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RESUMO

Os direitos humanos surgiram no decorrer dos tempos, de acordo com as necessidades
humanas de época e como fruto de diversos anseios e lutas sociais. Por outro lado, devido
a organizacao social preponderante urbana e da producdo pos revolugdo industrial, o
consumo de produtos e servigos torna-se condicdo estrutural a sobrevivéncia da
populagdo mundial. Essa massificacdo do consumo tem-se manifestado como uma das
maiores perturbacbes a serem enfrentadas pela sociedade atual. Ndo ha como se
desvincular o atual modelo de sociedade com o necessario consumismo. Néo h4 como
sobreviver sem consumir. Questiona-se se o0 Direito do Consumidor nédo estaria inserido
na dimensdo social, originaria da evolucdo dos direitos humanos fundamentais e do
conceito de cidadania plena, a qual diz respeito aos direitos humanos de segunda e de
terceira geragdo. Esta pesquisa busca tratar os direitos do consumidor como forma de
realizacdo dos direitos humanos, diante da sua vulnerabilidade e limitacdo de autonomia
do cidaddo consumidor.

PALAVRAS-CHAVE: Consumo. Massificagdo. Direito humanos. Direito do
consumidor. Dimensdes. Geracdes.

ABSTRACT

Human rights emerged over time, according to the human needs of the time and as a result
of various aspirations and social struggles. On the other hand, due to the predominant
urban social organization and post-industrial revolution production, the consumption of
products and services becomes a structural condition for the survival of the world
population. This mass consumption has manifested itself as one of the biggest
disturbances to be faced by today's society. There is no way to unlink the current model
of society with the necessary consumerism. There is no way to survive without
consuming. It is questioned whether Consumer Law would not be inserted in the social
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dimension, originating from the evolution of fundamental human rights and the concept
of full citizenship, which concerns second and third generation human rights. This
research seeks to address consumer rights as a way of realizing human rights, given their
vulnerability and limitation of consumer citizen autonomy.

KEYWORDS: Consumption. Massification. human rights. Consumer law. Dimensions.
generations.

INTRODUCAO

O conceito atual de direitos humanos € uma construgdo histdrica e ndo imediata,
ele é originario de uma sedimentacdo da demanda de direitos de cada época e resultado
de diversas anseios e lutas sociais, motivo pelo quais 0s estudiosos costumam dividi-los
em geracdes ou dimensdes, cuja terminologia tem sido objeto de dissenso entre os autores.
Sob a inspiracdo de Karel Vasak, em sua aula inaugural dos Cursos do Instituto
Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo em 1979, o saudoso
constitucionalista Paulo Bonavides, verificou os direitos do homem a partir de seu perfil
historico, juntando-se os mesmos em geracdes ou dimensbes de direitos, fazendo
referéncia expressa ao termo geracOes dos direitos humanos fundamentais para explicar
a introducdo historica deles nas constituicdes dos paises, sendo este posicionamento
seguido por varios outros constitucionalistas. (BONAVIDES, 2006, p.563) (FERREIRA
FILHO, 2010, p.25) (DIAS, 2012. p.61) (JIMENEZ, 1997. p.25)

Dentre as chamadas dimens@es ou geracgdes de direito humanos, temos: os direitos
de primeira geracdo ou dimensdo que dizem respeito as liberdades negativas classicas,
que enfatizam o principio da liberdade, configurando os direitos civis e politicos; os
direitos de segunda geracdo ou dimensdo, que tratam das liberdades positivas (reais ou
concretas), assegurando o principio da igualdade material entre o ser humano; e os
direitos de terceira geracdo ou dimensdo consagram os principios da solidariedade ou
fraternidade, sendo atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais, protegendo
interesses de titularidade coletiva ou difusa, ndo se destinando especificamente & protecao
dos interesses individuais, de um grupo ou de um determinado Estado, mostrando uma
grande preocupacdo com as gera¢Oes humanas, presentes e futuras. (SARLET, 2007,
p.55) 3

3 Neste mesmo sentido: (SARMENTO, 2006, p.19) (MARMELSTEIN, 2014, p.42)
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O direito do consumidor, que sera tratado neste artigo, como verdadeiro direito

categorial, inserir-se-ia em qual dimenséo ou geracao dos direitos humanos?

1 OS DIREITOS DOS HOMENS

Antes de se discutir a inser¢do dos Direitos do Consumidor enquanto direito
humano fundamental, ha de se convir que a concep¢do moderna de direito humanos, como
a propria terminologia pode trazer, nasce junto com a historia do préprio homem,
evoluindo conforme a natureza humana progride no sentido de dirimir as mais diversas
desigualdades e injusticas. José Joaquim Gomes Canotilho diferencia os direitos do

homem e os direitos do cidaddo

A Declaraglo de Direitos de 1789 intitulou-se Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o. Dai que se procurasse distinguir entre direitos do
homem e direitos do cidad&o: os primeiros pertencem ao homem enquanto tal;
0s segundos pertencem ao homem engquanto ser social, isto €, como individuo
vivendo em sociedade. Esta classificacdo pressupde uma separacdo talhante
entre status negativus e status activus (na terminologia de G. Jellinek), entre
direito individual e direito politico. Vendo bem as coisas, a distingdo em
referéncia é uma seqliela da teoria da separacéo entre sociedade e sociedade
civil, separada da sociedade politica e hostil a qualquer intervengéo estadual,
é, por esséncia, apolitica. Isto permitiu a célebre oposicdo entre liberdade dos
antigos e liberdade dos modernos: se a liberdade dos antigos consistia,
segundo Aristételes, na participacao activa nos negdcios publicos, a liberdade
dos modernos, na definicdo de Benjamin Constant, teria como escopo 'la
sécurité dés jouissances privées'. Esta oposicdo arvorada em auténtica lei de
desenvolvimento da histéria, dava cobertura politica ao regime censitario,
baseado, precisamente, na distin¢do entre I'homme citoyen e o homem tout
court. (CANOTILHO, 2004, p. 393-394)

Na condigéo de reivindicagdes, os direitos humanos nascem quando devem e
podem nascer. Como realca Norberto Bobbio, os direitos humanos ndo nascem todos de
uma vez, nem de uma vez por todas?. Para Hannah Arendt, os direitos humanos ndo sdo
um dado, mas um construido, uma invencdo humana, em constante processo de
construgéo e reconstru¢cdo (ARENDT, 2012. p. 134). Para Robert Alexy, “Direitos
fundamentais sdo direitos que foram gravados em uma constituicdo com a intengédo de

transformar direitos humanos em direito positivo —em outras palavras, com a intencdo de
positivar os direitos humanos.” (ALEXY, 2014. p.228)

1.1 Conceito e evolugao dos Direitos Humanos
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A Organizacdo das Nagdes Unidas apregoa que sdo direitos humanos aqueles
direitos relativos aos seres humanos, independentemente qualquer condi¢do. Os direitos
humanos incluem o direito a vida e a liberdade, a liberdade de opinido e de expresséo, o direito

ao trabalho e a educacéo, entre e muitos outros. Todos merecem estes direitos, sem discriminacao.
4

Neste mesmo sentido declara André de Carvalho Ramos, que ensina “Os direitos
humanos consistem em um conjunto de direitos considerado indispensavel para uma vida
humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos s&o os direitos
essenciais e indispensaveis a vida digna”. (RAMOS, 2014. p.35)

Percebe-se que, ao longo do tempo, os Direitos Fundamentais foram
gradativamente sendo conquistados pelos homens. Sobre a evolugdo dos direitos do
homem, Norberto Bobbio ensina que:

[...] os direitos do homem s&o direitos historicos, que emergem gradualmente
das lutas que o homem trava por sua propria emancipacao e das transformagdes
das condigdes de vida que essas lutas produzem. [...] os direitos ditos humanos
sdo o produto ndo da natureza, mas da civilizagdo humana; enquanto direitos
histéricos, eles sdo mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformacdo e de
ampliacéo. (BOBBIO, 2004. p.52-53)

Os direitos humanos sdo direitos fundamentais da pessoa humana, que séo, na
verdade, aqueles minimos direitos para que o0 homem possa viver em sociedade, mas que
os torna imprescindiveis a propria condicdo humana. Entretanto, essa conceituacdo nédo
é, de forma nenhuma, pronta e acabada, conforme se demonstrara, ela € uma construgéo
histérica que vem se formando e se amoldando conforme crescem as necessidades e cos
consequentes os anseios pelos direitos da sociedade. Neste sentido, apregoa Canotilho,

ao salientar que muitos dos direitos fundamentais, sdo também direitos de personalidade:

Os direitos de personalidade abarcam certamente os direitos de estado (por ex.
direito de cidadania), os direitos sobre a propria pessoa (direito a vida, a
integridade moral e fisica, direitos a privacidade), os direitos distintivos da
personalidade (direito a identidade pessoal, direitos a informatica) e muitos dos
direitos de liberdade (liberdade de expressdo). Tradicionalmente, afastavam-
se dos direitos de personalidade os direitos politicos e os direitos a prestagdes
por ndo serem atinentes ao ser como pessoa. Contudo, hoje em dia, dada a
interdependéncia entre o estatuto positivo e o estatuto negativo do cidadao, e
em face da concepcdo de um direito geral de personalidade como 'direito a
pessoa ser e a pessoa devir (tornar-se, vir a ser)', cada vez mais 0s direitos

4 ONU. Organizagdo das Nagdes Unidas. Disponivel em < https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/>.
Acesso em 25/9/2017.
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fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa.
(CANOTILHO, 2004, p. 396).
Canotilho também demonstra a dupla fungéo dos direitos humanos, ao explicar
a Caso Lith

[...] No entanto, ndo é apenas uma ordem de direitos subjectivos, mas também
uma ordem objectiva que justificara, entre outras coisas, o reconhecimento de
direitos fundamentais a pessoas colectivas e organizagcdes (ex. os direitos
reconhecidos as organizagdes de trabalhadores na Constituicdo Portuguesa).
Neste dominio é particularmente visivel a separacdo entre direitos
fundamentais e direitos da personalidade. (CANOTILHO, 2004, p. 396).

Assim, o que era um formato de direitos humanos no passado, hoje algo muito
maior, em um formato diferente, adicionando-se novas regras e concepcdes. Uma coisa é
certa, os direitos humanos ndo deixam de ser humanos. Ndo h& retrocesso. Ha a
consagracao de um direito em direito humano, mas néo héa sua exclusao.

Robert Alexy ensina que “Direitos humanos sdo direitos, em primeiro lugar
morais, em segundo lugar universais, em terceiro lugar fundamentais e em quarto lugar
abstratos que, em quinto lugar, tém prioridade sobre todas as outras normas” (ALEXY,
2014. p.228) O autor afirma ainda que as caracteristicas distintivas dos direitos humanos,
e os tornam Unicos diante de outras espécies de direitos: “Com isso estdo juntas as cinco
caracteristicas que distinguem os direitos humanos de todos 0s outros direitos: direitos
humanos sdo direitos (1) universais, (2) fundamentais, (3) abstratos, (4) morais e (5)
prioritarios”. (ALEXY, 2014. p.95)

Por outro lado, muito se discute acerca das diferencas conceituais entre 0s
chamados “direitos humanos” e os “direitos fundamentais”. Chegando alguns, alhures, a
conceituar tais direitos como “direitos humanos fundamentais™®. Aplicando-se um critério
espacial nesta conceituacdo, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que se trata de uma questéo de
positivacdo dos direitos. Os direitos humanos seriam aqueles direitos do homem

positivados nas declaragOes universais de direitos e, por sua vez, os direitos fundamentais,

°> Para Alexandre de Moraes, 0s direitos humanos fundamentais “se colocam como uma das previsdes
absolutamente necessarias a todas as Constitui¢des, no sentido de consagrar o respeito a dignidade humana,
garantir a limitacdo de poder e visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana”. (MORAES,
2011. p. 21.). Por outro lado, Jodo Baptista Herkenhoff, de forma inclusiva, afirma que os direitos humanos
abrangem os direitos fundamentais: “Por direitos humanos ou direitos do homem sdo, modernamente,
entendidos aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua propria
natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. Sdo direitos que néo resultam de uma concessao da
sociedade politica, pelo contrario, sdo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e de
garantir”. (HERKENHOFF, 1994. p. 30).

261



REVISTA JURIDICA EM TEMPO

V.22 n. 01 (2022)

seriam os direitos do homem, considerados como tais, pelas Cartas Constitucionais dos
paises. (SARLET, 2012, p. 35-36) Entretanto, conforme salienta o autor, tal questdo ndo
seria apenas conceitual®.

Robert Alexy afirma que direitos fundamentais sdo uma tentativa de positivar 0s
direitos humanos, com o intuito de os converter em direitos juridicos, transformando-os
em verdadeiros direitos morais. Isso s6 se da porque, na argumentacdo da teoria do
discurso, séo pressupostas a liberdade e a igualdade como parceiras desse discurso.

Direitos fundamentais constituem a tentativa de positivar os direitos humanos
e, nesse sentido, de transforma-los em direitos juridicos. Essa
institucionalizacdo se realiza de forma plena com a criagdo do controle de
constitucionalidade. Porém, com isso ndo estdo todos os problemas resolvidos.
Coloca-se a questdo de como se deve interpretar e aplicar os direitos
fundamentais. Disso tratam os artigos da terceira parte. No centro esta a
distincdo entre regras e principios, que estd inseparavelmente conectada a
méaxima mais importante da interpretacéo dos direitos fundamentais, a maxima
da proporcionalidade. O discurso, os direitos humanos e fundamentais e a
teoria dos principios sdo pedras fundamentais da minha teoria sobre o conceito
e a natureza do direito, que constituem o objeto dos trés artigos da quarta parte.
Trata-se, aqui, da defesa de um conceito de direito ndo-positivista, que
constitui a expressdo da dupla natureza do direito. A isso se adicionam, na
quinta parte, trés entrevistas, em que os temas abordados experimentam novas
abordagens. (ALEXY, 2014. p.14)

De uma forma ou de outra. percebe-se que sé havera o efetivo primado dos
direitos humanos com a supremacia dos valores da Justica no mundo. Justica que sera,
por sua vez, a forca geradora da Paz (HERKENHOFF, 1994. p. 66)’. Esta Declaragio
representa a consagracdo de um conjunto de valores que levaram séculos a elaborar e a
obter um consenso alargado a nivel mundial. Estes valores fundamentam hoje um
conjunto de direitos que s&o reconhecidos a todos os seres humanos, independentemente
da sua raca, nacionalidade, religido, sexo, idade ou condicdo social. Apesar de ser
reconhecido o direito a diferenca a cada estado, as diferencas nas suas legislacdes internas
ndo podem, contudo, contrariar o que esta consignado na Declaragéo.

Desta forma, todos os Estados do mundo s&o obrigados a té-los em conta, e ndo

apenas aqueles que até o momento tenham subscrito esta Declaracdo. E com base nos

6 “Além disso, importa considerar a relevante distingio quanto ao grau de efetiva aplicacio e protecdo das
normas consagradoras dos direitos fundamentais (direito interno) e dos direitos humanos (direito
internacional), sendo desnecessario aprofundar, aqui, a ideia de que 0s primeiros que — ao menos em regra
— atingem (ou, pelo menos, estdo em melhores condi¢gdes para isto) o maior grau de efetivagdo,
particularmente em face da existéncia de instancias (especialmente as judiciarias) dotadas do poder de fazer
respeitar e realizar estes direitos.” (SARLET, 2012, p. 37).

" Neste mesmo sentido: (BOBBIO, 2004. p. 21)
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valores nela consagrados que avaliamos a sua atuacdo, quer no plano interno, quer no
plano internacional.

Diante destas particularidades dos direitos humanos, observa-se que estes tém
como objeto criar um paradigma para a propria organizacdo social, o que, além da
protecdo da dignidade da pessoa humana, acarreta em um segundo plano, um
impedimento a fim de evitar a intervencao estatal nos direitos do cidaddo. A dignidade da
pessoa humana, que foi elevada ao seu grau mais alto no segundo pds-guerra, remonta ao
pensamento kantiano de que o homem deve ser sempre sujeito e nunca objeto: “Age de
tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente com um fim e nunca como um meio” (KANT, 2003. p. 233).

Sdo esses, valores ético-sociais sem 0s quais 0 ser humano ndo teria essa
caracteristica de humano, abarcando tanto os direitos pessoais, assim como os direitos
coletivos. Essa é a razdo pela qual o direito do consumidor atinge aos direitos humanos

em todas as suas geracdes ou dimensoes.

2. OS DIREITOS DO CONSUMIDOR E OS DIREITOS HUMANOS

2.1 A MASSIFICACAO DO CONSUMO

Por forca da evolucdo nas relagdes de consumo, nascidas da producdo e do
consumo em massa, que fizeram aumentar a potencialidade danosa dos produtos e
servicos, chegou a um dilema no qual a legislacdo anterior, que era ajustada a uma
realidade social ja ultrapassada, ndo atendia aos anseios das questdes consumeristas
emergentes. Este consumo em massa € resultado da revolucdo liberal, na qual houve a
transformacéo do Estado Absoluto em Estado de Direito, que beneficiou de sobremaneira
a economia ao evoluir do mercantilismo ao capitalismo por meio da revolugdo industrial.
Neste momento ocorreram o éxodo rural, o crescimento das cidades industriais e o
surgimento da sociedade de massa. Trabalho em massa e também, consumo em massa.

Desta forma, a revolucéo industrial, juntamente a outras revolug6es ocorridas no
final do século XVIII, tornaram factivel o inicio de um novo carater no quesito relagéo
social, além de incluir um novo grupo econémico: a chamada sociedade de consumo.

Priorizaram a produgdo em série e a busca do maior mercado consumidor possivel. Foi
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neste contexto historico-social que a sistematizacao do Direito do Consumidor surgiu de
forma ordenada, agora concretizada como vocagdo da ciéncia juridica, para aproximar
ainda mais a concepcdo ainda liberal individualista da sociedade de consumo. Isto por
que com o surgimento do liberalismo no século XIX, houve também o nascimento da
doutrina defensora da livre concorréncia e da ndo intervencéo estatal na economia. Dentre
os seus efeitos juridicas sdo o positivismo e a concepg¢do do Direito como sistema juridico.
O Direito, em sua relacdo dialética com a movimentagdo socioldgica de
fendmenos sociais, trata — ha tempos — de proteger o consumidor, em termos parecidos
ao do direito laboral atual. Contudo, foi na segunda metade do século XX, quando 0s
mercados se ampliaram em marcha frenética a globalizacdo, que esta area curiosa do
Direito Privado ganhou forca, eis que 0s contratos de consumo ndo se davam mais entre
sujeitos livres e conscientes de suas consequéncias, mas sim entre grupos econdémicos e
sujeitos isolados, que sdo carentes de conhecimentos e necessitados informacdes
adequadas em relacédo ao acordo ao qual se submetem e com o qual contratam. Diante
disso, foi necessaria a uma quebra de paradigma com o fim de alguns fundamentos
existentes, ligados anteriormente ao Direito Civil, visto que estes ndo se coadunavam com

a realidade imposta pela sociedade de consumo.

2.2 O NEOCONSTITUCIONALISMO E O POS-POSITIVISMO

Apds essa massificacdo social, o respeito ao cidaddo-consumidor é fruto das
alteracdes ocorridas no Direito nos ultimos tempos. Estas transformacBes do Direito
Contemporaneo, tem como ideias centrais o pds-positivismo e o constitucionalismo.

O constitucionalismo, assim chamado, trata-se da supremacia da Constituicdo
sobre as outras normas que compdem o sistema. Ensina Uadi Lammégo Bulos que o
termo “constitucionalismo” ¢ uma palavra nova, porém revestida de uma ideia remota.®
Em sentido amplo, o termo se liga ao fato de que rodos os Estados, seja qual época de sua

evolugéo, possuiram ou possuem uma Constituicdo, como forma de a razéo sobrepujar a

8 Neste mesmo sentido, Leo Van Holthe afirma que este movimento surge apenas no final do século XVII,
tendo como origens formais as Constituicbes dos Estados Unidos de 1787 e a da Franga de 1791. in
(HOLTHE, 2010. p. 26-27). Entretanto, Uadi Lammégo Bulos afirma que estas Cartas de Direitos somente
tratam do chamado Constitucionalismo Contemporaneo, cuja origem remonta ha mais de 30.000 anos a.C.
in (BULOS, 2017. p. 65-66)
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forca e a violéncia. Ja no sentido amplo, o constitucionalismo resulta do movimento
constitucionalista como forma de tutela das liberdades pablicas.® °

Verifica-se entdo que, o fendmeno do constitucionalismo tem acompanhado a
humanidade nas mais antigas épocas de sua historia. Segundo alguns estudiosos,
estariamos diante do chamado “neoconstitucionalismo”. Apesar da particula “neo”
significar novo, alguns autores indagam se este fendmeno realmente é recente (BULOS,
2017. p. 80). O que temos, na verdade, é o bom e velho constitucionalismo, agora
adaptado as questdes mais hodiernas (BARROSO, 2010. p.93), mas o mundo ndo poderia
ser 0 mesmo depois do holocausto (AGAMBEN, 2008). (ARENDT, 2003). (LEVI,
2002). A constituicdo ndo poderia mais ser apenas texto, devendo ser impor também como
norma. A imputacdo & norma constitucional ao status de norma juridica foi, sem ddvida
nenhuma, uma das grandes alteracGes de paradigma ocorridas ao longo do século XX. A
reconstitucionalizacdo da Europa, imediatamente apds a segunda grande guerra, criou
uma nova geografia da Constitui¢do e a interferéncia deste novo direito constitucional
sobre as demais instituigdes contemporaneas.

A aproximagao das ideias de constitucionalismo e de democracia produziu uma
nova forma de organizacdo politica. Venceu-se 0 modelo que vigorou na Europa até
meados do século passado, no qual a Constituicdo era vista como um documento
essencialmente politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos. A concretizacdo de
suas propostas ficava invariavelmente dependente da liberdade de conformacdo do
legislador ou da discricionariedade do administrador. Por outro lado, ao Judiciario
também ndo se reconhecia qualquer papel relevante na realizacdo do conteudo da
Constituigdo.

Percebe-se que o fendmeno deste novo constitucionalismo é bidimensional, pois
além de certificar a forca normativa da Constituicao e de expandir a sua jurisdi¢do, noutra
dimensao, o impulsionando, temos exacerbado 0 movimento do pds-positivismo, que é o
marco filosofico deste novo direito constitucional. Pois, vencido os melindres do

jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo, nesta outra dimensdo, deram acesso

9 «[...] técnica juridica de tutela das liberdades, porquanto engloba um conjunto de normas, instituicoes e
principios constitucionais positivos, depositados em constituicBes escritas, a exemplo do direito a vida, a
igualdade, & dignidade, ao devido processo legal, e tantos outros vetores relacionados & mecénica dos
direitos humanos fundamentais”. (BULOS, 2017. p. 65-66).

10 Conceitua Celso Ribeiro Bastos, “o movimento de valorizagdo da judicializacio do poder, com a
finalidade de dividi-lo, organizé-lo e disciplina-lo, bem como da elevagdo de tal norma a condicdo de
legislagéo suprema do Estado”. in (BASTOS, 2010. p. 149)
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para um conjunto amplo e ainda inconcluso de ponderacGes e observagbes acerca do
Direito, sua fungéo social e sua interpretagéo.

No Brasil, a Carta de 1988, transferiu a legalidade para a Otica periférica do
sistema juridico, trazendo a constitucionalidade para o centro de toda a estrutura, diante
do reconhecimento da Constituicdo como verdadeira norma juridica, composta de
supremacia com carregada de énfase valorativa. Passou-se assim, a figurar a Constitui¢éo
no centro do nosso sistema juridico em uma forma geocéntrica, em que as demais normas
juridicas girassem em torno da Carta Magna, respeitando os seus ditames e regramentos,
e principalmente, recebendo do astro principal, os raios principioldgicos que deverao ser
respeitados posteriormente.

Desta forma, os marcos historicos do neoconstitucionalismo, do p6s-positivismo
e dos ideais consumeristas convergem para 0 mesmo ponto, 0 que da sustentacdo e
objetividade para o levantamento desta pesquisa, diante de uma hermenéutica que
privilegie o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o
fundamento da dignidade da pessoa humana.

Este constitucionalismo é a superacdo da fragilidade do direito que, até entdo,
aqui sobrevivia. E ele é que faz com que o chamado “direito publico” passe a atravessar
as atividades de toda a sociedade, horizontalizando os direitos fundamentais e invadindo
as relagdes privadas.

O estudo do Direito do Consumidor através da Otica constitucional e
infraconstitucional, sua hermenéutica diante da constitucionalizacdo das leis e da
judicializacdo, sob a 6tica do neoconstitucionalismo e do pés-positivismo, segue em
paralelo ao desenvolvimento desenfreado da sociedade do consumo em massa, cresceu a
base do principio da hipossuficiéncia, como anteparo de protecdo ao consumidor. Neste

sentido, demonstra Bruno Miragem:

Observa Eros Roberto Grau que o direito do consumidor, expresso como
direito fundamental, ndo configura mera expressdo de ordem publica, sendo
que sua promoc¢do deve ser lograda pela implementacdo de normatividade
especifica e medidas de carater interventivo. s 2 Nesse sentido, 0 art. 5., XXXII
, a0 estabelecer pela locucéo "na forma da lei" um comando especifico ao
legislador para que realizasse o detalhamento da protecdo constitucional,
reconheceu a este a possibilidade de construcdo das normas préprias de
protecdo, de forma a otimizar a finalidade especifica da disposicéo
constitucional. De outra parte, note-se que a extensdo do comando da norma
constitucional ao legislador ndo se restringiu apenas a determinacéo da feitura
da lei, sendo, em face da diccdo do art. 48 do Ato das DisposicBes
Constitucionais Transitérias, determinou a realizacdo de um Codigo de Defesa
do Consumidor. (MIRAGEM, 2002. v. 43, p. 111, Jul/2002. p.5)
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E necessario desconstruir alguns paradigmas, esteredtipos e idiossincrasias, que
serviram de base a uma série de analises equivocadas acerca dos problemas da
conceituagdo do consumidor e indicar caminhos que podem ser trilhados de modo a
conferir a devida protecdo aos valores primordiais do ordenamento sem, contudo,
prescindir da necessaria seguranca juridica.

O tema central da presente pesquisa se assenta no verdadeiro paradoxo entre a
crise do pensamento keynesiano do Welfare State, que, ao declarar o fim do laissez-faire,
afirmou que é papel essencial do Estado em intervir onde os individuos ndo podem
alcancar por si s6, melhorando as situacdes onde eles alcancam sem ajuda, e a necessidade
do desenvolvimento dos direitos do consumidor que acaba sendo escravizado pelo
consumo, como verdadeiro direito da humanidade.

O paradoxo se da porque, se por um lado, o Estado-providéncia, conforme
argumentam os neoliberais é a negacdo da liberdade e da propriedade privada, por ser
antiecondmico j& que desvia investimentos, provoca improdutividade, leva a ineficacia e
ineficiéncia do aparelho estatal. Por outro lado, o Welfare State é o Estado assistencial
que garante padrGes minimos de educacao, salde, habitacdo, renda e seguridade social a
todos os cidadaos.

Nesta esteira, originario do célebre embate entre e Ronald Dworkin
(DWORKIN, 2002. p.22)e Robert Alexy (ALEXY, 1993.p.57), parte-se da marca pos-
positivista de que o direito ndo € propriamente a lei, mas sim alguns direitos sdo por ela
tratados e a concepcdo das zonas duras, penumbras e a discricionariedade do magistrado.
A teoria dos principios, a qual se acha associada uma teoria dos direitos fundamentais,
desenvolveu-se a partir dos estudos seminais de Dworkin, difundidos no Brasil ao final
da década de 80 e ao longo dos anos 90 do século passado. Posteriormente, Alexy ordenou
a teoria dos principios em categorias mais proximas da perspectiva romano-germanica do
Direito, definindo como elementos essenciais do pensamento juridico contemporaneo a
atribuicdo de normatividade aos principios e o reconhecimento da distin¢do qualitativa
entre regras e principios (BARROSO, 2010. p.93). Assim n&o basta ter texto e ndo ter
norma, ou vice-versa, sendo necessario as duas concepcfes. Desta forma, chega-se ao
modelo moderno de interpretacdo das leis conforme a Constituicdo e ndo o da

interpretacdo da Constituicdo conforme as leis.
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3. O CIDADAO-CONSUMIDOR E A VULNERABILIDADE

E importante para o aprofundamento no tema que se conheca o conceito de
consumidor e abrangéncia que o termo pode alcancar como cidad&o. Sob o ponto de vista
econémico, Consumidor ¢ “todo o individuo que se faz destinatario da producéo de bens,
seja ele ou ndo adquirente, e seja ou ndo, a seu turno, também produtor de outros bens.”
(FILOMENO, 2007. p.18). Entretanto, como se percebe, a conceituacdo abrange nao
somente quem adquire para uso proprio, como também o intermediario que repassa o
produto a outros fornecedores. O que torna inadequado o uso do conceito econémico no
campo juridico.

Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin, mesmo antes da publicacdo do
Caodigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, conceituou seu principal sujeito como

sendo:

Todo aquele que, para seu uso pessoal, de sua familia, ou dos que se
subordinam por vinculagdo doméstica ou protetiva a ele, adquire ou utiliza
produtos, servigcos ou quaisquer outros bens ou informacéo colocados a sua
disposicao por comerciantes ou por qualquer outra, pessoal natural ou juridica,
no curso de sua atividade ou conhecimentos profissionais. (BENJAMIN, 1988.
v.628, p.78).

Por outro lado, a lei consumerista trouxe quatro grandes espécies de
consumidores, que a doutrina dividiu em duas géneros: o consumidor em sentido
proprio!! (ou Standart) e os consumidores por equiparagéo. Por equiparacéo, por sua vez,
encontram-se trés vertentes: a coletividade que interveio na relagdo de consumo??; a
coletividade que foi exposta as praticas abusivas®® e as vitimas do acidente de consumo'*.

Esta definicdo € o que estrutura a tutela especial do Cdédigo. Ao definir o termo

consumidor, como fez com outros termos, o legislador o fez com o intuito de evitar

1L «Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final.”. BRASIL. C6digo de Protecéo e Defesa do Consumidor. Lei n®8.078, de 11 de setembro
de 1990. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em 27/12/2017.
12 «Art, 2° [...] Paragrafo tnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.” BRASIL. Codigo de Protegéo e Defesa do
Consumidor. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em 27/12/2017.

13 “Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.” BRASIL. Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em 27/12/2017.

14 «Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.”
BRASIL. Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em 27/12/2017.
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problemas na interpretacao futura a ser feita pela doutrina e pela jurisprudéncia (NUNES,

2013. p.120).

No que tange ao consumidor standart, Bruno Miragem explica que:

Aparentemente simples definicdo legal, na verdade permite desde uma rapida
interpretacdo concluir que: a) consumidores serdo pessoas haturais ou
juridicas. Logo, tanto uma, quanto outra podera estar sob a égide das normas
de protecdo do CDC; b) sera consumidor tanto quem adquirir, ou seja, contratar
a aquisicdo de um produto ou servico, quanto quem apenas utilize este produto
ou servico. Logo, é possivel concluir que a relacdo de consumo pode resultar
de um contrato, assim como pode se dar apenas em razdo de uma relacdo
meramente de fato (um contrato social) que por si s6 determina a existéncia de
uma relacdo de consumo. (MIRAGEM, 2013. p.136)

Entretanto, percebe-se a condicdo restritiva ao final da conceituacdo legal

“destinatario final”. Esta limitag¢do criou, ¢ ainda cria, muita controvérsia na nossa

doutrina e jurisprudéncia. E esta uma condi¢do, uma verdadeira nota tipificadora do

conceito de consumidor, conforme explica Jodo Batista de Almeida:

Pela definicéo legal de consumidor, basta que ele seja o ‘destinatario final’ dos
produtos ou servigos (CDC, art. 29), incluindo ai ndo apenas aquilo que é
adquirido ou utilizado para uso pessoal, familiar ou doméstico, mas também o
que € adquirido para o desempenho de atividade ou profissdo, bastando, para
tanto, que ndo haja a finalidade de revenda. O advogado que adquire livros
juridicos para bem desempenhar sua profisséo é, sem divida, destinatario final
dessa aquisicao, e, como tal, consumidor segundo a definicdo legal. Ndo ha
razdo plausivel para que se distinga o uso privado do profissional; mais
importante, no caso, é a auséncia de finalidade de intermediagdo ou revenda.
(ALMEIDA, 2012. p.59)

Assim, como o texto legal ndo traz a significacdo de destinatario final, surgiam

na doutrina algumas correntes de interpretacdo juridica de consumidor. Para os adeptos

da teoria finalista, também chamada de subjetiva, o termo destinatario final ficaria restrito

ao consumidor como merecedor especial tutela, por ser ele a parte mais vulneravel da

relacdo contratual. Claudia Lima Marques, acerca da doutrina finalista, afirma que:

Destinatario final é aquele destinatario fatico e econdmico do bem ou servico,
seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretacdo teleoldgica
ndo basta ser destinatario fatico do produto, retira-lo da cadeia de produgéo,
leva-lo para o escritrio ou residéncia, é necessario ser destinatario final
econdmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para o uso
profissional, pois o bem seria novamente instrumento de producao cujo prego
seré incluido no preco final do profissional que o adquiriu. Neste caso nao
haveria a exigida destinag8o final do produto ou servi¢co. (MARQUES, 2011.
p.53)

269



REVISTA JURIDICA EM TEMPO
V.22 n. 01 (2022)

Assim, o destinatario final é o que retira o bem do mercado do adquirir ou
simplesmente o utiliza. E também aquele que coloca um fim na cadeia de producéo, e n&o
aquele que utiliza o bem para continuar a produzir, pois ele ndo é o consumidor final, ja
que esta transformando e utilizando o bem com o intuito de o oferecer a outrem
(GARCIA, 2013. p.30). Para esta corrente, s6 merece a tutela o vulneravel, sendo este
aquele que utiliza o servi¢o ou produto para sua necessidade pessoal e ndo como forma
de incrementar uma atividade laborativa (CAVALIERI FILHO, 2011. p.61).

Por outro lado, a teoria maximalista (ou objetiva), parte do conceito juridico de
consumidor, a relacdo consumerista deve ser vista de forma mais ampla, abrangendo a
sociedade de consumo como um todo.

Desta forma, os seus seguidores enfatizam que o termo de destinatario final
previsto na legislacédo é objetivo, atingindo todo o destinatario fatico do bem, que o retira
do mercado, ndo importando a utilidade ou finalidade desse ato econbémico.
(SANSEVERINO, 2007. p.53)

Claudia Lima Marques traz mais uma interpretacdo, o que ela chama de
“finalismo aprofundado”. Trata-se de um “tertium genus” entre as correntes existentes.
Afirma que, com a entrada em vigor do CC/2002, a teoria maximalista perdeu forca,
sendo que cresce, por outro lado, a necessidade de maior aprofundamento na figura do
consumidor afim de averiguar, caso a caso, a sua vulnerabilidade. (BENJAMIN,
MARQUES, BESSA, 2011. p.87)

O que estrutura todo o sistema de consumo €é a vulnerabilidade do consumidor
diante do fornecedor e da relacdo de consumo que se forma®®. E em razdo desta fragilidade
cidaddo-consumidor, que foram editadas leis consumeristas em todo mundo. No afa de
fazer equilibrada esta relacéo desigual entre consumidor e fornecedor, foram criadas leis
protetivas do consumidor, com o intuito de resguardo do consumidor que é a parte mais
fraca na relagéo de consumo (weak-position). O termo vulneravel se refere a “todo aquele
suscetivel de ser ferido, ofendido ou atacado, ou seja, diz-se do lado fraco de uma questao,
ou do ponto por onde alguém pode ser ferido ou tocado” (HOLANDA, 2010. p.944).

Diana Lara Espinosa atrela o termo ao sentido de risco®®.

15 Como acentua Jodo Batista de Almeida, o principio da vulnerabilidade “é a espinha dorsal da protecio
ao consumidor, sobre o qual se assenta toda a linha filoséfica do movimento. E induvidoso que o
consumidor é a parte mais fraca das relagdes de consumo; apresenta ele sinais de fragilidade e impoténcia
diante do poder econémico.” (2011. p.70).

16 «“Asi, siempre que una persona se encuentre en una condicion en virtud de la cual pueda sufrir algin tipo
de dafio, esta bajo una situacion que la enfrenta a la vulnerabilidad. Por tanto, la vulnerabilidad es un estado
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A vulnerabilidade em geral, ou seja, tratada como principio e base cientifica, é
uma forma abrupta de ruptura do equilibrio da igualdade inerente ao tratamento do ser
humano.!” Neste sentido € o que apregoa Paulo Valério Dal Pai Moraes:

O principio da vulnerabilidade representa a peca fundamental no mosaico
juridico que denominamos Direito do Consumidor. E licito até dizer que a
vulnerabilidade é o ponto de partida de toda a Teoria Geral dessa nova
disciplina juridica [...] A compreensédo do principio, assim, é pressuposto para
0 correto conhecimento do Direito do consumidor e para a aplicacdo da lei, de
qualquer lei, que se ponha a salvaguardar o consumidor. (MORAES, 1999.
p.10)

Nelson Nery Junior entende que a vulnerabilidade decorre da isonomia
constitucional, que seja tratar os desiguais na medida de suas desigualdades (NERY
JUNIOR, 2002. p.320). Mas, ndo ha como desvincular a vulnerabilidade do consumidor
e a isonomia constitucional, pois ao se buscar a igualdade formal entre o consumidor e
guem quer gue esteja do outro lado da relacdo juridica de consumo, ndo ha como deixar
de verificar a diferenca existente entre ambos. Assim sendo, ndo ha como deixar de dar
tratamento de forma desigual ao consumidor fragilizado de forma técnica, juridica,
psiquica, econdmica ou mesmo social.

A propria Constituicdo Federal de 1988, verificou a situacdo de vulnerabilidade
de certos grupos de pessoas, como fez com os consumidores (art. 5.2, XXXII, CF/1988)
e os trabalhadores urbanos e rurais (art. 7.°, CF/1988).

Olhando de forma especifica para o consumidor, a sua vulnerabilidade diante do
fornecedor e, da consequente relacdo de consumo que se forma, é o que estrutura todo o
sistema de consumo. Como acentua Jodo Batista de Almeida, o principio da
Vulnerabilidade “é a espinha dorsal da protegdo ao consumidor, sobre o qual se assenta
toda a linha filosfica do movimento. E induvidoso que o consumidor é a parte mais fraca
das relagdes de consumo; apresenta ele sinais de fragilidade e impoténcia diante do poder

econdmico” (ALMEIDA, 2011. p.70).

de riesgo al que se encuentran sujetas algunas personas en determinado momento”. in (ESPINOSA, 2013.
p.22)

17«3, Todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente satisfatorio de direitos e liberdades
bésicas iguais para todos, projeto este compativel com todos os demais; e, nesse projeto, as liberdades
politicas, e somente estas, deverdo ter seu valor equitativo garantido. b. As desigualdades sociais €
econdmicas devem satisfazer dois requisitos: primeiro, devem estar vinculadas a posi¢des e cargos abertos
a todos, em condicOes de igualdade equitativa de oportunidades; e, segundo, devem representar 0 maior
beneficio possivel aos membros menos privilegiados da sociedade.” In( RAWLS, 1992, p.47-48)
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E em razéo desta fragilidade que foi editado o Cédigo de Defesa do Consumidor.
Assim, no afa de fazer equilibrada esta relagéo desigual entre consumidor e fornecedor,

foi criada uma lei protetiva do cidad&o, com o intuito de resguardo da parte mais fraca na

relacdo de consumo. Como ressalta Luiz Antonio Rizzatto Nunes:

[...] o consumidor ¢ a parte fraca da relagdo juridica de consumo. Essa fraqueza,
essa fragilidade, é real, concreta, e decorre de dois aspectos: um de ordem
técnica e outro de cunho econémico. O primeiro esta ligado aos meios de
producdo, cujo conhecimento é monopdlio do fornecedor. E quando se fala em
meios de producdo ndo se estd apenas referindo aos aspectos técnicos e
administrativos para a fabricacdo de produtos e prestacdo de servicos que o
fornecedor detém, mas também ao elemento fundamental da decisdo: é o
fornecedor que escolhe o que, quando e de que maneira produzir, de sorte que
o consumidor esta a mercé daquilo que é produzido. (NUNES, 2011. p.193)

E o consumidor a parte mais fraca na relagdo que tratava com categorias mais
fortes: o fornecedor, o produtor e o comerciante, sendo que o Codigo de Protecéo e Defesa
do Consumidor foi criado justamente para preencher o hiato de fragilidade existente entre
0 cidaddo e a producdo em massa (NUNES, 2013. p.40) (TARTUCE, NEVES, 2013.
p.33).

A legislacdo brasileira parte do principio de que todo cidaddo-consumidor é
vulneravel sem qualquer distingdo, como se destaca o dispositivo do Codigo do

Consumidor:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢Ges de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagBes de
consumo, atendidos 0s seguintes principios: | - reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; (Grifos nossos) 8

A legislacdo portuguesa define como “particularmente vulnerdveis” o

consumidor que € parte em nas chamadas praticas comerciais desleais:

Artigo 6.° - Praticas comerciais desleais em especial - Sdo desleais em especial:
a) As praticas comerciais susceptiveis de distorcer substancialmente o
comportamento econémico de um Unico grupo, claramente identificavel, de
consumidores particularmente vulnerveis, em razdo da sua doenga mental ou
fisica, idade ou credulidade, a pratica comercial ou ao bem ou servico
subjacentes, se o profissional pudesse razoavelmente ter previsto que a sua
conduta era susceptivel de provocar essa distor¢do; b) As praticas comerciais
enganosas e as praticas comerciais agressivas referidas nos artigos 7.2, 9. e
11.% c) As praticas comerciais enganosas e as praticas comerciais agressivas

18 BRASIL. Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em 27/12/2017.
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referidas, respectivamente, nos artigos 8.° e 12.°, consideradas como tal em
qualquer circunstancia. 1

E necessario salientar que a norma portuguesa se afastou do dispositivo n° 3 do
art. 5° da Diretiva 2005/29/CE de 11 de maio de 2005, do Parlamento Europeu e do
Conselho, que proibe a as praticas comerciais desleais, ao se referir a questdo do
particularmente vulneravel apenas em relacdo a pratica comercial desleal em especial,
sendo que na diretiva europeia diz respeito a generalidade das praticas comerciais®.
Todavia, o tratamento dos direitos do consumidor como direitos fundamentais na Europa,
foi positivado na Carta de Direitos Fundamentais da Europa que foi incorporada a
Constituicdo Europeia pelo Tratado de Lisboa de 2007.

Assim, verifica-se ser a vulnerabilidade a “espinha dorsal” do Direito do
Consumidor no Brasil e também em Portugal.

Desta forma, os consumidores, de forma geral, sdo vulneraveis, entretanto,
alguns consumidores, pela natureza de sua relagéo de consumo, estdo em situagdo mais
fragilizada do que os demais, necessitando de uma maior protecdo do que oS
consumidores em geral, sendo chamados de “hiper vulneraveis”. Sao hiper vulneraveis,
por exemplo, as criancas e os idosos diante do marketing desregrado, criador de
necessidades de consumo impossiveis. Todos estes grupos de risco merecem o0
salvaguardo de medidas estatais que diminuam a sensibilidade que a relacdo de consumo
imprime sobre si.

Assim, ndo ha fugirmos da condi¢do de consumidor, que nasceu da evolucdo dos
meios de producéo standartizados?!. Esta é a razao pela qual as legislacdes consumeristas

mundiais promoveram intensa reformulacdo no direito privado, ao criando diplomas de

1% PORTUGAL. Praticas Comerciais Desleais. DL n.° 57/2008, de Margo. Disponivel em <
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1067&tabela=leis>. Acesso em 14-10-2017.
20«3 As praticas comerciais que sio susceptiveis de distorcer substancialmente o comportamento
econdmico de um Unico grupo, claramente identificavel, de consumidores particularmente vulneraveis a
pratica ou ao produto subjacente, em razdo da sua doenca mental ou fisica, idade ou credulidade, de uma
forma que se considere que o profissional poderia razoavelmente ter previsto, devem ser avaliadas do ponto
de vista do membro médio desse grupo. Esta disposicdo ndo prejudica a pratica publicitaria comum e
legitima que consiste em fazer afirmacdes exageradas ou afirmagOes que ndo sdo destinadas a ser
interpretadas literalmente.” (UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 11 de maio de 2005. Disponivel em <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=uriserv:0J.L_.2005.149.01.0022.01. POR>. Acesso em 21/10/2017).

2L “Com o crescimento populacional nas metropoles, que gerava aumento de demanda e, portanto, uma
possibilidade de aumento da oferta, a industria em geral passou a querer produzir mais, para vender para
mais pessoas (0 que era e é legitimo). Passou-se entdo a pensar num modelo capaz de entregar, para um
maior numero de pessoas, mais produtos e mais servigos. Para isso, criou-se a chamada producao em série,
a “stardartizacdo” da producdo, a homogeneizagdo da producdo.” in NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso
de direito do consumidor. 8. ed. Saraiva. Sdo Paulo, 2013. p.43.
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protecao aos direitos dos consumidores. O intuito € de suprir a desigualdade entre estes e
os fornecedores da relagdo contratual de consumo, “assegurando direitos aos mais fracos,
por exemplo, os consumidores, e impondo deveres para os mais fortes, como 0s

fornecedores de produtos e servigos na sociedade de consumo ou no mercado brasileiro”

(BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2007. p.30-31).

O Direito do Consumidor é uma “lei principioldgica”??

, Cujas normas gerais
abrangem todas as relacdes de consumo, sejam elas individuais ou coletivas. E assim
chamada, porque, com fundamento nos mandamentos da Constituicdo Federal®, foi
instituido um subsistema totalmente autbnomo do sistema juridico patrio existente até
entdo, fazendo-se um corte transversal em nosso ordenamento, atingindo as areas civil,
administrativa, processual e criminal, envolvendo estas &reas em um microssistema
legislativo?.

Desta forma, trata-se de um verdadeiro “direito categorial”, pois toma a defesa
de uma categoria social que € inevitavel, o consumidor. Inevitavel porque ndo h4 como
se esquivar da sua condicao de consumidor na qual esté inserida toda sociedade, eis que
em uma hora ou outra, diariamente, fatalmente havera o consumo de algo por alguém.
N&o ha como fugir desta condicdo que nasceu da evolucdo dos meios de producéo

“standartizado”?>.

22 Nelson Nery Junior, demonstra que: “O CDC, por outro lado, ¢ lei principioldgica. Nio é analitica, mas
sintética. Nem seria de boa técnica legislativa aprovar-se lei de relagdes de consumo que regulamentasse
cada divisdo do setor produtivo (automéveis, cosméticos, eletroeletronicos, vestuario etc.). Optou-se por
aprovar lei que contivesse preceitos gerais, que fixasse os principios fundamentais das relagdes de consumo.
E isto que significa ser uma lei principiolégica. Todas as demais leis que se destinarem, de forma especifica,
a regular determinado setor das relacBes de consumo deverdo submeter-se aos preceitos gerais da lei
principioldgica, que é o CDC. [...] Pensar-se o contrario é desconhecer o que significa o microssistema do
Cddigo de Defesa do Consumidor, como lei especial sobre relacGes de consumo e lei geral, principioldgica,
a qual todas as demais leis especiais setorizadas das relagdes de consumo, presentes e futuras, estdo
subordinadas”. (2011. v.1. p.444).

23 A Constituicdo Federal de 1988 no inciso XXXI do seu Art.5°, conferiu concrecéo ao principio de defesa
do consumidor através de regras referentes a responsabilidade por danos (art. 24, V1I1); ao esclarecimento
sobre impostos incidentes (art. 150, § 5°- A lei determinard medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos.); a necessidade de lei sobre a
concessdo de servicos publicos e o direito dos usuarios (art. 175, paragrafo Unico, I1); ao esclarecimento
em propaganda dos maleficios causados pelo fumo, bebida, agrotéxico, medicamentos e terapias (art. 220,
8 4°). Por fim, determinou no art. 48 do ADCT prazo de 120 dias para a elaboragéo do CDC.

24 Neste sentido, Flavio Tartuce afirma que “pode-se dizer que o Cédigo de Defesa do Consumidor tem
eficacia supralegal, ou seja, estd em um ponto hierdrquico intermediério entre a Constituicdo Federal de
1988 e as leis ordinarias”. (2013. p.10).

%5 “Com o crescimento populacional nas metropoles, que gerava aumento de demanda e, portanto, uma
possibilidade de aumento da oferta, a industria em geral passou a querer produzir mais, para vender para
mais pessoas (0 que era e é legitimo). Passou-se entdo a pensar num modelo capaz de entregar, para um
maior numero de pessoas, mais produtos e mais servigos. Para isso, criou-se a chamada producdo em série,
a “stardartizacdo” da producao, a homogeneizagao da produgdo”. (NUNES, 2013. p.43.)
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Rizzatto Nunes (NUNES, 2013. p.62)sempre liga a figura do consumidor ao
principio da dignidade da pessoa humana, que € fundamento constitucional da Republica
Federativa do Brasil, eis que somos consumidores porque necessitamos, dentre outras

coisas, sobreviver. O consumidor esta submisso e escravizado por sua situagéo.

Consumers, by definition, include us all. They are the largest economic group
in the economy, affecting and affected by almost every public and private
economic decision. Two-thirds of all spending in the economy is by
consumers. But they are the only important group in the economy who are not
effectively organized, whose views are often not heard.

Conforme o pensamento ex-presidente norte-americano John Fitzgerald
Kennedy, todos n6s somos consumidores. Era o que dizia a mensagem que enviou ao
Congresso em 15 de marco de 1962, sobre a protecdo do interesse do consumidor.

Uma coisa é certa: ndo se é consumidor por escolha. Sintetizando o problema,
Scarpetta e Efing, demonstram que a relagdo de consumo, muitas vezes se aproxima ao

termo de escravidao, por mais forte que este possa parecer:

O poder das grandes corporagdes no cenario mundial cria ao consumidor, em
certos casos, uma rela¢do obrigatdria de submissdo aos produtos destes grupos
empresariais. Tamanha é a dependéncia do consumidor que, em determinados
casos, 0 controle e risco sobre sua salide, seguranca e até mesmo a vida sdo
obrigatoriamente confiados a fornecedores, gerando situagdo de subordinagédo
e dependéncia perante estes. O descumprimento dos principios de defesa do
consumidor pode gerar condi¢do de pendria ou danos irreversiveis em afronta
aos direitos humanos fundamentais do individuo e de sua coletividade.
(SCARPETTA, EFING, 2015, ano 3, p. 138-139)

Esse pensamento também é afirmado por Zygmunt Bauman, que, em dois

momentos, ensina que:

A nossa ¢ uma “sociedade de consumo” no sentido, similarmente profundo e
fundamental, de que a sociedade dos nossos predecessores, a sociedade
moderna nas suas camadas fundadoras, na sua fase industrial, era uma
sociedade industrial, era uma “sociedade de produtores”. (BAUMAN, 1999.
p.25)

A busca por prazeres individuais articulada pelas mercadorias oferecidas hoje
em dia, uma busca guiada e a todo tempo redirecionada e reorientada por
campanhas publicitarias sucessivas, fornece o Unico substituto aceitavel — na
verdade, bastante necessitado e bem-vindo — para a edificante solidariedade
dos colegas de trabalho e para o ardente calor humano de cuidar e ser cuidado

% “Consumidores, por defini¢io, inclui todos nés. Eles sio o maior grupo econdmico na economia, afetando
e afetado por quase toda decisdo econémica publica e privada. Dois ter¢os de todos os gastos na economia
é dos consumidores. Mas eles sdo o Unico grupo importante na economia que nao sdo efetivamente
organizado, cujos pontos de vista muitas vezes ndo sdo ouvidos.” Disponivel em
<http://www.presidency.ucsh.edu /ws/?pid=9108>. Acesso em 18/06/2013.
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pelos mais proximos e queridos, tanto no lar como na vizinhanga (BAUMAN,
2008. p.154)

Ser consumidor € uma condicao de submissao que ndo ha como se evitar. E nos
tempos atuais muito mais do que antes. Inevitavel porque ndo ha como se esquivar da sua

condicdo de consumidor na qual esta inserida toda sociedade?’, eis que em uma hora ou

outra, diariamente, fatalmente havera o consumo de algo por alguém.

As massas ndo se unem pela consciéncia de um interesse comum e falta-lhes
aquela especifica articulacdo de classes que se expressa em objetivos
determinados, limitados e tangiveis. O termo massa s6 se aplica quando
lidamos com pessoas que, simplesmente devido ao seu nlmero, ou a sua
indiferenca, ou a uma mistura de ambos, ndo se podem integrar numa
organizacdo baseada no interesse comum, seja partido politico, organizacgdo
profissional ou sindicato de trabalhadores. Potencialmente, as massas existem
em qualquer pais e constituem a maioria das pessoas neutras e politicamente
indiferentes, que nunca se filiam a um partido e raramente exercem o poder de
voto. (ARENDT, 2012. p. p. 361)

Como ja foi levantado anteriormente, a construcdo historica trouxe a tona quais
séo os direitos a serem tratados como universais pelos Estados e por toda humanidade.
André de Carvalho Ramos, aponta que ndo ha um rol predeterminado desse conjunto
minimo de direitos essenciais a uma vida digna. As necessidades humanas variam e, de

acordo com o contexto historico de uma época, novas demandas sociais sao traduzidas

juridicamente e inseridas na lista dos direitos humanos. E continua.

Em geral, todo direito exprime a faculdade de exigir de terceiro, que pode ser
o0 Estado ou mesmo um particular, determinada obrigac&o. Por isso, os direitos
humanos tém estrutura variada, podendo ser: direito-pretensdo, direito-
liberdade, direito-poder e, finalmente, direito-imunidade, que acarretam
obrigac¢des do Estado ou de particulares revestidas, respectivamente, na forma
de: (i) dever, (ii) auséncia de direito, (iii) sujei¢do e (iv) incompeténcia, como
segue. (RAMOS, 2014. p. 35)

E fato que o individuo s6 interessa para o Estado quando ele é consumidor.
Afirma-se isto pois, se 0 sujeito nada consome, ele sera colocado a margem da sociedade,

“verbi gratia”, como ocorre com os mendigos. Quem ndo é consumidor nio é cidaddo?®.

21 “Numa visdo genérica do desenrolar da vida do homem sobre a Terra, desde os tempos mais remotos até
nossos dias, verificamos que, a medida que se desenvolveram os meios de controle e aproveitamento da
natureza, com a descoberta, a invencdo e o aperfeicoamento de instrumento de trabalho e de defesa, a
sociedade simples foi se tornando cada vez mais complexa. Grupos foram se constituindo dentro da
sociedade, para executar tarefas especificas, chegando-se a um pluralismo social extremamente complexo.
A vista disso, para se estabelecerem as regras de atuagdo de cada sociedade e, sobretudo, para se obter um
relacionamento reciproco perfeitamente harmdnico dentro do pluralismo social, é preciso, antes de mais
nada, estabelecer uma caracterizacdo geral das sociedades”. (DALLARI. 2013. p.17.)

28 “A0 ndo consumir, a sociedade o exclui. Ao ser excluido € estigmatizado, torna-se o alvo ideal para as
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Todavia, por outro lado, se consome em demasia, a legislacdo civil o trata como
prodigo?, que é o consumidor desregrado. Conclui-se ento, que o Estado exige que o
cidaddo deve consumir sempre para ndo ser um paria, todavia, deve o fazer de forma
mediana, ndo podendo se abster de consumir, nem muito menos se exceder. Nesta mesma

esteira, Aury Lopes Junior:

A fenomenologia na sociedade de massa estd marcada pela globalizacéo e o
ritmo ditado pelo neoliberalismo. Como consequéncia, todo o mercado e
também o direito estdo voltados para 0 homo oeconomicus (e ndo para 0 homo
faber). O individuo so interessa enquanto consumidor. Logo, cria-se o binémio
consumidor-cidaddo. N&o ha espaco para o diverso, para a tolerancia e a
solidariedade humana. (LOPES JUNIOR, 2006. p. 24)
Este dilema parte de premissas contraditorias, pois se 0 Estado s6 se importa
com individuo que consume razoavelmente, torna-se inconcebivel ele excluir quem se

encontra nesta situacdo. Entretanto, quando ele ndo consome, seré expurgado dele.

CONCLUSAO

Percebe-se que, modernamente, ndo se tem mais falado em de geracdes de
direitos. Isto se da porque, ao contréario do que se discutia como geracfes separadas, ha
uma geracdo ininterrupta e constante aumento dos direitos humanos, subjetivos e
objetivos, diante ao poder. Nessa progressdo, na medida em que se torna necessario
desenvolver objetiva e subjetivamente para salvaguardar o ser humano, os direitos véo
também progredindo, alcancando cada vez mais outros objetivos que ndo eram
preservados anteriormente, defendendo também outros sujeitos.

Conforme verificou-se ao final do liberalismo, a vinculacdo dos cidaddos aos
direitos fundamentais é fruto da modernizacéo e construcao direitos ao longo da historia.
Neste caminho houve a fusdo, em diversos pontos, das dimensdes subjetivas e outras
objetivas dos direitos humanos, conforme demonstrado por Canotilho. No nosso atual
estagio de evolucdo, é factivel afirmar que ser consumidor é algo inato. Nascemos e

morremos consumidores. Somos consumidores mesmo antes de sermos cidadaos.

instancias formais de controle atuarem com toda sua prepoténcia, pois, afinal ndo ha o que se preocupar:
devemos servir e proteger (apenas) o cidaddo (consumidor).” in (LOPES JUNIOR, 2006. p. 24)

2 “Enquanto o mendigo denuncia o sistema (e, por isso, ¢ apenado criminalmente), o prodigo decepciona
0 sistema (e, por isso, é sujeito a interdi¢do — curatela, sendo impedido de gerir seus bens). O prodigo vem
a ser, assim, o lumpen da burguesia [...]” (STRECK, 2001. p. 201)
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Percebe-se que os direitos do consumidor se desenvolveram de forma paralela
os direitos humanos, e, vez em quando, se confundiam com eles. Os direitos humanos e
os direitos do consumidor nascem da mesma fonte. Tém a sua existéncia na dignidade da
pessoa humana, que tem como base a igualdade entre os homens. E no que tange aos
ultimos, ao assegurar 0s objetivos da sociedade de massa, estamos respeitando a sua
vulnerabilidade e a satisfagdo de suas necessidades do homem.

No Brasil, ao se resguardar os direitos do consumidor, muito além de se proteger
a um direito humano, também esta se preservando um direito fundamental, eis que, tanto
a dignidade de pessoa humana é elevada a fundamento da Republica Federativa do Brasil,
assim como dos direitos do consumidor sdo tratados na Carta, como maneira de garantir
o constitucionalismo econémico, selando os principios fundamentais inerentes a condicao
social do cidaddo-consumidor. Restando ao Poder Politico, a necessidade de interesse de
protecao nas relacfes de consumo de modo a evitar 0s abusos.

Pela sua natureza e peculiaridades, verifica-se que o direito do consumidor pode
ser considerado como direito humano, com a caracteristica de ser classificado, de forma
transversalmente, em todas as suas trés dimensdes ou geragdes. De forma reflexiva,
resvala nos direitos de primeira geracdo ou dimensdo que dizem respeito as liberdades
negativas classicas, que enfatizam o principio da liberdade, configurando os direitos civis
e politicos., visto que ndo buscam somente a igualdades materiais. O direito do
consumidor atinge de forma mais incisiva, os direitos de segunda geracdo ou dimensao,
que tratam das liberdades positivas (reais ou concretas), assegurando o principio da
igualdade material entre o ser humano. Por outro lado, de maneira contundente, busca
resguardar os direitos de terceira geracdo ou dimensdo consagram 0s principios da
solidariedade ou fraternidade, sendo atribuidos genericamente a todas as formacdes
sociais, protegendo interesses de titularidade coletiva ou difusa, ndo se destinando
especificamente a protecdo dos interesses individuais, de um grupo ou de um determinado
Estado, mostrando uma grande preocupacdo com as geragdes humanas, presentes e
futuras.

No direito brasileiro, pela sua proximidade com a dignidade da pessoa humana
e, por muitas vezes, tratar-se da defesa diretamente dela, o direito do consumidor foi
elevado a categoria de direito fundamental, sendo também principio da ordem econdmica,
pela positivagdo de normatividade especifica de consumo e de suas medidas peculiares

de caréter interventivo. Ainda que o Brasil esteja aquém de outras nagdes com relacéo a
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efetivacdo dos direitos humanos, significativos avancos ocorreram com relacdo aos
direitos de primeira dimens&o, solidificando-se as liberdades civis e politicas nas Gltimas
décadas. Sensivel as dificuldades de efetivacdo e concretizacao dos direitos de segunda e
terceira dimensdo a Canotilho, nos aponta isso para que ndo nos esquecamaos.

No direito portugués, de mesma forma, isso ficou marcado ao se conceituar
como particularmente vulneraveis, os consumidores que eram partes nas préaticas
comerciais desleais. E de salientar também que o direito do consumidor foi positivado
como direito fundamental que a Tal situacdo também foi positivada na Carta de Direitos
Fundamentais da Europa que foi incorporada a Constituicdo Europeia pelo Tratado de
Lisboa de 2007.

Evidentemente, ndo sdo todas as formas de consumo que exigem respeito aos
direitos humanos. A vulnerabilidade do consumidor, traco diferenciador das questdes de
consumo, diante da necessidade de equilibrio na relacdo de consumo, é ainda mais
aprofundada nos casos de hiper vulnerabilidade, quando ela é condicionada por certas
situagdes qualificadoras, como diante de criangas, doentes e idosos. Nestes casos,
evidentemente, hd a possibilidade de se atingir os elementos fundantes dos direitos

humanos.
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