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    1 INTRODUÇÃO




    No presente trabalho serão tratados os direitos transindividuais tutelados como direito do Consumidor, também chamados de interesses coletivos, difusos e individuais homogêneos.




    No capítulo 2, o trabalho terá um breve histórico do direito do consumidor no mundo para posteriormente analisar o desenvolvimento e as disposições constitucionais e legais sobre a matéria no direito brasileiro. Em seguida, será abordado que as lesões aos direitos transindividuais sempre existiram, que essas relações se expandiram e se multiplicaram e se fez necessário a tutela dos direitos transindividuais, uma vez que o consumidor seja no âmbito individual o no âmbito coletivo, se encontra em desvantagem. Acentuar o objetivo fundamental Da tutela dos direitos transindividuais do consumidor que se encontra vulnerável e hipossuficiente seja na relação fática ou na relação jurídica.




    No capítulo 3, será abordado que o Código de Defesa do consumidor é legislação especial, e quais contribuições trazem para soluções dos conflitos que de tais relações derivam, a notável fragilidade que existe na relação consumerista, a macro lesão da coletividade. Analisando a diferença entre os direitos chamados de coletivos latu sensu e a tutela processual coletiva, difusa e individual homogênea em face do Código de Defesa do Consumidor.




    No capítulo 4, serão analisados os legitimados a propor a ação, e a análise de algumas das disposições processuais específicas do processo na tutela dos direitos transindividuais.




    Com isso, busca-se analisaras relações consumeristas e a tutela processual dos interesses transindividuais em face do Código de defesa do Consumidor que é distinta do Código de Processo Civil, assim verifica-se a complexidade que ainda predomina para a efetiva tutela das ações coletivas no Brasil.


  




  

    2 DIREITO DO CONSUMIDOR: BREVE HISTÓRICO




    O direito nasce da necessidade de organização social. Assim, conforme as sociedades foram se desenvolvendo, novas regras de direito vão surgindo para regular as novas relações sociais, “o direito dos consumidores é o resultado das relações das mudanças na composição da sociedade.” (ROMERO apud SERRANO, 2003, p. 11).




    Nas palavras de Miguel Reale:




    Podemos dizer, sem maiores indagações, que o direito corresponde à exigência essencial e indeclinável de uma convivência ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um mínimo de ordem, de direção e solidariedade. É a razão pela qual o grande jurista contemporâneo, Santi Romano, cansado de ver o direito concebido apenas como regra ou comando, concebeu-o antes como realização de convivência ordenada. (1979, p. 2).




    Tércio Sampaio Ferraz Junior ensina que aquilo que denominamos direito é, na verdade, o reconhecimento de ideais e que, não raras vezes, não condizem com aquilo que verificamos na conduta social. O autor defende ser o direito um conjunto de contradições e coerências extremamente complicado para aqueles que não são estudiosos do tema.




    Para o autor, o direito tem o condão de proteger a sociedade da arbitrariedade estatal, mas, ao mesmo tempo, regular a vida social e protege os mais desfavorecidos.




    Todavia, o direito ainda pode ser utilizado pelos detentores do poder como forma de dominação social para fazer valer apenas aquilo que os convém. A dificuldade do linguajar do direito e de suas normas e procedimentos o afastam do conhecimento geral, de forma que apenas uma parcela da sociedade tem a possibilidade de real acesso ao direito e a todas as suas entrelinhas. (2001, passim)




    Na evolução da história do Direito, se percebe que este moldou um uma ciência e uma técnica destinadas a trazer paz social. Vejamos as sociedades primitivas, o direito estava fundado no princípio do parentesco. Assim, o que determinava as relações sociais era o grau de parentesco e todas as divergências eram resolvidas pelo chefe do clã. O chefe da família era o legislador e o juiz. A pouca complexidade das relações a especialmente a ausência de escrita sustentavam este modelo. Sem qualquer proporcionalidade entre a conduta do infrator e a pena que lhe era imposta.




    As normas eram passadas por gerações através dos costumes, neste período as famílias eram nômades e costumavam deixar os locais assim que não fosse mais possível explorar a terra ou caçar animais.




    Porém, no momento que o homem aprendeu a criar animais para seu consumo, embora ainda nômades, as famílias passavam mais tempo juntas, pois não havia a necessidade de caça. Isto trouxe desenvolvimento tecnológico e com o passar do tempo, as pessoas passaram a controlar as pastagens, de forma que as mudanças não eram mais constantes.




    Com a fixação das famílias em território surgiu o conceito de propriedade, que era defendida com a própria vida. Assim, começam a surgir às civilizações da Antiguidade Clássica como o Egito, a Babilônia, a Grega e a Romana, esta última pela qual o direito é influenciado até os dias de hoje. Evidentemente, o princípio do parentesco não conseguiu perdurar com o início do desenvolvimento das cidades, e foi abandonado para dar lugar às regras e válidas para todos os que viviam dentro da comunidade, independentemente da família. (LOUREIRO Filho, 2009, passim).




    O Direito Romano, passou por três fases. A pré-clássica, em que as regras eram aplicadas pelos jurisconsultos que criavam a lei a ser aplicada de acordo com base nos costumes e nas regras escritas existentes. A fase clássica, em que o papel principal era desempenhado pelo pretor urbano que interpretava as normas do iuscivile. Na fase pós-clássica o direito passa a ser elaborado quase exclusivamente pelo Estado, como ocorre nos dias de hoje.




    Assim descreve José Carlos Moreira Alves:




    Como já vimos, nos dois períodos anteriores – o pré clássico e o– a atuação do Estado, na criação do direito eram a princípio, diminuta e só gradativamente vai crescendo. Assim, na época pré-clássica o Estado só tem ingerência nela através de poucas leis, e a maioria das normas jurídicas de corre do costume ou da interpretatio dos juristas; no período clássico, durante o final da república e o inicio do principado, destaca-se o iushonorarium, e apenas quando os imperadores, através de constituições imperais, começam a ditar normas jurídicas é que o Estado passa a atuar decisivamente na elaboração do direito, entrando as demais fontes em decadência. No período pós-clássico, conclui-se essa evolução passando o Estado, quase exclusivamente, a elaborar o direito e desaparecendo a distinção entre iuscivile, o iushonorariume o iusextraordinarium (este em virtude de a cognitio extra ordinemtornar-se o processo comum, em substituição ao formulário). (1971, p. 86/87).




    Na era moderna, o direito passou a ser escrito e a teoria clássica da divisão dos poderes da sociedade separou a política do direito. A neutralidade do Poder Judiciário e a lei escrita como principal fonte do direito surgiu nesta época.




    Na classificação elaborada por Norberto Bobbio, com o Estado moderno surge à mudança no modo de encarar a relação política, que anteriormente centrava-se na figura do soberano, e agora considera o cidadão e seus direitos. Para o autor, os direitos do homem surgem de uma inversão de perspectiva, entre o Estado e os cidadãos, e não mais entre súditos e soberanos.




    Reconhecendo com isso que, os direitos do cidadão de um Estado cederão espaço para o reconhecimento dos direitos do cidadão do mundo, como na Declaração Universal dos direitos do homem. Bobbio classifica os direitos em quatro gerações: Primeira geração (representados pelos direitos civis; as primeiras liberdades exercidas contra o Estado) Segunda geração (representados pelos direitos políticos/sociais; direitos de participar do Estado), terceira geração (econômicos, sociais e culturais; e a mais importante seria o representado pelos movimentos ecológicos) e quarta geração (exemplificados pela pesquisa biológica, defesa do patrimônio genético etc).




    Os direitos de primeira geração, também chamados de direitos individuais, nasceram em decorrência da necessidade de autonomia e defesa que surgiu exatamente na época da Revolução Francesa, em que os revolucionários queriam um freio para a atuação estatal.




    A segunda geração de direitos humanos, também chamada de direitos sociais, nasceu em razão da pobreza que assolou as cidades da Europa Ocidental. Os Estados, no século XIX passaram a interferir na dinâmica do trabalhador com o empregador, para garantir minimamente seus direitos.




    Já os direitos de terceira geração surgiram com a globalização e a superação do isolamento entre os países. (2004, passim)




    Paulo Bonavides defende ainda os direitos de 4ª geração:




    São os direitos de quarta geração o direito à democracia, o direito de informação e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretização da sociedade aberta ao futuro, em sua dimensão máxima de universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relações de conveniências. (2010, p. 525)




    O direito do consumidor, como direito difuso, surge como um direito de terceira geração.




    Nesse sentido:




    O surgimento dos grandes conglomerados urbanos, das metrópoles, a explosão demográfica, a revolução industrial, o desmesurado desenvolvimento das relações econômicas, com a produção de consumo em massa, o nascimento dos cartéis, holdings, multinacionais e das atividades monopolísticas, a hipertrofia da intervenção do Estado na esfera social e econômica, o aparecimento dos meios de comunicação de massa, e, com eles, o fenômeno da propaganda maciça, entre outras coisas, por terem escapado do controle do homem, muitas vezes voltaram-se contra ele próprio, repercutindo de forma negativa sobre a qualidade de vida e atingindo inevitavelmente os direitos difusos. Todos estes fenômenos, que se precipitaram num espaço de tempo relativamente pequeno, trouxeram a lume a própria realidade dos interesses coletivos, até então existentes de forma “latente”, despercebidos. (FERRAZ; MILARÉ; NERY Junior, 1984, p. 75).




    Assim, o direito do consumidor surge em decorrência da evolução das cidades, da indústria e do comércio. O reconhecimento pela sociedade de que o consumidor estava vulnerável em termos educacionais, informativos, matérias e legislativos ocasionou a criação de uma legislação protetiva em diversos países do mundo.1




    2.1 O Desenvolvimento do Direito do Consumidor no Mundo




    O direito do consumidor teve origem nos principais países capitalistas do mundo, tais como os Estados Unidos, Inglaterra, Alemanha, entre outros. Há quem defenda que o direito do consumidor poderia até mesmo ser encontrado em ordenamentos da antiguidade, como o Código de Hamurabi, de Manu e na Grécia Clássica. (FILOMENO, 2010, passim).




    No Código de Hamurabi, poderíamos citar a regra n° 233 que estabelecia que o arquiteto que viesse a construir uma casa com paredes defeituosas, estaria obrigado a reconstruí-la.




    Na Grécia antiga, por sua vez, a Constituição de Atenas de Aristóteles possuía a seguinte previsão:




    São também designados por sorteio os fiscais de mercado, cinco para o Pireu e cinco para a cidade; as leis atribuem-lhes os encargos atinentes às mercadorias em geral, a fim de que os produtos vendidos não contenham misturas nem sejam adulterados, são também designados por sorteio os fiscais das medidas e os pesos em geral, afim de que os vendedores utilizem os corretos. (KLAUSNER, 2009, p. 38).




    Entretanto, tais disposições, em verdade, devem ser caracterizadas como de direito civil, administrativo e comercial. O direito do consumidor só aparece na história a partir da Revolução Industrial, que deu origem à sociedade capitalista e as relações entre fornecedores e consumidores.




    Desta forma é o entendimento:




    No entanto, não podemos considerar estas disposições, que poderíamos classificar como de direito civil, comercial ou administrativo, como direito do consumidor no sentido de formarem um corpo específico de regras, ou pertencentes a um microssistema, de componentes normativos unidos por uma filosofia e princípios próprios, especialmente dirigidos à proteção do consumidor. Essas normas tratavam o consumidor como qualquer outro contratante civil ou comercial, dentro da filosofia e dos princípios pertinentes à matéria à qual se vinculam. (KLAUSNER, 2009, p. 40).




    No liberalismo do século XIX poderia se falar em soberania do consumidor. Nesta época, havia concorrência e os mercados funcionavam como um livre e equilibrado sistema de oferta e procura. A relação entre consumidores e fornecedores era mais próxima e os consumidores, ainda que individualmente, tinham efetivo poder sobre os fornecedores. (RIOS, Josué, 1998, passim).




    Entretanto, como veremos no capítulo a seguir, a revolução industrial alterou este cenário, e os consumidores perderam esta influência.




    2.1.1 Revolução Industrial e desenvolvimento das relações mercantis




    O direito do consumidor surgiu, efetivamente, com a Revolução Industrial. O liberalismo político e econômico que determinavam as políticas estatais passou, em certo momento, a não mais satisfazer as necessidades da sociedade, que precisavam de outra forma de tornar a relação entre os consumidores e fornecedores mais equitativa e justa. (KLAUSNER, 2009, passim).




    Com o desenvolvimento das indústrias, surgiu o consumo de massa, os contratos de adesão, e a sociedade capitalista. Com este desenvolvimento, as regras de direito civil e comercial não bastavam para regular a sociedade, pois as relações de consumo deixaram de ser entre pequenos comerciantes e os moradores da região para serem entre grandes indústrias de conglomerados com um sem número de pessoas.




    Nesse liame:




    A desigualdade dos contratantes e a necessidade de proteção estatal ao cidadão, especialmente na fiscalização de bens que inundavam um mercado em expansão – inicialmente para assegurar a saúde da população que podia correr riscos diante do produto sem qualidade, e numa segunda fase tendo em vista a preservação dos direitos do consumidor decorrentes das relações contratuais desequilibradas – levaram a adoção de medidas de proteção ao consumidor, especialmente nos Estados Unidos da América e posteriormente por todo o mundo. (KLAUSNER, 2009, p. 39).




    Para José Geraldo Brito Filomeno, o movimento consumerista teria surgido com o movimento sindical nos frigoríficos de Chicago, fundando-se a “Consumer League” em 1981. (2010, p. 4)




    Já para Marcelo Gomes Sodré a sociedade de consumo se desenvolveu especialmente após a segunda guerra mundial nos países de primeiro mundo. Este período foi denominado de época de ouro da defesa do consumidor e foi protagonizado por dois importantes momentos: o discurso do Presidente Kennedy ao Congresso Nacional dos Estados Unidos e a criação da International Organization of Consumers. (2009, p. 22)




    Importante ressaltar, que o desenvolvimento da tecnologia e dos transportes colaborou muito para a massificação das relações. A tecnologia desenvolveu formas de comunicação entre países antes inexistentes e os transportes passaram a permitir um intercâmbio de mercadorias com uma velocidade e volume como nunca antes visto.




    Na sociedade atual, globalizada pela Internet, redes sociais e a possibilidade de o consumidor comprar produtos e serviços em qualquer lugar do mundo sem sair de sua residência, os países passarão a enfrentar o problema da internacionalização dos conflitos entre consumidores e fornecedores.




    Com a massificação da sociedade e das relações entre os consumidores e as empresas, torna-se necessária a mudança no tratamento entre os consumidores e fornecedores.
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