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  “No mundo deles, era quase regra desejar sempre mais do que se podia comprar. Não eram eles que tinham decretado isso, era uma lei da civilização, um dado de fato, de que a publicidade em geral, as revistas, a arte das vitrines, o espetáculo da rua, e até, sob certo aspecto, o conjunto das produções comumente chamadas culturais eram as expressões mais adequadas”.
 (PEREC, Georges. As coisas, p. 37-38).




  Para Daniella e Joaquim, meus amores.




  APRESENTAÇÃO DO AUTOR




  A presente obra, como sugere o seu título, pretende trazer uma contribuição ao que se pode denominar Teoria Geral da Relação Jurídica de Consumo, sob o argumento de que não é possível pensar em proteção jurídica do consumidor fora da relação jurídica estabelecida com os fornecedores de produtos e serviços na sociedade de consumo contemporânea. Por óbvio, a importância dada ao conceito de relação de consumo não diminui a da pessoa humana vulnerável, sujeito de direito fundamental (CF, art. 5º, XXXII) e figura central da Lei 8.078/1990, o Código de Defesa do Consumidor (CDC). A experiência jurídica brasileira é, de fato, a de um Direito do Consumidor, um direito centrado na proteção do vulnerável, e não a de um Direito do Consumo ou para a regulação do mercado e das relações de consumo.




  Contudo, a própria compreensão do consumidor enquanto sujeito vulnerável torna-se imprecisa se retirada do seu contexto jurídico social, pois a vulnerabilidade dos consumidores é uma realidade relacional1, uma posição jurídica ocupada por uma categoria social em contraposição a outra categoria social, que detém uma posição dominante (ou, neste caso, mercadológica), evidenciando a existência de um vínculo jurídico entre elas. Portanto, a ideia segundo a qual a relação jurídica de consumo deve ser compreendida como o “conceito jurídico fundamental do Direito do Consumidor”2 decorre da percepção de que a vulnerabilidade do consumidor só existe na realidade de relação de consumo, ocorrendo o mesmo com os fornecedores de produtos e serviços. Em outros termos: tudo converge para a relação de consumo e sem ela, como dito, a proteção jurídica dos consumidores não se justifica, seja no aspecto lógico, seja no fático-jurídico.




  Nesse sentido, a proposta deste trabalho é bastante clara: apresentar a relação de consumo como vínculo jurídico regulado pelo Direito do Consumidor em razão das características gerais da sociedade de consumo contemporânea, que evidenciam o desequilíbrio estrutural desse vínculo e, por conseguinte, a posição de vulnerabilidade dos consumidores. O Direito do Consumidor e a sociedade de consumo contemporânea são compreendidos, respectivamente, como pressupostos normativos e fáticos da relação jurídica de consumo, a qual se constitui (se “visualiza”) por seus elementos subjetivos (seus sujeitos ou categorias sociais “consumidora” e “fornecedora”) e objetivos (seus objetos mediatos e imeditados). Ao mesmo tempo, é uma relação que apresenta uma característica fundamental, o sinalagma, cuja compreensão vai além da mera equivalência econômica de prestações, própria do Direito Contratual Civil – que, na precisa lição de Claudia Lima Marques, regula as relações “entre iguais”3 – supondo ainda o próprio desequilíbrio estrutural dessa relação jurídica. A análise dos pressupostos fáticos e normativos da relação de consumo, de seus elementos constitutivos e de sua característica fundamental constituem, precisamente, os temas da Primeira Parte deste livro, dividida em dois capítulos (Capítulos 1 e 2).




  O desequilíbrio estrutural da relação de consumo é o desequilíbrio característico deste vínculo jurídico, de modo que a manutenção dessa realidade evidencia que a própria relação jurídica está, por assim dizer, em um estado de “equilíbrio mínimo”, um equilíbrio tolerável pela ordem jurídica. Por esse motivo, a tutela jurídica dos consumidores existe para garantir a manutenção deste estado de “equilíbrio mínimo” (a manutenção do desequilíbrio estrutural) da relação de consumo, evitando e combatendo o estado de desequilíbrio excessivo do vínculo jurídico, quando se perde o sinalagma típico que o caracteriza. Essa é, precisamente, a finalidade maior do Direito do Consumidor enquanto ramo autônomo do sistema jurídico brasileiro: reconhecer a proteger a parte vulnerável da relação de consumo, a fim de garantir a manutenção do desequilíbrio estrutural caracterizador desse vínculo jurídico e combater todas as situações de desequilíbrio excessivo, seja no campo contratual ou extracontratual, tudo para que se realize e eficácia da defesa do consumidor como direito fundamental da pessoa humana e princípio conformador da ordem econômica brasileira (CF, art. 5º, XXXII e; art. 170, V).




  No tocante às situações de desequilíbiro excessivo a obra apresenta as três situações gerais e seus respectivos regimes jurídicos de tutela previstos no CDC e finaliza com uma brevíssima análise acerca da situação especial de desequilíbrio excessivo, compreendido aqui como um desequilíbrio sistêmico: a situação de superendividamento pessoal e familiar dos consumidores e seu mais recente regime especial de tratamento jurídico, previsto no CDC a partir da atualização produzida pela Lei 14.181/2021. A análise do desequilíbrio estrutural a partir da posição (e princípio jurídico) da vulnerabilidade dos consumidores, bem como a das situações de desequilíbrio excessivo da relação jurídica de consumo e seus respectivos regimes jurídicos de tutela previstos no CDC constituem os temas da Segunda e última Parte deste livro, dividida igualmente em dois capítulos (Capítulos 3 e 4).




  Por fim, cumpre deixar registrado que a presente obra reproduz, com algumas atualizações pontuais, o conteúdo da Primeira Parte da Tese de Doutorado defendida e aprovada com grau máximo junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul – PPGD/UFRGS,4 e que teve, como orientador, o caríssimo Prof. Dr. Carlos Silveira Noronha. A ele, todo o meu carinho e gratidão!




  À Editora Foco, fica o agradecimento pela oportunidade de publicação da presente obra. Que ela seja útil à comunidade jurídica, cumprindo o papel de trazer alguma contribuição, ainda que singela, ao Direito Brasileiro do Consumidor.




  Pelotas, janeiro de 2023.




  PREFÁCIO




  É um grande prazer poder fazer o prefácio deste belo livro do Prof. Dr. Fernando Costa de Azevedo, Doutor em Direito pela UFRGS, Professor na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pelotas e no Programa de Pós-Graduação (Mestrado) em Direito/UFPEL, líder do Grupo de Estudos e Pesquisa em Direito do Consumidor (GECON UFPEL), membro muito ativo do Brasilcon e colaborador assíduo da Revista de Direito do Consumidor.




  Conheci Fernando Azevedo como Professor da UFPel nos congressos do Brasilcon e em publicações conjuntas,5 para nossa alegria veio fazer seu doutorado na UFRGS, cuja primeira parte utiliza como base para este sólido e importante livro intitulado “Relação jurídica de consumo. Elementos para uma Teoria Geral”. Saúde-se a publicação de tal contribuição para uma teoria geral da relação de consumo6 e do direito do consumidor.




  Brilhante jurista, autor consolidado7 e professor renomado,8 Fernando Azevedo sempre teve uma visão sistemática e profunda do direito do consumidor.9 Neste sentido, destaco a importância da primeira parte deste livro, em que o autor vai analisar a relação jurídica de consumo, seus pressupostos fático- normativos (uma verdadeira aula de sociologia do direito), seus elementos constitutivos e característica fundamental, assim como os princípios que orientam o direito do consumidor no Brasil. Como afirma, o seu objetivo é:




  

    apresentar a relação de consumo como vínculo jurídico regulado pelo Direito do Consumidor em razão das características gerais da sociedade de consumo contemporânea, que evidenciam o desequilíbrio estrutural desse vínculo e, por conseguinte, a posição de vulnerabilidade dos consumidores.


  




  Em todos os seus textos, chamam atenção a profundidade de sua análise, a enorme bibliografia trabalhada, o domínio do direito civil e a vocação didática. Autor completo, Fernando Azevedo tratou do abuso de direito,10 da qualidade dos serviços públicos,11 do direito administrativo12 e de temas do direito civil em geral.13 Em direito do consumidor sempre se caracterizou por um estudioso da vulnerabilidade,14 sempre olhando a proteção das crianças15 e do núcleo familiar,16 dos idosos17 nos planos de saúde,18 das pessoas com deficiência19 e novos temas, como proteção de dados,20 comércio eletrônico,21 superendividamento,22 mínimo existencial,23 assédio de consumo,24 muitos deles enfrentados neste belo livro como é o caso do tópico 4.3, a respeito do superendividamento do consumidor e a Lei 14.181/2021 que atualizou o CDC.




  O tema máximo de Fernando Azevedo sempre foi o desequilíbrio.25 Sua tese de doutorado, intitulada “O desequilíbrio excessivo da relação jurídica de consumo e sua correção por meio da cláusula geral de proibição de vantagem excessiva no Código de Defesa do Consumidor”,  sob a orientação do Titular de direito Civil e Processo Civil, Prof. Dr. Carlos Silveira Noronha, apresentada no Programa de Pós-Graduação em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em 2014 e que tive a honra de integrar a banca, obteve a nota máxima. Em especial, a Parte II deste livro, em que vai analisar a relação jurídica de consumo “do desequilíbrio estrutural ao desequilíbrio excessivo” é primorosa e merece uma leitura atenta, em especial a análise que faz da vulnerabilidade dos consumidores no mercado de consumo e do caminho até o seu reconhecimento no CDC e aprofundamento jurisprudencial. Sobre o tema ensina na apresentação:




  

    O desequilíbrio estrutural da relação de consumo é o desequilíbrio característico deste vínculo jurídico, de modo que a manutenção dessa realidade evidencia que a própria relação jurídica está, por assim dizer, em um estado de “equilíbrio mínimo”, um equilíbrio tolerável pela ordem jurídica. Por esse motivo, a tutela jurídica dos consumidores existe para garantir a manutenção deste estado de “equilíbrio mínimo” (a manutenção do desequilíbrio estrutural) da relação de consumo, evitando e combatendo o estado de desequilíbrio excessivo do vínculo jurídico, quando se perde o sinalagma típico que o caracteriza. Essa é, precisamente, a finalidade maior do Direito do Consumidor enquanto ramo autônomo do sistema jurídico brasileiro: reconhecer a proteger a parte vulnerável da relação de consumo, a fim de garantir a manutenção do desequilíbrio estrutural caracterizador desse vínculo jurídico e combater todas as situações de desequilíbrio excessivo, seja no campo contratual ou extracontratual, tudo para que se realize e eficácia da defesa do consumidor como direito fundamental da pessoa humana e princípio conformador da ordem econômica brasileira (CF, art. 5º, XXXII e; art. 170, V).


  




  Gentil e concentrado em tudo que faz, é um professor basilar, com muita base clássica, mas que sempre utiliza com teorias e instrumentos novos, como o diálogo das fontes, sobre as quais ensina:




  

    Conforme a teoria do diálogo das fontes, fundamentada no art. 7º do Código de Defesa do Consumidor (CDC) e que possui bastante força na jurisprudência e na doutrina consumerista, se faz importante que o operador do Direito utilize as diversas legislações existentes no ordenamento pátrio, com a finalidade de concretizar o mandamento constitucional da proteção ao consumidor.26


  




  Hoje orgulha nossa casa, com o lançamento desse importante livro, uma verdadeira teoria geral! Para bem honrar este gentil convite gostaria de destacar algumas páginas excelentes deste maravilhoso livro. Os dois pontos que queria destacar (o equilíbrio da relação jurídica de consumo, ameaçado pela contratação digital, e o desequilíbrio excessivo da relação de consumo, ameaçado pela falta de tratamento do superendividamento do consumidor) estão no capítulo 4, intitulado “O desequilíbrio excessivo da relação jurídica de consumo e a tutela jurídica dos consumidores pelo Código de Defesa do Consumidor. Na primeira subparte deste capítulo, Fernando Azevedo vai analisar o que chama de “equilíbrio mínimo” da relação jurídica de consumo e o “princípio do equilíbrio (ou da equivalência material) no CDC” (4.1). E na segunda subparte (4.2) o autor analisa situações de desequilíbrio excessivo da relação de consumo e a necessária tutela jurídica dos consumidores pelo CDC, em especial os incidentes e acidentes de consumo, a perda da equivalência econômica pela onerosidade excessiva superveniente, o direito à revisão e à resolução dos contratos de consumo; o que denomina “exercício irregular da posição jurídica dos fornecedores”, isto é, as práticas abusivas e finaliza (4.3) analisando o superendividamento.




  O tema do superendividamento das famílias já tinha sido muito bem tratado por Fernando Azevedo,27 e aqui ele reúne estes pensamentos e reflexões, focando também no digital. O processo de atualização do Código de Defesa do Consumidor no Senado Federal, liderado pelo Ministro Antonio Herman Benjamin, focou nestes dois temas: através da aprovação da Lei 14.181/2021 estabeleceu como paradigma a concessão ‘responsável’ de crédito para a prevenção do superendividamento e evitar a exclusão social (Art, 4, X c/c Art. 54-A a 54-G do CDC) e impôs a cooperação entre credores com o seu consumidor superendividado, em uma conciliação voluntária (nos PROCONS, CEJUSCs, Defensorias, NAS, Balcão dos Consumidor dentre outros núcleos de conciliação e mediação de conflitos oriundos de superendividamento, art. 5, VII c/c Art. 104-A e Art. 104-C do CDC), mas também criou um processo especial novo: ‘processo por superendividamento para revisão e integração dos contratos’ no Art. 104-B do CDC, que após a retirada das abusividades dos contratos, também finaliza com um plano compulsório de ‘repactuação das dívidas remanescentes’ do consumidor superendividado.28




  Ocorre que hoje mais de 65% dos créditos e compras a prazo, seja na concessão, seja no pagamento são feitos à distância, seja pelo comércio eletrônico, seja pelo PIX, cartões, Fintechs, maquininhas etc.29 A digitalização está em todas as fases do consumo, do entretenimento, da comunicação, da medicina, do ensino, enfim da vida e do dia a dia dos consumidores e como o CDC, que sequer menciona a Internet, pois é de 1990, pode regular tudo isso a contento. Seus princípios da boa-fé, da confiança, da qualidade, da segurança são ótimos, mas há que se ponderar que exigem um grande trabalho do Judiciário, do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e dos advogados. E novos elementos se somam, como a necessidade de rapidez na prestação, de necessidade de poder rapidamente identificar erros e reverter contratações à distância, necessidades básicas como de perenizar as ofertas (agora visuais e em microssegundos) e ter cópia do contrato, de poder perquirir se houve dark patterns, discriminação, geolocalização ou geopricing etc.30




  Em recente texto, analisei os resultados desta primeira pesquisa empírica após a aprovação da Lei de atualização do CDC, “referente aos 134 casos de superendividamento atendidos para a conciliação global das dívidas, de julho de 2021 a junho de 2022, no CEJUSC do Foro Central e CEJUSC do Foro Partenon, em Porto Alegre.” Mister concluir que a conciliação em bloco, que visa a retirar da ‘ruína’ este consumidor e permitir a elaboração em conjunto de um plano de pagamento em até 5 anos, tem sofrido dificuldades, pela falta de oferta e cooperação dos credores, por isso a importância do exame realizado neste lvro que volta as origens deste dever de cooperar segundo a boa fé e destaca que depois deste chamado ‘processo de repactuação das dívidas’ (através de uma conciliação extrajudicial introduzida pela Lei 14.181/2021) há sim um processo para a revisão dos contratos. Aqui este importante livro de Fernando Azevedo pode ser decisivo no país, combater este desequilíbrio excessivo é uma das finalidades desta teoria geral, aqui gestada.




  Parabenize-se o autor e a editora FOCO por colocar no mercado editorial brasileiro tão útil e feliz obra. A todos, boa leitura!




  Claudia Lima Marques




  Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg. Mestre em Direito Civil e Internacional Privado pela Universidade de Tübingen. Especialista pela Universidade do Sarre, Alemanha. Professora Titular e Diretora da Faculdade de Direito da UFRGS (2020-2024) e do Centro de estudos Europeus e Alemães-CDEA. Professora Permanente do PPGD UFRGS e UNINOVE. Presidente do Comitê de Proteção Internacional dos Consumidor, ILA (Londres). Ex-Presidente da ASADIP e do Brasilcon. Líder do Grupo de Pesquisa CNPq ‘Mercosul, Direito do Consumidor e Globalização’, Pesquisadora 1 A do CNPq, Representante no CSA Direito do CNPq dirinter@ufrgs.br.




  Parte I 
RELAÇÃO JURÍDICA DE CONSUMO:
PRESSUPOSTOS FÁTICO-NORMATIVOS, ELEMENTOS CONSTITUTIVOS E CARACTERÍSTICA FUNDAMENTAL
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  RELAÇÃO JURÍDICA DE CONSUMO:
 PRESSUPOSTOS FÁTICO-NORMATIVOS




  A relação jurídica, como observou Miguel Reale, é um dos elementos essenciais da experiência jurídica.31 Ocorre que o conceito de relação jurídica, embora não traduza, segundo alguns, a totalidade das realidades humanas as quais a norma jurídica pretende regular,32 põe em evidência a finalidade maior do Direito, de ser sistema normativo das (e para as) relações humanas e sociais,33 segundo determinada ordem de valores reconhecida por uma comunidade em dado contexto histórico cultural.34




  Como bem observa Domingues de Andrade, o conceito de relação jurídica pode ser compreendido em sentido abstrato, como arquétipo ou modelo de relação social, e em sentido concreto, enquanto efetiva realidade no mundo dos fatos.35 Com efeito, é sabido que a relação jurídica em sentido concreto resulta da juridicização de um fato humano ou social pela incidência da norma jurídica e seu suporte fático (plano da existência).36 Nesse sentido, é oportuna a lição de Torquato Castro:




  

    Nenhuma relação social é, por si mesma, relação jurídica. No direito não há relações sociais, e sim estritamente relações jurídicas ou relações que assumem a configuração jurídica porque levadas ao esquema próprio da norma, na constância de suas formas situacionais de operação.37


  




  Identificada com seu modelo ou arquétipo abstratamente previsto na norma (relação jurídica em sentido abstrato) e compreendida agora como uma “realidade nova no mundo”,38 a concreta relação jurídica exprime-se como vínculo entre pessoas (naturais ou jurídicas), por meio do qual podem exercer direitos, exigir pretensões, obrigar-se a prestações (deveres) e sujeitar-se a determinado efeito jurídico39 (plano da eficácia).




  O conceito de relação jurídica, abstrata ou concretamente considerado, requer a compreensão de seus pressupostos e de seus elementos constitutivos, sem os quais a própria ideia de relação jurídica não pode ser pensada. A doutrina brasileira, seguindo a consagrada lição de Miguel Reale, considera que os sujeitos, o objeto e a norma jurídica (vínculo de atributividade)40 são elementos constitutivos de toda e qualquer relação jurídica. Em sentido próximo, Domingues de Andrade, na doutrina portuguesa, observa que os sujeitos, o objeto, o fato jurídico e garantia (meios sancionatórios)41 são os elementos constitutivos das relações jurídicas. Data maxima venia aos eminentes juristas, entende-se que a norma e o fato jurídicos são, antes de elementos constitutivos, verdadeiros pressupostos fático-normativos de toda e qualquer relação jurídica,42 na medida em que são “elementos causais”43 da mesma, condicionandosua existência, modificação ou extinção.




  Nesse sentido, parece mais adequada a tese segundo a qual as relações jurídicas possuem dois pressupostos (a norma e o fato jurídicos) e dois elementos constitutivos: a) elemento subjetivo, que diz respeito às pessoas, sujeitos de direitos e deveres, que se vinculam por meio da norma e do fato jurídicos; b) elemento objetivo, que diz respeito aos objetos das relações jurídicas. O elemento objetivo, por sua vez, subdivide-se em: b.1. objeto imediato: são os bens jurídicos que justificam os interesses,44 patrimoniais e extrapatrimoniais,45 das pessoas e, portanto, a própria vinculação e; b.2. objeto mediato: são os comportamentos (condutas, atividades), comissivos e omissivos, que as pessoas exercem em razão dos bens jurídicos considerados em determinada relação jurídica.46




  O presente Capítulo pretende analisar a relação de consumoenquanto vínculo jurídico da sociedade de consumo contemporânea regulado pelo Direito do Consumidor. Com efeito, é da sociedade de consumo contemporânea que surgem os fatos “juridicizados”pela incidência das normas de Direito do Consumidor, resultando nos vínculos (relações) jurídicos de consumo. Vale dizer então que a sociedade de consumo contemporânea e o Direito do Consumidor são, ao menos no aspecto lógico do fenômeno jurídico, os pressupostos fático-normativos das relações jurídicas de consumo, merecendo, por esse motivo, a análise a seguir.




  1.1 Pressuposto fático: a sociedade de consumo contemporânea




  O Direito é, em essência, fenômeno humano e social,47 de modo que a atividade maior do jurista, o estudo e compreensão da experiência jurídica, pressupõe uma profunda análise a respeito das realidades sociais que justificam sua existência e finalidade em determinado momento histórico cultural. Nesse sentido, salvo para os que pretendam situar a ciência jurídica nos limites de um “positivismo estritamente legalista”,48 parece razoável aceitar a ideia segundo a qual “... o jurista pressupõe o sociólogo e não pode ser senão o sociólogo que se especializa”.49




  É, portanto, inegável que o jurista necessita dos conhecimentos de outras ciências sociais (aqui exemplificadas na figura do sociólogo) para uma adequada compreensão e reflexão a respeito da experiência jurídica de seu tempo.50 No presente tópico serão apresentadas algumas contribuições dessas ciências, no intuito de trazer subsídios para a compreensão do pressuposto fático da relação jurídica de consumo: a sociedade de consumo contemporânea.




  1.1.1 Sociedade moderna e sociedade contemporânea de consumo




  As significativas transformações sociais ocorridas ao longo do século XX, sobretudo na segunda metade deste século,51 levaram o jurista e o legislador contemporâneos a repensar o modo de compreender a relação entre liberdade e igualdade, princípios fundamentais de qualquer ordem jurídica democrática,52 considerando-se, principalmente, a necessidade de corrigir (ou amenizar) os desequilíbrios estruturais (intrínsecos) da sociedade53 a partir daquilo que Josserand, no início da segunda metade do século XX, denominou de política jurídica de proteção dos fracos:




  

    A proteção dos fracos constitui uma das mais constantes preocupações do legislador contemporâneo, representando para ele não sómente um assunto de predileção, mas também um dos artigos de fé que se acham inscritos na pauta da política jurídica mundial (...) O direito moderno é um fenômeno de generalização, senão constantemente espontânea, mas, pelo menos, constantemente universal; surge das entranhas de uma nação e é por isso que desenvolve, mais do que nunca e em todos os seus domínios, uma política de proteção aos fracos, objeto do interesse comum.54


  




  E é justamente nesse contexto histórico cultural que se consolidaram as características da sociedade de consumo contemporânea55 e, em razão delas, a necessidade da proteção jurídica dos consumidores.56 Há que se considerar, porém, a distinção entre o tempo da sociedade de consumo contemporânea57 e o tempo da formação histórica dessa sociedade. Em outros termos, trata-se de distinguir entre o tempo no qual parecem estar consolidadas as características gerais de uma sociedade (cultura) de consumo e o tempo no qual essas características foram gestadas.




  Nesse sentido, duas reflexões merecem especial atenção, pois sugerem a necessidade de um marco histórico geral sobre a origem da sociedade (cultura) de consumo. Em primeiro lugar, a afirmação de Don Slater segundo o qual a sociedade (cultura) de consumo diferencia-se do consumo enquanto fenômeno essencialmente humano (e, por isso mesmo, presente de todas as épocas da história), justamente por ser aquela “... o modo dominante de reprodução cultural desenvolvido no Ocidente durante a modernidade”;58 em segundo lugar, o pensamento de Grant McCracken: “O consumo moderno é, acima de tudo, um artefato histórico. Suas características atuais são o resultado de vários séculos de profunda mudança social, econômica e cultural no Ocidente”.59




  Existe certo consenso nas ciências sociais, sobretudo entre os historiadores, segundo o qual a chamada “revolução do consumo” representou, ao lado da revolução industrial, o marco histórico fundamental na transformação dos aspectos econômicos, políticos e sociais da cultura ocidental.60 Por essa razão, afirma Slater que




  

    A cultura de consumo parece a muitos algo que só se formou na era pós-moderna, no entanto, está inextricavelmente ligada à modernidade como um todo (...) a cultura de consumo está ligada à ideia de modernidade, de experiência moderna e de sujeitos sociais modernos.61


  




  Não obstante essa constatação, a análise dos historiadores revela dissenso quanto ao exato contexto geográfico e temporal onde teriam ocorrido os fatores determinantes para a formação da sociedade de consumo.62 Assim sendo, e assumindo as dificuldades e os riscos inerentes a uma análise histórica,63 compreende-se que as origens da sociedade (cultura) de consumo remontam a realidades ocorridas especificamente na Inglaterra e na França, entre os séculos XVI e XIX.64 A análise dessas realidades, sobretudo das consequências sociais sentidas nesses dois países, permite constatar que, em essência, as características gerais da sociedade de consumo contemporânea são, em grande parte, desdobramentos (transformações) das características existentes desde o tempo de sua formação histórica.65




  A sociedade de consumo contemporânea está associada ao contexto da pós modernidade, denominação que considerável parcela de cientistas sociais atribui ao tempo histórico cultural presente.66 As características dessa sociedade de consumo pós moderna, não obstante alguns aspectos absolutamente impensáveis no início da era moderna, como a existência das atuais tecnologias da informação (computadores, internet, smartphones etc.), são desdobramentos (transformações) de uma sociedade de consumo cujas características (sobretudo, a da massificaçãoda produção e da cultura consumista) se desenvolveram no contexto da modernidade, especialmente entre os séculos XVIII e XIX.67




  A origem do movimento consumerista e dos sistemas jurídicos de proteção e defesa dos consumidores pode ser compreendida como uma resposta ao desequilíbrio estrutural (intrínseco) presente nas relações entre consumidores e fornecedores, sobretudo a partir do contexto histórico cultural que se pode denominar “sociedade de consumo contemporânea”.68 Com efeito, as características dessa sociedade – que tem início a partir da segunda metade do século XX e que se consolida já em meados da década de 80 – traçam, em análise conjunta e complementar, a sua configuração geral.69




  Antes, porém, de apresentar tais características, convém estabelecer a necessária relação entre os termos “sociedade de consumo contemporânea” e “sociedade de consumo pós moderna”.70 Com efeito, a pós modernidade pode ser apresentada como a denominação que significativa parcela de cientistas sociais71 atribui a esse tempo presente, o tempo histórico cultural contemporâneo. Para Featherstone “...falar em pós-modernidade é sugerir a mudança de uma época para outra ou a interrupção da modernidade, envolvendo a emergência de uma nova totalidade social, com seus princípios organizadores próprios e distintos”.72




  Assim, em relação ao tempo pós moderno (ou à pós modernidade) há inúmeras análises e impressões,73 mas parece haver, também, um relativo consenso entre os cientistas sociais quanto ao fato de que esse momento histórico apresenta-se como uma época de ruptura ou incerteza em relação à continuidade de uma “visão geral de mundo”, construída e vivenciada ao longo dos últimos séculos, isto é, a visão moderna. Essa, aliás, parece ser a razão pela qual se fala em crise da pós-modernidade.




  Sobre o tema, manifesta-se Marques:




  

    Os europeus estão a denominar este momento de queda, rompimento ou ruptura (Umbruch), de fim de uma era e de início de algo novo, ainda não identificado, de pós-modernidade. Seria a crise da era moderna e de seus ideais concretizados na Revolução Francesa, de liberdade, igualdade e fraternidade, que não se realizaram para todos, nem são hoje considerados realmente realizáveis.74


  




  Ao contrário do contexto moderno, com pretensões de unidade, coerência e universalidade de valores, pode-se dizer que “...a fragmentação, a indeterminação e a intensa desconfiança de todos os discursos universais ou (para usar termo favorito) ‘totalizantes’ são o marco do pensamento pós-moderno”.75 Trata-se, portanto, de um tempo formado por realidades complexas – de considerável grau de individualismo e de descrença em projetos sociais coletivos – que, segundo Lyotard,76 perpassam todas as formas de relações sociais e de manifestação de pensamento humano (artístico, político, econômico, científico etc.). Assim, Marques, a respeito de complexidade social existente no tempo pós moderno, observa que:




  

    Basta observar a sociedade brasileira deste início de século XXI onde convivem a ‘idade média’ das favelas, a ‘modernidade’ dos parques industriais fordistas e a ‘pós-modernidade’ das relações virtuais, desmaterializadas, cada vez mais fluidas e instáveis, a sociedade de informação, a globalização niveladora das culturas, a riqueza especulativa pós-fordista, o renascimento das identidades, tudo na mesma sociedade, convivendo e interagindo entre tolerância e radicalismo, exclusão e setores de excelência – basta receber esta nova imagem para concluir: algo mudou.77


  




  No que se refere à cultura individualista e, de certo modo, avessa a projetos sociais coletivos, observa Ghersi que:




  

    La dominante lógica de la posmodernidad – lo hemos señalado ya en notas anteriores – ha barrido literalmente con los valores de la modernidad, sobre todo con los sociales, lo colectivo y al disolver aquella axiología e incorporar la etiqueta del individualismo exacerbado, ha sacralizado y coronado el super yo, em reemplazo del yo em la sociedad de este fin de siglo.78


  




  Assim sendo, percebe-se que a sociedade de consumo contemporânea integra esse contexto histórico cultural representativo da pós modernidade e que, a partir desse contexto, desenvolve-se, de modo particular, segundo determinadas características gerais a seguir apresentadas.




  1.1.2 As características gerais da sociedade de consumo contemporânea




  A sociedade de consumo contemporânea pode ser compreendida, em primeiro lugar, como uma sociedade massificada. Na verdade, e como visto anteriormente,79 não se trata de uma característica exclusiva desse tempo atual, já que a massificação da produção/consumo representa o traço fundamental de vinculação entre as duas grandes revoluções sociais da modernidade: a revolução industrial e a revolução do consumo.80 Contudo, é característica que assume, no tempo histórico pós moderno, contornos específicos, relacionados às demais características que serão adiante analisadas.




  A sociedade (moderna e pós moderna) de consumo é, em essência, uma sociedade massificada,81 que pode ser compreendida a partir de dois importantes aspectos. O primeiro é a padronização, pelos fornecedores, das práticas de oferta, produção, distribuição, comercialização de produtos e de prestação de serviços,82 acompanhada da necessária padronização das contratações83 e da oferta generalizada de crédito aos consumidores.84 Em outros termos, revela-se a massificação da sociedade de consumo na padronização de todos os aspectos envolvendo produção e consumo, com destaque, no campo jurídico, para a padronização dos instrumentos contratuais que, na profunda reflexão de Vasseur, está associada ao fenômeno de coletivização dos contratos:




  

    Le contrat destiné à traduire les réalités économiques et sociales nouvelles s’élève du plan individuel au plan collectif et, conformément à l’évolution de l’économie d’aujourd’hui, devenue une économie de masse et de groupes, se met à l’échelle de ces groupes plus ou moins denses et les introduit dans le jeu des mécanismes économiques.85


  




  O segundo aspecto da sociedade massificada é a despersonalização dos destinatários da produção (os consumidores) em relação aos detentores da produção (os fornecedores). Martins-Costa, citando Diez-Picazo, observa que “De algum modo, o fato característico, ainda que constitua uma redundância, é que a sociedade não é de pessoas, mas de massas. As massas pensam-se como conjuntos humanos, nos quais o homem se integra como um ser anônimo e despersonalizado”.86




  Assim, os consumidores são, regra geral, seres anônimos (sujeitos “sem rosto”, “sem individualidade”) perante os fornecedores, importando, para estes, apenas o dado quantitativo (quantos contrataram?) e não o qualitativo (quem são?).87 Com efeito, a despersonalização torna-se uma exigência da racionalidade econômica capitalista a partir da Revolução Industrial, pois a produção deve alcançar sujeitosindeterminados que se disponham a aceitar as condições unilateralmente estabelecidas pelos fornecedores.88




  Na precisa lição de Comparato:




  

    O regime da produção de massa, instaurado com a chamada ‘revolução industrial’, acabou afeiçoando a sociedade em dois grandes grupos: produtores e consumidores. Produtores são os que controlam bens de produção, ou seja, deles dispõem de fato, sob a forma de empresa, ainda que despidos da propriedade clássica. Consumidores, os que não dispõem de controle sobre bens de produção e, por conseguinte, devem-se submeter ao poder dos titulares destes.89


  




  Esses aspectos da sociedade massificada de consumo já evidenciam que a figura do consumidor, sobretudo na época contemporânea, distancia-se em muito da noção moderna de “indivíduo”, i.e., do “... homem isolado em sua singularidade, sobre o qual se assentou, como base e justificativa, o padrão de igualdade formal e da liberdade, inscrito no substrato político do dogma da livre manifestação de vontade”.90




  Em outros termos, a sociedade massificada e pós moderna de consumo não se coaduna com a compreensão moderna do indivíduo, centrada em sua autonomia racional que, por sua vez, traduziu-se em autonomia jurídica (o princípio – ou dogma jurídico – da autonomia da vontade91). Ghestin, a propósito das origens e fundamentos da autonomia da vontade, observa que “Fondé sur une analyse philosophique individualiste des droits subjectifs, le dogme de l’autonomie de la volonté s’est développé au XIXe siècle sous l’influence de la doctrine économique libérale”.92 No plano contratual, como ensinam Alterni e López Cabana, essa autonomia se refletiu na plena liberdade dos sujeitos, onde “...están abarcadas las facultades de celebrar un contrato, de rehusarse a hacerlo, de elegir el cocontratante, de determinar su objeto; se trata de las denominadas autodecisión y autorregulación”.93




  Assim, ao contrário da concepção moderna (e liberal) de indivíduo, compreendido como sujeito racionalmente autônomo e capaz de discernir e escolher, com plena consciência e liberdade, sobre as realidades sociais que o circundam,94 a concepção pós moderna de indivíduo (o consumidor pós moderno) não dispõe, na realidade, dessa plena capacidade, na medida em que sua existência (e consciência), no contexto da sociedade de consumo contemporânea, revela-se fragmentada (o homo economicus)95 ou, de certo modo, despersonalizada.96




  Por essa razão, justifica-se o interesse da ciência jurídica pela compreensão do status de consumidor.97 O conceito de status, segundo Dosi, “... si configura come un nesso relazionale tra un soggetto e una collettività, volto al soddisfacimento di un interesse che integra un fine superiore rispetto a quello dell’individuo”.98 Nesse sentido, reconhece o jurista italiano que “Il consumatore, oltre ad agire per la soddisfazione di um proprio bisogno, va considerato anche nella sua qualità di membro di un gruppo le cui finalità convergono, senza tuttavia necessariamente coincidere”.99




  O consumidor, sujeito pós moderno, é compreendido em sua relação com o grupo ou coletividade aos quais pertence e a partir dos quais estabelece suas relações com os fornecedores de produtos e serviços, onde o poder decisório sobre a produção e o conteúdo contratual é conferido apenas ao fornecedor,100 e onde o consumidor encontra-se exposto a toda sorte de danos (patrimoniais e extrapatrimoniais)101 e de abusos nas práticas (contratuais ou não) de mercado, além de situação marcada pelo que se pode denominar desequilíbrio excessivo sistêmico: o superenvididamento pessoal a familiar do consumidor pessoa física em seus contratos de crédito.102




  Contudo, é importante deixar claro que a autonomia da vontade, não obstante ser princípio jurídico próprio do tempo histórico moderno, conserva sua importância como princípio fundamental do direito privado na pós modernidade jurídica (para alguns, como “autonomia privada”103), sobretudo nas relações contratuais marcadas pela isonomia,104 isto é, pela ausência de um desequilíbrio estrutural de posições jurídicas.105




  Assim sendo, entende Ghestin que




  

    ...l’autonomie de la volonté reste, malgré les restrictions qui lui sont aujourd’hui apportées, le príncipe explicatif dont on déduit le regime du contrat. Les solutions incompatibles avec ce principe sont présentées comme des exceptions, des attenuations ou des limitations.106


  




  Assim, onde inexistir desequilíbrio estrutural (intrínseco) nas posições dos sujeitos da relação contratual privada, o princípio da autonomia da vontade assume sua centralidade, como norma orientadora para a interpretação dessas relações jurídicas isonômicas; onde, porém, existir esse desequilíbrio – como ocorre nas relações de consumo – a autonomia da vontade perde sua centralidade em detrimento de outro importante princípio: o princípio do equilíbrio107.




  Em segundo lugar, a sociedade de consumo contemporânea é uma sociedade pluralista. O pluralismo culturalpode ser compreendido como a existência (e a convivência) de uma multiplicidade de valores, resultantes das necessidades e preferências dos variados grupos de consumidores (homens e mulheres, hetero e homossexuais, brancos, negros, idosos, crianças e adolescentes, com alto ou baixo poder aquisitivo e educacional, ateus, espíritas, católicos, evangélicos etc.)108 que interagem a partir de seus “códigos de consumo”, pois, como ensina Slater, “...ao consumir, não reproduzimos – jamais ­– apenas a nossa existência física; também reproduzimos (...) modos de vida específicos, culturalmente significativos”.109. Assim sendo, percebe-se que a massificação da oferta, produção e contratação da sociedade de consumo pós moderna busca atender a essa intensa diversidade de valores, necessidades e preferências.110




  É bem verdade que, em qualquer época o consumo é sempre uma realidade cultural, pois está diretamente relacionado ao significado (valor) que a sociedade atribui a determinados bens em certo tempo da história,111 de modo que o “ser membro de uma sociedade – moderna ou pós moderna – de consumo” implica a necessidade de conhecer e utilizar os “códigos de consumo” dessa sociedade,112 a fim de obter, para si, o sentimento de participação, de pertença ao corpo social.113 Como bem observa Cordeiro




  

    A escolha entre dois produtos de uma mesma classe ou espécie, por exemplo, entre dois celulares, não é meramente uma escolha entre funcionalidades e preço. Envolve também a demonstração de um poder aquisitivo e a representação da classe social a qual você pertence. O poder de compra de um indivíduo tem a capacidade de inseri-lo ou de exclui-lo de determinados contextos sociais.114


  




  Essa tendência humana, já perceptível nos primórdios da sociedade (cultura) de consumo, intensificou-se no contexto histórico atual, de tal modo que pode ser caracterizado “...par un pluralisme de styles et de valeurs inconnu autrefois”.115 O pluralismo cultural é, portanto, um dos traços marcantes da sociedade de consumo contemporânea, pois se revela, como em nenhuma outra época, na existência de uma pluralidade de grupos e interesses sociais que buscam, ao invés de valores compartilhados (característica da modernidade), o reconhecimento de seus próprios valores e visões de mundo.116 Nesse sentido, importa ainda destacar a influência dessa característica pós moderna no direito,117 na medida em que os distintos grupos e interesses sociais tendem a rejeitar os modernos “sistemas genéricos normativos”118 – a exemplo do Código Civil119 – e a reivindicar suas específicas regulações jurídicas,120 naquilo que se convencionou chamar o “direito à diferença” (le droit à la différence).121




  Enfim, o pluralismo jurídico, como ensina Marques:




  

    ...manifesta-se na multiplicidade de fontes legislativas a regular o mesmo fato, com a descodificação ou a implosão dos sistemas genéricos normativos (Zersplieterung); manifesta-se no pluralismo de sujeitos a proteger, por vezes difusos, como o grupo de consumidores ou dos que se beneficiam da proteção do meio ambiente, e na pluralidade de agentes ativos de uma mesma relação, como os fornecedores que se organizam em cadeia e em relações extremamente despersonalizadas. Pluralismo, também, na filosofia aceita atualmente, onde o diálogo é que legitima o consenso, onde os valores e princípios têm sempre uma dupla função, um double coding, e onde os valores são muitas vezes antinômicos. Pluralismo de direitos assegurados, no direito à diferença e ao tratamento diferenciado dos diferentes, ao privilégio de alguns, nos espaços e setores “de excelência”.122


  




  Percebe-se, assim, que o pluralismo jurídico – compreendido aqui como o pluralismo da produção/interpretação das fontes legislativas – e o pluralismo cultural – a existência e a convivência de expressões culturais distintas em uma mesma ordem social – relacionam-se e implicam-se mutuamente, destacando-se, quanto ao tema da proteção aos consumidores, a necessidade de identificação e proteção jurídica especial a determinadas categorias ou grupos de consumidores, tidos como hipervulneráveis123.Com efeito, o reconhecimento do grupo social hipervulnerável (pluralismo cultural)dá ensejo ao tratamento jurídico especial ou diferenciado (pluralismo jurídico – aplicação do “direito à diferença” na interpretação e aplicação do próprio sistema jurídico de proteção aos consumidores).124




  Em terceiro lugar, a sociedade de consumo contemporânea é uma sociedade da informação.125 Em linhas gerais, isso significa que a informação passou a ser, não apenas um valor culturalmente significativo,126 como também um bem (imaterial) de natureza fundamental para as relações econômicas, políticas e sociais.127 razão pela qual as ordens jurídicas, nacionais e comunitárias, ocuparam-se, como em nenhuma outra época da história, da regulação acerca do direito à informação e dos limites ao seu exercício,128 sobretudo no âmbito de relações jurídicas marcadas por forte interesse público social, como nas relações de consumo,129 onde o acesso dos consumidores a uma informação clara e adequada pode representar o fator decisivo para o exercício de um “consentimento esclarecido” (“consentment éclairé”),130 capaz de minimizar os riscos de danos131 e de situações de abuso por parte dos fornecedores.132




  Como bem observa Ghersi




  

    La información aparece cumpliendo uma función de transcendência, así en la toma de decisiones (aspecto psicológico); em la conveniencia o utilidad de los precios y o sus financiamientos (aspectos económicos); la cobertura o satisfacción de una necesidad (aspecto antropológico); la defensa o tutela del consumidor (aspecto jurídico) etc.133


  




  Assim sendo, importa reconhecer que o consentimento, compreendido como a manifestação objetiva dos consumidores no tocante à aquisição ou utilização de produtos e serviços ofertados pelos fornecedores, pode ou não estar fundado numa vontade esclarecida a respeito dos aspectos relevantes do produto ou serviço (utilidade, preço, validade, garantia, riscos à saúde etc.).134 Com efeito, à qualidade da informação a que tiverem acesso os consumidores corresponderá um consentimento mais ou menos esclarecido no mercado de consumo.135




  Esses aspectos gerais da sociedade da informação não são, porém, suficientes para explicar essa característica da sociedade de consumo contemporânea (pós moderna). Assim, é importante observar que essa especial valorização da informação também está indissociavelmente vinculada às significativas transformações desencadeadas pela revolução científica136 ou informacional137, que se desenvolveu no contexto de uma “sociedade pós industrial”, sobretudo nas duas últimas décadas do século XX.138 Essas transformações traduzem-se em dois aspectos fundamentais: a) na significativa valorização e no crescente desenvolvimento do conhecimento técnico científico e; b) na incorporação das tecnologias da informação (com destaque para a computação em geral e a internet) como bens massificados de informação e consumo.




  Sobre o primeiro aspecto (valorização do conhecimento técnico científico), entenda-se, em especial, a produção de conhecimento voltada para as áreas tecnológicas. Nesse sentido, compreende-se que a revolução científica, sobretudo nas últimas duas décadas do século passado, representou um movimento de ascensão do conhecimento tecnológico, sobretudo daquele vinculado às tecnologias da informação. O geógrafo e professor Milton Santos, em um de seus últimos trabalhos, trouxe, a propósito, interessante reflexão:




  

    O período atual tem como uma das bases esse casamento entre ciência e técnica, essa tecnociência, cujo uso é condicionado pelo mercado. Por conseguinte, trata-se de uma técnica e de uma ciência seletivas. Como, frequentemente, a ciência passa a produzir aquilo que interessa ao mercado, e não à humanidade em geral, o progresso técnico e científico não é sempre um progresso moral.139


  




  Quanto ao segundo aspecto (incorporação social das tecnologias da informação), cumpre notar que a sociedade de consumo contemporânea, além da massificação e do pluralismo cultural, é marcada ainda pela intensa influência de uma cultura técnico científica (ou tecnológica), que conduz os consumidores a buscarem, como necessidades cotidianas, a aquisição e utilização das mais variadas tecnologias da informação – sobretudo a internet140 – a fim de utilizá-las como instrumentos de comunicação e entretenimento e ainda como meios de contratação com os fornecedores de produtos e serviços141 (o chamado “comércio eletrônico”).142 Em outros termos, pode-se afirmar que na sociedade de consumo contemporânea, além da massificação dos tradicionais processos vinculados à produção/consumo, há também a massificação da informação, destinada a um contexto culturalmente pluralista e difundida, em crescente escala, pelas contemporâneas tecnologias da informação.143




  Assim sendo, pode-se dizer que, na sociedade de consumo contemporânea – compreendida como sociedade da informação – o conhecimento técnico científico e as tecnologias da informação revelam-se os grandes vetores da ciência e da economia, estabelecendo novos padrões de mercado e de comunicação social. Nesse sentido, reconhece Lisboa que:




  

    A era da informação não é apenas um slogan, mas um fato; a economia baseada no conhecimento é, realmente, uma nova economia, com novas regras, exigindo novas maneiras de fazer negócios. A economia do conhecimento ancora-se em três pilares: a) o conhecimento impregna tudo o que compramos, vendemos e produzimos; b) os ativos do conhecimento, isto é, o capital intelectual, passaram a ser mais importantes para as empresas que os ativos financeiros e físicos; c) prosperar na nova economia e explorar esses novos ativos significa a maior utilização de novas técnicas de gestão, novas tecnologias e novas estratégias.144


  




  Em relação aos novos padrões de comunicação social na sociedade da informação – em especial, os estabelecidos pelas relações virtuais – observa Claudia Lima Marques, com fundamento em Erik Jayme, que “... as características de nosso tempo (pós-moderno) são a ubiquidade, a velocidade e a liberdade, todas elas encontráveis neste novo meio de comunicação e de comércio que é a Internet”.145 Além disso, destaca-se ainda a própria noção de espaço virtual, compreendido, segundo Lorenzetti, como




  

    ...um espaço com todas as características da pós-modernidade, fraturado em múltiplos subterritórios caracterizados pela diferença: clubes, grupos, subgrupos, reunidos ao redor de todo tipo de interesses hiperespecializados, domínios, subdomínios, nacionais, educativos, comerciais etc.146


  




  Em quarto e último lugar, a sociedade de consumo contemporânea é uma sociedade globalizada. Isso significa que as demais características dessa sociedade (massificação da produção/informação, pluralismo cultural e influência da cultura técnico científica e das tecnologias da informação) difundem-se em escala global,147 a partir de um contexto de “mundialização das economias e do próprio consumo”,148 isto é, daquilo que Habermas identificou como a “... intensificação dos fenômenos de troca, de comunicação e de trânsito para além das fronteiras nacionais”.149




  Nesse sentido:




  

    A globalização apresenta-se, pois, como uma noção imprecisa, mas de relevo para o direito, especialmente para o direito do consumidor. Genericamente, se pode afirmar que é a designação dada ao conjunto de transformações de ordem política, social e econômica verificadas nos últimos tempos em quase todos os estados democráticos de direito, tendentes à integração dos mercados, possibilitando maior circulação de riquezas. É, enfim, a integração acelerada dos mercados nacionais (...) Nesse passo, é imperioso reconhecer como consectários desse fenômeno a hegemonia do capital financeiro, o crescimento das empresas transnacionais, a internacionalização da produção, a liberalização do comércio e o maior oferecimento de produtos e serviços, mudança nas práticas contratuais, com repercussões claras na sociedade organizada.150


  




  A globalização caracteriza-se, portanto, pela presença hegemônica de um sistema econômico e cultural capitalista (entenda-se aqui, de um mercado de consumo global), que desafia a capacidade do “Estado Social de Direito”151 fazer valer seu poder jurídico político (sua soberania) a partir da imposição de limites à atuação desse mercado globalizado,152 sobretudo quando essa atuação se dirige aos consumidores em seu estado geral de vulnerabilidade.




  A propósito, Irti, em profunda análise sobre o tema da relação entre Estado, Direito e Globalização, observa que a existência de um mercado planetário impõe uma escolha jurídico política fundamental:




  

    ...o gli affari scelgono il luogo del diritto o gli Stati fissano gli affari ai luoghi del diritto. O l’ordine giuridico del mercato o il mercato degli ordini giuridici. La soluzione dell’alternativa è tutta nella volontà della politica, che o accede alla lógica del mercato o si fa disciplinatrice di esso.153


  




  Assim, cumpre observar que os desafios impostos pelo processo de globalização econômica e cultural154 – sobretudo os que envolvem a proteção jurídica dos consumidores – revelam a necessidade de reforçar o papel interventor e regulador desse Estado Social de Direito,155 para que este possa fazer valer sua ordem jurídica (em especial, a ordem constitucional)156 sobre os anseios de uma irrestrita (ou demasiadamente flexível) liberdade do mercado.157




  Nesse sentido, considera Lôbo:




  

    A tensão entre globalização econômica e Estado social levou à contradição entre a demanda econômica do Estado mínimo, dominado pelo mercado, e a demanda social da função regulatória. Mas a substituição do Estado empreendedor pelo Estado regulador não altera, substancialmente, a natureza jurídica de Estado social, que se diferencia do Estado liberal, da etapa anterior, justamente por intervir nas relações privadas. Ou seja, enquanto houver ordem econômica constitucional, independentemente do grau de intervenção legislativa, judiciária e administrativa, nela fundado, haverá Estado social. O direito do consumidor, incluindo o direito à informação, insere-se nesse contexto de reforço do papel regulatório, pois suas regras tutelares configuram contrapartida à liberdade irrestrita de mercado, na exata medida do espaço de humanização dos sujeitos consumidores.158


  




  Por tudo isso, pode-se afirmar que, no contexto de uma sociedade de consumo contemporânea (pós moderna e globalizada), os sistemas jurídicos de proteção dos consumidores despontaram – e cada vez mais se reafirmam – como expressões de uma “política jurídica mundial de proteção aos fracos”.159 A defesa do consumidor revela-se questão de flagrante interesse público social160 e de ordem pública econômica,161 a exigir dos Estados uma adequada e efetiva intervenção nas atividades econômicas162 – sejam estas prestadas pelo regime jurídico público ou privado163 – a fim de realizar a correção de situações que caracterizem um desequilíbrio excessivo nas relações jurídicas de consumo.164 Nesse sentido é que se compreende os sistemas jurídicos de proteção aos consumidores (na presente pesquisa, os sistemas de um “Direito do Consumidor”) como pressupostos normativos das relações jurídicas de consumo.




  1.2 Pressuposto normativo: o Direito do Consumidor




  As primeiras manifestações sociais envolvendo os interesses dos consumidores, bem como o surgimento de determinadas experiências jurisprudenciais e legislativas sobre o tema são anteriores ao contexto histórico cultural da sociedade de consumo contemporânea, i.e., compreendem o período entre a segunda metade do século XIX e a primeira metade do século XX.165 Tal realidade demonstra que a sociedade moderna de consumo, embora desconhecesse certas características, próprias do tempo pós moderno (expansão do pluralismo cultural, da cultura técnico científica e das tecnologias da informação em crescente e veloz escala global),166 já se assumia como sociedade massificada de bens e serviços, cujos efeitos, nos países que passaram pela experiência da Revolução Industrial, revelavam a problemática do um sistema capitalista de matriz jurídica liberal,167 alheio às reais desigualdades sociais e econômicas entre fornecedores e seus consumidores finais.




  Nesse sentido, importa considerar que, não obstante o fato de já existirem, na primeira metade do século XX, algumas experiências jurídicas a respeito da proteção aos consumidores,168 foi efetivamente na segunda metade desse século – e, portanto, no contexto de expansão das características gerais de uma sociedade de consumo contemporânea – que o “consumerismo”169 se desenvolveu e ganhou corpo, sobretudo nos Estados Unidos,170 expandindo-se para os países da Europa Ocidental171 e influenciando, a partir da década de 60, o surgimento do movimento consumerista em países economicamente emergentes como o Brasil.172




  Nesse sentido, importa observar que a influência do consumerismo na segunda metade do século XX, sobretudo em relação aos países de tradição jurídica romano germânica,  resultou na produção de, pelo menos, quatro experiências legislativas fundamentais sobre proteção jurídica dos consumidores,173 sendo duas delas representativas de um “Direito do Consumo” (as experiências francesa e italiana) e as outras duas, de um “Direito do Consumidor” (as experiências alemã e brasileira).174 Contudo, considerando que a análise do movimento consumerista e dos sistemas jurídicos de proteção aos consumidores transcende os limites desta pesquisa, impõe-se o necessário recorte na análise do tema, privilegiando as experiências da tradição romano-germânica representativas de um Direito do Consumidor, com destaque para a experiência jurídica brasileira.175




  A experiência de um Direito do Consumidor na Alemanha ocorreu sem uma sistematização da matéria em lei especial. Ao contrário, a opção alemã foi no sentido de reunir no Código Civil (BGB/1896), por ocasião das reformas da Parte Geral e do Livro referente ao Direito das Obrigações ocorridas entre 2000 e 2002, toda a legislação especial existente em matéria de proteção aos consumidores.176




  Nesse sentido, destaca Marques a originalidade do modelo alemão, de incluir as definições de consumidor (Verbraucher) e empresário/fornecedor (Unternehmer) na Parte Geral do BGB-Reformado (§13 e 14, respectivamente),177 demonstrando a clara intenção de incorporar integralmente o tema da proteção aos consumidores no âmbito do Direito Civil.178 Quanto ao Direito das Obrigações, ressalta que houve a inclusão de “... normas especiais e mesmo cláusulas gerais especiais para a proteção dos consumidores”.179




  Em resumo, conclui a eminente jurista:




  

    Trata-se de uma opção original em Direito Comparado, uma modificação da parte geral como forma de sistematizar a proteção do consumidor, consolidando as regras especiais para as relações de consumo dentro de seu Código Civil de 1896, como expressão de um renovado Direito Civil social e de proteção dos mais fracos (...) absorvendo, assim, no seio da codificação do Direito Civil, o seu filho mais novo, o direito do consumidor. Assim, as relações de consumo são hoje Direito Civil geral na Alemanha”.180


  




  Do exposto, percebe-se que a experiência jurídica alemã, embora tenha muita proximidade com a experiência brasileira pela opção jurídico-política de um Direito do Consumidor,181coloca a proteção jurídica dos consumidores como tema especial do Direito Civil, o que revela, também neste aspecto, uma importante distinção em relação ao Direito do Consumidor no Brasil, cuja análise será feita a seguir.




  1.2.1 O Direito do Consumidor no Brasil: origem a autonomia




  A análise da experiência jurídica brasileira de proteção dos consumidores, seguindo a linha de raciocínio de Herman Benjamin, deve ser, sobretudo, uma análise a respeito da existência, no Brasil, de um Direito do Consumidor (e não apenas de direitos do consumidor).




  De fato, ensina o eminente jurista que




  

    El derecho del consumidor es un sistema global de normas, principios e instrumentos de implantación en favor del consumidor. Los derechos del consumidor, al contrario, son modernamente la proyección individual del derecho del consumidor. Es la cara más visible del derecho del consumidor, pero no es la única, como veremos. Derechos transmite la idea de fragmentación desordenada. En cambio, derecho del consumidor simboliza una organicidad sistemática. Los derechos del consumidor dimanan del derecho del consumidor (...) Hablar, pura y simplemente, de los derechos de los consumidores, es permanecer en el estádio anterior a la aparición del derecho del consumidor.182


  




  No Brasil, a existência de direitos do consumidor é, portanto, anterior à existência do Direito do Consumidor.183 Com efeito, foi apenas no contexto de uma sociedade de consumo contemporânea, sobretudo nas três últimas décadas do século XX, que ganhou corpo no país a consciência jurídica a respeito da necessidade de um sistema jurídico de proteção aos consumidores.184




  A propósito, observa Cavalieri Filho que




  

    ... na década de 80 já havia se formado no Brasil forte conscientização jurídica quanto à necessidade de uma lei específica de defesa do consumidor, uma vez que o Código Civil de 1916, bem como as demais normas do regime privatista, não mais conseguiam lidar com situações tipicamente de massa. Essa conscientização foi levada para a Assembleia Nacional Constituinte, que acabou por optar por uma codificação das normas de consumo.185


  




  Assim, a experiência jurídica brasileira de proteção aos consumidores, em comparação com as experiências anteriormente apresentadas, revela uma particularidade essencial, associada ao contemporâneo movimento de constitucionalização das relações jurídico privadas.186 Trata-se, pois, da origem constitucional do Direito do Consumidor.187 Bruno Miragem, em profunda análise, exprime a importância da opção jurídico política do constituinte brasileiro de 1988:




  

    A incorporação pela Constituição de relações jurídicas antes determinadas pelo direito civil faz com que os direitos de titularidade dos sujeitos dessas relações jurídico-privadas também comportem uma alteração qualitativa de status, passando a configurar direitos subjetivos de matriz constitucional. E essa alteração, antes de significar mero artifício dogmático, tem consequências concretas na tutela dos respectivos direitos. No mínimo, estabelecendo-os como preferenciais em relação a outros direitos de matriz infraconstitucional. No máximo, determinando providências concretas para sua realização.188


  




  Por oportuno, cabe destacar que a proteção constitucional do status de consumidor,189 fixada entre os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana,190 guarda, ao menos, duas importantes “consequências concretas” em relação a tutela dos direitos dessa categoria social. A primeira, de ordem formal, diz respeito à limitação constitucional ao poder reformador (CF, art. 60, § 4º, IV),191 o que equivale a dizer que o mandamento constitucional de proteção aos consumidores (CF, art. 5º, XXXII) é dispositivo de natureza imutável pela via do processo legislativo, sobretudo o tendente à reforma constitucional (processo de Emenda à Constituição).192




  A segunda consequência, de ordem material, diz respeito ao grau de vinculação que a norma constitucional traz, não apenas para o Estado – pois atribui aos consumidores um direito subjetivo público de natureza prestacional (direito à prestação positiva do Estado)193 – como também para os particulares, isto é, aos fornecedores de produtos e serviços no mercado de consumo.194 Nesse aspecto, cabe ressaltar que o mandamento constitucional de proteção aos consumidores (CF, art. 5º, XXXII) era, à época da promulgação da Constituição, norma de eficácia limitada, visto que condicionada à criação de lei necessária para promover, com plenitude, seu conteúdo eficacial.195 Por essa razão, o constituinte brasileiro determinou (ADCT, art. 48), para a promoção da plena eficácia do art. 5º, XXXII, CF, a edição de um Código,196 demonstrando a clara intenção de conceber um microssistema jurídico197 de defesa do consumidor, estruturado a partir de princípios (fundamentos) e teleologia próprios.198




  Assim sendo, é interessante observar que a opção do constituinte brasileiro por um Código (ADCT, art. 48)em meio a um contexto de “descodificação” do direito privado,199 parece apontar para uma tendência contrária, de reafirmação da importância das codificações para a sistematicidade do direito privado, desde que não sejam mais o centro (formal e axiológico) desse direito, mas as normas constitucionais. Com efeito, veja-se que o CDC foi editado com força de lei complementar à Constituição Federal de 1988, i.e., seu conteúdo destina-se, sistemática e axiologicamente, a concretizar o mandamento constitucional de proteção aos consumidores (CF, art. 5º, XXXII),200 além de outras normas (princípios) constitucionais que serão analisadas na sequência201. Nesse sentido, é oportuna a lição de Lorenzetti, segundo a qual




  

    A incorporação da figura do consumidor no âmbito constitucional lhe confere uma posição central no sistema, permitindo a derivação direta de direitos por meio de normas constitucionais consideradas auto-aplicáveis.202


  




  É inegável, portanto, que Código de Defesa do Consumidor representa um modelo de codificação absolutamente distinto dos tradicionais modelos de códigos privados, concebidos como eixos hermenêuticos do direito privado no contexto da modernidade jurídica.203 Trata-se, assim, de “...uma concepção de código para a pós-modernidade”,204 isto é, de uma lei em sintonia com o contexto de uma sociedade de consumo contemporânea – como visto, uma sociedade massificada, culturalmente pluralista, influenciada pelo conhecimento técnico científico e pelas tecnologias da informação, cultural e economicamente globalizada205 – de “... um código flexível, informado pelas diretrizes constitucionais, capaz de dar fluidez necessária aos regramentos da Lei Fundamental”.206




  Por outro lado, o Código de Defesa do Consumidor, justamente porque tem, como finalidade primeira, a concretização da norma constitucional consagradora do direito fundamental de proteção aos consumidores (CF, arts. 5º, XXXII), assume sua centralidade em relação à legislação infraconstitucional que, direta ou indiretamente, estabeleça regulação jurídica acerca dos direitos e interesses dos consumidores.207 É de se destacar, portanto, que o CDC, sendo efetivamente uma lei de função social,208 tem prevalência sobre as regras jurídicas da legislação especial e do próprio sistema geral do Código Civil, sobretudo quando estas conflitarem com os princípios (fundamentos) jurídicos do Direito do Consumidor.209-210




  Assim sendo, e ao contrário do que ocorreu, p. ex., na experiência jurídica alemã, a experiência brasileira de proteção aos consumidores revela a existência de um Direito do Consumidor com elevado grau de autonomia em relação aos outros campos da ordem jurídica infraconstitucional, sobretudo o Direito Obrigacional Civil.211




  Herman Benjamin, em defesa da autonomia do Direito do Consumidor, entende que:




  

    ...no hay que dudar de la necessidad de que el derecho del consumidor gane autonomía, aunque no se cuestionen sus conexiones com otros campos del derecho (...) Al defenderse la autonomía del derecho del consumidor no se pretende aislarlo de las otras ramas jurídicas: antes al contrario, simplemente resaltar que su estructura gira em torno a un núcleo particular – uniforme y coherente – que le da un régimen especial, con principios, institutos, coneptos, instrumentos y métodos de interpretación próprios.212
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