo proposto como a estimula-lo. E
esse padrdo de conduta da sociedade subverte toda a légica existente na relacao
entre mercado e consumidor. Ao enxergar o consumidor como agente principal da
mudanca das leis de mercado e da ordem econdmica do Estado, permite-se definir
com mais clareza e precisdo a forma que deve se dar o equilibrio entre a defesa do
consumidor e a garantia de livre iniciativa e desenvolvimento de produtos e servigos

no mercado.

Dentre os cientistas sociais que passaram a estudar o desenvolvimento dessa

sociedade de consumo destaca-se MCCRACKEN (2003), que estimulado pelo

pensamento de MCKENDRICK, passa a reconhecer que a “grande transformagao™?

da sociedade Ocidental ndo nasce exclusivamente da revolug¢do industrial, mas
especialmente da revolucédo do consumo que tomou lugar na sociedade dos séculos
XVI a XVIII:

O consumo moderno foi a causa e a consequéncia de tantas mudancas sociais que
sua emergéncia marcou nada menos que a transformacdo do mundo ocidental.
Como sugeriu um historiador, o aparecimento da “revolugao do consumo” rivaliza
apenas com a revolucdo neolitica no que toca a profundidade com que ambas
mudaram a sociedade. (MCCRACKEN, 2003, p. 21).

MCCRACKEN (2003) trabalha com o histérico do surgimento da sociedade de

»l4

consumo, e afirma que o consumo moderno € um “artefato histérico”™, esclarecendo

gue suas caracteristicas atuais sdo um reflexo de séculos de mudancas sociais,

13 «f yma curiosidade para a sociologia do conhecimento que o papel da revolugio do consumo na “grande
transformagio” tenha sido sistematicamente e por tanto tempo ignorado. E uma curiosidade adicional que este
periodo de negligéncia pareca ter terminado tdo subitamente com o surgimento ndo de um, mas de varios
trabalhos substanciais dedicados a este topico. Se a causa desta longa negligéncia ndo € aparente, suas
conseqliéncias, entretanto, o sdo. A historia do consumo ndo tem histéria, ndo tem uma comunidade nem
tampouco uma tradigio académica. E, nas palavras de T.S. Kuhn, “pré-paradigmatica”. Ou, talvez seria mais
acurado dizer, é “recém-nascida””. (MCCRACKEN, 2003: p. 50).

14 «“Suas caracteristicas atuais (consumo moderno) sdo o resultado de varios séculos de profunda mudanca
social, econdmica e cultural no Ocidente. Ha controvérsias quanto ao que exatamente tais mudancas sdo e a
precisamente como elas deram lugar aos dias de hoje. Mas o que ndo pode ser posto em divida é que uma
investigacéo das origens e do desenvolvimento do consumo moderno encontra-se agora bem a caminho e que a
tarefa ocupa atualmente um crescente segmento da comunidade cientifica historica e social”. (MCCRACKEN,
2003: p.21).
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econdmicas e culturais do Ocidente.

MCCRACKEN (2003) tenta reunir a bibliografia que trata da histéria do
consumo e apresentar uma visao Unica com enfoque em sua visdo acerca das
mudanc¢as de consumo presentes na Inglaterra Elizabethana. Para tanto, descreve
0S quatro elementos que em seu entendimento desencadearam a Revolugdo de
Consumo: (i) a quebra do contrato familiar, (i) a mudanca na natureza da decisdo de
aquisicdo de um bem, (iii) a unidade de consumo, e (iv) a natureza atribuida aos

bens.

Dentre os Autores consultados por MCCRACKEN destacam-se (i)
MCKENDRICK?™, cujo estudo se funda em dois pressupostos centrais: “primeiro, que
a revolucéo do consumo foi uma quebra subita, uma revolugdo genuina, e, segundo,
que esta revolugcdo tomou lugar no século XVIII" (MCCRACKEN, 2003, p. 24); (ii)
WILLIAMS?®®; cujo trabalho se divide em dois pontos: inicialmente investigar as
origens e os desdobramentos da “revolugdo do consumo”, para, entdo, apresentar

um “pensamento critico” sobre a mesma; e, por fim, (i) MUKERJI*’

, para quem o
ideério consumista nasceu nos séculos XV e XVI, com o surgimento da imprensa
moderna e do algodao, que refletiram diretamente no desenvolvimento de trés
aspectos do materialismo: consumismo, bens capitais e pensamento materialista.

Do expressivo avango do consumo no seculo XVII & massificagdo do

consumo do Século XIX, as escolhas para o consumo passaram a ser individuais e

> MCKENDRICK, Neil. “The Consumer Revolution of Eighteenth-Century England” In Neil McKendrick,
John Brewer and J. H. Plumb (eds.), The Birth of a Consumer Society: The Commercialization of Eighteenth
Century England. Bloomington: Indiana University Press, 1982. p. 9-33

16 Dream Worlds: Mass Consumption In Late Nineteenth-Century France. WILLIAMS, Rosalind H. Berkeley:
University of California Press, 1982. A Autora trata da revolucdo do consumo ocorrida na Franca ao fim do
século XIX, quando o comércio varejista atuava com pioneirismo no desenvolvimento da publicidade,
transformando Paris em um “plano piloto do consumo de massa” (WILLIAMS apud MCCRACKEN, 2003, p.
26), identificando que a burguesia passara a se comportar sem freios em busca do status por meio justamente
desses novos bens e habitos de consumo, que implicaram diretamente nas mudancgas da sociedade ocidental.

Y From Graven Images: Patterns of Modern Materialism. MUKERJI, Chandra. New York: Columbia University
Press, 1983. Para a Autora, os consumidores se viram diante de bens que externavam mensagens, € ndo mais
fungdes. Rodeados por bens carregados de sentido somente apreendidos por quem detivesse conhecimento
daqueles significados os consumidores se tornaram necessariamente decodificadores desse novo mundo, 0 que
implicava na alteracéo, quase que automatica, do comportamento social associado, entdo, cada vez mais ao papel
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relacionadas aos significados detidos pelos bens*®, que ddo suporte & definicdo dos
proprios individuos e do mundo, sempre influenciados pelo Marketing que passou a
se desenvolver no mesmo periodo, pois ndo bastava atender a demanda existente
pelos consumidores, era necessaria, sim, a criacdo de demanda e, portanto, de

consumidores™®.

O consumo deixa de ser voltado para a estabilidade familiar e passa a se
voltar para o interesse individual e seu posicionamento na sociedade por meio do

consumo:

O consumo familiar era um assunto coletivo, empreendido por uma corporagdo que
ultrapassava as geracdes. Uma geracdo comprava bens que representariam e
aumentariam a honra das precedentes mesmo se tais bens, por outro lado,
funcionassem também como fundadores das bases para os esfor¢os de busca pela
honra da geracdo seguinte. As compras eram feitas pelos vivos, mas a unidade de
consumo incluia os mortos e os ainda ndo nascidos. (...) O nobre elizabetano, levado
agora por suas novas ansiedades por status em meio a uma competicdo social
excepcionalmente feroz, comecou a gastar mais por si mesmo e menos pela
corporagdo. Esta mudanca em seu consumo teve varias consequéncias. Primeiro,
ajudou a enfraquecer o contrato reciproco que unia a familia. Segundo, transformou
a natureza da tomada de decisdo. Terceiro, modificou a natureza e a dindmica da
unidade de consumo. Quarto, mudou a natureza dos bens de consumo. Os bens que
eram agora comprados em fungdo de demandas imediatas de uma guerra social
assumiam qualidades bastante diferentes. Nao eram mais construidos com a mesma
preocupacdo com a longevidade. Ndo eram mais valiosos somente se antigos.
Certos bens tornaram-se valiosos ndo por sua patina mas por serem nOvoS.
(MCCRACKEN, 2003, p. 32-33)

O autor identifica como primeiro momento dessa nova cultura o surgimento do
‘boom’ de consumo na Inglaterra Elizabethana retratada por MCKENDRICK, para
quem a Revolucdo do consumo se deu na Inglaterra do Séc. XVIII diante da
crescente preocupacdo da nobreza em ostentar os bens de consumo existentes

entdo: vestuarios, alimentacdo e ceramica. Esse padrdo de consumo, nesse

de consumidor. (MCCRACKEN, 2003, p. 40)

18 «Os consumidores ocupavam agora um mundo preenchido por bens que encarnavam mensagens. Cada vez
mais, eram rodeados por objetos carregados de sentido que s6 podiam ser lidos por aqueles que possuissem um
conhecimento do cédigo-objeto. Assim, os consumidores estavam, por necessidade, se tornando semioticistas em
uma nova midia e mestres em um novo cddigo. Em suma, cada vez mais 0 comportamento social convertia-se
em consumo ¢ o individuo era mais e mais subordinado a um papel de consumidor”. (MCCRACKEN, 2003, p.
40).

19 «“Na realidade, é 0 mesmo sentido da mercadoria. Antigamente bastava ao capital produzir mercadorias, 0
consumo sendo mera consequéncia. Hoje é preciso produzir consumidores, é preciso produzir a propria demanda
e essa producdo € infinitamente mais custosa do que a das mercadorias” (BAUDRILLARD, 1994, p. 26).
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momento restrito a nobreza, passa a trazer imediato reflexo para o restante da

sociedade.

MCKENDRICK prefacia, entdo, a ideia de que a mudanca nos meios e nos
fins produtivos decorreu da mudanca prévia nas preferéncias dos consumidores,
sendo, portanto, interesse do autor “documentar o desenvolvimento do aspecto da
demanda na revolucédo industrial, além de iluminar como essa transformacdo de
gostos e preferéncias contribuiu para a grande transformacéo” (MCCRACKEN, 2003,
p. 23).

Para fundar sua perspectiva reformista, MCKENDRICK indica que antes a
sociedade em geral tinha arraigadas ideias de consumo e do préprio mercantilismo
sempre com 0 objetivo de subsisténcia e amparo familiar. Dai a forte influéncia da
corte em seus cerimoniais teatrais inspirados na Itdlia Renascentista que buscavam
justamente demarcar socialmente a posicdo daquela familia na sociedade, o que

passou a estimular uma crescente competicao social.

Se essa competicdo estaria ligada exclusivamente a nobreza de acordo com
0 historico exposto por MCKENDRICK, para WILLIAMS o comportamento da
nobreza passou a influenciar a burguesia e, consequentemente, a propria classe
trabalhadora, resultando na massificagdo do consumo, no desenvolvimento de
técnicas de marketing e nas lojas de departamento ja observadas na sociedade
Francesa do Séc. XIX.

Nesse momento que se observa o inicio da obsolescéncia dos bens de
maneira mais acelerada e a atuacéo e influéncia direta do mercado, e ndo mais da
nobreza, como grandes estimulos para que as massas se comportassem de acordo

com as regras do mercado consumista.

Os fatores expostos acima passam a influenciar a natureza e o contexto da
atividade de compra realizada pelos consumidores, pois criara-se, entdo, um circulo
vicioso em que os individuos e, consequentemente, a sociedade, agregavam aos
bens cada vez mais significados sociais por meio de mecanismos de transferéncia

de sentido.
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O modelo de consumo aristocratico predominante até aquele momento
paulatinamente foi substituido por novos estilos de consumo, que WILLIAMS define
como: o consumo de massa, o consumo de elite e o consumo democratico, sendo
tais decorrentes do “agrupamento distintivo de estilos de vida interdependentes”
(WILLIAMS apud MCCRACKEN, 2003, p. 45) e que determinam a alteracdo do
modelo de consumo do século XIX. Importante a visdo de WILLIAMS de que a busca
do consumidor e, portanto, do mercado, seria a “criagdo de um mundo de sonho”,
pois é justamente esse “sonho” que vem determinar a fase seguinte da sociedade de

consumao.

Dai a relevancia da compreensdo do nascimento dessa sociedade de
consumo vigente até hoje, pois desde entdo a massificacgdo do consumo
apresentava-se como um movimento coordenado pelo mercado como mero reflexo
de um comportamento da nobreza que visava, entdo, a ostentacdo dos bens e da
posicdo social ocupada, sendo esse comportamento aspirado pelas demais classes
que contribuiram, paulatinamente, para a consolidacdo do consumo como um

fendmeno cultural:

O século XIX assistiu a criagdo de uma interacdo permanente entre 0 consumo e a
mudanca social. O consumo agora engendrava uma constante mudancga social. Esta,
por sua vez, engendrava constantes reformas naquele. A relacdo dialética entre
essas duas forgas originou um mecanismo que ajudou a conduzir a “grande
transformacao” através dos séculos XIX e XX. (MCCRACKEN, 2003, p. 49).

O preciso estudo do surgimento da sociedade de consumo por MCCRACKEN
permite compreender justamente que a mudanca do comportamento dos individuos
instaurou uma cultura de consumo na sociedade, que instaurou um ciclo de
significados culturais, simbdlicos e comunicativos relacionados diretamente aos

objetos do consumo.

A consolidacdo dessa sociedade se da justamente com a possibilidade do
mercado dar vazao a esse novo anseio social, decorrendo dai o grande boom da
sociedade de consumo mediante a massificacdo da producao, a definicdo unilateral
de precos pelo mercado e o crescimento da figura da adesao para a contratacao,

fatores que reduziram a a¢do dos individuos e permitiram que o ato de consumir
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fosse passivo e sem permitir qualquer questionamento ou negociagao.

Portanto, enquanto o movimento dos individuos para instauracdo desta
sociedade de consumo tinha um foco a satisfacdo aos seus anseios pessoais € aos
desejos imediatos, 0 movimento do mercado, agora o detentor dos meios produtivos,
estabeleceu-se com a pretensdo de se tornar o controlador das relacbes de

consumo, por meio de poderosas ferramentas de seducéo e controle do consumo.

Esse movimento culminou no ideal de hiperconsumo trabalhado por
LIPOVETSKY (2004) e na auséncia de controle pelos individuos e pelo Estado sobre
as relacdes de consumo ao longo das primeiras décadas do Século XX, quando se
iniciou justamente o movimento para defesa dos consumidores e a sua efetiva tutela

pelo Estado.

A auséncia de controle dos individuos decorre diretamente da subversdo da
l6gica do capitalismo, pois se o natural seria a demanda (e, portanto, o consumidor)
determinar a producdo e a oferta a Ihe ser apresentada, foram exatamente as
ferramentas de publicidade que permitiram seduzir os consumidores e coloca-los em
uma situacéo de acomodacao.

Portanto, € natural que apés essa fase da seducdo e desejo retratada por
Lipovetsky surgisse, pari passu, a sensacao de descontrole e dominacado diante da
postura dos produtores, que se dotam definitivamente do controle do mercado e
passam a determinar a producdo e o consumo pelos consumidores, que se veem

desprotegidos e carentes de tutela pelo Estado.

Ndo se deve perder de vista que os individuos, agora vistos como
consumidores, validaram essa nova estrutura e até mesmo estimularam o0s
detentores dos meios de producédo a agir de forma voraz e controladora, pois 0s
individuos, agora seduzidos, tinham crescente anseio por novidades e deixavam de
questionar os fornecedores e a si mesmo se 0s produtos eram necessarios, se
atendiam ao propd0sito a que se apresentavam e, o principal, se eram seguros aos

consumidores e suas familias.
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Assim, enquanto a sociedade de consumo iniciava o seu desenvolvimento e a
producdo ndo se dava em massa, 0s interesses de consumidores e produtores
pareciam ser equilibrados, especialmente porque a demanda apresentava-se
equilibrada com a oferta e 0 mercado produtor, ainda arcaico, atuava mediante os
interesses dos consumidores. Havia, aqui, a harmonia necessaria para

desenvolvimento do mercado de maneira saudavel.

Com o novo modelo evidenciou-se a tendéncia de desequilibrio entre os dois
polos e foi justamente a partir do reconhecimento da existéncia de um direito dos
consumidores bem como da necessidade de tutela especial pelo Estado que a
atuacdo do mercado se mostrou crescentemente dissociada do reequilibrio entre os
dois participes do mercado de consumo. Como se vera, a atuacdo do mercado foi
desmedida por décadas e os grandes grupos visavam quase que exclusivamente

atingir lucros cada vez maiores e favorecer os seus proprios interesses.

Especialmente por o Brasil se tratar de um Estado emergente e somente com
recente reconhecimento de sua relevancia mundial que a visdo dessa postura do
mercado € extremamente estigmatizada. Os interesses dos grupos que controlam a
producdo sao sempre vistos como maquiavélicos e fundados exclusivamente em
interesses préoprios. E é exatamente para compreender essa postura que se faz
imprescindivel avaliar qual a sua origem e, especialmente, identificar se essa
caracteristica se agrava diante de um Estado em estagio pouco avancado de

desenvolvimento social e urbano como é o caso do Brasil.

1.1.2. A consolidacao da sociedade de consumo e do Direito do Consumidor

MCCRACKEN (2004) demonstra que a construcao dos significados dos bens
tem como base os valores culturais da sociedade. Assim, essencialmente por meio
da publicidade e da “moda” esses valores culturais sao transferidos aos bens, que
por sua vez influenciam o consumidor por meio de rituais de transferéncia desses
significados. Para o Autor é por meio desses rituais, que serao tratados adiante, que
os individuos passam a reconhecer os valores culturais detidos pelos bens e passam

a incorporar esses valores engquanto individuos e, posteriormente, como sociedade.
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O bem é adquirido na antecipa¢do da compra eventual de um pacote muito maior de
bens, atitudes e circunstancias, do qual é parte integrante. Tais compras sao
longamente contempladas e imaginadas. Normalmente, elas incluem bens de “alto
envolvimento”, como um carro, um relégio, uma pec¢a de roupa, um perfume ou
géneros alimenticios especiais (MCCRACKEN, 2003, p. 144).

Cria-se, desta forma, um circulo vicioso em que o individuo sempre aspira
uma nova aquisicdo, que € imediatamente substituida por outra quando a anterior é
satisfeita, estabelecendo um “fluxo consumista” fundado na perpétua transferéncia

de significados e desejos entre os objetos.

LIPOVETSKY (2004) retrata com precisao o nascimento desse fluxo e dedica
a primeira parte de seu trabalho a identificacdo do que ele aponta como as “trés eras
do capitalismo de consumo”: (i) a primeira (da seducao) se inicia nos anos 1880 e
termina no final da Segunda Guerra Mundial, (ii) a segunda era (do desejo ou
abundancia) segue as trés décadas seguintes a Segunda Guerra Mundial; por fim,
(iii) a terceira era (experiencial) se estende dos anos 1980 até os dias atuais,

justamente quando culmina a era do “hiperconsumo”.

O sinal distintivo da primeira era é justamente o surgimento do marketing de
massa, quando os mercados locais sdo suprimidos pelos grandes mercados
regionais e nacionais, que se dotam de ampla infraestrutura logistica e de
divulgacao que lhe permitem incrementar ndo somente a escala de producdo como a

velocidade de distribuicdo e expressiva reducéo de custos.

Ha, nesse momento, o nascimento de uma ciéncia que propde métodos de
producao, distribuicdo e comunicacdo que permitem uma “organizagao cientifica do
trabalho” (Taylorismo). Todos esses fatores se centram na principal ferramenta dos

mercados, que agora a exploram ostensivamente, o marketing:

O capitalismo de consumo ndo nasceu mecanicamente de técnicas industriais
capazes de produzir em grandes séries mercadorias padronizadas. Ele é também
uma construcdo cultural e social que requereu a “educacao” dos consumidores ao
mesmo tempo em que o espirito visionario de empreendedores criativos, a “mao
visivel dos gestores”. No fundamento da economia de consumo encontra-se uma
nova filosofia comercial, uma estratégia em ruptura com as atividades do passado:
vender a maior quantidade de produtos com uma fraca margem de ganho de
preferéncia a uma pequena quantidade com uma margem importante. O lucro, ndo
pelo aumento, mas pela baixa do pre¢co de venda. A economia de consumo é
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inseparavel desta invencdo de marketing: a busca do lucro pelo volume e pela
préatica de precos baixos. P6r os produtos ao alcance das massas: a era moderna do
consumo € condutora de um projeto de democratizacdo do acesso aos bens
mercantis. (LIPOVETSKY, 2004, p. 28).

Nessa fase o0 acesso ao consumo ainda é restrito e o proprio modelo de
exploracdo comercial ainda é primério. Os produtos a granel dao lugar aos produtos
padronizados distribuidos em embalagens discretas e marcas ainda sem expressao.
A relacdo do consumidor passa a ser com o produto e ndo mais com o0 comerciante,
caracteristica central do consumidor moderno, que adquire os produtos sem a

obrigatdria intervencao do comerciante.

Assim, a escolha do produto, sem o intermediario no momento da compra, se
da pela seducao publicitaria, que tem nas lojas de departamento um grande ator no
desenvolvimento do comércio de massa, pois ndo se limitam a oferecer as
mercadorias, estimulando diretamente o consumo por meio de estratégias de

marketing, que estima o gosto pela novidade e pela moda:

Enquanto os grandes magazines trabalhavam em desculpabilizar o ato de compra, o
shopping, o ‘olhar vitrines’ tornaram-se uma maneira de ocupar o tempo, um estilo de
vida das classes médias. A fase | [primeira era do capitalismo de consumo] inventou
0 CONSUMO-SEDUCAO, 0 consumo-distragdo de que somos herdeiros fiéis.
(LIPOVETSKY, 2004, p. 31)

A Era seguinte tem seu inicio marcado nos anos 1950, identificando-se como
“sociedade do desejo e da abundancia’. Ela reflete um grande crescimento
econdbmico mundial e o apice da produtividade dos grandes produtores, elevacéo
dos salarios e do poder de compra e a difusdo dos sistemas de crédito. Trata-se da
Era de Ouro do Capitalismo descrita por HOBSBAWN (Era dos Extremos: o Breve
Século XX: 1914 — 1991. 1@ Ed. S&o Paulo: Companhia das Letras. 1994).

A Era de Ouro descrita por Hobsbawn coincide com a Era da Abundéancia de
Lipovetsky, em periodo da histéria caracterizado pelo processo de recuperacédo da
economia americana, liderado pelo presidente americano Franklin Roosevelt (1933-
1945), em plano elaborado com a pretensdo de recuperar a economia norte-
americana apos a quebra da Bolsa de Nova lorque em 1929, uma das mais graves

crises econdmicas do século XX. O “New Deal” abandonou preceitos caracteristicos
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do liberalismo econdmico classico e consolidou o modelo intervencionista em varios

setores da economia, como se vera no Capitulo seguinte.

O mercado econbmico americano teve, entdo, forte impulso estatal com o
investimento em obras publicas e retomada do pleno emprego, com medidas
protecionistas aos trabalhadores e as industrias americanas, de forma que o
estimulo ao consumo foi mera decorréncia das medidas anunciadas, propagando-se
nesse momento o comportamento denominado como “american way of life” (estilo
americano de viver), que influenciou parte das economias europeias e da América
Latina, sempre polarizado com a politica socialista da Unido Soviética, que

caracterizou a Guerra Fria.

Estabelecia-se, entdo, uma producédo e distribuicdo em larga escala, que
permitiu ainda maiores descontos e 0 acesso aos produtos por parcelas da
populacdo que ndo detinham qualquer acesso a certos bens de consumo. Ao
mesmo passo, se a producdo em massa permitia uma maior diversidade de
produtos, sua vida util era muito inferior, ndo somente como decorréncia do
barateamento do processo produtivo, como da nova légica imposta pelo mercado de
criar continua necessidade de aquisicdo de novos produtos, légica essa imposta por

campanhas de marketing bastante significativas:

Embora de natureza essencialmente fordista, a ordem econdmica ordena-se ja
parcialmente segundo os principios da seducdo, do efémero, da diferenciagdo dos
mercados: ao marketing de massa tipico da fase | sucedem estratégias de
segmentacdo centradas na idade e nos fatores socioculturais. E um ciclo
intermediario e hibrido, combinando légica fordista e logica-moda, que se instala.
(LIPOVETSKY, 2004, p.34).

A publicidade assume de vez papel central nesse novo modelo, fazendo uso
eficaz dos meios de comunicagdo que vinham se desenvolvendo, seja no meio
privado, com a comunicagao coorporativa e a imprensa, seja no meio estatal, onde o
Estado cada vez mais dependia das técnicas de propaganda para aumentar sua

ascensdo sobre os individuos.

Assim, se a producado e distribuicdo se davam em larga escala, da mesma

forma precisava ser a publicidade, pois as vendas deveriam se dar em larga escala.
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Mais do que isso, se havia se criado uma cultura de consumo decorrente da
transferéncia de significados pela aquisicdo dos bens, a publicidade se revelava
como principal instrumento de atribuicdo dos significados a esses bens, tornando-os

desejados pelos consumidores.

De fato, a publicidade passou de uma comunicagdo construida em torno do produto
e de seus beneficios funcionais a campanhas que difundem valores e uma viséo que
enfatiza o espetacular, a emoc¢ao, o sentido nao literal, de todo modo significantes
gue ultrapassam a realidade objetiva dos produtos. Nos mercados de grande
consumo, em que os produtos sdo fracamente diferenciados, € o “parecer’, a
imagem criativa da marca que faz a diferenga, seduz e faz vender. (LIPOVETSKY,
2004, p. 46)

Por isso afirma-se que a publicidade assumiu papel central nesse mundo de
seducdo e desejo, pois permite que os bens de consumo representem de forma
eficaz o mundo culturalmente constituido. A publicidade, entdo, ndo tem por
finalidade precipua a manipulacdo dos consumidores em si, mas sim a construcao

dos significados dos produtos e a sua representatividade perante o mercado.

Para BAUMAN (2008) o ato de consumir assumiu um padréo de conduta dos
individuos, de forma que as relacdes pessoais sdo estabelecidas com base no
consumo. Exemplo disso é notado no simples ato de presentear, que se transformou
em uma manifestacdo pessoal comandada pelas relaces mediadas pelo mercado,

sempre fundada na publicidade.

E nesse momento, portanto, essencialmente pela propagacéo da publicidade
em massa, que os mercados se dotam de amplo poder sobre a decisdo dos
consumidores e passam a influir diretamente em suas vidas. A publicidade permite
um controle e influéncia nunca antes experimentados gracas justamente ao

estabelecimento prévio dessa cultura de consumo.

Para o direito e especialmente para o presente estudo esse momento é
essencial, pois é exatamente quando os produtores passam a dominar o0 mercado e
a impor aos consumidores (somente agora entendidos como sendo toda a

populacdo) uma estrutura que lhes favorece de maneira desproporcional.
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As publicidades passam exceder seus limites, os produtos passam a oferecer
riscos nao informados previamente por seus produtores, a propria funcionalidade do
produto deixa de atender seu propdésito, de forma que esse grupo de consumidores,
agora determinado por todos os individuos (e ndo mais um grupo burgués com
acesso aos bens de consumo), assume uma posicdo de extrema fragilidade e

necessidade de tutela juridica e estatal.

Para CALAIS-AULOY (1996, apud SODRE, 2009, p.14):

E a partir dos anos 1960, que os consumidores tornam-se, por sua vez, um problema
social. Esta época corresponde no entanto, a uma desenvolvimento econdbmico sem
precedente, que multiplica os bens e servicos oferecidos aos consumidores. Mas ela
corresponde também ao crescimento da estrutura das empresas, a maior
complexidade de produtos e servi¢os, ao desenvolvimento do crédito, da publicidade
e do marketing. Por esse fato cresce o desequilibrio entre os parceiros econdémicos:
em relacdo aos consumidores, os profissionais se encontram cada vez mais em
posicao superior.

Foi exatamente dentro desse contexto que John Fitzgerald Kennedy, entao
presidente dos Estados Unidos, constatou que “consumidores somos todos nos”,
consolidando exatamente a ideia de que a sociedade de consumo consolidara-se de
maneira definitiva, e elencou quatro direitos fundamentais dos consumidores,
decorrentes exatamente da perda de controle sobre o desenvolvimento do mercado

de consumo.

Kennedy, entéo, foi precursor no mote de buscar a tutela dos consumidores e
sua protecdo efetiva pelo estado ao clamar a necessidade de garantia de quatro
direitos essenciais: (i) o direito a salde e a seguranca, de forma que nenhum
consumidor pudesse ser exposto a produtos perigosos a sua saude ou a vida; (i) o
direito a informacé&o, que trata intimamente dos dois temas de maior descontrole
naquele momento, a publicidade e apresentacdo do produto; (ii) o direito a
escolha, aqui se referindo aos recentes monopolios e a necessidade de efetivacao
das leis antitruste que assegurassem a concorréncia e a competicdo entre 0s
fornecedores; e, por fim, (iv) o direito a ser ouvido, esse embleméatico
considerando-se justamente que a légica do capitalismo, como ja dito, € justamente
aguele que pretende ofertar (os produtores) terem a necessidade (sequer dever) de

ouvir a demanda.
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O dominio do mercado pelos produtores, portanto, alterou ndo somente o
comportamento dos consumidores nessa nova sociedade de consumo movida pelo
desejo, como passou a despertar o interesse do Estado, cada vez mais
intervencionista, como se verd no capitulo seguinte deste trabalho. Por isso, a
postura passiva do consumidor e o crescimento do Estado Social foram essenciais

para permitir o desenvolvimento dos direitos dos consumidores.

Retomando o historico do desenvolvimento da sociedade de consumo a
culminar na terceira fase descrita por Lipovetsky € importante notar que se 0s
individuos, muito antes de ser possivel observar uma cultura de massa, transitaram
de uma cultura de consumo para o consumo de significados culturais, o mercado
simplesmente atende a tal anseio e, por meio da publicidade, transforma os produtos
em elementos comunicativos, agregando-lhes conteddos simbdlicos que permitem
ao consumidor vislumbrar semelhanca entre o produto e o significado cultural que

ele transporta.

A expectativa do consumidor atinge, entdo, niveis tdo altos como o0s
experimentados hoje e o consumidor acaba por assumir uma situacao fragil no
mercado, decorrendo dai a sua hipossuficiéncia perante os fornecedores, ja que
nesse momento ele perde o controle o sobre 0 necessario e o desnecessario e
passa a se ater exclusivamente nos significados dos bens e mantém a crescente

inércia do ato de consumir.

Nesse sentido BAUDRILLARD, para quem a sociedade de consumo é
definida pelo consumo dos signos, onde o produto descola-se definitivamente de seu

valor de uso e se associa exclusivamente ao seu significado simbdlico:

Chegamos ao ponto em que o “consumo” invade toda a vida, em que todas as
actividades se encadeiam do mesmo modo combinatério, em que o canal das
satisfacdes se encontra previamente tragcado, hora a hora, em que o “envolvimento” é
total, inteiramente climatizado, organizado, culturalizado. (BAUDRILLARD, 1995, p.
19)

N&o quer dizer que a nossa sociedade ndo seja, antes de mais, objectivamente e de
modo decisivo, uma sociedade de producdo, uma ordem de producdo, por
consequéncia, o lugar de estratégia econdmica e politica. Mas, quer-se também
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significar que nela se enreda uma ordem de consumo, que se manifesta como ordem
da manipulacéo dos signos. (BAUDRILLARD, 1995, p.23)

E ent&o que a publicidade ndo somente se funda na demanda existente para
oferecer ao consumidor aquilo que ele deseja como exerce influéncia sobre essa
demanda, criando tendéncias e sugerindo preferéncias. LIPOVETSKY, em A era do
vazio: ensaio sobre o individualismo contemporaneo, afirma nesse sentido:

7

O consumismo é um processo que funciona a base da seducdo: sem qualquer
davida os individuos adotam os objetos, as modas, as férmulas de lazer elaboradas
por organizacbes especializadas, porém de acordo com suas conveniéncias,
aceitando isto e ndo aquilo, combinando livremente os elementos programados.
(LIPOVETSKY, 2005, p. 84-85).

E essa adocao ocorre em “feixes de objetos”, ja que o que se vende agora
nao sdo mais os produtos em si, mas sim o préprio desejo em consumir. Portanto, 0s
significados se associam entre si e 0 consumidor passa a desejar 0 consumo e 0s
beneficios que aquele consumo, enquanto significado, trardo a ele, abandonando de

vez a funcionalidade existente:

A montra, o anuncio publicitario, a firma produtora e a marca, que desempenha aqui
papel essencial, impbem a visdo coerente, colectiva, de uma espécie de totalidade
guase indissociavel, de cadeia que deixa aparecer como série organizada de
objectos simples e se manifesta como encadeamento de significantes, na medida em
gue se significam um ao outro como superobjecto mais complexo e arrastando o
consumidor para uma série de motivagdes mais complexas. (BAUDRILLARD, 1995,
p. 17)

Uma ressalva é fundamental: novamente na obra Felicidade Paradoxal
LIPOVETSKY aponta que o consumidor ndo € facilmente manipulavel e, portanto,
passivo. A bem da verdade ‘o homo consumericus continua a ser um ator, um
sujeito cujos gostos e interesses, valores e predisposic¢des filtram as mensagens a
gque esta exposto” (2004: p. 177), e conclui que “a publicidade propde, o0 consumidor

dispde: ela tem poderes, mas nao tem todos os poderes”.

A publicidade tenta, entdo, associar o projeto de vida desse homo
consumericus aos valores que os produtos transmitirdo, construindo lentamente a
ideia de que o consumo, independentemente de qual produto seja, levara a

felicidade. Assim, a aquisicdo de bens de consumo passa a ser intimamente ligada
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aos ideais de felicidade e liberdade, onde se substitui “a coergédo pela sedugéao, o
dever pelo hedonismo, a poupanca pelo dispéndio, a solenidade pelo humor, o
recalque pela liberagcdo, as promessas do futuro pelo presente” (LIPOVETSKY,
2004, p. 35).

E justamente em funcdo da associacdo do consumo a felicidade que os
individuos assumem o comportamento inercial acima mencionado, pois 0 consumo
serve como parametro emocional que delimitard o humor e os anseios dos
individuos. A possibilidade de consumir mais e melhor serd sempre associada ao

sucesso e gera um circulo vicioso que estimula cada vez mais o consumismo.

LIPOVETSKY conclui, entdo, que ndo € possivel, nesse mundo, saturar os
desejos criados diante da imediata substituicdo daqueles j& atingidos por novos
maiores e mais dificeis de serem atingidos. Nesse momento, em que a
representatividade do objeto tem maior significado do que sua propria funcdo os
individuos passam a se preocupar com 0 prazer e a experiéncia que aquele

consumo lhe gera:

Viver melhor, gozar os prazeres da vida, ndo se privar, dispor do “supérfluo”
apareceram cada vez mais como comportamentos legitimos, finalidades em si. O
culto do bem-estar de massa celebrado pela fase Il comegou a minar a légica dos
dispéndios com vista a consideracdo social, a promover um modelo de consumo de
tipo individualista. (LIPOVETSKY, 2004, p. 40)

E é justamente no momento em que a funcionalidade dos bens ndo é mais
relevante para o consumo e os individuos ja assimilaram a nova légica consumista
gue torna os bens obsoletos rapidamente e estimula o consumo desenfreado que se
inicia a terceira era do capitalismo de consumo, denomina por Lipovetsky (2004, p.
41) da era do hiperconsumo, quando a comercializagéo das necessidades deriva de

uma “légica desinstitucionalizada, subjetiva, emocional”.

Esse hiperconsumo é caracterizado pela incessante busca da satisfacédo
emocional e do prazer oferecidos, que muitas vezes se sobressaem em relacéo a

necessidade de reafirmacéo da posi¢céo social no momento da decisdo da compra:



33

Os bens mercantis funcionavam tendencialmente como simbolos de status, agora
eles aparecem cada vez mais como servicos a pessoa. Das coisas, esperamos
menos gue nos classifiguem em relacdo aos outros e mais que nos permitam ser
independentes e mais modveis, sentir sensacdes, viver experiéncias, melhorar nossa
gualidade de vida, conservar juventude e salude (LIPOVETSKY, 2004, p. 42).

Nota-se que had uma clara alteracdo na motivagcdo para 0 consumo, pois
enquanto antes a motivagcdo era associada ao status social que o consumo
propiciaria, agora aquele bem é essencial para que os individuos possam reafirmar
sua felicidade. O moto nesse momento é a busca daquilo que se entende por
felicidade ilimitada, sendo tal felicidade aquela propagada nas campanhas

publicitarias que vendem as experiéncias e os sentidos, ndo mais os produtos:

Passa-se para o universo do hiperconsumo quando o gosto pela mudanca se difunde
universalmente, quando o desejo de “moda” se espalha além da esfera indumentaria,
guando a paixdo pela renovagdo ganha uma espécie de autonomia, relegando ao
segundo plano as lutas de concorréncia pelo status, as rivalidades miméticas e
outras febres conformistas. Diferentemente do consumo a moda antiga, que tornava
visivel a identidade econémica e social das pessoas, 0s atos de compra em nossas
sociedades traduzem antes de tudo diferencas de idade, gostos particulares, a
identidade cultural e singular dos atores, ainda que através dos produtos mais
banalizados. Revelo, ao menos parcialmente, quem eu sou, como individuo singular,
pelo que compro, pelos objetos que povoam meu universo pessoal e familiar, pelos
signos que combino “a minha maneira”. Numa época em que as tradi¢des, a religido,
a politica sdo menos produtoras de identidade central, o0 consumo encarrega-se cada
vez melhor de uma nova fun¢éo identitéaria (LIPOVETSKY, 2004, p. 44).

Reafirmando a citacdo feita acima (BAUDRILLARD, 1995, p. 17) os
significados detidos pelos produtos passam a permitir gue o consumo ofereca uma
experiéncia transmitida exclusivamente pelos objetos que traduzam significados

similares.

E mais uma vez a atuacdo publicitaria situa-se no centro da mudanca do
enfoque do consumo pelos individuos, pois se antes a pretenséo era agregar valores
culturais aos produtos, nesse novo contexto a atuacdo publicitaria se volta
diretamente a demonstracdo do prazer e da emoc¢éo geradas pelo consumo. Nesse
momento o controle pelos individuos se perdeu integralmente e o mercado é
dominado e comandado pelos produtores, que deliberam livremente sobre os rumos

do consumo e sobre os produtos que os consumidores verdo em suas casas.



34

Mais do que a perda do controle, € essencial compreender que o consumo se
torna um elemento da vida social e representa um dos principais meios de interagao
entre os individuos e a sociedade. A vida em sociedade se torna uma vida para o
consumo, que no mundo ocidental esta presente em todos os momentos da vida dos
individuos. Essa mudanca na estrutura da vida das pessoas implica na quase
impossibilidade de vislumbrar uma vida sem consumo e o afastamento de certos
produtos que agora Sao vistos como presentes na propria esséncia da vida dos

individuos.

Portanto, ndo basta buscar a ruptura da cultura de consumo, pois a estrutura
da propria sociedade estabeleceu que a busca da felicidade se dara pelas
experiéncias que somente poderdo ser realizadas por meio do consumo. Ha o
estimulo, a seducéo publicitaria e o estabelecimento de um processo ininterrupto de

criacao e satisfacdo de desejos:

A vida do consumidor, a vida de consumo, ndo se refere & aquisicdo e posse.
Refere-se, em vez disso, principalmente acima de tudo, a estar em movimento. Se
Max Weber estava certo e o principio ético da vida produtiva era (e sempre precisou
ser se 0 proposito era uma vida produtiva) o atraso da satisfacdo, entéo a orientagédo
ética da vida de consumo (se é que a ética desse tipo de vida pode ser apresentada
na forma de um codigo de comportamento prescrito) tem de ser evitar estar
satisfeito. O que se aplica a sociedade de consumidores também se aplica a seus
membros individuais. (BAUMAN, 2008, p. 125)

Assim, a prioridade dos individuos se torna a satisfacdo aos seus interesses
infinitos, estimulados justamente pelos produtores que pretendem dar vazdo aos
seus bens e resignificar constantemente a sua representatividade. Por isso
Hobsbawn (1995, p. 328) aponta que a revolugcdo cultural do final do século XX,
proveniente dessa sociedade de consumo, deve ser vista como o triunfo do individuo

sobre a sociedade:

“Essas texturas consistiam ndo apenas nas relagdes de fato entre seres humanos e
suas formas de organizacdo, mas também nos modelos gerais dessas relacdes e 0s
padrdes esperados de comportamento das pessoas umas com as outras (...). Dai a
inseguranca muitas vezes traumatica quando velhas convencées de comportamento
eram derrubadas ou perdiam sua justificacdo; ou a incompreensdo entre os que
sentiam essa perda e aqueles que eram jovens demais para ter conhecido qualquer
coisa além da sociedade anémica”.
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Para BAUMAN esse individuo se resume a sua condicdo de consumidor
perante a sociedade, e seu papel limita-se ao estimulo e aceitagdo do padrao

imposto. Esse consumidor, entao:

“[...] avalia — recompensa e penaliza — seus membros segundo a prontiddo e
adequacdo da resposta deles a interpelacao. A “sociedade de consumidores”, em
outras palavras, representa o tipo de sociedade que promove, encoraja ou reforca a
escolha de um estilo de vida e uma estratégia existencial consumista, e rejeita todas
as opc¢des culturais alternativas. Numa sociedade de consumidores, todo mundo
precisa ser, deve ser e tem gue ser um consumidor por vocacao (ou seja, ver e tratar
0 consumo como vocagdo). Nessa sociedade, o consumo visto e tratado como
vocacao é ao mesmo tempo um direito e um dever humano universal que nao
conhece excecao”. (BAUMAN, 2008, p.71)

LIPOVETSKY aponta uma perspectiva mais otimista, em que o consumidor, a
partir da terceira fase, experiencial, busca equilibrar a qualidade de sua vida com o

consumismo, dando azo, entédo, ao consumo consciente tdo propalado atualmente:

“‘Na fase lll, comprar ndo funciona mais sem saber, sem recuo informado, sem
reflexao ‘cientifica’. Fim da época da mercadoria despreocupada e inocente: eis-nos
no estagio reflexivo do consumo erigido em problema, objeto de duvida e de
interrogacao” (LIPOVETSKY, 2004, p. 138).

A preocupacdo com o consumo adequado € potencializado novamente pelas
ferramentas de publicidade, que se dotam dessa nova perspectiva antecipando a
tendéncia de um consumo que atente para 0 meio ambiente e para a sociedade. A
pretensdo dos fornecedores € novamente assumir o controle desse novo modelo,
pois o consumidor consciente deixa de ser um sujeito passivo, suscetivel a influéncia
publicitaria e passa a assumir o controle novamente da l6gica do mercado. Essa
nova, liberdade, contudo, alerta LIPOVETSKY, “é inseparavel da inflagdo ou da
excrescéncia publicitaria, do mundo como marca e como representacao: ela coincide

com o desaparecimento dos espacos desprovidos de signos comerciais”.

Diminui-se, com isso, a perspectiva de retomada, pelos consumidores, do
controle do mercado, de que forma que o0 progresso e o desenvolvimento sdo
pretendidos ndo somente pelos produtores, que vislumbram lucro e rentabilidade
maior para suas empresas, como também pelos proprios consumidores, que
alimentam o desejo de uma vida melhor e permeada pela felicidade que é

proporcionada pelos bens de consumo e seus significados.
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Em conclusao preliminar a este topico, essencial para o desenvolvimento do
presente estudo, as fases de desenvolvimento e consolidacdo da sociedade de
consumo demonstram que o controle do mercado foi passando lentamente as méaos
dos produtores, que viram nas ferramentas de publicidade o melhor instrumento de

controle possivel para a circunstancia.

Assim, os ideais da sociedade de consumo se desenvolvem ao longo de mais
de dois séculos até culminarem na sua consolidacdo, que € associada a Revolucao
Industrial e ao crescimento dos métodos cientificos de producdo que permitem a
reducdo dos custos produtivos e consequentemente a reducdo do custo dos

produtos, aumentando o alcance junto ao mercado.

A criacdo e expansao do crédito aos consumidores associado as agressivas
taticas publicitarias fez com que os consumidores aceitassem a submissao as regras
dos fornecedores, o que evidenciou uma postura passiva e que gerou risco aos
proprios consumidores. Somando-se a isso 0s abusos cometidos pelos fornecedores
surgiu a necessidade de pronta intervencao estatal nas relagcbes econdmicas e na
evolucdo do reconhecimento do consumidor como figura juridica carente de tutela

especial pelo Estado.

Verifica-se que em todos os momentos da evolugdo dessa sociedade de
consumo o principio fundamental que regia a atuacdo de consumidores e
fornecedores era a harmonizacdo dos interesses de cada um deles. O fato dos
fornecedores se anteciparem as tendéncias para manter o controle desse mercado
nao significa que sua atuacdo estad voltada sempre exclusivamente a protecado dos

seus interesses.

Como se demonstrou acima, ao contrario disso, apesar da publicidade
exercer inegavel influéncia sobre o padrédo de consumo e ainda que se observem
momentos de absoluta ma-fé e lesdo em massa causada por fornecedores aos
consumidores, ndo é esse 0 mote de parte a parte. Ha consciéncia e até mesmo um
senso de sobrevivéncia do proprio mercado de que jamais havera uma postura

absolutamente passiva e submissa de uma ou outra parte, o que permite adotar o
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entendimento de que a sociedade de consumo €, essencialmente, aquela que busca
satisfazer os interesses dos individuos, que ao longo de séculos validaram o modelo

social da vida para o consumo.

A quebra desse modelo ou sua adaptagdo como ja ocorre em diversas frentes
hoje serd necessariamente amparada nas capacidades do mercado produtivo, na
nova tentativa de seducdo dos consumidores para que o modelo pretendido seja
adotado e o resultado final sera indubitavelmente reflexo do equilibrio entre os
interesses dos envolvidos. Do contrario, se houver interesse na imposi¢cao de um
interesse sobre o0 outro, o resultado sera o da ruptura do préprio sistema, pois este

nao terd nenhuma sustentacao.

Dai a compreensado ja antecipada na introducdo desse trabalho de que a
harmonizacao entre os interesses dos participes do mercado e da ordem econémica
constitucional que sera tratada adiante sdo mera decorréncia logica do histérico
dessa sociedade de consumo e a previsao constitucional (art. 170) e legal (art. 4, 1,
do CDC) sao regras de harmonizacdo necessarias para a sobrevivéncia do proprio

sistema.

N&o obstante o detalhamento do desenvolvimento da sociedade de consumo
a induzir nas conclusGes prévias expostas acima, passa-se no tépico seguinte a
demonstrar de que forma esse desenvolvimento refletiu na sociedade brasileira e
quais foram as consequéncias para desenvolvimento da estrutura legal de defesa do
consumidor hoje existente e que da amparo justamente ao modelo de equilibrio e

harmonizacéo tratado neste estudo.

1.1.3. Sociedade de consumo brasileira e o surgimento do Codigo de Defesa

do Consumidor no Brasil

Apesar do nascimento e desenvolvimento da sociedade de consumo terem se
dado na Europa enquanto o Brasil vivia resquicios de sua era colonial, os reflexos
desse modelo logo se verificaram em nossa sociedade, especialmente
considerando-se o rapido processo de industrializacdo do Brasil e a crescente

urbanizacao verificada no inicio do Século XX.
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E exatamente em decorréncia dessa urbanizacio que a analise da sociedade
de consumo nacional somente ganhou relevancia no Brasil ha segunda metade do
século XX, guando politicas desenvolvimentistas passaram a ser tratadas como
prioridade pelo Estado e a sociedade se viu diante da necessidade de regulamentar
a atuacao do mercado no pais.

Apesar de algumas semelhancas sociais com os paises tratados no Capitulo
anterior (essencialmente Franca, Inglaterra e Estados Unidos), especificamente em
relacdo ao fato de haver uma grande massa da populacdo essencialmente rural e
onde a classe entdo dominante passou a apresentar os habitos de consumo no
primeiro momento, a grande diferenca € que, enquanto na sociedade europeia dos
Séculos XVII e XVIII se estava diante do surgimento de um novo modelo de
sociedade, o Brasil experimentou justamente os efeitos de um modelo que ja vinha

se consolidando.

N&o somente a Revolugéo Industrial e a massificagéo da produc¢do eram uma
realidade, mas também os métodos produtivos, de distribuicdo e armazenagem nao
eram mais rudimentares como entdo e permitiam o consumo em massa com maior
qualidade e organizacdo. A sociedade brasileira, portanto, vivenciou em curto
periodo de tempo o reflexo de um sistema que se organizou ao longo de dois
séculos, tendo desenvolvido somente algumas peculiaridades inerentes a sua

estrutura social.

Assim, tratar da origem da concepcdo de consumidor e das legislacdes que
amparam esta figura juridica no Brasil é um passo fundamental para compreender a
necessidade de existéncia de um sistema harmonico, tal qual o preconizado pela

nossa ordem econémica constitucional e conforme positivado em nosso CDC.

No Brasil, até 1940 a populacdo brasileira era predominantemente rural
quando atingia, até entdo, 70% da populacdo nos campos, segundo dados do IBGE.
Logo, se havia predominancia da sociedade rural, ndo havia o efetivo

desenvolvimento de uma sociedade de consumo, 0 que afastava a necessidade do
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reconhecimento do cidaddo-consumidor, como individuo a ter seus direitos tutelados

pelo sistema legal entéo vigente.

Assim, o ordenamento tinha por objetivo a mera regulamentacdo da
sociedade e a prépria estruturacdo do Estado e dos Servigos Publicos. Somente em
meados da década de 50 o processo de industrializacdo se intensificou e a
sociedade brasileira viu os reflexos do padrdao de consumo e estruturacdo da
sociedade de consumo na Europa e Estados Unidos da Ameérica, que tinha na
politica capitalista um forte modelo de inspiracdo aos paises em desenvolvimento. A
vinda de fornecedores ao pais em busca de novas frentes de “seduc¢ao” iniciou o
processo de estabilizacdo da sociedade de consumo no pais, com o agravante de

ocorrer em um pais com graves caréncias sociais.

Concluséo que se obtém nesse ponto € que o desenvolvimento da sociedade
de consumo no Brasil decorreu mais da transferéncia de valores sociais do que da
prépria construcdo da relacdo fornecedor e consumidor surgida nos séculos XVII a
XIX na Europa. No Brasil as relagbes de consumo ja surgem como fator cultural
inerente ao desenvolvimento do pais e o grande passo social a ensejar na incluséo
do Pais nesse modelo ja vigente no restante do mundo ocidental entdo desenvolvido
era a aceleracdo do processo de industrializacdo e, consequentemente, de

urbanizacao do Brasil.

MARCELO GOMES SODRE? afirma que “tudo isto ocorreu dentro de um
sistema capitalista que tende a aumentar as desigualdades sociais com o passar dos
tempos”, sendo “neste contexto que surge um movimento social com o objetivo de
proteger os consumidores e o direito vai ser um dos instrumentos utilizados para

este fim”.

Em seu livro A Construgcéo do Direito do Consumidor: Um Estudo sobre
as Origens das Leis Principiologicas de Defesa do Consumidor SODRE trata

com precisao desse processo de crescimento populacional associado a urbanizacao

2 A Construcdo do Direito do Consumidor: Um Estudo sobre as Origens das Leis Principiolégicas de
Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 21.
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nos paises de terceiro mundo a culminar no “nascimento do movimento de defesa do
consumidor” (SODRE, 2009. p. 22).

Note-se que o consumidor, figura nova na sociedade brasileira, nasce
claramente como parte mais fragil na relagdo de consumo, pois 0 molde formado nos
paises precursores do capitalismo veio pronto e sem qualquer possibilidade de
adaptacdo a realidade brasileira. Assim, se as relacbes de consumo careciam de
disciplina, no Brasil as proprias atividades comercial e industrial exigiam mudancas
radicais na legislacdo, uma vez que os dispositivos legais existentes entdo eram

frageis e obsoletos aos conflitos da época.

Por esta razao, mostrou-se essencial o aprimoramento das leis e a criacao de
sistemas minimamente coerentes, com tipos penais muito mais especificos. O poés-
guerra, ao final da década de 40 e inicio da década de 50 inundaram o mercado
mundial de novas técnicas de producdo, armazenagem e distribuicdo que ampliaram
sobremaneira 0 acesso ao consumo em escala. E é justamente essa mudanca que

gera a obrigatoriedade de uma eficaz regulamentacéo:

“A histéria do direito do consumidor esta associada diretamente ao surgimento dos
mercados de consumo de massa, especialmente apés a Segunda Guerra Mundial,
periodo em que houve uma expansao no consumo de bens durdveis jamais vista na
histéria do capitalismo. Especialmente neste periodo viu-se desenvolver de maneira
bastante generalizada entre as economias capitalistas mundiais a ‘Sociedade de
Consumo’ nos padrbes pioneiramente estabelecidos nos Estados Unidos e
rapidamente acompanhada pelas demais economias capitalistas avancadas. E
proprio, pois, afirmar que a atividade de consumo de massa comp8e o ambiente no
interior do qual ira se desenvolver o direito do consumidor” (MACEDO Jr. Ronaldo
Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. S&o Paulo, Max Limonad,
1998).

E foi exatamente a partir dai, pés Segunda Guerra, que as constituicoes e
demais legislacdo passaram a se preocupar com a figura do consumidor e
necessidade de sua tutela. Assim, levando-se em conta a redemocratizagcao do
Brasil e todos os aspectos historicos e sociais da época, em 1946 foi promulgada a
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, sendo que uma das principais novidades
foi a atribuigdo da Uniao para legislar sobre “produgéo e consumo” (artigo 5°, XV, c).
O raciocinio que se extrai desta determinagcdo legal é a consciéncia do legislador

guanto a necessidade de legislar sobre producéo e consumo.
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Nos anos seguintes, algumas leis foram criadas em decorréncia do
crescimento da Industria Farmacéutica, dentre elas o Decreto n° 20.397/46, que
regulamentou a atividade e foram criadas a Lei 1.283/50, que tornou obrigatoéria a
inspecdo de produtos de origem animal, a Lei 1920/53, que criou 0 Ministério da
Saude e a Lei 2312/50, que foi um marco na protecdo e saude do consumidor,
criando a Vigilancia Sanitaria (SODRE, 2007. P. 107-108).

Para NEWTON DE LUCCA (2008, p. 47) séo trés as fases de evolugcao da

protecdo do consumidor, sendo que:

“Na primeira delas, ocorrida apds a 22 Grande Guerra, de carater incipiente, na qual
ainda néo se distinguiam os interesses dos fornecedores e consumidores, havendo
apenas uma preocupacdo com o prec¢o, a informacéo e a rotulagdo adequada dos
produtos”.

No inicio da década de 60, ocorreu uma mudanca no tipo de producéo
legislativa em defesa do consumidor, quando o enfoque penal perdeu forca e deu
lugar a legislacdo administrativa (SODRE, 2007. p. 110), pois a produc&o industrial,
como ja afirmado, crescera assustadoramente e passou a exigir uma maior
intervencdo do Estado na economia. Com isso, 0 aparato legislativo voltou-se a
regulamentacdo administrativa das atividades e imposicdo de sancgdes
administrativas aqueles que ndo se adequassem ao modelo produtivo proposta pelo
Estado. Impossivel dissociar essa nova fase do momento desenvolvimentista

nacional, majorado pelos governos militares.

Em outras palavras, deixou-se de lado a puni¢cdo penal para olvidar esforgos
na fiscalizagao (“poder de policia”), que € uma forma do Estado intervir no dominio
econbmico. Para tanto, foram criados alguns “Sistemas Nacionais” que
posteriormente teriam relacdo com o tema do consumidor, quais sejam: Sistema
Nacional de Saude, “Sistema Nacional da Livre Concorréncia” e “Sistema Nacional
de Metrologia”, dentre outros (SODRE, 2007. p. 111).

A criagdo dos sistemas era um prenuncio do carater de gestao e prestacional

que o Estado viria a assumir algumas décadas depois, como se demonstrara abaixo
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no Capitulo seguinte sobre o intervencionismo estatal e o dever de criagdo e
implementagdo de Politicas Puablicas, ndo somente visando a efetivacdo do
garantismo aos direitos individuais, mas também como instrumento de intervencao

direta do Estado sobre o dominio econémico.

O mercado de consumo nacional, nesse momento, apresentava absoluto
descontrole em relacdo a seguranca de produtos, limitacdes publicitarias, controle de
crédito, praticas comerciais e dirigismo contratual. Apesar de um aparente
intervencionismo estatal na ordem econdmica a realidade vigente era de absoluto

liberalismo e confianga sobre os fornecedores existentes.

Importante notar que apesar da crescente influéncia do modelo de consumo
americano no pais, o Brasil ainda detinha niveis de pobreza extrema e grande parte
da populacdo sequer estava inserida no mercado de consumo. Ao contrario do
processo observado nos paises de cultura capitalista desenvolvida o processo de
urbanizacdo nao foi acompanhado da necessaria insercdo dos individuos no
mercado de consumo. O crescimento populacional das metropoles brasileiras
ocorreu de maneira extremamente desordenada agravando ainda mais o cenario de

desigualdade social e pobreza.

Portanto, apesar de urbana, a sociedade de consumo brasileira ndo tinha toda
a sua populacédo inserida nesse contexto, sendo que o mote de vida dessa camada
era justamente a possibilidade de insercdo no mundo de sonho retratado por
WILLIAMS (MCCRACKEN, 2003, p. 21) e descrito por LIPOVETSKY como sendo a

fase do desejo e da abundancia.

Se no desenvolvimento da sociedade de consumo a fase do desejo surgiu e
tomou corpo com um consumidor bem remunerado e com condi¢des financeiras de
dar azo aos seus anseios, no Brasil esse momento se deu com grande parte da
populacdo sem qualquer condicdo de integrar tal mercado. A situagcéao € critica se
observarmos uma producdo publicitaria fortemente amparada nas técnicas
desenvolvidas pelos produtores e divulgada a um publico sem condi¢ges de atendé-

la.
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Esse cenério, alimentado ao longo das décadas de 50 a 70 resultou em um
cadtico cenario no mercado de consumo nacional, que exatamente na década de 70
observava consumidores superendividados, produtos com qualidade inaceitavel,
producdo publicitaria absolutamente desregulada e atuacdo dos fornecedores que
privilegiava visivelmente a exploragdo dos consumidores sem qualquer
responsabilidade social. Nado havia qualquer compromisso desses fornecedores com
a formacéo de uma sociedade de consumo estruturada como a existente nos demais
paises desenvolvidos, e isso distinguia de maneira clara as estruturas existentes no
Brasil, nos paises em desenvolvimento e nos paises de economia capitalista

consolidada.

E possivel afirmar, portanto, que desde a década de 50 até o presente
momento o mercado brasileiro tem seus consumidores vivenciando as trés fases do
desenvolvimento da sociedade de consumo descritas por LIPOVETSKY, com clara
pretensdo do mercado em agir dessa forma para dar vazao aos desejos reprimidos

por décadas por uma populacao carente de atencéo e incluséo.

Pois bem, retomando ao desenvolvimento da legislagdo consumerista, é a
partir da década de 60, essencialmente com o surgimento da inflacdo, que a
legislacao referente a “intervencdo no dominio econdmico” ganhou forga, mediante a
criacdo da SUNAB - Superintendéncia nacional de Abastecimento, que visava
assegurar a necessidade de “livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo

do povo”.

Ainda nessa seara, a livre concorréncia ganhou atencdo mediante a criacao
do CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, 6rgdo responsavel pelo
controle da concorréncia (Lei 4.137/62), enquanto no tocante ao tema de pesos e
medidas (Metrologia legal), foi estruturado, em 1967, o Sistema Nacional de
Metrologia, que permanece até hoje e engloba o Conmetro e Inmetro, responsaveis
pela criagdo de normas e fiscalizagao, tendo sido, somente em 2009, como se vera

adiante, integrado ao SNDC.

Portanto, observa-se que foram mais de trés décadas sem uma expressiva

producdo legislativa ou atencdo governamental para equilibrar o mercado de
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consumo. Ora, se o0 desenvolvimento da sociedade de consumo nos paises que
ampararam seu surgimento se deu com certo equilibrio de forgas e com a tomada de
decisbes conscientes dos individuos sobre sua submissdo aos impérios dos

fornecedores, no Brasil isso ndo ocorreu sequer remotamente.

Além da brevidade da transformacdo da sociedade brasileira de uma
sociedade essencialmente rural para uma sociedade de consumo, ndo se pode
esquecer que a inclusdo da populacdo no mercado de consumo brasileiro ndo se

consolidou até o presente momento — segunda década do século XXI.

Portanto, se ha uma concluséo firme de que o desenvolvimento da sociedade
de consumo se deu de maneira firme no que tange o equilibrio entre fornecedores e
consumidores, que conseguiram harmonizar seus anseios ao longo dos Séculos em
que isso ocorreu, esse pensamento é absolutamente inaplicavel ao cenério
brasileiro, em que houve uma desequilibrada e voraz tomada da ordem econémica
pelos grandes grupos econdmicos, que tiveram sua atuacdo amparada pelos
mesmos ideais colonialistas dos séculos XV e XVI. Ao descrever o que, para ele,
seria a segunda fase da evolugdo do direito do consumidor no Brasil, DE LUCCA
(2008. p. 48) aponta o0 menoscabo com que os consumidores eram tratados pelas

grandes corporacées.

O objetivo da atuacéo de grande parte das empresas nacionais e estrangeiras
no Brasil ao longo das décadas de 50 a 90 foi assegurar a exploracdo desse
mercado de forma a esgota-lo, e ndo estrutura-lo. Nao havia compromisso com o
Brasil e o desenvolvimento sustentavel de seu mercado, e isso fundamentalmente
pela inexisténcia de um mercado real de massa, de um grande potencial de

consumo e de uma economia estruturada.

Portanto, falar-se em real e sustentavel desenvolvimento de sociedade de
consumo no Brasil ndo era possivel até meados da década de 80, pois a aspiracao
ao consumo e a perspectiva de instituicdo de um ciclo de desenvolvimento individual
ininterrupto aos individuos era restrito a uma pequena parte da populagéo, impondo-

se ao restante dela uma logica de exploracdo absolutamente dissociada da l6gica da
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sociedade de consumo descrita por LIPOVETSKY, MCCRACKEN, BAUDRILLARD,

dentre os demais autores citados no capitulo anterior.

Esse ciclo se interrompe em meados da década de 80 até o inicio da década
de 90, quando o ordenamento juridico, formado com base na Constituicdo Federal
aprovada em 1988, permite a necessdria guinada para efetivacdo dos direitos
individuais dos cidadaos, criando-se a perspectiva de consolidacdo de uma

adequada sociedade de consumo no Brasil.

Ao longo de quatro décadas de prioridade ao crescimento do pais e controle
sobre a ordem econdmica, o pais ingressou ha década de oitenta sofrendo grave
desamparo social e ndo se enxergava que o desequilibrio crescente nas relacées de
consumo poderia gerar um colapso prejudicial para o préprio mercado e aos
fornecedores. Isso porque os héabitos e os costumes dos paises ocidentais foram
macicamente influenciados pelas leis do mercado, resultando na estruturacao de um
consumidor passivo e inerte. Essa inércia se sobressaiu em Estados em
desenvolvimento como € caso do Brasil, que ndo adequou seu ordenamento juridico
ao necessario equilibrio dessas regras de mercado com o0s interesses dos

individuos.

E exatamente em funcdo do exposto nos paragrafos anteriores que se
afirmou no inicio deste trabalho que as consolidacdes sociais e legais ocorridas ao
final da década de 80 permitiram a consolidacdo do Brasil como um Estado
Democratico de Direito, pois até entdo a sociedade nado via refletida em seu
ordenamento juridico e na atuacdo do Estado a sua pretensdo de estruturacéo

social.

Era necessaria a ruptura dos modelos politico, econdmico e social existentes
para que a atuacéo do Estado se efetivasse para a realidade ent&o vigente, e foi, ao

menos em parte, iSSO 0 que ocorreu.

O movimento de defesa do consumidor no Brasil teve influéncia diretamente
das conquistas obtidas no ambito internacional. A Comissao de Direitos Humanos da

ONU realizada em Genebra em 1973 reconheceu por meio da Resolucédo 3.150 os
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direitos do consumidor como fundamentais e reafirmou o direito do consumidor como
direito humano de nova geracao, direito social econdmico, amparando de maneira

eficaz e adequada a igualdade material perante os fornecedores.

A Assembléia Geral da ONU, na mesma esteira, editou a resolugdo n°® 39/248
de 10/04/1985 que trata da protecdo ao consumidor, e positiva o principio da
vulnerabilidade, ponto essencial para o desenvolvimento da legislacdo de direito do

consumidor nos paises em desenvolvimento como o Brasil.

A importancia da atuacdo da ONU nessa frente em paises em
desenvolvimento é maior, pois 0s sistemas legais de paises desenvolvidos néo
prescindiam de uma legislacdo especial para assegurar a igualdade material do
consumidor frente aos fornecedores. Sistemas legais como o germanico, o francés e
0 anglo-saxdo ja privilegiavam, desde o surgimento de suas legislagbes civis, 0
equilibrio de relacbes e a prevaléncia do equilibrio da ordem econbémica sobre os

interesses individuais e até mesmo alguns coletivos.

A boa-fé objetiva, trazida ao ordenamento juridico patrio somente na década
de 90 ja era a base legal, por exemplo, do BGB Alemao (1900) e do Cddigo Italiano
(1942). Assim, ndo obstante o crescimento e consolidacdo da sociedade de
consumo nesses paises tenha se dado de maneira equilibrada e diante de boas
condicdes econbmicas e sociais, o ordenamento juridico era estruturado para

suportar essa mudanca no paradigma social e econémico.

ALVARO VILLACA DE AZEVEDO?# afirma que o principio da boa-fé
“assegura o acolhimento do que é licito e a repulsa ao ilicito”, reforcando que os
sistemas legais fundados na boa-fé objetiva tencionam a acdo dos tutelados a
agirem de acordo com a Lei, gerando maior equilibrio e seguranca juridica nas
relacbes. Portanto, enquanto o0s paises desenvolvidos estruturavam suas
sociedades em um sistema legal que privilegiava o equilibrio entre os setores da

economia e seus proprios cidadaos, o Brasil caminhava para um perigoso caminho

?! Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2002, p. 26.
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de protecdo a setores de dominacdo econdmica, o que fortaleceu a origem de
colénia do pais e reforcou a desigualdade social.

No Brasil, como visto, a estrutura era infima e a sociedade extremamente
fragil, de forma que as diretrizes da ONU constituiam um modelo eficaz de protegéo
e ditava de maneira clara quais areas prescindiam de atuacdo dos Estados para
assegurar protecdo ao consumidor, dentre as quais se destacam: (i) protecdo diante
de riscos para sua saude e seguranca, (ii) promocdo e protecdo dos interesses
econdmicos, (i) acesso a informacdo adequada e correta, (iv) educagdo do
consumidor, (v) assegurar a reparacdo de danos, (vi) liberdade associacdo para

formacéo de organizacbes de consumidores.

Essencialmente se observa um desmembramento dos direitos ja defendidos
por Kennedy em seu discurso de 62, mas efetivamente constituia-se, nesse
momento, uma base material para efetivar o direito dos consumidores lesados por
sistemas juridicos ineficazes. As diretrizes forneceram fundamental subsidio aqueles
paises em desenvolvimento ajudando-os a estruturar suas politicas de protecdo ao

consumidor.

No Brasil, em paralelo ao movimento internacional, 6rgaos publicos estaduais
— dentre eles 0 PROCON, em 1976 — e municipais, foram criados para permitir a
tutela desse grupo que se aproximava do colapso. Esse movimento, contudo, se deu
sem qualquer coordenacdo no ambito nacional, com esses 6rgdos atuando de forma
bastante precaria e sem qualquer respaldo pratico governamental. Embora isso
demonstrasse um avanco, ainda estava muito longe do ideal, pois faltavam

instrumentos legislativos para garantir a eficacia destas entidades.

De qualquer forma, a criagdo dos PROCONSs facilitou a reunido de
pensadores do direito do consumidor e operadores do direito que ja vinham se
ocupando com a criacdo de uma legislacdo protetiva aos consumidores em
contraposicao a legislacéo civil que refletiu na marginalizacdo desse representativo
grupo social. Assim, ja no ano de 1985, sob influéncia desses pensadores, duas

legislagbes inovadoras foram criadas, dando inicio a uma nova etapa: a Lei
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7.347/85, que regula as acdes civis publicas e o Decreto 91.469/85, que criou o
CNDC - Conselho Nacional de Defesa do Consumidor.

A Lei 7.347/85, alias, ao disciplinar os danos causados ao meio ambiente e
aos consumidores, dentre outros, admitiu, pela primeira vez, a existéncia dos direitos
difusos, permitindo que grupos organizados tivessem a possibilidade de intervir
judicialmente nas questdes coletivas, o que gerou a imediata criacdo de grupos de

consumidores em busca da tutela de seus interesses.

Enquanto isso, o Decreto 71.469/85, que criou o Conselho Nacional de
Defesa do Consumidor, instituiu um dos 6rgdos de maior importancia no cenario
nacional. De forma inédita, o governo federal possibilitou que fosse formulada (mas
ndo implementou) uma politica nacional de defesa do consumidor, agrupando, num

anico espaco, os fornecedores, consumidores e 6rgaos publicos.

Para se ter uma ideia da importancia deste 6rgdo, basta verificar que foi
através dele que nasceu a proposta legislativa que criou, anos mais tarde, o Cédigo
de Defesa do Consumidor. Dai infere-se que as leis surgidas neste interregno
representam o espirito legislativo da assembléia constituinte, que disciplinou no
artigo 3, |, da Constituicdo Federal que um dos objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil é “a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Eros Roberto Grau, em sua obra que enfrenta a Ordem Econdmica de acordo
com a Constituicdo, trata com precisdo dos propdsitos apresentados pela nova

Constituicao:

sociedade livre é sociedade sob o primado da liberdade, em todas as suas
manifestacdes e ndo apenas enquanto liberdade formal, mas sobretudo, como
liberdade real. Liberdade da qual, neste sentido, consignando no art. 3°, I, é
titular — ou co-titular, a0 menos, paralelamente ao individuo — a sociedade.
Sociedade justa é aquela, na direcdo do que aponta o texto constitucional, que
realiza justica social (...). Solidaria, a sociedade que néo inimiza os homens entre
si, que se realiza no retorno, tanto quanto historicamente vidvel, a Geselschaft —
a energia que vem da densidade populacional fraternizando e ndo afastando os
homens uns dos outros.

Constituicdo dirigente que é, a de 1988 reclama — e ndo apenas autoriza —
interpretacdo dindmica. Volta-se a transformacgdo da sociedade, transformacéo
gue sera promovida na medida em que se reconheca, no art. 3° - e isso se
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impde —, fundamento a reivindicagéo, pela sociedade, de direito a realizacdo de
politicas pulblicas. Politicas publicas que, objeto de reivindicacdo
constitucionalmente legitimada, hdo de importar o fornecimento de prestacfes
positivas a sociedade. (GRAU, 2008: p. 216).

O doutrinador estabelece a relacao direta entre a Constituicdo e a necessidade da
populacdo, carente de tutela pelos seus direitos sociais, de instrumentos que
viabilizassem o reequilibrio social ja ha muito tempo perdido. Portanto, € exatamente
com base no principio estabelecido no artigo 3° que se extrai a necessidade da
criagdo de politicas publicas que devolvessem a populacdo o equilibrio social e a
tutela de seus interesses de forma efetiva.

E interessante notar a correlacio dessa alteracdo constitucional com o
desenvolvimento da sociedade de consumo descrito no tépico anterior. Enquanto o
apice da sociedade de consumo consagrava o individuo a despeito da sociedade e o
intervencionismo estatal era clamado para assegurar direitos individuais, a situacao
de desequilibrio e descontrole existente no Brasil, que ndo observou efetiva
instauracdo dessa sociedade de consumo, clamava justamente para a instituicdo de

prestacdes positivas a sociedade.

Nesse ambito, o reconhecimento do direito do consumidor seguiu um caminho
diverso, em parte, do desenvolvimento dessa disciplina nos paises desenvolvidos.
Se |4 o direito do consumidor visava assegurar os direitos dos individuos de realizar
o consumo da forma que melhor |hes aprouvesse, aqui o direito do consumidor
surgia como uma ferramenta de garantia ao direito dos cidaddos. Até mesmo em
decorréncia da desigualdade social e combate a pobreza, mais do que assegurar 0s
direitos do consumidor, a Constituicdo visa assegurar o direito a todos serem

consumidores.

A previsdo constitucional de regulamentacdo e tutela aos direitos do
consumidor seguiu, entédo, a sua propria génese, pois hasceu com a pretensao de
dar azo as necessidades sociais e fornecer prestacbes positivas a sociedade,
novamente fazendo uso das palavras de Eros Grau. Assim, entender os ambitos

politico, social e econbmico do momento em que a Constituicdo Federal foi aprovada
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€ essencial para situar e compreender o efetivo nascimento do direito do consumidor

no Brasil.

Parte dessa compreenséo perpassa a pratica, pelo Estado brasileiro, de um
ato profundamente contraditério no mesmo momento em que o CDC entraria em
vigor: extinguiu o CNDC — Conselho Nacional de Defesa do Consumidor por meio do
artigo 27 da Lei 8.028/90, momento em que, nas palavras de SODRE (2007: p. 129)
‘0 espaco publico que garantia voz aos diversos atores do Sistema foi fechado,
fazendo com que as politicas fossem tracadas a portas fechadas, sem qualquer tipo

de controle social’”.

O CNDC deu lugar ao Departamento Nacional de Defesa do Consumidor,
orgao subordinado ao Ministério da Justica, posteriormente denominado de DPDC —
Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor que por anos assumiu o papel
de centralizador das acbes do SNDC e que enfrentou dificuldades e absoluto

desamparo politico ao longo ao menos dos primeiros 20 anos de vigéncia do CDC.

Hoje o papel é exercido pela Secretaria Nacional do Consumidor — Senacon,
também subordinada ao Ministério da Justica e criada pelo Decreto 7.738/2012, a
guem cabe cumprir as atribuicdes previstas no art. 106 do CDC e no art. 3° do
Decreto n° 2.181/97. Conforme se detalhara no Topico oportuno, a atuacdo da
Secretaria cinge-se ao planejamento, elaboracdo, coordenacdo e execucdo da
Politica Nacional das Relacbes de Consumo, tendo como um de seus objetivos

justamente promover a harmonizacgao nas relacdes de consumo.

Assim, ainda que os 6rgdos competentes ao longo das décadas anteriores
tivessem atribuicbes semelhantes, podera se observar adiante que somente agora,
com leis efetivas e previsbes claras sobre a efetivacdo da Politica Nacional de
Protecdo e Defesa do Consumidor, que o assunto ganhou a devida atencao

governamental.

Dai a conclusdo de que o desenvolvimento da sociedade de consumo no
Brasil se deu em total descompasso com 0 desenvolvimento de seu ordenamento

juridico, que privilegiou por décadas um insustentavel desenvolvimento econémico
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do pais sem dar atencdo aos direitos individuais e coletivos e sem compreender a

protecdo do direito do consumidor na ordem econdmica.

Esses fatores associados a uma atuacao politica que favoreceu a corrupcao e
o crescimento da desigualdade social, levaram a uma década de 80 que refletia um
Estado falido em termos ideol6gicos e sem amparo da populagdo, que foi as ruas
exigir a retomada do regime democratico e uma atuacdo enérgica visando a
efetividade dos direitos individuais, que fundados na dignidade da pessoa humana

passaram a receber atencéo especial do Estado.

E vale notar que o surgimento da ideia de sociedade de consumo
desenvolvida e de protecdo desse consumidor integrado ao mercado € diferente em
Estados desenvolvidos, onde a premissa inicial visava garantir aos individuos ao
menos participarem das relagbes de consumo, ainda que iSSO ocorresse sem
assegurar o0 seu exercicio dentro de requisitos pré-definidos, e Estados
subdesenvolvidos, onde a exploracdo € a tbnica da relacdo entre consumidores e
fornecedores e a efetivagdo dos direitos individuais se liga intrinsecamente a

necessaria protecdo dos consumidores.

Ao manter grande parte de sua populacdo as margens do mercado de
consumo o Estado brasileiro permitiu justamente um desequilibrio extremo. Grande
parte da situacdo extrema de crise sofrida no Brasil na relagdo consumidor —
fornecedor decorre da permissividade governamental e dos proprios fornecedores e

fornecer produtos e servicos aqueles que nao tinham condicdes de deté-los.

Isso gera uma incémoda situacdo, que sera tratada oportunamente, em que
0s servi¢cos sdo oferecidos a precos infimos sem qualidade, que produtos de baixa
gualidade sdo colocados a venda no mercado indiscriminadamente, oferecimento de
crédito sem critérios ou responsabilidade social, tudo a resultar em infindaveis
reclamacdes, no superendividamento de grande parcela do mercado, no
crescimento desenfreado e desregulado de demandas judiciais questionando as
praticas comerciais e em uma pratica de marketing completamente dissociada da
boa-fé comercial e dos principios éticos que deveriam reger a relagdo fornecedor —

consumidor.
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Desta forma, se paralelamente o conceito de individuo se fundiu com o de
consumidor e se a felicidade desse individuo esta intrinsecamente ligada ao seu
direito de consumir e sonhar com a satisfacdo de suas ambicdes, a dignidade da
pessoa humana torna-se elemento essencial para definir esse direito do consumidor
e, especialmente, como deve se dar a harmonizagdo das relacdes entre os dois

agentes do mercado.

A protecédo da dignidade da pessoa humana, assegurada como fundamento
do Estado e como principio da Ordem Econbmica, deve ser compreendida, portanto,
em relacdo ao seu alcance, a sua influéncia na efetivacdo dos direitos dos
consumidores e a sua aplicacdo diante de suas distintas facetas, tudo conforme

explorado no topico seguinte.

1.2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO CONSUMIDOR

A Constituicdo Federal prevé expressamente a dignidade da pessoa humana
como fundamento — art. 1°, Ill — da Republica Federativa do Brasil, ou seja, é
caracteristica da RepuUblica a protecdo a dignidade humana. E apontada, ainda,
como a finalidade central da ordem econdmica instituida pelo artigo 170 da Carta
Cidada, o que significa que a atuacdo do Estado como interventor no dominio
econdbmico deve sempre buscar, em Ultima analise, a sua protecdo. Por fim, é
apontada como principio — art. 226, 87° — da entidade familiar, aqui entendido como

norma mandamental.

A principal davida que remanesce, contudo, refere-se ao alcance desse
instituto e sobre o risco de sua transformagdo em um principio que abarca diversos
direitos e garantias a ponto de ter o seu contetdo esvaziado. Acerca do seu alcance,
vale notar que ora apresenta um viés implementador de politicas sociais e ora
apresenta viés garantidor de direitos individuais, de forma que nunca se deve
invocar tal principio afastando-se a pertinéncia de seu reconhecimento como base

das Constituicbes pos Segunda Guerra.
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Isso quer dizer que antes mesmo das discussfes acerca da conceituacao da
dignidade da pessoa humana, deve-se compreender o contexto (dai falar-se em
pertinéncia) em que tal principio passou a fundar os ordenamentos juridicos e

entender o alcance de seu conteudo (dai a distingéo do viés de sua aplicacao).

A dignidade da pessoa humana ganhou a sua formulacao classica por KANT
(2002), que defendia que as pessoas deveriam ser tratadas como um fim em si
mesmas, e ndo como um meio (objeto), de forma que tudo aquilo que nao se puder
precificar ser4 decorrente do reconhecimento de que aquilo é dotado de uma

dignidade a ser protegida.

Para SARLET (2001. p. 60):

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos.

Assim, como se vera, se a finalidade da ordem econémica é assegurar a
todos existéncia digna, os principios sobre os quais tal ordem se funda deverédo ser
norteados por essa finalidade, o que € reconhecido no Cdédigo de Defesa do
Consumidor em seu artigo 4°. Nesse ambito, se estabelece na parte principiolégica
do codex que € objetivo da Politica Nacional das Relacdes de Consumo, dentre

outros, o respeito a dignidade desse consumidor.

Assim, toda e qualquer atividade econdmica devera primar pela garantia de
condicdes minimas existenciais a todos os envolvidos, sendo que no admbito do
Cddigo de Defesa do Consumidor tais condi¢cdes minimas envolverdo a garantia de
insercdo dos individuos no mercado de consumo de maneira equilibrada e de

acordo com os principios consagrados no CDC.
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A garantia de PARTICIPAGAO parte da premissa de que, em uma sociedade de
consumo, torna-se mais relevante ao individuo ter o seu reconhecimento como
consumidor em face ao seu reconhecimento como cidaddo. Assim, mais vale que
possa consumir do que ter voz ativa na sociedade. Até porque, como bem se sabe, a

subsisténcia de um individuo hoje € intimamente ligada & sua capacidade de

consumir.

O passo seguinte a efetivacao da participacdo do consumidor no mercado e
agora a analise nao se restringe a previsao existente no artigo 170 da Constitui¢ao,
mas sim no sistema infraconstitucional — e aqui se observa o carater efetivador do
principio — € assegurar aos consumidores o direito de assumirem um papel ativo e
decisério nas relagcdes de consumo. E traca-se, entdo, um paralelo ao imperativo
ético de Kant (2002), pois se trata, aqui, de garantir que o consumidor serd agente

nas relagdes e ndo mero objeto.

Dai novamente a relevancia de compreensao do alcance do instituto até para
que se permita a efetivacdo do direito almejado. Deve-se buscar uma dignidade
Unica aos consumidores assim reconhecidos ou devem-se reconhecer as diferentes
dignidades de cada um deles e buscar o equilibrio entre elas? Deve-se buscar a
concretizacdo da dignidade de cada individuo, ou interpretd-la como nucleo

fundamental de direitos humanos?

Conforme se observard nos topicos seguintes, e segundo a licdo de
CANOTILHO e VITAL MOREIRA (1984, p. 183), a dignidade da pessoa humana
“fundamenta e confere unidade aos direitos fundamentais — direitos individuais e
direitos sociais e econbmicos — mas também a organizacdo econémica”, sistema
este validado pela nossa constituicdo ao consagrar a dignidade como fundamento
do Estado (permitindo a valoragdo dos demais institutos e principios com base nela)

e apontando-a como norma-objetivo (GRAU, 2008: p. 212).

1.2.1. As duas faces da dignidade da pessoa humana:

Ao apontar a protecdo da dignidade da pessoa humana como principio

inviolavel, norte de acé&o do poder publico e direito (mas também dever) de todos os
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cidadaos a Constituicao positivou o anseio mundial de constru¢édo de uma sociedade

fundada no respeito a individualidade do ser humano e na necessidade de

convivéncia pacifica entre os povos e as nacdes mundiais®.

Assim, se em 1789 a Assembléia Nacional Constituinte da Franca aprovou a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo — DDHC (Déclaration des Droits
de I'Homme et du Citoyen) prevendo que “todos os cidad&os sao iguais a seus olhos
e igualmente admissiveis a todas as dignidades”, limitando o préprio alcance
valorativo do termo dignidade, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
adotada e proclamada pela resolucdo 217 A (lll) da Assembléia Geral das Nacdes
Unidas de 10 de dezembro de 1948 adotou como valor norteador de todas as
demais previsdes o reconhecimento “da dignidade inerente a todos os membros da

familia humana”.

Isso significa que no século XVIII, quando foi aprovada a DDHC e justamente
gquando a sociedade obteve o0 reconhecimento perante o Estado dos chamados
direitos de primeira dimenséo — essencialmente os direitos individuais a liberdade e
a propriedade —, a dignidade da pessoa humana era tratada como conceito
filosofico, sem valoracdo juridica e sem alcance normativo. A dignidade, naquele
momento, foi encarada como mera qualificadora de atos e direitos, e nhdo como

conceito juridico complexo e principio norteador da sociedade e do Estado.

Conforme se observara adiante, a transicdo do Estado Liberal ao Estado
Interventor exigiu que os direitos de primeira dimensdo fossem definitivamente
assegurados aos individuos, pois, sem isso, a busca pelos direitos de segunda e
terceira dimensbes jamais poderia ser atingido, at¢é mesmo em funcdo da

instabilidade social e desequilibrio que tal acéo geraria.

A necessidade de assegurar os direitos dos individuos antes de se vislumbrar
maiores pretensdes € simples de observar em sociedades com grande desigualdade

social como a brasileira, em que se observa um moderno arcabouco juridico capaz

%2 Vide, nesse sentido, o PreAmbulo da Constitui¢io Federal Alema: “Consciente da sua responsabilidade
perante Deus e 0s homens, movido pela vontade de servir a paz do mundo, como membro com igualdade de
direitos de uma Europa unida, o povo alemé&o, em virtude do seu poder constituinte, outorgou-se a presente Lei
Fundamental”.
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de reprimir abusos contra os direitos individuais e, ao mesmo passo, uma fraca

atuacao social e politica para efetiva-la.

Essa fragil estrutura para implementacéao de Politicas Publicas sera mais bem
explorada no Capitulo seguinte, que tratara da transicdo do Estado Liberal ao
Estado Social e seus reflexos em paises em desenvolvimento como o Brasil, que
mesmo apos a promulgacdo de uma constituicdo dirigente se vé com dificuldades

politicas para adequada promocéao de politicas publicas.

A Constituicdo Federal de 1988 buscou corrigir essa falha e seguiu a mesma
linha das Constituicbes Alema, Portuguesa, Espanhola, dentre outras, que, como
dito acima, passaram a adotar o moderno conceito de dignidade da pessoa humana
como preceito e valor universal que deve nortear toda e qualquer acao do Estado e
dos individuos, de onde se extrai a protecdo a tal dignidade como fundamento da

ordem econdmica a ser instituida.

Assim, de maneira até mesmo contraditéria, o conceito de dignidade da
pessoa humana surgiu com forca justamente quando a sociedade ja clamava pelo
Estado Providéncia, que viria com a proposta de promover a solidariedade entre os
povos, a cidadania e o bem estar social, ideais inspirados, em especial, nas grandes

crises sofridas pelo Estado Moderno.

Para construir uma sélida estrutura normativa que possibilitasse a promocao
dos direitos sociais, foi necessario realizar uma investigacao mais profunda sobre os
fundamentos que amparam os proprios direitos individuais, surgindo, entdo, a
necessidade de elevacdo da dignidade da pessoa humana como valor essencial do
Estado Democratico de Direito.

Dai a importancia de investigar o desenvolvimento filoséfico do conceito de
dignidade da pessoa humana, observar como os Estados absorveram sua evolugéo
ao longo das trés geracdes dos direitos fundamentais, para concluir, ao final, que
hoje o ordenamento juridico delimitou de maneira clara as duas ‘facetas’ da

dignidade humana:
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(i) em sua esséncia trata-se de um principio que visa garantir a todo ser
humano o respeito a sua individualidade e aos seus valores, conforme a
concepcao moderna fundada na licdo de Kant e que norteia a acdo do Estado
de bem estar social, decorrente da visdo atual em que foi promulgada a

Declaragao Universal dos Direitos Humanos; e, ainda,

(if) uma qualificadora de direitos, como forma de atribuir-lhes valor para busca
de sua efetividade, normalmente positivada em forma de regras, decorrente
da visdo classica da dignidade que amparou a redacdo da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéao.

Portanto, enquanto a visdo moderna acerca da dignidade da pessoa humana
permitiu uma tutela individual mais efetiva, at¢é mesmo decorrente da sua
subjetividade, a visdo classica e histérica imp6s a positivacdo desse valor em regras
claras que pretendem dar efetividade ao principio no ambito coletivo, exatamente

como ocorre no Cédigo de Defesa do Consumidor.

1.2.2. O contetdo do conceito de dignidade enquanto finalidade da ordem

econdmica e principio da defesa do consumidor

Vale tracar um breve panorama do desenvolvimento desse conceito e de que
forma tal evolucdo impactou nas duas visbes que hoje sdo atribuidas ao termo

‘dignidade’.

Na antiguidade classica a dignidade era decorrente da posicdo social e
reconhecimento pelos demais cidadaos sobre sua importancia para a sociedade. Na
Grécia e na Roma antiga a dignidade de um individuo ndo era relacionada, portanto,
aos seus atos e valores, mas simplesmente pela sua posi¢cdo social, o que pode ser
observado na crenga popular sobre a existéncia de cargos dotados de ‘maior
dignidade’ que outros, como em uma comparagao entre um homem publico € um
artesdo (SARLET, 2001: p. 63).

A visdo estrita a posicdo social detida passou a ser alterada com o

crescimento do cristianismo, para quem o cristdo € dotado da dignidade atribuida por
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Deus a sua imagem e semelhanca. Essa visdo ocidental determinou, inclusive, o
crescimento do cristianismo e o interesse da populacdo em integrar 0 mesmo grupo
ao qual pertencia o clero e a nobreza, sendo que todos seriam dotados de dignidade

e suas posicoes sociais decorreriam da vontade divina.

Para Thomas Hobbes (HOBBES, 1979: p. 54) o valor atribuido pelo Estado e
pelos demais individuos € preponderante para delimitacdo da dignidade do homem.
Assim, para o filésofo, “o valor de um homem, tal qual o de outras coisas, € 0 seu
preco”. Assim, os valores de um soldado e de um Juiz seriam diferentes num
momento de Guerra e em outro de paz, de forma que o valor ndo € inerente ao
individuo em si mesmo, mas a importancia que o Estado a ele atribui. Até porque,

vale destacar, para Hobbes o Estado é soberano e absoluto (HOBBES, 1979).

Outros contratualistas, como LOCKE (1991) e ROUSSEAU (1997), nao tratam
especificamente da dignidade como Hobbes, mas permitem que se faca um corte
acerca do entendimento de que o valor social € quem define a dignidade para
passar a visdo atualmente vigente de que a dignidade devera ser uma garantia
minima de subsisténcia a ser provida. Isso porque se passa a entender que a
natureza do homem néo € definida pelo medo, mas pela experiéncia e convivéncia

com os demais individuos.

E é justamente sobre esse fundamento contratualistas que KANT (2002: p.
58-59) afirma que “quando uma coisa tem um preco, pode pbér-se em vez dela
qualquer outra equivalente; mas quando uma coisa est4 acima de todo o preco e,
portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade”. Dissocia-se
definitivamente a ideia de dignidade a um valor externo para entendé-la como um
conceito individual que visa assegurar a inviolabilidade de certos preceitos éticos
(que mais tarde culminariam nos imperativos categéricos que ndo pertinem a esse

tema).

Portanto, a partir do entendimento de Kant acima exposto, a dignidade
assume um viés individual e garantista de um minimo subsistencial. E o carater
individualista (e de certa forma vazio) decorre justamente da ideia de garantia, e ndo

de efetivacdo de um direito social. E justamente sobre esse vazio conceitual que a
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dignidade humana, enquanto representacdo de uma visao individual e privada da
dignidade que podem surgir problemas no seu reconhecimento.

Em artigo propondo uma reflexdo mais profunda, Ulfried Neumann (apud
SARLET, 2009, p. 239) aponta para 0s inconvenientes que a extensao do conceito
de dignidade da pessoa humana, levada ao absoluto como um direito individual de
conceito amplo, acaba contraditoriamente impondo aos seres humanos. O filésofo
revela que a ontologizacdo metafisica (absolutizacdo) do argumento da dignidade

humana acabam por subtrair o carater juridico-normativo desse principio.

Para Neumann ndo ha nada no Direito que ndo se submeta a restricoes e
limites, sendo que “a alternativa a um modelo ontolégico € uma concepcao na qual a
dignidade humana ndo seja compreendida substantivamente, mas de modo
relacional; na qual a dignidade néo resida (apenas) na pessoa, mas (também) na

interacéo entre pessoas” (apud SARLET, 2009, p. 241).

Deve-se, portanto, evitar a ampliacdo do conceito de dignidade da pessoa
humana indiscriminadamente bem como a sua invocacgao indevida para protecao de
direitos que a ela nao relacionam diretamente, para que nao se subtraia seu real
sentido. Exemplo disso seria invocar infracdo a dignidade da pessoa humana em
funcdo de um protesto indevido por uma empresa. Ha leséo e infracdo a um direito
previsto no ordenamento juridico patrio? Certamente que sim, como também
certamente tal ato ndo atenta contra a dignidade da pessoa humana do lesado, que

nao podera, portanto, argui-la como principio ofendido.

O valor preponderante para definicdo da extensédo do conceito de dignidade
da pessoa € o da cidadania e da vida em sociedade, sendo que a garantia a sua
protecdo deverd ser pautada por um conceito definido objetivamente em regras
legais claras, exatamente como ocorre na proposta de efetivacdo da protecdo a
dignidade da pessoa humana como finalidade da ordem econémica. Os valores s&o
apontados, os principios indicados e a previsao constitucional torna claro conceito

de dignidade para fins de aplicagéo do artigo 170.
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Para assegurar sua efetividade, portanto, ndo bastara que se tenha somente
um valor supremo e norteador passivel de empregar sentido as demais normas.
Para que a protecdo a dignidade tenha efetividade, deve-se estabelecer qual o
conteudo especifico que se visa ao associar o direito a ser protegido com a
dignidade. Exemplos nesse sentido sdo o ECA (artigo 3°) e o Estatuto do Idoso
(artigo 2°), que apontam de maneira detalhada como devem ser asseguradas as

liberdades e dignidades das criancas e dos idosos.

Assim, quando se afirma que a dignidade é fundamento, garante-se a base
principiolégica de sua protecdo, quando se aponta como finalidade, aponta-se o
comando legal a ser atendido e a necessaria atuacdo do Estado nesse sentido, de
forma que néo basta que a interpretacdo seja conforme ao principio, mas sim que o

comando legal integre tal pretenséo.

E se a protecdo da dignidade deve ocorrer conforme o conteido da norma
qgue visa lhe dar efetividade, a pretensdo de indicar a protecdo a dignidade da
pessoa como finalidade da ordem econdmica é justamente assegurar que 0S Seus
integrantes serdo entes ativos e participes, ndo serdo tratados como meros objetos e
terdo condicdes de integrar essa relacdo econdmica de maneira adequada e

“conforme os ditames da justica social”.

Ao associar essa finalidade da ordem econdmica ao reconhecimento, no
ambito do CDC, da vulnerabilidade e da necessidade de protecdo do consumidor,
fica mais facil de observar a existéncia de uma clara regra que visa a protecédo da

dignidade da pessoa humana.

Ao incluir a previsdo de protecdo da dignidade da pessoa humana como
finalidade da ordem econbmica, o constituinte ndo somente assegurou a base
interpretativa para cada um dos principios que fundam tal ordem, como dotou o

intérprete de norma que visa dar efetividade a tal principio.

Eros Grau aponta que o Brasil se define como entidade politica
constitucionalmente organizada desde que a dignidade da pessoa humana seja

assegurada ao lado da soberania, da cidadania, dos valores sociais do trabalho e da
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livre iniciativa e do pluralismo politico. Por outro lado, e aqui ndo se trata mais de
fundamentos ou principios norteadores, a ordem econémica, que trata do mundo do
ser, deve promover efetivamente a existéncia digna a que todos tém direito (GRAU,
2008: p. 197).

Do exposto, conclui-se que a dignidade da pessoa humana desenvolveu-se
sob dois vieses: (i) como valor social, mediante construcdo das percepcoes
individuais e consolidado pelo estado como valores relevantes para protecéo a todos
0s seres humanos, ideia que se associa mais a protecdo dos direitos sociais e
humanos e, o segundo, (ii) como valor individual, garantista de um minimo
subsistencial aos individuos, conceito amplo e passivel de interpretacdes individuais,
onde normalmente surgem os conflitos entre dignidades pessoais, presente em

discussodes raciais, sexuais, dentre diversas outras.

O primeiro deles, por abranger a garantia de valores sociais e direitos
humanos, se sobrepfe ao segundo por ter como objeto 0 bem estar social e a
seguranca do proprio ordenamento. Isso se reflete justamente em nosso
ordenamento na medida em que a Constituicdo consagra a dignidade como um
fundamento, amplo e subjetivo, do Estado sendo que esse mesmo ordenamento
busca a sua efetivacdo justamente como finalidade da ordem econdémica
(exatamente o mundo do ser desse novo Estado Providéncia), impondo-se a
dignidade como uma norma-objetivo impositiva a ser seguida em cada um dos

principios que regem a ordem econémica (GRAU, 2008: p. 197).

Assim, afasta-se o viés individual, principiolégico e abstrato e atinge-se o
carater impositivo da norma de carater social, que claramente delimita a dignidade
como um padrao pré-estabelecido e com clara definicdo nas respectivas legislacbes

acerca da sua forma de implementagdo como demonstrado e exemplificado acima.

Essa definicdo prévia e expressa é observada no Codigo de Defesa do
Consumidor que aponta também como OBJETIVO da Politica Nacional das Relagdes
de Consumo assegurar o0 respeito a dignidade dos consumidores, de onde
facilmente se extrai a necessidade de buscar o equilibrio entre os participes de

forma a l|hes garantir igualdade de participacdo, condicdes de negociacdo e
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tratamento adequado como um integrante dessas relagdes e ndo como mero objeto,
como muito se discute nos ambitos da publicidade, contratos de adesao e praticas
comerciais, em que ndo se considera o consumidor como atuante, mas mero objeto
passivel do controle absoluto pelos mercados, postura essa reprovavel por parte dos

fornecedores.

Certamente tal postura infringe ndo somente o principio geral de respeitar
todas as dignidades, como, especialmente, ignora em absoluto o dever de
tratamento social digno aos integrantes das relacdes de consumo ao exclui-los da
efetiva participacéo e assuncao de um papel decisorio nessas relagdes. Dai uma das
principais causas para 0 desequilibrio nas relacbes entre consumidores e

fornecedores, a estimular toda sorte de conflitos.



2. O ESTADO E A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL

A harmonia ente os interesses dos fornecedores e consumidores perpassa
por uma relacdo histérica entre esses dois agentes da ordem econdmica que
remeteu, neste estudo, a uma obrigatoria e detida andlise sobre o surgimento dessa
relacdo, sobre a sua transformagdo em uma relacdo de massa e, finalmente, a sua

elevacao a relacao fundamental da sociedade de consumo.

No topico acima se tratou da sociedade de consumo e do surgimento do CDC
no Brasil e foi possivel observar que a consolidacdo da sociedade de consumo no
Brasil foi absolutamente diversa do que ocorreu nos paises que propagaram esse
modelo de estrutura social: enquanto la o crescimento da sociedade de consumo foi
lento e acompanhado do préprio desenvolvimento das técnicas de producdo e
ferramentas de divulgacdo, aqui o modelo chegou formatado e passou a ser
instaurado em curto espaco de tempo.

Outra caracteristica preponderante para o presente estudo € o fato de que la
o desenvolvimento se deu na medida em que tornava possivel o ingresso de mais
consumidores no mercado, sendo estes dotados de condi¢des e recursos para tanto,
enquanto aqui se observa um cenario desolador em que havia (como ainda h@)
grande desigualdade social e miséria, a impedir que grande parte da populacao
tenha adequado acesso ao mercado de consumo, mantendo-se a base colonial da

relacdo entre consumidor e fornecedor.

E para que seja possivel compreender as raizes do desequilibrio na posicao
econbmica e social entre fornecedores e consumidores é imprescindivel
compreender qual a participacado do Estado nesse processo. No plano internacional,
temos que o nascimento da relacdo entre os consumidores e os fornecedores se deu
em conjunto com o declinio do Estado Absolutismo e forte influéncia dos pensadores
liberais, como Adam Smith, que pregavam o desenvolvimento econémico livre das

amarras do Estado e mediante sua autorregulagéo.
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Essa auséncia de regulacao inicial e a mudanca de cenario com o inicio da
participacdo do Estado nas relacdes econbmicas, especialmente para buscar a
efetivacdo de direitos sociais, sob influéncia da escola Keynesiana, que trataremos
brevemente adiante, também sdo de especial relevancia para compreensdo da
evolucdo dos fornecedores como principais agentes da Ordem Econdmica da
maioria dos paises. Isso tudo sem desprezar, ainda, a influéncia das grandes
guerras que teve forte peso na alteracdo do papel do Estado e do Direito nas

sociedades.

Os Estados envolvidos nas grandes Guerras se veem diante da necessidade
de se reestruturar para sustentar novos padrbes industriais especialmente em
decorréncia do desenvolvimento da indUstria armamentista, pois inobstante a disputa
ideologica presente nas Guerras, havia, ainda a disputa pelo desenvolvimento de
tecnologias, técnicas de distribuicdo e armazenagem, inclusive para obtencdo das
matérias primas necessarias. Era a organizacdo do que se convencionou chamar de
‘economia de guerra” (BERCOVICI, 2013: p. 256). Vital Moreira aponta que o direito
€ chamado a intervir em zonas cada vez mais extensas da vida econémica
(MOREIRA, 1978. p. 86-97).

Nos paises em desenvolvimento, como o Brasil, essa politica liberal trouxe
efeitos ainda mais nocivos para a relacdo existente com o0s consumidores, pois,
como ja observado acima, a posicdo social e econbmica dos dois agentes era
sobremaneira dispar e gerou diversos abusos por parte dos fornecedores, que
sequer se adequaram a esses novos mercados e se limitaram, por décadas, a

‘importar’ o padrdao de consumo estrangeiro aos novos mercados.

Josué Rios aponta que tal postura configurou verdadeira supressdo da

liberdade dos individuos presente nas mais diversas situagdes:

[...] a) através dos mecanismos de contratacbes em massa: contratos de
adesao/ofertas por meio de midia; b) manipulacdo do comportamento via técnicas de
publicidade/marketing; c) consumo de produtos/servicos que a modernidade nos
impde, mas cujos riscos e a qualidade ndo nos sdo dados conhecer/decidir (RIOS,
1998: 27-28).
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Atento ao movimento dos fornecedores e preocupado em assegurar
especialmente o equilibrio entre as partes e a efetiva seguranca dos envolvidos,
coube ao Estado aumentar a sua intervencédo no dominio econémico. André Ramos

Tavares aponta que:

[...] com o constante crescimento das economias de massa nos Estados capitalistas
e com o desenvolvimento da tese intervencionista na dogmatica contratual, surge a
necessidade de uma maior preocupacdo legislativa em tutelar os direitos dos
consumidores (TAVARES, 2011: p. 179).

E dentro desse contexto que a rela¢do entre consumidores e fornecedores se
desenvolveu e os proximos topicos tém o objetivo justamente de compreender como
se deu o desenvolvimento das ordens econdmicas constitucionais e situar se 0s
Estados se apresentavam, entdo, sob pleno regime liberal ou j& apresentavam
tracos intervencionistas-sociais a resultar em uma maior participacao do Estado nas

politicas econémicas e efetivacdo dos direitos fundamentais.

2.1. A PARTICIPACAO DO ESTADO NA ECONOMIA

José Paschoal Rossetti afirma que

[...] segundo o ponto de vista de Adam Smith, que iria sustentar toda uma nova e
revolucionaria teoria do comportamento econémico, o grande motivador da atividade
econdmica € o esfor¢co uniforme, constante e ininterrupto de todo o homem para
melhorar a sua condigdo — ou, mais francamente, seu interesse proprio. Este € o
impulso que leva o homem a produzir mercadorias de que a sociedade necessita.
Para o pensamento liberal, o interesse proprio seria, portanto, a base principal dos
mercados autorregulados. Se o0s consumidores sdo livres para aplicar as suas
rendas como o desejarem e se 0os homens de negdécio sado livres para competir sem
restricbes e conquistar a preferéncia dos consumidores, entdo as atividades
econdmicas escoardo naturalmente (ROSSETTI, 1982: p. 371).

Como se observou no primeiro capitulo a premissa exposta por Rossetti, de
gue os consumidores teriam participacao ativa na delimitacdo da demanda nao se
confirma. Hoje é possivel observar que o comportamento do consumidor, a
aparéncia dotado de liberdade, é direcionado pelas estratégias de producéo e

marketing. A sociedade de consumo se estruturou para ser seduzida pelos
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produtores, de forma que a demanda ndo é mais somente aquela legitima
decorrente dos interesses dos consumidores, mas aquela gerada pelos proprios

fornecedores.

Entretanto, se os consumidores ndo se dotariam de participacdo ativa nesta
autorregulacdo do mercado, porque néo os proprios fornecedores poderiam fazé-lo
mediante a concorréncia entre si? Pois a concentracdo de capital se deu cedo, de
forma que diversas dentre as figuras ilicitas hoje combatidas pelo direito
concorrencial sugiram justamente no inicio da expansdo dos mercados, como 0s
cartéis, monopolios, dentre outros que hoje sdo objeto de detida e detalhada

regulamentacao.

De toda sorte, para fins do presente estudo, trés sdo as analises relevantes
que serdo realizadas nos tdpicos seguintes:

() no momento de estruturacdo da sociedade capitalista, especificamente nas

trés fases explicitadas por McCracken, qual o papel dos Estados entdo

envolvidos no desenvolvimento daquela cultura de consumo?

(i) no momento seguinte, de consolidagdo da sociedade de consumo e de
sua evolucdo para uma sociedade de hiperconsumo descrita por Lipovetsky,

gual o papel do Estado?

(iii) por fim, no cenério brasileiro, de absoluta desordem social e ingresso
desordenado dos fornecedores no mercado, qual foi o papel do Estado e

como se deu a necessaria intervencgao para corre¢cao dos rumos?

A primeira fase, descrita a seguir, representa justamente o auge do Estado
Liberal, que privilegiou uma liberdade de mercado que favoreceu a liberdade dos
fornecedores mencionada no capitulo inicial. A preocupacao serd demonstrar quais
os fundamentos que ampararam essa atuacao liberal e quais foram os fundamentos
que geraram a ruptura a exigir maior intervencéo estatal nas relacdes econémicas

visando a efetivagao de direitos fundamentais.
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2.1.1. O Estado Liberal e o inicio da intervenc&o no dominio Econémico

Como apontado acima ndo € objeto do presente estudo definir o que vem a
ser o liberalismo econdmico, suas origens e influéncias ou mesmo discutir a atual
perspectiva de igualdade liberal proposto por Dworkin, para citar somente um

exemplo.

CELSO BASTOS aponta como liberalismo “conjunto de ideias, ou
concepgdes, com uma visdo mais ampla, abrangendo o homem e os fundamentos
da sociedade, tendo por objetivo o pleno desfrute da igualdade e das liberdades
individuais frente ao Estado” (BASTOS, 2000: 110).

O gozo dessa igualdade e das liberdades individuais é inspirado no
pensamento de economistas do Século XVIII, inspirado inicialmente na Escola
Fisiocréatica desenvolvida na Franca e consolidado na Inglaterra com a publicacédo da
obra Riqueza das Nacdes, de Adam Smith, que defende o liberalismo econémico
como benéfico para toda a sociedade, pois assegura que os individuos ditem o

desenvolvimento pessoal e social de acordo com seus anseios e direitos naturais.

O liberalismo entdo proposto buscava combater o Estado corrupto que
afetava o desenvolvimento dos mercados e, com isso, o desenvolvimento dos
proprios individuos, que se viam tolhidos de usufruir adequadamente os frutos do
proprio trabalho. O pensamento era de que sem a interferéncia do Estado na
Economia as pessoas teriam melhores condicfes de desenvolvimento e teriam

assegurado o seu direito a livre contratacdo e consequentemente ao consumo.

Portanto, os individuos seriam dotados de absoluta liberdade em duas
frentes: poderiam determinar os rumos da producédo e de sua atividade econémica
perante a sociedade (dai sua face produtora), como poderia, ainda, determinar a
demanda e o provimento de suas necessidades e desejos pessoais (dai sua face
consumidora). A preocupacdo, contudo, naquele momento, era evidentemente
assegurar a liberdade de atuacdo do individuo enquanto produtor e esse seria 0

anico integrante ativo da ordem econbmica a se estruturar.



68

Assim, o movimento do Laissez-faire, laissez-passer, deve ser compreendido
essencialmente como um movimento dos pretensos controladores do mercado, visto
gue a sociedade do final do Século XVIII ndo detinha qualquer compreensao acerca
das potenciais alteracGes sociais que viriam resultar na sociedade de consumo hoje
existente, amplamente arraigada e onde os bens e mercadorias sdo, a bem da

verdade, expresséo cultural dessa mesma sociedade.

N&o era essa, reitere-se, a realidade existente entdo. Eric Hobsbawn aponta
que ‘o mundo em 1789 era essencialmente rural e é impossivel entende-lo sem
assimilar esse fato fundamental” sendo que apesar das cidades concentrarem
grande parte das populagdes no inicio do Século XIX “a cidade provinciana ainda
pertencia essencialmente a sociedade e a economia do campo” (HOBSBAWN, 2013:
p.33-35). Essa constatacdo é fundamental para o presente estudo, pois situa de

forma precisa o0 movimento liberal e a eclosao das Revolugbes Francesa e Industrial.

Dai afirmar-se neste estudo que a liberdade contratual e o liberalismo
econdmico eram interesse direto da classe burguesa que passava a dominar 0s
meios produtivos e queria justamente se ver livre das amarras do Estado como
controlador das praticas comerciais. Havia deliberada pretensédo de alteracdo do
modelo de producdo mercantil existente até entdo para criacdo de um novo modelo
de desenvolvimento econdmico. A possibilidade de acumulo de capital e a
seguranca sobre a detencdo da propriedade tornavam essa economia de mercado
livre fundamentais para a estabilizacdo e dominacgéo dessa burguesia.

Portanto, o0 movimento ndo se relaciona exclusivamente aos anseios da
populacdo ou dos individuos, carentes de maior liberdade de atuacdo para
desenvolvimento econdmico, mas sim de um movimento que visava por fim aos
privilégios monarquicos e arraigados na sociedade vigente até entdo. Entretanto,
nao somente essa nova classe estava submetida a esse sistema como todo o
restante da populacéo, que tinha também o anseio de garantir sua liberdade e seu
direito de propriedade. Por isso essa mesma populacdo passou a validar os ideais
da Revolucdo Francesa em fungdo da necessidade de quebra dos privilégios
herdados das estruturas feudais de poder e detidos agora pelos aristocratas e pelos

clérigos, que em nada contribuiam para o desenvolvimento dos Estados.
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O novo modelo erigido pelos ideais da Revolugdo Francesa resultou na
garantia a liberdade de contratacéo e aos direitos fundamentais, a igualdade formal
entre todos os integrantes da sociedade e, em especial, assegurou a todos os
direitos de propriedade e de acesso aos bens de consumo. Esse movimento, como
bem destaca HOBSBAWN (2013, p. 97-100) “forneceu o vocabulario e os temas da
politica liberal e radical-democratica para a maior parte do mundo” influindo

diretamente revolucéo industrial britanica.

Aqui em nossa doutrina, Modesto Carvalhosa aponta que:

[...] na primeira metade do Século XVIIl expandem-se na Inglaterra — fruto do
processo industrial que se iniciava — as concepg¢fes individualistas insitas na
consciéncia civil do povo britanico, representadas principalmente pela corrente
empirista. Esse consenso traduziu-se no pensamento de LOCKE s6bre os
fundamentais e inatos direitos do homem e do cidadao, que teriam como fonte as leis
naturais.

O autor aponta que por essa interpretacao lockeana

[...] caberia ao Estado as fungbes de tutelar esses direitos, onde ademais,
encontraria o limite de sua ingestdo na vida social. Os direitos individuais,
constitucionalmente reconhecidos como reflexo do direito natural, imporiam,
no concerto juridico, a superioridade dos individuos sobre o Estado, tendo
como corolarios os direitos a vida, a liberdade e a propriedade
(CARVALHOSA, 2013: p. 93).

Esse momento é retratado por McCracken em especial na andlise das obras
de Neil McKendrick, que retrata os reflexos da Revolugéo Industrial na sociedade
antes mesmo dela ter acesso ao consumo de massa e ao mundo de sonhos
retratado por Rosalind H. Berkeley, que analisa justamente as consequéncias desse
liberalismo na sociedade parisiense que passa a viver as consequéncias do

progresso decorrente do liberalismo entédo vigente.

Como ja demonstrado também no primeiro capitulo, ndo é possivel afirmar
gue a sociedade de consumo entdo em nascimento seja de massa, e tal fator é
explicado justamente pelo controle entdo detido agora pelos produtores diante do

mercado. As revolugbes mencionadas resultaram na restricdo do papel do Estado a
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mero regulador das relacdes civis e exercicio do poder de policia para efetivacdo da

seguranca dos cidadaos.

Retomando o escdlio de Modesto Carvalhosa:

7

[...] ao Estado € negada a prerrogativa de modelar o homem e de interferir no
processo interior de evolucdo da sociedade, no pressuposto de que as instituicoes
humanas podem se desenvolver sem a necessidade de um espirito diretor ou de um
proposito deliberado. Nao tem o Estado o papel de executor da engenharia social, j&
gue o seu controle ou ingeréncia na vida comunitéria leva ao abuso do poder, como
decorréncia de sua natural vocacao de arbitrio e opressdo (CARVALHOSA, 2013: p.
95).

Assim, enquanto a participacdo do Estado na formacdo da ordem econdmica
foi minorada pelos individuos (a bem da verdade, como visto, sob o comando dos
controladores do mercado, a seu critério e interesse), a evolucdo do mercado e das
relacbes de consumo se deu de forma a permitir que a sedugédo dos consumidores

se desse sem qualquer controle.

O liberalismo econémico implicou, portanto, na impossibilidade de real
dotacdo, pelos individuos-consumidores, do controle ao menos da demanda do
mercado, que nesse momento, final do Século XVIIl e ao longo do Século XIX,
passa a ser detido diretamente pelos individuos produtores, que passaram nao
somente a atender indiretamente aos anseios dos agora consumidores como a

direcionar a satisfacdo desses interesses aos seus proprios propositos.

E a unificacdo desses fornecedores foi preponderante para consecucédo do
desequilibrio observado posteriormente. Fabio Nusdeo aponta que “o mercado, para
bem funcionar, deve ser composto por um numero razoavelmente elevado de
compradores e vendedores em interacdo reciproca, € nenhum deles nem muito
grande ou muito importante” (NUSDEO, 2001: p. 146) fator que ndo se concretizou,
pois em pouco tempo o mercado estava dominado por grandes monopolios e

oligopdlios em seus mais variados setores.

Nesse sentido LIPOVETSKY, conforme desenvolvido no primeiro capitulo,

identifica essa Era como a da sedugéo, pois é exatamente o0 momento em que 0S
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produtores se dotam de controle quase absoluto antes detido pelo Estado e passam
a exercer um controle e direcionamento de interesses sem qualquer
regulamentacdo. Assim, se o individuo foi dotado de total liberdade de acdo para
regulacdo e participacdo do mercado enquanto fornecedor e acumulador de
riquezas, ndo houve, naquele momento, real dimensionamento desse agir para
agueles que adotariam postura meramente passiva e seriam dominados por esse

livre mercado.

Portanto, quando Adam Smith afirma que “todo homem, desde que n&o viole
as leis da justica, é deixado perfeitamente livre para buscar seus interesses como
bem entender, e para fazer seu trabalho e capital competirem com os de qualquer
outro homem ou classe de homens” (SMITH, 2003: p. 873), pretende dotar os
individuos de liberdade para trabalhar e acumular riqueza sem qualquer participacédo
do Estado em beneficio da nac¢do, mas ndo considera que acdo desse individuo
devera sofrer restricbes para assegurar os direitos daqueles demais individuos (ou
desses préprios) que nao deterdo o controle sobre os rumos da ordem econdémica

entdo formada.

Essa a concluséo de Eros Grau quando aponta que “a burguesia apropriou-se
do Estado e é a seu servico que este pde o direito, instrumentando a dominacédo da
sociedade civil pelo mercado” (GRAU, 2008: p. 29). Eros Grau aponta justamente
que o Estado ja exercia intervencao (participacao/atuacao) no mercado, mas tal
intervencado visava, a bem da verdade, assegurar a estabilidade do préprio modelo
liberal. Sobre o tema André Ramos Tavares realiza precisa distingdo em relacao ao
Estado Interventor e o Estado (Interventor) Social, que serd tratado adiante
(TAVARES, 2011. p. 48).

A conclusdo de Eros Grau acima referida € inspirada no trabalho do filosofo
hangaro Karl Polanyi, que em sua obra “A grande transformacédo — as origens de
nossa época’ realizou firme contraponto ao liberalismo e analisou de maneira
detalhada a autorregulacdo imperfeita do mercado ao longo do Século XIX, o que
levou a necesséria intervencdo estatal no dominio econdmico ndo somente para
garantia dos proprios principios liberais, mas para efetivar o desenvolvimento

econdmico.
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Karl Polanyi aponta que a autorregulagéo da economia pelos controladores do
mercado poderia ter resultado em um colapso sem precedentes na sociedade ou até
mesmo sua extingdo, sendo que um “duplo movimento” permitiu, ao mesmo tempo,
a expansédo desse mercado autorregulado e, por outro lado, o seu controle pela
sociedade que “se protegeu contra 0s perigos inerentes” a esse sistema (POLANY],
2000, p. 98). E teria sido justamente essa protecdo exercida pela sociedade que
teria assegurado o reequilibrio das relacbes econdbmicas e a retomada da

participacédo do Estado nelas.

Polanyi, em seu trabalho, questiona justamente quem se dota das liberdades
pregadas pelo liberalismo e quem estaria somente exposto a tais liberdades,
sofrendo diretamente com o0s 0Onus decorrentes da protecdo dos interesses de
somente um grupo, que se beneficia com as regras por eles impostas, entdo
direcionadas e erigidas por um Estado que serve justamente a esses grupos, entao

os beneficiarios da liberdade desses controladores do Estado Liberal.

O foco da andlise acerca dos reflexos do liberalismo costuma ser o
trabalhador e com Polanyi ndo é diferente, mas os consumidores, grupo entao
inexistente e que sequer era identificado como grupo passivel de protecdo naquele
momento, sdo privados brutalmente de suas liberdades e levados ao mundo de
sonhos descrito inicialmente por Williams, fruto de técnicas publicitarias agressivas e
profunda pretensédo dominadora dos produtores.

Portanto, ao longo de quase dois séculos, o desenvolvimento econdmico foi
cercado de debates filosoficos, sociais e politicos que tratavam da relacéo do capital
com a mao de obra, dos modelos capitalista e socialista e as consequéncias de cada
ideal para o desenvolvimento humano. A consolidacdo do modelo capitalista,
inicialmente em um mercado autorregulado e posteriormente diante de participacao
estatal direta, fez com que a consolidacéo da sociedade de consumo nao integrasse
seu principal agente, o consumidor, ao seio de sua estrutura e como ente ativo de

sua regulagéo.
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Ao longo de todo o Século XIX o mercado se desenvolveu, o Estado regulou
as relagcdes humanas e o entendimento de que a todos estava assegurado o direito
de livre desenvolvimento pessoal e, consequentemente, o desenvolvimento social,
ocultou a fria realidade de que esse mesmo individuo, como ente passivo das
atividades desse mercado que se desenvolviam, assumiu uma postura

absolutamente passiva e sem qualquer influéncia no desenvolvimento do mercado.

Essa fragilizacdo do individuo-consumidor e a sua situacdo na sociedade
como mero espectador gerou um desequilibrio irreparavel na relacdo do mercado
com essa nova figura que assumia uma especial propor¢cdo na sociedade de
consumo de massa. Nao houve preocupacdo, como se nota, na garantia da
liberdade dessas duas faces do individuo — ndo somente o individuo-produtor

gerador de riquezas, mas também o individuo-consumidor provido pelo mercado.

Até porque ndo havia um movimento coordenado de dominacédo e controle
dessa sociedade de consumo tal qual de fato ocorreu. A pretensdo de reduzir as
escolhas do consumidor e dotar o mercado de controle sobre tal situacdo sempre
houve, evidentemente. O que se questiona neste trabalho é se havia a perspectiva
de que o consumo assumiria 0 papel central da sociedade e que esses
consumidores validariam e estimulariam esse modelo tal qual foi feito. Certamente

nao havia tal expectativa.

Tanto isso € verdade que a fase da Seducédo descrita por Lipovetsky teria se
desenvolvido ao longo de aproximadamente 70 anos, reflexo direto de movimentos
da sociedade ocorridos ao longo dos dois séculos anteriores, quando a burguesia
consolidou sua colocacédo na sociedade e teve condicdes de alterar as aspiracdes
dos individuos a gerar na “grande transformac¢ao” descrita por MCCRACKEN (2003,
p. 49). Assim, a sociedade vinha alterando seu comportamento, os bens passaram a
se dotar de significados culturais até que o proprio consumo tornou-se cultural e

delineador da sociedade Moderna.

Por isso a conclusédo de que na dominagdo do mercado pelos fornecedores
ndo havia a deliberada pretensdo de excluir o consumidor do processo de

estruturacdo da ordem econbOmica por entender que tal seria nociva ao sistema.
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Exclui-se para assegurar de maneira mais facil o objetivo dos produtores: o lucro.
Sequer havia o conhecimento das implicacdes e desequilibrios futuros que tal
situacdo geraria no futuro, tendo como resultado o enfraquecimento do proéprio

sistema, como hoje foi possivel concluir.

Enquanto o consumidor atendia as expectativas do mercado, pois estava
seduzido pelos produtos oferecidos e aprisionado nesse novo modelo de
comportamento em que o0 consumo assume papel central da sociedade, as
perspectivas de lucratividade das empresas eram atingidas e o real ideario dos
produtores era somente manter esse circulo supostamente virtuoso as suas

pretensdes individuais e egoistas.

Tem-se, entdo, que somente no surgimento do Estado Liberal foi possivel
satisfazer legitimamente os interesses dos individuos-consumidores, de forma que a
ordem econdmica entdo posta foi mediante o equilibrio dos interesses dos
fornecedores e dos consumidores, figuras ainda nédo claras naquela sociedade. Por
isso se afirmou no primeiro capitulo que “havia, aqui, a harmonia necessaria para
desenvolvimento do mercado de maneira saudavel’, pois no nascimento dessa
relacdo de consumo que a cada dia tornava-se mais massificada, a producao ainda
era vinculada a demanda apresentada pelos consumidores e as técnicas de
seducédo e oferta dos produtos ndo eram tdo dominantes como viriam a ser. Dali,
também, a mencdo ao entendimento de POLANYI (2000, p. 99) de que a propria
sociedade cuidou do contramovimento que permitiia 0 posterior e necessario

reequilibrio dessa relacéao.

No campo das relagbes de consumo vale reiterar a visédo de LIPOVETSKY de
que o consumidor, mais do que ser simplesmente manipulado, aceita o ser,
apontando o “homo consumericus” como vetor do mercado e direcionador da
atuacdo dos fornecedores. Assim, por mais que o mercado tenha atingido niveis
extremos de descontrole decorrente da inefetiva autorregulacéo, os consumidores e,
em conjunto, o Estado, sempre se mantiveram atentos aos necessarios ajustes para

evitar uma ruptura do sistema como um todo.
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Esse contramovimento se d& tanto pela postura dos consumidores como na
reacdo dos individuos perante o Estado, que passa a alterar a finalidade de sua
atuacao reguladora, que antes tinha por pretensdo assegurar o proprio modelo
liberal, e no novo modelo passa a agir como garantidor social, idealizador e executor
de politicas publicas que visem o bem estar social. Isso ocorre antes que se
vislumbre a necessidade de atuacdo do Estado para efetiva protecdo dos
consumidores, pois o mercado, apesar de se desenvolver em clara desigualdade
entre consumidores e produtores, ainda observava um consumidor avido por

novidades e estimulando esse comportamento.

O conflito naquele momento era claramente entre o capital e o trabalho, uma
longa batalha de fins ideoldgicos que colocava os empregados e os funcionarios em
conflito justamente em razdo da expressiva lucratividade das empresas e dos
desequilibrios causados pelo liberalismo econb6mico. Estaria o Estado Liberal
assegurando aos individuos a trabalho a liberdade apregoada pelo sistema e
assegurando-lhe a dignidade necesséaria? Entdo a atuacdo intervencionista do
Estado surge visando assegurar direitos sociais dos trabalhadores enquanto
membros ativos do préprio modelo.

Antes mesmo de adentrar na analise da fase intervencionista do Estado e
suas consequéncias para a sociedade de consumo e para o0 surgimento dos direitos
do consumidor, vale estabelecer com clareza se realmente hé intervencéo de fato do

Estado ou se ha mera atuagéo no exercicio de sua natural titularidade.

Eros Grau destaca que “a ideia de intervencdo tem como pressuposta a
concepgao da existéncia de uma cisdo entre Estado e sociedade civil” dai que, ao
intervir, o Estado se dotaria de papel que néo € seu, mas sim da sociedade civil.
Para o autor essa concepcao é equivocada na medida em que “familia, sociedade
civil e Estado sdo manifestagcfes, que ndo se anulam entre si, manifestacdo de uma
mesma realidade, a realidade do homem associando-se a outros homens” (GRAU,
2008: p. 19).

André Ramos Tavares aponta, nesse sentido, que o Estado Liberal

Interventor ndo tem preocupac¢des sociais, mas meramente técnicas comprometidas
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pela estabilidade do proprio movimento liberalismo (TAVARES, 2011: p. 52), sendo
que cabe ao Estado (interventor) social “atender aos reclamos de indole assistencial
da sociedade, que clamava por uma intervencao estatal que assegurasse condicdes
minimas” (TAVARES, 2011: p. 56).

Portanto, o Estado sempre esteve apto a atuar na regulagdo econdmica
enquanto dever do poder publico, atuacdo essa voltada, ao longo da vigéncia do
modelo liberal de Estado para a sua manutencdo e consolidacdo do modelo
capitalista. Intervencdo houve, sim, somente quando o Estado adentrou em area de
atuacao da iniciativa privada, dotando-se de poderes para atuar em esfera que
outrem deveria fazé-lo. Assim, ndo somente mediante a ruptura de sua atuacao
visando a protecdo do modelo liberal como mediante a intervencao direita e indireta
do Estado do dominio econdmico, o modelo liberal viu seu declinio no inicio do
Século XX, tendo o Estado (Interventor) Social assumido posicdo central nas

Constituicdes pés primeira Guerra.

E para Eros Grau a passagem do modelo liberal para a ordem
intervencionista social ndo configura uma ruptura em si, mas o “designio de se
aprimorar, tendo-se em vista a sua defesa”, pois “a transformagao se da no instante
em que as precedentes ordens econdémicas (mundo do dever-ser) passam a
instrumentar a implementacdo de politicas publicas”, o que ocorre quanto “a ordem
econdmica — parcela da ordem juridica -, ja instalada no nivel constitucional, passa a
predicar o aprimoramento da ordem econdmica (mundo do ser), visando a sua
preservacao”. (GRAU, 2008: p. 72-73).

2.1.2. O Estado Social e o Estado Democréatico de Direito

O inicio do Século XX denotava uma sociedade de consumo ja consolidada
na Europa Central e nos Estados Unidos da América, que viam uma producao
massificada e o inicio do modelo de producdo Fordista de bens de consumo. Mais
do que isso os consumidores se deparavam com a definicdo unilateral de precos
pelo mercado, com o crescimento do modelo de contratagdo por adesédo e o
crescimento do crédito ofertado no mercado. Esses fatores terminaram de inserir no

mercado de consumo aqueles ainda excluidos e reduziram ainda mais a acédo dos
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individuos, que seguiam passivos e sem qualquer possibilidade de questionamento

Ou negociacgao.

Se esse crescente desequilibrio ainda nao refletia na necessaria positivacéo
da protecdo desse segmento da economia, nesse mesmo momento iniciou o
movimento em diversos Estados buscando a efetivagcdo de politicas publicas

assistenciais.

Assim, no periodo da primeira guerra (1914/1918) os Estados se viram
obrigados a atuar diretamente no dominio econébmico mediante regulacdo e a edicéo
de normas cogentes visando disciplinar a conduta da iniciativa privada, como
também sob a intervencédo direta mediante a gestdo da atividade econémica com a
atuacao industrial estatal. A producédo passa a ser voltada de maneira expressiva
para a Guerra e a dificuldade de atendimento as pretensdes sociais da populagédo

torna imprescindivel uma mudanca de paradigma.

Até mesmo em funcdo disso, as Constituicbes elaboradas ap6s o final da
Primeira Guerra Mundial consagram, além dos direitos individuais objeto da
Declaragcéo de 1789, os direitos sociais, que dependem de prestacao pelo Estado
para serem experimentados pelos cidaddos. BERCOVICI destaca, em resumo, as
alteracdes sociais que refletiram na necessidade de reconhecimento desses direitos

sociais constitucionalmente:

A formacdo da sociedade industrial acarreta o enfraguecimento do liberalismo,
embora o discurso liberal permanecesse hegemdnico. A ampliagdo da populacao
urbana gerou uma maior demanda por servicos publicos e por infraestruturas
essenciais, como transporte urbano, energia, saneamento, habitacdo, além da
necessidade de investimentos macigcos em ferrovias, portos, usinas geradoras de
energia, estradas, etc. As precarias condicbes de trabalho, especialmente nas
fabricas, no decorrer de todo o século XIX, seriam contestadas pelos movimentos
dos trabalhadores e de suas lutas surgiriam as primeiras leis trabalhistas e de
seguridade social, além do inicio da ampliacdo do direito de voto, que culminaria na
adocao do sufragio universal, masculino e feminino, ap6s a Primeira Guerra Mundial,
em paises como a Inglaterra e a Alemanha (BERCOVICI, 2013: p. 254).

As Constituicbes decorrentes desse movimento visam o estabelecimento de
uma “democracia social, abrangendo dispositivos sobre a ordem econémica e social,

familia, educacéo e cultura, bem como instituindo a funcdo social da propriedade”
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(BERCOVICI, 2013: p. 253) em movimento observado especialmente em Estados

europeus e alguns americanos.

Em que pese a Constituicdo Mexicana de 1917 tenha consagrado esse novo
modelo, aquela que gerou maior repercussdo na transformacdo da posicédo do
Estado foi a Constituicdo de Weimar, de 1919 que assumiu “compromisso
politicamente aberto de renovacdo democratica na Alemanha” (BERCOVICI, 2005:
p. 12). Os Estados passam, entdo, a incorporar a economia em suas diretrizes

constitucionais e a intervir com intensidade no dominio econémico.

Esse novo modelo foi inspirado no escolio de John Maynard Keynes, para
guem a economia se torna assunto de Estado fundamental para assegurar os
demais objetivos do Estado mediante politicas publicas. Assim, nos termos da teoria
material da Constituicdo, esta ndo fica adstrita a sua normatividade, assumindo,
ainda, funcéo politica, social e econémica, respondendo, portanto, pela instituicdo do

regime politico-social do Estado.

Para Gilberto Dupas o pensamento de Keynes legitimava a pretensao de
reequilibrio entre a politica capitalista e a efetivacdo dos direitos sociais e o dever do

Estado assumir justamente esse carater integrador:

De fato o keynesianismo manteve, desde o pds guerra, a expectativa de que o
Estado poderia harmonizar a propriedade privada dos meios de produgdo com a
gestdo democrética da economia. Acabou fornecendo bases para um compromisso
de classe, ao oferecer aos partidos politicos representantes dos trabalhadores uma
justificativa para exercer o governo em sociedades capitalistas, abracando as metas
de pleno emprego e de redistribuicdo de renda a favor do consumo popular. O
Estado provedor de servicos sociais e regulador do mercado tornava-se mediador
das relacdes — e dos conflitos — sociais. (DUPAS, 2000: p. 94).

André Ramos Tavares, nesse sentido, aponta que: “o desenvolvimento do
Estado passa prioritariamente pelo desenvolvimento do homem, de seu cidadéo, de
seus direitos fundamentais. Sem ele, o0 mero avango econdmico pouco significara,
apenas fara sentido para poucos” (TAVARES, 2011: p. 63). Assim, diante da
protecdo da pessoa humana, os individuos, nas relacbes de consumo, também

passam a ter seus direitos tutelados ‘“instrumentalizando-se seus interesses
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patrimoniais a tutela de sua dignidade e valores existenciais” (TEPEDINO, 2001. p.
250).

Esse modelo, apesar de consagrado na CF88, ja era aplicado com base nas
Constituicdes anteriores. No emblematico julgamento do Habeas Corpus 30.355,
julgado em 21 de julho de 1948, o Ministro Castro Nunes, ao tratar de tabelamento
de precos, ponderou que “[...] a Constituicdo vigente permite ampla intervencao
estatal na ordem econb6mica. Ha, nesse sentido, uma série de providéncias que
marcam, inequivocamente, que ela ndo adotou — e nem poderia adotar — o
anacronico laissez-faire, laissez-passer em face da ordem econémica” (VENANCIO
FILHO, 1968: p. 233).

Portanto, sequer é possivel afirmar que o modelo liberal classico teve amparo
constitucional no Estado brasileiro, em que pese as politicas governamentais por
muitos anos tenham adotado o modelo intervencionista com a pretensdo de
validacdo de um modelo liberal, e ndo com o objetivo de consagracao de equilibrar o

a livre iniciativa com o desenvolvimento social.

Em que pese a consagracdo do modelo constitucional dirigente
(CANOTILHO, 2001) e do estado do bem estar social, houve (como ainda ha
atualmente) movimento contrario reagindo ao Estado Intervencionista e do bem estar
social inspirado nos ideais do liberalismo classico. Esse movimento neoliberal funda-
se na obra Friedrich August von Hayek, O caminho da serviddo, de 1944, onde o
autor denuncia como grave ameaca a liberdade econémica o intervencionismo entéo

praticado pelo Estado perante o mercado.

Para fins do presente estudo, em que pese 0s primeiros governos posteriores
a promulgacdo da CF88 tenham adotado politicas e promovido emendas
constitucionais de cunho (supostamente) neoliberal, visando permitir maior liberdade
de atuacdo econdmica no Brasil por empresas estrangeiras, ndo se entendera que
ha um caminho tencionando para uma maior abertura econdmica e reducdo do

intervencionismo estatal nos dominios econdmico e social.
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Em tese que trata justamente do papel do Estado na ordem econdmica e
social, Ronaldo Baltar aponta que o discurso neoliberal ndo teria como ser aplicado
efetivamente em paises subdesenvolvidos em que sequer o houve efetiva
implementacdo dos ideais liberais ou mesmo alteracdo estrutural nesse modelo
passivel de ser compreendido como um regime de bem estar social (BALTAR, 1996:
p.113-114). A bem da verdade, como se vera, apesar da CF88 consagrar uma
estrutura normativa dirigente e programatica tal ainda pende de efetiva
implementacédo, sendo indevido apontar potencial reflexo neoliberal no modelo de

Estado nacional.

Dai a fundamental importancia, para este estudo, de contextualizar o
surgimento da ordem econdmica hoje vigente e o surgimento dos principios
constitucionais que a consagram. A origem dessas constituicdes tem por base essa
ruptura do Estado Liberal e a necessidade do Estado, como ente ativo dessa ordem
econbmica, assegurar o desenvolvimento sempre fundado nos direito sociais agora

consagrados.

E o equilibrio entre a protecdo dos consumidores e a livre iniciativa,
representada pela necessidade de desenvolvimento do pais, passa
necessariamente pela compreensdo do modelo de Estado hoje vigente e da origem
nao somente do desequilibrio hoje existente como do ordenamento juridico em que

as normas de equilibrio, como é o caso do artigo 4°, lll do CDC, se situam.

Portanto, a partir do momento em que ha reconhecimento efetivo dos direitos
do consumidor como fundamentais para o equilibrio da ordem econdémica e isso
passa a ser refletido no texto constitucional programatico e objeto de acéo do Estado
para que se busque sua efetividade, o consumidor ndo pode mais integrar essa

relacdo como membro passivo da ordem econdmica ou do mercado.

Aqui se reporta, entdo, ao Capitulo 1.1.3 onde se desenvolveu o historico do
surgimento do CDC no Brasil e foram apontados os fundamentos para que se
desenvolvesse a necessaria protecdo do consumidor diante do surgimento

absolutamente desequilibrado da sociedade de consumo no Brasil. Como apontado,
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a exclusédo e desigualdade social eram tdo graves que nao seria sequer correto

apontar a existéncia de um modelo liberal ou social como reflexos dos cidadéaos.

A Constituicdo de 1988 devera ser tida, entdo, como consagradora da opgao
do Estado brasileiro pela associacdo direta da defesa da ordem econ6mica como
implementadora dos fundamentos do Estado, em especial a cidadania e a dignidade
da pessoa humana, conforme disposicdo expressa. E ao Estado ndo cabera mero
controle para efetivacdo dos seus fundamentos enquanto Estado Democratico de

Direito, mas efetiva atuacgao.

2.1.3. O papel do Estado de acordo com a Constituicdo Federal de 1988

Demonstrada a consagracao do modelo constitucional dirigente no Brasil, ndo
se pode afirmar que tal modelo hoje vige com absoluta efetividade. Para Lenio
Streck ha uma crise no meio juridico nacional e o primeiro passo para que essa crise

seja superada é o reconhecimento acerca de sua existéncia:

Essa crise ocorre porque o velho modelo de Direito (de feicdo liberal-individualista-
normativista) ndo morreu e o novo modelo (forjado a partir do Estado Demaocratico de
Direito) ndo nasceu ainda. Deixar vir o novo a presenca: esse é o desafio (STRECK,
2003: p. 259).

Apesar da tentativa de revisdo da ideia de Constituicdo dirigente promovida
por Canotilho, quando admite a necessidade de maior abertura da constituicdo e
ataca a politizacdo do judiciario (STRECK, 2003: p. 271-274), essa Vvisdo ndo se
aplicaria ao Estado brasileiro, pois ndo havia (e ndo ha) no texto constitucional
brasileiro a mesma carga revolucionaria existente naquela aprovada em Portugal em
1976 assim como ndo esta o Brasil sujeito as peculiaridades da regulamentagéo
externa existente nos paises da Unido Europeia a que Portugal se sujeita e que,

portanto, integram o estudo de Canatilho.

Assim, a realidade brasileira € diversa e é possivel afirmar, assente da
doutrina pétria, que a nossa constituicdo, apesar de sua baixa efetividade, em

especial como norma programatica que visa a efetivacdo de direitos sociais,
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consagra um modelo intervencionista social que prima pelo reequilibrio das relacbes

sociais com fundamento estabelecido de forma clara em seu artigo 3°.

Afinal, nunca é demais repetir que, em terra brasilis, 0 assim denominado Estado
Social foi um simulacro. A for¢a interventora do Estado serviu para exacerbar ainda
mais as discrepancias sociais. Estou convicto de que ainda é possivel sustentar que
um texto constitucional que aponta em direcdo da correcdo de tais anomalias nao
pode ficar relegado a um plano secundario, mesmo em face das novas feicbes que
assume a economia mundial em face do fen6meno da globalizagdo (STRECK, 2003:
p. 280).

Dai afirmar-se, na introducdo deste trabalho, que apesar de ser promulgada
uma constituicdo de carater notadamente social e dela ter consagrado claramente a
necessaria estrutura para que o Estado interviesse no desequilibrio existente nas
relacBes de consumo, houve deliberada opcao por ndo fazé-lo. A constituicdo € clara
ao apontar a dignidade humana como seu fundamento e ao indica-la como objetivo
da ordem econbmica, assim como especifica expressamente 0s principios que
fundam a ordem econdmica, incluindo ai a protecdo aos consumidores em seu

cerne, sempre com o objetivo de assegurar referida dignidade humana.

Ou seja, ndo pode haver duvida acerca do contetdo programatico da
constituicdo. Deve-se, sim, questionar a op¢cdo do Estado em ndo cumprir com o
conteudo aprovado e encerrar a simulacdo a que se refere Lenio Streck de que
estariamos diante de um Estado Social Intervencionista. E ndo se pretende nesse
trabalho realizar uma andlise da teoria de interpretacdo constitucional ou
interpretacédo juridica, tema que é explorado com maestria pelo proprio Lenio Streck
em seu Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica (STRECK, 2002) e por Georges
Abboud em precisa andlise acerca da Jurisdicdo Constitucional e Direitos
fundamentais (ABBOUD, 2011).

De toda forma, o reflexo dessa postura passiva do Estado ao presente estudo
€ que apesar da boa vontade politica em ver o CDC aprovado logo em 1990, tal ndo
foi dotado da necesséaria efetividade e o Estado optou por vé-lo sofrendo
guestionamentos de todas as naturezas a Ihe diminuir a efetividade e ndo somente

impedir uma adequada protecdo aos consumidores e o reequilibrio das relacdes de
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consumo como, em especial, colocar em risco até mesmo a seguranca juridica dos

fornecedores interessados no real progresso e desenvolvimento nacional.

Mas apesar da clara ineficacia de boa parte do texto constitucional ao longo
dos quase trinta anos de sua promulgacdo parece ndo haver davidas de que o seu
carater dirigente segue inabalado, ainda que o capitalismo tenha sofrido novas e
reiteradas crises, a ofensiva neoliberal tenha se intensificado e o Estado tenha
apresentado claras dificuldades de cumprimento de seu papel. Para BERCOVICI a
CF88 mantém em seu texto “as bases de um projeto nacional de desenvolvimento,
em que torna possivel a reestruturacdo do Estado brasileiro para conduzir as
transformacdes sociais necessarias para a superacdo do subdesenvolvimento”
(BERCOVICI, 2005, p. 9).

Para Eros Roberto Grau “a Constituicdo do Brasil € — tem sido — uma
Constituicao dirigente, e vincula o legislador. E, ainda que tenha sido multiplas vezes
emendada, seu cerne, que identifico fundamentalmente nos preceitos dos seus arts.
3°, 1° e 170, resta intocado”, apesar das emendas promovidas por Fernando Collor e
Fernando Henrique Cardoso como reflexo do neoliberalismo (GRAU, 2005, p.366).

A ordem econdmica prevista e ainda prestigiada segue, portanto, fundada na
valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, com o fim de assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, nos exatos termos do artigo
170, caput, da CF88, e impde uma acéao efetiva para concretizacdo da sociedade de
bem-estar e do desenvolvimento econdmico necessarios para realizacdo da

esperada e referida justica social.

A nocao de Estado Democratico de Direito esta, pois, indissociavelmente ligada a
realizacdo dos direitos fundamentais-sociais. E desse liame indissoltvel que exsurge
aquilo que se pode denominar de plus normativo do Estado Democratico de Direito.
Mais do que uma classificagdo ou forma de Estado ou de uma variante de sua
evolucdo histérica, o Estado Democratico de Direito faz uma sintese das fases
anteriores, agregando a construcdo das condigbes de possibilidades para suprir as
lacunas das etapas anteriores, representadas pela necessidade do resgate das
promessas da modernidade, tais como igualdade, justica social e a garantia dos
direitos humanos fundamentais (STRECK, 2003: p. 261).
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A conclusdo preliminar que se tem, entdo, é de que vige no Brasil uma
constituicdo dirigente, de contedado programatico, que deve ser implementada pela
Estado por meio de politicas publicas efetivas a despeito da sua clara omissao
nesse sentido nos ultimos anos a resultar em clara ineficacia de diversos principios
consagrados na CF88 e na dotacdo, até mesmo pelo judiciario, de poderes para
implementacgé&o de politicas publicas

2.1.4. A gestéo das politicas publicas

Concluindo-se que o Estado brasileiro estda dotado de uma constituicao
dirigente e que vem se omitindo na sua efetivacdo, em que pese a existéncia nao
somente da norma constitucional reconhecendo os direitos sociais a serem
implementados como, especialmente, de regras a Ihes dar absoluta materialidade,
torna-se imprescindivel demonstrar que a implementacao de politicas publicas ndo é

somente uma possibilidade do Estado, mas sim um dever.

A contemplacéo, nas nossas Constituicbes, de um conjunto de normas compreensivo
de uma “ordem econdmica”, ainda que como tal nao formalmente referido, é
expressiva de marcante transformacédo que afeta o direito, operada no momento em
gue deixa meramente de prestar-se a harmonizacédo de conflitos e a legitimacédo do
poder, passando a funcionar como instrumento de implementacdo de politicas
publicas (no que, de resto, opera-se o reforco da funcdo de legitimacdo do poder)
(GRAU, 2008: p. 13).

Maria Paula Dallari Bucci, em artigo dedicado a anélise da atuacéo do Estado
enquanto implementador de politicas publicas, aponta que “as instituicdes do poder
e a reparticdo tradicional de atribuicdes entre os Poderes Legislativo e Executivo
foram concebidas em torno da autoridade do Estado e ndo conformadas ao carater
prestacional e de gestdo que a administracdo assume hoje” (BUCCI, 1997: p. 89).
Tal reparticdo implicaria na atual dificuldade de acgéo prestacional pelo Estado.

A autora define as politicas publicas como “a coordenacdo dos meios a
disposicdo do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”
(BUCCI, 1997: p. 91). Assim, de acordo com as competéncias definidas

constitucionalmente (artigos 22, 24 e 30 da CF88) o Estado devera implementar os
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meios necessarios a realizacdo dos objetivos sociais. Nesse sentido, STRECK:

E, neste contexto, qual é o papel da constituicdo? Embora ela pretenda ter um papel
de consagrar as bases de um projeto nacional, de um plano de transformagodes, de
implementadora de politicas publicas e de estruturadora do Estado, isto ndo passou
da pretensdo. A prépria doutrina constitucionalista brasileira, o0 que é outra tradicao
nossa, contribui para isso, com a autointitulada "Doutrina Brasileira da Efetividade" e
a reducdo do debate constitucional as questfes envolvendo a dicotomia entre regras
e principios ou as questBes hermenéuticas e de interpretacdo, consagrando um
deslocamento, que ndo necessariamente corresponde a realidade politica, do centro
do sistema constitucional da esfera dos poderes executivo e legislativo para o &mbito
do poder judiciario (STRECK, 2003: p.280).

Fabio Konder Comparato busca amparo na licdo de Dworkin, apontado como
um dos Unicos autores contemporaneos a buscar uma elaboracdo tedrica para o

tema das politicas publicas, para esclarecer o objetivo da politica publica:

[...] aquela espécie de padrao de conduta (standard) que assinala uma meta a
alcancar, geralmente uma melhoria em alguma caracteristica econémica, politica ou
social da comunidade, ainda que certas metas sejam negativas, pelo fato de
implicarem que determinada caracteristica deve ser protegida contra uma mudanca
hostil (DWORKIN, 1978 Apud COMPARATO, 1997: p. 44).

Comparato ainda destaca que “as argumentacdes juridicas de principios
tendem a estabelecer um direito individual, enquanto as argumentacdes juridicas de
politicas visam estabelecer uma meta ou finalidade coletiva” (1997: p. 44),
complementando, entdo, que “a politica, como conjunto de normas e atos, €
unificada pela sua finalidade. Os atos, decisbes ou normas que a compdem,
tomados isoladamente, sdo de natureza heterogénea e submetem-se a um regime

juridico que Ihes é proéprio” (1997, p. 45).

Ou seja, as politicas sdo implementadas por atos administrativos em
decorréncia da norma constitucional e demais amparo normativo porventura
existente, sendo definida e identificada pela sua finalidade, indicando de maneira
precisa um padrdo de conduta a ser adotado para consecucao de um fim. E Maria
Paula Dallari Bucci destaca justamente o surgimento de tal funcdo pelo direito
administrativo ao analisar o cenéario existente nos Estados Unidos diante da

Constituicdo que consagrou o Welfare State:

Num contexto em que direito administrativo € parte do problema central da teoria
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politica, isto é, da conciliagdo entre autoridade e liberdade, o tratamento juridico da

administracdo publica volta-se a instituicdo de autoridades administrativas com
poderes para realizar politicas publicas — por definicdo, de interesse publico — e a
salvaguarda dos interesses privados contra a arbitrariedade administrativa ou o
excesso de poder (BUCCI, 1997: p. 93).

Portanto, o Estado brasileiro estaria estruturado administrativamente para
elaboracdo dessas politicas seja fundado nos direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente seja em raz&o de previsdes legais expressas que consagram
Politicas Nacionais ou regionais especificas mediante, inclusive, a criacdo de
sistema estruturado para esse fim. E o caso do Sistema Nacional do Meio Ambiente
— SISNAMA, criado antes mesmo da promulgacdo da CF88 pela Lei n° 6.938/81, e
responsavel pelo estabelecimento de um conjunto de a¢fes visando a protecao da

qualidade ambiental no Brasil.

Contudo, a razdo do desenvolvimento deste tdpico é compreender o cenario
em que surge a Politica Nacional de Relagbes de Consumo prevista no artigo 4° do
CDC, que tem por objetivo “o atendimento das necessidades dos consumidores, 0
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e

harmonia das relagbes de consumo”.

E inobstante a previsdo de que a harmonia das relacdes de consumo € um
dos objetivos da Politica a ser instituida, tal harmonia, nos termos do inciso lll, deve
ser buscada mediante a “compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica”.

Nesse ponto do trabalho é possivel observar de forma clara a absoluta
pertinéncia da previsdo legal ora em andlise e a sua conformacdo ao

desenvolvimento da sociedade de consumo e do papel do Estado nessa sociedade.

A Politica Nacional de Relagcbdes de Consumo reflete exatamente a existéncia
de uma sociedade de consumo desequilibrada, inicialmente em razdo da atuacao
dos fornecedores em um Estado Liberal, dirigida a satisfacdo de seus interesses

pessoais (lucro) em detrimento da real satisfacdo das demandas existentes, e
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seguida da prépria validagéo, pelos consumidores, desse modelo de seducdo em
um momento de rdpida urbanizacdo e insercdo nessa sociedade de consumo de

milhdes de interessados na absorcédo dessa nova cultura.

E essa Politica se torna precisa para a situacdo brasileira, em que a
sociedade viu seu processo de urbanizacdo sem qualquer planejamento estatal a
resultar em uma profunda desigualdade social e pobreza em suas grandes
metropoles. Assim, somente mediante a redistribuicdo de renda e melhora nos
indices de desenvolvimento social, econdmico e tecnoldgico seria possivel ter

relacbes de consumo equilibradas e harmdnicas.

Dai a preocupacao, ao delimitar dentre os principios da Politica Nacional das
Rela¢gbes de Consumo a obrigatoriedade de atendimento dos principios da Ordem
Econdmica de forma a assegurar o desenvolvimento do pais, pois a Constituicéo,
dirigente, resultante da quebra do modelo de Estado Liberal e com vistas a
efetivacdo dos direitos sociais e individuais, prevé como um dos instrumentos para
instituicdo da justica social justamente o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico,
ndo entendidos aqui, como se vera, como mera pretensao de desenvolvimento dos

indices econdmicos, mas sim como corolarios dessa justica social.

2.2. OS FUNDAMENTOS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ORDEM
ECONOMICA

Conforme se observou no capitulo anterior, o Direito Constitucional
Econdmico visa, além de sistematizar a atividade econémica mediante a atuacao
dos poderes publico e privado, implementar politicas publicas como decorréncia
direta do afastamento da autorregulagdo do mercado decorrente do modelo de
Estado Liberal. E a promocéo dessas politicas publicas tem uma finalidade bem
definida constitucionalmente: assegurar a todos existéncia digna conforme os

ditames da justica social.
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Deixa-se aqui de novamente contextualizar o reconhecimento da dignidade
humana como finalidade da ordem econbmica, pois tal tema ja foi tratado no capitulo
1.2 supra como parte fundamental na efetivacdo do direito do consumidor em nossa
sociedade. Importante, contudo, e esse sera o primeiro tépico deste capitulo,
compreender justamente o conteudo desta dignidade: acorde com os ditames da

justica social.

Se a finalidade merece atencdo acerca do seu direcionamento, em relacédo
fundamentos (artigo 170, caput) e aos principios da ordem econdmica (incisos do
artigo 170), Eros Roberto Grau os enuncia associando-os as demais previsdes
constitucionais que consagram os fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(artigo 1°), seus objetivos (artigo 3°) e os direitos fundamentais individuais e sociais
(artigos 5° a 9°), para desenvolver a correlacdo entre cada um deles (GRAU, 2008:
p. 194).

E especial atencao é dirigida ao fato da ordem econdébmica ser fundada “na
valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa”, indicadas conjuntamente como
fundamentos aptos justamente a “assegurar a todos existéncia digna”. Seria essa
livre iniciativa correlata ao livre exercicio de atividade econdmico tratado no
paragrafo anico? As duas previsdes, em conjunto com o artigo 1°, IV, tratariam da

garantia de livre atuacdo econdmica consagrado pelo Estado Liberal?

A resposta ao primeiro questionamento é negativa na medida em que o livre
exercicio da atividade econbmica assegurado tem “relevancia normativa menor”
(GRAU, 2008: p. 206) e pretende apontar que o direito de empresa deve atender a
legalidade para ser exercido. A livre iniciativa é mais ampla e poderia, sim, fazer
remissdo ao pensamento liberal, especialmente por se ver vinculada a ideia de
valorizac&o ao trabalho (e aqui se remete ao pensamento de Adam Smith acerca da
consagracdo do trabalho por meio da libertagdo dos individuos das amarras do

Estado para desenvolvimento de suas atividades).

Entretanto, como se vera adiante como segundo tépico deste capitulo, ndo

7

somente a previsdo do artigo 1° é relacionada aos valores sociais dessa livre
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iniciativa, como a previsdo do caput do artigo 170 é aplicada conforme os ditames da

justica social, ndo se conformando, portanto, ao pensamento liberal.

Por fim, acerca dos principios, o terceiro tépico desse capitulo tratara da
defesa do consumidor, que tem pertinéncia direta com o tema deste trabalho. A
defesa do consumidor é incluida como um dos principios que devera nortear a busca
pela finalidade proposta — assegurar a todos existéncia digna —, sendo que essa
defesa, nos termos da mesma constituicdo, devera ser feita mediante a aprovacao
de um Cddigo de Defesa do Consumidor (artigo 48 do ADCT) e do reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor, uma vez que consagrado o dever do Estado em

promover a defesa do consumidor (art. 5°, XXXII).

2.2.1. A existéncia digna conforme os ditames da justica social

A protecdo da dignidade humana apregoada pela ordem econbmica
constitucional ndo é destituida de conteddo a lhe permitir a interpretacdo. Ha
expressa determinagdo que a existéncia digna seja garantida de acordo com 0s
ditames da justica social. E a ideia de justica social para esse fim € demonstrada
com felicidade por PETTER (2008: p. 201) ao apontar que “ndo basta alguém

possuir digna existéncia se aquele que esta ao lado nao possui dignidade alguma”.

Assim, reforca-se o carater de que a existéncia digna buscada pela ordem
econbmica ndo € aquela de viés individual e sem contetdo social referida no
capitulo 1.2 supra, mas sim a de carater social e que tem por pretensdo dar
efetividade aos direitos sociais. Trata-se da aplicacdo do desenvolvimento realizado
anteriormente, pois a visao da dignidade por séculos foi justamente aquela vinculada
aos valores individuais e ndo aos coletivos. COMPARATO desenvolve exatamente

essa diferenciagdo em discurso com forte carga ideoldgica abaixo reproduzido:

Durante séculos, no entanto, a justica, virtude cardeal dos profissionais do Direito, foi
concebida e analisada more geométrico, como puro ente de razdo, sem a menor
ligagdo com a sensibilidade valorativa. A sua representacdo simbdlica, alias, € feita,
tradicionalmente, sob a forma de uma personagem cega e neutra, de género
indefinivel, implacivel e marmorea e m sua fria impassibilidade.

A verdadeira justica, muito ao contrario, € sempre parcialissima. Ela ndo se coaduna
com equidistancias formais nem se contenta com equilibrios de circunstancia.
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No inicio do século, o grande jurista polonés Leon Petrasizky, que muito inspirou a
primeira fase do pensamento do meu querido mestre, professor Goffredo da Silva
Telles Janior, sustentou que os valores sociais ndo se deixam captar pela razao
raciocinante nem se descobrem pela mera observacdo empirica, mas se revelam
gracas a uma intuicdo emocional. Chegou mesmo a falar em "emocdo normativa"
como fonte criadora do Direito e estabeleceu a ligacdo essencial entre o direito justo
e 0 amor na vida social.

E lamentavel que o positivismo empedernido das Ultimas décadas haja afastado
essa preciosa licho como mera pieguice retérica. Numa espécie de andlise
fenomenoldgica ante litteram, Aristoteles ja havia assinalado, na Etica a Eudemo, a
assimilagcdo da justica & amizade. N a verdade, a grande crise de valores deste final
de século s6 encontrara solucdo quando 0s governantes passarem a guiar a sua
competéncia técnica pelo valor da justica social, que representa a objetivacdo do
amor comunitario. Nao € ocioso, de resto, lembrar que a solidariedade - o valor que
inspirou a ultima geracdo dos direitos humanos, no decorrer deste século — foi
corretamente denominada fraternidade pelos revolucionarios de 1789.

Mas, obviamente, essa sintonia com os grandes valores sociais supde, de parte dos
gue nos governam, uma dupla sensibilidade ética. De um lado, a compreenséo dos
limites essenciais da condicdo humana, na firme rejeicdo daquela hubris, ou
auséncia de medida, que a sabedoria grega sempre considerou como a matriz da
tragédia. De outro lado, um sentimento de compaixdo universal, a simpatia na exata
acepcédo etimoldgica da palavra, ou seja, a capacidade de sofrer com os fracos, 0s
pobres e os humilhados do mundo inteiro.

E somente assim que os juristas contemporaneos, resgatando afinal todas as
fraguezas e prevaricacdes passadas, poderdo ser tidos e louvados como servidores
da humanidade. (COMPARATO, 1995: p. 503-504).

Portanto, a valorizacdo do individuo perde a conotacéo individual e € vista
como forma de valorizacdo da propria sociedade, de forma que a nocdo de
igualdade material ganha forca sob o Fundamento Etico Kantiano, ja exposto
brevemente no Capitulo que tratou da dignidade da pessoa humana. Com base
justamente na busca dessa igualdade que José Afonso da Silva aponta que o
sistema capitalista dificulta sobremaneira atingir o fim proposto pela ordem
econdmica, pois “a justica social somente se realiza mediante a equitativa
distribuicdo de riqueza” (SILVA, 2007: p. 710).

Assim, a finalidade da ordem econdmica deixa de possuir uma carga
individualista bem como deixa de privilegiar os principios nos quais se funda a
préopria atividade econdémica, sendo que a consagracéo de principios como a defesa
ao consumidor, ao meio ambiente e a busca pelo pleno emprego consagram
justamente “a compreensado de que o capitalismo ha de humanizar-se com a
efetivacao da justica social” (SILVA, 2007: p. 710).



91

hY 7

Até mesmo a garantia a livre iniciativa é amparada intimamente na
valorizacdo do trabalho, que prevalece como prioritaria em face dos demais
principios e fundamento da ordem econdmica justamente pelo seu carater
transformador (potencialidades transformadoras para GRAU, 2008: 200), denotando
evidente quebra no modelo de Estado Liberal, que consagrava a liberdade da

atividade econdmica em detrimento dos demais principios.

A conformacé&o desses principios com a defesa do consumidor, portanto, deve
ser realizada sempre com vistas a harmonizacdo em relacdo aos demais principios,
pois todos atuam conjuntamente visando a consagracdo da justica social e o
desenvolvimento nacional. Claudia Lima Marques aponta, inclusive, que a CF seria
“o centro irradiador e o marco de reconstru¢do de um direito privado brasileiro mais
social e preocupado com os vulneraveis de nossa sociedade, um direito privado
solidario” (MARQUES, 2008: p.28), reforgando o carater normativo da Constituicdo

para implementacéo desse direito solidario.

E para conformar essa reconstrucao e reequilibrio, é imprescindivel retomar o
fato de que a sociedade de consumo, em especial a brasileira, vive séria crise
decorrente da atuacdo desmedida dos fornecedores, que ndo adequaram seu
padrdo de atuacdo no exterior ao modelo da ordem econémica proposta no Brasil

gerando um descompasso extremo.

Ao assumir papel central na sociedade, os consumidores passaram a deter
uma forte relacdo de interdependéncia em relacdo aos demais atores da ordem
econbmica, assumindo-se o dever de protecdo especial em diversas situacoes.
Ricardo Camargo aponta justamente que o equilibrio entre forca de trabalho, tema

desse topico, e o consumo é imprescindivel sob pena de colapso do proprio sistema:

O mercado pode prescindir do trabalhador substituindo-o por capital, tecnologia,
informac&o e escala, mas ndo pode sobreviver sem consumidores e sem ideologia.
Sem trabalho, os homens perdem o referencial enquanto homens modernos e néo
sabem o que fazer das maos e mentes desocupadas, e muito menos o que fazer
para o0 sustento proprio e das suas familias. O descarte do trabalho enquanto
finalidade econémica e até mesmo enquanto fator de producdo em setores genéricos
da economia, se a curto prazo representa ganho na reducdo de custo e diminuicdo
de precos, a médio e longo prazos gera o rompimento da precaria homeostase do
sistema, acirrando competicdo entre grupos, nacdes e etnias. Por outro lado, a
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reducdo das pessoas empregadas faz reduzir, na mesma proporgéo, o potencial de
consumo, desestabilizando social e economicamente todo o sistema (CAMARGO,
1993: p. 69).

Portanto, “os valores sociais do trabalho estdo precisamente na sua fungao de
criar riquezas, de prover a sociedade de bens e servicos e, enquanto atividade
social, fornecer a pessoa humana bases de sua autonomia e condi¢cdes de vida
digna”, tudo a permitir a materializagdo dos direitos a livre escolha do trabalho pelo
trabalhador e ao recebimento de uma remuneracdo que lhe permita a existéncia
digna preconizada (SILVA, 2007: p. 39).

2.2.2. Garantia ao livre exercicio econdmico e ao desenvolvimento

No tépico anterior apresentou-se a base fundamental da ordem econémica
enquanto promotora de uma existéncia digna com base na justica social e se
prefaciou a necessidade de equilibrio entre a livre iniciativa e a valorizacdo do
trabalho, o que representa uma quebra ao modelo puramente liberal do Século XIX.

O principio da livre iniciativa, apesar de refletir primariamente o conteddo das
RevolugBes burguesas dos séculos XVIII e XIX, que asseguraram aos fornecedores
a possibilidade de instalagcdo das atividades, realizacdo de seus investimentos
livremente, competir no mercado e auferir lucros, agora esta inserido em um modelo
de Estado que ndo permite mais a atuacdo desmedida dos controladores do

mercado. Na visdo classica:

[...] a livre iniciativa € uma expresséo fundamental da concepcéo liberal do homem,
gue coloca como centro a individualidade de cada um. Para o liberal, a livre iniciativa
€ necessaria para a sua propria expressao e dignidade enquanto homem, porque
cabe-lhe imprimir um destino & sua vida, uma escolha, a expressdo de sua
capacidade, e isso tudo s6 é conseguido através da liberdade que se reserva a cada
um para poder exercer a atividade econdémica (BASTOS, 1998: p. 452).

Entretanto, os valores fundadores da livre iniciativa ficam hoje “subordinados
a funcédo social da empresa e ao dever do empresario de propiciar melhores
condi¢des de vida aos trabalhadores, exigidas pela valorizagédo do trabalho” (SILVA,
2007: p. 39). José Afonso da Silva, em seu Curso de Direito Constitucional Positivo

ainda destaca nesse sentido:
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[...] a liberdade de iniciativa econdmica privada, num contexto de uma Constituicao
preocupada com a realizag&o da justica social (o fim condiciona os meios), ndo pode
significar mais do que a liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro
estabelecido pelo poder publico, e portanto, possibilidade de gozar das facilidades e
necessidades de submeter-se as limitagdes postas pelo mesmo. E nesse contexto
gue se ha de entender o texto supratranscrito do artigo 170, paragrafo unico, sujeito
aos ditames da lei e, ainda, dos condicionamentos constitucionais em busca do bem
estar coletivo. Ela constitui uma liberdade legitima, enquanto exercida no interesse
da justica social. Sera ilegitima quando exercida com objetivo de puro lucro e
realizacao pessoal do empresario. (SILVA, 1989: p. 663-664).

Lafayette Josué Petter destaca, ainda, que o mero desenvolvimento é

despropositado se dele ndo decorrer do crescimento do bem estar econémico:

[...] o capitalismo propicia o crescimento econémico, mas o0 desenvolvimento
econdmico é aquele que afere dignidade da existéncia de todos, num ambiente de
justica social. Nessa linha de raciocinio, ganha clareza o conceito econdémico exposto
por Milone, que caracteriza o desenvolvimento econdmico pela constatacdo de um
crescimento bem-estar econémico, medido por meio dos indicadores de natureza
econbmica, v.g., produto nacional e renda per capita, mas que inclui, em seu
conceito de desenvolvimento, a verificacdo da diminuigdo dos niveis de pobreza, do
desemprego, da desigualdade, das condi¢des de saude, nutricdo, educacdo, moradia
e transportes (PETTER, 2008, p. 88).

Na mesma linha de pensamento Carla Rister aponta a pretensao de elevacao
do nivel econdmico e intelectual da populacao a permitir o desenvolvimento de um
ciclo de mobilidade social intermitente, defendendo que “o processo de
desenvolvimento deve levar a um salto, de uma estrutura social para outra,
acompanhado da elevacdo do nivel econdmico e do nivel cultural-intelectual
comunitario” (RISTER, 2007: p.2).

Esse compromisso pelo desenvolvimento como forma de transformacéo
social encontra amparo e incentivo, inclusive em Pactos Internacionais, como é o
caso do PIDESC, em vigor desde 1976 e ratificado pelo Brasil em 1992, sendo este
o principal instrumento internacional relativo aos DESC. A CDHNU proclamou logo
na sequéncia a existéncia do direito ao desenvolvimento em 1977 (Resolucdo n° 4,
XXXII), tendo, dois anos apds, confiirmado a existéncia da igualdade de

oportunidade como uma prerrogativa das nac¢oes e dos individuos.
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Apesar do compromisso em promover e garantir os direitos previstos no
Pacto, em especial para adocdo de politicas publicas e programas, quanto para
promover acdes compativeis com sua efetivacdo para todos os seus cidadaos. A
situacdo do Brasil, contudo, ndo é animadora e o Governo Federal apresentou seu
primeiro informe ao Comité de DESC somente em 2001 e apesar de algumas trocas
de contra-informes as recomendacbes realizadas em 2006 (disponivel em

http://www.prr4.mpf.gov.br/pesquisaPaulolLeivas/arquivos/Relatorio 2006.pdf) néao

vém sendo cumpridas satisfatoriamente.

De qualquer forma os Pactos Internacionais de DESC sao normas
internacionais que representam o compromisso do pais em promover o adequado
desenvolvimento dos direitos econdmicos associados aos direitos sociais e culturais,
de forma que a sociedade tenha condicdes de se transformar de maneira adequada

e justa.

E é justamente com vistas a garantia do desenvolvimento do pais e da
economia que se garante a livre iniciativa mesmo que o modelo de Estado Liberal
ndo esteja mais vigente, pois o crescimento dos indices sociais passa
necessariamente pela evolugdo dos indices econémicos que prescindem de uma
atuacdo empresarial forte e estavel a garantir o pleno emprego, o equilibrio da

producado e do consumo e, finalmente, o desenvolvimento dos individuos e do Brasil.

2.2.3. A Defesa do Consumidor

A defesa do consumidor enquanto principio da ordem econdémica atende de
maneira especifica a conformacgéo dessa ordem aos seus fundamentos e finalidades
acima expostos. A compreensao do papel da defesa do consumidor nessa ordem
liga-se diretamente ao historico tracado no primeiro capitulo deste trabalho e a
evolucdo absolutamente desequilibrada da sociedade de consumo nos paises
desenvolvidos no inicio do Século XX e ao longo das décadas de 50 a 70 no Brasil a

gerar profundo desamparo aos consumidores.

Com sua consagragao na Constituicdo Federal, o direito do consumidor foi

dotado de triplo mandamento, nas palavras de Claudia Lima Marques:


http://www.prr4.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/Relatorio_2006.pdf
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[...] o direito do consumidor visa cumprir um Triplo Mandamento constitucional: 1)
promover a defesa dos consumidores; 2) de observar e assegurar como principio
geral e imperativo da atividade econémica, a necesséria defesa do sujeito de direitos,
o consumidor; 3) de sistematizar a tutela especial infraconstitucional através de uma
microcodificacdo. (MARQUES, 2008, p. 25).

Assim, para a doutrina nacional a defesa do consumidor, dotada de amparo
constitucional e status de direito fundamental, teria preferéncia em relagcdo a outros
direitos de matriz infraconstitucional (MIRAGEM, 2007, p. 111). Para Marcelo
Schenk Duque:

[...] o reconhecimento do significado dos direitos fundamentais a partir do seu carater
objetivo legitima, portanto, a protecdo do consumidor como um verdadeiro direito
fundamental, corolario do entendimento de que zelar pela tradicdo dos direitos
fundamentais por meio de seu desenvolvimento posterior € uma tarefa permanente.
Assim, o simples fato de a protecdo constitucional do consumidor n&o ser
engquadrada como um tipico direito de defesa, oponivel contra o Estado, ndo lhe
retira por si sO, o caréter juridico fundamental. Nessa perspectiva, a evolucdo e a
consolidacdo da compreensao dos direitos fundamentais como elementos da ordem
objetiva mostram-se apropriados para justificar a prote¢cdo constitucional do
consumidor, & medida que valorizam a pessoa como fundamento do Estado e como
razdo de ser dos direitos fundamentais, e a medida que fundamentam a criacdo de
construcdes doutrinarias capazes de transportar os efeitos dos direitos fundamentais
para o ambito privado, nos termos que seguem. (DUQUE, 2009: p. 145).

E se a previsdo do art. 5°, XXXIl, da CF88 cria efetivamente um direito
fundamental, 0 mesmo nao se pode dizer acerca dos direitos essenciais garantidos

aos consumidores por meio do CDC:

Na vigéncia da 12 Revisdo da Constituicdo Portuguesa, os seus mais autorizados
intérpretes consideravam que a declaragao de que “os consumidores tém direito a
formacéo e a informacao, a protecdo da saude, da seguranca e dos seus interesses
econdmicos e a reparagao de danos” representava a criagcdo de auténticos direitos
fundamentais “fora do catalogo” (CANOTILHO; MOREIRA, 1984: p. 475).

E a promocgdo da defesa, ainda considerada a previsdo constitucional,
também ndo encontra regras definidas constitucionalmente, pendendo a protecdo da

aprovacao do CDC nos termos do artigo 48 da ADCT:

Para que isso se verificasse, seria preciso que todo consumidor fosse titular, contra o
Estado (em que extensao subjetiva: toda e qualquer pessoa juridica de direito publico
interno e, também, todas as entidades da chamada Administracdo Publica indireta?),
de uma pretensdo a uma prestacdo determinada. Ora, a protecdo ao consumidor,
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referida genericamente no citado dispositivo de nossa Constituicdo, ndo pode ser
considerada uma prestacdo publica determinada. Ademais, a referéncia a
mediatizacdo da lei parece indicar que nenhum dever estatal especifico de protecao
determinada ao consumidor existe, enquanto ndo declarado em lei. (COMPARATO,
1990: p. 69).

Portanto, a defesa do consumidor representa um direito fundamental dos
individuos constitucionalmente garantido, e um principio da ordem econémica que
deverd auxiliar na promocdo da existéncia digna e efetivacdo da justica social,
atendidos os preceitos de assegurar o livre desempenho da atividade econ6émica, a

protecdo do valor do trabalho e o desenvolvimento do pais.

Assim, a defesa do consumidor, uma vez declarada no art.170, como principio
geral da atividade econdmica, “da uma ideia precisa de como o constituinte brasileiro
de 1988 entendeu as relagdes de consumo. O consumidor, objeto dessa protecao
constitucional, € considerado unicamente como agente econémico” (COMPARATO,
1990: p. 70).



3 — A EFETIVIDADE? DO ART. 4°, lll, DO CDC:

Em julgamento de Ac&o Direta de Inconstitucionalidade proposta pela
Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino contra a lei 8.039/90,
julgada em 03 de marco de 1993, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo que
denota de maneira exemplar a pretensdo do constituinte em instituir uma ordem
econdmica que garantisse a efetivacao de justica social por meio da CF88. J& na

ementa observa-se tal pretenséo:

Em face da atual Constituicdo, para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do
principio da livre concorréncia com os da defesa do consumidor e da reducdo das
desigualdades sociais, em conformidade com os ditames da justica social, pode o
Estado, por via legislativa, regular a politica de precos de bens e de servigos, abusivo
que é o poder econdmico que visa ao aumento arbitrario dos lucros. (ADI 319-4-DF,
Relator Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/1993, DJ 30-04-
1993 PP-07563 EMENT VOL-01701-01 PP-00036).

Em menos de cinco anos da vigéncia da CF88 e trés da vigéncia do CDC o
STF foi questionado acerca da interpretacéo a ser dada quando houvesse aparente
confronto entre os principios do artigo 170 da Constituicdo Federal e a resposta foi
clara: a finalidade da ordem econdmica é assegurar existéncia digna conforme os
ditames da justica social, de forma que os principios ndo se configuram um fim em si

mesmo, mas um meio de atingir tal finalidade.

O acérddo enfrenta, de proémio, a suposta existéncia de conflito entre os
principios para, prontamente, afastar tal entendimento sob a otica justamente da

finalidade da ordem econdémica. Os ministros apontam que ndo havera conflito uma

2 0O conceito de eficiéncia esta ligado a realizagdo de uma tarefa ou designacdo da maneira correta. Assim,
cumprir uma tarefa com eficiéncia é realiza-la tal qual foi proposta. Ja a eficécia diz respeito ndo a correigdo na
realiza¢@o de uma tarefa, mas sim a forma e ao resultado deste processo. PAULO SANDRONI aponta que “fazer
a coisa certa de forma certa é a melhor defini¢io de trabalho eficiente e eficaz”. E exatamente desses dois
conceitos que decorre a definicdo de efetividade, que se relaciona a satisfacdo na realizagdo da tarefa. Assim, e
simplificando, ser efetivo é realizar o que lIhe é proposto corretamente (eficiéncia) atingindo-se o resultado
pretendido (eficécia). Dai a escolha do nome do capitulo pela busca da efetividade do artigo 4°, |11, do CDC, pois
0 que se busca é a sua implementacdo efetiva e sua aplicacdo eficaz justamente para que os resultados almejados
sejam atingidos.
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vez que a aplicacdo de cada principio elencado no artigo 170 da CF88 devera ser
realizada com vistas a efetivacdo da finalidade da instituicdo da ordem econdmica

pelo texto constitucional.

Para tanto, assim como ¢ feito neste trabalho no capitulo 2 acima, o referido
acordao trata exatamente da transicdo entre o Estado Liberal e o Estado Social,
ponderando que a livre iniciativa, apesar de consagrada como fundamento da ordem
econdmica (a despeito das constituicdes anteriores, que a tinha como principio) teve
maiores limitagdes justamente em favor da justica social, “tanto assim que, no artigo
1°, ao declarar que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado
Democratico de Direito, coloca entre os fundamentos deste, no inciso IV, ndo a livre
iniciativa da economia liberal classica, mas os valores sociais da livre iniciativa”, nas

palavras do Ministro Castro Meira.

O Ministro ainda complementa no inteiro teor do seu voto que “entre 0os novos
principios que estabelece para serem observados pela ordem econdémica, coloca o
da defesa do consumidor (que ainda tem como direito fundamental, no artigo 5°,
XXXIl) e o da reducdo das desigualdades sociais”. Assim, para o0 Ministro, a
protecdo ao direito do consumidor refletia (como reflete), em diversos aspectos,

justamente a possibilidade de promocéao da justica social.

O ministro Celso de Mello, em voto-vista, arremata com o0 entendimento da
Suprema Corte sobre o papel do Estado Brasileiro, que prima pela solucdo das

guestdes sociais antes esquecidas:

O estagio de evolucdo em que se encontra o Estado contemporédneo é uma
consequéncia direta do processo histérico de sua transformacgéo. O Estado ndo pode
ser visto como um aparelho destinado a cumprir os designios de uma classe
dominante. A modernizacdo do Estado reflete, na realidade, as novas tendéncias que
exigem a sua constante atualizacdo. Sem transformagBes substanciais, que
privilegiem a justa solugcdo das graves questdes sociais, o Estado tera, certamente,
falhado a sua alta misséo institucional.

Esse julgamento é emblematico na medida em que reconhece o direito do
consumidor como fundamental para a efetivacdo da justica social que a ordem

econbmica devera promover, e da a exata ideia do texto do artigo 4°, Ill, do CDC,
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que tem como mote justamente remeter o aplicador da lei e seu intérprete
exatamente a esse artigo 170 da CF88, sempre relembrando qual o papel do direito
do consumidor nesse Estado Social que a obrigacdo de efetivar os Direitos Sociais e

individuais garantidos por meio do texto constitucional.

Em que pese a precisdo do acorddo e a possibilidade de tornar-se referéncia
futura para efetivacdo do equilibrio almejado entre os fornecedores e o0s
consumidores, foram raros os acordaos que trataram desse papel do Estado no
desenvolvimento do pais mediante os preceitos da justica social. As discussoes,
alids, permaneceram restritas, na Suprema Corte, a andlise de legislacdes que tinha
justamente a pretensdo de regular atividades que, no entendimento dos

fornecedores, ndo deveriam ter intervencéo estatal.

No ambito do Egrégio Superior Tribunal de Justica, que teria amplo espaco
para discutir o alcance do artigo 4°, lll, do CDC, a discussao ficou praticamente
restrita a dois topicos centrais: a boa fé objetiva e o equilibrio contratual.
Evidentemente tal discusséo ja € notavel e certamente ja alcangou notério resultado,

COMo Se vera nos topicos seguintes.

Entretanto, o objetivo central do referido dispositivo legal — a harmonia de
interesses entre fornecedor e consumidor de modo a compatibilizar a protecdo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico — nédo
vem recebendo a devida atencdo pelos aplicadores do direito e pelos tribunais, de
forma que o embate entre fornecedores e consumidores vem se polarizando, muitas
vezes, como uma disputa entre juizes “consumeristas radicais”, que pretendem ver o
CDC aplicado indiscriminadamente visando a protecdo dos consumidores®* e outros
juizes que adotam uma postura extremamente conservadora e chegam ao extremo
de apontar que a aprovagdo do CCO02 daria azo a revogagdo do CDC e a

incorporac&o definitiva do direito consumidor como subérea do direito civil*>.

* Em movimento observado especialmente nas decisées dos Juizados Especiais Civeis e na atuacéo de diversas
associacOes que visam a defesa dos consumidores como absoluta no mercado.

%> Pensamento prontamente combatido por autores como Claudia Lima Marques (2004: p. 37-67), que passou a
defender o necessario didlogo entre as fontes para maior efetividade de seus principios recém-consagrados pelos
dois diplomas: “Ocorre que o novo Cddigo Civil Brasileiro, a contrario do Cédigo Civil alemao reformado em
2000,82 nada menciona sobre ‘consumidores’. Esta expressdo constitucional (Art. 170,V da CF/88) néo
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Esses debates também sdo importantes, obviamente, mas criam a
equivocada ideia de que a protecdo do consumidor € antagdnica aos interesses dos
fornecedores. Diz-se equivocada, pois 0 mercado desequilibrado como o existente
no Brasil previamente a aprovagdo do CDC e narrado no Capitulo 1 deste trabalho,
certamente é prejudicial aos fornecedores, pois ndo permite a propria
sustentabilidade do mercado e a estabilidade necessaria para 0 seu
desenvolvimento. Tratar o mercado nacional como vem sendo feito desde 1500 —
como colbnia a ser explorada sem preocupacdo com seu desenvolvimento — n&o
atende mais aos preceitos constitucionais e deixara aqueles que se portarem dessa

forma a margem do sistema.

Portanto, a pretensao aqui € justamente demonstrar a importancia do artigo 4°
do CDC e seu inciso Ill como imprescindivel norma que deve nortear a hova cultura
do mercado de consumo, em que fornecedores e consumidores devem agir
conjuntamente com base na boa-fé objetiva e equilibrio entre si para assegurarem a
preconizada existéncia digna a todos, o desenvolvimento econémico e tecnoldgico

do pais, tudo conforme os ditames da justica social.

Inicialmente faz-se imprescindivel compreender a natureza de norma-
objetivo®® do dispositivo em andlise e a sua pretensdo de permitir e incentivar a
harmonizacdo entre os agentes e a promocao do desenvolvimento econdmico e

tecnologico da sociedade. Assim, ndo se deve perder de vista que a protecdo do

mencionada em 2.045 normas83 do novo CC/2002 (sdo mencionadas apenas as expressdes ‘consumo’, em seu
sentido classico de destrui¢do, no Art. 86, 307, 1290 e 1392, bens ‘destinados a consumo’, nos Art. 206 € 592 ¢
crimes ‘contra as relagdes de consumo’, no §1 do Art. 1.011). Sendo assim, podemos concluir, com certeza, que
ao CDC ndo se aplica a norma do Art. 2.043 do CC/2002. Em outras palavras, € de se concluir que o CDC e o
tema de defesa do consumidor ndo foi “incorporado” ao CC/2002. Ao contrario, ¢ considerado pelo proprio
CC/2002 como um tema a ser regulado por lei ‘especial’ (como expressamente prevé a Constituicdo Federal,
Art. 48 dos ADCT). A histdria legislativa do projeto ensina que a redacdo anterior do artigo final do Codigo
(antigo Art. 2040) era mais abrangente e afirmava que ficariam : “revogados o Codigo Civil e a Parte Primeira
do Codigo Comercial, Lei n° 556, de 25 de junho de 1850, e toda a legislagdo civil e mercantil abrangida por este
Cadigo, ou com ele incompativel...”

% para Eros Grau tais normas objetivo “surgem definidamente a partir do momento em que os textos normativos
passam a ser dinamizados como instrumentos de governo. O direito passa a ser implementado tendo em vista a
implementacdo de politicas publicas, politicas referidas a fins multiplos e especificos. Pois a defini¢do dos fins
dessas politicas é enunciada precisamente em textos normativos que consubstanciam normas-objetivo e que,
mercé disso, passam a determinar os processos de interpretacdo do direito, reduzindo a amplitude da moldura do
texto e dos fatos, de modo que nela ndo cabem solugBes que ndo seja adequadas, absolutamente, a tais normas-
objetivo (GRAU, 2008: 164-165).
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consumidor tera lugar sempre que ndo importar em grave lesdo ao desenvolvimento

do pais que implicarg, ao fim e a cabo, prejuizo ao préprio mercado.

Assim, logo na sequéncia sera analisada a natureza do CDC e a sua funcao
social, pois é exatamente tal funcdo que permite a situagcdo da defesa do
consumidor como principio da ordem econémica, como destacado acima. E tal
funcado social decorre justamente do reconhecimento de que, em uma sociedade de
consumo os consumidores sdo efetivamente uma parte vulneravel e sujeita a riscos
dos quais sequer tem conhecimento. Por isso a boa-fé objetiva se torna a base
desse sistema protetivo e exige-se dos integrantes dessas relagdes de consumo

uma postura proba.

Compreendida a base principiolégica do artigo 4°, Ill, do CDC, especial
atencdo serd dada justamente a necessidade de estruturacdo de um Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor que permita efetivar a previsdo legal e,
consequentemente, os direitos constitucionalmente garantidos. Ao observar que o
SNDC foi um ideal jamais efetivado, ndo se pode agora pretender a instalacdo de
um Sistema Nacional fundado no mercado desregulado e despreparado da década
de 80, mas sim no atual mercado, que se estruturou para suportar e atender ao
direito material existente, mas que se acostumou a agir e definir suas politicas sem a

participacdo efetiva de um representante dos interesses dos consumidores.

E ao concluir que o Sistema Nacional que se observa hoje foi uma opcéao
estatal deliberada, serd possivel concluir também que a sua estrutura e suas
atribuicdes foram, consequentemente, pensadas para a sua ineficacia, o que resulta
na proposicdo de um sistema diferente do atual, com dotacdo de poderes aos
orgaos historicamente legitimados e criagdo de uma estrutura fundada nos demais

sistemas que encontram grande respaldo politico e social.

Portanto, € fundamental que os operadores e estudiosos dos direitos do
consumidor passem a defender o equilibrio e a harmonia em que se funda o Cdédigo,
pois a compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdbmico e tecnolégico somente se sustentard com o

encerramento do ciclo que se iniciou antes mesmo da criagcdo do CDC, quando os
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integrantes dos PROCONS e autores do anteprojeto idealizaram uma lei protetiva
amparada em preceitos e politicas publicas.

Se é falha “a acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor”, como se vera que de fato é, se ndo ha “educagao e informacgéo de
fornecedores e consumidores” e se € falha a “coibicdo e repressao eficientes de
todos os abusos praticados no mercado de consumo”, estamos diante de uma
legislacdo moderna e festejada, mas desamparada de politicas publicas e de um
sistema a altura de sua importancia, que reflete obrigatoriamente no desequilibrio e
desarmonizacdo que nao deveriam existir entre a defesa do consumidor e o

interesse dos fornecedores perante a ordem econdémica constitucional.

3.1. O ART. 4° COMO NORMA DE HARMONIZACAO

A CF88 previu de maneira clara ndo somente a figura juridica do consumidor
COmMo assegurou a sua protecéo (artigo 5°, XXXII), o situou como agente econdémico
de especial relevancia para a ordem econdmica nacional (artigo 170, V) e previu a
necessidade de elaboracdo de um Cdédigo para promoc¢ao da sua Defesa (artigo 48
do ADCT).

Como se concluiu no capitulo anterior, a pretensédo do constituinte foi clara ao
tratar o consumidor como um agente da ordem econdmica e, ao prever o dever de
sua protecdo e defesa, houve o reconhecimento de sua vulnerabilidade justamente
perante essa ordem econdmica. A previsdo constitucional trata, portanto, da
necessidade de reequilibrar ndo somente a atividade econémica no pais como as
relacbes entre os agentes que dela participam: entre os cidadaos e os fornecedores
(dai a incluséo dos direitos do consumidor, ao meio ambiente saudavel e a funcéo
social da propriedade como principios), entre fornecedores e fornecedores (dai a
previsao da livre concorréncia, privilégio a pequenas empresas e busca pelo pleno
emprego) e do Estado com os cidaddos e fornecedores (dai a soberania, a

propriedade privada e a garantia ao livre exercicio de atividades econémicas).
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Tratando-se, entdo, de uma constituicdo dirigente, de conteudo programético,
que deve ser implementada pelo Estado por meio de politicas publicas efetivas, o
Caodigo de Defesa do Consumidor a ser aprovado pelo Congresso nos termos do
artigo 48 do ADCT deveria justamente prever a forma de atuacdo desses trés

agentes para reequilibrio na relagéo entre eles perante a ordem econémica.

Assim, o CDC prevé qual a atuacdo do Estado para protecdo dos
consumidores e as regras que fundariam a tentativa de reequilibrio entre
consumidores e fornecedores, sendo tal reequilibrio ndo somente como sujeitos de
direitos como, principalmente, como atores da ordem econdmica, especialmente se
observada a finalidade dessa ordem econdGmica situada numa sociedade

essencialmente de consumo: assegurar a todos existéncia digna.

E exatamente essa a funcéo do artigo 4° do CDC, ao apontar como objetivo
da Politica Publica estatal visando a protegdo do consumidor o “respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econbmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida”. Isso porque, como destacado no primeiro
capitulo, o respeito a dignidade do consumidor nos termos acima transcritos guarda
relagdo direta com o reconhecimento de que a sociedade brasileira € uma sociedade
de consumo e cabe ao Estado, primordialmente, garantir a todos o direito de ser
consumidor antes mesmo de assegurar o seu direito enquanto consumidor

efetivamente.

Assim, o legislador atendeu ao anseio constitucional de realizacdo de justica
social e de estabelecer uma ordem econémica que, sob o principio da livre iniciativa,
permita, mais do que o desenvolvimento dos fornecedores ou a estrita protecao de

um grupo: o desenvolvimento nacional.

Desse anseio surge um aparente conflito de principios constitucionais: se
houver confronto entre a pretensdo de defesa do consumidor e da livre iniciativa,
qual devera prevalecer? Trata-se, como ja se viu, de falso conflito, pois o objetivo de
ambos é comum e extremamente claro: assegurar a todos existéncia digna mediante

o desenvolvimento do pais. E ndo h& sequer necessidade de utilizar de qualquer



104

interpretagdo para chegar a tal conclusdo, pois ha regra expressa nesse
sentido — exatamente o artigo 4°, lll, do CDC.

Portanto, ao revés de ampliar o debate acerca do alcance dos principios, sua
classificacdo e das formas de interpretacdo para definicdo das formas de solucéo
dos aparentes conflitos entre principios constitucionais (tema enfrentado com
precisdo por Eros Grau — GRAU, 2008: 155-170), a solucdo aqui simples pois ha
uma norma (ou principio-objetivo, na definicdo de Eros Grau) que resolve qualquer

aparente conflito nesse sentido.

Imprescindivel manter a vista, sim, a pretensdo do constituinte com a
implementacdo de uma ordem econdmica fundada na garantia de uma existéncia
digna fundada nos ditames da justica social, pois qualquer aparente conflito sera
resolvido mediante a analise do intérprete sobre qual principio devera ser aplicado
para efetivacdo da finalidade proposta. Surge, entdo, a critica de Lenio Streck
acerca da standarizacdo e manualizacdo das andlises criticas sobre o direito a ser

aplicado nos casos concretos:

Nesse sentido, ndo € desarrazoado referir que no campo juridico ocorre uma
extracdo de mais-valia do ser do Direito, que pode facilmente ser detectada a partir
do quotidiano enfraquecimento do sentido da Constituicdo. H4 uma corrupg¢éo da
atividade interpretativa, cujo resultado é uma cultura standartizada, reprodutiva e
manualizada, no interior da qual o Direito ndo é mais pensado em seu acontecer. Na
auséncia de uma reflexao critica, ocorre uma coloniza¢cao do mundo juridico, através
de uma metodologia de cunho metafisico, como se a atividade interpretativa fosse o
resultado de métodos, que assegurariam o devir da subjetividade. Nesse imaginario
de crise, uma das consequéncias € que a doutrina ndo mais doutrina, sendo, na
verdade, doutrinada pelos tribunais. As decisfes, transformadas em resumidos prét-
a-porters, servem para o balizamento da doutrina produzida pelos manuais. N&o é
demais referir, neste contexto, que as criticas dirigidas ao ensino juridico e a
operacionalidade do Direito, feitas h& mais de vinte anos, continuam atuais.
Consideravel parcela das decisfes judiciais continua a fundamentar-se em verbetes
jurisprudenciais, retirados de manuais juridicos e citados de forma
descontextualizada, obstaculizando o aparecer da singularidade dos casos. E o que
se denomina, a partir da filosofia hermenéutica, de objetificagdo do processo
interpretativo, onde o verbete (doutrinario ou jurisprudencial) serve como “categoria”
para o operador elaborar “dedugdes” ou “subsungdes”, circunstancia que faz do
intérprete — sem que disto ele se dé conta — um refém da metafisica (STRECK, 2003:
p. 286).

E exatamente a postura “standartizada” retratada por Lenio Streck que se

busca combater com esse trabalho, pois o artigo 4°, Ill, do CDC vem sendo
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reiteradamente tratado como mero instrumentalizador da boa-fé objetiva e do
equilibrio contratual entre fornecedores e consumidores quando, a bem da verdade,
sua real preocupacdo € combater a visdo arraigada do liberalismo econémico,
propondo uma atuacdo harmobnica, e ndo conflitante, entre consumidores e
fornecedores, deixando clara, ainda, reprimenda a qualquer atuag&o protecionista
que coloque em risco a prépria ordem econémica ou o desenvolvimento econdmico

e tecnoldgico do pais.

A doutrina trata, de forma generalizada, a relagdo entre consumidores e
fornecedores como conflituosa e, 0 mais preocupante, como antagonica, como se a
prevaléncia do interesse de um deles resultasse imediatamente no prejuizo ou leséo
ao outro. Isso ndo é verdade e essa visdo decorre especialmente do
desenvolvimento da sociedade de consumo e, especialmente, da sua consolidacao
no inicio do Século passado quando os produtores se dotaram definitivamente do
controle do mercado e suplantaram qualquer acdo do Estado ou da propria

sociedade visando suplantar a ferocidade com os mercados se desenvolviam.

O liberalismo, assim como ocorre com 0 neoliberalismo hoje, passou a ser
visto pela doutrina consumerista como um mal a ser combatido, sendo toda agéo
praticada por um fornecedor associada imediatamente a esse ideal liberal e que

visa, acima de tudo e em tese, a desenfreada busca pelo lucro.

E em funcdo desse preconceito hoje existente que se propde nesse estudo
gue se interrompa essa visdo de conflito natural entre consumidores e fornecedores
pois tal tem natureza essencialmente liberal, como demonstrado a exaustdo nos
tépicos iniciais. Também como se demonstrou, a relagcdo entre fornecedores e
consumidores nasce harmoénica e o préprio consumidor passa a dotar o0s

fornecedores de ferramentas para controlar o mercado.

Hoje, a existéncia de uma constituicdo que apresenta principios claros para
buscar uma ordem econdmica estavel permite justamente o resgate dessa harmonia
natural entre consumidores e fornecedores como agentes interessados em um bem
comum e no desenvolvimento de ambos, a bem da verdade o mesmo principio de

pensadores liberais, como o de Adam Smith, que pregava o desenvolvimento dos
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individuos pelo trabalho e pelo livre exercicio de suas atividades, o que acabou
sendo suplantado pela jA mencionada incessante persegui¢do ao lucro desmedido

das corporacoes.

E em razdo dessa clareza de principios e do claro objetivo da ordem
econdmico que entendemos nao ser possivel falar em real conflito que principios da
ordem econdmica ou de conflito entre o seu fundamento na livre iniciativa e 0s
principios da defesa do consumidor e da livre concorréncia. Rizzato Nunes, a titulo
de exemplo, ao analisar os principios que regem a ordem econdmica trata
justamente da suposta existéncia de conflito entre os principios da defesa do
consumidor e da livre concorréncia para, de forma precisa, apontar que o texto
constitucional tratou de limitar a livre iniciativa, de forma que a defesa do consumidor
permitird justamente a repressao ao lucro exagerado e a manutengdo do risco do

negdécio com o fornecedor:

Antes de analisarmos os principios indicados no titulo é importante lembrar que os
principios e normas constitucionais tém de ser interpretados de forma harmdnica, ou
seja, € necessario definir parametros para que um ndo exclua o outro e,
simultaneamente, ndo se auto excluam. Isso, todavia, com ja observamos, néo
impede que um principio ou norma limite a abrangéncia de outro principio ou norma.
Ao estipular como principios a livre concorréncia e a defesa do consumidor, o
legislador constituinte esta dizendo que nenhuma exploragdo poderd atingir os
consumidores nos direitos a eles outorgados (que estédo regrados na Constituicdo e
também nas normas infraconstitucionais). Esta também designando que o
empreendedor tem de oferecer o melhor de sua exploragéo, independentemente de
atingir ou ndo os direitos do consumidor. Ou, em outras palavras, mesmo
respeitando os direitos do consumidor, o explorador tem de oferecer mais. A garantia
dos direitos do consumidor € o minimo. A regra constitucional exige mais. Essa
ilacéo decorre do sentido da livre concorréncia. (...)

E verdade que a livre iniciativa esta garantida. Porém, a leitura do texto constitucional
define que: (...) ¢) se lucro é uma decorréncia logica e natural da exploracao
permitida, ndo pode ser ilimitado; encontrara resisténcia e tera de ser refreado toda
vez que puder causar dano ao mercado e a sociedade; (...) €) o lucro € legitimo, mas
o risco é exclusivamente do empreendedor. Ele escolheu arriscar-se: nao pode
repassar esse 6nus para o consumidor. (NUNES, 2009: p. 59-63).

N&o ha inconsequente defesa a um principio da ordem econémica (no caso a
defesa do consumidor), mas sua mera conformacdo ao ordenamento de forma a
assegurar a finalidade dessa ordem econémica. Até porque a defesa irrestrita do
direito do consumidor sem essa necessdaria conformacdo ao sistema poderia

impossibilitar a efetividade das disposi¢cdes constitucionais.
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Por isso questiona-se: a defesa do consumidor poderd se configurar em um
risco ao projeto maior de garantir a existéncia digna fundada no primado da justica
social? Jamais, e cabera justamente ao intérprete assegurar que a aplicacdo da
norma em apreco se dé de maneira adequada e a permitir o estabelecimento de

uma nova relacdo entre os dois centrais agentes do mercado.

E o papel de efetivador dessa norma sera do Superior Tribunal de Justica
atendendo a sua competéncia para apreciar potenciais infracdes aos dispositivos
infraconstitucionais, especialmente tendo-se em vista a promulgacédo do CDC, que
centralizou toda acdo e base principiolégica da defesa dos consumidores. A Corte
Constitucional, inclusive, ja sinalizou nesse sentido, apontando que a analise de
violagdo a principios constitucionais ndo serd realizada quando implicar na
necessidade de revisdo da interpretacdo de legislacdo infraconstitucional (Simula
636 do STF)?'.

O STJ, como se explorara especificamente nos tépicos seguintes sobre cada
uma das matérias enfrentadas, jA se manifestou sobre essa sua competéncia
reconhecendo justamente que “no afd de harmonizar os principios ditados pela
Carta Magna, verifica-se que a intervencao do Estado na ordem econémica, fundada
na livre iniciativa, deve observar os principios do direito do consumidor, objeto de
tutela constitucional fundamental especial (CF, arts. 170 e 5°, XXXII)” (STJ, REsp.
744.602, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01/03/07, DJ 15/03/07).

Ou seja, visando efetivar a finalidade e os principios da ordem econémica
constitucionalmente consagrada, o STJ recorre justamente ao papel do Estado

Social e ao seu dever de promover politicas publicas.

2 EMENTA DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. EVENTUAL VIOLACAO REFLEXA DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
NAO VIABILIZA O MANEJO DE RECURSO EXTRAORDINARIO. ACORDAO RECORRIDO
PUBLICADO EM 03.8.2012. A suposta afronta aos preceitos constitucionais indicados nas razbes recursais
dependeria da andlise de legislagdo infraconstitucional, o que torna obliqua e reflexa eventual ofensa,
insuscetivel, portanto, de viabilizar o conhecimento do recurso extraordinario, considerada a disposi¢do do art.
102, III, “a”, da Lei Maior. Agravo regimental conhecido e ndo provido. (RE 738925 AgR, Relator(a): Min.
ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 22/10/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-222 DIVULG 08-
11-2013 PUBLIC 11-11-2013).
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Entretanto, o que se observa na maioria dos casos é justamente a
interpretacdo standartizada a que se refere Lénio Streck no trecho transcrito
anteriormente, pois ao contrario do que muitos dos julgados afirmam, a bem da
verdade o que se busca com o reconhecimento do direito do consumidor como
principio da ordem econdmica néo é diretamente a protecdo do consumidor, mas a

efetivacdo da justica social por seu intermédio, sempre que aplicavel.

O afda de harmonizar os principios da ordem econbmica decorre, sim, do
artigo 4°, Ill, do CDC, ora comentado, e este reflete a pretensédo do legislador (ndo
mais do constituinte) de efetivar a protecdo do consumidor com estrita observancia a
necessidade de desenvolvimento do pais. Referida previsao legal, portanto, possui
alcance muito maior e contetdo muito mais amplo do que a atual interpretacao que

a ele vem sendo dado.

O inciso 1l do artigo 4° permite tanto ao Estado quanto ao aplicador do direito
compreender que a situacdo do direito do consumidor como principio da ordem
econdmica tem como objetivo claro a promocéo do desenvolvimento nacional e do
equilibrio entre fornecedores e consumidores, que deverdo atuar com objetivos
comuns no mercado. Dai a imprescindibilidade de reconhecimento da boa-fé em seu

texto e a sua correlagdo com o equilibrio entre os dois agentes.

E aqui se retoma o pensamento de Eros Grau acerca das normas-objetivo, e
agora especificamente quando trata do artigo 4° do CDC:

O Direito, na visdo classica, se prestava unicamente a instrumentar. A partir do
momento, no entanto, em que ele amplia a sua atuagéo e passa a desenvolver
politicas, surgem no ordenamento juridico normas sobre os ‘fins’. E isso que se deflui
a nosso ver, do art. 4°. E como se ele dissesse: ‘hd uma politica nacional das
relagdes de consumo’ e os fins dessa politica sdo aqueles enunciados no proprio art.
4° ou seja, o0 art. 4° é uma norma-objetivo, nem norma programatica nem norma de
conduta. (...) a existéncia de uma norma-objetivo, dentro de um conjunto de normas
juridicas, importa em que estejam normatizados, isto é, transformados em juridicos,
determinados fins econémicos e sociais (GRAU, 1993: 187).

MARCELO SODRE (2009: p. 36) é enfatico ao apontar o artigo 4° do CDC
como “um guia seguro para a organizagao, compreensao e aplicacao dessa lei tado

importante” destacando sua inspiragao no artigo 2° da Lei Federal n° 6.938/81, que
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instituiu a Politica Nacional de Meio Ambiente e teve no referido artigo 2° porto

seguro para implementacéo da lei.

De toda sorte, em que pese a clara inspiracdo, ndo se pode olvidar que o
inciso Il ndo é decorréncia da referida lei ambiental e sua remissdo ndo s6 ao artigo
170 da Constituicho como a necessaria harmonia entre o0s agentes remete
justamente a preocupacdo de estabelecer relacdo direta entre a forma de
implementacdo dessa defesa do consumidor sem se afastar a finalidade e os
principios maiores almejados pelo texto constitucional. Esse objetivo, infelizmente,
foi ignorado ao longo de anos e ainda hoje € possivel observar incontaveis situacdes

em que o real objetivo da aprovacdo de uma lei protetiva se perdeu.

Tendo delimitado a natureza do inciso Il como norma-objetivo que impde ao
Estado e ao aplicador do direito o dever de promocao da harmonia dos interesses
dos consumidores e dos fornecedores no ambito da ordem econdmica, tais
situacbes serdo tratadas no presente estudo, que explorard justamente os
fundamentos dessa atuacao: a funcdo social do CDC e a atuacdo estatal visando a

efetivacdo dessa norma.

3.2. APROMOCAO DA FUNCAO SOCIAL DO CDC:

O inciso lll ora em analise trata de dois principios: (i) harmonizacédo de
interesses entre fornecedores e consumidores e (ii) compatibilizacdo entre o
carater protecionista do Cddigo e a necessidade de desenvolvimento econdmico e
tecnoldgico do Pais. O objetivo serd sempre o atendimento dos principios em que se

funda a ordem econbémica e, portanto, a existéncia digna dos cidadaos.

Ou seja, a previsao legal em analise ndo atua em protecdo de qualquer um
dos participes, mas exclusivamente em prol do sistema e para promocéao da justica
social constitucionalmente prevista. Tratando-se de previsao legal inserta no Codigo

de Defesa do Consumidor apontada como principio da Politica Nacional de
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Relacbes de Consumo, a harmonizacéo e compatibilizagéo preconizadas tém como
objetivos claros resguardar o sistema e especialmente a sua efetividade.

Some-se a tais objetivos o carater social do CDC, evidenciado logo em seu
artigo 1°, ao apontar tratar-se o Coédigo de norma de ordem publica e interesse
social. Acerca do interesse social José Geraldo Brito Filomeno (GRINOVER, 2001:
p. 26) destaca que “o Cddigo visa resgatar a imensa coletividade de consumidores
da marginalizacdo ndo apenas em face do poder econémico, como também dota-la
de instrumentos adequados para o acesso do ponto de vista individual e, sobretudo,

coletivo”.

Pois bem, se o papel social do CDC € inequivoco, como € também é clara a
sua inser¢cdo como principio da ordem econdmica justamente em razdo de sua
imprescindibilidade para assegurar equilibrio nas relacbes em uma sociedade
notadamente de consumo, a interpretacdo e aplicacdo dos proprios comandos

existentes no CDC deve ser realizado sob esse prisma.

E o objetivo deste tdpico no trabalho ndo é a explanacdo acerca dos
conceitos que fundam essa funcéo social do CDC — (1) a boa fé objetiva, (2) o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor e (3) a ponderacdo acerca dos
riscos a que os consumidores estdo sujeitos no mercado, mas contextualizar esses
institutos aos principios que fundam o inciso Il do artigo 4° do CDC, a necessaria
harmonizacdo entre fornecedores e consumidores e a compatibilizacdo do CDC ao

desenvolvimento do pais.

3.2.1. A boa-fé objetiva

A clausula geral de boa-fé objetiva, implicita em nosso ordenamento juridico
antes mesmo da vigéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor e do Cédigo Civil de
2002 (artigos 113 e 422), foi explicitada a partir destes marcos legislativos, impondo
deveres de conduta leal aos contratantes e funcionando, ainda, como um limite ao

exercicio abusivo de direitos.
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Antes da existéncia dos dispositivos mencionados acima, a boa-fé era
relacionada exclusivamente com a intencdo do sujeito/contratante e era estudada
em casos especificos em que havia previsdo legal, como nas a¢cdes possessorias.
Trata-se da boa-fé subjetiva, pois se relaciona com a pessoa que ignora um vicio em
relacdo a outra pessoa, bem ou negdcio, e, ainda, com a pretensdo do agente em

adotar tal postura.

O conceito de boa-fé sofreu uma evolucdo e passou a desconsiderar a
intencdo do agente para apresentar modelos padrédo de conduta que se aguardam

de quem contrata ou apresenta uma oferta ao mercado.

Tais deveres de conduta sdo especialmente apresentados no Cdédigo de
Defesa do Consumidor, que criou um micro sistema visando o equilibrio nas
relacdes entre fornecedores e consumidores, tudo com vistas ao “atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salude e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagées de consumo”, conforme determina o

seu artigo 4°, inciso lll, objeto deste estudo.

Desta forma, nas relagdes de consumo apresentam-se de maneira delimitada
quais serdo os modelos de padrdao de conduta que deverdo nortear a apresentacao
dos produtos e servigos, a realizacdo de publicidades e promog¢des comerciais e,
especialmente, os termos em que os contratos deverdo ser firmados, sendo que,
ainda que haja a intencéo do fornecedor em agir de boa-fé, basta a ofensa as regras
definidas para que haja responsabilidade pelos danos que o consumidor vier a
sofrer.

Hoje, o principio da boa-fé objetiva, é utilizado por juizes para averiguar o
comportamento dos contraentes desde o momento da oferta, das negociacdes
preliminares, pré-contratos, contratos definitivos e até no momento do término do
contrato. A ideia é a de que todas as partes envolvidas devem atuar com lealdade e
cooperacdo, comprometendo-se, mutuamente, ao quanto contratado, até para

respeitar as expectativas criadas, preservando-se um comportamento ético, com
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vistas a criacdo de uma seguranca juridica nas relacdes negociais-comerciais-

empresariais.

Assim, a ideia de harmonia nas relacfes de consumo é intimamente ligada a
boa fé e a necessidade imperiosa de se fixar um padrdo de conduta aos envolvidos
para que o sistema funcione adequadamente. O que se pretende, diferente do
modelo de responsabilidade civil existente no inicio do Século passado, é a
estabilizacdo de um modelo juridico preventivo, fundado justamente no equilibrio
entre todos os envolvidos (equilibrio da propria sociedade, diga-se) e que néo seja

mais fundado no dano e na intencao de causa-lo.

Assim, o fornecedor ndo deve mais preocupar-se exclusivamente com evitar
danos aos consumidores ou ao mercado, mas sim permitir uma relacdo harmonica e
equilibrada, fundada no padrado de conduta proba que se esperar de um agente da
ordem econdmica. Por isso a preocupacao nesse estudo de delimitar, como foi feito
nos Capitulos 1 e 2, o surgimento da figura do consumidor no mercado, sua situacao
frente a evolugcdo da sociedade de consumo, até o momento em que o Direito

passou a disciplinar essa relacéo.

A fonte deste pensamento é o direito alemao (BGB, o Codigo Civil aleméao de
1900) sob forte influéncia, também, do Codigo Civil Italiano de 1942, que, em
sintese, pregam o dever de guardar fidelidade a palavra dada (TARTUCE, 2005: p.
263). E a ideia de n&o defraudar a confianca ou abusar da confianca alheia.

As implicacbes praticas desta mudanca de orientacdo em relacdo aos
contratos comerciais tradicionais é a necessidade de um controle mais apurado em
relacdo as publicidades apresentadas e as informacdes prestadas aos
consumidores, que deveréo ter total conhecimento do servigo contratado ou produto
adquirido, com todas as implicacdes de tal negécio, sob pena do fornecedor se ver
diante da responsabilizacdo em funcéo de vicios do produto e/ou servigo oferecido

ao consumidor.

Claudia Lima Marques, a tratar da boa-fé alerta justamente para o dever de

cooperacao e, portanto, estabelecimento de uma nova base relacional:
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[...] uma atuacéo 'refletida’, uma atuacéo refletindo, pensando no outro, no parceiro
contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas
razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem
causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das
obrigagbes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos interesses das
partes. (MARQUES, 2002: p.182).

E exatamente em funcdo dessa pretensdo de alterar a base relacional entre
os envolvidos nas relagcdes de consumo que a boa fé tornou-se um dos pilares da
aplicacao do artigo 4°, Il do CDC, pois a relacéo entre esses dois agentes da ordem
econbmica estava profundamente arranhada e ndo havia mais qualquer confianca a
permitir um relacionamento equilibrado. Mesmo apds a aprovacdo do CDC, e hoje ja
sdo 24 anos desde que isso ocorreu, ainda ndo se afastou o estigma de que o

fornecedor busca seu lucro sempre mediante o prejuizo do consumidor.

Esse estigma gerou, ao longo da vigéncia do CDC, um novo problema a ser
enfrentado na aplicacdo do artigo 4°, Ill, do CDC: a tentativa do consumidor em,
sempre que possivel, obter vantagem sobre o fornecedor que, mesmo agindo de
boa fé e sem causar efetivo prejuizo ao consumidor ou ao mercado, agir contra

algum preceito legal.

Portanto, se a relagcéo entre fornecedores e consumidores se desenvolveu de
maneira desequilibrada, a busca pelo reequilibrio deve passar pela necessaria
adocdo de uma postura proba por ambos agentes, sendo que a boa fé objetiva deve
nortear, sempre que possivel, a consagracdo da harmonia entre esses agentes e,
especialmente, permitir o pleno atendimento a finalidade da ordem econémica e o

desenvolvimento do pais.

O E. Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de analisar diversas
situagcdes comerciais em que os fornecedores agiram com preocupagdo exclusiva
sobre o lucro que adviria de sua atividade, e ndo o respeito aos demais integrantes
do mercado, sejam eles seus concorrentes sejam 0s consumidores. Uma caso ja
classico, recentemente julgado, é o do REsp 1.342.899/RS, relatado pelo Ministro

Sidnei Beneti.
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A situacdo discutida era sobre a postura de uma fabricante de automoéveis
realizar a venda de um automaovel sob a indicacdo de que sua fabricacdo seria em
2006, mas o modelo seria 2007. Essa mesma fabricante de automoveis lancou, no
ano de 2007, um novo modelo de automével, de forma que aquele fabricado em
2006 e que seria pretensamente o0 mesmo modelo a ser fabricado em 2007, ndo se
confirmou. A fabricante agiu de boa fé no caso? O consumidor teve atendida sua

legitima pretenséo de deter um carro do modelo 2007?

A resposta pelo E. STJ foi de que o fabricante defraudou a confianca
depositada pelo consumidor ao prometer a ele, em 2006 o carro que seria fabricado
em 2007 e nao fazé-lo, pois em 2007 nao houve fabricacdo de modelos semelhantes
ao adquirido pelo consumidor. Importante notar que ndo ha questionamento, pelo
consumidor, do direito do fabricante realizar adaptacbes nos seus modelos de

automovel, aprimorar sua linha de montagem ou mesmo atualizar seus modelos.

Entretanto, se a fabricante tinha a pretensdo de lancar em 2007 um novo
modelo do automével, ndo deveria ter vendido no ano de 2006 o modelo que
pretensamente seria fabricado em 2007. Esse caso representa de maneira clara e
objetiva a dimensédo do principio da boa fé e a aplicacdo conforme os preceitos do
artigo 4°, Ill, do CDC.

Observe-se na ementa abaixo que a pretensdo do Relator € que haja
harmonia entre as pretensdes de consumidores e fornecedores e efetivagcdo do

equilibrio entre os dois:

[...] PRATICA COMERCIAL ABUSIVA. PROPAGANDA ENGANOSA. PRINCIPIO DA
BOA-FE OBJETIVA. ALEGACAO DE REESTILIZACAO LICITA AFASTADA. [..] 3.-
Embora licito ao fabricante de veiculos antecipar o lancamento de um modelo meses
antes da virada do ano, pratica usual no pais, constitui pratica comercial abusiva e
propaganda enganosa e ndo de "reestilizacao" licita, lancar e comercializar veiculo
no ano como sendo modelo do ano seguinte e, depois, adquiridos esses modelos
pelos consumidores, paralisar a fabricacdo desse modelo e lancar outro, com novos
detalhes, no mesmo ano, como modelo do ano seguinte, nem mesmo
comercializando mais o anterior em aludido ano seguinte. Caso em que o fabricante,
apos divulgar e passar a comercializar o automével "Pélio Fire Ano 2006 Modelo
2007", vendido apenas em 2006, simplesmente lancou outro automével "Palio Fire
Modelo 2007", com alteracdo de vérios itens, o que leva a concluir haver ela
oferecido em 2006 um modelo 2007 que néo viria a ser produzido em 2007, ferindo a
fundada expectativa de consumo de seus adquirentes em terem, no ano de 2007, um
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veiculo do ano. 4.- Ao adquirir um automovel, o consumidor, em regra, opta pela
compra do modelo do ano, isto €, aquele cujo modelo devera permanecer por mais
tempo no mercado, circunstancia que minimiza o efeito da desvalorizacédo decorrente
da depreciacdo natural. 5.- Dai a necessidade de que as informa¢cBes sobre o
produto sejam prestadas ao consumidor, antes e durante a contratacdo, de forma
clara, ostensiva, precisa e correta, visando a sanar quaisquer davidas e assegurar o
equilibrio da relacdo entre os contratantes, sendo de se salientar que um dos
principais aspectos da boa-fé objetiva é seu efeito vinculante em relacdo a oferta e a
publicidade que se veicula, de modo a proteger a legitima expectativa criada pela
informacédo, quanto ao fornecimento de produtos ou servicos. [...] 7.- Pelo exposto,
nega-se provimento ao Recurso Especial. (REsp 1342899/RS, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 20/08/2013, DJe 09/09/2013)

Em que pese a auséncia de clara preocupacdo com a compatibilizacdo da

protegcdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econfémico e

7

tecnologico, tal certamente ndo é afetada no caso, em que se reconhece
expressamente o direito de reestilizacdo dos automaoveis pela fabricante, mas imp&e
que tal atenda os ditames da boa fé e o direito do consumidor de ser informado

adequadamente.

Outro caso recente e que demonstra a atemporalidade da previsédo legal ora
tratada, € a discussdo travada na Terceira Turma do E. STJ onde ha
guestionamento sobre um provedor de internet e seu dever de fornecimento dos
dados daqueles que se manifestam em seu sitio eletrdnico. A boa fé é apontada
como norte de atuacéo do fornecedor, tendo como fundamento justamente o artigo
4, 111, do CDC:

[...] 3. Ao oferecer um servico por meio do qual se possibilita que os usuarios
divulguem livremente suas opiniées, deve o provedor de conteldo ter o cuidado de
propiciar meios para que se possa identificar cada um desses usuarios, coibindo o
anonimato e atribuindo a cada imagem uma autoria certa e determinada. Sob a 6tica
da diligéncia média que se espera do provedor, do dever de informacédo e do
principio da transparéncia, deve este adotar as providéncias que, conforme as
circunstancias especificas de cada caso, estiverem ao seu alcance para a
individualizagdo dos usuarios do site, sob pena de responsabilizacdo subjetiva por
culpa in omittendo. Precedentes. 4. Uma vez ciente do ajuizamento da acdo e da
pretensdo nela contida - de obtencdo dos dados de um determinado usuério -
estando a questdo sub judice, o minimo de bom senso e prudéncia sugerem a
iniciativa do provedor de contetdo no sentido de evitar que essas informacdes se
percam. Essa providéncia é condizente com a boa-fé que se espera ndo apenas dos
fornecedores e contratantes em geral, mas também da parte de um processo judicial,
nos termos dos arts. 4°, lll, do CDC, 422 do CC/02 e 14 do CPC. 5. As informacbes
necessarias a identificacdo do usuario devem ser armazenadas pelo provedor de
contetdo por um prazo minimo de 03 anos, a contar do dia em que o usuario cancela
0 servico. 6. Recurso especial a que se nega provimento. (REsp 1417641/RJ, Rel.
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Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/02/2014, DJe
10/03/2014)

E se a obrigacdo de atuacdo de boa fé pelos fornecedores ampara a
necessidade de harmonizacdo entre os seus interesses aos dos consumidores a
reciproca é verdadeira e é exatamente nesse ponto em que se observa a promoc¢éao
da compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de

desenvolvimento econémico e tecnoldgico.

E € com essa preocupacdo que o mesmo STJ deu parcial provimento ao
REsp 1.256.703/SP, relatado pelo Ministro Luis Felipe Saloméo, em que o Hospital e
Maternidade Assuncdo questiona o dever de estrito cumprimento de obrigacdes
legais em relacdo a apresentacao de contrato e orcamento prévio confrontado com o
dever de atendimento emergencial de um consumidor. O consumidor afirma que néo
tinha conhecimento de ter sido sua filha internada em um Hospital particular e de

nao ter sido informado sobre as condi¢des contratuais e custos da internacao.

Conforme se observa na ementa abaixo, 0 Ministro Luis Felipe Salomao
entendeu que o estrito atendimento as recomendacdes legais poderia até mesmo
impedir o atendimento ao consumidor, de forma que, ainda que certos preceitos de
defesa ao consumidor ndo tenham sido atendidos pelo Hospital, este agiu de boa fé

e seria inadequado nao remunera-lo pelos servicos prestados:

CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ATENDIMENTO
MEDICO EMERGENCIAL. RELACAO DE CONSUMO. NECESSIDADE DE
HARMONIZACAO DOS INTERESSES RESGUARDANDO O EQUILIBRIO E A BOA-
FE. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. INCOMPATIBILIDADE COM O
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. PRINCIPIOS CONTRATUAIS QUE SE
EXTRAEM DO CDC. INSTRUMENTARIO HABIL A SOLUCIONAR A LIDE. 1. O
Cddigo de Defesa do Consumidor contempla a reciprocidade, equidade e
moderacdo, devendo sempre ser buscada a harmonizacdo dos interesses em
conflito, mantendo a higidez das relagbes de consumo. 2. A inversdo do 6nus da
prova é instrumento para a obtencdo do equilibrio processual entre as partes, ndo
tendo por fim causar indevida vantagem, a ponto de conduzir o consumidor ao
enriquecimento sem causa, vedado pelo artigo 884 do Cédigo Civil. 3. Ndo ha davida
de que houve a prestacdo de servico médico-hospitalar e que o caso guarda
peculiaridades importantes, suficientes ao afastamento, para o proprio interesse do
consumidor, da necessidade de prévia elaboracdo de instrumento contratual e
apresentacdo de orcamento pelo fornecedor de servico, prevista no artigo 40 do
CDC, dado ser incompativel com a situacdo médica emergencial experimentada pela
filha do réu. 4. Os principios da funcdo social do contrato, boa-fé objetiva,
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equivaléncia material e moderagédo imp&em, por um lado, seja reconhecido o direito a
retribuico pecuniaria pelos servicos prestados e, por outro lado, constituem
instrumentario que proporcionara ao julgador o adequado arbitramento do valor a
que faz jus o recorrente. 5. Recurso especial parcialmente provido. (REsp
1256703/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
06/09/2011, DJe 27/09/2011).

O julgamento € emblematico, pois da a exata medida da aplicacdo do artigo
4°, 11l, do CDC, uma vez que nédo deixa de reconhecer a existéncia do direito do
consumidor mas garante ao fornecedor o devidos atendimento aos seu objetivo
social e, consequentemente, a promocédo da Justica Social a ser buscada pela

Ordem Econdmica Constitucional.

Por isso o entendimento de que o Hospital agiu corretamente ao ignorar seu
dever de realizar orcamento prévio e apresentar o contrato para privilegiar o seu

munus social que é justamente resguardar a salde e a vida de seus clientes:

Outrossim, no caso, a exigéncia de que o servico médico-hospitalar fosse
previamente or¢cado colocaria o hospital em posi¢do de indevida desvantagem, pois,
se assim o fizesse, dada a situacdo emergencial da paciente, o Hospital e seus
repostos estariam sujeitos a responsabilizacdo civel e criminal, pois ndo havia
escolha sendo a imediata prestacdo de socorro medico. Igualmente, a elaboragdo
prévia de orcamento nas condicdes em que se encontrava a paciente acarretaria
inequivocos danos a imagem da empresa, Visto que Sseus sServicos seriam
associados a mera e abominavel mercantilizagdo da saude.

E exatamente esse o equilibrio e a harmonia preconizados pelo artigo 4°, III,
do CDC e, especialmente, essa é a sua pretenséo ao prever que o CDC nao podera
se configurar um impeditivo ao desenvolvimento. Ademais, se a ordem econdémica
tem por finalidade a promocao da justica social, o entendimento do STJ é acertado
guando aponta que o objetivo social de um Hospital é resguardar a saude e a vida

de seus consumidores, e certamente a fun¢do social de sua atuagéo.

Dai afirmar-se, como foi feito no segundo capitulo deste trabalho, que a livre
iniciativa ndo é imperativa e se afasta, na atual conjuntura social, daquela ideia
vigente no apice do Estado Liberal. Hoje a livre iniciativa assegura que todos
desenvolvam suas atividades empresariais desde que atendidos os principios e a
finalidade da ordem econbmica constitucional. Hélio Zaghetto Gama € citado no

acorddo acima e pondera justamente que nas relacdes entre consumidores e
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fornecedores a inviabilidade da atividade econdmica implicara na propria

inviabilidade do mercado, sendo imprescindivel a harmonizacao dos seus interesses:

Nas contraposices de interesses, surgem relacdes juridicas onde os instrumentos
legais de protecao devem ser adotados, com as preocupacdes de nao inviabilizarem
0S negocios, pois isso inviabilizaria o préprio mercado. Dai as adocgdes, nas
economias livres, dos mecanismos de protecdo da concorréncia, no objetivo de
preservar as liberdades dos mercados e o respeito que deve existir entre os préprios
fornecedores, para impedir o abuso do poder econémico de um contra os interesses
dos demais. (GAMA, 2006: p. 123-125).

O autor defende, no mesmo sentido do trecho acima transcrito, que 0s trés
fundamentos bésicos do Direito que devem ser perseguidos numa sociedade
harmoniosa séo: a Reciprocidade, a Equidade e a Moderacgéo, sendo que “é nesses
trés principios que se baseiam todas as estruturas dos nossos direitos” (GAMA,
2006: p. 24). E o fundamento central, para o autor, a fundamentar os fundamentos
dessa sociedade harmoniosa nas relagcdes de consumo € justamente o artigo 4°, I,
do CDC:

Segundo a visdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor esses fundamentos, que
antecedem aos principios e a lei ou que devem operar na sociedade em razédo da
busca da harmonia social, devem ser obedecidos. Tal entendimento decorre das
interpretacdes daquele inciso Il do art. 4° que trata da Politica Nacional de Relagbes
de Consumo, das interpretacdes da parte final do art. 7° que incorpora ao direito do
Consumidor aqueles direitos que derivem dos principios gerais do direito, da
analogia, dos costumes e da equidade e, nhuma visdao mais ampla, decorre das
interpretacdes dos arts. 39 e 51 e seus incisos e paragrafos, ja aqui de forma mais
pragmatica. (GAMA, 2006: p. 24).

A reciprocidade como fundamento da interpretacdo das normas decorre do
primado ético kantiano de que as pessoas devem agir perante os demais da mesma
forma que desejam que ajam. Pela equidade todas as pessoas devem dispensar um
tratamento equitativo e proporcional, na busca de uma igualdade material. E a
moderagcdo deve amparar a razoabilidade daquele que detém uma marca ou um
processo industrial de prestigio (GAMA, 2006: p. 26-27).

Diante do exposto no presente topico ressalta-se que a base das relacbes de
consumo sera, inequivocamente, a atuacdo dotada de boa fé, sendo que a

construgdo doutrinaria e jurisprudencial tomam como base justamente esse dever de
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conduta proba para que se atinja o equilibrio e a harmonia entre consumidores e

fornecedores.

Como se observou nos acoérddos colacionados acima outros dois fatores
imprescindivel para se atingir o equilibrio pretendido sdo a correta aplicacdo e
interpretagdo acerca do reconhecimento do consumidor como vulneravel e o
adequado dimensionamento acerca dos riscos a que ele esta sujeito no mercado,

sendo justamente esses 0s dois topicos a serem explorados neste estudo.

3.2.2. O necessario reequilibrio — reconhecimento da vulnerabilidade

Na introducdo deste estudo foram destacados pensamentos do
empreendedor Henry Ford acerca do mercado de consumo e dos consumidores
propriamente ditos no inicio do Século XX. E uma das frases mais propagadas do
fundador da industria automobilistica Ford, existente até hoje, € utilizada nos meios
de estudo do direito do consumidor como exemplo justamente do tema deste tépico:

a vulnerabilidade do consumidor.

Ford afirma que o consumidor é o elo mais fraco da economia e pondera que
nenhuma corrente serd mais forte do que o seu elo mais fraco. Entretanto, como
esclarecido alhures, a pretensdo do empreendedor ndo era chamar atencdo da
sociedade a fragilidade do consumidor, mas sim unicamente a fragilidade da
economia, de forma que ndo defendia o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor, mas a retirada de seu poder de decisdo para que o mercado se

fortalecesse ainda mais e, consequentemente, a economia.

Essa € uma faceta do pensamento liberal entdo vigente (inicio do Século XX),
em que diversos fatores implicavam no constante crescimento do consumo, na
consolidacdo da sociedade de consumo e na dotacdo das decisdes sobre a
estrutura dessa sociedade de consumo diretamente voltadas aos fornecedores, sem,

contudo, qualquer participacéo ativa dos consumidores. Dai a fragilidade citada pelo
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empreendedor e a ‘solugao’ de dotar os fornecedores de ainda mais poderes sob a

justificativa de fortalecimento da economia.

Por isso se destacou no Capitulo Primeiro o caminho percorrido pela
sociedade para que os direitos dos consumidores passassem a ser preocupagao do
Estado e da sociedade, com especial destaque a importancia que teve o discurso de
Kennedy para que essa sociedade e a comunidade juridica passassem a se
preocupar com a tutela dos consumidores como categoria especial carente do

reconhecimento de sua vulnerabilidade perante o mercado.

Os abusos cometidos pelos fornecedores ao longo de mais de um Século de
crescimento e consolidacdo da sociedade de consumo sob a conducdo de um
Estado Liberal ou, ainda que intervencionista, visando a estabilidade do modelo
liberal, levou ao risco de ruptura do Estado e do modelo capitalista, em especial nos
paises subdesenvolvidos como o Brasil em que o modelo liberal ainda era associado
a clara exploracdo de recursos e mao de obra como forma de manutencdo da

dominacéo econdmica.

Esse cenério levou a sociedade e a comunidade juridica a enxergarem essa
nova categoria, que apesar de existente ndo detinha qualquer expressédo, o que
ficou evidente com o discurso de Kennedy, ja na década de 60, mencionado acima,
que apontou ser imprescindivel reconhecer quatro direitos essenciais dos
consumidores: (i) o direito a saude e a seguranca, (ii) o direito a informacéao

adequada,; (iii) o direito a escolha, e, ainda, (iv) o direito a ser ouvido.

Os quatro direitos apregoados guardam relacao direta com o reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor no mercado, uma vez que ele era o principal
agente desse mercado e nao detinha mais qualquer papel ativo na estruturagao do
sistema e da ordem econémica dos Estados. O principal fator que chamou atencao
de Kennedy foi justamente a existéncia de graves riscos a que os consumidores

estavam sujeitos sem que sequer pudessem dimensiona-los...

Assim, o risco, que sera explorado no tépico seguinte, guarda intima relagéo

com a vulnerabilidade do consumidor e com a necessidade de sua protecdo, pois
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fica claro que se o mercado sob a égide liberal tivesse cuidado para que o
consumidor ndo fosse submetido a riscos desnecessarios, talvez os direitos do
consumidor ndo recebessem a atencdo que hoje detém. Se hoje ha tamanho
protecionismo trata-se de mera decorréncia de décadas de descaso e descuido dos
fornecedores que, avidos por lucro e pela supressdo da concorréncia, sujeitaram os

consumidores crescentemente a riscos antes inimaginaveis.

Por isso que para fins do presente estudo, € necessario compreender o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor como um movimento social e
cultural natural que se iniciou com a submissdo do consumidor aos atos praticados
pelos fornecedores e a consolidacdo de sua passagem. A compreensao da
vulnerabilidade e seu reconhecimento foi definida claramente no primeiro capitulo
com o apontamento das fases de construgcéo da sociedade de consumo e a situagao

do consumidor nesse processo.

Ou seja, no Século XIX os consumidores estavam entregues as técnicas de
dominacdo de mercado exercidas pelos produtores, que atuavam livremente sem
qualquer embargo ou limitacdo pelo Estado ou pelos préprios consumidores, que
mudaram o0 seu comportamento, traduzindo as relagbes de consumo como fatores

culturais e ndo mais juridicos-negociais, conforme o escolio de MCCRACKEN.

E foi com a consolidagdo do consumo como valor cultural que se permitiu o
boom da sociedade de consumo e a massificacdo da producdo e distribuicdo de
bens e servicos, de onde surgiram o0s problemas que seriam enfrentados
posteriormente pelo direito do consumidor, como controle de precos, oferta e
publicidade desregulados, contratacdo por adesao e especialmente os acidentes de
consumo, fatores esses que reduziram a ac¢ao dos individuos e permitiram que o ato

de consumir fosse passivo e sem permitir qualquer questionamento ou negociagao.

Pela dtica do consumidor a consolidacdo da sociedade de consumo deflagrou
o ideal de hiperconsumo trabalhado por LIPOVETSKY (2004) e a auséncia de
controle pelos individuos e pelo Estado sobre as relagdes de consumo ao longo das
primeiras décadas do Século XX, quando se iniciou justamente o movimento para

defesa dos consumidores e a sua efetiva tutela pelo Estado.



122

Portanto, mais do que um instituto juridico, a vulnerabilidade do
consumidor é uma circunstancia fatica decorrente de uma escolha ativa feita
pelos fornecedores de se dotarem da responsabilidade de definir os rumos do
mercado e de uma escolha passiva do consumidor em se submeter as leis do
mercado, e seus riscos, indiscriminadamente. Ao se consolidar a sociedade de
consumo com um consumidor ignorante sobre a sua prépria participagdo no
mercado, ndo restou alternativa aos legisladores sendo reconhecer essa posi¢ao

determinando a protecdo do consumidor.

E esse reconhecimento se da pela simples determinacdo constitucional de
gue o consumidor carecera de protecdo pelo Estado e pelo comando de aprovacao

de um Cédigo de Defesa do Consumidor.

N&do ha qualquer duavida de que o reconhecimento da vulnerabilidade é
constitucional e é exatamente por isso que se torna imprescindivel compreender a
circunstancia fatica em que se deu a consolidacdo dessa sociedade de consumo.
Entender que a vulnerabilidade do consumidor é instituto juridico previsto e
consolidado somente pelo CDC em seu artigo 49, 1, é ignorar de maneira injustificada
o proprio reconhecimento do direito do consumidor como fundamental a estrutura da
ordem econémica e como direito fundamental que carece de protecdo pelo Estado,
seja por atuacado direta do executivo (art. 5°, XXXIIl) ou do legislativo (art. 48, do
ADCT).

Portanto, sob o prisma da vulnerabilidade, quando o artigo 4°, lll, fala em
equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores, quer dizer, a bem da
verdade, reequilibrio de uma relacéo ja em absoluto desequilibrio. E quando afirma
que o proposito da Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo € harmonizar os
interesses dos participantes, quer dizer que tal certamente, aquela altura, ndo é

harmonico.

Inobstante a efetiva preocupacéo no reequilibrio das rela¢cées de consumo, tal
atuacdo ndo poderia gerar um novo desequilibrio, gora de forma a gerar risco a

atividade econdmica. Desta forma, quando referido inciso chama a atencdo a
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necessidade compatibilizagdo da defesa do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnoldgico, quer assegurar justamente que a busca

pelo reequilibrio ndo gere novo desequilibrio, agora prejudicial ao sistema.

Portanto, o objeto de estudo aqui ndo se relaciona com a formulagéo classica
doutrindria acerca da vulnerabilidade como sendo o reconhecimento de que o
consumidor é a parte mais fraca na relacdo de consumo e que, por ndo deter o
controle sobre bens de producdo devem se submeter ao poder dos titulares destes
(ALMEIDA, 2009, p. 24), mas sim as implicacdes que a atuacao estatal gerard para

0 preconizado reequilibrio e harmonizacao das relagdes.

Isso porque, como descrito no primeiro topico deste terceiro capitulo, o inciso
[l do artigo 4° deve ser tratado como norma de harmonizagédo que estabelece como
dever a harmonia e o equilibrio de modo a viabilizar os principios nos quais se funda
a ordem econbmica. Ou seja, a atuacao sera em prol do consumidor visando afastar
a sua fragilidade no mercado, mas a finalidade sera sempre a promocao da justica

social e do desenvolvimento do pais.

O mesmo ocorre em relacdo a compatibilizacdo dos interesses do
consumidores com a necessidade de desenvolvimento, uma vez que o critério para
tanto certamente serd também a promocdo da justica social e ndo a mera
seguranca, despropositada ou infundada, da livre iniciativa. Essa devera ser
assegurada, sim, quando o seu 6bice se configurar uma ameaca ao atendimento
dos principios e finalidade da ordem econdémica, do contrario, aquele principio que

melhor se afigurar para atingir o fim proposto constitucionalmente devera prevalecer.

3.2.3. Saude e seguranca — a sociedade de risco e o dever de informacéo:

A vulnerabilidade reconhecida do consumidor tem como um dos principais
fatores, como se demonstrou no topico anterior, o risco a que 0s consumidores estdo
sujeitos sem que lhes seja permitida qualquer intervencdo ou atuacao. Ainda que

haja o dever legal de buscar o equilibrio nas relacdes, o Coédigo deveria, como de
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fato o fez, apontar uma solugéo para permitir ao consumidor tomar conhecimento
dos riscos a que esta sujeito e formas de permitir ao consumidor tomar uma decisao
consciente sobre os produtos que consumira em razao dos riscos a que ele estara

sujeito.

Assim, o Cdédigo estabeleceu um sistema de gradacdo de riscos e forma de
sua comunicacado, inobstante as previsdes de clareza e ostensividade das ofertas,
gue também devem englobar uma clara comunicacdo acerca dos riscos a que 0s
consumidores estdo sujeitos. Claudia Lima Marques destaca, no que tange a
produtos ou servigos “perigosos ou que possam trazer algum risco a saude e a
seguranca do consumidor, o dever geral de informar sobre as caracteristicas do
produto, instituido pelo art. 31, € complementado pelo dever de informar ostensiva e
adequadamente a respeito da nocividade ou periculosidade do produto, como dispde
o art. 9° do CDC” (MARQUES, 2006, p. 776).

E associada a descricdo histérica do desenvolvimento da sociedade de
consumo ndo se pode afastar que o risco sempre teve intima relacdo com a
crescente passividade dos consumidores e a necessidade de utilizacdo de técnicas
mais avancadas de producéo e distribuicdo e, consequentemente, de menor controle
sobre a producdo. Assim, a tecnologia, a0 mesmo tempo em que permite a
massificacdo da producdo, agrega a esse mesmo sistema um risco antes

inexistente.

Em precioso artigo que trata da “Sociedade do Risco e o Futuro do
Consumidor” a doutrinadora Fabiana Maria Martins Gomes de Castro expbe com
precisao os reflexos do crescente risco a que a sociedade se sujeitou ao longo do
processo de industrializacdo, em transformacdo que Ulrich Beck denomina de
modernizacdo reflexiva que “a par da constatagdo de novos riscos, anteriormente
ausentes, causados pela expansdo cega e continua da sociedade e como elemento
subjetivo dessa percepcao, surge a reflexdo sobre os proprios fundamentos desse
desenvolvimento desmensurado” (CASTRO, 2002: p. 123).

Portanto, o risco surge como forte motivador do consumidor, conforme bem

observa Othon Sidou:
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O que deu dimenséo ao imperativo cogente de protecdo ao consumidor, a ponto de
impor-se como tema de seguranga ao Estado no mundo moderno, em razdo dos
atritos sociais que o problema pode gerar e ao Estado incumbe delir, foi o
extraordinario desenvolvimento do comércio e consequentemente ampliagdo da
publicidade, do que igualmente resultou, isto sim, o fenbmeno desconhecido dos
economistas do passado — a sociedade de consumo, ou o desfrute pelo simples
desfrute, aplicacdo da riqueza por mera sugestdo consciente ou inconsciente
(SIDOU, 1977: p. 5).

O excerto acima transcrito d4 a exata medida da correlacdo entre tudo que se
afirmou no primeiro capitulo e o risco como fator preponderante para o surgimento
dos direitos do consumidor como consequéncia direta da modernizacdo da
sociedade de consumo. Assim, € justamente nho momento em que 0s consumidores
ingressam na segunda fase do consumo descrita por LIPOVETSKY, em que h&
abundancia de produtos e os consumidores se veem em condi¢des de consumir
macicamente sem questionar, sob qualquer prisma, a utilidade ou necessidade de

aquisicao de certo bem.

E nesse mesmo momento que o consumidor se afasta ainda mais da raz&o
para determinar 0 seu consumo e, consequentemente, detém menor condi¢cdo de
apurar os riscos gque aquela relacéo Ilhe gera. O mote da atividade publicitaria, alias,
carente até mesmo do minimo ético esperado, era justamente convencer 0s
consumidores de que 0 consumo seria sempre seguro, ainda que se soubesse que

iSso nao era verdade.

E esse risco somente pode ser dimensionado posteriormente, muitos anos
apos a consolidacdo desse novo modelo. E Fabiana Castro aponta que a
consolidacdo dessa sociedade de Risco descrita por BECK decorre de processos
perigosos, apontando trés deles: (i) processo de fabricagcéo e distribuicdo mediante
alto grau de complexidade tecnologica, (ii) globalizagdo do mercado, a permitir que
diferentes graus de seguranca fossem regulamentados e (iii) justamente as técnicas
agressivas de marketing, que induziam os consumidores macicamente em erro
(CASTRO, 2002: p. 127).

A associacao do risco como realidade e da informac¢do como remédio e direito

inalienavel do consumidor, portanto, integram a nova realidade contratual na esfera
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do consumidor, sendo que cabe ao fornecedor, diante da ja mencionada
regulamentacgao legal, demonstrar ao consumidor de maneira clara quais 0s riscos
que ele esta correndo ao consumir um produto. E aqui hovamente se observa a
indissociavel ideia de boa fé objetiva e equilibrio entre fornecedor e consumidor, pois
0 reconhecimento do direito a informacéo clara e ostensiva e a protecao contra a
publicidade enganosa estdo diretamente ligados a diminuicdo dos riscos a que 0s

sujeitos devem estar sujeitos.

O E. STJ vem enfrentando o tema com frequéncia, em especial sob a 6ética da
aplicacédo do principio da boa fé objetiva, sendo que um caso emblematico permitiu a

unido justamente dos trés temas: risco, boa fé e vulnerabilidade.

Trata-se do julgamento do REsp 586.316/MG interposto pela Associacdo
Brasileira da Industria Alimenticia — ABIA, que buscava por meio de Mandado de
Seguranca impedir a acdo do Procon que visava, em Minas Gerais, obter maior
clareza nas embalagens de produtos alimenticios acerca das circunstancias e em
qual profundida em que seria relevante o consumidor ser informado sobre a

existéncia, ou ndo, de gluten em um produto.

Inicialmente o Exmo. Ministro Relator Herman Benjamin ponderou sobre o
dever de educar pela rotulagem e o compromisso social que a empresa deve adotar

qguando traz informacdes relevantes acerca de seu produto:

Educar pela rotulagem — como efeito reflexo do dever de informacdo — esta em total
sintonia com o comportamento moderno de varios dos associados da ABIA, que
tanto valorizam e efetivamente praticam a chamada responsabilidade social. Dai ndo
seria mais simples, menos traumatico e socialmente louvavel que a Recorrida
adotasse voluntaria e proativamente o comportamento espelhado no CDC e na
Constituicdo? Claro, essas sdo indagacdes e perplexidades metajuridicas, mas nem
assim destituidas, por completo, de interesse em demandas como esta, sobretudo
para aqueles que, como o Relator, admiram e festejam a pujanca e o avango
tecnolégico da induastria alimenticia nacional, qualidades que a levaram a conquista
de mercados e visibilidade em todos os continentes.

De maneira brilhante o Ministro aponta o dever do intérprete de atentar a
responsabilidade social daquele que coloca o produto no mercado em alertar ao
consumidor, e até mesmo educa-lo acerca de certa caracteristica de seu produto

gue cause algum risco a coletividade de consumidores ou ao menos a parte deles.
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Portanto, se os fornecedores podem atentar as diferentes necessidades dos
consumidores, deverédo, da mesma forma, atentar aos riscos potenciais que poderéo

causar:

O que se espera dos agentes econdmicos € que, da mesma maneira que produzem
sanddlias e roupas de tamanhos diferentes, produtos eletrodomésticos das mais
variadas cores e formas, servicos multifacetarios, tudo em atencéo a diversidade as
necessidades e gosto dos consumidores, também atentem para as peculiaridades de
saude e seguranca desses mesmos consumidores, como manifestacdo concreta da
funcdo social da propriedade e da ordem econdmica ou, se quiserem, uma
expressao mais em voga, de responsabilidade social.

A concluséo é fundada no interesse social do CDC e no seu artigo 4°, lll, ao
apontar a necessidade de atendimento da finalidade do Estado Social e a
ponderacdo em relacdo ao dever de permitir o progresso tecnolégico e a circulacéao

de bens:

Finalmente, importa ressaltar que as normas de protecdo e defesa do consumidor
tém indole de “ordem publica e interesse social” (art. 1°, do CDC). S&o indisponiveis
e inafastaveis, pois resguardam valores basicos e fundamentais da ordem juridica do
Estado Social. Partem da afirmacgdo do principio da vulnerabilidade do consumidor,
como mecanismo que propicia igualdade formal-material aos sujeitos da relagéo
juridica de consumo, 0 que ndo quer dizer compactuar com exageros que, sem
necessidade ou beneficio, obstem o progresso tecnoldgico, a circulagdo dos bens de
consumo e a propria lucratividade dos negocios. E esse o pano de fundo do direito-
dever de informag&o, no microssistema do CDC.

E ainda que seja imprescindivel ponderar o alcance do comando legal em
contraponto ao custo que sua aplicacdo gerara, o acorddo privilegia o dever de
respeito aos direitos de uma minoria (os portadores de doenca celiaca) como

decorrente da propria esséncia desse Estado Social:

Ao Estado Social importam ndo apenas o0s vulneraveis, mas sobretudo os
hipervulneraveis, pois sdo esses que, exatamente por serem minoritarios e amiade
discriminados ou ignorados, mais sofrem com a massificagdo do consumo e a
"pasteurizacdo” das diferencas que caracterizam e enriquecem a sociedade
moderna. Ser diferente ou minoria, por doenca ou qualquer outra razao, nao é ser
menos consumidor, nem menos cidaddo, tampouco merecer direitos de segunda
classe ou protecdo apenas retorica do legislador. O fornecedor tem o dever de
informar que o produto ou servico pode causar maleficios a um grupo de pessoas,
embora ndo seja prejudicial & generalidade da populagéo, pois 0 que o ordenamento
pretende resguardar ndo € somente a vida de muitos, mas também a vida de poucos.
(REsp 586316/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 17/04/2007, DJe 19/03/2009)
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Esse acorddo manifesta de maneira precisa tudo o que se exp0s nesse
trabalho até o momento, pois reforca que a atuacdo econdmica devera ser fundada
no interesse social, que por sua vez atendera a dignidade dos individuos, sendo que
essa protecdo ndo devera ser extrema a ponto de inviabilizar o progresso, mas
equilibrada e considerando a boa fé, a vulnerabilidade e os riscos a que o grupo
estiver sujeito, sempre com vistas a nova visdo de Estado Social consagrada pela

Constituicao.

E uma vez demonstrada a base de aplicacdo do artigo 4°, Ill, do CDC, e
devidamente contextualizada a sua inclusdo dentre os principios da Politica Nacional
de Defesa do Consumidor especificamente em um Estado Social, € imprescindivel
compreender qual o papel do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor para
efetivar a PNDC, especialmente considerando-se as previsdes legais contidas (1) no
inciso Il deste mesmo artigo 4°, que trata da necessidade de a¢cdo governamental no
sentido de proteger efetivamente o consumidor, (2) no artigo 5° que trata dos
instrumentos a disposi¢do do Estado para execucdo da PNDC e (3) nos artigos 105
e 106 do CDC que tratam justamente do SNDC.

Assim, mais do que compreender como devera ser feita a interpretacdo e
aplicacao dos conceitos legais adequadamente pelos integrantes do mercado, pelos
aplicadores do direito e, em especial, pelos juizes em decisdes judiciais, a
efetividade do artigo 4°, 1ll, do CDC passa necessariamente pela atuacéo direta do
Estado e da implementacdo de um SNDC ativo e alinhado com a disposicéo
constitucional que trata da ordem econdémica e na necessaria harmonia entre seus

integrantes.

E tratou-se neste estudo previamente dos fundamentos e principios que
amparam essa PNDC justamente para que se permita, ao tratar do SNDC, ter maior
clareza de quais sdo o0s seus objetivos e quais foram as dificuldades de sua
implantagéo do Estado Brasileiro, relembrando-se aqui o histérico ja desenvolvido no
primeiro capitulo acerca da formagdo da sociedade de consumo brasileira e

surgimento dos direitos do consumidor no pais.
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3.3. O SISTEMA NACIONAL DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O CDC trata de uma Politica Nacional de Defesa do Consumidor, prevista no
artigo 4°, de um Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, previsto nos artigos
105 e 106, e de um Sistema de Fiscalizacdo e Controle do Mercado de Consumo,
previsto no artigo 55, conforme observado por SODRE (2009, p. 38) em preciosa
analise realizada acerca justamente do SNDC. A principal questdo na existéncia de
tantos sistemas € a correlacdo entre eles, a separacao das func¢des de cada qual e

0s instrumentos existentes para sua implementacéo.

E Marcelo Sodré realiza precisa distincdo entre esses trés sistemas
apontando que o artigo 4° tem o maior espectro dentre os trés sistemas, pois tem
por objetivo compatibilizar os interesses dos fornecedores e dos consumidores,
enquanto o SNDC tem como objetivo a promocao da defesa do consumidor e o
Sistema de Fiscalizac&o visa nortear a acdo dos 6rgaos administrativos que atuam
em prol do sistema (SODRE: 2009, p. 39).

Ou seja, tudo que se tratou até o momento neste estudo se relaciona ao
primeiro topico, de espectro mais amplo e que objetiva a efetiva inclusdo da defesa
do consumidor como principio da ordem econdmica como apregoa o artigo 170 da
CF. O objetivo € nao tratar-se de mera previsdo constitucional mas sim uma
expressdo do desejo estatal de ponderar os interesses dos consumidores como

agentes de relevancia na ordem econémica.

Jodo Batista de Almeida é preciso nesse sentido justamente ao delimitar que:

[...] antes de cuidar da Politica Nacional de Protecéo e defesa do Consumidor, cuida
da Politica de Rela¢c6es de Consumo, dispondo sobre os objetivos e principios que
devem nortear o setor. J4 se disse, acertadamente, que a defesa do consumidor ndo
pode ser encarada como instrumento de confronto entre produg&o e consumo, senao
como meio de compatibilizar e harmonizar os interesses envolvidos. (ALMEIDA,
2009, p. 16).

7

Portanto, o objetivo central da PNDC é, primeiramente, assegurar 0S

interesses dos consumidores, mas sem deixar de atentar a finalidade da ordem
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econdmica e sua viabilidade. Dai afirmar-se que a atuacdo estatal deve ser visando
a eliminacdo do conflito entre fornecedores e consumidores e a atuacdo enérgica
guando for necessaria a protecao desse consumidor agora reconhecidamente mais

fraco:

Nesse contexto, tal Politica deve ter por objetivos, em primeiro plano, o atendimento
das necessidades dos consumidores - objetivo principal das relagbes de consumo-,
mas deve preocupar-se também com a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, de molde a pacificar e compatibilizar interesses eventualmente em conflito.
O objetivo do Estado, ao legislar sobre o tema, ndo sera outro que nao eliminar ou
reduzir tais conflitos, sinalizar para a seriedade do assunto e anunciar sua presenca
como mediador, mormente para garantir prote¢éo a parte mais fraca e desprotegida.
Objetivo importante dessa Politica € também a postura do Estado de garantir a
melhoria de qualidade de vida da populagdo consumidora, quer exigindo o respeito a
sua dignidade, quer assegurando a presenca no mercado de produtos e servigos ndo
nocivos a vida, a saude e a seguranca dos adquirentes e usuarios, quer, por fim,
coibindo os abusos praticados e dando garantias de efetivo ressarcimento, no caso
de ofensa a seus interesses econdmicos. (ALMEIDA, 2009, p. 17).

Retomando-se o historico e a evolugcdo da sociedade de consumo e a
crescente instabilidade na relacdo entre consumidores e fornecedores a partir do
momento em que se evidenciou o descontrole sobre os riscos decorrentes do
processo produtivo e se deflagrou a desconfianca sobre o contetdo das mensagens
publicitarias e informacfes contidas nas ofertas e apresentacdes dos produtos, outra
nao poderia ser a pretensdo ao instituir uma Politica Publica de Relacbes de

Consumo senéo a busca pela harmonizagao.

Como ja se afirmou, a Politica Nacional de Relacbdes de Consumo reflete
exatamente a existéncia de uma sociedade de consumo desequilibrada, inicialmente
em razao da atuacdo dos fornecedores em um Estado Liberal, dirigida a satisfacéo
de seus interesses pessoais (lucro) em detrimento da real satisfagcdo das demandas
existentes, e seguida da propria validacdo, pelos consumidores, desse modelo de
seducdo em um momento de rapida urbanizagdo e inser¢cdo nessa sociedade de

consumo de milhdes de interessados na absorcdo dessa nova cultura.

Dai a necessidade de termos uma Politica Pablica fundada, essencialmente,
na necessaria harmonizacdo dessa relagdo, pois se a prioridade do Estado é
garantir aos individuos o pleno desenvolvimento pessoal e a protecdo a sua

dignidade, torna-se mais razoavel e possivel que iSso ocorra em um cenario em que
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consumidores e fornecedores se relacionem de maneira harmdnica. Essa a

conclusdo de Jodo Batista de Almeida:

Por isso, a Politica Nacional de Relacdes de Consumo deve estar lastreada nos
seguintes principios: [...]

¢) Harmonizacdo de interesses. Como se disse, 0 objetivo da Politica Nacional de
Relacbes de Consumo deve ser a harmonizacéo dos interesses envolvidos e néo o
confronto ou o0 acirramento de animos. Interessa as partes, ou seja, aos
consumidores e fornecedores, o implemento das relacbes de consumo, com o
atendimento das necessidades dos primeiros e o cumprimento do objetivo principal
gue justifica a existéncia do fornecedor: fornecer bens e servicos. Colima-se, assim,
o equilibrio entre as partes. (ALMEIDA, 2009, p. 19)

Portanto, a PNDC ¢é a Politica Publica que define a atuacdo estatal com o
objetivo de reequilibrar a relacdo entre consumidores e fornecedores, sendo que o
Sistema Nacional € justamente um braco dessa Politica e que tem por objetivo
promover a defesa do consumidor, de forma que os objetivos do CDC sejam

adequadamente atingidos.

A atuacdo desse SNDC podera ocorrer sem atender aos preceitos do PNDC?
Certamente que ndo, mas como se vera no topico abaixo o maior problema a se
enfrentar quando o assunto € o SNDC é a sua ineficaz implementacdo e o
descumprimento, por parte do Estado, de estruturar adequadamente os 6rgdos que

deveriam agir para que as Politicas Publicas passassem a, de fato, existir.

3.3.1. A dificil instituicdo do SNDC

O estudo das politicas de consumo e os crescentes elogios ao sistema legal
criado para defesa dos interesses dos consumidores contrastam com a evolucao do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, idealizado pelo mesmo elogiado
Caodigo em seus artigos 105 e 106, mas que, por muitos anos engatinhou e ainda
hoje se encontra longe de refletir o sistema que os autores do anteprojeto do Codigo
pretendiam ver em funcionamento e centralizaria todas as acdes dos entes

envolvidos na defesa do equilibrio nas relagées de consumo.
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Como demonstrado no Capitulo anterior, a Constituicao dirigente impde ao
Estado efetiva atuagédo para que os direitos assegurados constitucionalmente sejam
efetivados, ndo bastando o mero exercicio de suas funcbes essenciais e mero

controle social e exercicio do Poder de Policia.

Assim, a ideia priméria que se tem com a proposta de implementacao de uma
politica publica e de um Sistema Nacional a exercé-la é que tal devera
necessariamente cindir-se como a base Nacional da Defesa dos Direitos do
Consumidor no Brasil, ou seja, invariavelmente, a atuacdo de todos os 6rgdos e
agentes envolvidos na Defesa do Consumidor, deveria se pautar nas acdes deste
sistema, que tem uma ideologia definida, premissas de funcionamento, hierarquia e

absoluta autonomia e poder de acdo em relacéo as politicas governamentais.

Mais do que isso, e ainda tratando de um plano ideolégico, onde se tenta
delimitar dentro do conceito do tema proposto qual a sua real funcionalidade e o
modelo a ser perseguido, € possivel imaginar que todo e qualquer fornecedor e
consumidor, pélos passivo e ativo em relacdes de com sumo, enxergariam tal
Sistema Nacional como norteador das acBes preventivas de danos ao proprio
sistema e como base na atuacdo do Judiciario ao tratar das rela¢des de consumo.

O norte ideologico ja foi definido nos topicos anteriores e encontra forte
amparo constitucional e legal: defesa do interesse social mediante a promoc¢éo da
dignidade dos individuos, sempre de forma harménica e equilibrada, com base na
boa fé, reconhecendo-se a vulnerabilidade dos consumidores e 0s riscos a que

estiverem sujeitos.

A estrutura e o funcionamento desse sistema aparentam se ancorar na
previsdo legal observada nos artigos 105 e 106 do CDC, que corroboram
exatamente para o entendimento de que ha a pretensédo de centralizar as acées em

um 6rgéo unico que atue visando a defesa do consumidor perante a sociedade.

E se ha a responsabilidade estatal de promocéo da Defesa do Consumidor,
sera que somente a aprovagdo de uma lei que disciplina esse microssistema

bastaria? Mais do que isso, sera que a mera previsao legal de que sera organizado
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e coordenado um Sistema Nacional de Defesa do Consumidor bastaria para que
houvesse a unidade e centralizacdo necessarias para evitar demora na implantacéo

desse microssistema?

Se observada a pretensdo constituinte de aprovacdo de uma constituicao
dirigente e efetivadora de direitos sociais a resposta seria positiva, e o Estado
prontamente atuaria visando criar a estrutura necessaria a construcdo do sistema
apregoado no CDC. Entretanto, seguindo o alerta feito no Capitulo Segundo, quando
se tratou da transicdo do Estado Liberal Intervencionista para um Estado Social,
havia, ainda, forte influéncia liberal (a bem da verdade neoliberal) que implicou em
forte resisténcia a atuacdo estatal exatamente como se pretendia pelo texto
constitucional. E a dificuldade decorreu justamente do momento de aprovacao e da
intima ligacdo que o reconhecimento dos consumidores tinha com a liberdade de

atuacdo econ6mica vigente até entdo no pais e no mundo.

Considerando-se uma atuacdo de cunho claramente exploratorio por
centenas de empresas, 0 novo governo, que refletia a pretensdo de estabilizar a
economia e assegurar 0 crescimento do pais, claramente optou, em que pese a
aprovacao do CDC, em nd&o municiar a estrutura estatal de recursos para realizar

efetiva promocéo da defesa do consumidor.

Historicamente, como se demonstrou, sabe-se que o legislativo aproveitou um
momento politico e econdmico favoravel a protecdo social para aprovar uma lei
protetiva como o Cdédigo de Defesa do Consumidor, e foi exatamente esse o primeiro
problema enfrentado pelo CDC: se havia um ambiente favoravel para aprovacédo da
Lei, no passo contrario ndo havia uma situacao social, politica e econdbmica que

amparasse esse sistema protetivo.

A sociedade carecia, naquele momento pds-ditadura e de pretensdes de
abertura econdmica, de garantias governamentais de que nao seriam mais
cometidos abusos e de que o estado regularia as relacbes existentes entre 0s
detentores de capital e a sociedade. Por outro lado, enquanto o0 momento social
permitiu a aprovacdo do CDC, o momento econémico ndo endossou a sua imediata

aplicabilidade, e o Estado viu-se privado de aparelhar-se para obter uma imediata
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aplicacdo do moderno e festejado sistema legal, tudo para fortalecer as empresas
interessadas na abertura de capital promovida pelos governos ao longo das décadas
de 1990 e 2000.

Até para servir de amparo a tal reflexdo é possivel observar e analisar outro
sistema protetivo que cresceu em termos de repercusséo social e ganhou amparo
legal e jurisprudencial quase no mesmo periodo que a defesa aos direitos do
consumidor: a protecdo ambiental, disciplinada e discutida nos meios juridicos a
partir da década de 80, e que serviu, inclusive, como amparo para diversos

dispositivos legais de protecao ao consumidor, como j4 se mencionou acima.

Enquanto o Sistema Nacional de Meio Ambiente, amparado na Politica
Nacional de Meio Ambiente, foi estruturado e amparado pelo Estado, ainda que nao
de forma ideal, o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor n&o foi implantado
imediatamente apds a aprovacao do Cédigo de Defesa do Consumidor de forma que
0s principios e ideais da PNDC por muito tempo se perderam e ficaram, de certa
forma, restritos as poucas decisdes judiciais que se mencionou acima, e isso porque
no meio académico a discussdo acerca da imprescindibilidade de equilibrio entre

fornecedores e consumidores ja assumia maior clareza e relevancia.

Assim, o Sistema Nacional de Meio Ambiente nasceu fundado na Politica
Nacional de Meio Ambiente, e serviu de base para a criacdo da estrutura legal e
administrativa que Ihe daria amparo. O SNDC, por sua vez, surgiu a posteriori e teve

gue partir de um plano das ideias para a, até hoje existente, luta para se impor.

Por isso se afirma que ndo era possivel implementar um Sistema Nacional
para Defesa do Consumidor naquele momento (e por mais aproximadamente uma
década), pois ndao havia unidade social e preparo do mercado evoluidos a ponto de
enfrentar uma Lei protetiva amparada pela agcéo estatal centralizada e organizada,
ambos (Lei e acdo estatal) visando combater os abusos cometidos ao longo de
décadas de auséncia de controle e acdo abusiva dos detentores do capital.

Portanto, em que pese a Constituicdo tenha criado base e condicdo para

aprovacao de uma Lei protetiva e de uma nova diretriz de atuacao estatal no ambito
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das relacbes de consumo, o Estado limitou-se a aprovar a Lei e deixar que
questionamentos acerca da mesma lhe diminuissem a efetividade e aplicacao
imediata, prejudicando sobremaneira o almejado equilibrio social e harmonia entre

fornecedores e consumidores.

Reitere-se que, pela natureza social era até mesmo natural que a Lei
enfrentasse resisténcias pelos fornecedores, mas a auséncia de intervencédo estatal
e a inefetividade de acdo em busca de uma unicidade (exatamente a criagdo de um
Sistema Nacional) fizeram com que a Lei e os defensores da necessaria protecdo
aos consumidores nas rela¢cdes de consumo passassem por um estranho “periodo
probatério” e de adaptacdo social para ver os direitos apregoados pelo CDC

incutidos socialmente entre consumidores e fornecedores.

Prova de que ndo havia qualquer sistematizacdo para protecdo do
consumidor e ndo havia aceitacdo pelo mercado dessa intervencdo buscando
assegurar os direitos dos consumidores sdo as disputas judiciais contra a
regulamentagdo da atividade econOmica visando trazer maior seguranga aos

consumidores:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. COMERCIALIZACAO DE
COMBUSTIVEL. CONTROLE E FISCALIZA(}AO PELO ESTADO. 1 - A intervencédo
do Estado na atividade econGmica encontra autorizagdo constitucional quando tem
por finalidade proteger o consumidor. 2 - A edicdo de regras de policia ostentados
pelos arts. 11 e 18, respectivamente, das portarias ministeriais 61/1995 e 63/1995,
estdo autorizados pelos principios insculpidos nos arts. 5, XXIX, XXXIl e 170, Il e V,
da CF/1988. 3 - O Caodigo de Protecdo ao Consumidor (arts 4, 1, lll e IV, 6, IV e 55)
da sustentacao juridica para a edicdo das portarias referidas, além do DEL n. 395, de
27/04/1938, da Lei n. 2004, de 03/10/1953 e legislacédo posterior que reestruturou o
Ministério das Minas e Energia e fixou as suas atribuicbes. 4 - A liberdade de
"bandeira” para a comercializagdo de combustivel, relagdo considerada de utilidade
publica, ndo atende aos interesses de se proteger o bem comum e as relacdes de
consumo. 5 - Seguranca denegada, liminar cassada. (MS 4.138/DF, Rel. Ministro
JOSE DELGADO, PRIMEIRA SECAO, julgado em 28/08/1996, DJ 21/10/1996, p.
40193, REPDJ 25/11/1996, p. 46134)

Outros exemplos disso que podem ser destacados sdo: (i) a absoluta

descentralizacéo dos nossos Procons e os conflitos de atribuicdo dai decorrentes®,

8 [...] COMPETENCIA CONCORRENTE. APLICACAO DE MULTAS PELA MESMA INFRACAO.
IMPOSSIBILIDADE. PODER PUNITIVO DO ESTADO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E DA
LEGALIDADE. [..] 1. Caso em que sdo aplicadas multas administrativas pelo DPDC e pelo Procon-SP a
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(i) a existéncia de agéncias controladoras de certos setores, enquanto outros
setores ndo séo regulados, (iii) a implementacédo das agéncias reguladoras por leis
aprovadas sem controle realizado pelo SNDC, o que implicou na existéncia de
previsdes conflitantes com o préprio CDC?, (iv) os termos de concessé&o de servicos
publicos, decorrentes de privatizagbes, que muitas vezes ignoraram prazos e
garantias aos consumidores, e, ainda, (v) a absoluta ineficacia dos processos
coletivos e atuacdo dos Orgaos de defesa de massa, 0 que evidentemente gerou

uma demanda expressiva e ainda nao absorvida em nossos tribunais.

As falhas apontadas acima resultaram em fortalecimento de setores que se
recusaram a cumprir 0 novo sistema e criaram embaracos ao longo duas décadas

para evitar a aplicacdo das normas protetivas aos seus segmentos.

Como dito acima, houve expressiva perda de for¢ca estatal na promocao da
defesa dos consumidores com o crescimento dos poderes das agéncias
reguladoras, que associado ao seu uso politico, tornou o seu papel técnico
inverossimil e, por muitas vezes, temerario. Ora, as Agéncias foram criadas para
atender a necessidade do Estado de regulamentar e fiscalizar a acdo dos

prestadores de servicos basicos a sociedade atendendo a tendéncia de delegacéo

fornecedor, em decorréncia da mesma infragdo as normas de protecdo e defesa do consumidor. 2. Constatado que
o0 Tribunal de origem empregou fundamentagdo adequada e suficiente para dirimir a controvérsia, dispensando,
portanto, qualquer integracdo a compreensao do que fora por ela decidido, é de se afastar a alegada violacdo do
art. 535 do CPC. 3. No mérito, ndo assiste razdo a recorrente, ndo obstante os 6rgdos de prote¢do e defesa do
consumidor, que integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, serem autbnomos e independentes
quanto a fiscalizacdo e controle do mercado de consumo, ndo se demonstra razoavel e licito a aplicagdo de
sancdes a fornecedor, decorrentes da mesma infragdo, por mais de uma autoridade consumerista, uma vez que tal
conduta possibilitaria que todos os drgdos de defesa do consumidor existentes no Pais punissem o infrator,
desvirtuando o poder punitivo do Estado. 4. Nos termos do artigo 5°, paragrafo Gnico, do Decreto n. 2.181/97:
"Se instaurado mais de um processo administrativo por pessoas juridicas de direito publico distintas, para
apuracdo de infracdo decorrente de um mesmo fato imputado ao mesmo fornecedor, eventual conflito de
competéncia serd dirimido pelo DPDC, que poderd ouvir a Comissdo Nacional Permanente de Defesa do
Consumidor - CNPDC, levando sempre em consideracdo a competéncia federativa para legislar sobre a
respectiva atividade econdmica. (REsp 1087892/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 22/06/2010, DJe 03/08/2010)

2 [...] COMPETENCIA DO PROCON PARA LAVRAR AUTO DE INFRACAO. SISTEMA NACIONAL DE
DEFESA DO CONSUMIDOR - SNDC. POSSIBILIDADE. PROPORCIONALIDADE DA MULTA. 2. A
atividade fiscalizadora e normativa das agéncias reguladoras ndo exclui a atuacdo de outros 6rgdos federais,
municipais, estaduais ou do Distrito Federal, como é o caso dos Procons ou da propria Secretaria de Direito
Econbmico do Ministério da Justica, por meio de seu Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor, que
podem fiscalizar, apenas, qualquer pessoa fisica ou juridica que se enquadre como fornecedora na relagdo de
consumo, nos termos do art. 3° e pardgrafos do Codigo de Defesa do Consumidor. Precedentes: RMS
24.921/BA, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJe 12.11.2008; REsp 26.397/BA, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJ 11.4.2008; REsp 25.065/BA, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira
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dos servigos publicos a iniciativa privada.

SODRE (2007: p. 129) menciona que em 1995 foi criado um Ministério de
Administracdo Federal e Reforma do Estado que se incumbiu de “apresentar uma
proposta de redefinicdo do papel do Estado em um mundo globalizado”. A proposta
apresentada foi por um modelo gerencial de descentralizagdo de poder, que facilitou
a abertura de mercado e aumentou a competitividade internacional, possibilitando

salvaguardas aqueles que pretendessem ingressar no mercado nacional.

Isso significa que, enquanto os servicos publicos passavam as maos da
iniciativa privada e do capital estrangeiro, a populacdo passava a depender do
minimo de intervencdo estatal para garantia de seus mais basicos direitos, e
novamente o SNDC sofreu um duro golpe, vendo a criagdo das agéncias
reguladoras. Aqui se repete o que foi dito alhures: a op¢do governamental de 1990,
guando foi aprovado o Cdédigo de Defesa do Consumidor, foi pela desestruturacéo
do embrido de SNDC que surgia a época, o CNDC, pois se aprovava uma legislacéo
protetiva por um lado, ndo poderia dotar os consumidores e entes interessados em
sua eficacia imediata de um Sistema forte que imporia direitos e deveres aos

participes da relacdo de forma a onerar suas acoes.

Ao governo interessava atrair o capital externo, e aos investidores interessava
a realidade brasileira dos anos 70 e 80: muita desorganizacdo, pouca atuagao
publica e demora na definicdo de politicas publicas, tudo a facilitar a maior
lucratividade pretendida pelas empresas que ingressaram no mercado nacional que,
reitere-se, ainda vislumbravam, em especial nos mercados subdesenvolvidos,
potencial de exploracédo desmedida e alta lucratividade. Cabia, portanto, um Sistema

Nacional de defesa aos interesses do Consumidor nesse cenario? Evidente que nao.

As atribuicbes concedidas as agéncias reguladoras passaram a conflitar com
diversas atribuicbes concedidas a orgaos de defesa dos consumidores, em especial
em autuacdes realizadas pelos PROCONs em casos de desrespeito ao CDC por

concessiondrias de servigos publicos. Assim, novamente o decreto 2.181/97, que

Turma, DJ 5.5.2008. [...] (AgRg no REsp 1081366/RJ, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 05/06/2012, DJe 12/06/2012)
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veio para facilitar a criacdo do SNDC atentou contra seu proprio interesse, pois como
dito no tépico oportuno, qualquer 6rgdo que tivesse entre seus objetivos a defesa
dos interesses dos consumidores integraria 0 SNDC de acordo com as atribuicdes
que Ihe fossem dotadas por lei. E assim surgiram a ANATEL, ANEEL, ANS, ANAC,
ANA, dentre diversas outras, que possuem interesses de regulacdo de mercado e

impactam diretamente no mercado de consumo.

A abertura de capital das empresas publicas ao mercado estrangeiro resultou
na necessidade de criacdo das Agéncias Reguladoras, que nada mais sao do que
uma extensao do poder estatal para fiscalizar e regular as atividades da iniciativa
privada enquanto dotada de poderes publicos. Com isso, enquanto o0 objetivo
primordial anterior (servigos estatais) era somente atender o interesse publico, hoje o
objetivo (servigos privados) é somente o lucro, que inevitavelmente resulta em
diversos problemas que ndo sao resolvidos pelas agéncias que regulam as

atividades.

E com relagcdo a concessao dos servigos publicos a empresas estrangeiras e
de maior potencial financeiro e desenvolvimento tecnoldgico, observa-se, ainda que
nao seja de forma proposital e deliberada, a acdo do Estado no exato sentido do
artigo 49, 1ll, do CDC, que prega a compatibilizacdo da protecdo do consumidor com
a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os

principios nos quais se funda a ordem econdmica.

Ao permitir o ingresso das empresas estrangeiras em segmentos estratégicos
como energia elétrica, telecomunicacfes, aviacao civil, saiude, dentre outras, o
Estado permitiu efetivo avanco tecnolégico e permitiu o rapido desenvolvimento
nacional nesses campos, permitindo aos consumidores acesso a uma gama de
servi¢os e produtos essenciais ao crescimento do pais, melhora no nivel do emprego

e melhoria nas condic¢des sociais.

De toda forma, fica claro nesse estudo que a omissdo do Estado na
implementagcdo de um SNDC, apesar de necessaria sob certo aspecto, era
injustificada na medida em que o préprio PNDC apresenta como principio a atuacéo

equilibrada do Estado na defesa do consumidor, permitindo-lhe compatibilizar a
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defesa do consumidor com a necessidade de desenvolvimento do pais, diante das
prioridades e da finalidade da ordem econdmica.

Esse SNDC poderia, portanto, ter se fortalecido desde a promulgacdo do
CDC e atuado preventivamente para evitar que esses mesmos setores
representassem hoje um passivo judicial imensurdvel e um dos principais
causadores da atual conjuntura em que os consumidores se veem ainda mais

lesados do que no momento da aprovacéo do CDC.

Se isso ndo ocorreu, hoje o SNDC deve ser pensado e estruturado
observando-se as disparidades existentes, de forma que o nascimento de um novo
SNDC se dé com forcas para intervir nas relacfes existentes entre 0 governo e seus
concessionarios de servigos publicos, permitindo-se maior participacdo da sociedade
de consumo e dos estudiosos do tema na estruturacdo das politicas publicas de
desenvolvimento e modernizacdo do Estado. Quando hoje se fala em
sustentabilidade fala-se também da necessidade de respeito aos anseios e bem
estar da populagcdo, e uma politica desenvolvimentista mal estruturada pode, sim,
obter resultados expressivos, mas estes de nada servirdo diante de um publico alvo
insatisfeito com a possibilidade de intervir e até mesmo compreender tal

desenvolvimento.

Para escapar um pouco do plano das ideias vale mencionar a recente
discusséo acerca da implantagcéo da televisédo digital no Brasil, processo que contou
minimamente com a sociedade e dos setores que representam os consumidores, e 0
Plano Geral de Banda Larga, este ainda em tramite e que também tem vistas para a
universalizagdo da internet no territério nacional. Foram criadas estruturas que
depois néo se sustentardo em conjunto com as regras protetivas dos consumidores?
N&o se sabe, e tal desconhecimento é fruto da baixa importancia politica e social dos
orgaos que compdem o SNDC, que claramente possuem limitado alcance e poder

de atuacdo.

A conclusédo que se chega acerca das agéncias reguladoras é que sua acao
sempre foi voltada a regulacdo do mercado econémico e concorrencial, jamais ao de

consumo, sendo que muitas das suas acdes incluem-se, evidentemente, na margem



140

de manobra citada acima para agradar setores populares e politicos no ambito de
atuacdo das agéncias. Dai que afirmar que as referidas agéncias estao inseridas no
ambito de acdo do SNDC é somente uma demonstracdo da faléncia do referido
sistema, que busca desesperadamente representantes expressivos para fazer valer

algum sopro de representatividade.

Como se observara abaixo, a tentativa de alcar entes, 6rgdos e agéncias ao
ambito de acdo do SNDC € negar a sua propria génese e enfraquecer os naturais
representantes das politicas que devem ser defendidas. A luta, reitere-se, ndo deve
ser pela tomada de atribuicdes concedidas a outros, mas sim de fortalecimento das
suas proprias estruturas para se ver representado perante todos os demais setores

gue possuem interesses ligados ao mercado de consumo.

Outro classico exemplo que ndo teve relacdo direta com o processo de
abertura de capital no Brasil é a discussdo acerca da aplicacdo ou ndo do CDC aos
contratos bancérios, questionamento resolvido definitivamente somente em 07 de
junho de 2006, ou seja, 16 anos apos a promulgacdo do CDC, com o julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pela CONSIF — Confederagao
Nacional de Sistema Financeiro.

Enquanto a decisdo definitiva ndo era conhecida, os Bancos, cientes da
iminente derrota nos tribunais acerca da aplicabilidade do CDC, passaram a
lentamente adaptar os seus contratos e agcdes comerciais, 0 que Ihes garantiu mais
de 15 anos para adaptacdo ao novo sistema, sob o risco Unico de ac¢6es individuais
reverterem a situacdo em prol dos consumidores. Certamente ndo se pode afirmar

que ha boa fé em tal modus operandi...

Em que pese a final submissdo ao sistema, as instituicdes financeiras
obtiveram expressivo lucro frente a grande massa de consumidores que optaram por
submeter-se a condi¢des irregulares em troca de tranquilidade e obtencao de crédito
facilitado, verdadeira obsessdo da comunidade consumista e dos sistemas
essencialmente capitalistas. E emblematico, alids, que esse questionamento se dé
justamente em relacdo a um dos principais agentes econémicos que influiu

diretamente para a consolidacdo da sociedade de consumo, seja no Brasil seja
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mundialmente.

Hoje h4, inclusive, avancado projeto de sistema de autorregulamentacdo do
setor bancario, promovido pela FEBRABAN, que terd como objetivo a criacdo de um
codigo que estabelece uma série de normas de conduta a serem seguidas pelos
bancos signatarios da autorregulacdo. Novamente observa-se a tendéncia pela
descentralizacdo e nenhuma mobilizacdo do SNDC reivindicando a sua forca e

autonomia.

Portanto, por quase 20 anos instituigbes financeiras (assim como outros
setores da economia) tiveram a possibilidade de questionar e afrontar o sistema
legal criado para defesa dos consumidores sob a ideia de que o descumprimento era
mais favoravel e lucrativo do que o simples atendimento as premissas béasicas do
CDC. Tal postura € uma clara heranca do regime liberal vigente por décadas e da
sistematica que assegurou o desenvolvimento sem amarras dos fornecedores no

mercado.

Agora, adaptados ao sistema vigente, pretendem criar suas préprias regras
para regulamentar suas acdes. A razdo dessa postura é evidente e pode novamente
ser observada diante do Sistema de Protecdo ao Meio Ambiente: a coercitividade
pode ser obtida com maior facilidade no ambito coletivo, e ndo individual. Por isso 0s
fornecedores reiteradamente centralizam esforgcos para enfraquecer qualquer
movimentagao que permita uma atuagao mais efetiva do Estado nessa esfera.

Um agravante nesse cenario ja ingrato é a existéncia de reiteradas
divergéncias entre Procons e o proprio DPDC e outros entes administrativos que
teriam competéncia para atuacdo, decisdes descentralizadas e nao efetivas e
Institutos que apregoam protecdo ao consumidor batalhando por repercusséo
midiatica e maior adesdo de associados para atuacdo coletiva do que decisdes

efetivas contra os abusos cometidos pelos fornecedores.

Exemplo claro da desorganizacdo do Estado no desempenho de seu papel
ativo e da auséncia de centralizacdo nas acdes do SNDC é a atuacdo do CONAR —

Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria como Unico 6rgéo
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regulamentador da atividade publicitaria no pais.

Trata-se de organizacdo nao governamental que visa promover a liberdade de
expressao publicitaria e defender as prerrogativas constitucionais da propaganda
comercial criada em 5 de maio de 1980 e que até hoje é a referéncia na
regulamentacdo publicitaria sem que haja qualquer movimentacdo dos 6rgaos que
gerenciam o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor visando se dotar, por meio

de 6rgao proprio, das atribuicdes que hoje cabem ao CONAR.

O Cddigo de Autorregulamentacédo Publicitaria, cuja execucao foi confiada ao
Conselho de Autorregulamentacdo Publicitaria — CONAR, foi aprovado em abril de
1978, quando estavam suspensas as liberdades publicas e estava em vigor o Ato
Institucional n° 5, o que colocava a opinido, a producao cultural, a noticia e o andncio

submetidos a censura estatal.

Uma década mais tarde a Constituicdo de 1988 aboliu a censura e
restabeleceu, como ja dito, as liberdades de pensamento, criagdo, expressao e
informacgao e, ainda, consagrou a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do

consumidor.

O mercado publicitario, amparado pelo manto da livre expressédo e visando
manter a sua atuacao dentro do limite da legalidade estrita, sem preocupar-se com
0s objetivos sociais de sua atuacdo, optou pela manutencdo de um agir ético
limitrofe, que sempre age no limiar maximo entre o seu direito de expressao

constitucionalmente garantido e a lesdo aos direitos individuais e coletivos.

N&o se pretende realizar qualquer critica ao funcionamento e a referéncia do
CONAR na area publicitaria, muito menos a efetividade das suas decisdes,
aparentemente soberanas e cumpridas quase na integralidade dos casos pelos
participes do sistema de autorregulamentacao criado. Aponta-se, sim, que o CONAR
é reflexo de uma efetiva atuacdo dos fornecedores para manter o controle de parte
de suas atividades conforme os seus préprios interesses, tal qual ocorria sob a égide
do Estado Liberal.
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A realidade inafastavel é a existéncia de um sistema de controle publicitério
sem qualquer participacdo da sociedade na aprovacédo dos regulamentos ou no
julgamento dos casos que sdo levados a debate por inexplicavel inexisténcia de

atuacao do Estado nesse ambito de tao relevante importancia.

Isso gera um inevitavel debate acerca da ética com que esses regulamentos
sdo aprovados e com que as decisdes sao tomadas, mero reflexo da atuacdo sem
controle pelo Estado do mercado publicitario, que soube bem assegurar sua

liberdade de expressao sob o manto do risco de estarmos diante de nova censura.

E ndo se pode afastar que a publicidade teve papel central no
desenvolvimento da sociedade de consumo e a sua consolidagdo como exposto no
Capitulo Primeiro deste estudo sempre esteve intimamente ligada ao surgimento e
evolucdo das técnicas de marketing, que tiveram retumbante sucesso em criar 0
“‘mundo de sonhos” descrito por Rosalind H. Berkeley e ja detalhado neste trabalho

previamente.

Por isso que se aponta a livre atuacdo do CONAR como retumbante falha
estatal na dotacdo de poderes para exercicio da PNDC e na estruturacédo do SNDC,
pois atualmente os fornecedores seguem no controle da regulamentacdo da
atividade publicitaria visando, em tese, assegurar o cumprimento ao principio
constitucional da livre concorréncia e da livre expresséao, transvestindo-se tal acéo
como pretensdo, também, de defesa do consumidor para satisfacdo dos interesses

sociais, ainda que, na pratica, nem sempre iSSo ocorra.

De qualquer forma, compreende-se que apdés o0 desenvolvimento da
sociedade brasileira para uma sociedade de consumo as demandas tenham
crescido e se tornado uma constante no Judiciario, portanto, o surgimento de um
Sistema Nacional deveria orientar também e especialmente a agédo desse atribulado
Judiciario para tornar o seu dever jurisdicional mais simples e eficaz, exatamente
como propde o Codigo de Defesa do Consumidor, que prega como um de seus
principios basilares exatamente a efetiva prevencdo e reparacdo de danos aos
consumidores, tratados como efetivamente o séo, vulneraveis frente ao mercado de

consumo em decorréncia de séculos de dominacédo dos produtores dos métodos de
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producéo e divulgacéo dos produtos.

Tracados os parametros daquilo que se esperaria encontrar com o estudo do
SNDC, a conclusédo que se obtém é de que ndo ha um sistema, mas sim um projeto
concretizado e um mero esboco da aplicagdo desse conceito, ainda que ja tenham
se completado vinte e quatro anos da vigéncia do Cdodigo de Defesa do Consumidor
e da viabilidade de implantacdo de um sistema unificado de maneira adequada pelo
Estado.

As atribuicdes concedidas ao Departamento Nacional de Defesa do
Consumidor, hoje exercidos pela SENACON, como esclarecido no primeiro capitulo,
confundem-se com os principios que regem a Politicas Nacional das Rela¢des de
Consumo organizada no artigo 4° do CDC, o que se observa até mesmo pelo
primeiro inciso do artigo 106 do CDC e do artigo 3° do Decreto 2.181/97, que
destacam a necessidade do DPDC “planejar e executar a politica nacional de

protecao ao consumidor”.

Seguindo essa linha, o DPDC inicialmente, e agora a SENACON, deveria ser
referéncia como centralizador de acdes e especialmente como referéncia pelo
mercado consumidor para busca de informagdes e “orientacdo permanente sobre
seus direitos e garantias”, funcao que historicamente é desenvolvida pelo PROCON.
Entretanto, a realidade € que ndo observamos em momento algum qualquer
campanha de conscientiza¢do ou orientacao sobre préticas, o que tornou 0 nome do
DPDC, ainda hoje, em uma referéncia exclusiva do meio juridico e académico, o que
certamente refletiu na sua substituicdo pela SENACON e fortalecimento dos
PROCONSs.

Assim, enquanto a ideia de Sistema Nacional transmite a impressédo de
centralizacdo e controle de todos os aspectos que envolvem a Defesa dos
Interesses do Consumidor, o que se observou foi a absoluta descentralizacdo das
acdes dos oOrgdos que poderiam exercer os controles pertinentes. E exatamente
desses fatores que surge a realidade descentralizada da defesa das relagbes de
consumo e a absoluta inércia do SNDC, especialmente se observado pela 6tica do

vir a ser e sob o prisma dos ideais que o inspiraram.
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Para que o SNDC passe a representar maior importancia no estudo dos
direitos dos consumidores, € imprescindivel que a organizacdo de tal sistema
privilegie a efetiva protecdo e reparacdo de danos, distribuindo os poderes
concedidos as agéncias reguladoras, centralizando informacdes existentes nos
orgados administrativos governamentais e nas fundagfes existentes para tais fins,
com a finalidade Unica e exclusiva de expandir o alcance das acdes realizadas,
aumentar as frentes de atuacao e obter a real importancia que o Sistema Nacional
de Defesa dos Consumidores deveria ter assumido desde o momento de sua

criagao.

Para um detalhado entendimento sobre a evolugcdo histérica do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor no Brasil fazemos referéncia ao precioso estudo
de Marcelo Gomes Sodré, que trata de maneira detalhada da evolucéo legislativa,
as influéncias sociais, e onde define a ideia de Sistema Nacional com precisao,
permitindo concluir que, realmente, tal conceito ndo se traduziu na concretizacao de

um Sistema Nacional de Defesa do Consumidor no Brasil:

[...] (Falar em Sistema Nacional) traz a ideia de uma extensao geogréfica e cultural. A
juncdo dos conceitos Sistema e Nacional leva a conclusdo de que todas as
instituicdes politicas ou sociais que exercem algum papel para a consecucgéo dos fins
almejados (sejam eles quais forem), dentro de um campo pré-fixado, (um pais),
devem compor um todo organizado. A ideia central € de que um sistema nacional
deve abarcar todas as entidades que atuam em um determinado tema, sejam
publicas ou privadas, em todas as esferas da federacdo do Estado nacional. (...)
Pode-se afirmar, entdo, que o conjunto de entidades do Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor é composto pelas entidades, publicas ou privadas, que atuam em
torno deste tema (SODRE, 2007: p. 149).

O doutrinador faz critica velada a auséncia de definicdo acerca dos agentes e
menciona em sua conclusdo, também buscando instigar ideias acerca da
necessidade de centralizacdo e melhor delimitacdo dos poderes para cada um dos
agentes, que ndao ha um Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, quando faz
divertida metafora com a obra do Fil6sofo JEAN-PAUL SARTRE sobre o nada (L’etre
et |é néant — O ser e 0 nada) e repara a sua prévia conclusdo de que nao existe um
SNDC para, entdo, afirmar que “a auséncia de uma politica publica ja € uma politica
publica” decorrente da “de uma deliberagdo positiva governamental: a vontade de

nao implantar uma Politica nacional’.
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Certamente a auséncia de vontade politica e as dificuldades econdmicas de
assumir definitivamente o papel delegado ao Estado pela Constituicdo foram
arrefecendo ao longo dos anos de forma que desde 2007 até o presente momento
algumas expressivas mudancas foram realizadas permitindo uma visdo mais clara
do que hoje pode ser chamado de SNDC. E essa estruturagcao passa, como se vera,
pelo necessario resgate aquele ente dotado de reconhecimento e competéncia

natural para implementacdo de um Sistema Nacional: os Procons.

3.3.2. O PROCON, o SINDEC e o PLANDEC

Ao falar sobre a dotacdo dos érgdos com poder de policia para atuagdo no
ambito do SNDC Daniel Fink afirma que “o decreto 2.181/97 praticamente ignorou
essa vocacdo dos PROCONSs. Se nao a ignorou quase nada fez para incentiva-la e
aperfeicoa-la, procurando o caminho facil da aplicagdo de sangbes administrativas”
(FINK; PELEGRINI, 2004: p. 967). O autor refere-se a vocacdo de agregar a
sociedade e representar os interesses reprimidos dos consumidores em face do

mercado de consumo.

O decreto 2.181/97 teve a possibilidade de dotar o PROCON de poderes para
agir como coordenador e executor das politicas publicas de relacdo de consumo, as
quais seriam discutidas e idealizadas pelo coordenador do sistema (hoje a
SENACON), que deveria ser dotado de maior autonomia e sujeito a supervisdo de

um Conselho multidisciplinar, como ja ocorre com o CONAMA, por exemplo.

E porque iniciar o topico que trata do PROCON falando sobre um vir a ser que
nao se concretizou? Pois a génese do PROCON é o que o SNDC possui de mais
significativo e atualmente parece que o Estado vem se mobilizando para resgatar

essa vocagao.

Uma caracteristica marcante do PROCON ¢é a formagédo académica do corpo

técnico do 6rgdo. Profissionais de todas as areas sempre fizeram parte do quadro
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técnico, permitindo analise sob diversos angulos, com apresentacao de conclusdes e
adocdo de procedimentos de maior alcance. José Geraldo Brito Filomeno, ilustre
parceiro do PROCON, ao falar sobre os conflitos de atribuicdo existentes entre os
Ministérios Publicos Estadual e Federal, faz um pequeno introito onde descreve as
atividades e dificuldades enfrentadas no momento de criacdo e crescimento do
PROCON:

Nossas atividades, em ultima analise, resumiam-se a: a) tentar resolver reclamacotes
a que os técnicos do PROCON ja se haviam dedicado, mas sem sucesso, extraindo
desse trabalho, na maioria das vezes, termos de acordo entre fornecedores e
consumidores; e b) a requisicdo de inquéritos policiais para a apuracdo de delitos
contra a economia popular, salde publica, fraudes no comércio, estelionatos e outros
que afetavam n&o propriamente “as relacbes de consumo”, como hoje séo
designadas as relacdes juridicas qualificadas pelo vinculo ético a unir consumidores,
de um lado, e fornecedores do outro, mas outros bens juridicos.

Por vezes, e a falta de um instrumento adequado, no ambito difuso ou coletivo, nés
nos valiamos das normas administrativas em matéria de vigilancia sanitaria, por
exemplo, e encaminhavamos representacdes aos 0rgdos competentes que exercem
funcbes de policia administrativa, para a adogcdo das medidas sancionadoras
competentes. (FILOMENO; PELEGRINI, 2004: p. 1.022)

A representatividade do PROCON perante a sociedade no trato das relagbes
de consumo € enorme e mesmo apés 20 anos da criacdo do DPDC o 6rgao ainda é
a referéncia da populacdo e da midia quando se trata da defesa dos interesses do
Consumidor. O PROCON é um 6rgao que possui vocacao para assumir um papel de
maior relevancia na atuacédo do SNDC e poderia ter sido dotado de uma estrutura
mais robusta e com a centralizagéo de atuagdo em um PROCON central (e ndo pelo

DPDC) para obter maiores resultados.

Jodo Baptista de Almeida, ao tratar dos Procons elenca cinco principais
atividades exercidas no atual sistema de organizacdo do SNDC: orientacdo, feita
diretamente ao consumidor pela imprensa ou diretamente via telefone ou
pessoalmente; mediacdo, com a convocacdo dos fornecedores a apresentar uma
solucdo amigavel ao impasse apresentado pelo consumidor; encaminhamento a
fiscalizacdo, com a comunicacdo aos 6rgdos competentes em caso de apuracéo de
infracdo a legislacdes relacionadas a reclamacéo; fiscalizacdo propriamente dita, de
acordo com o poder de policia detido pelos Procons dentro de suas atribuicdes, e,

finalmente, estudos e pesquisas, conforme rege sua génese, onde nasceu grande
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parte das teses e estabilizacdo de entendimentos doutrindrios no periodo
embrionéario do CDC.

Reflexo do excelente trabalho de gestdo realizado pelos PROCONs e da
pressdo popular pela conclusdao dos trabalhos de unificacdo em um Sistema
Nacional das reclamacdes apresentadas pelos consumidores no territério nacional, o
SINDEC hoje € uma realidade que pode ser o propulsor das mudancas pretendidas

visando a real criacdo de um SNDC efetivo e sem interferéncias externas.

O Sistema Nacional de Informacbes de Defesa do Consumidor (SINDEC) é
um programa que integra em rede as aclOes e informacbes da Defesa do
Consumidor, representando o trabalho do Coordenador do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor e dos Procons integrados, e forma um todo harmonico para
protecdo estratégica e qualificada dos consumidores.

O SINDEC institui uma base de dados nacional e estadual que disponibiliza
informacdes e graficos em tempo real, cria novos mecanismos para inclusdo dos
orgdos municipais e ainda estabelece a base tecnoldgica necessaria para a
elaboracdo de Cadastros Estaduais e Nacional de Reclamac¢des Fundamentadas,

previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Segundo o préprio SINDEC afirma em seu site “o acesso as informagdes
assegura aos consumidores e fornecedores a transparéncia do dia-a-dia das
relacBes de consumo. E um grande instrumento de controle social que mediante o
exercicio do direito a escolha pode incentivar o0 respeito aos direitos dos
consumidores e, portanto, a construcdo de um mercado de consumo mais

equilibrado”.

Com o SINDEC os Procons passaram a contar com um modelo instrumental
de gestdo de politicas publicas, que permite diagnosticos mais precisos para a
elaboracdo e implementacdo de medidas estratégicas para defesa dos
consumidores, ampliando a eficiéncia e economia nas a¢fes ao compartilhar e

harmonizar conceitos, entendimentos e procedimentos. Possibilitou-se com o
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SINDEC o minudente estudo do mercado de consumo e das situacdes que devem
embasar a criacdo e atualizagcdo das Politicas Nacionais.

E se a pretensdo dessa Politica Nacional € a harmonizacdo dos agentes que
integram as relagdes de consumo, a busca de danos realizada de maneira precisa e
efetiva & fundamental para correto diagnostico das medidas a serem adotadas pelos
orgaos que integram o SNDC e dos ajustes que devem ser feitos na propria politica
a permitir o constante equilibrio entre os envolvidos, como previsto no artigo 8° do
Decreto 7.963/2013, que Institui o Plano Nacional de Consumo e Cidadania e cria a
Camara Nacional das Rela¢gbes de Consumo.

A ferramenta dota os interessados no fortalecimento do SNDC de
informacdes estratégicas que podem favorecer a cessao de autonomia ao SNDC,
pois ao uso das informacfes, sua divulgacdo e a elaboracdo de novas politicas
publicas devera atender o interesse de diversos setores, que em contrapartida pela
participacdo neste processo deverdo ceder poder e participacdo aos integrantes do

SNDC, que poderéao, entéo, reivindicar a pretendida reestruturagao.

Outro exemplo de iniciativa que visa garantir uma atuacdo mais efetiva por
parte dos entes administrativos de tutela dos direitos dos consumidores € o PL n°
5.196/2013, que tem por pretensdo estabelecer medidas corretivas em caso de

infracdo as normas de defesa do consumidor.

No inteiro teor do Projeto de autoria do Ministério da Justica®® destaca-se
justamente a necessidade de fortalecimento do Procon e a atribuicdo de forca
vinculante as decisdes proferidas pelo 6rgdos, que poderdo ser executadas
diretamente em juizo. Segue transcrito abaixo trecho do projeto:

Além do beneficio imediato de permitir a rapida e efetiva reparacdo do dano ao
consumidor, a medida também valorizara e fortalecera a atuacdo das autoridades
administrativas de defesa do consumidor, em especial dos PROCONs. Ademais, a
possibilidade de que as medidas corretivas fixadas por esses 6rgaos constituam
titulo executivo extrajudicial, juntamente com o maior aproveitamento das audiéncias

% Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=BDE45168C7B016FE1548A5926A
15038B.proposicoesWeb1?codteor=1067512&filename=PL+5196/2013



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=BDE45168C7B016FE1548A5926A15038B.proposicoesWeb1?codteor=1067512&filename=PL+5196/2013
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=BDE45168C7B016FE1548A5926A15038B.proposicoesWeb1?codteor=1067512&filename=PL+5196/2013
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realizadas por eles, refletirdo em uma relativa desopressdo sobre os Juizados
Especiais Civeis, contribuindo para a agilizacdo e o melhor aproveitamento do
procedimento judicial.

E todas essas alteracbes passam pela criacdo da SENACON — Secretaria
Nacional do Consumidor pelo Decreto 7.738/2012, que assumiu as atribuicbes
estabelecidas no art. 106 do Codigo de Defesa do Consumidor e no art. 3° do
Decreto n° 2.181/97 visando justamente o “planejamento, elaboracdo, coordenacao
e execucdo da Politica Nacional das Relagbes de Consumo, com seguintes
objetivos: (i) garantir a protecao e exercicio dos direitos consumidores; (ii) promover
a harmonizacdo nas relacbes de consumo; e (iii) incentivar a integracdo e a

atuacao conjunta dos membros do SNDC”*!,

E as acles estruturantes da Secretaria sdo justamente a centralizacdo de
dados por meio do SINDEC, a atuacdo efetiva da Escola Nacional de Defesa do
Consumidor, e as acgOes preventivas adotadas em parceria com 0S entes
regulatorios, como ANVISA e INMETRO. A atuacdo da SENACON é recente mas

vem gerando expressivos resultados.

O objetivo manifestado no préprio sitio eletrénico e inspirado na Lei que a
instituiu & “ampliar a efetividade da Politica Nacional de Prote¢do e Defesa do
Consumidor”, o que vem permitindo uma acdo mais clara no sentido de criar uma
cultura de protecdo ao consumidor no Brasil, 0 que inspira as proprias empresas a
afastarem a visdo de que o consumidor tem interesse antagbnico ao seu. Ledo
engano que vem sendo corrigido com uma atuacéo segura da Secretaria designada

para tanto.

Ultima ferramenta criada pela Secretaria e que segue a mesma linha do
restante da atuacédo que vem sendo conduzida nos ultimos meses € a criacdo de um
sitio eletrénico de reclamacdes supervisionado pela Secretaria em conjunto com os
Procons e que tem o objetivo de centralizar em ferramenta governamental o que

antes vinha sendo feito por meio de uma ferramenta privada pouco confiavel.
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O sitio www.consumidor.gov.br tem como premissas permitir transparéncia e

controle social das relagbes de consumo com confiabilidade, uma vez que se trata
de ferramenta controlada pelo Estado, uso estratégico das informacdes
apresentadas pelos consumidores na formulacdo e execucao de Politicas Publicas,
e potencializar a educacdo e escolha consciente dos consumidores sobre o0s

fornecedores disponiveis no mercado.

Todas as medidas anunciadas nesse topico tém por pretensdo justamente
centralizar na SENACON as atividades do SNDC, e permitir que a PNDC seja
atualizada e executada com maior precisdo para busca de seu principal objetivo:
justamente harmonizar os interesses dos integrantes das relacbes de consumo e
permitir o desenvolvimento econémico e social que assegurem existéncia digna a

todos a teor do artigo 170 da Constituicdo Federal.

3.4. CAMINHOS DE HARMONIZACAO

Apbs a demonstracdo de que o artigo 4°, 1ll, do CDC representa uma norma
de harmonizacédo a ser aplicada diante de qualquer aparente conflito entre a defesa
do consumidor e os demais principios da ordem econbmica, de enfrentar 0s
fundamentos juridicos que amparam essa pretensdo de harmonia e busca pelo
equilibrio entre consumidores e fornecedores e, finalmente, compreender as
dificuldades do SNDC na implementacdo da PNDC, mostra-se imprescindivel
apresentar quais sao 0s caminhos a permitir uma efetiva harmonizacéo das relacdes

entre consumidores e fornecedores.

Como se demonstrou ao longo do presente estudo, o desenvolvimento da
sociedade de consumo determinou um modus operandi dos fornecedores que
passaram a deter, em pouco tempo, ampla liberdade de acdo para consecucéo de

seus fins, que essencialmente sempre foi, como segue sendo, a obtencéo de lucro.

3! Disponivel em http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewlD=%7BF84E8FOE-EACC-42C5-AE68-
3CEOE1A483BC%7D&params=itemID=%7B768DE2EF-F446-4A9D-94E4-
EA76D5084F9E%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D



http://www.consumidor.gov.br/
http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewID=%7BF84E8F0E-EACC-42C5-AE68-3CE0E1A483BC%7D&params=itemID=%7B768DE2EF-F446-4A9D-94E4-EA76D5084F9E%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewID=%7BF84E8F0E-EACC-42C5-AE68-3CE0E1A483BC%7D&params=itemID=%7B768DE2EF-F446-4A9D-94E4-EA76D5084F9E%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewID=%7BF84E8F0E-EACC-42C5-AE68-3CE0E1A483BC%7D&params=itemID=%7B768DE2EF-F446-4A9D-94E4-EA76D5084F9E%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
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O Estado Liberal ndo impunha, como ocorre hoje, qualquer funcdo social da
propriedade ou na atuacao pelos fornecedores perante o mercado.

E essa liberdade resultou em uma severa macula a atuacdo desses
fornecedores, que desenvolveram métodos de oferta e publicidade de seus produtos
e servicos questionaveis do ponto de vista ético e até mesmo legal. O surgimento da
legislacdo protetiva, alias, decorreu em grande parte da imprescindibilidade da busca
pelo reequilibrio das relacfes, pois estava evidente que a atuacdo amparada em

Estados Liberais havia criado e estimulado um padrdo de conduta reprovavel.

Em Estados dotados de maior estrutura e onde o mercado de consumo,
apesar de dominado pelos fornecedores, detinha consumidores com maior controle
de sua relacdo com esse mercado, o impacto foi menor e o reequilibrio mais célere.
Apesar de dominante, a relacdo entre fornecedores e consumidores nesses paises
nao era de exploracdo como ocorria em paises subdesenvolvidos, de forma que a

ruptura, no segundo caso, seria ainda mais brusca.

Além disso, como descrito no topico anterior, a abertura de capital e
privatizacdo do setor de servicos no Brasil impds aos investidores amplos
investimentos e condicbes de desenvolvimento tecnolégico do Brasil, o que
efetivamente ocorreu. Portanto, esses investimentos deveriam, naquele momento,
via acompanhados de baixo risco e maior margem para as operacoes, sob pena

deles sequer existirem.

Assim, com a evolucdo do mercado nacional e com a estabilizacdo de uma
ordem econdmica mais bem delimitada, em especial acerca dos limites de
intervencdo do estado e a sua real finalidade constitucionalmente definida, é
possivel afirmar que os fornecedores possuem absoluta condicdo de compreender o
proposito dos Estados Sociais e a forma de atuacdo que lhes permita uma

participacdo mais ativa nessa ordem econdmica.

Somente mediante uma nova postura serd possivel atingir um Sistema
equilibrado e uma ordem econdmica que promova a real justica social, do contrario

se vivera constantemente em conflito de interesses e atuacéo contraria ao ditames
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constitucionais, o que devera, como descrito no topico anterior, ensejar atuagao

ainda mais enérgica do Estado para punir os infratores.

3.4.1. O consumidor e o fornecedor no regimento do CDC

Primeiro ponto que se destaca neste topico do trabalho é a inexisténcia de
definicdo pelo CDC do que vem a ser uma relacdo de consumo, uma vez que 0
legislador optou pela definicdo de seus sujeitos e 0 seu objeto: o consumidor, o

fornecedor e o produto ou o servico.

A definicao juridica de consumidor € estabelecida pelo artigo 2° do Codigo de
Defesa do Consumidor, que traz o conceito de consumidor padrdo e se
complementa com outras definicbes dos chamados consumidores equiparados, pois
recebem tutela juridica independentemente de se caracterizarem como tal em razéo

da prética de ato material de consumao.

A partir da vigéncia do CDC, a definicdo juridica de consumidor suscitou
debates acerca de sua limitacdo, dando origem as correntes finalista, maximalista e
mais recentemente a finalista mitigada, que vem sendo a mais aceita pelos
Tribunais. Sobre o tema reportamo-nos ao brilhante trabalho de Marco Antonio
Zanellato, Consideracdes sobre o conceito juridico de consumidor, onde detalha as
previsdes de consumidor equiparado e trata das teorias que visam conceituar o

consumidor.

A terceira corrente que trata de definir o consumidor pelo regime do CDC e
tenta mitigar a corrente finalista € baseada em dois critérios basicos: a) a definicdo
de consumidor por equiparacdo é excepcional no CDC; b) para aplicacdo dessa
extensdo pela equiparacdo legal faz-se necessario o reconhecimento da

vulnerabilidade desse consumidor equiparado (MIRAGEM, 2009: ).

Isso denota que o critério central dessa definicdo € simples: consumidor é

aquele que foi vitima da atuacédo dos fornecedores historicamente e que hoje se vé
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em posicdo desfavoravel e impossibilitado de exercer seus direito de maneira
adequada. Dai questiona-se: uma multinacional pode ser a destinataria final
econdmica de um produto? Certamente que sim. Mas pode ela ser entendida como
vitima do mercado de consumo e dos desequilibrios dai decorrentes. Aqui a
resposta certamente é negativa e impossibilitaria, a0 menos em tese, a sua protecao
pelo CDC.

Tal mitigacéo tem dupla face: (1) permitir que uma contratacdo que nao tenha
sido realizada por um destinatario final, mas que denote a vulnerabilidade que se
pretende proteger, seja enquadrada no regime do CDC e (2) impedir que uma

A primeira face pode ser observado no julgamento do REsp 1132642/PR,
relatado pela Ministra Nancy Andrighi, que teve seu voto vencido, prevalecendo o
entendimento do Ministro Massami Uyeda, da Terceira Turma, com julgamento
ocorrido em 05/08/2010.

Na ocasido, apesar do voto condutor do Ministro Massami Uyeda ter
apontado para o afastamento da aplicacdo do CDC a relacdo de um micro produtor
rural em funcdo da auséncia de destinacdo final do produto, a Ministra Nancy
Andrighi inovou ao propor a aplicacdo do CDC em casos em que a vulnerabilidade
decorra justamente do mesmo amparo constitucional da qual decorre a protecao do

consumidor:

E cabivel a aplicagdo do CDC a relagdo juridica pela qual pequenos produtores
rurais adquiriram sementes de fabricante para 0 manejo, cultivo e posterior colheita
destinada a comercializacdo, pois reconhecida a vulnerabilidade daqueles frente ao
fabricante, aplica-se de forma mitigada a teoria finalista acerca da definicdo de
consumidor, ainda que o produto tenha sido adquirido para o desenvolvimento de
uma atividade empresarial, o que da margem a incidéncia excepcional do CDC.

Para a Ministra a protecao se justificaria ha medida em que o objetivo da
PNDC ¢é justamente harmonizar as relagbes entre fornecedores e seus
consumidores mediante o reequilibrio de forcas entre os dois agentes. Assim, muito
mais relevante a protecao do consumidor assegurada pelo artigo 170 da CF com a

finalidade de proteger o interesse social e o desenvolvimento do pais do que a mera
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aplicacdo do conceito legal de consumidor a impedir a consecugcao do fim legal
(justamente o artigo 4°, Il do CDC) e constitucional (artigo 170, caput da CF):

Nesse aspecto, uma interpretacdo sistematica e teleolégica do CDC aponta, a rigor,
para a existéncia de uma vulnerabilidade presumida do consumidor. O art. 4° do
CDC, ao estabelecer a Politica Nacional das Rela¢gdes de Consumo, enumera entre
seus objetivos a harmonia dessas relagfes, fixando como principio, em seu inciso |,
o “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.”

Vale transcrever, ainda, para enriguecimento deste estudo, o amparo
doutrinario utilizado para concluir que “atribuir ao proprio consumidor, ainda que
pessoa juridica, o 6nus de demonstrar sua vulnerabilidade, podera desestimular ou
ao menos dificultar o acesso ao Judiciério, circunstancia que nao se coaduna com o
principio constitucional de defesa do consumidor, previsto nos arts. 5°, XXXII, e 170,
V, da CF”:

Conforme escolio de Maria Antonieta Zanardo Donato, “a verificacdo da
vulnerabilidade do consumidor constituir-se-4 na viga mestra do Direito do
Consumidor. A principio todos os consumidores sdo vulneraveis. Tratando-se de
uma presuncgdo, e ndo de uma certeza, esta podera ser até mesmo afastada pelo
Poder Judiciario, face as provas apresentadas pela parte contraria” (Protecao ao
consumidor. Conceito e extensdo . Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1993, p.
108). Seguindo linha de raciocinio analoga, Antdnio Carlos Efing anota que “a
vulnerabilidade do consumidor para o regime juridico do CDC é qualidade legal desta
figura das relagcbes de consumo, ndo é condicAo que possa ser objeto de
interpreta¢des reducionistas” (Fundamentos do direito das relagbes de consumo. 22
Ed. Curitiba: Ed. Jurua, 2004, p. 60).

A teoria que vem se consolidando no STJ desde 2012 representa o melhor
espirito do CDC e da pretensao de instituicdo de uma ordem econémica harmonica
e de fundo social, mas s6 vem sendo aplicada had poucos anos e ainda enfrente
massiva resisténcia pelos tribunais locais, que seguem mantendo visao arraigada
acerca da responsabilidade civil e aplicacdo do CDC dissociada de seu principio
fundamental. Prova disso € o julgado do E. Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo que reforma sentenca proferida em primeiro grau que nédo reconheceu a

vulnerabilidade da pessoa juridica em razédo de sua vulnerabilidade:

[...] A relagéo juridica qualificada por ser 'de consumo' ndo se caracteriza pela
presenca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenca de uma
parte vulneravel de um lado (consumidor) e de um fornecedor, de outros. Mesmo nas
relacbes entre pessoas juridicas, se da analise da hipdtese concerta decorrer
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inegavel vulnerabilidade entre a pessoa-juridica consumidora e a fornecedora, deve-
se aplicar o CDC na busca do equilibrio entre as partes. [...] (TJSP. Apelacdo n°
0009777-37.2009.8.26.0408. Relatora Maria Lacia Pizzotti. 202 Camara de Direito
Privado. Julgamento: 07/04/2014).

Outro exemplo em que a definicdo de consumidor se da pela origem histérica
do CDC e sua funcao social é a do consumidor bystander, enquadrado pelo artigo
17 como sendo somente vitima de um acidente de consumo sem que se caracteriza,
sob qualquer hipotese, como destinatério final. O Ministro Herman Benjamin (1991:
p. 91) traz como exemplo o dono de um supermercado que, ao inspecionar sua
secdo de enlatados, sofre ferimentos pela explosdo de uma lata com defeito de
fabricacdo, reconhecendo que ele pode pleitear, do mesmo modo que o consumidor
que esta a seu lado, reparacao pelos danos sofridos em decorréncia do produto
defeituoso.

Sao diversos os precedentes nesse sentido (REsp 1100571/PE, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 07/04/2011, DJe
18/08/2011; AgRg no REsp 1000329/SC, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em 10/08/2010, DJe 19/08/2010; (REsp
1125276/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
28/02/2012, DJe 07/03/2012) sendo que o principio em que se funda essa
responsabilizacdo é o mesmo que fundamenta a teoria finalista mitigada: o Cddigo
de Defesa do Consumidor foi aprovado com a pretensao de equilibrar a relacdo dos
fornecedores ndo somente com os consumidores, mas com todos aqueles que, de
alguma forma, sofrem com a atuacdo desmedida em busca de lucros e acabam

prejudicados.

Portanto, como bem assevera Silney Alves Tadeu a aplicagdo do CDC e,
portanto, a tentativa de definicAo de quem vem a ser consumidor passam pela
necessaria compreensao acerca da natureza da relacdo e a necessidade de

protecdo daquele que exige a aplicacéo do diploma legal:

[...] é de uso comum o emprego do termo consumidor sem a preocupacdo de
aprofundar, na maioria dos casos, sobre a verdadeira esséncia de seu conteudo, o
gual provoca que seu uso inadequado se transforme em abuso e como
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consequéncia desvirtue sua forma essencial, aquela que por natureza e definicdo
prépria o configura.

No tocante a definicdo juridica de fornecedor, o artigo 3° do Codigo de Defesa
do Consumidor define o fornecedores como “toda pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producédo, montagem, criacao, construcao, transformacao,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacéo
de servigos”.

A definicdo legal de fornecedor € ampla e deve ser interpretada em
consonancia com seus paragrafos 1° e 2° que dispdéem acerca da definicdo de
produto e servico. A lei ndo exige que o fornecedor seja profissional, mas obriga dele
0 exercicio de uma atividade para seu enquadramento. S&o poucas as discussdes

acerca do conceito de fornecedor e o alcance buscado pelo Codigo é amplo o

bastante para evitar qualquer davida nesse sentido.

O grande questionamento, que merece tépico préprio a ser desenvolvido na
sequéncia, é se dentre aqueles que preenchem 0s requisitos para serem
enquadrados como fornecedores basta que estejam insertos na cadeia de consumo
para que sejam responsaveis por danos sofridos pelos consumidores nos termos

dos artigos, 12, 14, 18 e 22 do CDC? E o que se passa a discutir:

3.4.2. Clareza do regime de responsabilidade e sua aplicacao:

A razdo desse questionamento é tentar demonstrar que os conceitos do CDC
vém se perdendo e muitas de suas conquistas vém sendo jogadas em uma vala
comum. Mormente tratar-se de classificagdo inovadora e com previsdes
diferenciadas em relacao a doutrina civilista, ndo se pode confundir a delimitagéo e o
momento de aplicacao dos artigos 12 a 17, que tratam da responsabilidade pelo fato
(defeito), e qual o momento de aplicagdo dos artigos 18 a 25, que tratam da

responsabilidade pelo vicio.



158

Apesar de parecer questdo absolutamente superada e que sequer mereceria
gualquer atencdo em um debate académico, a pratica forense demonstra ser
extremamente comum a formulacdo de pedidos de responsabilidade pelo vicio do
servico com base no artigo 12, pedidos responsabilidade do comerciante com base
no artigo 7°, paragrafo Unico, dentre diversas outras aberracdes juridicas que, como

dito, somente colocam em risco a efetividade do proprio comando legal.

Acerca da distingdo acerca de vicio e defeito, Rizzato Nunes trata da questéo
com simplicidade impar: o vicio seria a inconformidade do produto ou do servi¢co que
impliqgue em disparidade acerca da sua qualidade, oferta ou quantidade. Assim,
sempre que o produto ou servico ndo estiver apto em qualquer destes trés aspectos
estar-se-4 diante de um vicio. Diante desta definicdo, para que se observe a
responsabilidade pelo fato do produto, basta que o vicio exacerbe a sua prépria
limitacdo fisica e econdmica, causando qualquer tipo de dano adicional ao
consumidor o qual, dano este, para a doutrina e jurisprudéncia dominantes, ameace

a saude ou a seguranca do consumidor (NUNES, 2009: p.181).

Uma mera inconformidade que resulte, em ultima instancia, na necessidade
de troca do produto, repeticdo do servico ou devolucao do valor pago por qualquer
destes, sera disciplinada pelos artigos 18 a 25. Do contrario, havendo fato ou evento
gue exacerbe o limite da inconformidade do produto, afetando a seguranca ou a vida
do consumidor (vide artigos 8 a 10 do CDC), estar-se-a diante de responsabilidade

pelo fato do produto ou do servigo e, portanto, de um defeito.

Assim, e para concluir de maneira simples esse breve introito: (i) a
responsabilidade pelo fato do produto estad prevista nos artigos 12 e 13; (i) a
responsabilidade pelo fato do servico € encontrada no artigo 14; (i) a
responsabilidade pelo vicio do produto estd prevista nos artigos 18 e 19; e,
finalmente, (iv) a responsabilidade pelo vicio do servico esta prevista nos artigos 20
a22.

A infracdo aos dispositivos acima questionados € simples de se observar e,

para tanto, basta que o intérprete faca a subsuncao do fato a norma para que possa
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vislumbrar qual o dispositivo aplicavel a espécie. Assim, verifica-se se a contratacédo
envolve somente a aquisicdo de um produto, se a prestacdo de um servico ou
ambos, sendo que nesse caso deve o intérprete avaliar se esta diante de falha no

fornecimento, na prestacdo ou também em ambos.

Esse cuidado é essencial para que se evite demandas em que sao incluidas
indiscriminadamente todas as empresas que possam ter alguma relacdo com 0s
fatos expostos e o pedido ser fundado de maneira irresponsavel na suposta
existéncia de uma cadeia de consumo. E a ideia de cadeia de consumo decorre do
artigo 12, que trata justamente da responsabilidade pelo fato do produto ao indicar
como responsaveis solidarios “o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou

estrangeiro, e o importador”.

O exemplo classico da doutrina € o carro fabricado pela montadora, que
congrega pecas de diversos fabricantes diversos. Na apresentacdo de um defeito de
alguma dessas pecas 0 responsavel sera o fabricante da peca ou a montadora?
Certamente a montadora serd responsavel, pois ela forneceu ao consumidor o seu
produto pronto e acabado, sendo ao consumidor se permitird que, demonstrando-se
tratar-se de vicio ou defeito naquela peca especifica demanda o ressarcimento que
Ihe couber do fabricante da peca ou mesmo de ambos, pois ambos integram a

cadeia de consumo.

Mas essa cadeia de consumo € infinita ou ha critério legal para a sua
avaliacdo? A duvida apropriada que surge e deve ser respondida por meio desse
tépico é: se uma empresa nao € a fornecedora de um produto ou de um servico, ela
podera ser responsabilizada pelos danos sofridos por um consumidor? A resposta
pode ser encontrada na legislacéo protetiva facilmente:

Primeira hip6tese avaliada é quando a ofensa nao for praticada somente pelo
Fornecedor, mas também por qualquer outro ente ou pessoa (art. 7°, § Unico e art.
25, 8 unico, ambos do CDC): nesse caso, a ofensa tera autores responsaveis
solidariamente, mas é imprescindivel que se demonstre a culpa desse outro autor,
uma vez que nao se aplica a ele o regime do CDC, conforme expressamente

previsto pelos dispositivos mencionados.
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Exemplo simples dessa hipotese é um atropelamento causado no
estacionamento de um Shopping. O Shopping tera responsabilidade objetiva pelo
evento salvo se demonstrar que o ato decorreu de culpa exclusiva de terceiro (0
atropelador, no caso do exemplo). Entretanto, caso ao final se apure que culpa &
concorrente, ambos responderdo nos termos do art. 7°, § Unico, CDC. Contudo, o
Shopping respondera nos termos do CDC e o atropelador mediante as regras de
Responsabilidade Civil do CC.

E porque se afirma que é necesséria a configuracdo de culpa? Pois o CDC
aponta que a ofensa devera ter mais do que um autor. Ora, se um dos autores é
justamente aquele que responde por ostentar a qualidade de fornecedor (e que,
portanto, responde objetivamente pelo dano), qualquer outro “autor da ofensa” que
ndo seja fornecedor devera ter demonstrada a sua participacdo no evento danoso e,

portanto, a sua culpa para a causacao do dano.

Certamente nao ha no CDC a figura do fornecedor por equiparacéo. Portanto,
gualquer outro agente que deva responder ao consumidor por qualquer dano sofrido,
deverd fazé-lo mediante a demonstracdo clara de sua participacdo no evento
danoso, sob pena de se ampliar indevidamente o conceito de fornecedor de maneira
absolutamente indevida com os principios e a génese do Codigo. E aqui se reitera o
gue se afirmou acima: se a pretensao do Codigo é busca equilibrio entre os agentes
das relacbes de consumo nao pode gerar um cenario de responsabilizacdo

indiscriminada e sem critério legal sob pena de fragilizacdo do préprio sistema.

Portanto, o artigo 7°, paragrafo Unico, ao contrario do que vem ocorrendo, nao
€ uma previsao legal curinga que permite ao intérprete e aplicador do direito
simplesmente ampliar o regime de responsabilidade e equiparar na qualidade de

fornecedor qualquer empresa que tenha remota relagédo com a cadeia de consumo:

[...] 3. Os arts. 7°, paragrafo unico, e 25 do CDC imp6em a todos os integrantes da
cadeia de fornecimento a responsabilidade solidaria pelos danos causados por fato
ou vicio do produto ou servico.

[...] (REsp 1370139/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 03/12/2013, DJe 12/12/2013)
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E vale retomar o entendimento sobre cadeia de consumo para restringir que
ele denota participacao efetiva no processo de producdo ou prestacdo do servico e,
por isso, seria desnecessaria a comprovacao da participacdo desse agente no

evento danoso (caso do fabricante da peca mencionado acima).

A responsabilidade do comerciante prevista no art. 13, CDC, € hipétese
legalmente regulamentada, uma vez somente respondera quando o fabricante, o
construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados, ou quando o
produto for fornecido sem identificacdo clara do seu fabricante ou, ainda, quando
ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis. A definicdo legal é clara e

facilita o trabalho do intérprete.

Por fim, nas hip6teses de desconsideracdo da personalidade juridica (artigo
28, CDC): com a responsabilizacdo de seus s6cios quando houver abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou
contrato social a lei também prevé de maneira clara quais as hipéteses e como se

dara a responsabilizacéo.

Nas hipéteses de grupos societarios (art. 28, 81°, CDC), quando a
responsabilidade sera subsidiaria, nas sociedades consorciadas (art. 28, §2°, CDC),
guando a responsabilidade sera solidaria, e, finalmente, as sociedades coligadas,

guando a responsabilidade sera subjetiva e prescindira da apuracéo de culpa.

Veja que as previsbes legais expostas acima preveem que responderdo
solidariamente aqueles que forem responsaveis/autores da ofensa/dano sofrida pelo
consumidor, previsdes que levaram ao entendimento de que os integrantes da
cadeia de consumo que contribuam de alguma forma para a final consecucao do

dano ao consumidor responderao solidariamente.

A jurisprudéncia, contudo, ignorando a clareza da previsdo legal acima
exposta, vem responsabilizando indiscriminadamente empresas que nao possuem
qgualquer relagédo com os consumidores sob a pretensa intencao de assegurar a eles

a efetiva reparacdo de que trata o artigo 6° VI, do CDC. Assim, até mesmo
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empresas que simplesmente estdo no mercado sao consideradas responsaveis pela

reparacao de consumidores sob o primado da reparagao efetiva.

N&o raro é possivel encontrar decisbes de juizes de primeira instancia e de
Juizados Especiais Civeis que condenam empresas a ressarcir consumidores que
sequer adquiriram produtos fabricados pela empresa condenada pelo simples fato
de nao ser permitido que o consumidor deixe de ser ressarcido. Esse entendimento
€ absolutamente contraditorio aos principios que regem o sistema e as normas que

asseguram até mesmo a protec¢do do consumidor e diversas outras hipéteses.

Se a pretensdo do CDC é reconhecer a vulnerabilidade do consumidor e
assegurar o reequilibrio nas suas relacbes com os fornecedores, qualquer regra que
determinasse que um fornecedor devera ressarcir um consumidor pelo simples fato
dele ser fornecedor seria absolutamente ilegal e até mesmo inconstitucional, pois
feriria a pretenséo de instituicdo de um modelo econémico que permita a promocao

de justica social e desenvolvimento do pais.

Aplica-se em situacdes como essa justamente o artigo 4°, 1ll, como norma de
harmonizacao, uma vez que a defesa do consumidor ndo podera configurar-se como
um impeditivo ao desenvolvimento empresarial e tecnolégico. Por isso afirma-se que
nao se pode responsabilizar ilimitadamente toda e qualquer empresa para defesa
dos interesses dos consumidores, pois tal situacdo gera uma inseguranca juridica
extrema e impossibilita suas atividades empresariais, que passariam a responder

ilimitadamente por danos aos quais ndo deu causa.

Portanto, integrante da cadeia de consumo € aquele que participa ativamente
da relacdo de consumo e contribui para a consecucdo do dano. Do contrario, 0
consumidor estara diante de um terceiro, sendo imprescindivel, nesse caso, a
demonstracdo de sua culpa para que o dano se realizasse, sendo aplicavel o CDC a
esse terceiro somente se for configurada entre ele e o consumidor uma relacao de

consumo.
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Acerca da responsabilidade pelo fato de terceiro transcreve-se abaixo a
doutrina do Ministro Sanseverino (2002: p. 279) que trata expressamente das

caracteristicas que esse terceiro devera ostentar:

O efeito do rompimento do nexo causal exige que o fato de terceiro apresente cinco
caracteristicas: a) causalidade; b) inimputabilidade; c) qualidade; d) individuacdo; e
e) irrelevancia da ilicitude. Causalidade significa que o fato de terceiro deve ser a
causa adequada do dano com exclusividade, pois, se for apenas um fator
concorrente, persiste a responsabilidade do agente.

Inimputabilidade significa que o fato de terceiro deve ser completamente
independente do comportamento do ofensor demandando, ndo podendo ser, de
gualquer forma, a ele atribuido.

Quanto a qualidade de terceiro, significa que esta pessoa ndo pode ter qualquer
vinculagdo com o agente responsabilizado. Na individuagéo, o terceiro deve ser uma
pessoa especifica, ainda que, eventualmente, ndo seja passivel de perfeita
identificacao.

Finalmente, é irrelevante a licitude ou ilicitude da conduta do terceiro causador do
dano para excluséo da responsabilidade do agente demandado.

Em sintese, o fato de terceiro deve surgir, no processo causal, como causa exclusiva
do dano sofrido pelo prejudicado, tendo for¢ga para ensejar o rompimento do nexo
causal. Isso, porém, ndo ocorre no caso em tela, pois o fato de terceiro néo foi causa
exclusiva do evento danoso.

E um exemplo claro dessa situacdo em que ha pretensao de inclusdo de um
terceiro como corresponsavel nas relagbes de consumo € nas relagdes dos
consumidores com empresas franqueadas de Redes de Franquia. A relacdo de
Franquia é prevista pela Lei 8.955/94 e tem dentre os seus pilares a independéncia

juridica entre franqueador e franqueado.

Essa independéncia é bastante clara e reconhecida tanto pela doutrina como
pela jurisprudéncia, que no ambito trabalhista j& pacificou o entendimento que as
Franqueadoras dos Sistemas de Franquia ndo deverdo responder pelos débitos

contraidos por seus franqueados.

A situacdo do Franqueador no ambito das relagbes de consumo, contudo,
ainda ndo é clara e desperta duvidas. E a pertinéncia dessa discussédo nesse ambito
€ o fato do sistema de franquia ser justamente um meétodo de negocio que favorece
amplamente o mercado de consumo e extremamente benéfico para o préprio

desenvolvimento do pais.
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Para o mercado de consumo a importancia e relevancia decorrem da
possibilidade de expansdo de um método de negdcio consagrado e confidvel e que
desperta a confianca do consumidor prontamente. Do ponto de vista do mercado é
ainda mais benéfico, pois otimiza fortemente as chances de sucesso do
empreendimento, favorecendo a empregabilidade, as taxa de retorno e as
possibilidades de desenvolvimento empresarial e tecnolégico em suas respectivas

areas.

H4, no sistema de expansao de negdcios pelo Franchising claro apelo social e
o desenvolvimento do mercado e das técnicas de negodcio sdo amplamente
favoraveis ao desenvolvimento do pais. Tanto isso € verdade que o crescimento do
Franchising no Brasil esta intimamente ligado com o crescimento do varejo e da

prépria economia nacional.

Pois bem, contextualizado o papel do Franchising no mercado, segue a
davida acerca do questionamento apresentado inicialmente neste tdpico: o
franqueador integra a cadeia de consumo diretamente ou é necesséria a
demonstracdo de sua culpa em eventual acidente de consumo para que seja

responsabilizado?

E aqui uma primeira distincdo precisa ser realizada: tratando-se de uma
franquia para venda de produtos e sendo a franqueadora da fornecedora desses
produtos ndo ha qualquer duvida acerca de sua responsabilidade, pois ndo ha
guestionamento acerca de sua qualidade de Franqueadora de um sistema, mas de

fabricante e, portanto, fornecedora.

Afora essa hipdtese especifica, para que o Franqueador responda, seja
solidaria ou subsidiariamente, em conjunto com o franqueado, é imprescindivel que
tenha praticado algum ato que implique na sua participacdo direta da relacdo de
consumo. Esse € o recente entendimento, ainda minoritario, dos tribunais patrios,
como aponta o precedente abaixo transcrito do E. Tribunal de Justica de Minas

Gerais:
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[...] O artigo 20 do Codecon, que cuida da RESPONSABILIDADE civil dos
fornecedores de servico, ndo estabelece a presuncéo de solidariedade dos mesmos.
A solidariedade s6 ocorrerd, nos termos do art. 25, §1°, SE EFETIVAMENTE
DEMONSTRADA A PARTICIPACAO DOS FORNECEDORES NO EVENTO
DANOSO. - O montante da indenizacdo por danos morais deve ser suficiente para
compensar 0 dano e a injustica que a vitima sofreu, proporcionando-lhe uma
vantagem, com a qual podera atenuar parcialmente seu sofrimento. Nao podera ser,
no entanto, fonte de enriquecimento sem causa. - E vedado, nos termos do art. 7°,
IV, da Constituicdo da Republica, a vinculacdo da indenizacdo ao valor do salario
minimo. - O vencido em demanda judicial deve ser condenado nos 6nus da
sucumbéncia, que decorrem exclusivamente da derrota por ele experimentada. -
Primeira apelacdo néo provida, parte da sentenca alterada, de oficio, e segunda
apelacao provida em parte” (TJMG. Apelacdo 4192521-67.2000.8.13.0000. Relator
Des. Roberto Borges de Oliveira. Data do Julgamento: 15/03/2005 e Data da
Publicagéo: 27/04/2005).

O acérdao acima citado e cuja ementa € transcrita enquadra-se exatamente
na andlise que é feita nesse tdpico acerca da impossibilidade de responsabilizacéo
extensiva por meio do artigo 20, do Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo que
para aplicacdo dos artigos 7°, 8unico e 25, 81°, também do CDC, é imprescindivel

a demonstracdo de que a empresa concorreu ativamente para o resultado.

Esse precedente contrasta com outro proferido pelo E. Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo que, por seu turno, faz analise superficial do tema e aplica o
artigo 7°, paragrafo unico, do CDC, como fundamento a responsabilizacédo solidaria

da Franqueadora pelo ato de seu franqueado:

A corré Escola de Profissbes S/A (atual denominacdo de Editora Microlins Brasil
Ltda.) é parte legitima passiva para a causa pois, na qualidade de franqueadora da
corré Centro de Cursos Livres de Itatiba Ltda., integrou a cadeia de fornecedores dos
servi¢cos educacionais. E, de acordo com o artigo 7°, paragrafo Gnico do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, “tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao
solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo’,
previsdio que merece aplicagdo ao caso. (TJSP. Apelacdo n° 0000467-
29.2011.8.26.0281. Relatora Marcia Cardoso. 122 Camara de Direito Privado.
Julgamento: 02/07/2014).

Tal entendimento, além de infringir os artigos 20, 7°, § Unico e 25, 81°, do
CDC, afronta de maneira grave o disposto no artigo 4°, Ill, também do CDC, que
trata justamente da necessidade de “compatibilizagcdo da protecdo do consumidor
com a necessidade de desenvolvimento econdémico e tecnoldgico”, pois a
responsabilizacdo indiscriminada fere gravemente a independéncia juridica existente

entre a franqueadora e seu franqueado e por até mesmo inviabilizar suas atividades.
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Se uma empresa integra uma Rede de Franquias e se submete a um contrato
com previsdes especificas acerca de suas operacoes, qualquer falha decorrente da
aplicacdo deste modelo ndo podera ser imputada a Franqueadora
indiscriminadamente, pois a Franqueadora ndo sera onipresente no controle aos

seus Franqueados.

E reitere-se que a ampliacdo dos sistemas de Franquia, em que pese a
dificuldade de fiscalizacdo em alguns aspectos, somente traz beneficios aos
consumidores, que se veem diante de métodos de negocio consagrados, com
produtos e modelos de atividades benéficas para a sua segurancga, e que somente
facilita a identificacdo e responsabilizacdo a eventuais acidentes ou incidentes de

consumo.

Assim, exigir a responsabilizacdo objetiva dos Franqueadores pelos atos de
seus Frangueados seria atentar exatamente contra o equilibrio que a Constituicao
Federal e o CDC preconizam, onerando em excesso as atividades dos
Franqueadores e tornando na maioria dos casos a sua atividade impossivel de ser

mantida.

Outro dispositivo legal do CDC que demonstra a abusividade na incluséo
indiscriminada de terceiros como responsaveis solidarios em rela¢cdes de consumo,
como no caso dos franqueadores de sistema de franquia, é o artigo 28 que trata da
responsabilizacdo em funcdo da integracdo de grupos econémicos. Tal
responsabilizacdo somente é possivel quando demonstrado que a empresa integra o
mesmo grupo econdmico da empresa fornecedora do servigo ou produto. E ainda
gue isso ocorresse, a responsabilidade jamais seria solidaria, pois o artigo 28 do
CDC prevé expressamente a extensdo da responsabilidade, prevendo que (1) as
empresas coligadas somente responderdo por danos se demonstrada a sua culpa,
e, (2) as integrantes do mesmo grupo econdmico da fornecedora do produto ou

servigo responderdo subsidiariamente.

Ou seja, o sistema de responsabilizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor

prevé que uma empresa do mesmo grupo econdmico da empresa fornecedora dos
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servicos somente responderia subsidiariamente, e que uma empresa a ela coligada
responderia somente se demonstrada sua culpa. Diante desse cenério, porque uma
Frangueadora, que nao integra o grupo econdmico e ndo é coligada a fornecedora-

franqueada devera responder solidariamente?

Nao ha fundamento e tal entendimento, como demonstrado acima decorre da
interpretacdo equivocada de que o CDC permite que qualquer integrante do
mercado de consumo, ainda que nao tenha participado diretamente da relacdo de
consumo em andlise devera ser responsabilizada por eventuais prejuizos sofridos
pelos consumidores. Essa ideia afronta toda a sistematica do CDC e fere de morte o
artigo 4°, 11l do CDC que prega a harmonia entre 0os agentes e a compatibilizacdo da

protecdo do consumidor com o desenvolvimento da atividade econdémica.

E vale retomar, em concluséo, que apesar do mercado estar desregulado e
carecedor de medidas enérgicas visando o seu reequilibrio, especialmente em
decorréncia da atuacdo desmedida dos fornecedores ao longo de décadas, 0s
proprios consumidores validaram esse modelo e participaram da constru¢do do
mercado tal qual ele existe hoje. E a retomada do controle, ao menos conjunto,
desse mercado pelos consumidores passa pela necessaria conscientizacdo do seu
funcionamento, sua estrutura, suas caracteristicas e especialmente pelo interesse na

sua preservacao.

Portanto, deve o consumidor se dotar de um ideal de atuacdo, seja ela
preventiva ou reparatoria perante o judiciario, que privilegie sempre o
desenvolvimento econdmico e tecnolégico do mercado e que permita que demais
consumidores tenham acesso ao um mercado mais acessivel e equilibrado. Isso
significa justamente se dotar de responsabilidade e sair da relativa zona de conforto

que o CDC criou aos consumidores de que sua protecao serd sempre absoluta.

E somente mediante essa mudanca de postura e atuacgéo clara no sentido de
exigir dos fornecedores somente aquilo que lhes é devido que sera possivel a
instituicdo de circulo virtuoso em que os fornecedores também privilegiardo relacdes

com base em um novo primado ético.
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3.4.3. Construcao de um novo pensar ético na atuacao dos fornecedores

Na teoria de Kant, exposta no Primeiro Capitulo quando se tratou da
construcédo do conceito de dignidade humana, opera-se a distingdo entre direito e
moral. Tal distincdo realca o real motivo pelo qual se cumpre a norma juridica ou a
moral, sendo a primeira externa, devendo ser cumprida pela simples pretenséao de
vé-la satisfeita sem qualquer juizo de valor acerca dela, enquanto a norma moral é
interna, mediante o seu cumprimento pela crenca do agente de que ela representa a

postura correta a se adotar.

Assim, segundo o pensamento de Kant, um ordenamento juridico devera nédo
somente ser justo como apresentar uma norma moral e que reflita os valores sociais
do Estado: “o direito € o conjunto de condi¢cdes por meio das quais o arbitrio de um
pode estar em acordo com o arbitrio de um outro, segundo um a lei universal da
liberdade” (KANT, 2002, p. 407). BOBBIO complementa o pensamento e afirma:

E verdade que o direito é liberdade; mas é liberdade limitada pela presenca de
liberdade dos outros. Sendo a liberdade limitada e sendo eu um ser livre, pode
acontecer que alguém transgrida os limites que me foram dados. Mas, uma vez que
eu transgrida os limites, invadindo com minha liberdade a esfera da liberdade do
outro, torno-me uma nao-liberdade para o outro. Exatamente porque o outro € livre
como eu, ainda que com liberdade limitada, tem o direito de repelir o meu ato de nédo-
liberdade. Pelo fato de que n&do pode repeli-lo a ndo ser por meio da coacgéo, esta se
apresenta como ato de ndo-liberdade cumprido para repelir o ato de néo-liberdade
do outro e, portanto — uma vez que duas negacdes se afirmam —, como um ato
restaurador da liberdade. (BOBBIO, 1997, p. 125).

Esse primado ético que permeia as relagdes sociais e permite justamente que
os Estados sejam fundados na dignidade da pessoa humana nao foi efetivamente
assumido pelos fornecedores justamente em decorréncia da dissociacdo dos
deveres da pessoa juridica na promocdo de direitos individuais e sociais e como
corresponsavel pelo desenvolvimento humano. Como se demonstrou no segundo
capitulo deste trabalho, em que pese o pensamento liberal visasse a consolidagédo
da garantia a liberdade dos individuos a resultar na liberdade de atuagéo comercial e
de contratacao, tal liberdade n&o foi acompanhada da necesséaria limitacdo de que

trata BOBBIO no trecho acima transcrito.
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Assim, os fornecedores se dotam lentamente de poderes frente a uma
multiddo de consumidores que, seduzidos pela nova ordem econdmica nao
guestionam o comportamento ético e moral desses fornecedores, que aceitam a
construcdo de valores e fundamentos éticos que se relacionem diretamente com os
ideais consumistas agora vigentes. Com isso, a construcédo de valores descrita no

primeiro capitulo atinge até mesmo a moral dos individuos.

Daniel Miller (1995) aponta que os determinantes de maior relevo para a
definicdo de uma compra sao as relacdes sociais e a moralidade, demonstrando que
0 consumo é muito mais dissociado das intencdes dos produtores do que sempre se
imaginou, como demonstram MCCRACKEN e LIPOVETSKY. Na obra Consumption
as the vanguard of the history, o MILLER (1995: p. 112) afirma que as pessoas se

dotam dos objetos de consumo para construir projetos morais.

Esta postura coaduna com o entendimento de Lipovetsky em A era do vazio:

ensaio sobre o individualismo contemporaneo, onde afirma:

O consumismo € um processo que funciona a base da seducdo: sem qualquer
davida os individuos adotam os objetos, as modas, as férmulas de lazer elaboradas
por organizacbes especializadas, porém de acordo com suas conveniéncias,
aceitando isto e ndo aquilo, combinando livremente os elementos programados.
(LIPOVETSKY, 2005, p. 84-85).

Sobre a cultura dos objetos, Deyan Sudjic, diretor do Design Museum de
Londres, ao descrever os habitos de consumo da classe média afogada em objetos,

descreve:

[...] A classe média tem cozinhas repletas de aparelhos elétricos comprados na
esperanca de que nos tragam a sonhada realizacdo doméstica. Exatamente como
guando as marcas de moda pdem seus nomes em roupas infantis, uma cozinha nova
de aco inoxidavel nos concede o alibi do altruismo quando a compramos. Sentimo-
nos seguros acreditando nao se tratar de caprichos, mas de investimentos na familia.
E nossos filhos possuem brinquedos de verdade: caixas e caixas de brinquedos que
eles deixam de lado em questéo de dias.

Essa relacdo dos objetos com o0 comportamento moral e ético dos

fornecedores é de fundamental importédncia ao presente estudo, pois permite
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estruturar a proposta que da titulo a este topico em que os fornecedores passam a
adotar um novo comportamento ético. A relagdo das liberdades individuais com o
pensamento liberal indicava um comportamento que ndo se concretizou, mas sim
implicou em uma associacdo de valores morais aos bens que dotaram o0s

fornecedores de amplo poder sobre a moral dos individuos.

Nos centros urbanos consumo representava mais do que o exercicio de uma
liberdade individual, pois o consumo, por si sO, se dotou de valor fundamental na
sociedade de consumo, tornando-se um traco marcante da cultura ocidental,
independentemente de classe social. Por isso a transcricdo do alerta de Sudjic
acerca do comportamento dos consumidores, pois a relacdo deles com os objetos
decorrentes da transferéncia de valores realizada mudou o comportamento dos

individuos na sociedade.

Portanto, o surgimento da sociedade de consumo e, conseguentemente, 0
reconhecimento da vulnerabilidade dos consumidores, ocorreu dissociado da
realidade ética experimentada pelos consumidores e destinatarios das mensagens
publicitarias. Ou seja, enquanto os Estados estiveram ocupados ao longo de mais de
um século em garantir o crescimento e desenvolvimento do mercado, os individuos
aceitaram se comportar de maneira passiva e individualista, aceitando uma condi¢ao

submissa a agentes que ndo agiam sob um primado ético bem definido.

Tal postura teve reflexo direto na forma como o0s consumidores
enxergam e aceitam os limites de atuacdo das empresas. A atividade
econbmica e os fornecedores ndo experimentaram no momento de sua
implementacdo e consolidacdo limitagbes que hoje sdo essenciais a
preservacdo dos direitos individuais, e isso foi aceito pela sociedade de uma

forma geral e institucionalizada.

Novamente reportando-se ao primeiro capitulo, os individuos passaram a
adotar enquanto cidadaos-consumidores uma postura passiva, validando o modelo
de controle do mercado pelos fornecedores, que se dotaram de poderes para
influenciar a producéo cultural e, portanto, os habitos da sociedade, sempre avida

por novidades e experiéncias.
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Fabiola Meira (2009: p. 243) refere-se a inércia como sendo o “estado
animico que direciona o consumidor a adquirir produtos e servicos supérfluos e
desnecessarios (fendmeno caracteristico e comum da sociedade atual) e o torna
ainda mais fragilizado frente as praticas comerciais adotadas no mercado de

consumo”.

O comportamento humano passa, entdo, a ser descompromissado com a
sociedade e o projeto de desenvolvimento, iniciado com base nas liberdades
conquistadas pelo projeto iluminista passa a se fundar no inevitavel risco que essa
estrutura causa. Esse risco surge em diversas frentes, desde o préprio risco de
esgotamento natural do planeta Terra®’, passando pelos riscos causados pelo
desenvolvimento tecnolégico, até o préprio risco de uma ruptura na propria ideia de

ser humano®.

Assim, a ideia geral de risco € inerente a propria existéncia humana, mas a
diferenca, nesse momento, € que a prépria sociedade legitima o novo modelo
existente em que o risco se torna um dos fundamentos das atividades
humanas. Se antes a busca era justamente fugir dos riscos existentes na natureza e
na sociedade, esta agora legitima uma estrutura indissociavel do risco que ela

causa. Para Sérgio Cavalieri Filho:

[...] o desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, a par dos indiscutiveis beneficios que
trouxe para todos nés, aumentou enormemente 0s riscos de consumidor, por mais
paradoxal que isso possa parecer. Isto porque um s6 defeito de concepgéo, um Unico
erro de producdo pode causar danos a milhares de consumidores, uma vez que 0S
produtos sdo fabricados em série, em massa, em grande quantidade (CAVALIERI
FILHO, 2008: p. 212).

Ulrich Beck (2011) retrata a construgcédo dessa Sociedade Industrial de Risco,

%2 Rachel Carson aponta em seu livro Primavera Silenciosa que “temia que a tecnologia estivesse avancando em
uma trajetéria mais rapida do que o senso de responsabilidade moral da humanidade”, em clara preocupagéo
com a seguranca dos avancos tecnoldgicos e a protecdo as demais formas de vida existentes no planeta,
inevitavelmente ligadas a um necessario equilibrio do préprio ecossistema (CARSON, 2010: p. 33).

%% Esse é um dos fundamentos propostos por Hans Jonas para a criacdo de um modelo ético aplicavel ndo
somente as relacBes privadas, mas que também abarque os atos coletivos e a estabilidade social, afastando-se,
com isso, o risco de extingdo do modelo de sociedade e/ou humanidade tal qual os conhecemos hoje, definido
pelo autor como uma “mudanca da natureza do agir humano”.
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a legitimacdo desse modelo outorgada pela prépria sociedade, questionando, ao
final, justamente se € possivel estabelecer uma sustentacdo ética para esse
novo cenario existente. O descompromisso social afirmado no paragrafo anterior €
tratado por Beck como uma “cumplicidade geral” que resulta em uma
“‘irresponsabilidade generalizada”, justamente o ‘estado animico’ mencionado por

Fabiola Meira.

Vale lembrar, inclusive, que o mercado era integrado, entdo, por cidadaos
sem condi¢cdes de compreender a realidade posta pela sua vivéncia exclusivamente
rural. Por outro lado, a recente sociedade urbana passava a se interessar pelas
novidades decorrentes do novo sistema e passava a se sujeitar, cada dia mais, a
atuacao dos fornecedores sem guestionamento. Assim, é exatamente nesse cenario
absolutamente irregrado e sem qualquer intervengcdo estatal que a sociedade

passou a adotar o comportamento inercial referido.

Nos paises desenvolvidos, que ja contavam com um aparato comercial
extremamente sofisticado e as campanhas de publicidade das empresas tomavam
contornos extremamente agressivos e sem qualquer limitacdo, grandes marcas
surgiram e até hoje remanescem como as mais valiosas em todo o mundo, talvez ao

custo de graves (e ainda desconhecidos) efeitos na sociedade.

Russel Mokhiber (1995), no livro Crimes Corporativos, apresenta uma Vvisao
critica as praticas comerciais dissociadas da ética e do dever de cuidado antes
inerente ao agir do ser humano, demonstrando que a pratica corporativa, em
especial no periodo pés-guerra, era despida de principios éticos, decorréncia do
proprio desconhecimento, pela sociedade, dos limites de atuacdo das pessoas

juridicas e da responsabilidade pelos atos por ela praticados.

E exatamente nesse contexto que surge o grande problema do sistema atual:
a informacdo a ser fornecida acerca dos riscos inerentes aos produtos e
servicos, as informacdes a serem fornecidas no momento da oferta e 0s riscos
decorrentes da propria publicidade do produto. A publicidade surge como um
campo fértil decorrente da liberdade de expressédo e da cumplicidade da sociedade

civil avida por cada novidade proposta pelo mercado.
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E essa publicidade surge, reitere-se, dissociada do compromisso ético que
vincula a sociedade e os individuos. O respeito as liberdades e a carga moral
existente na atuacdo dos individuos ndo é transplantada a atuacdo das empresas
gue passam a atuar no mercado, amparadas pelo Estado Liberal, sem qualquer
compromisso ético, o que dificulta sobremaneira a pretensédo de implementacédo de
uma ordem econdmica harménica e promocdo da defesa do consumidor sem a

pratica de abusos que prejudiguem os consumidores.

Portanto, sob qualquer prisma que se tente aplicar o comando do artigo 49, llI
do CDC, é imprescindivel que se estimule a construcdo de um novo pensar ético,
seja mediante a pratica de acdes educativas pelo SNDC, seja em uma condenacao
realizada a uma empresa pelo judiciario, seja mesmo na formacdo de um comité
regulador com a presenca das proprias empresas, uma nova Visdo cooperativa deve
ser criada para que a nova base ética permita a harmonia preconizada pelo nosso

sistema.

3.4.4. Os limites da publicidade

Dentre todas as ferramentas possiveis de se promover a mudangca no
comportamento ético pelos fornecedores, a de maior destaque certamente é a
publicidade, e isso ocorre justamente porque ela se revelou a principal ferramenta de
controle pelos fornecedores sob os consumidores sob a égide do Estado Liberal.
Portanto, foi a atuacdo publicitaria que permitiu a seducao dos consumidores e a sua

submissdo ao modelo de atuacdo imposto pelos fornecedores.

A publicidade torna-se uma inddstria que contava com 0S meios de
comunicacdo, com as agéncias especializadas, sujeita a regulamentacao estatal, e
responsavel pela comunicacdo corporativa. Como ja demonstrado, a publicidade
nasce e se desenvolve meteoricamente no ambito do boom da producéo e diante da

necessidade de venda dos produtos agora em larga escala.
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Por isso se afirma que a sociedade de consumo e a constante significacao
cultural dos bens resultaram na consolidagdo da publicidade exatamente como o

principal meio de significacdo dos bens:

De fato, a publicidade passou de uma comunicagdo construida em torno do produto
e de seus beneficios funcionais a campanhas que difundem valores e uma visao que
enfatiza o espetacular, a emoc¢ao, o sentido nao literal, de todo modo significantes
gue ultrapassam a realidade objetiva dos produtos. Nos mercados de grande
consumo, em que os produtos sao fracamente diferenciados, € o “parecer’, a
imagem criativa da marca que faz a diferenca, seduz e faz vender (LIPOVETSKY,
2004, p. 46).

Nesse contexto, a publicidade apresenta-se como um dos mais eficazes
métodos de transferéncia de significado, efetivando a fusdo de um determinado bem
de consumo com uma representacdo do mundo culturalmente constituido nos

moldes de um anuncio especifico:

O que os produtores de bens e servigcos realmente manipulam, através de seus
agentes, ndo sdo os consumidores ou suas hecessidades, mas, a0 menos em
primeiro lugar, os significados simbélicos que se acham vinculados aos produtos.
Eles, de fato, manipulam mensagens. (CAMPBELL, 2001, p. 73)

A publicidade, entdo, nédo se limita a identificar os gostos dos consumidores,
mas sim, e ai precipuamente, atua ativamente sobre os mesmos interferindo
livremente nas preferéncias. Ao consumidor, destinatario dessa atuacdo, cabe a
decodificacdo dessa mensagem e sua aplicacdo ao mundo constituido, em processo

gue efetivamente permite a atribuicdo de sentido aos objetos materiais.

No Brasil a atividade publicitaria seguiu um caminho semelhante e ainda mais
agressivo, pois como demonstrou-se a pretensao era de dominagédo e exploracao.
Isso fez com que a atividade estimulasse um comportamento profundamente nocivo
ao consumidor, seja mediante o consumo de produtos que lhe causaria graves
riscos e danos, seja mediante o estimulo desmedido para obtencdo de crédito e
aquisicao de bens e consumos sem que o consumidor tivesse condi¢des para tanto.
Assim, logo apos a promulgacdo da CF88, o mercado publicitario, certamente
preocupado com as restricbes que lhe seriam impostas em decorréncia do dever de
atendimento a uma ordem econdmica com finalidade de promocdo do interesse

social, um movimento se iniciou para assegurar a atuagado no ambito publicitario.
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O debate juridico envolvendo os limites da publicidade vem contrapondo duas
teses basilares entre os seus beneficiarios e 0s seus destinatarios. Os primeiros
veem sua atuacdo amparada pela liberdade de expressdo direito fundamental
intimamente ligado ao passado ditatorial brasileiro, associada também a livre
iniciativa e a livre concorréncia, estes fundamentos basilares da ordem econémica
consagrada constitucionalmente. Ja o segundo grupo visa limitar tal atuacao visando
resguardar outros direitos fundamentais ligados a cidadania, a dignidade da pessoa

humana e, em relacdo ao objeto deste estudo, a necessidade de protecdo aos

consumidores.

O confronto de principios constitucionais poderia ser (como de fato é) objeto
de intensos debates acerca da ponderacdo na aplicacdo de cada um deles ou
mesmo equilibrio na atuacdo visando resguardar todos os principios. Entretanto, a
discussdo acerca dos limites da publicidade vem se restringindo a raras acodes
judiciais promovidas por associacfes representativas de certos grupos ou a atuacao
do Conselho de Autorregulamentacdo Publicitaria — CONAR, que privilegiam os
limites da legalidade e afastam, de certa forma, a discusséo acerca dos limites
éticos que a publicidade deve atender.

Ademais, também aqui a norma de harmonizacao possui especial relevancia
e impde-se a sua aplicagdo, pois a harmonia entre consumidores e fornecedores
passa pela necesséaria quebra no modelo de divulgacdo dos produtos e servigcos
colocados a disposicdo do mercado. A publicidade, antes de se equilibrar ou ser
objeto de ponderacdo, devem adotar uma base ética a ser atendida por todos os

fornecedores indiscriminadamente.

Afasta-se, com isso, a pretensdo de discutir ou concluir quais sao o0s
principios constitucionais que merecem guarida face as disputas existentes na
atualidade acerca das publicidades expostas aos consumidores, e busca-se, sim,
apontar os fundamentos historicos que levaram a publicidade nacional a um ponto
de conforto no cenario legal brasileiro, em que a guarida aos direitos de expresséao e

a repulsa a censura vém permitindo claros abusos éticos no mercado publicitario.
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A proposta central deste capitulo, portanto, é questionar — e ao final concluir —
se, na esfera desse novo cenario ético, antes mesmo de legal, a publicidade vem
ultrapassando os limites esperados pela sociedade. Tema intimamente ligado a
esses limites éticos e que exemplifica bem o questionamento ora apresentado € o

amparo ético para realizacao de publicidades infantis.

Tais publicidades cumprem o dever da propria sociedade e do Estado de
assegurar a crianca com absoluta prioridade o direito a educacao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, colocando-as a salvo de toda forma de negligéncia,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo? A resposta é negativa e jA vem sendo
objeto de eficaz repressdo estatal, inclusive mediante a aprovacao, pelo Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda), da Resolucdo 163,
publicada no Diario Oficial da Unido no udltimo dia 4 de abril de 2014, e que
considera abusivo o direcionamento de publicidade e de comunicacao
mercadolégica a crianca "com a intencdo de persuadi-la para o consumo de

qualquer produto ou servico".

Enquanto o mercado de consumo nacional se desenvolveu visando
possibilitar o crescimento econdmico de forma a flexibilizar ao longo de décadas a
obrigatoriedade do agir ético pelos fornecedores, os demais sistemas legais, como ja
demonstrado, ndo prescindiram de uma legislacdo especial (como o CDC), caso dos
sistemas legais germanico, francés e anglo-saxdo. Isso porque em seus
desenvolvimentos houve a preocupacao em privilegiar, desde o surgimento de suas

legislacdes civis, o equilibrio de relacées sob o primado da boa-fé objetiva.

Tal escolha teve intima relacdo, como ja afirmado, com os governos militares
de carater desenvolvimentistas, que no ambito da divulgacéo de informacdes, limitou
sobremaneira a liberdade de expresséo, a interferir ndo somente em manifestagdes
culturais como no proprio mercado publicitario. A censura é apontada como um dos
grandes fatores de desenvolvimento de técnicas publicitarias, criadas com o objetivo
de transmitir mensagens indiretamente sem que houvesse imediato conhecimento

da mensagem a ser passada.
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Se isso se configurava como uma virtude do mercado publicitario entdo, hoje
€ a grande causa dos prejuizos que vem sendo causados aos consumidores. E a
criacao e fortalecimento do CONAR, tratado no tépico que expbe as dificuldades
enfrentadas pelo SNDC teve papel fundamental para que as empresas tivessem na
atuacdo publicitdria um aliado para a manutencdo do controle do mercado de

consumo e da dominagao em relacao aos valores culturais detidos pelos bens.

A industria da comunicacdo brasileira, reconhecida internacionalmente pela
qualidade criativa do contedudo e da publicidade que produz, hoje opera nesse
cenario, constantemente sendo questionada pela violagdo a direitos individuais, em
especial a obrigatoriedade da sociedade em proteger a crianca e sua integridade,
violadas reiteradamente diante da macica producéo publicitaria voltada a elas, que
sequer possuem condicBes de compreender a mensagem que lhes é destinada. O
mesmo ocorre em relacdo a outros grupos, seja de minorias étnicas, decorrentes de
sexo, cor, ou outros fatores que seguidamente contestam 0s excessos cometidos

pela industria publicitaria.

E ainda que se reconheca que a limitacdo ou regulamentacdo da publicidade
poderia representar um resgate de uma mancha histérica em nosso pais decorrente
da censura ditatorial, que tem reflexos até hoje em nossa sociedade que ainda se
ressente com qualquer tentativa de limitacdo do direito de expressdo, desde ja se
rechaca essa visdo na medida em que a assembleia constituinte apontou como um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil é a construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, o que impdem uma efetiva atuacao do Estado

e da propria sociedade para garantia dessa solidariedade.

Assim, somente sera possivel se falar em censura quando se estiver
afirmando que ha limitacdo de um direito fundamental. E ndo € de limitagdo que se
trata a restricdo a publicidade, seja a infantil seja aquela que visa assegurar o
respeito a dignidade dos individuos, mas sim de garantia para a efetivacdo do papel
garantista atribuido ao Estado.

Frente a essa garantia, questiona-se: se a sociedade de consumo foi

construida essencialmente com base em macica publicidade desenvolvida para
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permitir a dominagdo dos mercados pelos fornecedores e para assegurar gue 0S
bens se dotassem de valores culturais sempre associados a ideais de consumismo e
individualismo, a efetiva regulacdo dessa atividade publicitaria com o objetivo de
assegurar os fundamentos e a finalidade do Estado se configuraria censura?

Certamente que néo.

Se a garantia a liberdade deve ser real e ndo mais meramente formal, o
objetivo sera, tal qual previsto na constituicdo, a preservacdo dos interesses dos
individuos. Ao fornecedor se mantém incolume o direito a livre expressdo e a
comunicacdo acerca das qualidades e destinacdes de seus produtos e servigos, com
a ressalva e protecdo, contudo, de que tal ndo podera ser dirigida ao publico
consumidor de forma que lese seus interesses e direitos, passando a receber, entéo,

efetiva protecédo e tutela.

Portanto, se antes o sistema legal se voltava a garantia meramente formal ao
mesmo passo em que possibilitava a pratica comercial predatoria e a divulgacao de
publicidades agressivas e abusivas, o atual sistema n&o oferece guarida a tal
postura, uma vez que vige a boa fé objetiva e a busca efetiva pela protecdo aos

individuos, que se constituem nos primados da nova ordem ética estabelecida.

Isso significa que devem se fechar definitivamente todas as portas de acesso
do mercado publicitario aos consumidores, que serdo tratados como intocaveis e

hiperprotegidos pela sociedade? Evidentemente que néo.

Significa somente a alteracdo da premissa anteriormente vigente: deixa-se de
criar todo e qualquer material publicitario com base no limite da legalidade, sempre
sob o risco de violacdo dos direitos. A nova premissa, que evidentemente pende de
regulacdo, passa a ser o limite do aceitavel, e ndo mais o limite do inaceitavel.
Parte-se da proibicdo como regra para que se encontre um meio justificavel da
mensagem pretendida ser veiculada sem que gere danos ao destinatério,

agora protegido sob um definido manto ético.

Esse pensamento decorre exatamente do texto legal ora em analise, que fala

da compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
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desenvolvimento econdmico, sempre amparados na dignidade humana como
premissa basica. A atividade publicitaria é expressdo do mercado visando o seu
desenvolvimento, e 0 seu papel na sociedade extrapola a mera pretenséo de levar

ao conhecimento do consumidor informacdes acerca do produto anunciado.

A publicidade tem papel norteador de tendéncias de consumo, exerce direta
influéncia nas decisbes familiares e hoje sequer se sabe ao certo quais
manifestacdes culturais ou de imprensa sdo isentas de carga publicitaria. Portanto, a
publicidade hoje é dotada de carga preponderantemente econémica e € por meio
dela que o mercado tem condi¢cdes de manter uma atuacdo ética e equilibrada em

relacdo ao mercado de consumo.

E é por isso que o presente capitulo questiona os limites éticos da
publicidade, pois 0 que esta a se propor ndo é a mera efetividade dos artigos 31 e
37 do CDC, que tratam da forca obrigatéria de qualquer publicidade e das limitacbes
as publicidades enganosas e abusivas. O limite da legalidade € passivel de desvio
quando se trata do mercado publicitario, que tem por pretensdo exatamente
trabalhar com a ilusdo e o convencimento dos seus destinatarios. Assim, o que se
propde € a fixacdo de um primado ético que permita a atuacao publicitaria sob novas

bases.

Resgata-se, para que seja possivel avaliar qual seria esse novo limite, uma
sociedade primaria, em que os meios de producéo e subsisténcia eram artesanais e
o contato com os Fornecedores de produtos e servicos era realizado de maneira
direta pelos entdo ‘consumidores’, Nesse cenario, a disciplina em relacdo a

publicidade seria pontual e até certo ponto desnecessaria.

A evolucéo que culminou na producdo em massa pela sociedade capitalista,
gue hoje observa a quase totalidade dos produtos existentes no mercado de
consumo como parte integrante desses sistemas de producdo e que
necessariamente sofrem com problemas decorrentes de falhas do processo
produtivo, trouxe a tona novos valores e a exposicao a inércia do individuo frente ao

consumismo e a estrutura social-capitalista.
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Em casos extremos e de alto potencial lesivo ja ha regramento especifico e
atuacao estatal (sobrepondo-se, entdo, a autorregulamentacéo): sdo as publicidades
de bebidas alcodlicas e cigarros, que ja possuem restricdo de horarios e tipos de

midias, deixando de expor a populacdo ao risco inerente a esses produtos.

Tal modelo restritivo, se adotado para todo e qualquer produto, seria mais
conservador e permitiria sua abertura na medida em gue restasse demonstrada a
possibilidade de direcionamento do material publicitario a sociedade. Isso garantiria
a implementacdo efetiva dos principios da precaucdo (incerteza de dano) e da
prevencao (conhecimento cientifico do risco).

Com vistas ao rompimento do comportamento inercial observado pela
populacdo ao longo do periodo de crescimento do regime capitalista, a sociedade
civil hoje pretende ocupar aos pouco 0 espaco concedido a publicidade como
definidora do préprio ser humano, e 0 primeiro passo para isso é mediante a
protecdo daqueles que nédo tém condicdes de fazer tal escolha (criancas, idosos e
demais casos de hipervulneraveis) e gradualmente reverter a l6gica em relacdo ao

restante da sociedade.

Seja mediante a integral ruptura, seja mediante a possibilidade de efetiva
participacdo da sociedade da definicdo dos limites da atuacdo do mercado
publicitario, a realidade hoje observada é de nascimento de um novo limite ético que
devera amparar um crescimento saudavel, livre de interferéncias do modelo

capitalista e da agressividade consumista observada atualmente.



CONCLUSAO

As relagcbes de consumo s&o uma construcdo cultural forjada ao longo de
séculos pelos individuos e hoje manifestam mais do que uma mera relacdo
econdmica entre fornecedores e consumidores, revelam, sim, a esséncia da
sociedade capitalista e o nucleo econdmico dos paises ocidentais, onde a ode ao
individuo e a busca pela felicidade por meio de bens de consumo assumiu um nivel
tal em que a garantia a dignidade dos individuos esta intimamente ligada a sua

condicdo de apresentar-se em sociedade como consumidor.

Nesse cenario os Estados se apresentam como interessados em estimular
esse comportamento sob a crenca de que o crescimento do consumo refletira
necessariamente o desenvolvimento da Sociedade, deixando de lado os impactos e
desequilibrios resultantes do comportamento desenfreado de fornecedores e,

atualmente, dos proprios consumidores.

Foi possivel observar neste estudo que a construcdo de um “mundo de
sonhos” fundado exclusivamente no consumo mostra-se, a bem da verdade, ficticio,
pois impede a adequada estruturagcdo da sociedade de consumo e dificulta
sobremaneira a harmonizacdo da ordem econdmica. E se a construgcdo da
sociedade e da ordem econdmica ocorre de maneira desequilibrada ndo se pode

falar em um mundo de sonhos.

No Brasil, objeto deste estudo, a ordem econdmica constitucionalmente
prevista tem por finalidade justamente assegurar a todos existéncia digna,
destacando-se que tal serd fundada nos ditames da justica social, o que significa
que o Estado Brasileiro ndo devera permitir atividade comercial que ndo respeite o
ideal de promocéo da justica social, sendo que, da mesma forma, agira de forma
contraria ao objetivo do Estado a atuacdo em defesa ao consumidor que coloque em

risco essa mesma finalidade.
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Por isso que o presente estudo n&do poderia, como de fato ndo seguiu esse
caminho, se restringir ao estudo dos institutos que fundam a PNDC e explorar as
medidas adotadas, nos campos processual e administrativo, para estruturacdo e
funcionamento de um SNDC que permita um maior equilibrio nas relacbes de

consumo e a harmonizagao preconizada pelo artigo 4°, inciso Ill, do CPC.

Foi necessario compreender como se deu a constru¢cdo da sociedade de
consumo e quais os fatores que geraram o desequilibrio na relacdo entre
consumidores e fornecedores. E a conclusdo obtida € que o modelo de Estado
liberal estimulou um comportamento excessivamente agressivo pelos fornecedores
diante de um consumidor extremamente fragil economicamente. Esse o cenario
encontrado na Europa ao final do Século XIX, nos Estados Unidos no inicio do
Século XX e nos paises em desenvolvimento, como o Brasil, a partir da década de
1960.

O comportamento agressivo foi associado ao amplo desenvolvimento das
técnicas de marketing, que permitiram a seducdo dos consumidores e a validacao
por eles ao modelo proposto pelos fornecedores, o que fez com que o crescimento
da producdo e o desenvolvimento de técnicas de distribuicAo e armazenagem

atingissem seu apice logo apds a Segunda Guerra Mundial.

Na sociedade brasileira, € exatamente no momento em que ocorre a
consolidagédo da sociedade de consumo no ambito internacional que se tornam
evidentes e relevantes os principais focos de desequilibrio entre os fornecedores e
os consumidores. O marketing assume condicdo central na desarmonia dessa
relagdo, os métodos produtivos geram riscos mal dimensionados e néo informados
aos consumidores e a atuacdo do Estado se torna imprescindivel para definir a

natureza dos conflitos surgidos, seus integrantes e o regime de responsabilizacao.

Dai a imprescindibilidade de se compreender em que medida a relacédo se
tornou conflituosa e o0s interesses nao puderam mais se conciliar. E essa

compreensao foi possivel ao longo deste trabalho, de onde é possivel concluir que:
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(1) a liberdade de atuacdo dos fornecedores sob a égide do Estado Liberal
gerou uma pretensdo desmedida pelo lucro e a ideia de que o controle da

producédo deveria ser integralmente realizado pelos fornecedores,

(2) a concorréncia e o crescimento das praticas desleais passou a gerar um
risco que tirou dos consumidores completamente o controle sobre o consumo,
sendo que os fornecedores, interessados na manutencdo do controle da
relacdo e preocupados justamente com a concorréncia, passaram a colocar

os consumidores de maneira desmedida em situac¢des de risco;

(3) as técnicas de oferta e publicidade dos produtos passou a permitir um
consumo fundado exclusivamente no sonho e ndo mais na real demanda do
consumidor, sendo que hoje a sociedade de consumo € quase que
integralmente fundada nos valores que o0s produtos transmitem aos seus

consumidores, e ndo mais na sua real utilidade e funcao.

E com a promulgacdo da CF88 e aprovacdo do CDC, é exatamente o artigo
49, 111, que imp&e ao aplicador do direito e ao intérprete da norma a necessidade de
exata compreensdo sobre o surgimento da sociedade de consumo, a situagcédo do
consumidor em seu seio, as implicagcdes do modelo de Estado Liberal sobre essa
sociedade e, especialmente, as especificidades do desenvolvimento da sociedade
brasileira e a necessidade atual de seu desenvolvimento amparado no primado da
justica social e com a finalidade de assegurar a todos existéncia digna.

A sua aplicacdo sem a compreensado desse contexto ndo permite que lhe seja
dado o devido alcance pois, como se demonstrou, 0 nascimento dessa relacédo se
deu ha mais de duzentos anos e consumidores e fornecedores construiram,
conjuntamente, o mercado de consumo hoje existente. Se a participacdo do
consumidor nao foi ativa ao longo da historia, tal fator decorreu inicialmente de uma
opc¢ao inconsciente pela passividade, isso até 0 momento em que os fornecedores
se dotaram de técnicas tais que essa passividade deixou de ser uma opc¢ao, mas

Imposi¢ao.
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Diante de tudo que demonstrou, seguimos o entendimento de que a relagéo
entre fornecedores e consumidores € naturalmente harménica, sendo que a
desarmonia decorreu justamente dos fatores sociais, econdmicos e politicos que
foram tratados ao longo do trabalho. Afirma-se isso, pois ao se observar as
pretensdes e caminhos para obtencéo da real satisfacdo de cada um dos agentes se

conclui que a relacdo é claramente simbidtica.

E possivel e viavel que os fornecedores obtenham lucro e o consumidor tenha
atendidas as suas vontades. E se os interesses de ambos ndo sédo conflitantes,
bastaria, em um pensamento simplista, que ambos se organizassem para a

satisfacdo de seus interesses.

Por isso o terceiro capitulo deste trabalho culmina na necesséria
compreensao sobre a efetividade do comando legal que trata da necessidade de do
resgate da harmonia entre os entes. E, como se verificou, a pretensdo surge
justamente com o resgate da importancia que os consumidores detém no mercado
de consumo e no reconhecimento de que mesmo nesse processo de resgate a
atividade econdmica e o desenvolvimento do Estado ndo poderdo ser colocados em
risco, pois sem uma regular atividade econdbmica ndo ha Estado estavel e

possibilidade da promocéo da justica social.

Os caminhos para a harmonizacdo sao incontaveis e a proposta que se faz é
justamente que se ofereca ao artigo 4°, lll, do CDC a devida relevancia e aplicacao
em todos os ambitos de regulacao das relagdes de consumo, seja ela administrativa,
processual ou, especialmente, na elaboracéo de politicas publicas a permitir atuacao
efetiva do Estado para protecdo dos consumidores e harmonizacdo da sua relagao
com os fornecedores.

A proposta apresentada € clara e seus fundamentos foram amplamente
desenvolvidos no presente estudo, de forma que o enfrentamento dos caminhos de
harmonizacdo propostos certamente dotara os aplicadores e estudiosos do direito de
ferramentas efetivas na busca pela harmonizagcdo das relacdes de consumo e
estabilizacdo de uma ordem econémica que atenda ao seu objetivo de assegurar a

todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social.



BIBLIOGRAFIA

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A boa-fé na relagdo de consumo. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo: RT, v. 14, abr.-jun. 1995.

ALMEIDA, Jodo Batista de. Manual de direito do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva,
20009.

ANDRADE, Vitor Morais de. San¢6es Administrativas no Codigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor. Dissertacdo de Mestrado, PUCSP, 2005.

BALTAR, Ronaldo. Empresariado, transicdo e o papel do Estado na ordem
econdmica e social. Tese (Doutorado em Sociologia). Sdo Paulo, Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo, 1996.

BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1995.

BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacdo das pessoas em
mercadorias. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008.

BEAUCHARD, Jean. Droit de la distribuition et de la consommation. Paris: PUF,
1996.

BECK, Ulrich. Sociedade de Risco. Tradugao de Sebastido Nascimento. Sao Paulo:
Editora 34, 2011.

BENJAMIN, Antébnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima e MIRAGEM, Bruno.
Comentérios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

. Comentarios ao Coédigo de Protecdo do Consumidor. Sado Paulo:
Saraiva, 1991.

BERCOVICI, Gilberto. As origens do Direito Econdmico. Revista da Faculdade de
Direito da UFMG. Numero Esp. em Memodria do Prof. Washington Peluso. p. 253 -
263, 2013.

. Constituicdo, Economia e desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituicéo de 1988. S&do Paulo: Malheiros, 2005.



186

. Estado intervencionista e constituicdo social no Brasil: o siléncio
ensurdecedor de um dialogo entre ausentes. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira;
SARMENTO, Daniel; BENENBOJM, Gustavo (Coord.). Vinte anos da Constituicao
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 725-738.

BESSA. Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. Sado Paulo: RT,
2008.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 222 Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

. Do Estado Liberal ao Estado Social. 62 Ed. Sao Paulo: Malheiros,
1996.

BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Trad.
Alfredo Fait. 42 ed. Brasilia: UNB, 1997.

. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos.
102 Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999.

BOURGOIGNIE, Thierry. O conceito juridico de consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo: RT, v. 2, 1992.

. O conceito de abusividade em relacdo aos consumidores e a necessidade
de seu controle através de uma clausula geral. Revista de Direito do Consumidor,
Séo Paulo: RT, v. 6, abr.-jun. 1993.

CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. O capital na ordem juridico econémica. Porto
Alegre: Fabris, 1998.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica
Portuguesa anotada. 2. ed. Coimbra, 1984. v.1.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A Constituicdo dirigente e vinculagdo do

legislador — contributo para a compreensdo das normas constitucionais
programaticas. 22 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

. Direito Constitucional e a Teoria da Constituicdo. 4. Ed. Coimbra:
Almedina, 1997.

CARSON, Rachel. Primavera Silenciosa. Sao Paulo: Editora Gaia, 2010.



187

CASTRO, Fabiana Maria Martins Gomes de. Sociedade de risco e o futuro do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, n. 44, 2002.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacé&o histérica dos direitos humanos. Séo
Paulo: Saraiva. 1999.

. Protecdo do Consumidor: importante capitulo do Direito Econdémico.
Revista de Direito Publico. RDP 80/185. out.-dez/1986.

. A protegéo ao consumidor na Constituicdo brasileira de 1988. Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Econdémico e Financeiro, S&o Paulo, v. 29, n. 80,
p. 66-75, out./dez. 1990.

Papel do Jurista num mundo em crise de valores. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, v. 90, p. 494-
504, 1995.

CRETELLA JR, José. Comentarios a Constituicdo de 1988, vol. 6, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1992.

DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao consumidor: conceito e
extens&o. Sao Paulo, Revista dos Tribunais. 1993.

DORNELES, Renato Moreira. A intervencdo estatal brasileira nas relacdes de
consumo: estrutura legislativa e fundamentos. Revista de Direito do Consumidor,
Séo Paulo, n. 54, abr./jun. 2004.

DUPAS, Gilberto. Tensdes contemporaneas entre o publico e o privado. Séo
Paulo: Paz e Terra, 2003.

. Economia Global e a exclusdo social: pobreza, emprego, Estado e o
futuro do Capitalismo. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000.

DUQUE, Marcelo Schenk. A protecdo do consumidor como dever de protecao
estatal de hierarquia constitucional. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo,
n. 70, jul./set. 2009.

EBERLIN, Fernando Biischer von Teschenhausen. O concorrente como consumidor
equiparado: protecdo ao consumidor contra praticas abusivas por meio do didlogo
entre o CDC e as normas concorrenciais. Revista de Direito do Consumidor. Sao
Paulo, ano 17, n. 67, jul./set. 2008.

FERREIRA, Pinto. Curso de direito Constitucional. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1991.



188

FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Atlas.
2008.

FILOMENO, José Geraldo de Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 82 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2003.

. Consumidor e Cidadania: Agente Politico e Econdmico. Revista de
Direito do Consumidor 40. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

FORD, Henry. My Life and Work: The Autobiography of Henry Ford. New York:
CruGuru, 2008.

FURTADO, Celso. Formacdo econdmica do Brasil. 212 ed. Sdo Paulo: Editora
Nacional, 1986.

. Introducdo ao desenvolvimento: enfoque histérico-estrutural. 32
Ed., Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2000,

GAMA, Hélio Zaghetto. Curso de Direito do Consumidor. 32 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 13. Ed. Séo
Paulo: Malheiros. 2008.

. Elementos de direito econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1981.

. “Interpretando o Cddigo de Defesa do Consumidor; algumas notas”.
Revista do Consumidor n°®5. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1993.

. O direito posto e o direito pressuposto, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2002.

GRINOVER, Ada Pelegrini. Codigo Brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004.

HOBBES, T. Leviatda ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e
civil. S&o Paulo: Abril Cultural, 1979.

HOBSBAWN, Eric. Era dos Extremos: o Breve Século XX: 1914 — 1991. 12 Ed.
S&o Paulo: Companhia das Letras. 1994.



189

. A Era das Revolucgdes: 1789-1848. 322 Edicdo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 2013.

JONAS, Hans. O principio da Responsabilidade: Ensaio de uma ética para a
civilizacao tecnoldgica. Rio de Janeiro: Contraponto / PUC-RIO, 2006.

KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. S&o Paulo:
Martin Claret, 2002.

KEYNES, John Maynard. O Fim do “Laissez-Faire”. 22 Ed., Colecdo os Grandes
Cientistas Sociais, Sdo Paulo, Atica, 1984.

LIMA, Luiz Costa. Teoria da Cultura de Massa. ADORNO, BARTHES, BEN-
JAMIN, MARCUSE, KRISTEVA, MCLUHAN, PANOFSKY et al; introducéo,
comentarios e selecao de Luiz Costa Lima. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1982.

LOCKE, John. Ensaio acerca do Entendimento Humano. Colecédo Os Pensadores.
Séo Paulo: Nova Cultural,1991.

. Dois Tratados sobre o Governo Civil. Colecdo Os Pensadores. Séo
Paulo: Nova Cultural, 1991.

LIPOVETSKY, Gilles. A era do vazio: ensaio sobre o individualismo
contemporéaneo. Barueri: Manole, 2005.

A felicidade Paradoxal. Ensaio sobre a Sociedade de
Hiperconsumo. Traduc¢do Maria Lucia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2004.

. O império do efémero: a moda e seu destino nas sociedades
modernas. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009.

MCCRACKEN, Grant. Cultura e consumo: novas abordagens ao carater
simbodlico dos bens e das atividades de consumo. Rio de Janeiro: Mauad, 2003.

MARQUES, Claudia Lima. BENJAMIN, Antonio Herman. MIRAGEM, Bruno.
Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT. 2006.

. Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor. 42 ed. Sado Paulo:
RT: 2002.



190

MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo — Meio
Ambiente, Consumidor e outros interesses difusos e coletivos. 10. ed. ver.
ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998.

MOKHIBER, Russel. Crimes Corporativos. S&o Paulo: Scritta Editorial. 1995.

NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal
comentada e legislacdo constitucional. 2. Ed. ver., ampl. e atual. S&do Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009.

NUNES, Anténio José Avelds. Uma Introducédo a Economia Politica. S&o Paulo:
Quatrtier Latin, 2007.

NUNES, Luiz Antbnio Rizzato. Comentarios ao Cddigo de Defesa do
Consumidor: 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducao ao direito econdémico. 32 Ed.,
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

PETTER, Lafayete José. Principios Constitucionais da Ordem Econdmica: o
significado e o alcance do artigo 170 da Constituicdo Federal. 22 Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.

PINTO FERREIRA, Luiz. Curso de direito Constitucional. 112 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2001.

REGO, Maria Lucia Anselmo. A tutela administrativa do Consumidor:
Regulamentacdo Estadual. Biblioteca de direito do Consumidor; v. 33. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007.

RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao Desenvolvimento. Antecedentes,
Significados e Consequéncias. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

RONAI, Paulo. Dicionario Universal Nova Fronteira de Citacdes. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1985.

ROSSETTI, José Paschoal. Introdugédo a Economia. Sao Paulo: Atlas, 1982.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Colecdo Os Pensadores. Sao
Paulo: Nova Cultural, 1991.

SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cbédigo do
Consumidor e a Defesa do Fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.



191

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 62. Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006.

. Dignidade da Pessoa Humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 92 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2011.

SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico. 6.
ed. Sao Paulo: LTr, 2005.

SIDOU, J. M. Othon. Protecdo ao consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1977.

SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constitui¢cdo. 32 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.

. Curso de Direito Constitucional Positivo. 52 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1989.

SMITH, Adam. A riqueza das Nacgdes, Volumes 1, 2 e 3. Traducdo Alexandre
Amaral Rodrigues, Eunice Ostrensky. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

SODRE, Marcelo Gomes. A Constru¢do do Direito do Consumidor: Um Estudo
sobre as Origens das Leis Principiolégicas de Defesa do Consumidor. S&o
Paulo: Atlas. 2009.

. Formacdo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: RT, 2007.

. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Marcelo Gomes
Sodré, Fabiola Meira, Patricia Caldeira (coordenadores). 12 ed. Sao Paulo: Editora
Verbatim, 2009.

SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econémico. Sdo Paulo: Saraiva,
1980.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova
critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e
Possibilidades de Concretizagdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil.
Novos Estudos Juridicos - Volume 8 - N° 2 - p.257-301, maio/ago. 2003.



192

TADEU, Silney Alves. O consumidor como categoria especial: uma perspectiva
comunitaria. Revista de Direito do Consumidor 47. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva em matéria contratual.
Apontamentos em relacdo ao novo Codigo Civil e a visdo do projeto n°
6.960/02. Arte Juridica (Universidade de Londrina), v. 2, p. 259-270, 2005.

TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. 32 ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2011.

TEDLOW, Richard. The Story of Mass Marketing in America. Basic Books: Harper
Collins, 1990.

TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade por acidentes de consumo na 6tica civil-
constitucional. Temas de direito civil. 22. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

VEBLEN, Tornstein. A Alemanha imperial e a Revolucao Industrial. A teoria da
classe ociosa. Sao Paulo: Abril Cultural, 1980.

WALD, Arnold. O direito do consumidor e suas repercussdes em relacdo as
instituicBes financeiras. Revista de Informacado Legislativa, Brasilia, a. 28, n. 11,
jul.-set./1991.

ZANELLATO, Marco Antonio. Consideracdes sobre o conceito juridico de
consumidor. Revista de Direito do Consumidor 40. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.



