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    A informação é elemento fundamental na constituição de uma verdadeira democracia. Deve-se acabar com a prática de sonegar informações ou falseá-las. Mas mesmo sem essa sonegação ilegítima de informação, permanece o problema de que o volume total de informação real e necessária dado ao cidadão mediano é quase zero. E isso vale não apenas quanto ao cidadão mediano. (...) Infelizmente, a maioria dessas mesmas pessoas, por sua vez, tem no máximo uma inteligência meramente manipulativa. Tem pouca capacidade para compreender as forças que atuam debaixo da superfície e, daí, serem incapazes de fazer julgamentos corretos quanto aos acontecimentos futuros. FROMM, Erich. Ter ou ser? Trad. Nathanael C. Caixeiro. 4. ed. Rio de Janeiro: LTC, 2011, p. 188.




    Quando compro um aparelho celular, televisão, geladeira etc., guardo com muito cuidado o pedaço de papel que recebo logo após a compra, pois é o que eles chamam de garantia. Se tiver algum problema com o que comprei, tenho que seguir as orientações que estão naquele documento e se ele não diz como resolver, ou se traz um prazo curto para reclamar, não sei o que fazer. Tenho que procurar ajuda na PROCON. Já teve um caso de um vizinho que comprou um celular e recebeu aquela garantia dizendo que, caso tivesse problema, só podia trocar na loja em 48 horas. Depois de dois meses, o celular parou de funcionar e o meu vizinho não conseguiu trocar. Teve que ir para a justiça. Maria José dos Santos Silva, professora, formação superior completa, entrevistada pelos discentes da Faculdade de Direito da UFBA que integraram o Grupo de Pesquisa “Garantias Legal e Contratual dos Bens de Consumo”, instituído em 2011 e finalizado em 2012. SILVA, Joseane Suzart Lopes da Silva; SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunça dos (Orgs.). Garantias Legal e Contratual dos Bens de Consumo. Salvador: Paginae, 2012.


  




  

    PREFÁCIO




    O direito à garantia dos produtos e serviços é um dos temas fundamentais da legislação de defesa do consumidor nos diversos sistemas jurídicos. Em termos conceituais, é uma das transformações paradigmáticas na tradição do direito privado, superando a regra do caveat emptor afirmada desde suas origens romanas, impondo os riscos ao comprador, em favor de deveres àquele que se dispõe a ofertar produtos e serviços no mercado, de modo organizado – o fornecedor. A este cumprirá promover a segurança e adequação legitimamente esperadas de produtos e serviços. Neste ponto, o Código de Defesa do Consumidor não promove apenas uma alteração nos estritos limites da responsabilidade do vendedor no direito brasileiro; reconstrói um instituto jurídico fundamental das obrigações e, em particular, de certas relações contratuais específicas como a compra e venda e a prestação de serviços, alargando a noção jurídica de garantia ao vinculá-la à confiança legítima do credor da prestação, o consumidor.




    A importância da garantia das obrigações é notória. Em muitos sistemas jurídicos reorganiza-se este capítulo do direito das obrigações, indicando-lhe sistematização específica em um direito das garantias. No direito do consumidor, as repercussões práticas desta transformação conceitual seguem sendo percebidas até hoje, inclusive em relação a desafios recentes de interpretação e concreção do conceito, frente a novos produtos e serviços surgidos com a aplicação das tecnologias da informação (e.g. a internet das coisas ou os bens digitais). De todas as veredas, contudo, os regimes de responsabilidade previstos no Código de Defesa do Consumidor conduzem o jurista a uma pergunta essencial: qual segurança e adequação legitimamente esperados pelo consumidor?




    Para resposta a esta pergunta confluem os elementos que dão título a esta tese de doutoramento – Garantia dos bens de consumo e proteção dos consumidores: informação, vícios e obsolescência –, defendida em 2013, de autoria da Professora Joseane Suzart Lopes da Silva, e ora publicada em versão comercial atualizada pelos tipos da editora Dialética.




    Sobre o primeiro elemento, a informação, denota a dualidade sobre a qual se forma a base das expectativas legítimas do consumidor: seu direito básico à informação (art. 6º, III, do CDC) e o dever de informar do fornecedor. Sempre lembrando, neste caso, que a informação não vale em si, mas é instrumento que deve servir ao esclarecimento do consumidor.




    Em relação aos vícios, está registrada a profunda revisão conceitual do termo e alargamento do seu significado pelo direito do consumidor. A visão tradicional dos vícios redibitórios nos contratos onerosos – própria do Código Civil – amplia-se para a noção de vícios da prestação, do produto e do serviço, naquilo que lhe reduza utilidade ou valor, mas também o que se vincule à garantia de incolumidade (ou vícios de insegurança, defeitos), e os vícios de informação (e aqui de novo, sua influência sobre o legitimamente esperado pelo consumidor). Por fim, obsolescência, que é fenômeno novo, típico da velocidade da inovação contemporânea. Obsoleto é o que se deixa de poder usar adequadamente, ultrapassado. A utilidade dos produtos e serviços é atributo que lhes caracteriza. Nas categorias tradicionais há os bens consumíveis, cuja integridade se exaure pelo uso; também os perecíveis, que estão sujeitos a deterioração relativamente breve. O Código de Defesa do Consumidor lançou mão da dicotomia entre produtos duráveis e não duráveis, dando destaque a sua relação com o tempo – ou da preservação da sua utilidade no tempo. No mundo físico, tudo tende a se tornar obsoleto, basta a abstenção e a ação do tempo. Nas relações de consumo, o obsoleto é o que deixa de ter utilidade com o tempo. Ofertar-se produtos e serviços já obsoletos é vício em si, na origem do negócio, rompe o sinalagma genético. O problema mais comum, contudo, será a denominada obsolescência programada ou planejada, na qual o fornecedor reduz conscientemente o tempo de vida útil do produto, em um incentivo malicioso para antecipar o retorno do consumidor a uma nova aquisição. Também aqui há frustração a uma expectativa legítima que, no caso, dirige-se à durabilidade do produto. Dissocia-se a expectativa gerada e a realidade, e ofende o equilíbrio do contrato, sem prejuízo de outras repercussões negativas, como o próprio impacto ambiental que resulta do aumento de resíduos do consumo.




    A Professora Joseane Suzart Lopes da Silva, nesta obra, traça o itinerário desta evolução do direito brasileiro, a partir do direito do consumidor em sua função civilizatória do próprio sistema capitalista. O estudo da garantia dos produtos e serviços é situado no conjunto das normas de proteção do consumidor a partir do seu fundamento constitucional (art. 5º, inciso XXXII, da Constituição da República), e a importância da adequada interpretação desta norma para sua aplicação e efetividade. Há no trabalho, além do fôlego de pesquisa e articulação dos argumentos que se esperam das teses de doutoramento, um sentido de propósito - este sim, percebido apenas em alguns trabalhos, e que se traduz no compromisso com a promoção de soluções justas e adequadas aos problemas sociais.




    Não por acaso foi a tese aprovada com todos os méritos, no âmbito do Programa de Pós-Graduação da Universidade Federal da Bahia, sob orientação do Professor Paulo Cesar Santos Bezerra, por banca integrada pelos professores Manoel Jorge e Silva Neto (UFBA), Ricardo Maurício Freire Soares (UFBA), Claudia Lima Marques (UFRGS) e por mim. Tomando em conta a lição de São Tomas de Aquino, de que para o belo se exige integridade, proporção e clareza, eis aqui uma bela tese.




    Por dever de honestidade, contudo, digo que minha expectativa não era menor. Afinal, conheci a Professora Joseane Suzart Lopes da Silva em uma ocasião especial, que foi o seu concurso público para ingresso nos quadros da Universidade Federal da Bahia. Compondo, eu, a banca examinadora do concurso, e sem prejuízo da excelente qualidade de todos os candidatos, é de justiça lembrar que seu talento para docência se destacou, sendo ela aprovada, à unanimidade, em primeiro lugar. Em poucos anos, retornei a Salvador a seu convite, e desde logo percebi quão iluminada foi a decisão do certame.




    Converteu-se logo naqueles poucos mestres que não apenas ensina, mas inspira seus alunos. Faz como pedia Patrício Macário, personagem do grande baiano João Ubaldo Ribeiro no seu Viva o Povo Brasileiro, para quem “as cabeças deviam ser abertas, deviam ser libertas, para que vissem a verdade delas e não a verdade de quem as dominava.“ Neste espírito, estimulou e coordenou a criação de um projeto de extensão modelar da Associação Baiana de Defesa do Consumidor (ABDECON), integrada e gerida pelos graduandos da Faculdade de Direito. A partir dela, passou a organizar um sem número de eventos, publicações, pesquisas e ações sociais da maior relevância para a Bahia e para o Brasil. Insere-se, hoje, no cenário nacional, em diversas iniciativas de pesquisa na área do direito privado – e do direito do consumidor em particular.




    A par da docência, exerce com firmeza e competência o ofício de Promotora de Justiça, do Ministério Público do Estado da Bahia, ocupando-se da defesa do consumidor. Nesta atuação costura com talento os laços do conhecimento acadêmico e da experiência prática do Direito.




    As conclusões da tese têm a marca desta preocupação compreensiva dos vários aspectos que envolvem a efetividade do direito do consumidor. Ao mesmo tempo em que identifica os aspectos dogmáticos relativos ao instituto da garantia dos produtos e seus aspectos correlatos, lança também olhar em outras direções. De um lado, ao necessário aperfeiçoamento da atuação do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor; de outro, identificando o desconhecimento dos consumidores, e também dos fornecedores, quanto às normas sobre garantia legal e contratual, aponta a necessidade do incremento, tanto do ensino jurídico em si, quanto da educação para o consumo – diretriz da ação do Estado prevista pelo CDC.




    Por todas as razões, trata-se de obra que merece ser lida e debatida por todos os cultores e estudiosos do direito privado, em proveito próprio, e do aperfeiçoamento e efetividade do direito do consumidor.




    De Porto Alegre/RS para Salvador/BA, julho de 2020.




    Bruno Miragem,




    Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.




    Advogado e parecerista.
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1. INTRODUÇÃO




    A maioria dos seres humanos não mais consegue sobreviver apenas com a extração e o uso direto dos recursos naturais e, para a satisfação das suas necessidades, anseios e desejos tem que adquirir produtos e contratar serviços de forma remunerada. Os indivíduos, independentemente da sua condição socioeconômica, política, cultural ou biopsíquica, em regra, são consumidores, não sendo possível que alguém possa subsistir sem fazer uso dos bens disponibilizados no mercado. A condição de consumidor é inerente aos homens, mulheres, crianças, jovens, adultos, abastados ou mais humildes, abarcando-se os sujeitos indistintamente, incluindo-se até mesmo muitos silvícolas.




    Objetivam os consumidores a aquisição e o uso de produtos e serviços que sejam condizentes com os padrões de qualidade e de segurança, porém, frequentemente, vícios e defeitos exsurgem e causam irresignação. A Lei n. 8.078/90, que instituiu o Código de Proteção e Defesa do Consumidor - CDC, estabelece proteção para aqueles que adquirem produtos ou contratam serviços e se deparam com inadequações. A garantia legal dos bens de consumo não decorre de qualquer ato do fornecedor, sendo, pois, imperativa, incondicional e irrestrita, não dependendo da vontade do empresariado, resultando, pois, das normas jurídicas vigentes.




    Sucede que os fornecedores podem conceder algumas benesses para os consumidores através da denominada garantia contratual e, com o fito de se esquivarem do dever de sanar os problemas que acometam produtos e serviços, ao elaborarem o respectivo instrumento, não mencionam a existência da proteção legal. Utilizam-se deste nefasto expediente para se coadunar com a intitulada obsolescência programada dos bens que, na contemporaneidade, tem alcançado níveis altamente alarmantes. Na realidade, através da garantia contratual, transmitem informações que conduzem os consumidores a confundirem-na com a garantia legal e a terem uma errônea concepção acerca da proteção legal. Aproveitam-se os fornecedores da inexistência de norma expressa naquele Código que determine o dever de informar ao consumidor sobre a garantia legal, quando disponibilizar a de natureza contratual.




    Além de os fornecedores se utilizarem da garantia contratual para omitirem dos consumidores a existência da garantia legal, a própria população brasileira, embora totalmente integrada por consumidores, não se inteira do microssistema legal mencionado. Quanto aos produtos e serviços que não estejam acobertados pela garantia contratual, não tendo os fornecedores a oportunidade de repassar informações equivocadas, ainda assim, os consumidores não têm consciência de como resolver os problemas atinentes aos vícios identificados. Não obstante a Lei n. 12.291/11 tenha determinado que todos os estabelecimentos comerciais disponham de um CDC para que possa ser consultado pela população, a falta de contato com as normas jurídicas em prol dos consumidores é patente. Muitos brasileiros não conhecem os seus direitos básicos através de instrumentos educacionais formais, visto que as instituições de ensino não ministram noções elementares sobre a matéria. Várias pessoas instruídas, inclusive, com formação jurídica, não detêm concepção sobre a matéria, pois determinadas Faculdades de Direito, como a da Universidade Federal da Bahia, não inserem o Direito das Relações de Consumo como disciplina obrigatória em seus currículos.




    A presente obra destinar-se-á a tratar do problema inerente à imprescindível efetividade do direito do consumidor brasileiro à informação sobre a garantia legal dos produtos e serviços, assim como da obsolescência destes, mesmo diante da ausência de norma expressa no aludido Código, conforme demonstram os seus arts. 24, 25 e 50, para que os vícios que os maculam sejam exterminados. É importante destacar que a proteção legal a ser examinada não se restringe apenas aos produtos duráveis, mas também aos não duráveis e aos serviços, incluindo-se os de natureza pública, desde que remunerados. A ineficácia do direito à informação do consumidor está atrelada a dois fatores fundantes: os imbróglios criados pelos fornecedores através da garantia contratual e a deficitária educação do povo para buscar o cumprimento dos seus direitos como consumidores.




    A hipótese central desta investigação vincula-se à indagação se o problema, em epígrafe, suscita uma interpretação dos princípios vetores da Lei n. 8.078/90, posto que não contém normas que tratem, de forma expressa, sobre o dever de o fornecedor informar ao consumidor sobre a proteção legal existente, quando atribuir a garantia contratual para os produtos ou serviços, bem como da especificação do direito do consumidor à educação sobre o assunto; ou se a hermenêutica crítica e axiológica das normas consumeristas e constitucionais acerca do tema poderia configurar solução plausível. Duas hipóteses secundárias são, então, arregimentadas: a primeira, como visto de natureza mais restrita, voltada para a concepção de que a efetividade do direito do consumidor à informação e ao combate à obsolescência programada deriva tão somente de uma análise dos próprios princípios consumeristas; a segunda, partindo de um viés crítico e hermenêutico, segundo o qual não somente os princípios e as normas previstos no CDC devem ser considerados, pressupondo mecanismos interpretativos que cotejem a proteção constitucional do consumidor em busca da sua efetividade, exigindo-se, para tanto, o compromisso dos aplicadores neste sentido.




    A originalidade deste trabalho é comprovada pelo fato de que, analisadas todas as obras brasileiras sobre o tema, vislumbra-se que nenhuma delas trata, de forma específica, do problema e das hipóteses em tela. Os escritos nacionais, reunindo livros e artigos acerca do Direito das Relações de Consumo, bem os estrangeiros examinados, não tratam, especificamente, da falta de efetividade do direito do consumidor à informação sobre a garantia legal dos bens e, consequentemente, da obsolescência dos bens, razão pela qual se deliberou pela produção deste trabalho investigativo. A relevância social e jurídica se revela pelo simples fato de que este trabalho serve para todo e qualquer cidadão brasileiro ou estrangeiro que aqui se encontre e que venha a deparar-se com vícios nos produtos e serviços contratados. Não se restringe a tratar de assunto que seja do interesse de grupo, categoria ou classe diminuta, mas, sim, de todos, eis que ninguém pode renegar a condição de consumidor, pois, caso contrário, dificilmente, sobreviverá.




    O objetivo geral é analisar a efetividade do direito do consumidor à informação sobre a garantia legal dos produtos e serviços com vistas à eliminação dos vícios que os afetam, apresentando-se soluções viáveis para a amenização do atual quadro marcado por constantes insatisfações dos indivíduos e, principalmente, pela obsolescência. Seis objetivos específicos foram delineados para que o trabalho fosse desenvolvido: em primeiro plano, realizar uma análise histórica acerca do direito do consumidor e da obsolescência programada, com base em uma visão crítica e multidisciplinar e não dicotomizada, considerando-se não somente as origens cíveis, mas, principalmente, o desenvolvimento do constitucionalismo, do sistema capitalista e da transformação dos sujeitos em instrumentos fundamentais da sociedade massificada lastreada no consumo constante de bens.




    O segundo objetivo consiste em examinar, de forma crítica, a relação de consumo, os sujeitos que a integram e o seu objeto, a fim de possibilitar a compreensão do problema investigado, já que é preciso delimitar sobre quais bens jurídicos incidirá o direito à informação acerca da garantia legal e o combate à obsolescência, quem, de fato, o possui e pode exercê-lo. Diferenciar a garantia legal da contratual, apontando as principais características desses institutos e o desconhecimento da população sobre as distinções e as peculiaridades de cada um deles, com base em pesquisa de campo a ser executada, é o terceiro escopo deste trabalho. Tendo o consumidor direito à informação sobre a garantia legal dos bens e à resolução dos vícios que emergem, torna-se imprescindível a análise dos pressupostos da responsabilidade civil dos fornecedores que justifiquem a aplicação das normas vigentes, assim como das causas excludentes, razão pela qual este é o quarto objetivo a ser cumprido. O quinto objetivo específico constitui-se em propor soluções para que o quadro atual, marcado pela falta de efetividade do direito do consumidor à informação sobre a garantia legal dos produtos e serviços, e, ipso facto, para conseguir resolver os problemas gerados pelos vícios que os atingem, possa ser amenizado. O derradeiro objetivo refere-se à importância de compreender o direito do consumidor à informação sobre garantia legal diante dos vícios dos bens como um direito de matriz constitucional e fundamental que se localiza em patamar superior à livre iniciativa, uma vez que reconhecida pela Carta Maior de 1988, devendo ser promovido por todos, razão pela qual foi elaborada uma cartilha sobre o assunto.




    Almejando-se organizar esta obra em conformidade com os objetivos propostos, dividiu-se a sua estrutura em sete capítulos, a fim de melhor expor os aspectos polêmicos que a compõem. No primeiro capítulo, realizar-se-á digressão histórica sobre a proteção constitucional e legal do consumidor, atribuindo-se enfoque à obsolescência programada, perpassando-se pela Antiguidade à Idade Média, pelas etapas do Capitalismo, abordando-se a sua natureza fundamental conforme previsto na Constituição Federal de 1988. O segundo capítulo tratará da relação de natureza consumerista, oportunidade em que se examinará o seu tradicional conceito, os sujeitos que a compõem (consumidor e fornecedor) e o objeto que poderá figurar (produtos e serviços). O quarto capítulo expõe as características gerais das garantias legal e contratual dos bens de consumo, a finalidade da sua previsão na Lei n. 8.078/90 para solucionar os vícios que podem emergir e os pressupostos gerais da responsabilidade civil dos fornecedores. No quinto capítulo, aprofunda-se a análise das garantias legal e contratual dos bens de consumo em face dos vícios por insegurança e por inadequação, delimitando como estes incidem e, por via de consequência, indicando a responsabilidade dos integrantes da cadeia de fornecimento e as causas que podem exclui-la.




    No sexto capítulo, discorre-se sobre o conceito, o conteúdo, as características e a importância do direito à informação do consumidor sobre a garantia legal dos bens de consumo, partindo-se da Constituição Federal de 1988 para a posteriori, expor os princípios presentes no microssistema instituído pelo CDC. O sétimo e o oitavo capítulos são utilizados para a proposição de soluções, com o fito de que o problema arregimentado nesta tese possa ser solucionado. No sétimo capítulo, a “Hermenêutica Crítica Constitucional”, assim como a Hermenêutica sistemática e axiológica, os processos clássicos e princípios de interpretação das normas constitucionais serão tratadas, destacando-se as teorias de Robert Alexy e de Martin Retortillo e Ignacio Otto y Pardo sobre o tema. O último capítulo, após a identificação da solução para o problema, trata da atuação dos instrumentos que integram a Política Nacional das Relações de Consumo através da solução proposta para que, realmente, o direito do consumidor à informação e à resolução dos vícios que são cobertos pela garantia legal seja efetivado.




    Como é cediço, nas pesquisas realizadas no âmbito das Ciências Sociais, podem ser utilizados métodos científicos tradicionais, filósoficos, sociológicos e jurídicos, a depender do tipo de problema e da forma pela qual venha a ser investigado. No caso em apreço, o problema e a hipótese levantados dizem respeito ao Direito, mas o seu exame não fica adstrito apenas a uma análise dogmática da questão, enveredando-se pelos meandros da zetética, motivo pelo qual, além de métodos científicos tradicionais e estritamente jurídicos, fez-se uso também de métodos filosóficos e sociológicos. Dentre os métodos científicos clássicos, optou-se pelo hipotético-dedutivo em razão da simples indução ou dedução não serem consideradas suficientes para o empreendimento. Sob o aspecto filosófico, a dialética e a hermenêutica foram instrumentos que permearam toda a investigação; quanto ao enfoque sociológico, fez-se uso dos métodos históricos e monográfico. No que concerne aos métodos jurídicos, os modelos teóricos selecionados foram o hermenêutico e o argumentativo; quanto às linhas metodológicas, seguiu-se a crítico-metodológica; dentre os tipos genéricos de investigação, seguiu-se a histórico-jurídica, a jurídico-exploratória, a jurídico-projetiva e prospectiva.




    O tipo de pesquisa empreendida foi escolhido de acordo com os objetivos pretendidos, os procedimentos técnicos utilizados, a natureza e a forma da abordagem. Com relação aos objetivos projetados, utilizou-se a pesquisa exploratória; quanto aos procedimentos técnicos, realizou-se a pesquisa bibliográfica, documental e o levantamento. O primeiro tipo de pesquisa teve como enfoque obras, artigos e decisões judiciais proferidas pelo Superior Tribunal de Justiça no campo do Direito das Relações de Consumo, Direito Civil e Constitucional, e também doutrina nos campos filosóficos e sociológico. A pesquisa documental refere-se à análise de garantias contratuais concedidas por diversos fornecedores e o levantamento foi concretizado através de entrevistas com consumidores, funcionários de estabelecimentos comerciais e profissionais da seara jurídica. Do ponto de vista da natureza da abordagem, trata-se de pesquisa aplicada e no que pertine à forma desta mesma abordagem, tanto a pesquisa quantitativa quanto a qualitativa foram manejadas.




    No campo das técnicas, a tese sedimenta-se na documentação indireta e direta, abrangendo a primeira, a pesquisa bibliográfica e documental; a segunda, a observação direta intensiva mediante aplicação de entrevistas, assim como a observaçao direta extensiva por meio de formulários. Realizou-se pesquisa de campo para se averiguar se as hipóteses levantadas procediam no plano fático, em conformidade com os objetivos propostos. Foram entrevistados 200 (duzentos) consumidores, sendo metade da área jurídica (acadêmicos e profissionais), a fim de se verificar qual a compreensão destes diante das garantias legal e contratual. 50 (cinquenta) funcionários de estabelecimentos comerciais foram perquiridos sobre a prestação de informações acerca da primeira espécie de proteção. 50 (cinquenta) profissionais do setor jurídico, englobando Juízes, Promotores de Justiça, Defensores Públicos e Advogados que atuam na área consumerista, foram indagados sobre os instrumentos passíveis de utilização em prol da efetividade quanto à aplicação das normas previstas no CDC.




    Aferiu-se, ainda, o conteúdo de 100 (cem) garantias contratuais concedidas por fornecedores de produtos e serviços dos diversos ramos comerciais, através do preenchimento de formulários respectivos, com o fito de verificar se as informações registradas conduzem os consumidores a uma visão devida do instituto. Os dados obtidos, por intermédio da pesquisa de campo, foram devidamente tabulados e interpretados, originando gráficos que serão expostos no decorrer deste trabalho.




    A pesquisa de campo foi concretizada por 15 (quinze) alunos que foram previamente selecionados pela Doutoranda, com o auxílio do Projeto de Extensão Associação Baiana de Defesa do Consumidor – ABDECON/FDUFBA, para que compusessem o Grupo de Pesquisa intitulado de “Garantias Legal e Contratual dos Bens de Consumo”. Realizou-se seminário sobre a temática, foram concretizadas miniexposições em instituições de ensino público, assim como publicada cartilha visando ao esclarecimento da população. Não se pode deixar de registrar o apoio dos discentes que integraram o referido Grupo e dos que compõem o aludido ente associativo – instituído como forma de organizar parte da sociedade civil para lutar pelos ideais consumeristas. Em 2013, a autora desta obra defendeu a tese “O Direito do Consumidor Brasileiro à Informação sobre a Garantia Legal dos Bens diante de vícios: imprescindível Hermenêutica Constitucional em busca da Efetividade”, finalizando o doutorado no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal da Bahia, tendo contado com a honrosa participação dos doutrinadores consumeristas Claudia Lima Marques e Bruno Nubens Miragem.


  




  

    2. ESCORÇO HISTÓRICO SOBRE A PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL E LEGAL DO CONSUMIDOR: A OBSOLESCÊNCIA DOS BENS




    A busca das raízes históricas, que deram origem à criação de disposições legais específicas para a tutela dos interesses e dos direitos daqueles que utilizam produtos e serviços, na condição de consumidores, apresenta grande importância para que melhor sejam compreendidos os motivos pelos quais foi necessária a instituição de um diploma legal singular para a solução dos conflitos nascidos nesta seara.




    Normas cíveis já existiam quando microssistemas específicos foram editados em varios países para tratar dos conflitos entre consumidores e fornecedores, mormente quanto aos vícios dos produtos e serviços e as garantias de qualidade e adequação desses. Diversos fatores contribuíram para que uma proteção legal especial fosse conferida aos consumidores, eis que a estrutura normativa cível necessitava ser revista. Antes de adentrar no conteúdo relativo às garantias dos bens de consumo, bem como na análise dos dispositivos constantes na Lei Federal n. 8.078/90, far-se-á uma análise histórica do movimento consumerista desde as eras mais longínquas até a pós-modernidade.




    Os seres humanos, desde os primórdios da sua existência, tiveram que fazer uso dos recursos naturais para a sua sobrevivência, sendo essencialmente consumidores para se manterem vivos. A evolução e a continuidade da espécie humana sempre estiveram imbrincadas com o ato de usufruir tudo o que fosse possível do meio ambiente e a natureza teve que ser explorada para a extração do necessário à vida dos indivíduos.




    Em todas as fases do desenvolvimento histórico da humanidade, caracterizadas, a depender do momento vivenciado, por matizes socioeconômicas, culturais e políticas diversificadas, o consumo pode ser observado. Seria, para George Pérec, uma prática idealista total e sistemática, que “ultrapassa de longe a relação com os objetos e a relação interindividual para se estender a todos os registros da história, da comunicação e da cultura”1. Como os homens utilizaram-se, inicialmente, dos recursos naturais, com as transformações destes, surgiram os produtos e os serviços que foram, paulatinamente, atingindo graus de variedade e complexidade, mormente após as revoluções nos setores científico, tecnológico e industrial.




    A evolução histórica das relações jurídicas estabelecidas entre fornecedores e consumidores tem sido, em geral, analisada meramente sob o enfoque das transformações ocorridas nas disposições legais cíveis. Aspectos outros não são considerados, redundando no exame estritamente jurídico da questão e no desprezo de uma abordagem multifacetária que envolva uma digressão, ainda que breve, sob os ângulos filosófico e sociológico. Para a compreensão crítica dos enlaces jurídicos entre fornecedores e consumidores, apegar-se tão-somente aos marcos históricos seria insuficiente, exigindo-se do operador jurídico o conhecimento do porquê surgiram as normas destinadas a equilibrá-los, se foram ou não satisfatórias, e qual foi o panorama sociológico no qual brotaram e foram se modificando.




    Não é possível separar, em qualquer momento histórico que se procure enfocar, acentua Antônio Carlos Wolkmer, a modificação da sociedade e a evolução do direito, pois a simples análise descritiva de textos jurídicos “não é suficiente para que se possa aferir o real significado das manifestações do direito que surgem ao longo do tempo”2. Todo o sistematizar, afirma Nelson Saldanha, “como o pensar mesmo”, sendo obra humana, localiza-se “dentro de coordenadas histórico-culturais e de padrões historicamente variáveis”3. Assim, pretende-se discorrer sobre a evolução histórica das relações de consumo de modo diferenciado da prática doutrinária atual, fazendo-se constantes associações entre os momentos históricos e as imprescindíveis indagações fisolóficas e sociológicas pertinentes.




    É imperioso destacar que a proteção dos interesses e direitos dos consumidores é proveniente do reconhecimento dos direitos humanos no plano jurídico. Entretanto, geralmente, ao se discorrer sobre a evolução histórica das relações de consumo no campo jurídico, não se apresenta a indiscutível associação com a progressão das normas constitucionais que constituíram as bases para o nascimento dos direitos fundamentais. Objetiva-se apresentar um panorama histórico diferenciado dos que, em regra, encontram-se expostos em outros escritos sobre a temática, concretizando-se uma abordagem ampla sobre o Direito do Consumidor, realizando-se as imprescindíveis conexões com o Direito Constitucional e com os aspectos sociológicos e filosóficos pertinentes.




    Não obstante a proteção do consumidor ter-se desenvolvido a partir do meado do século XX, o ineludível liame com a progressão dos direitos humanos não pode ser negado, motivo pelo qual faz-se necessária uma rápida digressão no tempo e no espaço. O respeito ao consumidor como titular de direitos não surgiu de forma repentina, resultou de um longo e extenso percurso histórico que se iniciou com o reconhecimento do homem como um ser dotado de características e de peculiaridades que clamavam por proteção. Compreender o direito fundamental do consumidor é tarefa que impulsiona necessariamente um retorno às raízes históricas da concepção dos indivíduos como sujeitos que não poderiam ser tratados de forma desumana e irracional, mas, sim, como seres independentes e autônomos que mereciam tratamento digno.




    O direito à informação do consumidor tornou-se um dos corolários da proteção dessa categoria e nasceu jungido ao evolver dos direitos fundamentais dos cidadãos. Captar a essência do direito fundamental do consumidor à informação não pode ocorrer sem que se realize uma breve incursão no panorama histórico dos direitos humanos, principalmente, em sede de liberdade de expressão e de pensamento, posto que, se o sujeito, hoje, pode e deve investigar todos os dados e elementos relativos a certo produto ou serviço, muitos percalços tiveram que ser ultrapassados para se alcançar a etapa atual.




    A proteção do consumidor será tratada considerando-se os períodos históricos mais relevantes, iniciando-se pela Antiguidade, transpondo-se, após, para a Idade Média. Em seguida, analisar-se-á a situação do consumidor no decorrer do Absolutismo Monárquico e diante da Revolução Industrial. As fases caracterizadoras do capitalismo apresentam enorme importância para o tema, assim como a fase pós-moderna do consumerismo, constitui-se objeto de exame desse capítulo.




    
2.1 - O CONSUMO NOS PERÍODOS HISTÓRICOS MAIS REMOTOS ATÉ A IDADE MÉDIA




    Sendo o homem, por essência e natureza, um ser consumidor devido à impossibilidade de viver alheio ao mundo que o circunda a fim de extrair o imprescindível para o seu sustento, na etapa primitiva da história da humanidade, pode-se visualizar o uso da natureza para tal finalidade. Revisitando as fases que compuseram os tempos pré-históricos, observa-se que os nomes dados pelos historiadores se encontram atrelados aos bens que, em cada época, tiveram uma repercussão para as atividades humanas. A matéria-prima, predominante em certo período histórico, foi fundamental para a denominação das seguintes fases preliminares: Idade da Pedra, Idade do Bronze e Idade do Ferro4.




    Desde os tempos imemoriais, os homens tiveram que retirar da natureza os bens para a garantia do seu estado vital5. No início, todos os esforços eram canalizados para a mera sobrevivência da espécie, protegendo-se contra os predadores ferozes e ambientes inóspitos, procurando uma quantidade maior de alimentos, melhores gêneros para acalentar a fome – tudo isso com vistas à amenização dos impactos da inanição e dos perigos gerados pelo reino animal e outros obstáculos naturais. Das origens do Homo habilis, alcançando-se o Homo erectus, e, em etapas posteriores, o Homem de Neanderthal, o Homo sapiens, e o Homem de Cro-Magnon, os seres humanos estiveram, ao longo dessa trajetória, próximos aos bens naturais ou àqueles produzidos para a sua mantença6.




    Na Antiguidade Clássica, como em outras épocas longínquas da história da humanidade, o consumo realizava-se como meio de obtenção de recursos para a satisfação das necessidades básicas da vida. Os indivíduos, no entanto, já apresentavam uma tendência de consumir mais do que realmente necessitavam, gerando uma demanda infundada e a escassez de bens para os demais. Aristóteles defendia que os seres humanos deveriam compreender que os recursos disponíveis na natureza eram finitos e o modo de vida mais saudável não estaria ligado ao uso desmedido e dependente de artefatos. Sob o aspecto filosófico7, houve também grande preocupação com o acúmulo irrestrito de riquezas e a usura sob os empréstimos de pecúnia, influenciando, bem mais tarde, a Reforma Protestante8.




    O direito é um “produto cambiante” do processo histórico e a criação de normas jurídicas específicas para a tutela das relações de consumo não se deu ao acaso, resultando das transformações socioeconômicas, culturais e políticas9. No evolver das etapas histórias vivenciadas pelos seres humanos, a preocupação com os vícios dos produtos e serviços esteve presente desde as épocas mais antigas. Exigir daquele que escambiava ou vendia um produto ou prestava um serviço foi tarefa que acompanhou todas as fases históricas da humanidade.




    Nas fases mais remotas da história da humanidade, não foram criados conjuntos normativos específicos para a proteção dos consumidores, como, atualmente, se visualiza. Entretanto, de forma isolada e fragmentada, normas serviram para assegurar o direito dos sujeitos em face dos problemas com os bens de consumo – até mesmo nas Sagradas Escrituras, o consumo de fruto proibido gerou punição10. De acordo com a Lei das Doze Tábuas, todo aquele que comprasse algo poderia solicitar de quem o vendeu a redação de uma declaração solene, contendo a especificação das suas características e principais qualidades essenciais, para fins de garantir a sua presteza e adequação11. Tal declaração, considerada a semente da atual garantia legal dos produtos e serviços, servia como instrumento para responsabilizar o vendedor e coibi-lo de praticar publicidades em desconformidade com a real situação do bem vendido. No Antigo Testamento, em Deuteronômio, estão presentes conselhos e orientações para que não fossem utilizadas pedras com pesos diferentes para medição da quantidade de um mesmo bem12.




    No direito sumério, podem ser observados os primeiros traços da questão inerente ao cumprimento imperfeito da obrigação, contemplando o Código de Hammurabi rigorosas sanções para aqueles que desatendiam ao quanto pactuado, estendendo-as, até mesmo, para punições físicas1314. Nesse Código, aproximadamente 2.300 a.C., já existiam regras que combatiam o enriquecimento sem causa, ou seja, exigia-se que os contratantes agissem de modo lídimo e que não obtivessem vantagem desmedida em face do outro. Na Grécia, o comércio agrícola também era caracterizado pela punição severa e rigorosa da fraude, realizando-se diariamente prelos fixados que não podiam ser alterados pelos mercadores15.




    Em Roma, os editos pretorianos, presentes durante todo o segundo século, determinavam que os vendedores respondessem pelos vícios ocultos detectados, a posteriori, nos escravos vendidos, estabelecendo uma garantia de qualidade. Em etapas seguintes, estendeu-se a proteção contra vícios a todos os demais bens e serviços colocados no mercado romano16. Com o desenvolvimento do Direito romano, a garantia dos produtos e serviços colocados no mercado ganha maior proteção e impulso, como pode ser visto nos três períodos que o integram.




    No período antigo ou pré-clássico, quando se deu o surgimento de Roma em 754 a.C e prolongou-se até a Lei Aebutia – aproximadamente entre 149 a 126 a C-, aqueles que vendiam algo tinham a obrigação de assegurar a sua qualidade. Na fase clássica, que se iniciou a partir daquela Lei e perdurou até o término do reinado de Dioclesiano, em 305 d. C, a mesma determinação foi mantida. No período pós-clássico ou helênico-romano, de 305 d. C até a morte de Justiniano, em 565 d.C., a despeito da não sistematização dos textos da época e da inexistência de uma teoria geral dos contratos, diante do interesse público, existiam previsões sobre o cumprimento imperfeito da obrigação. Contudo, de acordo com o Ius civile, imperava a irresponsabilidade do vendedor por vícios de qualidade da coisa, exceto quando houvesse comprovada conduta dolosa verificada por meio da dicta in mancipio17 .




    Nas últimas décadas do direito romano, a responsabilidade do vendedor ampliou-se, mas não restou aceita quando o vício era conhecido previamente pelo comprador ou quando, por ser aparente, deveria ter sido notado pelo adquirente18. O cumprimento imperfeito tinha ainda como fonte a mancipatio, mas não era garantia, pois se tratava de delito19. Por intermédio da actio auctoritatis, o adquirente teria o direito de receber em dobro o preço pago se o vendedor tivesse agido com dolo. A posteriori, surgiu a stipulatio habere licere com o fito de proteger os demais ocupantes de Roma e, ao lado da garantia limitada do ius civile, os aediles curules – policiais municipais com algumas funções de magistrados – realizavam o policiamento da cidade e dos mercados com vistas à identificação de produtos e serviços viciados.




    A partir da fragmentação política e cultural do Império Romano até a queda de Constantinopla em 1453 d.C., instalou-se a Idade Média, que se estendeu da segunda metade do século V até a primeira metade do século XV, e caracterizou-se pela estruturação da economia em torno dos feudos que produziam o necessário para a sobrevivência dos que neles viviam. Dissemou-se a concepção de que Deus tinha distribuído tarefas específicas a cada homem e “uns deviam orar pela salvação de todos, outros deviam lutar para proteger o povo”, cabendo aos membros do terceiro estado, “de longe o mais numeroso, alimentar, com seu trabalho, os homens de religião e da guerra”20. Assim, toda a produção do feudo ficava a cargo dos vassalos e destinava-se ao consumo interno, sem objetivar originar excedentes para venda externa. Nesse período histórico, também conhecido como “idade das trevas”, a desigualdade social e a exploração econômica sufocaram o comércio de bens e, ipso facto, a figura do consumidor restringiu-se aos nobres e aos clérigos.21




    A necessidade de organização básica dos feudos, no decorrer do período medieval, fez surgir um conjunto sistemático de normas voltadas para essa finalidade, sendo considerado, segundo Dalmo de Abreu Dallari, como a primeira ideia de Constituição22. Havia uma preocupação com a organização e a convivência entre os indivíduos, instituindo-se um governo com poderes limitados que corroborasse com a manutenção de privilégios e dos abusos cometidos. Nessa fase, o instituto do vício redibitório terminou sendo mal disciplinado, sofrendo um retrocesso. Os ordenamentos jurídicos escritos foram estruturados com base em resíduos do direito romano imperial, nas leis romanas dos povos bárbaros, nas compilações escritas dos direitos tribais levadas a cabo pelo domínio franco, nos pareceres e no direito canônico. Era o início da moderna dogmática do direito privado – acentua Franz Wieacker23.




    Com a crise que assolou o final da Idade Média e o início do Renascimento- movimento que ocorreu entre os séculos XII e XVI - constataram-se transformações no campo das artes, da política, das técnicas, dos estudos científicos, e, por via de consequência, modificou-se a feição socioeconômica dos países europeus. Com o mercantilismo, a produção, antes retida no domínio dos feudos, retomou o escoamento para diversas localidades e a figura do consumidor voltou à tona24. É lógico que, mesmo no período feudal, os indivíduos continuaram utilizando diversos produtos e serviços, porém estes eram, respectivamente, elaborados e prestados, em geral, no âmbito do próprio dominus da terra e os vícios apresentados geravam a punição dos vassalos, na condição de verdadeiros servos, e não como fornecedores. No entanto, o Absolutismo Monárquico, a despeito de não ter eliminado o constitucionalismo, obstaculizou a sua evolução com autenticidade, perdurando do século XIII até o XVIII, como será visto no próximo tópico, fomentando a eclosão de movimentos sociais em prol dos direitos do Homem e que, posteriormente, fundamentariam a proteção do consumidor.




    2.2 - A INFLUÊNCIA DAS DECLARAÇÕES DE DIREITOS NO DECORRER DO ABSOLUTISMO NA SEARA CONSUMERISTA E O ALVORESCER DA REVOLUÇÃO INDUSTRIAL




    O Absolutismo, tanto na versão inglesa quanto na francesa, consistindo em um modelo estruturado no poder político fundado na força e exercido sem regras e limitações, gerou insatisfações e revoltas, culminando com a edição de documentos de fundamental importância para o reconhecimento dos direitos humanos, que são o germe dos direitos fundamentais. A história do constitucionalismo, lecionam Thomas Marks Jr e John F. Cooper, “is nothing but the quest of political man for the limitation of the absolute power exercised by the power holders and the effort to substitute for the blind acceptance of factual social control the moral or ethical legitimation of authority”25.




    Não obstante o significado histórico da Magna Carta (1215), ela não pode ser considerada documento de natureza constitucional, pois se restringiu aos ingleses e se voltou para a concessão de privilégios feudais, mantendo-se o contexto da desigualdade social. Entretanto, normas embrionárias da proteção consumerista podem ser encontradas no período das monarquias absolutas que dominaram a Europa, principalmente, na Magna Carta. O item 35 do seu texto estabelecia o obrigatório uso de medidas padronizadas para a venda de vinho, cerveja e milho, adotando-se o quatrilho britânico para todo o reino, restando previsto o uso de largura padrão para a venda de tecidos26. Na França, em 1481, Luis XI, dentre diversas outras medidas, previu uma punição para aqueles que fraudavam leite e manteiga e os vendiam para o público27.




    No decorrer do século XVI, predominou a regra do caveat emptor, segundo a qual o comprador assumia a total responsabilidade pela aquisição do bem e deveria analisá-lo com cuidado e zelo, para evitar que o adquirisse contendo vícios. Durante a vigência dessa regra, os vendedores não tinham obrigação de dar informação para o comprador que, caso tivesse alguma dúvida, deveria solicitar-lhe uma garantia28. Essa regra foi largamente utilizada até meados do século XIX, principalmente na Inglaterra e nos Estados Unidos, sendo aplicada para todos os contratos e não somente para compra e venda29. Resultante das premissas geradas em fases históricas anteriores, a multicitada regra não protegia o comprador dos vícios que poderiam acometer os bens, transferindo-lhe toda a responsabilidade pela investigação da sua real situação. Nessa senda, nos primórdios da common law, competia ao adquirente de bens de consumo a obrigação de bem examiná-los no momento do seu recebimento, já que vigorava a máxima caveat emptor, traduzida na cautela necessária que o comprador deveria tomar para a proteção dos seus próprios interesses. No primeiro contato com o bem, o consumidor teria que verificar as suas características e qualidades, assumindo o risco quanto aos equívocos que poderiam ocorrer nessa análise.




    No século XVII, a Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act (1679), o Bill of Rights (1689) e o Settlement Act (1689), editados na Inglaterra, são reminiscências históricas que apresentam importância para o desenvolvimento dos direitos humanos, visto que, mesmo de forma limitada, versaram sobre direitos e liberdades dos indivíduos. As ideias filosóficas e políticas desenvolvidas por John Locke exerceram forte influência na elaboração desses documentos30. Ainda que não tratassem, de forma direta, dos direitos dos consumidores, podem ser considerados como instrumentos que precederam as futuras normas que seriam editadas com o objetivo expresso de proteção daqueles que adquirem produtos ou os utilizam como destinatários finais.




    Acontecimentos históricos, durante o século XVIII, impulsionaram a instituição de normas protetivas para os indivíduos, vistos, primeiramente, como cidadãos e, após, como consumidores. A Revolução Industrial, iniciada na Inglaterra, segundo Hobsbawm em 1780, e difundida pela Europa, promoveu a substituição da produção manual e artesanal pela mecânica, dando margem à criação de variados bens de consumo em quantidades muito mais elevadas que outrora31. O desenvolvimento científico e tecnológico incrementou a produção, tornando necessária a presença de mais mão de obra nas zonas urbanas, ensejando o êxodo rural. A chegada do homem às cidades conduziu-o à procura de produtos e serviços para a satisfação das suas necessidades e a produção em massa era o sistema que solucionaria a demanda. Pela primeira vez na história, afirma Robert E. Lucas Jr., “os padrões de vida das massas de pessoas comuns começaram a se submeter a um crescimento sustentado. Nada remotamente parecido com esse comportamento econômico é mencionado por economistas clássicos, até mesmo como uma possibilidade teórica”32.




    Nessa etapa histórica, os indivíduos adquirem o tonus do consumidor translumbrado com o novo panorama tecnológico que se instalava. O nascimento da sociedade de consumo, porém, é visto sob duas vertentes, quais sejam: a “tendência produtivista” e a “demanda latente feudal”, pois, de acordo com Lívia Barbosa, para a primeira, “a revolução de consumo se deu concomitantemente à Revolução Industrial no século XVIII” e a segunda, defende que “havia uma demanda latente de consumo que precedeu a revolução industrial, advinda da nobreza e de uma sociedade burguesa que crescia em importância econômica”33. Para Campbell34 e MacKendrick35, o surgimento do consumidor precedeu a Revolução Industrial, pois o aumento da quantidade e da variedade de produtos ofertados no mercado, principalmente aqueles considerados de “segunda necessidade”, como, v.g. temperos, perfumes, artigos de decoração, etc, despertaram a vontade dos indivíduos de ficar mais próximos do setor comercial36. No século XVIII, o denominado movimento romântico fomentou o hedonismo e a ânsia dos consumidores por mais bens novos37.




    As transformações resultantes do acelerado processo de industrialização acarretou uma grande difusão de bens e, por via de consequência, um alargamento do público adquirente, principalmente pelo fato de que os grupos menos abastados também passaram a ter acesso a certos produtos e serviços. A melhoria das condições salariais dos trabalhadores contribuiu para que o consumo fosse incentivado e se consolidasse, estabelecendo-se a sociedade massificada. A História da humanidade tem, como referência indiscutível, as invenções e o aprimoramento dos bens, destacando Schweriner que os indivíduos sempre procuraram resolver suas carências e potencializar suas aspirações por meio de produtos38. Somente se tornou possível assegurar aos consumidores direitos básicos, em decorrência do movimento constitucionalista ter-se estruturado, reconhecendo os direitos fundamentais dos cidadãos.




    A Declaração do Bom Povo da Virgínia, de 1776, ou seja, quatro anos antes do marco inicial da Revolução Industrial, já trazia importantes avanços para a proteção dos indivíduos. Na França, o racionalismo e o liberalismo, propugnados por Rousseau39 e Montesquieu40, foram estandartes em prol da busca pelo respeito aos valores fundamentais da pessoa humana. A Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, reflete tais ideais apenas no plano abstrato, assim como o fez a Constituição francesa de 1791. No sistema norte-americano, a Constituição de 1787 exerceu um significado político e importância extraordinários, garantindo-se a liberdade, restringindo-se, contudo, a impedir interferências do Poder Público na esfera privada, mantendo-se a escravidão negra com apoio legal até 186541. Tanto a Declaração do Bom Povo da Virgínia, quanto a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão distinguem-se dos demais documentos históricos mencionados pelo cunho universal e abstrato, apresentando três caracteres fundantes: o intelectualismo, o universalismo ou mundialismo e o individualismo. Esta última apresenta objetivo de natureza pedagógica e baseia-se na concepção de que o Estado é o instrumento através do qual o homem – seu verdadeiro fim – satisfaz seus direitos e atinge a felicidade42.




    Os direitos fundamentais, atualmente reconhecidos em sede constitucional, são fruto de ideais que foram se desenvolvendo nos planos histórico, filosófico, socioeconômico e político acerca do que seria pertinente e inato ao próprio ser humano. No final do século XVIII, com a criação do Estado Constitucional, surgiram como princípios jurídico-constitucionais especiais43. Não se pode apontar um momento específico nem um único fator propulsor para o surgimento dos direitos fundamentais, pois são consequências da evolução da humanidade e da concepção dos direitos inatos do homem44.




    A afirmação de tais direitos deu-se de modo progressivo e gradual, podendo-se identificar três etapas históricas: na primeira, aparecem como teorias filosóficas ligadas ao pensamento individual; na segunda, passa-se da teoria à prática, sendo reconhecidos como direitos positivos; na terceira, a afirmação passa a ser universal e positiva45. Nas próximas linhas, far-se-á uma breve análise da evolução histórica que, como é cediço, é do conhecimento geral dos profissionais do campo jurídico, constando em todas as análises referentes aos direitos fundamentais.




    Ao tratarem dos direitos humanos, Jean Rivero e Hugues Moutouh, discorrem sobre as suas principais características: a) por serem ‘naturais’, são necessariamente inalienáveis; b) a natureza é idêntica em todos os homens; c) o que engendra a sua universalidade. Consequências sobre o conteúdo dos direitos também são identificadas: a) preexistem à sociedade: “não poderia haver crédito quando não existisse credor, logo, não é de espantar não se verificar prestações positivas, traçando limites para a ação do poder”46; b) são absolutos: os únicos limites que a sociedade pode impor-lhes são os exigidos por seu exercício simultâneo. A partir de tais consequências, afirmam aqueles Autores que os direitos do homem e os direitos do cidadão são diferenciados: os primeiros são anteriores à sociedade e os segundos são concebidos, uma vez fundada a Cidade. Como ideias diretrizes, os direitos do homem são considerados liberdades e permitem a cada qual “conduzir sua vida pessoal como bem entender; os direitos do cidadão são poderes que asseguram a participação de todos na condução da Cidade”47.




    Os direitos humanos surgem como um conjunto de faculdades e instituições que, em cada momento histórico, afirma Para Pérez Luño, “concretizam as exigências de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos jurídicos, nos planos nacional”48. A partir do processo de positivação daqueles ideais protetivos dos seres humanos, cunharam-se os direitos fundamentos e, pari passu, variadas vertentes jusfilosóficas abordam o tema, destacando-se: a) o jusnaturalismo; b) o positivismo; c) o idealismo; d) o realismo; e) o objetivismo; f) o subjetivismo; g) o contratualismo; e h) o institucionalismo49.




    Não cabe, no entanto, nesta tese, discorrer sobre todos os conflitantes fundamentos emergidos no campo da Filosofia do Direito, seguindo-se o pensamento de Noberto Bobbio quando afirma que o problema dos direitos do Homem não é a fundamentação, mas, sim, “realizá-los e protegê-los”50, expondo quatro dificuldades na busca de um fundamento absoluto: a) a expressão “direitos do Homem” é vaga e imprecisa; b) há uma mutação no tempo; c) pode congregar pretensões distintas e incompatíveis, por isso, deve-se referir a fundamentos e não a um apenas; e d) a busca de um fundamento absoluto foi um obstáculo histórico para a introdução de novos direitos.




    A clássica rivalidade entre os defensores de um direito natural estático e imutável e aqueles que propugnam pela concepção de que “fora do Estado não há direito”51 restou superada – enuncia Fábio Konder Comparato, havendo o reconhecimento da historicidade dos direitos humanos52. O fundamento dos direitos humanos encontra-se na “consciência ética coletiva”, aduz o Autor, eis que “a dignidade da condição humana exige o respeito a certos bens ou valores em qualquer circunstância, ainda que não reconhecidos no ordenamento estatal”53. Elimina-se, dessa forma, uma das mais frequentes objeções teóricas que “os positivistas fazem ao reconhecimento de direitos humanos não declarados no ordenamento estatal: o fato de não se poder exigir a sua observância em juízo”54.




    A preocupação atual, de fato, é com a busca de efetivação dos direitos fundamentais e não com a sua justificação ou fundamentação, já que a sua existência e o necessário respeito aos direitos fundamentais são aspectos reconhecidos por qualquer corrente jusfilosófica. A juridicidade, a constitucionalidade e os direitos fundamentais, segundo Canotilho, são as três dimensões fundamentais do princípio do Estado de Direito55. Afirma Dirley da Cunha Júnior que o grau de democracia de um país deve ser medido em conformidade com a expansão dos direitos fundamentais e “por sua afirmação em juízo”56. Por meio de tais importantíssimos direitos, averígua-se a “legitimação de todos os poderes sociais, políticos e individuais” - onde padecem de lesão - a “Sociedade se acha enferma”57.




    Os direitos fundamentais e, por via de consequência, o direito do consumidor, são “aquelas posições jurídicas que investem o ser humano de um conjunto de prerrogativas, faculdades e instituições imprescindíveis a assegurar uma existência digna, livre, igual e fraterna de todas as pessoas”58, ressaltando que o critério basilar, embora não exclusivo, desse conceito material é o princípio da dignidade da pessoa humana. Jorge Miranda os analisa em sentido formal e material, referindo-se o primeiro aspecto à sua previsão formal na Constituição e, através do segundo, defende que, mesmo quando não presentes no seu texto, são os seus postulados admitidos por seu conteúdo e importância. Ambos os aspectos devem ser considerados em conjunto, defendendo Cunha Jr. o “direito fundamental à efetivação da constituição, com emanação de atos legislativos, administrativos e judiciais de concretização constitucional”59.




    A proteção constitucional aos direitos do consumidor decorre, de forma direta e inquestionável, do longo trajeto do constitucionalismo, garantindo-se, inicialmente, a liberdade abstrata e formal para serem galgados, mais tarde, os direitos civis e políticos, assegurando-se, depois, os direitos sociais e atingindo-se, enfim, outros bens do interesse da coletividade. Em lugar do individualismo, o constitucionalismo pós-moderno propugna o humanismo; substituta do patrimonialismo, floresce a dignidade da pessoa humana, e o Texto Maior advém como “norma jurídica superior, igual para todos e instrumento de afirmação e garantia dos direitos fundamentais”60. Contudo, mesmo tendo guarida constitucional, no Brasil, o direito do consumidor tem sido objeto de constantes violações – situação que concita o operador do direito a maximizar a interpretação e a aplicação da Carta Magna local.




    A produção e a distribuição de bens passaram a ser dominadas pela burguesia e o sistema capitalista, desde os momentos iniciais, teve em foco a busca de lucros através da disseminação de produtos e serviços. Produzir mais e mais - esse era o lema do capitalismo e todas as vezes que se confrontava com as suas endêmicas crises de acumulação, salienta Boaventura de Sousa Santos, “fê-lo ampliando a mercadorização da vida, estendendo-a a novos bens e serviços e a novas relações sociais e fazendo-a chegar a pontos do globo até então não integrados na economia mundial”61. A análise do desenvolvimento da sociedade de consumo exige um estudo comparativo com as fases vivenciadas pelo capitalismo, visto que estiveram jungidas aos períodos verificados.




    A pós-modernidade tem sido estigmatizada pela exígua durabilidade dos bens, caracterizadora do que se intitula obsolescência planejada, fenômeno que não é recente e vem que causando sérios prejuízos para os consumidores e para o Meio Ambiente. A perda prematura da funcionalidade de produtos e/ou serviços têm acarretado a constante aquisição de outros, provocando o constante descarte de itens, novas despesas para os indivíduos, ensejadores de desequilíbrio financeiro para estes, além do desgaste dos recursos naturais para a produção massificada.




    Na primeira parte deste tópico, apresenta-se um breve escorço histórico acerca das relações de consumo, transpondo-se a abordagem para o conceito e as espécies de obsolescência dos bens. Em seguida, analisa-se a temática com espeque no conceito de vício por inadequação e de prática abusiva, vindo, a posteriori, a serem tecidos também comentários ao art. 51, inciso XVI, do Código de Proteção e Defesa do Consumidor (CDC), segundo o qual constitui cláusula contratual abusiva a que não zele pelo respeito ao meio ambiente.




    2.3 - O DESENVOLVIMENTO DA SOCIEDADE DE CONSUMO, A PÓS-MODERNIDADE E A OBSOLESCÊNCIA DOS BENS




    O capitalismo perpassou por três fases marcantes que, segundo Boaventura de Sousa Santos, servem como orientações essenciais para o entendimento dos meandros pelos quais passou a sociedade de consumo, quais sejam: o “capitalismo liberal”; “o capitalismo organizado ou de grupos” e o “capitalismo monopolista ou desorganizado”62. Em cada um desses momentos, a forma de produção e de distribuição dos bens apresentou uma nota singular e, do mesmo modo, a figura do consumidor respondia aos estímulos difundidos.




    A primeira, também denominada por Weber de “capitalismo criativo”, perdurou por quase todo o século XIX; a segunda, intitulada pelo citado sociólogo de “capitalismo de investimento”, inaugurou-se no final desse século e estendeu-se após o primeiro grande conflito mundial e o New Deal; e a derradeira, vista como “capitalismo administrativo”, iniciou-se no final da década de 60. Com a globalização e os grandes investimentos na distribuição de bens consumo, através de redes internacionais, consolidou-se o “capitalismo de consumo”63. Como, a seguir, será explanado, a obsolescência dos produtos e serviços encontra-se inserida nos cenários históricos que caracterizam o desenvolvimento das relações de consumo.




    2.3.1 - O “Capitalismo Liberal” segundo Boaventura de Sousa Santos




    No decorrer do capitalismo liberal, o Estado abriu total espaço para a iniciativa privada, que passou a produzir e a distribuir produtos e serviços com grande voracidade em busca de públicos cada vez maiores64. No início do século XIX, do mesmo modo que nos séculos XVII e XVIII, todas as contendas entre os comerciantes e os contratantes ainda eram solucionadas à luz das normas jurídicas privadas, baseadas na igualdade das partes e no jusracionalismo, que pregava uma interpretação literal do conteúdo daquelas65.




    Na segunda metade do século XIX, aproximadamente em 1880, iniciou-se “a idade de ouro do anúncio comercial” para distribuir e escoar a enorme quantidade de mercadorias produzidas, explorando-se diversos temas66. Todos os meios disponíveis teriam que ser manejados para que o consumidor fosse cativado, conduzindo Henry Ford a externalizar que “O consumidor é o elo mais fraco da economia; e nenhuma corrente pode ser mais forte do que seu elo mais fraco”67. Em contrapartida, o sistema taylorista-fordista impulsionou a produção em larga escala e crescente velocidade, ocasionando um grande número de bens de consumo.




    Na fase primitiva da acumulação capitalista, a classe economicamente mais favorecida era a que realmente tinha condições de adquirir e utilizar a variedade de mercadorias e de serviços que iam surgindo. Nessa época, o operariado somente recebia o necessário para o sustento próprio e a conservação da sua força de trabalho, não tendo condições de acesso ao lazer nem a bens supérfluos. Quando a produção atingiu alto grau de abundância, o operário, antes tido por “absoluto desprezo”, continuou a existir fora dessa produção, porém, “aparentemente tratado como adulto, com uma amabilidade forçada, sob o disfarce de consumidor”68. Para Adorno e Horkheimer “consumo e produção se articulam em um novo todo, quando a oposição entre trabalho e capital dá origem à sociedade de consumo de massa (na) integração deliberada dos consumidores pelo alto”69. Os trabalhadores foram integrados na sociedade de consumo, através da indexação dos salários, com o fim preconcebido de receberem o excesso da produção e manterem vivo o capitalismo em vigor70.




    Com o surgimento da sociedade de consumo, as pessoas deixaram de ser vistas pelo simples “desempenho social puro” e a “verdade pessoal e autenticidade” dos indivíduos eram uma conseqüencia das suas aparições na vida pública. Já no século XIX, assinala Débord, a ideia de que “as mercadorias teriam dimensões psicológicas fica óbvia em termos de secularidade baseada no princípio da imanência”71. Dessa forma, o autor conclui que toda “a vida das sociedades nas quais reinam as modernas condições de produção se apresenta como uma imensa acumulação de espetáculos”, bem como de representação72.




    Na sociedade de consumidores, denuncia Bauman, ninguém poderia “se tornar sujeito sem primeiro virar mercadoria, e ninguém pode manter segura sua subjetividade sem reanimar, ressuscitar e recarregar de maneira perpétua as capacidades esperadas e exigidas de uma mercadoria vendável”73. A característica mais proeminente da sociedade de consumidores, complementa o autor, mesmo que “cuidadosamente disfarçada e encoberta – é a transformação dos consumidores em mercadorias; ou, antes, sua dissolução no mar de mercadorias”.




    A mutação do operário em consumidor para drenar o excesso de produção e a busca incessante de mais clientela levou muitos fornecedores a ultrapassar os limites da ética e da lisura. Por tal razão, ainda no final do século XIX e no alvorecer do seguinte, nos países cujo setor industrial era mais desenvolvido, surgem os primeiros movimentos a favor da proteção dos consumidores. A obsolescência dos produtos e serviços já vinha sendo praticada de modo intenso, ainda que não perceptível, de modo expresso, pelos indivíduos lesados74.




    
2.3.2 - A segunda fase do Capitalismo: organização e formação de grupos empresariais e o investimento em prol da obsolescência dos bens




    Na segunda fase do capitalismo, a produção de bens de consumo continuou a se intensificar e as irregularidades no setor foram sendo identificadas com maior clareza. No final do século XIX e início do XX, o governo dos Estados Unidos teve que enfrentar as práticas desleais realizadas pelos carteis, monopólios e trustes – como da Standard Oil, que, em 1880, controlava o refinamento de petróleo, e os da indústria do açúcar e do whisky, formados em 188775. Intensifica-se, assim, o denominado “Capitalismo de grupo”, conduzindo o Congresso norte-americano a adotar medidas legais para amenizar as relações entre os comerciantes e os consumidores76.




    Na década de 20, a expressão “sociedade de consumo” ou mass consumption society vem, pela primeira vez, à tona, tornando-se mais conhecida da população nos anos 1950-60 e seu êxito permanece absoluto nos nossos dias77. Nos anos 50, Vance Packard teceu várias críticas aos efeitos maléficos da propaganda, questionando que o mercado de fornecimento de produtos e serviços causava desperdícios de recursos naturais. Ele denunciou o declínio da qualidade de produtos e serviços, técnicas da obsolescência planejada e a arbitrariedade de empresas que utilizavam o marketing e a propaganda para pressionar o consumo de bens supérfluos78 79.




    Em 15 de março de 1962, o Presidente Kennedy encaminhou a Special Message to the Congress on Protecting Consumer Interest (Mensagem Especial ao Congresso dos Estados Unidos sobre Proteção dos Interesses dos Consumidores), reconhecendo que “Consumidores, por definição, somos todos nós. Os consumidores são o maior grupo econômico na economia, afetando e sendo afetado por quase todas as decisões econômicas, públicas e privadas (...)”. No entanto, alertou que constituem “o único grupo importante da economia não eficazmente organizado e cujos posicionamentos quase nunca são ouvidos”80.




    Naquela mensagem direcionada ao Congresso, Kennedy alertou sobre a precária qualidade dos produtos e serviços e a não prestação de adequadas informações para os adquirentes. O consumidor somente veio a ser concebido como sujeito de direitos a partir da década de 60, quando, nos Estados Unidos, o processo de industrialização e a evolução da tecnologia atingiram um elevado nível e incrementaram o desenvolvimento de um intenso mercado. A partir das discussões travadas nos setores econômico e mercadológico norte-americanos, litígios levados ao aparelho judiciário conduziram os tribunais a construírem uma jurisprudência específica para a solução de problemas que não mais se enquadravam especificamente nas regras aplicáveis aos casos de natureza cível81 82.




    2.3.3 - A imperiosidade de proteção dos consumidores e o “Capitalismo Monopolista”




    Aproximadamente, no final da década de 60, com o “capitalismo monopolista”, o Estado retomou o acompanhamento das atividades negociais e econômicas e os consumidores, tratados pelo sistema, em várias e seguidas oportunidades, de forma abusiva, precisavam de maior atenção83. Com base nos diversos acidentes de consumo verificados, inúmeros debates foram desencadeando-se, culminando, em 17 de maio de 1973, com a edição da Resolução n. 543 pela Assembleia Consultiva do Conselho da Europa, instituindo a Carta de Proteção do Consumidor que traçou diretrizes básicas sobre a prevenção e a reparação dos danos causados à categoria84.




    A partir da década de 80, com o fim da guerra fria e o desenvolvimento das novas tecnologias da informação, que fomentaram a globalização e o “mundo multipolar”, o hipermoderno modificou radicalmente os hábitos e o comportamento do consumidor85. A quantidade de seres humanos, tornada excessiva pelo triunfo do capitalismo global, enuncia Bauman, aumentou inexoravelmente e houve uma perspectiva de que a modernidade capitalista irá “se afogar em seu próprio lixo que não consegue reassimilar ou eliminar e do qual é incapaz de se desintoxicar”86. Havendo um consumo crescente e desenfreado de mercadorias, a invasão de capitais estrangeiros em vários países, mormente naqueles em via de desenvolvimento, fez com que desequilíbrios econômico-financeiros aumentassem no setor público e, no campo privado, o superendividamento tornou-se visivelmente preocupante.




    A globalização atiçou a desconcentração, a descentralização e a fragmentação do poder, interligando mercados mediante uma inacreditável velocidade e incentivando a circulação de bens e informações em nível mundial – o que “Tornou crescentemente ineficazes as normas e os mecanismos processuais tradicionalmente utilizados pelo direito positivo para dirimi-los87. Em abril de 1985, diante dessa nova realidade, a Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas, depois de um período de discussões com o Conselho Social e Econômico, adotou a Resolução 39/24, prevendo uma política internacional de proteção ao consumidor88.




    A Diretiva 85/374, baixada pela Comunidade Econômica Europeia em 2 de julho de 1985, estruturou um regime especial e uniforme, baseando-se na experiência norte-americana, mas coibindo determinados aspectos considerados excessivos, mormente quanto às altas indenizações89. As regras previstas, dentre outros aspectos, versaram sobre a responsabilidade objetiva do produtor por danos causados por produtos defeituosos e a possibilidade de o prejudicado demandar diretamente contra o fabricante, inclusive de parte componente de um produto90. A preocupação com a obsolescência dos bens de consumo foi, cada vez mais, espraiando-se pelos diversos países europeus, bem como para restante do mundo.




    2.3.4 - A contemporaneidade e o “Capitalismo de Consumo”: predomínio da produção em massa e dos problemas com bens disponibilizados no mercado




    Nos dias atuais, o capitalismo vive a sua fase pós-moderna e, parafraseando Bauman, centenas de anos depois de suas sementes iniciais serem lançadas na terra mercantilista, o resultado mais grave do triunfo global da modernidade é “a crise aguda da indústria de remoção do ‘lixo humano’, pois cada novo posto avançado conquistado pelos mercados capitalistas acrescenta outros milhares ou milhões à massa de homens e mulheres já privados de suas terras, locais de trabalho e redes comunais de proteção”91.




    Não se pode deixar de salientar que, se muitos indivíduos conseguem ter acesso ao mercado de consumo, para a satisfação das suas necessidades ou para aquisição de itens supérfluos, milhares outros são excluídos dessa realidade e estão à margem da real possibilidade de ter o mínimo para a sua sobrevivência. Nessa complexa conjuntura, é que se pode notar a existência de consumidores voltados para a aquisição e o uso excessivo de produtos e serviços e muitos outros, sobretudo nos países subdesenvolvidos e em vias de crescimento econômico, que não possuem as mínimas condições de uma sobrevivência digna. Assim, a fase pós-moderna do consumerismo surge com traços peculiares e marcantes.




    Na sociedade de consumo contemporânea, os consumidores substituíram o personagem dos operários no século XIX, continuando com sérias dificuldades de “intervenção no meio social, com vistas à realização de suas necessidades, ou de um tratamento adequado por parte dos demais agentes econômicos”92. O powerfull consumer, ou seja, o poder ou a soberania do consumidor, segundo Braudillard, existiria apenas “em condições nas quais este se contentasse apenas em consumir, e não se insurgir contra a estrutura da sociedade de consumo”93. A realidade histórica demonstrou que os consumidores eram merecedores de direitos, como seres humanos dignos, no plano internacional e no arcabouço jurídico interno de cada país, seguindo-se a tendência à especificação94.




    A pós modernidade manteve-se alicerçada no individualismo, na tecnologia, no mercado e no consumo em massa, princípios estruturantes do período que a antecedeu, porém, sem as amarras de outrora, posibilitando que se manifestassem de modo pleno95. Nos tempos hodiernos, a economia caracteriza-se pela dominação totalitária, ubiquidade, onipresença, autoreprodução e onilegitimação96. O fornecedor procura estar presente em toda parte e o mercado espalha-se de modo “viral”, aspirando a preencher todo o tempo dos indivíduos, viciando-os através do emprego da autorracionalização e autojustificação, para legitimar suas propostas e destruir as bases morais que possam levá-los a desistir97. A affluent society ganhou contornos delineados pela procura incessante do melhoramento contínuo das condições de vida, traduzido pelo maior bem estar98.




    Nesta nova era do capitalismo, figuram dois atores preponderantes: o acionista, ou o “rei bolsista”, de um lado, o consumidor, ou o iludido “cliente rei”, do outro99. O Homo consumericus é envolvido por uma onda incessante de individualismo, hiperconsumismo e homogeneização, arraigados ao fetiche da mercadoria e ao prazer material. A ideologia consumista, enuncia Paulo Bezerra, “impõe a cada um a obrigação de adquirir e consumir muito além de qualquer designação possível do nível de necessidade”, funcionando o sistema capitalista para “criar novas necessidades e persuadir os consumidores da urgência de satisfazê-los”.100 O poder do “cliente rei” reduz-se a seguir a tônica de um “cosmo consumista contínuo, dessincronizado e hiperindividualista”101.




    Impregnados por um individualismo excessivo, os sujeitos foram sendo absorvidos pela ideologia repressiva da produção pela produção, nascendo o consumismo desenfreado102. O fenômeno da obsolescencia programada tornou-se tão preocupante que Arnould e Thompson desenvolveram a “Teoria da Cultura do Consumo” ou “CCT- Consumer Culture Theory” estruturada em quatro pilares: a) padrões sócio-histórico de consumo; b) aspectos culturais; c) formação dos mercados; e d) mercado midiático de massas103.




    2.4 - OBSOLESCÊNCIA PROGRAMADA DOS BENS DE CONSUMO: CONCEITO E ESPÉCIES




    Como já asseverado nas linhas precedentes, na segunda metade do século XX, após o segundo grande conflito mundial, a produção em escala intensificou-se e o consumo de bens a acelerou impulsionado pela evolução das técnicas de marketing e de publicidade, exercendo forte influência nas decisões dos indivíduos104. Aduz Lipovetsky que, a partir de 1960, a famosa ‘maldição da abundância’ e a ‘mecânica infernal’ das necessidades condenam o consumidor a viver num estado de carência perpétua e insatisfação crônica105. A necessidade de escoar a alta produção conduziu empresas a se especializarem na identificação de instrumentos que despertassem o desejo de maior consumo e que gerassem a rápida obsolescência dos bens106 - a moda tornou-se um importante mecanismo para auxiliar tal estratégia. Disseminaram-se as lojas de departamento e o uso do crediário, houve o aperfeiçoamento do merchandising varejista com vistas à atração e à persuasão de um público cada vez maior. Ao examinar a realidade vivenciada neste período histórico, John Kenneth Galbraith a denominou de sociedade afluente, caracterizada por uma quantidade razoável de indivíduos que tinham as suas necessidades básicas satisfeitas e que eram estimulados pela mídia para o atendimento de desejos outros107.




    Na obra intitulada de “Estratégia do desperdício”, Vance Packard examinou o fenômeno sob três óticas: a “funcionalidade”, a “qualidade” e a “desejabilidade”108. A obsolescência planejada pode se dá com base na função do bem quando um produto substitui outro com vantagem; considerando-se a qualidade – “quando se quebra ou gasta em determinado prazo” -; e a desejabilidade “quando há outro que o torne mais desejável”109. René Schweriner110 também aponta que a obsolescência que aniquila os produtos pode ser examinada sob tais espectros. A função é utilizada “quando o desepenho dos novos produtos é vantajoso, facilitando e melhorando concretamente a vida das pessoas”, como ocorre, por exemplo, com os computadores mais poderosos111. A qualidade/durabilidade é manipulada quando “os produtos deixam de funcionar, em virtude do desgaste acarretado pelo uso e pelo tempo”112. A desejabilidade se apresenta conectada, de forma intrínseca, à moda, “faz que a pessoa deseje trocar seu artigo por um recém-lançado, mesmo ainda estando em boas condições de uso”113.




    Após examinar os inúmeros casos de obsolescência planejada, Tim Cooper propôs uma reclassificação, denominando-a de “obsolescência psicológica” quando o produto “não é mais desejado ou atraente”, gerando uma insatisfação para o consumidor; de “obsolescência econômica”, quando “proporciona depreciação financeira e de valor”; e de “obsolescência tecnológica”, quando as mudanças “são funcionais ou se referem à qualidade e eficácia”114. Na realidade, a nova classificação de Cooper apenas contempla designações distintas para os mesmos aspectos que já tinham sido expostos por Vance Packard na década de 60.




    Situações interessantes são descritas por Schweriner acerca da obsolescência planejada, alertando que “existem máquinas de lavar inquebráveis que nenhum fabricante quer lançar no mercado”, bem como que “um sujeito inventou uma meia de seda que não desfia mas que uma grande marca de lingerie comprou-lhe a patente para destrui-la”; e que “o pneu infurável também continua nas gavetas”115. Frequentemente pequenas alterações são realizadas no produto, equivalendo a uma verdadeira “maquiagem” para estimular o consumidor a desejá-lo como se fosse um modelo totalmente novo, como acontece com ‘alguns frisos a mais nos automóveis”. O ciclo de vida dos produtos “‘vem encolhendo’, pois eram ‘fabricados para durar porque a ciência gerava o ‘novo’ lentamente”116. Essa situação é perfeitamente perceptível na pós modernidade e a publicidade omite a verdadeira face da intenção maquiavélica do fornecedor: fazer com que o consumidor esteja sempre a postos para querer um produto supostamente novo e mais interessante.




    A redução da vida útil de certos bens de consumo poderá decorrer da iniciativa do próprio fabricante fazê-los quebrar ou se desgastar precocemente, citando Giacomini Filho os interfones de plástico, “cuja queda rompe facilmente sua estrutura; ou caixas de fósforos que circulavam com dois rótulos, propiciando indecisão no momento da sua abertura que, se feita de maneira errada, possibilitava a queda dos palitos no chão, antecipando a compra de uma nova caixa”117. Além disso, revela que determinados fabricantes fazem uso de artimanhas para fazer com que quantidades expressivas do conteúdo de produtos sejam desperdiçadas, como, por exemplo, ‘usar reentrâncias em embalagens para reter parte do conteúdo ou omitir instruções de uso correto, potencializando a quebra ou a inutilização do produto”118.




    A obsolescência por desejabilidade é um fenômeno muito comum incentivado pela moda alimentada pela publicidade dos bens de consumo. O produto se torna obsoleto “simplesmente por não ser mais desejável, mesmo estando em perfeitas condições de uso, como roupas que são substituídas por não serem da cor da moda, ou carros que não são do ano” - sentencia Giacomini Filho119. Ele também salienta que “A própria mecânica de atribuir uma data de vencimento a certos produtos pode ser uma arma para o fabricante tornar o produto obsoleto bem antes de terminar sua vida útil”. Os produtos “mascarados” ou “maquiados” estão cada vez mais presentes no mercado e, “a pretexto de trazer uma mínima e supérflua modificação, oneram o consumidor e convertem em obsoleto o artigo anterior”120.




    Objetivando fazer com que os sujeitos adquiram mais e mais produtos e contratem serviços, os fornecedores lançam mão de expedientes nefastos para fazer com que se depreciem rapidamente, como se verifica com “os softwares, as baterias, os cartões de memória e os plugs” que “sofrem alterações em curto espaço de tempo”- destaca Giacomini Filho121. Outra observação apresentada pelo autor diz respeito à má “conservação de produtos no interior do estabelecimento” para que as garantias do produtor e os prazos de validade “percam seus efeitos, principalmente no que se refere a produtos frigorificados, como a prática de manter desligados freezers e geladeiras à noite a fim de economizar energia elétrica”122. Denuncia ainda que alguns locais “colocam produtos, como batata e frutas, diretamente no chão ou em superfícies sem higiene, o que os faz ficar expostos a insetos e ao material usado para lavar o piso do estabelecimento”123.




    O objeto de série “foi feito para não durar” - enuncia Jean Braudillard124 - e como se dá “nas sociedades subdesenvolvidas com gerações de homens, na sociedade de consumo gerações de objetos morrem rapidamente para que outras lhes sucedam”, sendo este “o problema da duração técnica do objeto”. Outra coisa, acrescenta, “é o de sua atualidade vivida na moda”125. No mercado moderno, afirma Alterini, “é possível criar uma necessidade mediante a publicidade, e assim provocar a demanda”126. A publicidade “também modifica os gostos ou cria modas, e gera os que antes eram denominados desejos psicológicos, ou ditos com mais pudor, bens de obsolescência acelerada”127.




    Na sociedade pós-moderna, a fragilidade dos bens tem sido um fator observado com bastante frequência, fazendo com que os consumidores tenham necessidade de novas aquisições para a satisfação das suas necessidades. Muito comum também que produtos e serviços sejam “repaginados”, adquirindo uma nova “roupagem” para despertar a vontade do consumidor em ter um novo modelo ou nova tendência. O exagerado descarte de bens de consumo para que sejam substituídos por outros demonstra que a intenção do mercado de fornecimento é dar continuidade ao processo de obsolescência identificado há mais de meio de século. Embora os órgãos de proteção e defesa do consumidor tenham plena consciência de que o procedimento escuso existe e é aplicado, infelizmente, o microssistema consumerista ainda não possui instrumentos específicos para preveni-lo e reprimi-lo128, aplicando-se as regras referentes às garantias dos bens de consumo.




    2.4.1 - A configuração de vício dos bens de consumo acometidos pela obsolescência programada




    O microssistema de proteção ao consumidor situa-se dentro de uma política de intervenção ativa de integração e de auxílio para essa categoria vulnerável129, não se limitando a assegurar meios eficazes para que apenas a sua incolumidade física e psíquica seja resguardada, mas garantindo-lhe, também, o respeito à sua condição econômica. Um “processo de institucionalização”, afirma Thierry Bourgoignie, engajou-se, originando o Direito das Relações de Consumo, permitindo aos consumidores exprimirem suas necessidades coletivas e zelarem pela salvaguarda dos seus interesses.130 Ao “processo de institucionalização”, complementa o autor, deve necessariamente corresponder um “processo de mobilização” e de integração da coletividade consumerista para que o movimento não se transforme em um fenômeno de burocratização, que venha petrificar a sua evolução131.




    A obsolescência programada dos bens de consumo pode ser enquadrada nos arts. 12 a 22 do CDC, que versam sobre os vícios por insegurança e por inadequação, ensejadores, respectivamente, dos acidentes de consumo, que violam a segurança dos indivíduos, e a incolumidade econômica destes. Produtos viciados são aqueles impróprios ou inadequados para o uso e o consumo humanos, conforme dispõem o art. 18, caput e o seu parágrafo 6º, incisos I a III, do CDC. O termo impróprio é amplo e abrange todo e qualquer produto viciado, inclusive os inadequados, ou seja, aqueles que não atendem às legítimas expectativas dos interessados e nem aos fins a que se destinam, havendo um descompasso com os termos contratuais.132 A avaliação da impropriedade da coisa exige um juízo sobre a sua constituição e determinados fatores externos que a acompanham, conforme infra exposto133.




    A colocação de produtos viciados no mercado caracteriza abuso de contrato e se confronta com três grandes exigências que dominam a matéria: “a exigência moral”; “a exigência social” e “a exigência de fidelidade”, verbera Stoffel-Munck134. Complementa o autor que “o desrespeito à lealdade se denomina abuso” - a falta de decência configura o abuso e a disponibilização de produtos viciados é uma das formas de agir dessa maneira. Aduz ainda que “O uso da liberdade contratual em detrimento dos fracos ou da ordem econômica concorrencial intitula-se abuso” - ter autonomia e liberdade não significa que o fornecedor possa atuar em prejuízo dos mais debilitados, ofendendo os valores sociais e morais. Por fim, orienta que deve o fornecedor ter a hombridade de proporcionar ao consumidor bens não inquinados de vícios135.




    Torna-se viável a prevenção e o combate à obsolescência planejada dos produtos e serviços através da aplicação das regras jurídicas consumeristas que disciplinam os vícios de insegurança e inadequação, encaixando-se a problemática neste campo normativo e protegendo-se o consumidor e os recursos naturais.




    2.4.2 - A obsolescência como prática arbitrária em prejuízo dos consumidores




    Práticas abusivas são todas as condutas ou omissões que o fornecedor de produtos ou serviços venha a concretizar, ou tente o fazer, de modo a descumprir as normas jurídicas aplicáveis às relações de consumo. Toda arbitrariedade tentada ou efetivada pelo fornecedor de bens de consumo causa um impacto negativo mesmo antes de qualquer contrato vir a ser firmado136. Em sentido amplo, as práticas abusivas açambarcam todo ato ou inércia do fornecedor que viole os ditames legais referentes à proteção dos interesses e direitos dos consumidores, ou seja, como aduz Antônio Herman Vasconcellos e Benjamin “Prática abusiva (lato sensu) é a desconformidade com os padrões mercadológicos da boa conduta em relação ao consumidor”137.




    Correspondem as práticas abusivas a um amplo círculo onde estão presentes todas as normas que tratam da responsabilidade do fornecedor pelos vícios por insegurança ou inadequação, as práticas comerciais indevidas, as publicidades ilícitas, a proteção comercial e as cláusulas abusivas. Essas últimas, as disposições contratuais leoninas, são também práticas abusivas integradas a um instrumento escrito. Sobre o tema, Bruno Miragem assevera que “Como práticas (=atividade), comportam-se como gênero do qual as cláusulas e a publicidade abusivas são espécies”138. É um “conceito fluido e flexível”, razão pela qual “o legislador e os próprios juízes têm tido mais facilidade em lidar com conceito de enganosidade do que com o de abusividade”139.




    Realmente, competirá aos aplicadores do direito uma ampla interpretação da estrutura principiológica do microssistema consumerista e das demais normas afins para a busca de soluções diante dos diversos casos concretos que emergem. O rol organizado no art. 39, incisos I a XIII, é de natureza exemplificativa ou numerus apertus, não tendo a pretensão de exaurir todas as possibilidades ensejadoras da existência de práticas abusivas140. No sistema norte-americano, o Federal Trade Commission Act prevê que “É impossível a composição de definições que incluam todas as práticas abusivas”, pois inexiste “limite para a criatividade humana nesse campo”. Ainda que todas as práticas abusivas possíveis viessem a ser, particularmente, catalogadas e proibidas, novas e distintas surgiriam constantemente.




    A “ductibilidade” do art. 39 do CDC viabiliza a inserção de uma multiplicidade de situações que podem pulular no cotidiano dos consumidores. Na obra El derecho ductil, Zabrebelski141 verbera que as normas jurídicas não contemplam todas as possíveis ocorrências da convivência humana e isso permite que os profissionais tenham a liberdade para a criação de possíveis soluções para os conflitos que advenham. Nesse mesmo sentido, Karl Larenz142 já trazia ínsita a ideia de impossibilidade de exaustão legislativa para abraçar tudo que pode surgir nas relações entre os homens. Pensar o direito como um sistema que jamais terá o condão de sufragar tudo que pode vir à tona na sociedade e que pressupõe a atuação do intérprete é também objeto dos estudos de Norberto Bobbio143 e Canaris144.




    Interessante denota-se a abordagem de Bruno Miragem sobre a existência de “três janelas” que contribuirão para que o hermeneuta possa perseguir a pacificação dos conflitos jurídicos consumeristas145. A primeira delas refere-se ao art. 6o, inciso IV, do CDC, segundo o qual constitui direito do consumidor a prevenção e o combate a toda e qualquer prática abusiva, qualificada pelo autor como “implícita”, já que não apresenta a indicação do que consiste. Os outros instrumentos que permitem a penetração no campo das práticas abusivas estão nos incisos IV e V do mencionado art. 39 e são considerados “janelas explícitas”, pois tratam, respectivamente, do aproveitamento que o fornecedor deseja conseguir em prejuízo da fraqueza ou ignorância do consumidor, tendo em vista sua idade, saúde, conhecimento ou condição social, para impingir-lhe seus produtos ou serviços; e da busca de “vantagem excessiva”. Essas normas são verdadeiramente “faróis iluminadores” para a aplacação das inúmeras lides causadas por uma infinidade de práticas abusivas que, velozmente, se multiplicam no mercado e, cada vez mais, ganham variedade inesperada.




    2.4.3 - O artigo 51, inciso XVI, da Lei 8.078/90: a preocupação com o consumidor e o Meio Ambiente




    A proteção ao meio ambiente encontra guarida na Constituição Federal de 1988, constituindo direito de todos cidadãos e, ao mesmo tempo, dever de toda a coletividade protegê-lo. Estatui o art. 225 da Carta Maior Brasileira que todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para a presente geração e os seres futuros146. No parágrafo 1o daquele mesmo artigo, constam as atribuições a serem exercidas pelo Poder Público para assegurar a proteção ambiental.




    A importância do meio ambiente para a sobrevivência de todos é insuscetível de questionamentos, porém, não obstante a sua relevância, tem sido alvo de uma série de ações deletérias que ameaçam a sua existência e equilíbrio, colocando em risco todo o ecossistema, incluindo-se a vida dos seres humanos147. A massificação das relações contratuais, propiciada pela industrialização, evolução tecnológica e implantação do sistema capitalista fez com que múltiplos produtos e serviços fossem disponibilizados no mercado de consumo148. Como tudo o que se produz advém da natureza, não possuindo o homem o dom “mágico” de criar elementos, mas apenas de transformá-los, de modificá-los e de reinventá-los, os recursos ambientais, com a elaboração massificada de produtos e serviços, causou e tem causado uma série de problemas.




    Na modernidade tardia, a produção social de riqueza é acompanhada sistematicamente “pela produção social de riscos”, alerta Urich Beck. Consequentemente, “aos problemas e conflitos distributivos da sociedade da escassez sobrepõem-se os problemas e conflitos surgidos a partir da produção, definição e distribuição de riscos científico-tecnologicamente produzidos”149. Se, hoje, produz-se mais e, consequentemente, consome-se muito mais por necessidade, conforto, comodidade e outros fins, os riscos ambientais são também bem maiores. Isto acarreta a necessidade de se refletir sobre a questão consumerista sempre em conjunto com os problemas ambientais, já que tudo que se produz e se consume gera impactos na natureza. “Tudo poder ser mercadoria” – enuncia Juan Ramón Capella – afirmando, em seguida, que este axioma alude “à ubiquidade da forma mercadoria”; ou seja, ao feito de que um universo no qual “quem produz as coisas ou as prestações não as fazem para servir-se diretamente delas, senão para trocá-las por uma mercadoria universal de troca, chamada dinheiro”150.




    O Código de Proteção e Defesa do Consumidor, editado em 1990, dois anos após a atual Constituição Federal, no inciso XIV, do seu art. 51, considerou abusiva e nula de pleno direito as cláusulas que infrinjam ou possibilitem a violação de normas ambientais151. O meio ambiente foi sempre um bem de uso comum, “em sentido jurídico, e cuja utilização era livre, não podendo ninguém interferir em seu exercício” - afirma Ricardo Lorenzetti, mas, a realidade tem mostrado que o “seu uso foi privatizado no processo de desenvolvimento da sociedade industrial”152. Deste modo, aduz que “a indústria cresceu utilizando o ambiente, causando-lhe danos, sem pagar por isso; deste modo, o ‘uso público’ transformou-se em um subsídio ao desenvolvimento industrial”153.




    O reconhecimento da abusividade das cláusulas que violem as normas ambientais e que propiciem a sua transgressão, conforme disposto pelo mencionado dispositivo legal, denota uma louvável preocupação do legislador infraconstitucional com a questão. Assevera Cláudia Lima Marques que o CDC “deixa claro que as normas ambientais são normas de ordem pública, logo indisponíveis entre as partes”154. Anteriormente, não se tinha ideia desse “consumo sustentável” como muito importante, revela a autora, mas, atualmente, com “as normas mais estritas sobre ‘organismos geneticamente modificados’ ou transgênicos, sobre lixo ou mesmo ‘pneus usados’ ou recauchutados, sobre devolução de ‘pilhas e baterias’”, os contratos de consumo não devem contemplar cláusulas que afetem o meio ambiente. Cita, como exemplo, “aquela em que o consumidor abre mão do direito de saber se um ingrediente é transgênico, ou a que ‘transfere’ para o consumidor o dever de colocar a pilha em depósito especial (...)”.




    Considera-se, porém, que práticas outras não corporificadas em sede contratual devem ser coibidas e evitadas por arrefecerem a agressão à natureza. Três fatores têm contribuído para que o consumo proporcione numa devastação ambiental sem precedentes: a “obsolescência planejada”155 dos bens de consumo; o incitamento ao consumo desenfreado156; e o uso de elementos e materiais que causam danos à natureza157. O primeiro deles configura-se pela utilização de matéria-prima de qualidade questionável ou pelo rápido e premeditado lançamento de novos bens no mercado. Sendo o produto ou serviço composto por itens frágeis, logo apresentará vício e levará o consumidor a necessitar de outro, principalmente, pelo fato de que, no Brasil, a substituição do bem, após os 30 dias de espera por uma resposta do fornecedor, tem sido “letra morta”, apesar de garantida pelo parágrafo 1o, inciso I, do CDC158. Com o surgimento de um novo modelo do bem, o anseio pelo consumo induz o sujeito a, imediatamente, criar a expectativa de tê-lo em suas mãos, eis que integra “uma sociedade de consumo que produz desperdícios”159.




    O indivíduo serve ao sistema industrial, salienta Galbraith, “não pela oferta das suas economias e pelo fornecimento de capitais, mas pelo consumo dos seus produtos”. Por outro lado, complementa que “não existe qualquer outra actividade religiosa, política ou moral, para a qual seja preparado de maneira tão completa, tão científica e tão dispendiosa” - ou seja, o ser humano é preparado, dentro do sistema capitalista, para ser um eterno e constante consumidor160. O sistema precisa dos homens cada vez mais “como consumidores” - denuncia Baudrillard161, é como se eles tivessem um “direito natural à abundância” e a função logística do indivíduo fosse sempre consumir162. Assim sendo, o consumismo, para a estrutura capitalista, funciona como os órgãos vitais de um ser vivo e, adquirindo e usando cada vez mais bens desnecessariamente, os sujeitos estão arruinando o meio ambiente.




    No mundo pós-moderno, o poder é medido pela capacidade aquisitiva, propondo-se a tratar “do lugar da posse, ou melhor, a imprescindibilidade da posse em vez de tratá-la como uma patologia” – revela Nilton Bonder 163. A própria existência é, por definição, “a posse de um corpo. Ser é ter e o ser se inicia com uma posse”, ou seja, as escolhas da vida “terão sempre a forma de uma posse, mas a verdadeira posse se configura não apenas daquilo que temos, mas também e de igual importância, daquilo que não temos” – é o “dilema constante da posse: o que ter e o que não ter!”. Quando o ‘valor da vida’ dá lugar ao ‘valor de utilidade’, verbera Maffesoli, assiste-se “ao triunfo de uma degenerescência que, sob a capa de moralismo, é na realidade uma negação ou uma denegação da existência em seu sentido pleno”164. Para a maior parte dos individuos, ter bens de consumo é ser melhor e mais feliz, daí o consumismo ganhar mais espaço e o meio ambiente sofrer impactos negativos!




    O problema do consumo exacerbado de bens na sociedade pós-moderna tem-se intensificado e se tornado denominador comum para todos os indivíduos, aduzindo Antony Giddens, Soctt Lask e Ulrich Beck, que se atribui um papel central “ao dinheiro nas suas diferentes manifestações; juntos, o dinheiro e o consumo aparecem como reguladores a vida individual”165. O “novo dinheiro” torna-se onipresente e o resultado objetivo “é a necessidade, real ou imaginada, de buscar mais dinheiro”166. É preciso que o poder público e a sociedade civil organizada estejam atentos para as mazelas causadas pelo consumo desenfreado de bens e os impactos negativos para a Natureza167.




    Infelizmente, na atualidade, o “individualismo cínico” e a “indiferença generalizada” com os valores cívicos são aspectos destacados por Lipovetsky e que demonstram a falta de interesse da maior parte da população para atuar ativamente em prol de questões de suma importância, como se verifica com a questão ambiental e o consumismo168. A fragmentação da sociedade conduz à falta de “hegemonia das obrigações colectivas sobre os direitos individuais”, imperando o individualismo e se mostrando fundamental o resgate da ética coletiva169.




    O demasiado desgaste dos recursos naturais causado pelo consumo excessivo de bens é algo que deve ser rapidamente revisto, caso o homem queira continuar mantendo a sua espécie na Terra. Ulrich Beck alerta que a tese fundamental da teoria da reflexidade da modernidade, “grosseiramente simplificada, afirma o seguinte: quanto mais avança a modernização das sociedades modernas, mais ficam dissolvidas, consumidas, modificadas e ameaçadas as bases da sociedade industrial” 170. A fragilização das instâncias informais de controle social, como a família, a escola, os centros comunitários e outros, geram maiores dificuldades para que sejam questionadas as práticas abusivas do mercado de consumo e os impactos negativos para o meio ambiente171.




    Embora os sujeitos estejam vivenciando uma vida atribulada, recheada de ocupações e compromissos, ressalta Ortega y Gasset que não podem deixar de se preocupar com as questões coletivas172 e a proteção ao meio ambiente deve ser priorizada por todos. O “respeito é uma representação da expressão”, assevera Richard Sennett173 e todos os seres humanos devem se preocupar com o alarmante quadro de desrespeito às normas de proteção ambiental encetado pelo mercado de fornecimento de produtos e serviços. Não se pode admitir que a produção e o consumo de bens sejam supervalorizados em prejuízo dos recursos naturais. Precisamos consumir, mas desde que de modo razoável e pensado, não destruindo o manancial natural que permite a existência no Planeta.




    Nos dias hodiernos, a obsolescência programada dos produtos e serviços tem alcançado patamares que atingem milhares de sujeitos e provoca o desgaste inadmissível dos recursos naturais. Nessa senda, urge, pois, uma análise crítica da temática para fins de se prevenir e combater o alarmante cenário atual, em prol dos consumidores e do Meio Ambiente, ambos protegidos, no Brasil, em sede constitucional. As normas jurídicas vigentes, inseridas na Lei Federal n. 8.078/90, que instituíra o Código de Defesa do Consumidor (CDC), são satisfatórias, para que providências salutares sejam empreendidas diante da obsolescência dos bens. Os arts. 12 a 22, do microssistema em análise, disciplinam os vícios que podem acometer os produtos e serviços, classificando-os em “por insegurança” e “por inadequação”. Os itens que denotem debilidade quanto ao uso, a simples mudança do estilo ou de uma mera nuance, podem considerados viciados e os destinatários finais possuem direitos decorrentes do reconhecimento da questão nos planos fático e jurídico.




    A obsolescência constitui também prática abusiva coibida pelo aludido aparato normativo, incidindo o art. 39, inciso V, do CDC, eis que a remuneração, para a aquisição de um produto ou pela contratação de serviço, gera a expectativa de qualidade e de adequação e a rápida perda de funcionalidade ou um novo modelo lançado no mercado vilipendiam os interesses dos consumidores. Há flagrante vantagem exacerbada para os fornecedores em detrimento dos que são prejudicados com o desequilíbrio contratual e com os danos sofridos.




    O art. 51, inciso XVI, do multicitado diploma legal, arregimenta que constitui cláusula arbitrária aquela que contraria o sistema de proteção ambiental. Ora, os instrumentos, redigidos unilateralmente pelo empresariado, em regra, albergam disposições que lhes asseguram a prática da obsolescência, principalmente, no que concerne à garantia dos bens disponibilizados no mercado, eximindo-se da responsabilidade objetiva de sanar os vícios identificados. Torna-se premente a imperiosidade de serem estas regras contratuais expurgadas em benefício dos consumidores e dos recursos naturais.




    Consistindo a obsolescência programada vício que atinge inúmeros produtos e serviços, caracterizando-se também como prática abusiva, podendo também estar corporificada em contratos de adesão, equivalendo a cláusulas arbitrárias, urge que os entes que integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), ou seja, Ministério Público, Defensoria Pública, Poder Judiciário, Órgãos Públicos destinados à defesa dos consumidores e a sociedade civil organizada, empenhem-se para que, através de uma atuação coesa, integrada e harmônica, possam propiciar que os cidadãos e a Natureza sejam resguardados do descarte de itens pelo desaparecimento prematuro da sua utilidade ou diante da moda que incita a todos, para que tenham vontade de acessar novas configurações, abandonando-se, injustificadamente, as anteriores.




    2.5 - Natureza Jurídica do Direito Constitucional do Consumidor




    Discorrer sobre as normas legais protetivas dos interesses e direitos dos consumidores pressupõe uma preliminar análise das regras constitucionais disciplinadoras, para que se possa melhor compreender a importância da matéria. Identificando-se os dispositivos constitucionais que regem a proteção dos consumidores, torna-se mais profícua a tarefa de embasar o dever de o fornecedor esclarecê-los sobre os bens ofertados no mercado, zelando pela qualidade desses, não adotando práticas abusivas.




    2.5.1 - O direito fundamental do consumidor




    A proteção do consumidor restou prevista para todos, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no País, sem discriminação de qualquer espécie, abarcando-se o direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, consoante dispõe o caput do art. 5o e seu inciso XXXII, da Constituição Federal de 1988, inserido no título denominado dos “Direitos e Garantias Fundamentais”. Assegura-se o direito não somente ao sujeito em caráter isolado, mas também à coletividade que, de forma padronizada, adquire produtos e/ou serviços, estando o citado dispositivo inserido no Capítulo I, que dispõe sobre os direitos e deveres individuais e coletivos, e faz parte do Título II.




    Sendo um direito fundamental, a proteção conferida ao consumidor também se denota como um direito humano. As expressões “direitos do homem” e “direitos fundamentais” são frequentemente utilizadas como sinônimas, elucida Canotilho, devendo, porém, ser objeto de diferenciação174. A validez, sob os aspectos espacial e temporal, entre tais direitos é o critério assaz utilizado pela doutrina, considerando aquele constitucionalista duas dimensões essenciais, quais sejam: jusnaturalista-universalista; e jurídico-institucional. Os direitos humanos, por serem válidos para todos os povos em todos os tempos, estariam enquadrados na primeira dimensão. Já os direitos fundamentais, dada a sua garantia e limitação espaço-temporal, fariam parte da segunda dimensão. Assim sendo, os direitos do homem seriam “arrancados” da própria natureza humana, originando o seu “caráter inviolável, intemporal e universal”, ao passo que os direitos fundamentais seriam os “direitos objectivamente vigentes numa ordem jurídica concreta”175.




    Os direitos do homem são, evidentemente, aqueles que lhe pertecem antes mesmo que faça parte de uma sociedade política, verberando Duguit que “continueraient de lui appartenir s’il cessait de faire partie de cette société politique”176. Os direitos do cidadão, ao contrário, são aqueles que pertencem ao indivíduo “en tant qu’il fait partie d’une société politique, qui cessaraient de lui appartenir s’il cessait de faire partie de cette société politique”177. Nessa senda, caracterizam-se os direitos humanos como universais, morais, fundamentais, preferenciais e abstratos”178, somente podendo desenvolver seu pleno vigor quando garantidos por normas de direito positivo” - destaca Robert Alexy179.




    A sociedade pós-moderna tem-se caracterizado pelo reconhecimento dos direitos humanos no plano internacional e no direito interno, verificando-se, como destaca Norberto Bobbio, uma tendência à especificação180. O rol de direitos humanos não se restringiu apenas aos previstos na Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 1948, havendo o posterior reconhecimento de ulteriores direitos e de mecanismos de efetividade. Foi o que ocorreu com a proteção do consumidor, que, a partir da década de 60, após diversos embates, foi objeto de positivação em vários ordenamentos jurídicos e, no Brasil, foi consagrada em nível constitucional.




    Não são todos os países que estatuíram a defesa do consumidor no âmbito material das suas respectivas Cartas Constitucionais e o Brasil tê-lo feito demonstra o alto grau de preocupação do poder constituinte originário brasileiro com as múltiplas e constantes transgressões impostas pelo mercado de fornecimento. Dentre os modelos constitucionais que contêm normas expressas sobre a proteção do consumidor, destacam-se o espanhol181 e o português182, alertando Newton De Lucca que “a consagração constitucional dos direitos dos consumidores não constitui a regra em termos de direito comparado” e “pelo que sei, apenas Portugal e Espanha possuem em suas Constituições dispositivos em favor da proteção aos consumidores”183.




    A importância dos direitos fundamentais, dentre os quais, a proteção do consumidor, alcançou patamar de tão grande monta, que, no Brasil, o constituinte, ao invés de delimitar, prioritariamente, a organização do Estado, como outrora, tratou logo de enunciá-los, seguindo a tendência mundial. Atualmente, os poderes do Estado foram estruturados “em função dos imperativos da sociedade civil, isto é, em razão dos indivíduos e dos grupos naturais que compõem a comunidade”, prevalecendo “o social sobre o estatal”184.




    O direito do consumidor, dentro da sistemática da divisão dos direitos fundamentais em gerações estabelecida pelo jurista tcheco-francês Karel Vasak, em 1979, enquadra-se na terceira gradação. Não se confunde com os direitos da primeira geração, que reúnem os civis e políticos nem com os de segunda dimensão, que se referem aos direitos sociais, econômicos e culturais185, caracterizados pelo aspecto positivo, configurando pretensões do indivíduo ou do grupo ante o Estado e não frente e muito menos contra esse, porém, não se confundem com os direitos difusos e coletivos186. Os direitos fundamentais de terceira dimensão187 são aqueles inerentes à solidariedade ou fraternidade resultante do impacto tecnológico, sendo de titularidade coletiva ou difusa dado o interesse comum que une as pessoas e a sua implicação universal188- o direito do consumidor e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado são vertentes dessa geração189. Relevante registrar que a categorização dos direitos fundamentais em gerações ou dimensões não minimiza a irreversibilidade ou irrevogabilidade dos reconhecidos, revelando a sua constante complementariedade – ou seja, trata-se de um processo cumulativo, caracterizado pela não alternância, substituição ou supressão190.




    Ao ser assegurado o direito fundamental do consumidor, constata-se um verdadeiro fenômeno de aproximação entre as esferas pública e privada, verberado por Konrad Hesse ao discorrer sobre a influência do Texto Constitucional nos demais ramos jurídicos que disciplinam as relações entre os particulares191. A relevância dos direitos fundamentais, incluindo-se a proteção ao consumidor, pode ser aquilatada mediante a assertiva de Carl Schmitt, ao definir que a verdadeira Constituição, em sentido material, é aquela que dispõe sobre a organização dos poderes, das funções estatais e dos direitos e das garantias fundamentais, constituindo todo o restante, sob o aspecto formal, Lei Constitucional. Devido ao grau de imponência, a garantia de todo direito fundamental autêntico dirige-se: “1. aos órgãos competentes para revisar a Constituição”; “2. aos órgãos competentes para ditar leis ordinárias”; e “3. às restantes autoridades do Estado, sobre todo o chamado Executivo”192. Todos os poderes públicos estão atrelados ao respeito em face dos direitos fundamentais.




    Os direitos fundamentais, além de integrarem a parte material da Constituição, devem ser objeto de real concretização, para que não se cultive uma separação com os fatores reais de poder. Entre a realidade e as normas constitucionais, defende Ferdnand Lassale, é preciso que haja uma confluência, para que a Carta Maior não fique totalmente alheia ou em desconformidade com fatores metajurídicos193. O direito do consumidor, da forma como vem sendo materializado, deixando o fornecedor de cumprir o seu dever de informá-lo sobre a garantia legal dos produtos e serviços, afasta-se do eixo abissal que deve congregar as normas constitucionais e a realidade.




    No sistema jurídico, o significado das normas de direitos fundamentais deve ser aquilatado mediante a soma da fundamentalidade de natureza “formal” e a de “substancial”, dois fatores que, segundo Alexy, darão tom ao tema194. Situados no ápice da estrutura jurídica, direitos fundamentais obtêm a sua pressuposição formal, vinculando, em caráter direto, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. Contendo um núcleo básico, presente no caput do art. 5o, os direitos fundamentais revelam também um paradigma material. O direito do consumidor, formalmente aclamado no âmbito constitucional, vincula-se ao dever do Estado de promovê-lo, deixando de assumir a clássica posição de adversário para garantidor.




    As normas, contidas no Código de Defesa do Consumidor, são de ordem pública e interesse social, conforme dispõe o seu art. 1o, visto que tratam de aspectos que não se subsumem apenas a um único indivíduo, espargindo-se para todos aqueles expostos às práticas mercadológicas. A sociedade contemporânea, comenta Manoel Jorge e Silva Neto, passou a conviver com problemas que não se circunscreveram à órbita de interesse do indivíduo visto isoladamente - a “explosão do consumo atiçada a partir do incremento da produção industrial trouxe reflexos que, se, de um lado, proporcionaram um pouco mais de conforto ao homem”, por outro, complementa o autor, “infelizmente, ocasionaram insidioso recrudescimento na quantidade e variedade de formas de agressão ao meio ambiente, aos consumidores, aos trabalhadores”195.




    A ideologia do consumo, contemporizada nas regras “acumulai, acumulai” e “consumi, consumi”, exigiu a criação de normas em consonância com os ditames constitucionais196 - o CDC corresponde à implementação de um conjunto normativo específico, baseado no caráter interventivo do Poder Público. O microssistema consumerista nasceu das normas constitucionais, servindo o seu conteúdo como parâmetro originário, visto que a Constituição Federal, nas palavras de Forsthoff, é um verdadeiro “genoma jurídico”, do qual “tudo deriva”197. Há uma vinculação e um intercâmbio entre o aparato normativo consumerista e o Texto Maior, cujo conteúdo influencia sobremaneira as relações travadas no seio social, tendo como fim, “a realização dos valores que apontam para o existir da comunidade; e, finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder”198.




    Por mais que, no Brasil, a proteção do consumidor tenha adquirido status constitucional e seja disciplinada mediante legislação específica, muito ainda há que ser perseguido e logrado em termos de justiça social. Exercendo força e pressão, o individualismo e o patrimonialismo ainda estão muito presentes, conforme alerta Dalmo de Abreu Dallari, “valendo-se muitas vezes de ambiguidades, como a afirmação de que qualquer interferência dos poderes públicos na convivência entre os indivíduos, ainda que seja para garantir a efetiva igualdade de direitos fundamentais, é uma afronta à liberdade”199.




    O direito do consumidor, portando o caráter constitucional e fundamental, não poderá ser objeto de deliberação referente a qualquer proposta de emenda tendente à sua abolição – é o que preconiza o art. 60, parágrafo 4º, inciso IV, da CF/88, que versa sobre as denominadas cláusulas pétreas. A função de proteção dos direitos fundamentais é, evidentemente, prioritária, inadmitindo-se que o seu teor seja afetado por emendas, acentuando Díez-Picazo que “La función de legitimación, por su parte, consiste en que los derechos fundamentales operan como criterios para distinguir lo justo de lo injusto; y ello tanto respecto de actuaciones políticas concretas, como de cada Estado [...]200”.




    Ainda que qualificada como direito fundamental, a proteção ao consumidor tem sido alvo de uma série de investidas por parte dos agentes econômicos que dominam o mercado brasileiro. O poder exercido pelas Instituições Financeiras, nos setores econômico e político, pode ser citado como um dos mais marcantes e absurdos exemplos. Conseguiram expurgar in totum o parágrafo 3o do art. 192 da Constituição Federal de 1988, que limitava a incidência dos juros reais nas transações comerciais, atingindo sobremaneira o consumidor, máxime pelo fato de ser submetido a uma contratação massificada. Ora, não podendo existir nenhuma liberdade ilimitada, para evitar os abusos, “é preciso determinar limites” - preceito que, no Brasil, não parece ser muito seguido pelo Poder Legislativo201.




    Por mais que a ingerência dos poderes do Estado sobre os indivíduos deva ser limitada, não se pode negar que urge fazer-se presente todas as vezes que necessária202 e, se hoje, o Brasil discute o relevante tema do superendividamento da população, é porque o Poder Público descuidou-se daquela tarefa primordial. A supremacia da Constituição, composta por regras capitais, constitui o fundamento de todas as normas e, dessa forma, devido à importância, enaltecem Joseph Barthelemy e Paul Duez, que o legislador deve hesitar em modificá-las sob pena de viva reação social203. No Brasil, no entanto, a força econômica tem alcançado foro cada vez mais propulsor, levando o legislador a manipular normas que atingem a coletividade consumerista, mesmo que concebidas como cláusulas intocáveis. A população assiste tal estado de coisas atônita e inerte e, em geral, não se manifesta contra tais abusos – situação que revela que o povo deve lutar para que as normas constitucionais sejam respeitadas.




    Encontrando-se no grau mais alto de juridicidade, o direito do consumidor, de essência fundamental, clama por concretude e eficácia, dada à relevância da sua maximização e efetividade204. Na medida em que o Poder Público empreende todas as providências cabíveis para que as normas consumeristas atinjam aos fins constitucionalmente colimados, há a inevitável imbricação entre o público e o privado, posto que as relações entre particulares, que tenham por objeto bens de consumo, atingem a coletividade e devem estar pautadas na lisura e na intervenção estatal205.




    Na sociedade pós moderna, assinala Carl Schmitt, “la relación entre Estado y Economía constituye la materia genuina de las cuestones immediatamente actuales de la política interior”. Não podem ser contestadas e solucionadas com base no “antiguo principio liberal que propugnaba incondicionalmente, absolutamente, el principio de la no intervención”206. Ao Poder Público, pertence a missão de contrabalancear as forças entre os fornecedores e os consumidores.




    2.5.2 - Normas programáticas em prol do consumidor




    Interpretar e aplicar as normas constitucionais em defesa dos consumidores, para a solução de questões diversas, dentre as quais o direito dessa categoria à informação qualificada, requer a precisa compreensão do que consistem em tais espécies. Por essa razão, identificar as normas protetivas da coletividade consumerista, dentro das classificações propostas pela doutrina, colaborará para o mister proposto nesta obra.




    Tendo a Constituição Federal Brasileira atribuído ao legislador infraconstitucional a missão de disciplinar o direito fundamental do consumidor, condicionou a sua delimitação a um conjunto normativo próprio. Como dito alhures, a Lei n. 8.078/90 foi a resposta do aparato público às determinações emanadas da esfera constitucional, caracterizando a proteção do consumidor como norma que, para incidir sobre as relações jurídicas tuteladas, necessitava de um plus, conduzindo-as a integrar categoria cuja nomenclatura variará de acordo com o posicionamento doutrinário adotado.




    A eficácia das normas constitucionais foi tratada, de modo originário, por Thomas Cooley, subdividindo-as em self-executing provisions e not-self-executing provisions. As primeiras seriam regras suficientes por si mesmas, assegurando e protegendo o direito a ser exercido. As segundas, por apenas enumerarem princípios, dependeriam de ulteriores normas que lhes conferissem força de lei207. Dentro dessa clássica e célebre classificação, o direito do consumidor estaria inserido no segundo conjunto normativo.




    Com esteio na mencionada classificação, Rui Barbosa concebeu as normas constitucionais como “autoexecutáveis” ou “não autoexecutáveis”, sendo as definições semelhantes às apresentadas por Cooley208. Pontes de Miranda as dividiu em regras “bastantes em si”, “não bastantes em si” e “programáticas”, tendo as primeiras a qualidade de self-executing, self-acting, self-enforcing, nada exigindo para que a força normativa de imediato aflorasse; as segundas precisariam de complementação ou suplementação; e as últimas destinar-se-iam a traçar diretrizes que guiariam os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. De acordo com as referidas classificações, as normas de proteção ao consumidor seriam não autoexecutáveis e programáticas.




    Após uma série de discussões no campo doutrinário, no início da década de 50, exsurgiu a classificação inovadora de Vezio Crisafulli, concebendo as normas constitucionais em três espécies: “de eficácia plena”, de “eficácia limitada de legislação” e de “eficácia limitada programática”. Prescindindo da atuação do legislador infraconstitucional, as normas de eficácia plena possuiriam integral operatividade; já as segundas dependeriam da edição de norma futura. As normas protetivas ao consumidor encaixam-se na derradeira categoria, visto que, como argumenta Crisafulli, “Em vez de regularem, desde o primeiro momento, de modo direto e imediato, determinadas ordens de situações e relações, regulam comportamentos públicos”, ou seja, estabelecem o que “os órgãos governamentais deverão ou poderão fazer, relativamente a determinados assuntos”209.




    Na doutrina brasileira, José Horácio Meirelles Teixeira, com base nos ensinamentos de Crisafulli, dividiu os dispositivos constitucionais em “normas de eficácia plena” e “normas de eficácia limitada, ou reduzida”210. Na concepção de José Afonso da Silva, os ditames constitucionais podem ser “normas de eficácia plena”, de “eficácia contida” e de “eficácia limitada”, que se subdividem em de “princípio institutivo” e de “princípio programático”211. Maria Helena Diniz, por seu turno, elaborou classificação quadripartite, seguida por Manoel Jorge e Silva Neto212, considerando-as normas “com eficácia absoluta ou supereficazes”, com “eficácia plena”, com “eficácia restringível”, e com “eficácia relativa complementável” ou “dependentes de complementação”, que podem ser de princípio institutivo e normas programáticas213.




    É importante registrar que, para Virgílio Afonso da Silva, “todos os direitos fundamentais são restringíveis e todos os direitos fundamentais são regulamentáveis”, sendo que, em geral, “é até mesmo difícil - às vezes impossível - distinguir o que é restringir e o que é regulamentar direitos”214. Dessa forma, argumenta que “se tudo é restringível, perde sentido qualquer distinção que dependa da aceitação ou rejeição de restrições a direitos”; logo, “não se pode distinguir entre normas de eficácia plena e normas de eficácia contida ou restringível”215. Em um primeiro momento, complementa Virgílio Afonso da Silva, “poder-se-ia imaginar que uma ampla abertura para restrições e regulamentações a direitos fundamentais, defendida como consequência natural dos pressupostos deste trabalho”, poderia significar um risco à sua proteção. No entanto, o que se verifica “é justamente o contrário”, visto que todas as normas de direito fundamental estão submetidas a restrição.




    Não cabe, na presente exposição, estender comentários sobre todas as categorias de normas previstas pela doutrina nacional, tornando-se salutar a identificação das normas protetivas dos consumidores como ditames programáticos, de eficácia relativa complementável, na visão de Maria Helena Diniz, ou de princípio programático, na concepção de José Afonso da Silva, ou ainda normas de eficácia limitada, conforme aduzido por José Horácio Meirelles Teixeira. A imposição constitucional ou legal de políticas é feita, portanto, por meio das chamadas “normas-objetivo” – adverte Fábio Konder Comparato, cujo conteúdo, como já se disse, é um “Zweckprogramm” ou “Finalprogramm”216.




    O que importa enaltecer, com fundamento nas elucubrações de Vezio Crisafulli, é que a eficácia das normas programáticas é a mesma de “qualquer norma jurídica”, consistindo, como sua marca indelével, o fato de serem direcionadas, de modo mais marcante, para o Poder Público. Ademais, são normas que devem ser necessariamente cumpridas pelo legislador, dado o seu caráter obrigatório e por terem o poder de invalidar as leis que sejam colidentes com o seu espectro material217. As disposições constitucionais relativas à Justiça Social, destaca Celso Antônio Bandeira de Mello, são “comandos jurídicos e, por isso, obrigatórias, gerando para o Estado deveres de fazer ou não-fazer”218.




    A proteção do consumidor, mesmo sendo de natureza programática, estrutura-se através de normas constitucionais que não são meras exortações ou conselhos, impondo ao legislador ordinário um dever. As normas que compõem o conjunto infraconstitucional jamais podem ser editadas em descompasso com os comandos do Texto Maior, sob pena de ser declarada a sua inconstitucionalidade. O conteúdo das normas programáticas enuncia a concepção do Estado, “vinculando a emissão de normatividade aos fins colimados”, bem como estabelecendo um “telos para a interpretação, integração e aplicação das leis”. As atividades, de natureza discricionária, a serem desenvolvidas pela Administração e pelo Poder Judiciário condicionam-se ao teor das normas programáticas, além de que criam também situações jurídicas subjetivas219.




    Tratar das normas protetivas dos consumidores em conformidade com classificações advindas da doutrina alienígena e dos pensadores nacionais abaliza uma noção da sua essência e desmistifica a equivocada concepção de que os vetores programáticos são simples orientações, sem força normativa. Ao legislador infraconstitucional foi atribuída a função de estruturar um verdadeiro microssistema de defesa do consumidor, tanto que foram traçadas normas sobre a competência dos entes federativos nesse jaez. Os princípios e objetivos, insculpidos na parte introdutória da Carta Magna Brasileira, e as determinações contidas no seu Preâmbulo servirão como bússola para o caminho a ser trilhado na instituição das normas infralegais. A solução do problema atinente ao direito do consumidor, o de ser informado sobre a garantia legal prevista no CDC diante de vícios que podem acometer os produtos e serviços, decorre diretamente das normas constitucionais examinadas.
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