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RESUMO

PEREIRA, B. A. P. Os Direitos Fundamentais. o Direito do Consumidor. Universidade
Federal do Ceara/ Escola Superior do Ministério Pablico. Fortaleza — CE, maio de 2003.
Professora Orientadora Fvanice Montezuma de Carvalho Pinheiro — MSc; Coordenador do
Curso de Especializagio em Processo Penal Prof. Machidovel Trigueiro de Oliveira Filho-
MSc; Diretora da EMP Maria Magnolia Barbosa da Silva- MSc.

Procuramos, no decorrer deste trabatho, fazer uma reflexdo sobre os Direitos
Fundamentais e, mais especificamente, sobre o Direito do Consumider. O estudo se
caracterizou como essencialmente tedrico, buscando um embasamento em autores
que abordam este tema, dentre os quais citamos Bonavides, Canotilho, Faria, Guerra
Fitho, Miranda, Moraes, Nobre Junior, Silva, Filomeno e Grinover. O objetivo geral
da pesquisa foi refletir sobre os Direitos Fundamentais, analisando o Caodigo de
Defesa do Consumidor como um dos instrumentos capazes de garantir a prote¢do aos
direitos do cidadfio. Ao final, concluimos que a fun¢do principal dos Direitos
Fundamentais é proteger o espago de liberdade individual contra a ingeréncia do
poder do Estado. A visio contemporinea dos Direitos Humanos busca, exatamente,
os aspectos praticos e concretos que possam melhorar as condigdes econdmicas,
culturais e sociais do homem. Sobre o Direito do Consumidor, concluimos que a Lei
8.078, de 11/09/90 é uma lei de cunho inter e multidisciplinar, além de ter o carater
de um verdadeiro microssistema juridico, pois, ao lado de principios que Ihe sdo
proprios no Ambito da chamada ciéncia consumerista, o Cédigo Brasileiro do
Consumidor relaciona-se com outros ramos de Direito, a0 mesmo tempo em que
atualiza e da nova roupagem a institutos juridicos.



INTRODUCAO

Os Direitos Fundamentais, como afirma o professor Willis Santiago Guerra ', podem
ser estudados em muitas dimensdes. Essa multidimensionalidade, para o autor citado, seria
uma caracteristica j4 do proprio modelo epistemoldgico mais adequado para investiga-los,
como propde Robert Alexey, em sua Habilitationschrift (tese de livre-docéncia) versando
sobre a teoria dos Direitos Fundamentais, apoiado em seu mestre, Ralf Dreier. Tal modelo é
dito tridimensional e pode ser visto como uma tentativa de conciliar, de modo produtivo, as
trés prncipais correntes do pensamento juridico, a saber, o positivismo normativista, o

posttivismo sociologico ou realismo e o jusnaturalismo.

Willis Guerra afirma que a primeira dimensio em que devem se realizar os estudos da
Teoria dos Direitos Fundamentais € a ‘analitica’, sendo aquela em que se
burila o aparato conceptual a ser empregado na investigagio, num trabalho de distingdo
entre as diversas figuras e institutos juridicos. A segunda dimensio ¢é a
‘empirica’, aquela em que sdo tomadas por objeto de estudo determinadas manifestagdes
concretas do direito, tal como aparecem, ndo apenas em leis e normas do género, mas também
- ¢, principalmente -, na jurisprudéncia. Finalmente, a terceira dimensio € a ‘normativa’, em
que a teona assume o papel pratico e deontologico que lhe estd reservado no campo do
direito, tomando-se o que, com maior propriedade, se chamaria doutrina, por ser uma
manifestagio de poder, apoiada em um saber, com o compromisso de complementar e

ampliar, de modo compativel com suas matrizes ideologicas, a ordem juridica estudada.

Por fim, Guerra Filho, tomando inicialmente a dimens3o analitica, afirma que nela
devem ser elaboradas as definighes conceituais, em trabalho verdadeiramente construtivista,
no qual nos defrontamos com a possibilidade - que logo se revela, igualmente, uma
necessidade tedrica - de situarmos os Direitos Fundamentais em varias conotagdes € uma

diversidade tal, que torna recomendavel distingui-las, nomeando-as diferentemente.

' GUERRA FILHO, Willis Samtiago (Coord.). Dos Direitos Humarnos aos Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado,. 1998, p. 11-12.
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Silva,? a0 asseverar que a Constituicdo foi timida ao dispor sobre a protecio dos
consumidores e estabelecer em seu art. 5°, inciso XXXII, que o Estado proverd, na forma
da lei, a defesa do consumidor, realga de importincia, contudo, sua insercdo entre os Direitos
Fundamentais, com o que se erigem os consumidores a categoria de titulares de direitos

constitucionais fundamentais.

E, complementa, ainda, o autor referido:

Conjugue-se isso com a consideragdo do art. 170V, que eleva a defesa do
consumidor a condigdo de principio da ordem econdmica. Tudo somado, tem-se o
relevante efeito de legitimar todas as medidas de intervengdo estatal necessdrias a
assegurar a prote¢do prevista. {...) A defesa dos consumidores responde a um
duplo tipo de razbes: em primeiro lugar, razbes econémicas derivadas das formas
segundo as quais se desenvolve, em grande parte, o atual trafico mercantil; e, em
segundo lugar, critérios que emanam da adaptagéo da técnica constitucional ao
estado de coisas que hoje vivemos, imersos que estamos na chamada sociedade de
consumo, em que 0 ‘ter’ mais do que o ‘ser’ é a ambigdo de uma grande maioria
das pessoas, que se satisfazem mediante o consumo (op. cit.: 255).

A Constituigio Federal, no artigo 48 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias, determina que o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da

promulgagdo da Constituicdo, elaborara Codigo de Defesa do Consumidor.

O Cadigo foi votado com outra qualidade, transformando-se na Lei 8.078, de 11 de

setembro de 1990.

Grinover ¢ Benjamin,® ao tecer comentarios acerca do questionamento sobre a
efetividade das normas na orientagdo das relages de consumo, como Codigo ou Lei, referem
que:

.. ndo eobstante a nova denominagio, estamos, verdadeiramente, diante de um
Codigo, seja pelo mandamento constitucional, seja pelo seu cardter sistemdtico.

Tanto isso é certo que o Congresso Nacional sequer se deu ao trabalho de extirpar
do corpe legal as mengdes ao vocdbulo Cédigo (arts. 1°, 7°. 28, 37, 44, 51 eic.).

Diante do que aqui expomos, optamos pelo estudo do Direito do Consumidor, dentre

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. $3o Pamlo: Malheiros, 15. ed. 1998,
pags.234/255.

* GRINOVER, Ada Pelicgrini, BENJAMIN, Anionio Herman de Vasconcelios. Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 7. edigiio revisia ¢ ampliada Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001, pig 09,
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os Direitos Fundamentais, como tema deste trabalho, visando tragar delineagdes sobre as
garantias que lhe foram conferidas pela Lei 8.070/90, Cédigo de Defesa do Consumidor,

como parte vulneravel na relagio de consumo.

O objetivo geral deste trabalho foi refletir sobre os Direitos Fundamentais, analisando
especificamente o Codigo de Defesa do Consumidor, como um dos instrumentos capazes de

garantir a protegio aos direitos do cidadio.

A metodologia utilizada se caracterizou como uma descri¢do tedrico-empirica, com
base em um referencial bibliografico, construido a partir da leitura de autores que tratam dos
Direttos Fundamentais e do Direito do Consumidor, dentre os quais podemos citar Bonavides,
Canotilho, Faria, Guerra Filho, Miranda, Moraes, Nobre Junior, Silva, Filomeno ¢ Grinover,

dentre outros.

No desenvolvimento do trabalho abordamos, em confronto com os Direitos
Fundamentais, os Direitos Humanos, os Direitos Subjetivos Publicos os Direitos da
Personalidade, os Direitos Fundamentais de Garantias Fundamentats, as Garantias
Institucionais de Direitos Fundamentais. Fizemos um comentario a Teoria dos Direitos
Fundamentais, em sua dimens&o normativa, de acordo com o pensamento de Robert Alexy, e
buscamos fazer distingdes entre o Principio da Proporcionalidade e o Principio da
Razoabilidade, entre o Principio da Concordéncia Pratica ou Harmonizagio, como Principio
da Interpretagdo Constitucional € o Principio da Proporcionalidade, questionando, ao final, se
as Normas Programaticas consagram Direitos Fundamentais. Refletimos, ainda, sobre o
Codigo de Direito do Consumidor, suas atribuigdes e sua legislagio, no sentido de assegurar

os direitos dos cidadios, e realizamos um estudo acerca do Direito do Consumidor.



CAPITULO 1

DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos existem num plano meta positivo. S3o direitos morais, politicos,
ideologicos. S@o também, por defim¢io, universais e atemporais. Os direitos humanos

encontram-se protegidos por organismos internacionais.

Os direitos inerentes & pessoa humana estdo contidos, de forma implicita, nos Direitos

Fundamentais. S3o, por assim dizer, direitos naturais e proprnios dos seres humanos.

Os Dirertos Fundamentais estdo no plano do Direito Positivo. S@o direitos consagrados
na Constituigio Federal. Tais direitos sdo uma limitagdo imposta pela soberania popular aos
poderes constituidos do Estado, que daquela dependem. Referem-se a principios que resumem

a concepgdo do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico.

A expressiio Direito Fundamental € reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituigdes que ele concretizou em garantias de uma

convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.

Miranda® conceitua Direitos Fundamentais como sendo os direitos ou as
posigdes juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente
constderadas, assentes na Constituigio, seja na Constituigio formal ou na Constituigio
material e, continua afirmando que somente ha Direitos Fundamentais quando o Estado e a
pessoa, a autoridade e a liberdade se distinguem e até, em maior ou menor medida, se

contrapdem.

* MIRANDA, Jorge. Marual de Direito Constitucional. Cotmbra: Coimbra Editora Ltda. Tomo IV 4. ed. 1990,
p. 67
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1.1 Direitos Subjetivos Puablicos e Direitos Fundamentais

, Os direttos subjetivos sdo considerados uma tentativa de explanagdo sistematica dos
direitos das pessoas perante as entidades publicas, adequadas ao estado de entio do
Drireito Alem#o, como uma reagdo contra o direito natural. Essa teoria defende que s6 o
Estado tem vontade soberana e todos os direitos subjetivos publicos fundamentam-se na

organizagdo estadual.

O conceito € a locugdo direrto subjetivo publico se reportam a uma agio positivista
que os amarra e condiciona. Nenhum valor dir-se-1a lhes subfazer; ndo se realga o sentido

de autonomia das pessoas e, pelo contrario, prevalece a idéia de soberania.

A expressio direito subjetivo plblico € usada para exprimir a situagdo juridica
subjetiva do individuo em relagido ao Estado, com vistas a colocar os Direitos Fundamentais

no campo do direito positivo.

Silva®, citando Pérez Limo, alerta que a figura do direito subjetivo publico é uma
categoria historica, adaptada ao funcionamento de determinado tipo de Estado, o liberal, e é
uma das condigdes materiais que foram superadas pelo desenvolvimento econémico-social de

Nosso tempo.

Portanto, pelo fato de pertencer ao Estado, o individuo ¢ qualificado sob diversos
aspectos. As possiveis relagdes em que pode encontrar-se com o Estado colocam-no numa
série de condigdes juridicamente relevantes. As pretensdes juridicas que decorrem dessas

condigdes sdo o que se designa com o nome de direitos subjetivos publicos.

Os Direitos Fundamentais sdo direitos constitucionais inserindo-se no texto de uma
constituigdo. Em regra, as normas que consubstanciam os Direitos Fundamentais

democraticos e individuais sdo de eficacia e aplicabilidade imediata.

3 SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de direito Constitucional Positive. $S3o Paulo: Malheiros, 15. ed.

1998, p. 177.
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No dizer de Moraes®, os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e
garantias individuais ¢ coletivos consagrados no art. 5° da Constitui¢io Federal de 1988, nio
podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da prética de atividades ilicitas,
nem tampouco como argumento para afastamento ou diminuigdo da responsabilidade civil ou
penal por atos criminosos, sob pena de total consagra¢io ao desrespeito a um verdadeiro

Estado de Direito.

1.2 Direitos da Personalidade e Direitos Fundamentais

Os direitos da personalidade sdo posi¢Ses juridicas fundamentais do homem que ele
tem, pelo simples fato de nascer e viver. S3o aspectos imediatos da exigéncia de integragdo
do homem; sdo condi¢des essenciais ao seu ser e devir (vir a ser), revelam o conteido
necessario da personalidade; sdo direitos de exigir de outrem o respeito a propria
personalidade. Tém por objeto, ndo algo de exterior ao sujeito, mas modos de ser
fisicos € morais da pessoa ou bens da personalidade fisicos, morais e juridicos. A principal
diferenga € que os Direitos Fundamentais pertencem ao dominio do Direito Constitucional e

os direitos da personalidade, ao campo do Direito Civil.

No dizer de Canotilho, ’ muitos dos Direitos Fundamentais sio direitos de
personalidade, mas nem todos os Direitos Fundamentais sdo direttos de personalidade. Os
direitos de personalidade abarcam, certamente, os direitos de estado (direito de cidadania),
os direitos sobre a propria pessoa (direito 4 vida, & integridade moral e fisica, diretto a
privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal) e

muitos dos direitos de liberdade (liberdade de expressio).

Todavia, a ordem dos Direitos Fundamentais nido € apenas uma ordem de direitos
subjetivos, mas também uma ordem objetiva que justificara, entre outras coisas, ©

reconhecimento de Direitos Fundamentais a pessoas coletivas e organizagdes.

¥ MORAES, Alexandre de. Direito Consfitucional. S50 Paulo: Atlas. 4’ ed. revista e ampliada. 1998: 57.

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direifo Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 6.
ed, 1995: 56.
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1.3 Direitos Fundamentais e Garantias Fundamentais

Nao sdo nitidas as linhas divisonas entre direitos e garantias, ainda que se procure
distingui-los. A Constituigdo ndo consigna regra que aparte as duas categorias, nem adota
terminologia precisa a respeito das garantias. Assim, a rubrica do Titulo IT enuncia: ‘Dos
Direitos e Garantias Fundamentais’, mas deixa a doutrina pesquisar onde estfo os direitos e

onde se acham as garantias.

Silva ® preleciona gue ndio basta que um direito seja reconhecido e declarado, ¢
necessario garanti-lo, porque virdo ocasides em que sera discutido e violado. O mesmo autor,
citando Rui Barbosa, afirma que este ja dizia que uma coisa sdio os direitos e outra, as
garantias, pois devemos separar no texto da lei fundamental, as disposi¢gbes meramente
declaratorias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as
disposigBes assecuratorias, que s3o as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas
instituem os direitos; estas, as garantias, ocorrendo, nio raro, juntar-se, na mesma disposi¢io

constitucional ou legal, afixagio da garantia, com a declaragio do direito.

Bonavides (1996Y’, citando o posicionamento de Miranda (1990), conclui que:

Os direitos representam, so por si, cerlos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias sfo
acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser objefo de um regime
constitucional substantivo); os direitos permitem a realizagdo das pessoas e
inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as
garantias sé nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepgdo
Jjusnacionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. So Paulo: Malheiros, 13.ed. revista. 1998:
183,

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Maiheiros, 1996.
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1.4 Garantias Institucionais e Direitos Fundamentais

Segundo Miranda'®, existem duas nogbes de garantias institucionais: um
conceito lato e impreciso de disposi¢do constitucional em que se contempla € em que se
garante qualquer instituigio no mais amplo sentido (abrangendo até qualquer direito
tomado como institui¢do), e um conceito restrito de disposi¢do constitucional consagrado

de qualquer institui¢@o ou de qualquer forma, ou principio objetivo de organizagio social.

No primeiro sentido, a hberdade religiosa ou a liberdade de imprensa devem ser vistas
como garantias constitucionais, no segundo, s6¢ o poderfio ser a religifo ou as confissdes

religiosas ou a imprensa.

As garantias institucionais numa acepcdo restrita e rigorosa, no século XIX, ou
estavam fora das Constituigdes ou, quando nelas admitidas, nio eram alvo da atengdo
dos estudiosos. Ndo se enquadravam com a ambiéncia individualista, na qual encarava a
sociedade como uma associagio de individuos livres, e com a ambiéncia liberal em que
se tendia a reduzir os direitos a liberdades e garantias, muitas delas consideradas

anteriores ¢ superiores ao Estado e a vida social.

Apos 2 Segunda Guerra Mundial e numa fase de consolidagio e depurac@o do Estado
de Direito, revestem-se as garantias institucionais de todos os meios de prote¢do inerentes a
ordem constitucional de valores. Se a distingdo em puros termos formais nio oferece
grandes davidas, ja no exame do direito constitucional positivo podem surgir dificuldades
de qualificacdo, até porque as Constituiges tratam, ndo raro, conjuntamente os direttos

fundamentais e as garantias institucionais.

Para sabermos, entio, se determinada norma reporta-se a um direito fundamental ou a
uma garantia institucional, devemos indagar se ela estabelece uma faculdade de agir
ou de exigir em favor de pessoas ou de grupos; coloca-se na respectiva esfera juridica
uma situagdo ativa que uma pessoa Ou um grupo possa exercer por si e invocar
diretamente perante outras entidades - hipdtese em que haverd um direito fundamental,
ou se, pelo contrario, se confirma a um sentido organizatorio objetivo, independentemente de

uma atribuicdo ou de uma atividade pessoal - caso em que havera apenas uma garantia

Y MIRANDA, op. Cit: 68
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institucional. Trata-se de classica distingdo da doutrina alem3, como lembra Canotitho, para a
qual as garantias institucionais compreendiam as garantias juridico-piblicas e as garantias

jJuridico-privadas.

As garantias institucionais, apesar de muitas vezes virem consagradas e protegidas
pelas leis constitucionais, ndo seriam verdadeiros direitos atribuidos s pessoas, mas a

determinadas instituigdes que possuem sujeito e objeto diferenciado.

Assim, a maternidade, a familia, a liberdade de imprensa, o funcionalismo publico, os
entes federativos, sdo instituigdes protegidas diretamente como realidades sociais objetivas e,

so indiretamente, se expandem para a prote¢do dos direitos individuais.

Sdo, portanto, Direitos Fundamentais, no entender de Miranda:'’ o direito & vida, o
direito a greve, o direito a habitagdo. S3o garantias institucionais: ¢ casamento, a adogio, 0s
meios de comunicag@io social estatizados, as instituigBes particulares de solidariedade social

nio lucrativas.

Ha, no entanto, Direitos Fundamentais indissociaveis de garantias institucionais,
como, por exemplo: o direito de constituir familia, indissociavel da protecio familiar. Ha,
também, Direitos Fundamentais de instituigdes, assim, os direitos das confissdes
religiosas, dos sindicatos ou dos partidos. Oportuno é transcrevermos aqui o pensamento do

mestre Paulo Bonavides (1996), quando diz que

a garanfia institucional ndo pode deixar de ser a protegdo
gue a Constitui¢do confere a algumas institui¢fes, cuja importdncia reconhece
JSundamental para a sociedade, bem como a certos Direitos Fundamentais providos
de um componente institucional que os caracteriza.

Afirma, ainda o citado autor, que alguns estudiosos distinguem Direitos Fundamentais

de garantias institucionais, afirmando que

... @ constitucionalismo da época separou, de uma parte, os Direitos Fundamentais,
que abrangem e visam profeger como tais os chamados direitos cldassicos da
liberdade individual, os direifos da igualdade e os direitos da participacdo politica
e, doutra parte, as garantias das instituicBes ow garantias insfitucionais que
conferem a certas instifui¢fes, estruturas de organizacdo e figuras juridicas
JSundamentais, uma idéntica protecdo de grau superior, no patamar normativo da
Constituigdo (op. cit.).

TMIRANDA, op. Cit: 79.
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Dessa forma, concluimos esse raciocinio com o pensamento de Canotilho'? o qual
afirma que a protecdo das garantias institucionais aproxima-se, todavia, da protecdo
dos Direitos Fundamentais quando se exige, em face das intervengdes limitativas do

legislador, a salvaguarda do 'minimo essencial’ (micleo essencial) das instituicdes.

1.5 Dimensio normativa da Teoria dos Direitos Fundamentais de acordo
com Robert Alexy

Segundo o Professor Guerra Filho'®, a concepgio epistemologica da dogmatica
juridica que pode ser denominada de ‘inclusiva’, por proporcionar uma multiplicidade de
perspectivas de estudo do direito, quando da claboragio de respostas a problemas colocados,
pode-se associar o atnbuto da cientificidade, de acordo com o caréter pritico dos problemas

apresentados e, de certa forma, também da ciéncia que deles se ocupe.

Para o Professor Guerra Filho'*, a Teoria dos Direitos Fundamentais desenvolvida por
Robert Alexy, também estudada por Ralf Dreier, consiste em um modelo por eles qualificado
de ‘tridimensional’, no qual se vislumbra uma divisao analitica, outra empirica e uma terceira,
normativa, no estudo dogmatico do direito. Toma-se, dessa forma, o ‘modelo DREIER-
ALEXY’ come referencial basico, sem, no entanto, deixar de se incluir modificagtes que

tome esse modelo compativel com idéias proprias da epistemologia juridica.

Na ‘dimensdio analitica’ se colocam estudos voltados para a construgio e
aperfeigoamento de um sistema conceitual no ambito juridico, dotado dos atributos de clareza
¢ coeréncia, de modo a atender cada vez melhor ao objetivo, inerente e constitutivo a todo

labor cientifico, de comunicagfo intersubjetiva sobre o objeto pesquisado.

Contribuigdes provenientes de correntes filosoficas com uma abordagem analitica
serdo incluidas para bem se fazer o trabalho imprescindivel da dimensdo analitica de estudo
do Direito; nessa dimensdo elaboramos o conceito de Direitos Fundamentais, assim como o

da norma juridica que os consagra, tratando, ainda, de situagdes juridicas e titularidades

2 CANOTILHO, op. cit, p. 522.
13 GUERRA FILHO op. cit, p. 34

" GUERRA FILHO, op. cit. p. 34.
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subjetivas decorrentes de norma desse tipo.

Ja a ‘dimensio empirica’, segundo Alexy, pode ser referida em dois sentidos:
0 primeiro, enquanto se ocupa de um direito positivo, que ¢ um dado objetivo, mesmo
pertencendo a uma ordem normativa, humanamente constituida; o segundo, quando se
trata de empregar, na argumentagio juridica, premissas constativeis empiricamente na
realidade falica. Em seguida, declara Alexy (apud Guerra Filho, 1998), s6 levar em conta, na
elaboragdo dos Direitos Fundamentais, a empiria no primeiro sentido, o qual seria o mesmo

utilizado por Kant.

Compdem, igualmente, a empiria juridica solugdes dadas por ordens juridicas e
doutrinas de outras €pocas e de outros paises, aos problemas colocados em face do Direito
positivo estudado, desde que se mostre com ele compativel. A ‘dimensdo normativa’ é aquela
em que os estudos mais dependem do recurso da faculdade de critica, exercida na avaliagio
do material positivo em seu mais amplo sentido. Nela se incluem o discurso normativo ndo s
do legislador, mas também de outros operadores juridicos, especialmente aqueles integrantes

do judiciario e os doutrinadores.

Finalizando, ¢ oportuno apresentarmos aqui a opiniio de Guerra Filho'> num resumo

da teoria de Alexy:

A primeira dimensdoc em que devem se realizar os estudos juridicos ¢ dita
‘analitica’, sendo aquela onde se burila o aparato conceituai a ser empregado na
investigacdo, num trabalho de distingdo entre as diversas figuras e institutos
Juridicos situados em nosso campo de estudo. Uma segunda dimensédo é denominada
‘empirica’, por ser aquela em que se toma por objefo de estudo determinadas
manifestagbes concretas do Direito, tal como aparecem nido apenas em lei e normas
do género, mas também - e, principalmenie — na jurisprudéncia. Finalmente, a
terceira dimensdo ¢ a "normativa”, enquanto aquela em que a teoria assume o papel
pritico e deontolégico que lhe esta reservado, no campo do Direifo, tomando-se o
gue com maior propriedade se chamaria doutrina, por ser wna manifestacéo de
poder apoiada em um saber, com o compromisse de complementar e ampliar, de
modo compativel com suas matrizes ideologicas, a ordem juridica estudada.

* GUERRA FILHO, op. Cit. p. 27.
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1.6 Principio da Proporcionalidade e Principio da Razoabilidade

O pnincipio da proporcionalidade visa a preservar os Direitos Fundamentais. Nio esta
previsto deforma expressa em nossa Constituigdo, entretanto, dessume-se, de forma tedrica, a

sua existéncia, nos dois paragrafos do art. 5°;
Esse principio, conforme o pensamento de Canotilho'®, ¢ aplicavel

Quando se chegar a conclusGo da necessidade e adequacéo do meio
para alcancar determinado fim, mesmo neste caso deve perguntar-se
se o resuliado obtido com a intervengdo proporcional a 'carga
coafiva’ na mesma, meios e fim, sdo colocados em equagdo mediante
um juizo de ponderacdo, a fim de se avaliar se o meio utilizado é ou
ndo desproporcionado em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma
questdo de ‘medida’ ou 'desmedida’ para se alcangar um fim: pesar as
desvantagens dos meios em relagdo as vantagens do fim.

A esse respeito, Bonavides (1996) afirma que:

Quem atropela um principio constitucional, de grau hierarquicamente superior,
atenta contra afundamento de toda ordem juridica. A construcdo desta, partindo de
vontade constiluinte legitima, consagra a utiliza¢do consensual de uma competéncia
soberana de primeiro grau. (... ). Admitir a interpretagdo de que o legislador pode a
seu livre alvedrio legislar sem limites, seria por abaixo todo o edificio juridico e
ignorar, por inteiro, a eficicia e majestade dos principios constitucionais. A
Constituigdo estaria despedagada pelo arbifrio do legislador.

O pnincipio da proporcionalidade, como se vé, busca a solugio de compromisso, no
qual se respeita mais, em determinada situagdo, a solugdo para conflito entre principios,

procurando respeitar os interesses individuais, coletivos e publicos.

Esse principio desdobra-se em trés aspectos, a saber: proporcionalidade em sentido
estrito, em adequagio e em exigibilidade. E empregado sempre quando se tem em mira o
fim colimado nas disposi¢des constitucionats a serem interpretadas, desde que se atinja o
fim almejado, por qualquer dos meios escolhidos. Devemos observar ao aplicarmos a

proporcionalidade, se realmente o meio utilizado € aquele adequado para atingir o

** CANOTILHO, op. Cit, p.383.
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resultado almejado; se a exigibilidade do meio usado ¢ o mais suave, ou seja, 0 que menos
agride e mais preserva os bens e valores constitucionais protegidos, ou se colide com
aquele consagrado na norma interpretada.. Finalmente, observamos a proporcionalidade
em sentido estrito quando o meio a ser empregado se mostra como O mais vantajoso,
preservando-se certos valores, atentando-se, ainda, para que nfo haja violagio do minimo

em que todos devem ser respeitados.

O prnncipio da razoabilidade, embora também n3c mencionado na Constituicio
Federal, estd nela implicito, sendo hoje reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia. Esse
principio pode ser visto em relagdo a lei e, nesse sentido, ¢ intimamente ligado
aos principios da isonomia e do devido processo legal substantivo. Pode ser visto, também,
em relagdo aos atos da administragdo e, nesse sentido, confunde-se com o principio da
proporcionalidade entre meios e fins, ainda que esse n3o seja todo o seu conteiido possivel.
Em um e outro caso, ele serve de limite a discricionariedade, seja do legislador,

seja do administrador pablico.

O limite a discricionariedade do legislador ¢ representado pelo fato de que este, ao
estabelecer discniminagOes entre os individuos, tem que levar em conta os objetivos que se
pretende alcangar com essas discnminagdes. Estas discriminagdes tém que ser plausiveis,
aceitaveis, razodveis, racionais, em relagdo ao fim que o ordenamento juridico impde. Em
resumo, tem que haver uma relagio entre a imposigio legal e o objetivo imposto pelo

ordenamento juridico, sob pena de inconstitucionalidade.

Como limite a discricionariedade da Administragio Puablica, o principio da
razoabilidade exige proporcionalidade, correlagio ou adequagio entre os meios ¢ os fins,

diante dos fatos (motivos) ensejadores da decisdo administrativa.

A medida administrativa € irrazoavel quando houver despropor¢io enire 0s meios €
os fins que se pretende alcancgar, como por exemplo, a2 exigéncia da prova de lingua
estrangeira para um cargo de continuo em uma tepartigio publica. E irrazoavel, da
mesma forma, quando houver arbitrariedade, ou seja, quando a decisdo é tomada por
capricho, por motivos pessoals ou sem um motivo preciso que possa ter embasamento na

ordem juridica.

Nio se confunde irrazoabilidade com desvio de poder, no desvio de poder, a

autoridade usa de competéncia legal para praticar um ato contrario ac interesse publico,
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ou com finalidade diversa daquela prevista em lei. Trata-se de vicio relativo a finalidade

do ato.

Na irrazoabilidade, os fins legais sdo observados, porém os meios utilizados para
atingi-los sio inadequados. Embora apenas mais recentemente se fale do principio da
razoabilidade no direito brasileiro, na realidade ele esta consagrado, de certo modo, desde a
Lei n" 4.717, de 29.06.65 - Lei da Ag3o Popular - que em seu art. 2°, paragrafo tnico, "d",
diz que a inexisténcia dos motivos se verifica quando la matéria de fato ou de direito, em que
se fundamenta o ato, ¢ materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado

obtido.

O principio da razoabilidade, como adequagio juridica entre motivo e objeto, tendo
em vista a finalidade legal, esta contido expressamente na parte final do conceito. O que
serve de medida da razoabilidade é o exame da correlagdo da ligagio, do vinculo, entre a
decisio adotada e o objetivo a atingir. E inegavel a importadncia da motivagdo para
demonstrar a razoabilidade da decisfio; ela € necessaria, tanto para verificagdo da existéncia
ou veracidade dos motivos invocados, como para verificagio da adequagdo entre os motivos

o resultado obtido.

A regra € de que esse prncipio tem aplicagio somente quando existe
discricionariedade. E nesse campo que os autores analisam e admitem a incidéncia desse
principio. N2o se confunde, portanto, o principio da proporcionalidade com o da
razoabilidade. O principio da proporcionalidade tem um conteddo, ndo sendo como o da
razoabilidade, um principio negativo, capaz, somente, de evidenciar que dado ato

administrativo n&o cumpre sua finalidade, por absurdo ou arbitrario.



"

23

1.7 O Principio da Concordiancia Pratica ou da Harmeonizac¢io Enquanto
Principio de Interpretacdo Constitucional e o Principio da
proporcionalidade

Para Guerra Filho'”, praticar a “interpretagdo constitucional® é diferente de interpretar
a Constitui¢io de acordo com os cinones tradicionais da hermenéutica juridica. Dessa forma,
o ato de interpretacio constitucional sempre tem um significado politico e se da calcado numa
ideologia que, porém, n3o deve ser a ideologia particular do intérprete, mas, sim, aquela em

que se baseia apropria Constituigao.

O principio da concordincia pratica ou da harmonizagdo, enquanto principio de
interpretagdo constitucional, ainda no dizer de Guerra Filho (op. cit.), € aquele segundo o qual
se deve buscar, no problema a ser solucionado em face da Constituigdo, confrontar os bens e
valores juridicos que ali estariam confinando, de modo que, no caso concreto sob exame, se
estabeleca qual ou quais dos valores em conflito deverdo prevalecer, preocupando-se,

contudo, em preservar os demais, evitando o sacrificio total de uns em beneficio dos outros.

Desse modo, devemos notar o impasse causado na interpretagio constitucional,
pelo conflito entre principios constitucionais, aos quais se deve igual obediéncia, por ser a

mesma aposigdo que ocupam na hierarquia normativa.

Para Canotilho'®, as relagdes de complementaridade ¢ de condicionamento entre os
principios estruturantes explicam o sentido da especificidade e concordancia pratica: a
especificidade (contetdo, extensdo e alcance) propria de cada principio ndo exige o sacrificio
unilateral de um principio em relagdo aos outros, antes, aponta para uma tarefa de

harmonizagdo, de forma a obter-se a maxima efetividade de todos eles.

Também para Bonavides (op. cit.),

A interpretacdo da Constitui¢do é parte extremamente importante no Direito
Constitucional. O emprego de noves métodos da hermenéutica juridica tradicional
fez possivel uma considerdvel e silenciosa mudanca de sentido das normas
constitucionais, sem necessidade de substitui-las expressamente ou sequer afferd-las
pelas vias formais da emenda constitucional.

" GUERRA FILHO, op. cit.p. 55.
¥ CANOTILHQO op. cit.p. 228.
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Assim, a interpretacdo constitucional calcada dentro do principio da
proporcionalidade, constitui-se em fonte legitima de aplicagdo das normas constitucionais,
desde que se adote um método de interpretagdo tendente a promover, e preservar os

principios em toda a sua inteireza.

Vemos, dessa maneira, que o prncipio da proporcionalidade, considerado o
“principio  dos principios’, vem atuar como uma ‘solu¢io de compromisso’, ou seja,
procura equilibrar a aplicagdo dos principios, em determinada situagio de interpretagio
constitucional, de forma eqiiitativa, preservando a igualdade entre os principios em

conflito, tentando desrespeitar minimamente os demais principios existentes.

Vale lembrar, ainda, a inconveniéncia de se confundir o principio da
proporcionalidade, que € uma norma juridica, com um principio heuristico de interpretagdo

constitucional.

A aplicacdo dessas regras de interpretagdo devera, em sintese, buscar a harmonia
do texto constitucional com suas finalidades precipuas, adequando-se a realidade e

pleiteando a maior aplicabilidade dos direitos, garantias e liberdades publicas.

1.8 Pode-se considerar que normas programiticas consagram Direitos
Fundamentais?

A doutrina tradicional assinala ¢ sentido das mormas programaticas como ‘simples
programas’, ’exorta¢cdes morais’, ‘declaracdes’, ‘sentengas politicas’, ‘aforismos politicos’,
‘promessas’, ‘apelos ao legislador’, ‘programas futuros’, juridicamente desprovidas de

qualquer vinculatividade.

Existem, ainda, controvérsias entre os doutrinadores acerca da positividade e
formalidade das normas programaticas. Torna-se imperioso, pois, trazermos a colagdo as

diversas correntes em que se situa o tema.

Canotiltho'® preleciona que 4s normas programaticas € reconhecido hoje um valor

Juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da Constituigdo. Nio

¥ CANOTILHO, op. cit.p.184.
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devemos, pois, falar de simples eficacia programatica (ou diretiva), porque qualquer norma
constitucional deve considerar-se obrigatoria perante quaisquer Orgdos do poder politico.
Mais do que isso: a eventual mediagfio concretizadora, pela instincia legiferante das normas
programaticas, ndo significa que esse tipo de normas carega de positividade juridica
autdnoma, isto €, que a sua normatividade seja apenas gerada pela interpositio do legislador; é
a positividade das normas-fim e normas-tarefa (normas programaticas) que justifica a
necessidade da intervengio dos 6rgéos legiferantes. E continua Canotilho (op. cit.):
Em virtude da eficdcia vinculativa reconhecida as 'normas programadticas', deve
considerar-se ulfrapassada a oposicdo estabelecida por alguma doutrina entre
‘morma juridica atual' ¢ ‘norma programadtica’: todas sdo atuais, isto é, tém uma
Jorca normativa independente do ato de transformagdo legislativa, Ndo hd, pois, na
Constituigdo, simples declaracies (sejam oportunas ou inoportunas, felizes ou
desafortunadas, precisas ou indeterminadas) a que niio se deva dar valor normativo,

e 50 o seu conteudo concreto podera determinar em cada caso o alcance especifico
do dito valor.

Para Miranda®®,

As normas programdficas sdo de aplicacdo diferida, e ndo de aplicagdo ou
execugdo imediata; mais do que comandos-regras, explicitam comandos-valores:
conferem elasticidade ao ordenamento constitucional; tém como destinatdrio
primacial - embora ndo unico - o legislador, a cuja opgao fica a ponderacio do
tempo e dos meios em que vém a ser revestidas de plena eficdcia (e nisso consiste a
discricionariedade); ndo consenfem gue os cidaddos ou quaisquer cidaddos
invogquem ja (ou imediatamente apos a entrada em vigor da Constituicdo), pedindo
aos iribunais o sew cumprimento so por si, pelo gue pode haver quem afirme que os
direitos que delas constam, mdximo os direifos sociais, 1ém mais natureza de
expectativas que de verdadeiros direitos subjefivos: aparecem, muitas vezes,
acompanhadas de conceitos indeterminados ou parciaimente indeterminados.

Portanto, o juizo de oportunidade ¢ a avaliagio da extensdo do programa
incumbem ao Poder Legislativo, no exercicio de sua fungio legiferante, e a eficicia técnica,
neste caso, é limitada enquanto a eficacia social depende da propria evolugdo das situagBes de

fato. Dai resulta uma aplicabilidade dependente.

Os artigos IX, 21, 23. 170, 205, 211, 215, 218, 226, § 2°, da Constituicdo Federal de
1988 sdo exemplos de normas programaticas, por ndo regularem diretamente interesses ou
direitos nela consagrados, mas limitarem-se a tragar alguns preceitos a serem cumpridos pelo
Poder Publico, como programas das respectivas atividades, pretendendo unicamente a

consecugio dos fins sociais pelo Estado.

P MIRANDA, ap. cit. p. 283.



CAPITULO It

TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS DO
CONSUMIDOR

O inciso XXX11, do artigo 5°., da Constituigio da Republica, no capitulo relativo aos
direitos e deveres individuais e coletivos, diz, textualmente, que dentre os deveres impostos

ao Estado Brasileiro, esta o de promover, na forma da lei, a defesa do consumidor.

Ja o artigo 170, ao dizer que a ordem econbmica, fundada na valorizagio do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados certos principios basilares, dentre eles destaca,

precisamente, a defesa do consumidor.

Também o artigo 150, ao tratar das limitagdes do poder de tributar do Poder Publico,
nos niveis da Unifio, dos Estados, do Distrito Federal € dos Municipios, em seu paragrafo
5° estabelece taxativamente que a lei determinara medidas para que os consurnidores sejam

esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias € servigos.

Ao tratar, por outro lado, da concessdo ou permissdo dos servigos publicos, impde a
Constituigdo Federal, em seu artigo 175, inciso II, que a lei disponha expressamente, além
obviamente do regime de concessdo ou permissido, dos direitos dos usuarios dos mencionados

servigos, prestados pelas empresas concessionarias ou permissionarias.

E, finalmente, ainda no texto da Carta de 1988, o artigo 48, do ato das disposigdes
constitucionais tem a seguinte redacdo: o Congresse Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgagdo da Constituicdo, elaborara codigo de defesa do consumidor. A Lei 8.078

(Codigo de Defesa do Consumidor) foi sancionada em 11.09.1990 e entrou em vigor em
12.03.1991.

Moraes,?! a0 tecer comentarios aos principios gerais da atividade econdmica, cita

21 MORAES, Alexandre de. Direifo Constitucional. Sio Paulo: Atlas. 4. ed. revista e ampliada 1998, pig. 584
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Horta,”* que ensina;

. no enunciado consfitucional, ha principios-valores: Soberania Nacional,
propriedade privada, livre concorréncia. Hd principios que se confundem com
intengdes: redugies das desigualdades regionais, busca do pleno emprego,
tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte (alterado pela ECO06/93), fungdo social da propriedade. Ha
principios de acdo politica: defesa do consumidor, defesa do meio ambiente.

2.1 Evoluciio das relacdes de consumo

Em conseqiiéncia da revolugdo tecnologica, a produgio e a comercializagiio se
dissociaram resultando na evolugio da produgdo em pequena escala para a produgio em série.
Assim, dada a grande diversidade de produtos no mercado, aumentaram os riscos ao publico

consumidor, provenientes de erros técnicos e falhas no processo produtivo.

O sistema do Cédigo Civil, com bergo no individualismo negocial, em que o mais
importante era a preservagio do contrato, passou, assim, a ndo mais corresponder as
expectativas do mercado de consumo ¢ do progresso tecnologico da produgdo em massa,
sendo que tais problemas s foram suprimidos com o advento do Codigo de Defesa do

Consumidor.

2.2 Ciéncia consumerista: uma faceta do exercicio da cidadagia

O Cédigo de Defesa do Consumidor, muito mais do que um corpo de normas, € um

elenco de principios epistemologicos e instrumental adequado a defesa do consumidor.

Verificamos um verdadeiro exercicio de cidadania, ou seja, a qualidade de todo ser
humano, como destinatario final do bem comum de qualquer Estado, que o habilita a ver
reconhecida toda a gama de seus direitos individuais e sociais, mediante tutelas adequadas
colocadas a sua disposigdo pelos organismos institucionalizados, bem como a prerrogativa de

organizar-se para obter esses resultados ou acesso aqueles meios de protegdo ¢ defesa.

Filomeno,” assevera que o Codigo de Defesa do Consumidor é

22 HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, pag. 296
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um verdadeiro microssistema juridico, por conter: (a} principios que lhe sdo
peculiares (isto é, a vulnerabilidade do consumidor, de um lado, e a destinagdo final
de produtos e servigos, de oufra), (b} por ser interdisciplinar (isto €, por relacionar-
se com inumeros ramos de direito, como constitucional, civil, processual civil,
penal, processual penal, administrativo eic.; (¢) por ser, também, multidisciplinar
{isto é, por conter em seu bojo normas de carater também variado, de cunho civil,
processual civil, processual penal, administrafivo etc.).

Por outro lado, além dos principios referidos, a justificarem uma tutela especial, que
se reveste do triplice aspecto administrativo, civil e penal, o Codigo de Defesa do Consumidor
ndo podena deixar de prever os instrumentos para implementagio dessa tutela.

. Conforme dispde o seu artigo 5°, para a execugdo da Politica Nacional das Relagdes
de Consumo, contard o Poder Piblico com os seguintes instrumentos, entre outros:

I - manutengio de assisténcia juridica, integral e gratuita, para os consumidores

carentes;

II - instituiggo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no dmbito do

Ministério Publico;
v - . . - . )

1II- crnagdo de delegacias de policia especializadas no atendimento de consumidores,

vitimas de infrages penais de consumo;

IV - criagdo de Juizados Especiais de Pequenas Causas e de Varas Especializadas

para a solug@o de litigios de consumo;

V - concessdo de estimulos & criagdio e ao desenvolvimento das Associagdes de

Defesa do Consumidor.
E fundamental, também, o papel dos PROCONs, érgios oficiais de defesa do
&

consumidor, nessa instrumentalizagio da tutela efetiva, sobretudo com sua orentacdo,
educacio, informagdo e protegdo juridica, ndo apenas na tentativa de solugio amigavel para

os conflitos surgidos, como também na propositura de a¢des coletivas.

Por fim, a Lei 8.078/90, ainda considerando-se o aspecto da cidadania, ¢ uma lei de

ordem piiblica e interesse social, o que equivale a dizer que seus preceitos sdo inderrogaveis

2} £1LOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor. Sio Paulo: Atlas. 5. edigio, 2001, pags.
29/30.
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pelos interessados em dada relag@o de consumo, e sdo aplicaveis as relagdes verificadas no

mundo fatico, ainda que estabelecidas antes de sua vigéncia.

2.3 O Consumidor

1 — Consumidor Individual

Sobre consumidor, ¢ importante trazermos 4 colagio o ensinamento de Filomeno™ que

assim se pronuncia:

Abstraidas fodas as conotagdes de ordem filosofica, psicolégica e outras,
entendemos por consumidor qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou
coletivamente, contrate para consumo final, em beneficie proprio ou de outrem, a
aquisicdo ou a locagdo de bens, bem como a prestacdio de um servigo.

Assim, ndo ha como escapar da conceituagdo de consumidor como um dos participes
das relages de consumo, que sdo relagBes juridicas por exceléncia, embora, procurando
tratar desigualmente pessoas desiguais, levando-se em conta que o consumidor estd em

situagdio de manifesta inferioridade frente ao fornecedor de bens e servigos.

O que normalmente se observa no mercado de consumo ¢ um ‘consumidor’ as voltas
com a aquisi¢do de um produto defeituoso, ou entdo com a prestagdo de um servigo mal feito,
abrindo-se-lhe varias opg¢des para solucionar o problema, como por exemplo, um
departamento de atendimento ao consumidor ou linha direta, possibilidade de reclamagio
junto aos chamados PROCONSs, ou junto a Promotorias de Justica em localidades onde
aqueles ndo existam, ou ainda comparecimento aos Juizados Especiais ou Defensorias

Pablicas.
Para uma melhor seqii€ncia logica do nosso trabalho, vejamos o que estabelece o art.
2°. do Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 227 Consumidor é loda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatdrio final.

Pardgrafo dnico — Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja infervindo nas relagbes de consumo.

* FILOMENQ, José Geraldo de Brito.  Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentada pelos Autores
do Anteprojeto. 7. edigio revista ¢ ampliada Rio de Janeiro: Forense Universitiria, 2001, pag.28
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Como observamos, o paragrafo unico, do artigo 2°, do Cédigo do Consumidor, trata
do consumidor, ndo mais como determinado e individualmente considerado, mas se refere a

uma coletividade de consumtdores, sobretudo quando indeterminaveis

Portanto, até aqui vimos o consumidor encarado do ponto de vista isolado. Vejamos,
agora, o consumidor considerado, coletivamente, sobretudo quando se tem em vista sua
sujeigdo a campanhas publicitarias enganosas e abusivas, ou entdo ao consumo de produtos

€ Servigos perigosos ou noctvos a saude e seguranga.
2 — Consumidor Coletivo

Ao tratar dos direitos do consumidor, agora considerado sob o aspecto coletivo, o que
o Codigo do Consumidor tem em mira é a universalidade, conjunto de consumidores de
produtos e serviges, ou mesmo grupo, classe ou categoria deles, desde que relacionados a

determinado produto ou servigo.

Essa prote¢do ¢ extremamente relevante e realista, porquanto € natural que se previna
o consumo de produtos ou servigos perigosos, ou entdo nocivos, beneficiando-se,

abstratamente, as referidas universalidades e categorias de potenciais consumidores.

Se ja provado o dano efetivo pelo consumo de tais produtos ou servigos, o que se
pretende € conferir a universalidade ou grupo de consumidores os devidos instrumentos
juridico-processuals para que possam obter a justa e mais completa possivel reparagio dos
responsaveis, circunstancias essas pormenorizadamente previstas a partir do artigo 8°. e

seguintes, e, sobretudo, pelo artigo 81 e seguintes, do Codigo do Consumidor.

Em comentérios a esses dispositivos, Filomeno (2001: 28) entende que:

.. as referidas circunsténcias de tutela coletiva do consumidor ficam ainda mais

evidenciadas quando se levam em consideragdio os danos causados por um produto
alimenticio ou medicinal nocivo a saiide, ou por um automdvel com graves defeitos
de fabricagdo no sistema de freios, expondo as vitimas a situagdo de total
impoténcia e desamparo. E isso ndo somente em foce de sua condigdo de
inferioridade ante o fornecedor, como igualmente pelos frdageis instrumentos de
defesa de que dispdem. Fragilidade essa decorremte da exigéncia, até hoje, de
demonstragdo do dano sofrido, e do nexo causal entre ¢ dano e o produto ou
Servigo, e, o que é ainda mais angustiante, a culpa residente em negligéncia,
imprudéncia ou impericia do mesmo fornecedor.

E complementa o doutrinador j4 citado que essa idéia fica ainda mais clara ao se ter
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em conta a classe dos interesses difusos, expressamente tratados no inciso 1 do paragrafo
anico do artigo 81 do Cédigo de defesa do Consumidor, e assim entendidos, para efeitos
deste Codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato. Como exemplo, poderiamos relacionar
exatamente as hipoteses retromencionadas, como a colocagio de remédio no mercado com
fator-risco bastante superior ao fator-beneficio, um alimento deteriorado, uma publicidade

enganosa ou abusiva (Filomeno, op. cit.: 45).

Por interesses ou direitos coletivos sdo entendidos aqueles que pertinem a um nimero
determinado de titulares, mas também transindividuais, de natureza indivisivel, titulares esses
ligados entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica. Como exemplo bastante
ilustrativo, poderiamos citar a situagdo de milhares de pessoas adquirentes de um plano de
salide, que sdo prejudicadas uniformemente por uma clausula abusiva, ou entdo por abuso de

poder econémico.

Ja os interesses ou direitos homogéneos sdo aqueles que decorrem de uma origem
comum, como por exemplo o acidente ocorrido em 1996, com o jato da TAM, em que

pereceram 99 pessoas.

Conforme dispde o artigo 17 do Cédigo do Consumidor, para os efeitos da
responsabilidade dos fornecedores pelo fato do produto e do servigo, equiparam-se aos

consumidores as vitimas do evento.

2.4 O Fornecedor

Filomeno (2001: 39), ao cuidar do fornecedor, outro protagonista das ‘relagdes de

consumo’, na obra ‘Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor’®’ afirma que:

Ao invés de utilizar-se de termos como ‘industrial’, ‘comerciante’, ‘bangqueiro’,
'segurador’, ‘importador’, ou entdo genericamente ‘empresdrio’, preferiu o
legislador o termo fornecedor’ para tal desiderato.

¥ Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Comentado pelos Autores do Anteprojeto Ada Pellegrini
Grinover, Antnio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Daniel Roberto Fink, José Geraaldo Brito Filomeno,
Kazuo Watanabe, Nelson Nery Junior € Zelmo Denari 7 ed., Forense Universitaria, Rio de Janeiro: Junho de
2001.
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Assim, s#o considerados fornecedores todos quantos propiciem a oferta de produtos
e servigos no mercado de consumo, de maneira a atender as necessidades dos consumidores,
sendo desnecessario indagarmos a que titulo, porém relevante, isto sim, a distingdo que se
deve fazer entre as varias espécies de fornecedor nos casos de responsabilizagdo por danos
causados aos consumidores, ou entdo para que os proprios fornecedores atuem na via
regressiva e em cadeia da mesma responsabilizagio, visto ser vital a solidariedade para a

obtengdo efetiva de protecio que se visa oferecer aos mesmos consumidores.
Complementa, ainda Filomeno (2001: 40) %

Fornecedores sdo ainda os ‘entes despersonalizados’, assim entendidos os que,
embora ndo dotados de personalidade juridica quer no dmbito mercantil, quer no
civil, exercem atividades produtivas de bens e servigos, como, por exemplo, a
gigantesca Itaipu Binacional. [..] Outro exemplo significativo de ente
despersonalizado é o de uma massa falida que é auforizada a continuar as
atividades comerciais da empresa sob regime de quebra, para que se realizem
ativos mais celeremente, fazendo frente av concurso de credores (pag.40)

Respondendo a indagagdo acerca das associagBes desportivas ou condominios, ou
seja, se eles poderiam ser considerados como fornecedores de servigos, como os relativos aos
associados ou entdo aos conddminos (isto €, propiciamento de lazer, esportes, bailes, ou entio
servicos em geral de manutengio das areas comuns), Filomeno {op. cit.: 40) refere que resta
evidente que aqueles entes, despersonalizados ou ndo, néo podem ser considerados como

JSornecedores.

Isto porque, quer no que diz respeito as entidades associativas, quer no que concerne
aos condominios em edificagBes, seu fim ou objetivo social é deliberado pelos proprios
interessados, em ultima andlise, sejam representados ou ndo por intermédic de conselhos
deliberativos, ou entdo mediante participagdo direta em assembléias gerais que, como se sabe,

sd0 os Orgdos deliberativos soberanos nas chamadas “sociedades contingentes’

Decorre dai, por conseguinte, que quem delibera sobre seus destinos sio os proprios
interessados, ndo se podendo dizer que eventuais servigos prestados pelos seus empregados,
funcionarios ou diretores, sindico e demais dirigentes comunitarios, sejam enquadréveis no
rotulo “fornecedores’, conforme a nomenclatura do Cédigo de Defesa do Consumidor (idem:
A1),

8 FILOMENO, José Geraldo Brito, op. cit: 40.
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Denan (2001: 160), ao tecer comentarios sobre a responsabilidade do fornecedor,
assevera, ... quando alude ao fornecedor, o Codigo pretende alcancar todos os participes do
ciclo produtivo-distributivo, vale dizer, todos aqueles que desenvolvem as atividades

descritas no artigo 3°. do CDC .

Em matéria de responsabilidade por danos, no entanto, o art. 12 discrimina alguns
fornecedores, responsabilizando somente o fabricante, o produtor, o construtor, bem como o

mportador, excluindo, portanto, em primeira intengdo, o comerciante {op. cit: 160)

O comerciante, nesses casos, somente sera responsabilizado em via secundaria, isto &,

se o fabricante, produtor, construtor ou importador niio puderem ser identificados.

2.5 Produtos e Servigos como objeto das Relacies de Consumo

Ainda ¢ de Filomeno (2001: 42) a ligio no sentido de que

As relagdes de consumo nada mais sdo do que ‘relagdes juridicas’, por exceléncia,
pressupondo, por conseguinte, dois polos de interesse: o consumidor-fornecedor e a
coisa, objeto desses interesses. No caso, mais precisamente, ¢ consoanie ditado pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor, tal objeto consiste em ‘produtos’e ‘servi gos’ O
pardgrafo 1°. do mencionado Cédigo fala em ‘produto’, definindo-o como qualquer
hem movel ou imovel, material ou imaterial ...

E, efetivamente, fala o paragrafo 2°. do art.3°. do Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor em “servigo® como sendo qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragdio, inclusive as de natureza bancdria, Sfinanceira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relagies de cardter trabalhista (Filomeno, 2001: 42-
44)

Por ser esclarecedor, transcrevemos um trecho da obra de Filomeno (2001: 44), na
qual ele refere que € importante salientar-se, desde logo, que ai ndo se inserem os ‘tributos’,
em geral, ou ‘taxas’ e ‘contribuicées de melhoria’, especialmente, que se inserem no dmbito

das relacdes de natureza tributdria.

Néo devemos confundir, por outro lado, referidos tributos com as ‘tarifas’, inseridas



no contexto dos ‘servigos’ ou, mais particularmente, ‘prego publico’, pelos ‘servigos’
prestados diretamente pelo poder Pablico, ou entdo mediante sua concessio ou permissdo pela

iniciativa privada.

O que pretendemos dizer € que o ‘contribuinte’ ndo se confunde com “consumidor’,
uma vez que no primeiro caso o que subsiste € uma relagio de Direito tributario, inserida a
prestagdo de servigos publicos, genérica e universalmente considerada, na atividade precipua

do Estado, ou seja, a persecugiio do bem comum (op. cit: 44).

2.6 Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servico

A responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo decorre da exteriorizacio de
um vicio de qualidade, vale dizer, de um defeito capaz de frustrar a legitima expectativa do

consumidor quanto & sua utilizagdo ou fruigdo.

) No dizer de Denari (2001: 155),

entende-se por defeito ou vicio de qualidade a qualificacdo de desvalor atribuida a
um produto ou servigo por ndo corresponder a legitima expectativa do consumidor,
quanto 4 sua utilizagdo ou fruicdo (falta de adequacdo), bem como por adicionar
riscos a integridade fisica (periculosidade) ou patrimonial (inseguranga) do
consumidor ou de terceiros.

E complementa que,

w ... parfindo desse conceito, um produto ou servigo é defeituoso quando néo

) corresponde 4 legitima expectativa do consumidor a respeito de sua wtilizacdo ou
fruigdo, vale dizer, quando a desconformidade do produto ou servigo compromeie a
sua prestabilidade ou servibifidade f...] Um produto ou servigo é defeituoso quando
sua utilizagdo ou frui¢do é capaz de adicionar riscos & seguranga do consumidor ou
de terceires (Idem: 155-156),

O Codigo de Defesa do Consumidor se ocupa dos vicios de adequacio, disciplinando
nos artigos 18 a 25 a responsabilidade por vicios, e dos vicios de seguranga, nos artigos 12 a

17, sob a rubrica ‘Da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servigo’.

Para bem explicitar a distingdo entre os dois modelos de defeitos e responsabilidade,
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podemos considerar as seguintes situagées juridicas:
a) um produto ou servigo pode ser defeituoso sem ser inseguro;
b) um produto ou servigo pode ser defeituoso e. a0 mesmo tempo, inseguro.

530 ainda de Denari (156 -157), os exemplos que transcreveremos a seguir:

Se entro numa loja e compro um par de sapatos ou uma camisa com defeito de
numeracdo, o vicio em cqusa ndo afeta minha seguranca e s6 pode cousar o
desconforto decorrente da inadequagdo do produto. Da mesma sorte, se os servigos
de dafilografia que contratei se ressentem de vicio de qualidade, a minha seguranga
ndo estd comprometida. Nesta hipotese, o defeito costuma se manifestar na fuse
inaugural de consumo, isto é, antes da sua ulilizagdo ou fruicdo, e o Cédigo de
Defesa do Consumidor dele se ocupa ao disciplinar a responsabilidade por vicios.

Por outro lado, se compro uma partida de vacina para imunizagéo de bovinos e sua
aplicagdo provoca a morte de todo o meu rebanho, ou se contrato a edificacdo de
um prédio que desaba na primeira chuva, o produto e o servico em causa, além de
defeituoso, sdo manifestamente inseguros. Nesta hipdtese, o defeito costuma ser
oculto, pois o evenlo danoso semente se manifesia na fase intermedidria e mais
avangada de consumo, vale dizer, durante sua utilizacéio ou fruicdo, e o Codigo de
Defesa do Consumidor dele se ocupa ao disciplinar a responsabilidade pelo fato do
produto ou servigo

Nio podemos deixar de considerar que os vicios de adequagio, previstos nos artigos
18 ¢ seguintes do Codigo de Defesa do Consumidor, suscitam uma desvantagem econdmica
para o consumidor, mas a perda patrimonial ndo ultrapassa os limites valorativos do produto

ou servigo defeituoso, na exata medida da sua inservibilidade.

Ja os defeitos de inseguranga, previstos nos artigos 12 e seguintes do Codigo de
Defesa do Consumidor, suscitam responsabilidade de muito maior vulto, pois nos acidentes
de consumo os danos materiais ultrapassam, em muito, os limites valorativos do produto ou

do servigo.

O Codigo distingue dois modelos de responsabilidade: por vicios de qualidade ou
quantidade dos produtos ou servigos e por danos causados aos consumidores, ditos acidentes

de consumo.

A responsabilidade por danos decorre da propaga¢do do vicio de qualidade,
alcangando o consumidor e inclusive terceiros, vitimas do evento, e supde a ocorréncia de trés

pressupostos:
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a} defeito do produto;
b) eventus damnio; e
¢) relagdo de causalidade entre o defeito e o evento danoso.

No dmbito das relagSes de consumo, os lineamentos da responsabilidade objetiva
foram logo acolhidos e denominados ‘responsabilidade pelo fato do produto’: ndo interessava
investigar a conduta do fornecedor de bens ou servicos, mas somente se deu causa ao produto

ou servigo, sendo responsével pela sua colocagio no mercado de consumo.
Da decadéncia e da Prescri¢iio

O artigo 26 do CDC disciplina a decadéncia, enquanto o artigo 27 se ocupa da

prescrigo.

Para Denani (op. cit.: 201)

- @ decadéncia deve ser entendida como a extingdo de direitos subjetivos que
deixarem de ser constituidos pela inércia dos respectivos titulares, em determinado
periodo de tempo. Conquistada a definitividade — o que se dé via provimento
Judicial, exirajudicial ou mediante reconhecimento do débito pelo sujeito passivo da
relagdo juridica em causa — cumpre o titular do direito exigir a prestacao positiva
ou negativa (dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa), em determinado periodo de
tempo’.

Conclui o autor citado que:

- ndo interessa ao Direito que se eternize a faculdade de o credor exigir o
cumprimento da prestac@o positiva ou negativa. Se ndo o fizer, consumar-se-6 a
prescri¢iio, assim entendida, como extingdo do direito subjetivo de crédifo
plenamente constituido, que deixa de ser exigido em determinado periodo de tempo,
pela inatividade do respectivo titular (idem: 201),

Assim, ambos expressam o perecimento de direitos subjetivos em estagio mais ou
menos avangado do respectivo processo de formagdo. A decadéncia significa a extingdo do
direito subjetivo que ndo chega a se constituir, pela inatividade de seu titular, enquanto a
prescricio significa, pelas mesmas razdes, a extingio do direito subjetivo plenamente

constituido.

Nos termos do artigo 26, o direito de reclamar por vicios aparentes ou ocultos dos
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produtos ou servigos se extingue:
a) em 30 dias, tratando-se de fornecimento de servigos ou produtos ndo duraveis;
b) em 90 dias, tratando-se de fornecimento de servigos ou produtos duraveis.

Diante da constatagdo de vicios aparentes, o prazo decadencial inicia sua contagem a
partir da entrega efetiva do produto ou do término da execugiio dos servigos. Tratando-se de
vicios ocultos, entretanto, conta-se o inicio do prazo a partir do momento em que ficar

evidenciado o defeito.

O artigo 27 do Codigo de Defesa do Consumidor disciplina a prescri¢io nos casos de
responsabilidade por danos, vale dizer, nos acidentes causados por defeitos dos produtos ou
servigos. O prazo extintivo ¢ de cinco anos, contados da data do conhecimento do dano e de

sua autoria.
Da Desconsideracio da Personalidade Juridica

O Coédigo de Defesa do Consumidor ao regular sobre essa matéria, em seu artigo 28,
estabelece:

O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em

detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracéo da

lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A

desconsideragiio também serd efetivada quando houver Jaléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por mad

administracdo.

De elaboragido recente, a desconsideragio da personalidade juridica é uma das mais

expressivas tendéncias experimentadas pelo Direito.

Denari (0p. cit.: 208), refere o pensamento de Rubens Requido, segundo o qual sempre
que a personalidade juridica for utilizada como anteparo da fraude e do abuso de direito, é

Justo indagar se os juizes devem fechar os olhos diante dessa circunsidncia.

E, mais adiante, cita o seguinte comentério de Requizo:

Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade Juridica, o juiz
brasileiro tem o direilo de indagar, em seu livre convencimento, se ha de consagrar
a fraude ou abuso de direito, ou se deva desprezar a personalidade juridica, para,
penetrando em seu dmago, alcangar as pessoas e bens que dentro dela se escondem
para fins ilicitos ou abusivos (op. cii: 208).
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2.7 Carater Interdisciplinar do Direito do Consumidor

Por seu carater interdisciplinar, ¢ de dificil sistematizagio o chamado direito dos
consumidores. Com efeito, a defesa e protegio do consumidor constitui-se, atualmente, num
dos temas mais extraordinariamente amplos ¢ que afeta e se refere a casos de todos os setores
do ordenamento juridico.A variedade das normas que tutelam - ou deveriam tutelar - o
consumidor pertencem ndo somente ao direito civil e comercial, como também ao direito

penal e processual, ao direito administrativo, €, inclusive, ao direito constitucional.

2.8 O Ministério Publico no Cédigo de Defesa do Consumidor

A Constituigdo Federal ao cuidar dos chamados interesses difusos e coletivos o fez no
capitulo IV, se¢do I, do titulo IV, que trata especificamente do Ministério Publico,
prescrevendo em seu art. 127: O Ministério Publico é instituiciio permanente, essencial a
Jun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

A pnmeira mengio ao Ministério Publico no Codigo de Defesa do Consumidor
vertfica-se no inciso II, do art. 5°. quando a Instituicio é colocada como um dos

instrumentos de execugdo da Politica Nacionai das Relagoes de Consumo.

Ao tratar das clausulas contratuais abusivas, o paragrafo 4°. do art. 51, do Codigo de
Defesa do Consumidor ¢ consagrado a atividade fiscalizadora do Ministério Publico, e

estabelece;

E facultado, a qualquer consumidor ou entidade que o represente, requerer ao
Ministério Publico que ajuize a competente agdo para ser declarada a nulidade de
cldusula contratual que contrarie o disposto neste Cédigo ou de qualquer forma néio

assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigagdes das partes.
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Na tabela a seguir, mostramos as estéticas das reclamagdes apresentadas ao DECON,

durante os anos de 2001 e 2002

Rec chamados do Periodo de 01/01/2002 a 31/12/2002 com 100 ou Reclamagdes Parciat
% Geral
Cédigo Reclamado Rei %
! 000531 EDITORA GLOBO 879 92 4.6
2 000089 BCP TELECOMUNICACOES 482 50 2.5
3 000025 FININVEST 467 4,9 24
4 001265 NOKIA DO BRASIL LTDA 456 4.3 2,4
5 000030 TELEMAR NORTE LESTE S/A 446 4,7 23
6 000345 ACC CARD 427 4.5 22
7 000282 CREDICARD S/A 409 4.3 2,1
8 000046 TIM TELECEARA CELULAR S.A. 396 4.1 2.1
9 000928 GRADIENTE ELETRONICA S.A. 376 3,9 1,9
10 002967 SERVCELL TELECOM LTDA 366 38 1,9
I 006169 RTST SERV. E COM. DE EQUIP. TELECOMUNICACAQ 348 3,6 1,8
12 000481 CATXA ECONOMICA FEDERAL 327 34 1.7
13 000011 CAGECE 320 33 1.7
14 000013 COELCE 3N 32 1,6
15 003023 VESPER S.A. 307 32 1,6
16 000268 TRANSBRASIL 8/A LINHAS AEREAS 287 3,0 1,5
17 001009 EMBRATEL 277 2.9 1,4
18 000071 LOSANGO PROMOTORA DE VENDAS LTDA 234 24 1,2
19 002082 COMERCIAL RABELO SOM & IMAGEM LTDA 225 23 1,2
20 000041 BANCO DO BRASIL 224 2,3 1,2
21 003869 CELL SHOP ABREU'S TELEFONES LTDA - ME 210 2.2 1.1
22 002788 TUVA - UNIVERSIDADE VALE DO ACARAU 203 2,1 1,1
23 000017 UNIMED - FORTALEZA 182 1,9 0,9
24 000042 HAPVIDA ASSISTENCIA MEDICA LTDA 170 1.8 0,9
25 601391 ERICSSON TELECOMUNICAQOES S.A. 167 1,7 0,9
26 Q00005 BANCO DO ESTADO DO CEARA - BEC 137 1.4 0,7
27 001614 MAXIMA FINANCEIRA- CRED. FINANC. E INVEST. S.A. 137 14 0,7
28 (09381 01 - TNLPCS/sA 133 1.4 0,7
29 000754 EXTRA HIPERMERCADOS - IGUATEMI 125 1,3 0,6
30 008199 EXTRA HIPERMERCADOS - MONTESLE 122 1.3 0.6
3 002227 INTELIG TELECOMUNICACOES LTDA 111 12 0,6
32 002331 BANCO BRADESCO 109 1,1 0.6
33 000194 BRADESCO CARTOES 105 1.1 0,5
34 000240  SUL AMERICA CAPITALIZACAO 100 Lo 0,5
Total Parcial 9.575 1006 496
Total Geral 19291

Fonte: DECON: 10/03/2003 09:48:51
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2.9 Dos crimes em Espécie

O Cddigo do Consumidor traz titulo especifico relativo as infragdes penais, tratando o
artigo 63 da omissdo de dizeres ou sinais ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de

produtos, nas embalagens, nos involucros, recipientes ou publicidade.

Ja o artigo 64 trata da omissdo na comunicagio, ds autoridades competentes e aos
consumidores, da nocividade ou periculosidade de produtos cujo conhecimento seja posterior

a sua colocagio no mercado.

O artigo 65 dispde sobre a execugio de servico de alto grau de periculosidade,

contrariando determinago de autoridade competente.

Os artigos 66 a 69 tratam dos abusos na publicidade/oferta enganosa e
publicidade/oferta abusiva, uma das modalidades de infragdes mais danosas e execraveis aos

direitos e interesses do consumidor.

O emprego de pegas e componentes de reposi¢io usados, na reparagio de produtos,

sem autorizagdo do consumidor, € tratado no artigo 70.

O artigo 71 veda a utilizagdo de meios vexatorios para cobranga de dividas, o artigo
72 proibe o impedimento de acesso do consumidor as informagdes que sobre ele constem em
cadastros, banco de dados, fichas e registros. O artigo 73 proibe a omissio na correcio de
dados incorretos sobre o consumidor, o artigo 74 veda a omissdo na entrega de termos de
garantia e o art.75, ao dispor sobre a responsabilidade e concurso de pessoas, estabelece que
quem, de qualquer forma, concorrer para os crimes referidos no cédigo do consumidor, incide

nas penas a esses cominadas na medida de sua culpabilidade.
Circunstincias Agravantes dos Crimes

DispGe o artigo 76 do Caddigo de Defesa do Consumidor que s3o circunstincias
agravantes dos crimes tipificados no Codigo do Consumidor: I — serem cometidos em época
de grave crise econdmica ou por ocasido de calamidade; T1 — ocasionarem grave dano
individual ou coletivo; III — dissimular-se a natureza ilicita do procedimento, TV — quando
cometidos: a) por servidor piblico, ou por pessoa cuja condi¢io econdmico-social seja

manifestamente superior 4 da vitima; b) em detrimento de operério ou ruricola; de menor de



41

dezoito anos ou maior de sessenta anos, ou de pessoas portadoras de deficiéncia mental,
interditadas ou ndo; e V - serem praticados em operagdes que envolvam alimentos,

medicamentos ou quaisquer outros produtos ou servigos essenciais.
Penas ne Cédigo do Consumidor

O art. 77 estabelece que a pena pecuniaria sera fixada em dias/multa, correspondente
a0 minimo e ao maximo de dias de duragio da pena privativa de liberdade cominada ao
crime. O artigo 78 prescreve que além das penas privativas de liberdade e de multa, podem
ser impostas, cumulativa ou alternadamente, observado o disposto nos arts. 44 a 47, do
Codigo Penal: T — a interdigio temporaria de direitos, II — a publicagio em orgdos de
comunica¢Zo de grande circulagio ou audiéncia, 4s expensas do condenado, de noticia sobre

os fatos e a condenagio; ¢, I1I — a prestagdo de servicos a comunidade.
As Agdes Coletivas na Defesa e Protecio do Consumidor

A palavra ‘processo’ induz, evidentemente, ao denominado due process of law, ou
seja, instrumento mediante o qual se pleiteia um provimento do orgdo jurisdicional
competente em face de uma pretensdo deduzida por alguém cujo interesse esta ameagado ou
entdo ja prejudicado por outrem. Dizemos que o processo, na acepgio ora colocada, é um dos
instrumentos postos & disposi¢io de alguém, no caso mais especificamente do consumidor,
porquanto outros instrumentos existem e que podem solucionar a pendéncia advinda de uma
dada relagdo de consumo sem necessidade de socorrer-se o interessado do orgdo do poder
judiciario. E o caso, por exemplo, do consumidor individualmente considerado que, apos ter
adquirido um bem de consumo duravel (por exemplo, um televisor), nele constata um defeito

(por exemplo, a imagem distorcida).

Abrem-se-lhe vérias opgdes de solugdo negociavel: contato direto com o vendedor
e/ou fabricante ou ainda de oficina especializada de consertos, queixa perante drgdo privado
ou oficial de defesa ou prote¢do ao consumidor, Ministério Publico especializado ou Juizado

de Pequenas Causas.

O mesmo se diga com relagdc aos chamados ‘interesses coletivos’ ou ent3o ‘interesses
difusos’ do consumidor. Assim, conforme dispde a chamada ‘lei dos interesses difuisos’
promulgada no Brasil em 1985 (Lei no. 7.347, de 25.07.85), qualquer lesio ao meio

ambiente, consumidor, patrimdnio histérico, paisagistico, turistico e artistico podera ser
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objeto de acdio civil publica, que tera por finalidade ou a reparagdo do prejuizo sofrnido ou
entdo a imposi¢io de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, sob pena de execugdo especifica ou

pagamento de multa diaria.

Antes, porém, e para bem equacionar determinada lesdo, € previsto o chamado
‘inquérito civil’ que, na maioria das vezes, induz aquele que ameaga 0 meio ambiente,
consumidor ou entdo um dos outros valores retromencionados a comportar-se da maneira
como seria imposta pelo poder judiciario mediante a agfio civil piblica competente, sem,

contudo, haver necessidade de seu ajuizamento.

Principalmente no que diz respeito a area de defesa ou prote¢iio do consumidor, o
mencionado ‘inquérito civil’ que é necessariamente conduzido pelo oOrgdo do Ministério
Piblico, tem-se mostrado extremamente util ¢ eficaz, curvando-se o produtor ou comerciante
as sugestdes que lhe sdo colocadas e que bastardo para evitar-se danos a um numero até

indeterminavel de consumidores.

Podemos dizer, panoramicamente, que a tutela processual coletiva do consumidor
conheceu os seguinies passos evolutivos: - a tutela difusa, com o advento da ja mencionada
Lei no. 7.347/85, ja que a Lei 6.938/81 somente previa a tutela ambiental, é mesmo assim
com exclusiva legitimidade do Ministério Publico como substituto processual, - a tutela
coletiva, com a Constitui¢io de 1988, ja que o inciso III do artigo 129 previu o inquérito civil
e a agdo civil piblica para a protegio do patriménio piblico e social, do meio ambiente ¢ de
outros interesses difusos e coletivos: e, - a tutela de interesses individuais, em Gltima andlise,
mas tratados coletivamente, conforme estatuido pelo inciso 1II do artigo 81 do Codigo de

defesa do Consumidor.
A Tutela Jurisdicional do Consumidor

O gozo dos tradicionais bens, como dos novos direitos sociais, pressupde mecanismos
para sua efetiva proteciio, € essa protecio ¢ mais bem assegurada através de um remédio

eficaz dentro do esquema do sistema judiciario.

As leis e regulamentos sdo de pouca valia, a menos que sejam observados, visto que a
maior causa da fraqueza do consumidor no passado foi a aplicagdo inadequada das muitas leis
feitas a seu favor. Além disso, ha evidente desigualdade de condi¢des entre o consumidor,

principalmente se individualmente considerado, de um lado, e o formecedor de bens ¢
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servigos, de outro, sendo de todo conveniente, pois, que se agrupem os consumidores ou entdo
entreguem a um oOrgdo com maior capacidade de postulagdo a defesa de seus legitimos

interesses.

O consumidor que compra um produto com pequeno defeito equivalente a um real,
nio pode se defender individualmente, eis que ai se trata de interesse fragmentado, demasiado
pequeno para que o cidaddo, individualmente, defenda seu direito. Entretanto, se todos os
consumidores, em conjunto, decidirem atuar, serdo mithdes de reais e nio apenas um, pois
milhares, centenas de milhares ou milhdes de consumidores estardo comprometidos,
chegando-se 4 conclusio de que, além dos interesses individuais de cada consumidor, ha

interesses difusos e coletivos, a demandar tratamento mais eficaz ¢ sobretudo rapido.

Tais circunstdncias ficam ainda mais evidentes quando se levam em conta, por
exemplo, os danos causados por um produto alimenticio ou medicinal nocivo a sadde, ou
entdo por um bem de consumo duravel perigoso, ficando as vitimas em situagdo de literal
desamparo, nio apenas em face de sua impoténcia ante o produtor, como também pelos
frageis instrumentos de defesa de que dispdem, fragilidade essa demonstrada pela exigéncia,
até hoje vigente entre nds, de ndo apenas demonstrar-se o dano sofrido, mas também o nexo
causal entre o dano e o produto e, o que € pior, e mais dificil ainda, a culpa residente em

negligéncia ou impericia do produtor.

Isso tudo, por ser 6bvio, mais que justifica o principio da ‘inversdo do &nus da
prova’ aliada & ‘responsabilidade objetiva’ pelo fato do produto, ja consagrados na legislagiio
de diversos paises e agora do Cadigo de Defesa do Consumidor, que consagrou, dentre os
principios da ‘politica nacional de relagdes de consumo’ (artigo 4°)), o ‘reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo’, e como um de seus direitos
basicos, a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a
seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for verossimil a alegagéo ou quando

Jor ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncia.

2.10 Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei 9.099/95)

A eficacia das medidas de protegdo do consumidor depende, ndo apenas da criagio e

do reconhecimento dos direitos, mas, igualmente e sobretudo, de meios eficazes e apropriados
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de fazé-las valer. Medidas como a Agdo Coletiva e os Juizados Especiais Civeis e Criminais,

cuja Lei regulamentadora (n°. 9.099/95) e fluxograma de funcionamento apresentamos a

seguir, foram criados para atingir esses objetivos.

LEI N° 9,099/95 - Art. 3%, 1, 11 e 11 - FASE DE CONHECIMENTO

| a presenca de advogado. Acima de

Das Partes - Art. 8° O reclamante
faz reclamagdo por escrito ou oral -
Art. 14 Até 20 salarios € opcional -

20 salarios € obrigatorio. Art. 9°.

Se o reclamante nfo
comparece a sessdo, o
¢aso € arquivado. Art.
SLI

Y
Feita a reclamagio o Juizado marca
sessao de conciliagio (a ser realizada
dentro de 15 dias) art. 16. Intima-se 0
reclamante. Cifa-se o reclamado - Art.
18
Y x
Se o reclamante e o reclamado Se o reclamante comparece a
comparecem 4 $€s530, O sessdo, mas o reclamado nao —>
conciliador tenta conciliar as comparece o Juiz sentencia o
partes. Lcaso Ar 20

Se as partes ndo chegam a
acordo, podem optar pela de-
cisio do caso por arbitro. Se
nio entrarem em acordo nessa
parte do processo, segue com a
realizacgio de provas e
apresentacdo de defesa oral ou
escrita.

Podendo ainda ser designada
audiéncia de instrugdo e
julgamento (dentro de 15 dias)
serdo ouvidas no mdximo 3

Se as partes entrarem em
acordo, o Juiz o homologara por
sentenga que tera forga
executiva.

A sentenga sera
executada pelo proprio

Juizado.

Optante as partes pela decisio
do caso por arbitro, segue-se
coleta de provas.

(trés) testemunhas de cada
parte.
Feitas as provas
depoimentos pessoais €

testemunhais) o Juiz
sentencia o caso.

Arbitro apresentara sua
decisdo ao Juiz para
ser homologada, que
tera forca executiva.

Se a decisdo do juiz ou da
turma ndo for cumprida,

espontaneamente, podera
ser exigida préprio
Juizado.

T

dias.

togados.

advogado.

A parte vencida pode recorrer da
decisio para o colégio recursal da
circunscri¢do, no prazo de 10 (dez)
Composta de 3 (trés) juizes

E indispensavel a intervengdo do
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FLUXOGRAMA FASE DE EXECUCAO Arts. 52 ¢ 53 c/c 3°,

§ 1% Ie II LEI 11°9.099/95

por escrito ou oral.

Execugdo de seus julgados (titulos judiciais)
Execugao de titulos extrajudiciais - art. 588 do
CPC. Cita-se o executado para pagar seu
deébito no prazo de 24 horas ou oferecer bens a
penhora. Feita a penhora o executado e o
exequente serdo intitulados da audiéncia de
conciliacio (dentro do prazo de K dias),
quando o executado podem oferecer embargos

45

Nio encontrado o devedor
ou inexistindo os bens
penhoraveis, o processo

Nao havendo embargos, ou
julgados improcedentes,
{(qualquer parte podera pedir
em ¢onjunto ou

separadamente a aplicagdo das
medidas estatuidas no § 2" do
art. 53.

e

™| secriimediatamente
extinto, devolvendo-se os
documentos ao autor.
=
Apresentados os embargos,
esses  somente  versardo Havendo acordo a
sobre as matérias penhora subsistira até
enumeradas nas  quatro cumprimento total do

aflineas do inciso IX do art.
52.

acordo.

A parte vencida podera recorrer da
sentenga para 0 colégio recursat da
circunscri¢gdo. Prazo de 10 dias.

y

Daggo em  pagamento
- 1mediata adjudica¢io do
bem penhorado.

e

A decisiao da turma
cumprida no préprio Juizado.

sera
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FLUXOGRAMA JUIZADO INFORMAL

DE CONCILJACAO

O reclamante faz a reclamagio
junto a secretana do Juizado,
mediante exposi¢do oral ou

escrita.
v

Feita a reclamagio, sera
designada audiéncia de
conciliagdo (dentro do prazo de
10 dias) dando ciéncia imediata
ac reclamante e notificando o

'

reclamado.
v

N

Comparecendo as partes ¢
havendo acordo, serd
homologado pelo juiz e

tera forga executiva.

Comparecendo as partes e
ndo havendo acordo, serdo
dispensadas e encaminhadas
a procuradoria ou a OAB

!

O ndo-cumprimento do
acordo podera ser
executado no Juizado
Especial Civel.

Fonte:Filomeno (2001)

para Assisténcia Judiciéria.

O ndo comparecimento
de qualquer das partes:
a reclamagao sera
arquivada.

Na falta do reclamado

2.11 Inversdo do Onus da Prova

serd designada uma
nova audréncia.
Nio comparecendo
novamente, sera
arquivada.

Dentre os chamados direitos basicos do consumidor, previstos no artigo 6°. do Cddigo

de Defesa do Consumidor, figura a chamada inversdo do 6nus da prova, prevista pelo inciso

VIII do mesmo dispositivo. Dispde ele que € direito basico do consumidor a facilitagio da

defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo

civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagio ou quando for ele hipossuficiente,

segundo as regras ordinarias da experiéncia.
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Em geral, a prova de um fato incumbe a quem o alega. No caso do consumidor,
contudo, em face de sua reconhecida vulnerabilidade, pode haver a inversio desse Onus, ou
seja, fica a cargo do réu demonstrar a inviabilidade do fato alegado pelo autor. Referida
invers@o, contudo, ndo € obrigatoria, mas faculdade judicial, desde que a alegagio tenha
aparéncia de verdade, ou quando o consumidor for hipossuficiente, isto é, exige-se, neste
ultimo caso, que ele ndo tenha meios para custear pericias e outros elementos que visem

demonstrar a viabilidade de seu interesse ou direito.

No caso da publicidade, contudo, dispde o art. 38 do Cédigo de Defesa do
Consumidor que essa inversdo é obrigatdria, a saber: o 6nus da prova da veracidade e
corre¢do da informagdo ou comunicagdo publicitaria cabe a quem as patrocina. Ora, quem
patrocina a mensagem publicitaria ¢ o fornecedor de produtos e servigos, ja que se pressupde
que, sendo seu mentor, e conhecendo todas as suas particularidades, fornece ao agente
publicitario, € ao veiculo de comunicagio, os elementos para anunciar os mesmos produtos e

Servicos.



CONSIDERACOES FINAIS

Ao findarmos o nosso estudo sobre os Direitos Fundamentais e, de modo mais
especifico, sobre o Direito do Consumidor, chegamos a conclusio de que um dos temas mais
fascinantes de toda a ciéncia juridica tem sido o estudo tedrico e cientifico dos chamados

Direitos Fundamentais, sendo como que a pedra angular de todo o alicerce juridico politico.

A fungdo principal dos Direitos Fundamentais consiste em proteger um espago de
liberdade individual contra a ingeréncia do poder do Estado. A visio contemporanea dos
direitos humanos busca exatamente os aspectos préticos e concretos que possam melhorar as

condigBes econdmicas, culturais e sociais do homem.

Percebemos que a Constituinte de 1988 plasmou, a guisa de fundamento da Republica
Federativa do Brasil, como Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana,
retratando o reconhecimento de que o individuo ha de constituir o objetivo principal da ordem

juridica.

Relacionados com os Direitos Fundamentais apresentam-se os deveres fundamentais e
outras situagdes juridicas passivas, pois o individuo tem deveres para com a comunidade,

fora da qual ndo ¢ possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade

Os Direitos Fundamentais podem ser estudados projetando-os em muitas dimensdes.
Essa multtdimensionalidade seria uma caracteristica do proprio modelo epistemologico mais
adequado para investiga-los, proposto por Robert Alexy. Tal modelo € tridimensional, e pode
ser visto como uma tentativa de conciliar de modo produtivo as trés principais correntes do
pensamento juridico, a saber, o positivismo normativista, o positivismo sociologico ou

realismo e o jusnaturalismo.

A evolugdo e as vicissitudes dos Direitos Fundamentais, seja numa linha de
alargamento, seja numa linha de retragfio, acompanham o processo historico, as lutas sociais e
os contrastes de regimes politicos, bem como o progresso cientifico, técnico e econémico, que

permite satisfazer necessidades cada vez maiores de populagGes cada vez mais urbanizadas.
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Modernamente, a doutrina apresenta-nos a classificagio de Direitos Fundamentais de
primeira, segunda e terceira geragBes, baseando-se na ordem historica cronologica em
que passaram a ser constitucionalmente reconhecidos. Assim, os Direitos Fundamentais de
primeira geragdo sdo os direitos e garantias individuais e politicos classicos (liberdades
publicas). Os hoje chamados de Direitos Fundamentais de segunda geragdo seriam os
direitos sociais, econdmicos e culturais. Por fim, modernamente, protege-se,
constitucionalmente, come Direitos Fundamentais de terceira geragdo os chamados direitos de
solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma
saudavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminagio dos povos € a outros

direitos difusos.

E, sobre o Direito do Consumidor, concluimos que a Lei 8.078, de 11/09/90 é uma lei
de cunho inter e multidisciplinar, além de ter o carater de um verdadeiro microssistemna
juridico, pois ao lado de principios que lhe sdo proprios, no ambito da chamada ciéncia
consumerista, 0 Codigo Brasileiro do Consumidor relaciona-se com outros ramos de direito,

a0 mesmo tempo em que atualiza e da nova roupagem a institutos juridicos.

Por outro lado, reveste-se de carater multidisciplinar, uma vez que cuida de questBes
mseridas nos Direitos Constitucional, Civil, Penal, Processuais Civil ¢ Penal, Administrativo,
mas sempre tendo por pedra de toque a vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor,
e sua condigio de destinatano final de produtos e servigos, ou desde que ndo visem a uso

profissional.

Abstraidas todas as conotagSes de ordem filosofica, psicologica, entende-se por
‘consumidor’ qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou coletivamente, contrate para
consumo final, em beneficio propric ou de outrem, a aquisi¢do ou a locagdo de bens, bem

como a prestagdo de um servigo.

Ao contrario do que se tem ouvido de alguns, o Codigo de Defesa do Consumidor ndo
¢ instrumento de ‘terrorismo’, fomento da discordia entre os protagonistas das relagdes de
consumo, nem elemento desestabilizador do mercado, pois visa exatamente a harmonia das
‘relagbes de consumo’, porquanto, se por um lado efetivamente se preocupa com o
atendimento das necessidades basicas dos consumidores, como, respeito a sua dignidade,
saude e seguranca e seus interesses econdmicos, almejando a melhoria de sua qualidade de

vida, por outro lado visa, igualmente, a paz dessas relagbes, para tanto atendidos certos
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requisitos, como boas relagdes comerciais, a prote¢do da livre concorréneia, do livre mercado,
da tutela das marcas e patentes, inventos ¢ processos industriais, programas de qualidade e
produtividade, enfim, uma politica que diz respeito ao possivel relacionamento entre

consumidores e fornecedores.

O cntério distintivo utilizado pelo Codigo para identificar o consumidor numa relagio
de consumo € a aquisi¢do do bem ou a utilizagio do servigo como destinatario final. Assim
sendo, quer se trate de pessoa fisica ou juridica, o Unico dado capaz de identificar o
consumidor € a sua condigdio de destinatario final do bem ou servigo fornecido. Fornecedor é
todo comerciante ou estabelecimento que abastece, ou fornece, habitualmente, uma casa ou

um outro estabelecimento dos géneros e mercadorias necessarios a seu consumo.

E muito importante a atuagiio do Ministério Pablico, que se dedica & defesa do
consumidor, quer no plano individual, tentando conciliar interesses, quer sobretudo no
coletivo, mediante a instauragdo de utilissimo instrumento criado pela Lei 7.347/85 — o
inquérito civil — e a propositura de agdes civis piblicas com base no mesmo diploma legal ora

citado.

No plano coletivo, inimeros inquéritos civis tém sido instaurados com vistas a
apuragio de denincias que possam exigir a propositura de agbes civis piblicas pelo
Ministério Publico, preocupando-se os promotores de justica com a satide do consumidor em
face de produtos e servigos nocivos ou perigosos, seguranga igualmente contra fiscos que
possam oferecer bens de consumo duraveis a incolumidade fisica do consumidor ou de
terceiros, como por exemplo, um automovel com graves defeitos no sistema de freios,
qualidade de produtos e servigos, no caso relativamente aos chamados ‘vicios redibitorios’,
que tornam a coisa ou servigo impréprio aos fins a que se destinam, publicidade enganosa ou
abusiva, quantidade apregoada de produtos, por exemplo, mas ndo cumprida pelo fornecedor,

e clausulas abusivas em contratos, sobretudo os de adesio.

A garantia, em termos contratuais, ndo pode ser inferior a sete (7) dias, nem superior
a cento e oitenta (180) dias. A garantia contratual é complementar a legal e sera conferida
mediante termo escrito, preenchido pelo fornecedor e entregue ao consumidor no ato de
fornecimento. O termo de garantia deve ser padronizado, esclarecendo, de maneira adequada,

seu objeto bem como a forma, o prazo e o lugar em que devera ser exercitada.

A previsio de garantia contratual, nio impede que o consumidor, ao cabo de trinta
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(30) dias legalmente previstos para reparagdo do vicio, acione as alternativas previstas no
paragrafo 1°. do artigo 18, pleiteando a substituigdo do produto, a restituigdo da quantia paga

ou o abatimento do preco.

Néo podera fazé-lo, no entanto, consumando-se os prazos decadenciais, previsto no
artigo 26, de trinta (30) dias, tratando-se do fornecimento de produtos ndo duraveis, e noventa
(90) dias, tratando-se do fornecimento de produtos duraveis. No caso de vicios aparentes, o
prazo decadencial inicia sua contagem a partir da entrega efetiva do produto. Nos vicios

ocultos, conta-se o dies a quo do momento em que ficar evidenciado o defeito.

Muito embora tenha acolhido os postulados da responsabilidade objetiva, que
desconsideram os aspectos subjetivos da conduta do fornecedor, o Codigo ndo deixou de
estabelecer um elenco de hipoteses que mitigam aquela responsabilidade, denominadas
‘causas excludentes’, ou segja o fabricante, produtor, construtor ou importador eximir-se-a de
responsabilidade quando provar:que ndo colocou o produto no mercado, que, embora haja
colocado o produto no mercado, o defeito inexiste, e, quando a culpa for exclusiva do

consumidor ou terceiro.

As hipoteses de caso fortuito e forga maior, descritas no Codigo Civil como eximentes
da responsabilidade na ordem civil, nio estdo elencadas entre as causas excludentes da
responsabilidade pelo fato do produto. Porém a doutrina mais atualizada, ja advertiu que esses
acontecimentos —ditados por forgas fisicas da natureza ou que, de qualquer forma, escapam ao
controle do homem — tanto podem ocorrer antes como depois da introdugdo do produto no

mercado de consumo.

Na primeira hipGtese, instalando-se na fase de concepgdo ou durante o processo
produtivo, o fornecedor ndo pode invoca-la para se subtrair & responsabilidade por danos.
Entretanto, quando o caso fortuito ou forga maior se manifesta apos a introdugdo do produto
no mercado de consumo, ocorre uma ruptura do nexo de causalidade que liga o defeito ao

evento danoso.

A responsabilidade do comerciante, nos acidentes de consumo, € meramente
subsidiaria, pois os obrigados principais sdo o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, ¢ o importador. O comerciante sera responsabilizado, porém, se o fabricante,
construtor, produtor ou importador nfo puderem ser identificados, se o produto final,

embalado ou recondicionado, ndo permitir clara identificagdo dos respectivos fabricantes e
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quando o comerciante nio conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Os profissionais liberais sdo uma exce¢io ao principio da objetivagio da
responsabilidade civil por danos. Explicamos a diversidade de tratamento em razio da
natureza inmtuitu personae dos servigos prestados por profissionais ltberais. De fato, os
médicos, advogados, sdo contratados ou constituidos, com base na confianga que inspiram aos
respectivos clientes. Assim sendo, somente serdo responsabilizados por danos quando ficar
demonstrada a ocorréncia de culpa subjetiva, em quaisquer de suas modalidades: negligéncia,

imprudéncia ou impericia.

Portanto, como a regra do Codigo de Defesa do Consumidor € a da responsabilidade
objetiva, quando a lei quis dispor diferentemente, teve de fazé-lo de forma expressa, como
ocorre, por exemplo, com a responsabilidade do profissional liberal, que é investigada a titulo

de culpa, subjetiva.

Com bastante freqii€ncia, os danos causados por vicios de qualidade dos bens ou dos
servigos ndo afetam somente o consumidor, mas terceiros, estranhos a relagdo juridica de
consumo. Entre os exemplos mais sugestivos de propagaciic de danos materiais ou pessoais,
estio as hipoteses de acidentes de transito, do uso de agrotdxico ou fertilizantes, com a
conseqiiente contaminacio dos rios, ou da construgdo civil, quando ha comprometimento dos
prédios vizinhos. Em todos esses casos, o Codigo assegura o ressarcimento dos danos

causados a terceiros que, para todos os efeitos legais, se equiparam aos consumidores.

No caso especifico do Codigo de Defesa do Consumidor, a decadéncia atinge o direito
de reclamar, a prescrigdo afeta a pretensdo a reparacdo pelos danos causados pelo fato do
produto ou do servigo. A decadéncia afeta o direito de reclamar, ante o fornecedor, quanto ao
defeito do produto ou do servigo, ao passo que a prescricio atinge a pretensio de deduzir em

juizo o direito de ressarcir-se dos prejuizos oriundos do fato do produto ou do servigo.

¢

Verificamos a tendéncia cada vez mais fregiiente, em nosso Direito, de desfazer o mito
da intangibilidade da pessoa juridica — exacerbada, ultimamente, pela personificacio das
sociedades unipessoais — sempre que for usada para acobertar a fraude a lei ou o abuso das
formas juridicas. Ao acolher em suas disposi¢des os postulados da disregard doctrine, o
Codigo de Defesa do Consumidor outra coisa nio fez senfo seguir os passos dessa tendéncia,

rompendo com o esquema rigido da autonomia patrimonial das sociedades personalizadas.
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Para a protegio efetiva do consumidor ndo € suficiente o mero controle da
enganosidade e abusividade da informagio. Faz-se necessario que o fornecedor cumpra seu
dever de informagiio positiva. Toda a reforma do sistema juridico nessa matéria, em especial
no que se refere 4 publicidade, relaciona-se com o reconhecimento de que o consurmdor tem

direito a uma informagio completa e exata sobre os produtos e servigos que deseja adquirir.

As praticas abusivas nem sempre se mostram como atividades enganosas. Muitas
vezes, apesar de ndo ferirem o requisito da veracidade, carreiam alta dose de imoralidade
econdmica e de opressio. As praticas abusivas estdo regradas por todo o Codigo, e sdo: a
colocagfio no mercado de produto ou servigo com alto grau de nocividade ou periculosidade, a
comercializagio de produtos e servigos improprios, o ndo-emprego de pegas de reposigio
adequadas, a falta de componentes e pegas de reposigdo, a auséncia de informagio, na venda
a distincia, sobre 0 nome e enderego do fabricante, a veiculagdo de publicidade clandestina e
abusiva, a cobranga irregular de divida de consumo, o arquivo de dados do consumidor em
desrespeito aos seus direitos de conhecimento, de acesso e de retificacdo, a utilizagdo de

clausula coniratual abusiva.

O produto ou servigo s6 pode ser fornecido desde que haja solicitagdo prévia. Uma vez
que, nio obstante a proibigdo, o produto ou servigo seja fornecido, o consumidor recebe o
fornecimento como mera amostra gratis, nio cabendo qualquer pagamento ou ressarcimento
ao fornecedor, nem mesmo os decorrentes de transporte. E ato cujo risco corre inteiramente

por conta do fornecedor.

Nenhum servigo pode ser fornecido sem um orgamento prévio e ndo cabe o mero
‘acerto’ verbal. O orgamento deve conter, necessariamente: o pre¢o da mio-de-obra, dos
materiais e equipamentos, as condigbes de pagamento, bem como a data de inicio e término
do servigo. O prego orgado da mio-de-obra, dos materiais e equipamentos tem validade de

dez (10) dias, prazo esse que é contado do recebimento pelo consumidor.

Como sucede em outras areas da atividade humana, os danos sofridos pelo consumido,
por conta da operagdo dos arquivos de consumo, sdo de dois tipos: Danos Patrimoniais - que
sdo caracterizados pelo fato de a vitima ver diminuido seu patriménio, inclusive pela perda de
uma vantagem que o crédito the propiciaria e que acaba de ser frustrada pela informagdo
incorreta ou desatualizada do arquivo de consumo. Normalmente, o valor do dano ¢ aquele da

vantagem perdida ou inviabilizada. Danos Morais - a indenizagdo pelo dano moral esta
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expressamente prevista no Codigo, que assegura ao consumidor, como direito basico, o acesso
a2os orgdos judiciarios e administrativos, com vistas a preven¢io ou reparagio de danos
patrimoniais e morais, individuais e coletivos ou difusos. Nos caso dos arquivos de consumo,

sua génese encontra-se nos dissabores sofridos pelo negativado.

Constitui direito basico do consumidor a modificagdo das cléusulas contratuais que
estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razio de fatos supervenientes que
as tornem excessivamente onerosas. Esse principio modifica inteiramente o sistema contratual
do Direito Privado tradicional, mitigando o dogma da intangibilidade do contetido do

contrato, consubstanciado no antigo brocardo pacta sun servanda

O sistema brasileiro das relagdes de consumo esta informado pelo principio geral da
boa-fé, que deve reger toda e qualquer espécie de relagio de consumo, seja pela forma de ato
de consumo, de negocio juridico de consumo ou de contrato de consumo, com mencgio
expressa a boa-f¢ e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores, como principio
basico das relagdes de consumo, bem como pela proibicio das clausulas que sejam

incompativeis com a boa-fé ¢ a eqgiiidade.
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