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    PREFÁCIO






    Recebi com satisfação o convite de Luiz Eduardo Lemos de Almeida para redigir o prefácio desta obra, intitulada “Direito do consumidor e democracia no processo de outorga e concessão de serviço público”, que é resultado da sua dissertação de mestrado defendida na Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, ora publicada pela Editora Dialética. Sobram razões para tanto. A importância do tema é reconhecida. Desde o processo de desestatização de uma série de serviços públicos no Brasil, há pouco mais de duas décadas, a grande promessa sempre foi a oferta de maior qualidade na prestação aos consumidores. Aliás, a própria discussão inicial se deveria estender-se aos usuários a qualidade de consumidores – como isso fosse reduzir-lhes a posição de cidadãos – foi superada frente às conquistas civilizatórias do direito do consumidor desde a edição do Código de Defesa do Consumidor, em 1990, e sua aplicação crescente pelos tribunais. A promessa de melhores serviços aos consumidores dos serviços públicos, contudo, frustrou-se em boa parte. Não que se deixe de lembrar da ampliação da oferta no setor de telefonia e o desenvolvimento da internet, parte em razão das inovações tecnológicas do período. Porém, é indisfarçável que o descompasso entre preço e qualidade dos serviços tornou-se realidade, em grande parte atribuída aos equívocos ou à ausência de regulação eficiente dos setores.




    A regulação dos serviços públicos, tal como passa a ser feita no país, padece de inúmeras dificuldades. A confusão entre regulados e reguladores, o desprestígio da autoridade administrativa e “captura” das suas finalidades – muitas vezes sob o falacioso argumento de que não é missão das agências reguladoras a defesa do consumidor – são apenas algumas delas.




    O trabalho de Luiz Eduardo Lemos de Almeida dedica-se, antes ao inventário destas incompreensões que tisnaram o exame do tema no direito brasileiro. Parte de uma afirmação irrefutável, que vem da própria Constituição da República: a afirmação do direito do consumidor como direito fundamental (art. 5º, XXXII), e sua repercussão sobre o ordenamento jurídico. Porém, como homem de ação que é, membro do Ministério Público do Estado do Mato Grosso do Sul com destacada atuação na defesa do consumidor, reconhecida nacionalmente, desde logo chama a atenção de que este não pode ser apenas um argumento retórico – ao contrário, dele deve surgir consequências práticas bem marcadas.




    Dentre os vários aspectos envolvidos, o autor destaca precisamente o da participação dos consumidores na prestação dos serviços, decorrente do princípio democrático que forma o Estado de direito contemporâneo. Para tanto utiliza de sofisticada base teórica, para perpassar a própria noção de democracia e seu desenvolvimento frente às exigências atuais, em especial o imperativo da efetividade dos direitos fundamentais.




    A resposta ao déficit democrático que acompanhou o processo de desestatização e, adiante, a regulação dos serviços públicos, não deve ser apenas formal. Sua realização deve ser assegurada pela efetiva participação dos consumidores na deliberação sobre as decisões relativas, tanto à formatação das políticas públicas que acompanham a prestação de serviços públicos, quanto de sua execução. A decisão original da outorga de serviços públicos à prestação por particulares implica não apenas na conveniência e oportunidade da delegação, mas no modelo a ser adotado, os indicadores de eficiência e qualidade dos serviços e os meios de fiscalização e controle do cumprimento dos respectivos contratos. A decisão se desdobra, em seguida, no próprio acompanhamento da prestação eficiente dos serviços em vista do interesse, que deve ser adequado, observando a modicidade tarifária e a acessibilidade aos cidadãos que dele necessitem. Tudo isso realiza-se sobre bases técnicas, mas que não podem deixar de contar com a participação e controle social.




    Na correta reflexão do autor: “A democracia, com seus critérios de participação efetiva (com oportunidades iguais e efetivas de opiniões), de entendimento esclarecido (com cada membro tendo igual e real oportunidade de aprender sobre propostas, políticas e consequências) e de controle do programa de planejamento (com os membros decidindo como e quais questões devem ser colocadas no planejamento), se apresenta como forma adequada para discussão e deliberação de políticas públicas, como a de transferir serviço público à iniciativa privada para prestação de utilidades e comodidades aos usuários-consumidores e à sociedade”. Trabalhos do nível oferecido por Luiz Eduardo Lemos de Almeida contribuem com este debate necessário, que não apenas toca no tema sempre caro, da efetividade dos direitos do consumidor, mas sobretudo nos instrumentos de controle do poder, e de vinculação do Estado ao interesse público. Especialmente na experiência brasileira, em que a apropriação do Estado por interesses parcelares em detrimento do povo – marca de nossa triste tradição patrimonialista – é a perspectiva de novos modelos de relação entre o cidadão e o Poder Público um farol que ilumina a necessária evolução institucional rumo a um autêntico Estado de Direito.




    Os leitores encontrarão no texto correto e fluído do autor, excelentes argumentos não apenas para a defesa, mas efetiva implementação destes instrumentos de participação popular, marca da Administração Pública contemporânea.




    Porto Alegre, janeiro de 2021.




    BRUNO MIRAGEM,




    Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS)




    Advogado e parecerista.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A tutela do consumidor tem sido reivindicada por diversas frentes e diferentes organismos desde a segunda Revolução Industrial, que em razão das práticas empresariais e comerciais ocasionadas, como produção em massa, distribuição em massa e contratos em massa (de adesão), fez despertar a necessidade de preservação da dignidade e da liberdade do consumidor, de modo a desencadear ações, no âmbito internacional e também no interior de diversos países, em prol de normas do direito do consumidor.




    A Organização das Nações Unidas (ONU), por exemplo, realizou consultas que culminaram, no ano de 1985, com a Resolução n. 39/248, documento, contemplador de princípios gerais das relações de consumo e de disposições das Diretrizes das Nações Unidas para a Proteção dos Consumidores, que estimulou os países-membros a editar normas destinadas ao consumidor.




    O Brasil em particular, como outros Estados nacionais também fizeram, incluiu a defesa do consumidor no texto da Constituição Federal de 1988 (CF/88) como norma de direito fundamental (art. 5º, inc. XXXII), tendo regulamentado esse direito com a edição e promulgação, no ano de 1990, do Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90).




    A proteção do consumidor, prevista internacional e nacionalmente, encontra certa dificuldade, no entanto, quando relacionada a serviços públicos concedidos, uma vez que tais serviços são guiados pelo interesse público, constantemente não apurado de modo concreto e real por administradores públicos, que tendem, por isso, a tomar decisões pro forma e meramente declaratórias do atendimento do interesse público, mas que, em verdade e injustificadamente, afastam o direito fundamental de o consumidor ser tutelado e efetivamente defendido.




    Se o direito do consumidor pode ser considerado direito humano em espécie e se integra o catálogo de direitos fundamentais da Constituição de 1988, como realmente integra, afigura-se que esse direito compõe e faz parte do próprio interesse público, exatamente por dizer com o catálogo de direitos fundamentais, de modo a inadmitir seu afastamento puro e simples, de imediato, quando em pauta questões relacionadas a serviços públicos concedidos.




    A imbricação entre direito do consumidor e serviços públicos parece reclamar que as lógicas consumerista e publicista sejam aplicadas com harmonização e coordenação, de modo a se complementarem e sem que uma derrogue a outra, o que aparenta se mostrar necessário já no processo de outorga de concessão de serviço público, quando a administração pública resolve, em razão de ser melhor e mais adequado à sociedade e aos usuários-consumidores, que certas comodidades e utilidades essenciais sejam prestadas pela iniciativa privada, e não diretamente pelo Estado.




    O objetivo da presente obra é verificar como a tutela do consumidor, enquanto direito fundamental, deve se dar no processo de outorga de concessão de serviço público diante de reformas administrativas que parecem requerer que a administração pública seja gerencial, com foco em objetivos, fins e resultados; diante de direito administrativo constitucionalizado, no qual a supremacia do interesse público sobre o privado e a legalidade, por exemplo, sofreram reinterpretações; diante de entendimento de interesse público significar a realização e concreção dos direitos fundamentais, da dignidade da pessoa humana, dos fins e objetivos constitucionalmente estabelecidos, dentre os quais se insere a defesa do consumidor.




    O problema que o presente trabalho busca enfrentar é o de que no processo de outorga de concessão de serviço público há assimetria de poder e informação, em favor de administradores públicos e empresas que concorrem à concessão e em prejuízo de cidadãos e consumidores, de modo a conspurcar a democracia que se afigura necessária nesse processo e de modo a propiciar que interesses políticos e particularistas acabem por se sobrepor ao interesse público, do qual os interesses dos consumidores parecem fazer parte.




    Como reduzir as desigualdades de poder e de informação entre as partes interessadas nos processos de outorga de concessão de serviços públicos? Como fazer com que a democracia se realize nesses processos, com participação efetiva, oportunidades iguais e entendimento esclarecido por parte de consumidores e cidadãos?




    O problema de haver deficit democrático no processo de outorga de concessão de serviço público, na maior parte das vezes decorrente da assimetria de poder e de informação entre os interessados, pode fazer com que administração pública gerencial – com foco em objetivos, fins e resultados – e que direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana cedam passo a questões políticas e econômicas, em desconformidade com a ordem jurídica.




    A relevância do estudo se apresenta em razão de concessão de serviço público, prevista no art. 175 da Constituição Federal e regulamentada pela Lei n. 8.987/95, tratar-se de tema voltado para o interesse público, por versar sobre necessidades coletivas essenciais; para os direitos fundamentais (incluído o direito fundamental à defesa do consumidor); para dignidade da pessoa humana e os objetivos constitucionais; e não de tema destinado ao atendimento de interesses políticos e particularistas, como acaba por se dar em muitas concessões.




    O trabalho se justifica em razão de em toda concessão de serviço público – que reúne interesses estatais, da sociedade, dos usuários-consumidores e de empresas que visam à outorga, cabendo ao Estado o papel de arbitrar tais interesses, heterogêneos em diversos pontos – sempre se invocar o atendimento do interesse público, sendo de relevância a averiguação do que juridicamente deve ser entendido por interesse público.




    O estudo relacionado à imbricação e conformação de variados interesses existentes na outorga de concessão de serviço público, com foco no direito fundamental à defesa do consumidor, no atendimento do interesse público e na democracia, é dividido em três capítulos nesta obra.




    No primeiro capítulo, inicialmente será tratado sobre afirmação, especificação e multiplicação dos direitos humanos, buscando-se verificar se a proteção do consumidor pode ser entendida como direito humano em espécie, para o que se examinará a gênese e o modo de formação do direito do consumidor.




    Ainda no primeiro capítulo, apontar-se-á que no Brasil a defesa do consumidor foi guindada a direito fundamental e a princípio da ordem econômica (art. 5º, inc. XXXII, e art. 170, inc. V, da CF/88), tencionando-se examinar como essas normas que tutelam constitucionalmente o consumidor parecem receber explicação jurídica por parte da doutrina, qual a posição que pode ser considerada mais adequada à Constituição de 1988 e, ainda, como se deu a regulamentação no plano infraconstitucional.




    Para tanto, serão enfrentadas as distintas possibilidades de a norma de direito fundamental que ordena a defesa do consumidor (art. 5º, inc. XXXII, da CF/88) classificar-se (i) como norma programática, de eficácia limitada e por isso incapaz de produzir ou ter possibilidade de produzir todos os seus efeitos de imediato, e (ii) como norma-objetivo, com tarefas, resultados, fins e objetivos a serem perseguidos e cumpridos.




    No enfrentamento dessa questão, serão apresentados elementos de ordem jurídica em busca de se viabilizar uma terceira via. Trata-se da possibilidade de se classificar a norma de direito fundamental que ordena a defesa do consumidor, contida no art. 5º, inc. XXXII, da Constituição de 1988, como princípio regulativo, que na teoria ferrajoliana significa norma constitucional com expectativas de edição de lei regulamentadora e de execução de políticas públicas, com capacidade de configuração de direitos aos seus titulares quando caracterizada a inobservância da norma.




    Na parte final do primeiro capítulo abordar-se-á que no Brasil o direito fundamental à defesa do consumidor (art. 5º, inc. XXXII, da CF/88) teve sua expectativa de regulamentação cumprida com a promulgação e vigência do Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), microssistema legislativo que possui abertura legal para dialogar com outros diplomas normativos, como expressamente prevê seu art. 7º, o que a princípio parece não excluir a incidência da legislação consumerista sobre serviços públicos.




    No segundo capítulo serão examinadas as características de reformas que o Brasil, a exemplo de outros países, buscou levar a efeito nas estruturas da administração pública com a pretensão de tornar a atuação estatal flexível, gerencial e com foco em objetivos. Será abordado, ainda, como a constitucionalização do direito, fenômeno impositivo de limitações ao governo e ao poder devido ao regime democrático, aos direitos fundamentais e à dignidade da pessoa humana, alterou o direito administrativo que está a guiar o Estado e seus agentes.




    Será verificado, também no segundo capítulo, se as alterações pretendidas na estrutura da máquina pública e no direito administrativo acabaram por refletir sobre o interesse público, verificando-se se a determinação desse conceito permanece ao sabor do entendimento de administradores públicos ou se seu conteúdo e significado passaram a ser preenchidos pelos fundamentos e objetivos da República, pelos direitos fundamentais e pelos regramentos constitucionais que guiam e dirigem o Estado e a sociedade.




    A abordagem da imbricação entre direito do consumidor e serviços públicos, com análise da possibilidade de aplicação simultânea e coordenada de normas de ambas as áreas, será tratada ainda no segundo capítulo, que para tanto dispensará análises acerca da eficiência administrativa, do direito fundamental à boa administração pública e da necessidade de a atuação estatal prevenir danos aos administrados, o que não impedirá que sejam apontados problemas de ineficiência administrativa em processos de outorga de concessão de serviço público, caso em que se buscará demonstrar a necessidade de responsabilização do Estado.




    No terceiro capítulo, a democracia será tratada com a pretensão de se demonstrar sua importância para a execução e aplicação do direito do consumidor no processo de outorga de concessão de serviço público, buscando-se expor que decisões políticas parecem encontrar fundamento nos direitos fundamentais constitucionalmente previstos e no produto do debate democrático que deve haver.




    Com efeito, o isomorfismo que a princípio existe entre direito e democracia parece não significar, como se abordará no terceiro e último capítulo, que democracia participativa e cidadania ativa não devam se dar por ocasião da consulta pública (art. 10, inc. VI, da Lei n. 11.079/04) e da audiência pública (art. 39 da Lei n. 8.666/93), buscando-se evidenciar que em tais oportunidades os usuários-consumidores, o terceiro setor e demais segmentos da sociedade podem produzir reivindicações que passam a exigir deliberação fundamentada por parte da administração pública.




    Para a elaboração da presente obra realizou-se pesquisa bibliográfica e documental com fins descritivos e exploratórios dos fenômenos (i) da ausência de democracia nos processos de outorga de concessão de serviço público, que pode levar à falta de proteção estatal do consumidor; e, ao mesmo tempo, (ii) da importância da democracia nos processos de outorga de concessão de serviço público.




    O método utilizado foi o dedutivo, partindo-se da imbricação entre direito fundamental à defesa do consumidor e serviços públicos para a verificação da incidência e aplicação das normas jurídicas consumeristas especificamente no processo de outorga de concessão de serviço público, bem assim da análise da democracia em larga escala, em sentido amplo, para democracia em pequena escala, em sentido estrito, ou seja, democracia particularmente no processo de outorga de concessão de serviço público.




    O trabalho tem delimitação certa no processo de outorga de concessão de serviço público, versando particularmente sobre as fases posteriores ao Procedimento de Manifestação de Interesse (PMI) e anteriores ao ato convocatório e desenvolvimento do certame licitatório. O presente trabalho, portanto, cinge-se à etapa interna do processo de outorga de concessão de serviço público, com foco a partir do ato de justificação da outorga de concessão de serviço público até o ato convocatório da licitação, por ser essa etapa interna a que conta com espaços públicos para o exercício da cidadania ativa e da democracia participativa.




    Espera-se, como resultado final, que o presente trabalho seja capaz de evidenciar que maior abertura democrática no processo de outorga de concessão de serviço público, que requer maior participação de cidadãos e de usuários-consumidores, com simetria de poder e de informações, com igualdade real de condições, possa contribuir para se aquilatar de modo mais seguro o real interesse público nos casos concretos e quais as normas de direito fundamental a serem aplicadas, fazendo da democracia constitucional meio de execução do direito fundamental à defesa do consumidor.


  




  

    1. A DEFESA DO CONSUMIDOR COMO DIREITO HUMANO E DIREITO FUNDAMENTAL




    1.1 DIREITOS HUMANOS: AFIRMAÇÃO, ESPECIFICAÇÃO E MULTIPLICAÇÃO1




    Conceitualmente, direitos humanos significam normas mínimas historicamente discutidas, definidas e reunidas em prol da convivência social e que se apresentam diretamente relacionadas à noção de pessoa e sua dignidade (URQUIZA, 2014, p. 7). Nessa definição, a origem dos direitos humanos é histórica e o fundamento das conquistas da civilização é sociológico.




    No plano teórico-formal, direitos humanos têm a dignidade humana por linguagem (SANTOS, 2014, p. 15), que serve de referência às convenções e regramentos acerca de temas caros à humanidade, tratados tanto na esfera internacional quanto na esfera interna das mais variadas sociedades. Há um liame entre direitos humanos e dignidade da pessoa humana.




    No mundo ocidental contemporâneo e secularizado, o pensamento de Kant acerca da dignidade da pessoa humana é amplamente aceito. Para o referido filósofo, dignidade da pessoa humana significa autonomia da vontade ou autodeterminação do homem, possíveis em razão da natureza racional do ser humano, que não pode ser instrumentalizado ou servir de meio para qualquer vontade, haja vista sua existência como um fim em si mesmo (SARLET, 2010, p. 37-38).




    O fundamento dos direitos humanos reside na realidade social. Esta é que lhes proporciona consistência para que sejam reconhecidos, promovidos e garantidos em seu conjunto, com a característica básica, dentre outras, de serem históricos, tomando significado e conteúdo com as distintas épocas e culturas que o materializam (TORRADO, 2012, p. 225).




    De modo geral, em seu conjunto, o desenvolvimento dos direitos humanos se deu, e ainda se dá, de forma gradual. No curso da história, se afirmaram na modernidade, ainda que anteriormente, na Idade Antiga, o homem tenha sido identificado como ser essencialmente igual e dotado de liberdade e de razão (COMPARATO, 2010, p. 23-24), lançando-se, já naquele período, “[...] os fundamentos intelectuais para a compreensão da pessoa humana e para a afirmação da existência de direitos universais, porque a ela inerentes.” (COMPARATO, 2010, p. 24).




    Nada obstante a possibilidade de regressão a pensamentos da Antiguidade para se tratar acerca de direitos humanos, é realmente na modernidade, a partir do século XVIII, que tais direitos se afirmaram. Primeiramente foram estudados e tratados por filósofos modernos – especialmente por John Locke – para, em seguida, serem acolhidos e positivados por órgãos legiferantes, culminando com as Declarações de Direitos dos Estados Norte-americanos e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (BOBBIO, 2004, p. 28-29).




    As declarações decorrentes das Revoluções Liberais do século XVIII, marcadas por direitos civis e políticos (primeira geração ou dimensão dos direitos humanos) constitutivos de liberdades públicas oponíveis ao Estado como limitação do poder e da atuação estatal, tiveram reconhecimento no âmbito dos Estados Unidos e da França, ganhando em concreticidade, mas não atingindo a universalidade. Para Bobbio (2004, p. 29), os direitos esculpidos naquelas declarações não são direitos do homem, mas dos cidadãos integrantes daqueles Estados para os quais tais declarações foram confeccionadas e estabelecidas.




    A par dos direitos civis e políticos, surgiram os direitos econômicos, sociais e culturais (segunda geração ou dimensão dos direitos humanos) com as revoluções socialistas e nacionalistas dos séculos XIX e XX (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 143). Com o término da Primeira Guerra Mundial, tais direitos receberam tratamento na Constituição de Weimar de 1919, que estabeleceu um novo modelo adotado por outras constituições mundo afora (FERREIRA FILHO, 1998, p. 49).




    No entanto, devido ao que foi denominado de “Era de Catástrofe”, período entre o início da Primeira Guerra Mundial e o fim da Segunda Guerra Mundial (HOBSBAWM, 1995, p. 15), mas principalmente devido às atrocidades comandadas por Hitler, que fez dos seres humanos supérfluos e descartáveis, surgiu a necessidade de reconstrução dos Direitos Humanos (PIOVESAN, 2013, p. 190). Disso adveio a criação da Organização das Nações Unidas (ONU) em 1945 e em seguida, em 1948, a aprovação e adoção, pela Assembleia Geral da ONU, da Declaração Universal dos Direitos Humanos, sendo que nesse documento as duas primeiras gerações dos direitos humanos encontraram afirmação (FERREIRA FILHO, 1998, p. 53).




    Com o término da Segunda Guerra Mundial e a criação da Organização das Nações Unidas (ONU) começaram a surgir os direitos de solidariedade (terceira geração ou dimensão dos direitos humanos), chamados direitos dos povos e vistos sob perspectiva difusa (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 143), porque de titularidade coletiva em razão de tratarem principalmente do direito à paz, do direito ao desenvolvimento, do direito ao meio ambiente e o direito ao patrimônio comum à humanidade (FERREIRA FILHO, 1998, p. 58).




    É com a Carta de 1948, no entanto, que ocorre o fenômeno da universalização dos direitos dos humanos (BOBBIO, 2004, p. 29-30). Só a partir desse documento oriundo da ONU é que teoricamente todos os seres humanos passaram a contar com uma pauta de princípios e direitos. Mas a universalização dos direitos humanos não completou nem completará a sua potencialidade no tocante a novos horizontes, a novas pautas e a novos objetos de proteção jurídica. Bobbio (2004, p. 30) assevera que “[...] a Declaração Universal é apenas o início de um longo processo, cuja realização final ainda não somos capazes de ver.”




    Um dos fenômenos decorrentes desse processo foi justamente a preocupação e os esforços em fazer com que os direitos humanos deixassem de ter destinatários genéricos e passassem a tratar as especificidades das pessoas, voltando-se para “[...] o ser em situação – o idoso, a mulher, a criança, o deficiente.” (LAFER. In: BOBBIO, 2004, XI). Surge, então, a especificação dos direitos humanos, que “[...] ocorreu com relação seja ao gênero, seja às várias fases da vida, seja à diferença entre estado normal e estados excepcionais na existência humana” (BOBBIO, 2004, p. 59).




    A par da especificação, veio também a multiplicação dos direitos humanos, ocasionada devido (i) ao incremento de bens a serem tutelados, (ii) à titularidade de certos direitos para sujeitos que não propriamente o homem, e, por fim, (iii) à própria perspectiva de o homem ser tomado e tratado em suas particularidades e realidades, causa igualmente da especificação dos direitos humanos (BOBBIO, 2004, p. 63).




    Tem-se que a especificação e a multiplicação dos direitos humanos não encontram limites certos e definidos. Por possuírem natureza valorativa, versando sobre um conjunto de valores fundamentais (TORRADO, 2012, p. 226), o que os direitos humanos exigem para o reconhecimento de novos direitos, no processo de especificação e multiplicação, é o que na doutrina se denomina de dinamogenesis, que significa, partindo da teoria tridimensional de Recasens e de Reale (fato, valor e norma), processo que se inicia com a valoração de certos fatos sociais por parte da comunidade e se finda com sua proteção e garantia por meio da positivação e da inscrição desses valores – sentidos e reconhecidos comunitariamente – na ordem jurídica (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 184-202).




    Nas seções seguintes, até a 1.2.4, o que se pretende verificar é como direito do consumidor diz com a realidade social, se é dotado de normas mínimas (internacionais e nacionais) definidas em prol da convivência social, se tem relação com a noção de pessoa e sua dignidade e, ainda, se seu desenvolvimento se deu pelo processo da dinamogenesis até o ponto de poder ser reconhecido, ou não, como mais um dos específicos direitos integrantes do rol dos direitos humanos.




    1.2 DIREITO DO CONSUMIDOR COMO DIREITO HUMANO EM ESPÉCIE




    Os direitos humanos em espécie devem preservar o conteúdo conceitual dos direitos humanos em geral para serem reconhecidos como tais, conteúdo que, como visto anteriormente, diz com: (i) um patamar mínimo de normas destinadas à convivência social (nos planos internacional e nacional); (ii) a dignidade humana. Com a identificação desse conteúdo conceitual, possível se torna reivindicar o reconhecimento do direito do consumidor como direito humano em espécie; do contrário, não. A verificação a esse respeito, bem assim a realidade social da gênese e formação do direito do consumidor, é a que se destinam esta e as demais seções, até a 1.2.4.




    Devido às exigências biológicas por parte do corpo humano, o consumo se trata de uma necessidade imprescindível de todo e qualquer homem. O ser humano tem de consumir e absorver alimentos para sua sobrevivência, exatamente como tem também de respirar ar puro e ingerir água potável, sendo que sem o consumo desses bens básicos simplesmente ocorre o perecimento do homem. “Se reduzido à forma arquetípica do ciclo metabólico de ingestão, digestão e excreção, o consumo é uma condição, e um aspecto, permanente e irremovível, sem limites temporais ou históricos [...]” (BAUMAN, 2008, p. 37).




    Essa trivialidade, no entanto, per se não autoriza considerar o consumo como direito no sentido jurídico, formado por normas jurídicas, e menos ainda como direito humano. Isso só é possível se for valorado como fundamental e se houver normas jurídicas e/ou princípios básicos (internacionais e nacionais) voltados para o consumidor numa sociedade classificada como de consumo, formada a partir da segunda Revolução Industrial. Normas jurídicas e/ou princípios básicos (internacionais e nacionais) como condição de existência digna do homem consumidor no interior dessa sociedade (MIRAGEM, 2008, p. 30).




    O consumo enquanto direito, enquanto direito do consumidor, necessita ser valorado como fundamental e assim considerado em documento(s) internacional(ais) que vise(m) garantir o exercício dos direitos da pessoa humana, com ressonância em variados países. Somente com a identificação dessas condições é que possível se torna reivindicar e tratar o direito do consumidor como direito humano em espécie.




    Nas seções que seguem adiante serão analisadas a gênese do direito do consumidor, a realidade social e as ações que serviram de fundamento para sua formação e afirmação, e a possibilidade, ou não, de considerá-lo como direito humano em espécie, ainda que para o cumprimento dessa tarefa prevaleça, até a seção 1.2.4, o círculo antecedente e externo ao direito posto, com foco, em realidade, nos estímulos, nas ocasiões e nos resultados de ações humanas, de verdadeiras ações sociais, como devem ser referidas em seu sentido técnico (WEBER, 2014, p. 3 e ss.).




    1.2.1 Direito do consumidor na pré-modernidade: realidades desfavoráveis à sua caracterização como direito humano em espécie




    Na Antiguidade, o Código de Hamurabi trazia norma no sentido de que o construtor que concluísse obra com vícios teria de ser responsabilizado, incidindo-lhe o dever de reparar integralmente os danos materiais em caso de desabamento do imóvel, com previsão inclusive de pena de morte no caso de vítima fatal, na mais fiel observância da lei de talião. A Constituição de Atenas, de outro lado, previa a fiscalização e coibição de mistura e adulteração de alimentos, bem assim de fiscalização e coibição de fraudes em pesos e medidas (FILOMENO, 2007a, p. 2-3).




    No período medieval, França e Espanha estabeleceram “[...] penas vexatórias para os adulteradores de substâncias alimentícias, sobretudo a manteiga e o vinho.” (FILOMENO, 2007a, p. 3). O édito de Luís XI, baixado em 1481, por exemplo, tinha por fim específico a punição de fraudadores (DE LUCCA, 2008, p. 48, nota de rodapé).




    No entanto, preceitos legais de períodos anteriores à modernidade só podem ser relacionados à proteção do consumidor de forma indireta. Na Antiguidade e na Idade Média a preocupação do legislador era muito mais com a “justiça” e o mercado, almejando que este se mostrasse saneado, sem atos de concorrência desleal e infenso a medidas que causassem enriquecimento ilícito. Não havia propriamente preocupação com a defesa do consumidor nem se dispensava proteção à autonomia da vontade e à dignidade do indivíduo participante de relação de consumo.
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