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    1 INTRODUÇÃO




    A proteção do consumidor ocupa uma posição de primordial importância no arcabouço jurídico-constitucional brasileiro, sendo consagrada como um direito fundamental nos termos do artigo 5º, inciso XXXII, da Constituição Federal de 1988. Além disso, esse direito é reiterado e fortalecido como um princípio orientador da Ordem Econômica no artigo 170, inciso V.




    Esse desenho normativo inaugura o reconhecimento da defesa do consumidor como um princípio fundamental para se garantir uma existência digna, em consonância com a justiça social, isso porque o fundamento da existência do Estado está na busca da harmonia social, e sua função em relação à proteção dos indivíduos é equilibrar as diversas instâncias sociais, coibindo comportamentos abusivos e mantendo o poder a serviço da sociedade, quando necessário.




    Nessa perspectiva, é perceptível que as partes envolvidas nesse contexto social apresentam interesses conflitantes, sendo o consumidor frequentemente o elo mais vulnerável da relação. Diante desse cenário, torna-se patente a imprescindibilidade de intervenção estatal, fundamentada na Constituição Federal, haja vista a existência de uma assimetria de poder entre fornecedores e consumidores, que acarreta na necessidade de proteção deste último.




    Ocorre que, as relações de consumo sofreram substanciais mutações, acompanhando a facilitação do acesso a produtos e serviços. Tal acontecimento é notável a partir dos avanços produtivos ocorridos na segunda metade do século XVIII, onde surgiu o aprimoramento da produção em massa de bens e serviços. Com isso, a produção passou a atender às demandas de consumo, o que resultou em um significativo aumento das relações, tanto em quantidade, quanto em complexidade.




    Essa intensificação pode ser fruto da aproximação dos mercados e da facilidade de acesso a produtos e serviços. Um exemplo disso é o alto volume de consumo no ambiente virtual, que não substituiu o modo tradicional de consumo presencial, ao contrário, se aglutinou ao já crescente volume de compras presenciais. Com a virtualização das relações, o consumidor pode ser alvo de publicidade, adquirir produtos e serviços, acionar serviços de atendimento pós-venda, enviar e receber produtos de forma facilitada, rápida e acessível.




    Registra-se que esse movimento (virtualização das compras) ganhou força e teve como marco temporal no Brasil o ano de 2010, quando se começou a notar um aumento significativo do número de plataformas digitais de comércio eletrônico, onde ocorrem as relações de consumo por meio dos marketplaces.1-2




    Observa-se, nesse contexto, que uma única operação de compra de produto pela internet pode envolver a participação de vários fornecedores, como o fabricante, o responsável pela publicidade, o vendedor, o responsável pelo meio de pagamento virtual, o responsável pela entrega e o responsável pelo serviço de garantia estendida.3 Para a presente pesquisa, isso se traduz no poder multiplicador de relações oriundas de uma única operação.




    É possível delinear um perfil dos consumidores que aderem a essa tendência evolutiva. Os consumidores usuários dos marketplaces são aqueles que optam por simplificar o processo de consumo, buscando obter informações sobre os produtos de maneira rápida e eficiente, além de realizar transações com agilidade. Esse segmento de consumidor apresenta afinidade com o ambiente virtual e tende a adquirir uma maior quantidade de produtos e serviços, com ênfase naqueles, também, de natureza virtual.




    Além disso, a virtualização das relações de consumo trouxe como consequência prática, de um lado, o aumento da capacidade de oferta de produtos no mercado e da lucratividade dos fornecedores e, do outro, a redução do tempo gasto pelos consumidores na satisfação de suas necessidades de consumo.




    Há outro elemento possibilitador do aumento das relações de consumo: a diminuição do tempo utilizado para que os consumidores satisfaçam suas necessidades, uma vez que ao terem suas necessidades prontamente satisfeitas os consumidores são motivados a procurar outras necessidades que possam ser atendidas.




    A combinação desses fatores impulsiona o mercado virtual de oferta de produtos e serviços, aumentando o número de relações de consumo e, consequentemente, gerando uma maior demanda de reclamações perante os órgãos responsáveis pela proteção e defesa do consumidor, o que exige uma maior presença do Estado.




    Merece destaque que o aumento do consumo no ambiente virtual não implica necessariamente em uma diminuição do número de relações ocorridas no ambiente presencial, uma vez que o mercado de oferta de produtos e serviços não substituiu um ambiente pelo outro. Na verdade, observa-se um processo de aglutinação, resultando em um aumento geral no número de relações de consumo.




    É natural que do aumento do número de relações surjam eventos jurídicos que requerem a intervenção do Estado no âmbito econômico, a fim de proteger os direitos do consumidor e garantir o desenvolvimento sustentável na ordem econômica.4




    Diante disso, torna-se fundamental a existência de instituições, como o Procon, que atuem na proteção e defesa dos interesses dos consumidores, sendo essencial a sua atuação eficiente na solução dos conflitos decorrentes dessas relações.




    A defesa do consumidor, conforme prevista no inciso XXXII do artigo 5º da Constituição Federal, configura-se ao mesmo tempo um direito e uma garantia fundamental5: é um direito do consumidor à proteção; é uma garantia fundamental de promoção da defesa do consumidor a ser implantada pelo Estado. Nesse conteúdo, inclui-se a facilitação de acesso aos serviços públicos prestados pelas instituições envolvidas no sistema de defesa do consumidor.




    O ambiente protecionista do consumidor é constituído por vários elementos, que vão desde a adoção de medidas preventivas, caracterizadas pelo dever de informação e transparência, até a possibilidade de aplicação de sanções administrativas. Mas para se efetivar a garantia dessas medidas, os cidadãos necessitam de uma instituição que ofereça uma porta de entrada a essa rede de proteção, e a pesquisa se delimita à atuação do Procon nesse sistema.




    Ao examinar a atuação do Procon, torna-se necessário compreender que seu protagonismo está intimamente ligado à intervenção do Estado no domínio econômico.6 Além disso, o exame envolve aspectos multidisciplinares, abrangendo a economia, o desenvolvimento social e a sustentabilidade das relações.




    A economia, enquanto ciência, estuda comportamentos humanos que buscam a satisfação das necessidades individuais. Por meio dessas necessidades, estabelecem-se padrões de relações, evitando-se a exploração de um agente contra o outro. Nasce, portanto, a necessidade de intervenção do sistema jurídico. A ordem econômica é impulsionada pelo mercado, que por sua vez é moldado pelos comportamentos dos agentes econômicos: Estado, fornecedores e consumidores. Dessa forma, observa-se que o direito é uma ferramenta à disposição da sociedade para administrar a relação econômica.




    Cada agente econômico possui sua relevância na relação. A relação econômica é sempre composta por três sujeitos: Estado, fornecedor e consumidor. A ausência de qualquer deles resulta em inexistência da relação7 ou desequilíbrio,8 apto a justificar a intervenção estatal.




    O cenário econômico é criado pela influência de três instituições: Estado, indivíduos e mercado. O Estado, como criação social, objetiva proporcionar um ambiente sadio visando a realização do bem-estar do indivíduo em sociedade. Os indivíduos, por sua vez, são o centro da atividade econômica, exercendo comportamentos. No cenário da ordem econômica são a menor e a mais importante instituição, donde deriva a razão de existir do próprio Estado. Quanto ao mercado, trata-se de uma instituição jurídica, social e política, que funciona na lógica do maior lucro possível.




    Nas relações do mercado, os agentes econômicos ponderam interesses, informações e bens disponíveis para a tomada de decisões. Essa ponderação busca revelar que a conduta praticada por eles é revestida de racionalidade, ou o mais próximo disso.




    Sabe-se que a racionalidade almejada pela conduta dos indivíduos por vezes não se concretiza, pois a possibilidade comportamental humana é infinita. Diante disso, o mercado exige certa regularidade e previsibilidade comportamentais dos indivíduos, baseadas na existência de regras previamente definidas.




    Disso, nota-se que há uma relação de interdependência entre o Estado, o mercado e o indivíduo. Os dois primeiros, manifestações de uma mesma realidade social que serve ao ser humano. O último, os próprios agentes que movimentam a economia; cada qual com seus interesses.




    A fim de que as pessoas possam participar do mercado de forma livre, é essencial que exista um mínimo de garantias para a sua liberdade econômica e também para a sua liberdade enquanto consumidor, detentor de direitos, especialmente por ser a parte mais vulnerável da relação. Assim, o direito fundamental da defesa do consumidor9 surge como uma restrição clara às práticas predatórias dos fornecedores, ao mesmo tempo que exige uma política de proteção e acessibilidade à atividade protetiva estatal.




    O ciclo da atividade econômica é composto por diversas etapas, que vão desde a produção até o consumo final dos bens e serviços ofertados. A produção pode envolver desde a extração de matérias-primas até a manufatura e montagem de produtos. Em seguida, esses produtos são distribuídos e comercializados por meio de diferentes canais, como lojas físicas e virtuais, supermercados, atacadistas, entre outros. Por fim, o consumo ocorre quando o produto é adquirido pelo consumidor para utilização como destinatário final.




    Esse ciclo produtivo está diretamente relacionado às relações de consumo e ao Direito do Consumidor, já que a oferta de produtos e serviços precisa estar de acordo com as normas e regulamentos, garantindo-se a segurança, qualidade e informações claras para o consumidor.




    Não há desenvolvimento puramente econômico sem o respeito às liberdades individuais. A atividade econômica é um campo de estudo interdisciplinar, abordado por múltiplas áreas da ciência, em virtude de sua relevância para o progresso social e sua complexa natureza, que incorpora aspectos sociais, jurídicos e políticos.




    O mercado é um ambiente em constante evolução, no qual os agentes econômicos buscam maximizar seus lucros por meio da circulação de bens dotados de valor econômico. Esses agentes, como são denominados no cenário mercadológico, utilizam informações, recursos e bens disponíveis para tomar decisões racionais em suas atividades comerciais. Essa racionalidade é uma característica fundamental da lógica de mercado e é baseada em ponderações de custos e benefícios na busca pelo maior retorno financeiro possível.10




    Para manter o equilíbrio na circulação de bens, o mercado requer uma previsibilidade no comportamento dos indivíduos que nele atuam. Por essa razão, a “mão invisível” do mercado não é considerada suficiente, pois a falta de regulação pode levar a comportamentos predatórios e ao retorno a práticas primitivas. A implementação de regras, sejam elas naturais, a exemplo da “lei da oferta e procura”11, sejam criadas pelo Estado, como leis, regulamentos e atos administrativos, é fundamental para garantir o controle estatal e a harmonia dos diferentes interesses presentes nas relações econômicas.




    No entanto, é necessário haver equilíbrio na intervenção, haja vista que sua utilização indevida pode desencadear abalo na economia.




    A presença excessiva do Estado na economia e na esfera privada dos indivíduos pode ampliar as desigualdades em vez de reduzi-las, gerando falhas de governo.12 Essas falhas são caracterizadas por três principais problemas: o “paternalismo estatal”, que infantiliza a sociedade e reduz a autonomia dos indivíduos e do mercado; a “captura da regulação”, que favorece interesses de grupos econômicos específicos em detrimento de outros agentes econômicos; e a “asfixia regulatória” ou “regulatory takings”, que resulta em restrições sistemáticas à liberdade econômica dos agentes e inviabiliza o exercício das atividades econômicas. A regulação estatal, quando mal planejada ou exercida sem critérios técnicos, racionais e empíricos,13 pode se transformar em obstáculo para alcançar os objetivos econômicos e sociais para os quais foi criada.




    O Estado busca impor uma ordem para harmonizar os interesses dos envolvidos no processo econômico, dando luz ao que se denomina “ordem econômica”. No Brasil, a ordem econômica é fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa e tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social,14 o que demonstra que o progresso econômico não ocorre a qualquer custo, mas com respeito aos direitos humanos.




    Estado, fornecedor e consumidor15 possuem comportamentos que, a depender do contexto fático e normativo, respeitam as normas ou as contrariam, nesse caso, gerando distúrbios que, frequentemente, ferem os direitos do consumidor ou do fornecedor concorrente.16 Esses distúrbios são caracterizados por práticas comerciais ou institucionais, tais como desrespeito aos direitos do consumidor, ações judiciais com baixa eficiência pedagógica ou ressarcitória (indenizações injustas, demora processual, que gera aproveitamento por parte dos fornecedores para se comportar maliciosamente - análise econômica do comportamento malicioso).




    O consumo gera lucro. O incentivo ao consumo, promovido pelos fornecedores, visa impulsionar esse lucro.




    O incentivo ao consumo é notado pela aplicação de instrumentos publicitários por parte dos fornecedores,17 tais como aperfeiçoamento de técnicas de convencimento ao consumo (publicidade)18, ampliação do alcance publicitário, coleta de dados e comportamentos dos consumidores visando estabelecer direcionamento da oferta de bens e serviços, fortalecimento do mercado de crédito, para que o consumidor adquira o produto mesmo que não possua dinheiro imediato para isso.




    Diante do reconhecimento de que os fornecedores apresentam superioridade na relação de consumo, há a necessidade de equilibrá-la, promovendo o reconhecimento do consumidor como agente vulnerável.19-20




    A vulnerabilidade consiste, de maneira ampla, em uma condição de desigualdade, inferior, de um sujeito em face de outro diante de uma mesma relação.21 No caso das relações de consumo, essa inferioridade se apresenta em diversas dimensões, tais como fática, informacional, digital e jurídica. Trata-se de uma condição presente em todos os tipos de consumidores, no entanto, em situações específicas, essa vulnerabilidade é ainda mais acentuada, tornando-se uma hipervulnerabilidade. Os fornecedores frequentemente exploram a vulnerabilidade dos consumidores, sendo ainda mais preocupante em situações em que se identifica grupos de consumidores com hipervulnerabilidade, como no caso de idosos, crianças e adolescentes.22-23




    Ao se deparar com as relações de consumo no ambiente virtual, a exploração da vulnerabilidade dos consumidores por parte dos fornecedores, torna-se acentuada, porque as ferramentas utilizadas pelos fornecedores no ambiente digital potencializam seu poder de persuasão e manipulação.




    Nesse contexto, a virtualização das relações sociais de consumo é um evento evolutivo histórico e apresenta um desafio para o Estado no que tange à proteção do consumidor. As ferramentas virtuais se apresentam em acelerado processo evolutivo, e o Estado não acompanha, na mesma velocidade, com o aprimoramento de medidas para assegurar os direitos do consumidor. Exemplo disso é que, embora a opção do consumidor seja por efetuar compras online nas plataformas digitais (conduta significativamente crescente na sociedade moderna), as instituições não têm disponibilizado o acesso ao atendimento na mesma modalidade, o que gera um descompasso entre a realidade social e a atuação governamental.




    Esse cenário pode reduzir a eficácia da garantia do acesso à justiça para os consumidores. E “acesso à justiça”, nesse contexto específico, não se resume apenas à existência de um sistema judiciário disponível para tramitar processos judiciais, mas também à facilitação do acesso a qualquer instituição estatal para que os cidadãos possam utilizar o serviço público sem enfrentar dificuldades.




    A garantia do acesso à justiça é fundamental para a cidadania, e deve ser ampla o suficiente para permitir que os cidadãos alcancem a finalidade pacificadora do Estado por meio de qualquer aparato estatal que possa resolver conflitos. No entanto, há obstáculos que impedem ou desestimulam as pessoas a buscar a justiça, compreendendo dificuldades operacionais, informacionais e principalmente econômicas.24




    Para fins de reconhecimento da relação de consumo, o Código de Defesa do Consumidor considera caracterizada como tal independentemente do ambiente em que esta ocorreu. Os produtos ou serviços oferecidos nas relações de consumo virtuais se enquadram nas disposições do artigo 3º, parágrafos 1° e 2º do Código de Defesa do Consumidor,25-26 o que permite a aplicação de todos os seus dispositivos e demais atos normativos pertinentes à matéria. Ademais, toma-se nota: devido às suas peculiaridades, as plataformas eletrônicas propiciam maiores complexidades nas operações, o que torna o ambiente fértil para a prática de abusos, e que reforça a necessidade de aplicação das leis que protegem o consumidor.27 - 28




    Essas situações são exemplos práticos que exigem a intervenção do Estado no domínio econômico, como é o caso dos Procons, para garantir a proteção e defesa efetiva dos direitos do consumidor, visando restabelecer o equilíbrio das relações. Esse é, aliás, o fundamento da previsão do artigo 170, inciso V, da Constituição Federal.29




    A atuação do Procon se torna efetiva se houver a compreensão exata de suas atribuições no cenário ao que está inserido. A limitação semântica da compreensão das atribuições do Procon como mero órgão aplicador de sanções não contribui, efetivamente, para a paz social. Somente aplicar sanções não favorece a finalidade pacificadora do Estado, isso porque o conflito não se exaure com o fim do processo sancionador, mas, sim, possibilita seu desdobramento em duas prováveis formas: o surgimento de um conflito entre Estado e fornecedor relativo à penalidade aplicada; outro, entre consumidor e fornecedor referente à infração cometida.




    Entender o cenário ao qual o Procon está inserido requer análise minuciosa do contexto normativo-constitucional do direito de acesso à proteção estatal. O direito de acesso à justiça no contexto histórico da promulgação da Constituição Federal de 1988 representa, basicamente, a previsão de instrumentos processuais direcionados ao manuseio exclusivo perante o Poder Judiciário.




    O paradigmático sistema de resolução de litígios conhecido como “justiça multiportas”30, o qual advoga a não exclusividade do mecanismo judicial viável para dirimir controvérsias, tem ganhado crescente relevância em nosso sistema jurídico, particularmente com o advento do Código de Processo Civil de 2015.




    No contexto contemporâneo, observa-se uma crescente valorização da busca por alternativas à resolução de conflitos, rompendo com a concepção de que o Poder Judiciário é a única via para a solução de controvérsias. Esse movimento tem proporcionado o surgimento do sistema multiportas, que se caracteriza pela diversificação de mecanismos de pacificação social, indo além da jurisdição estatal tradicional, contemplando também instâncias alternativas. Exemplo disso é o surgimento dos juizados especiais, com as Leis 9.099/95 e, posteriormente, com a Lei 10.259/2001 e 12.153/2006.31




    A mudança pareceu tímida, pois ainda se verifica a presença exclusiva do Poder Judiciário, só que de forma descentralizada, agora por meio dos juizados especiais. Observa-se que o conceito de acesso à justiça tem se expandido à medida que as relações sociais evoluem e passam a demandar uma resposta estatal eficiente para garantir o direito de buscar a solução de conflitos.




    Nesse contexto, constata-se que a atuação estatal na resolução de conflitos não se limita mais a um enfoque exclusivamente judicial, com nuances especificamente processualistas e rígidas. O princípio do acesso à justiça passou a contemplar, semanticamente, possibilidades normativas adicionais.




    Com isso, observa-se elementos da filosofia hermenêutica defendida por Hans-Georg Gadamer, que aborda a ocorrência da fusão de horizontes em cada visitação científica e social do objeto.32 A ampliação da compreensão hermenêutica do acesso à justiça remonta a sequência dos fenômenos ocorridos na compreensão conceitual pela sociedade, de modo que é possível visualizar a ocorrência fenomenológica da experiência da verdade.




    Quando um sujeito se depara com um texto ou um conceito e o trabalha segundo seu modo de pensar, seu valores, sua tradição, suas pré-compreensões, dá-se ensejo à ocorrência de uma “fusão de horizontes” (do texto/objeto e do leitor/intérprete). A concepção gadameriana acerca da compreensão diverge da estrutura circular típica (um ciclo fechado em que o intérprete gira incessantemente sem sair dele), ao invés disso, adota uma abordagem em espiral33. Para Gadamer, a análise textual, baseada nas pré-compreensões do intérprete, resulta em conclusões que podem ser consideradas como o primeiro significado, porém, essas conclusões são constantemente revisadas em mergulhos cada vez mais profundos no objeto (texto), revelando novos sentidos que transcendem as suposições anteriores. Essa “movimentação em espiral” implica em uma progressão contínua, permitindo a superação das pressuposições prévias.




    Nesse sentido, torna-se essencial uma leitura atualizada do papel exercido pelo Procon, com enfoque na sua missão institucional, considerando sua capacidade de solucionar conflitos. Isso possibilitará que a sociedade passe a reconhecer o Procon como uma instância legítima de acesso à justiça e permitirá que as soluções apresentadas pelo órgão sejam vistas como ferramentas de construção da paz social.




    A pesquisa tem como objetivo geral analisar a atuação do Procon a partir da verificação de uma evolução da compreensão do conceito de acesso à justiça, a fim de determinar se o Procon pode ser considerado uma instância de acesso à justiça.




    A atuação do Procon, como agente regulador e fiscalizador, visa promover o equilíbrio nas relações de consumo, salvaguardando sua sustentabilidade. Para alcançar tal intento, é imprescindível que o Procon se estabeleça como uma instituição eficaz no âmbito da proteção do consumidor, com capacidade para intervir de forma efetiva. Diante desse contexto, os objetivos específicos do trabalho são delineados da seguinte forma: avaliar a relação da atuação do Procon com as dimensões da sustentabilidade, analisar sua relação com o Objetivo de Desenvolvimento Sustentável 16 da ONU (Paz, Justiça e Instituições Eficazes); e examinar se sua atuação em consonância com a evolução do acesso à justiça em uma via de solução dos conflitos.




    Não obstante tratar-se de uma pesquisa dogmática, é funcional. Isso pressupõe a interdisciplinaridade com os demais ramos do Direito e da Ciência, a exemplo da sociologia, economia,34 filosofia, distanciando-se do estudo puramente da “norma pela norma”.35




    O jurista contemporâneo deve utilizar ferramentas eficientes para operar na sua área, visando detectar eventuais problemas existentes e solucioná-los sob o manto de diversos ângulos, a exemplo, o da acessibilidade à justiça.




    A transversalidade do tema “acessibilidade à justiça por meio do Procon” exige que a pesquisa não se limite conceitos jurídicos, mas abrange também conceitos da filosofia, da hermenêutica, da sociologia e da economia.




    A compreensão passa por analisar aspectos humanistas, tais como desenvolvimento, sustentabilidade, liberdade, capacidades sociais e vulnerabilidade. Isso ocorre porque o acesso à justiça guarda relação com o desenvolvimento social, uma vez que atribuir capacidades às pessoas, no caso, os consumidores, é garantir sua dignidade. Além disso, o desenvolvimento de instituições eficazes na resolução dos conflitos faz parte da Agenda 2030 da ONU, caracterizando-se como objetivo de desenvolvimento sustentável. Essa abordagem permitirá não só encontrar respostas para o questionamento proposto, mas também desenvolver um pensamento prospectivo sobre o tema.




    Dessa forma, por meio de revisão bibliográfica e pesquisa documental e legislativa, com abordagem qualitativa e método hipotético-dedutivo, serão apresentadas nas seções seguintes as principais reflexões teóricas e conceituais sobre a acessibilidade à justiça e atuação do Procon.




    A pesquisa em questão se justifica pela necessidade de contribuir para o desenvolvimento de um arcabouço científico que possa enquadrar a atuação dos Procons no sistema de resolução de conflitos, evidenciando-o à sociedade sua posição de órgão não apenas fiscalizador, mas pacificador, portanto, instância de acesso à justiça.




    Nesse sentido, é relevante destacar que o estudo dessa temática é importante no âmbito acadêmico, uma vez que se trata de um assunto atual e promissor contribuindo para a melhoria do serviço público brasileiro de defesa do consumidor.




    Além disso, é importante ressaltar que parte do esboço doutrinário da temática está em constante formação, o que reforça a relevância da pesquisa. Afinal, o estudo da eficiência da atuação dos Procons na solução dos conflitos diante da evolução das relações de consumo está atrelado ao direito fundamental36 estampado no art. 5º, inciso XXXII, da Constituição Federal, que prevê que o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor. A “defesa” é sempre uma constante, porque as práticas predatórias são permanentes.




    O reconhecimento da atuação do Procon como uma instância de acesso à justiça requer que seja investigado a sua relação com o desenvolvimento sustentável e com o que se entende por acesso à justiça no contexto atual. Para tanto, no capítulo seguinte, será realizada a correlação da atuação do Procon com as dimensões social, econômica, ética, ambiental e jurídico-política da sustentabilidade. Além disso, considerando que o Procon atua protegendo o consumidor, tido como vulnerável na relação de consumo, seu papel objetiva a manutenção do desenvolvimento como liberdade, teoria desenvolvida por Amartya Sen.




    No terceiro capítulo será abordada a relação do Procon com o estabelecimento de instituições eficazes previstas no Objetivo de Desenvolvimento Sustentável 16 da Agenda 2030 da ONU. Situar o Procon como uma instituição eficaz na solução de conflitos requer uma análise da compreensão do que se entende por acesso à justiça. Diante disso, será feito um exame acerca da evolução da compreensão hermenêutica do acesso à justiça no contexto da Constituição Federal de 1988.




    No quarto capítulo, a pesquisa abordará aspectos práticos da atuação do Procon na resolução de conflitos submetidos à sua apreciação, consagrando-o como instância de acesso à justiça a partir da sua compreensão atual, instrumentalizado pela utilização de métodos de solução de conflitos.




    Por fim, no estabelecimento das conclusões, elencar-se-á os resultados obtidos no conjunto da pesquisa, enaltecendo o Procon como uma instância de acesso à justiça, integrante do pilar estruturante do sistema de solução pacífica dos conflitos.




    




    

      

        1 ALVES, Fabrício Germano; OLIVEIRA, Felipe Lucas Medeiros de. Atuação dos Procons nos casos de descumprimento das ofertas veiculadas nas plataformas de marketplace. Revista “Vianna Sapiens”, v. 11, p. 186-206, 2020. Disponível em: https://www.viannasapiens.com.br/revista/article/view/653/353 Acesso em: 25 jan. 2023.


      




      

        2 Marketplace consiste precisamente “na participação ‘online’ num ambiente virtual de organizações, empresas, comunidades e particulares, tendo por objetivo a troca comercial e o acesso a conteúdos (gratuitos ou pagos)”. Sobre a matéria: PEREIRA, Joel Timóteo Ramos. Direito da internet e comércio electrónico. Lisboa: Quid Júris, 2001.


      




      

        3 Um exemplo prático do aumento no número de relações de consumo pode ser ilustrado da seguinte forma: imagine que alguém acesse um marketplace popular para comprar produtos por departamento e encontre um anúncio de uma moderna TV fabricada por uma conhecida marca de eletrodomésticos. Ao ler a descrição do produto, a pessoa descobre que ele é vendido por uma loja diferente daquela que administra o site da plataforma, que o pagamento é feito por meio de outra plataforma e que há uma mensagem destacada indicando que o site é responsável apenas até a etapa da entrega do produto. Se, por exemplo, a pessoa decide não comprar o produto por considerar essa regra “abusiva”, surge a questão de como estabelecer uma relação jurídica de consumo entre a plataforma que exibe o anúncio publicitário, o comerciante que o patrocina para divulgar seus produtos e serviços, o fabricante e a pessoa exposta à comunicação publicitária. Nesse sentido, cabe ao Estado a tarefa de desenvolver um sistema adequado para lidar com essas complexas relações de consumo Sobre a matéria: MORAIS, Tiago Neves de; XAVIER, Yanko Marcius de Alencar; ALVES, Fabrício Germano. Atuação do Procon diante da publicidade enganosa veiculada nas plataformas de marketplace. In: Direito, Inovação e Tecnologia: os novos caminhos aplicáveis à ciência jurídica. Org. Francisco Cavalcante de Sousa et al. OWL - Editora Jurídica. Natal, 2022.


      




      

        4 Eros Roberto Grau aborda as formas de atuação do Estado na ordem econômica dividindo-as em duas vias: a intervenção no domínio econômico, em que o Estado desenvolve ação em atividade econômica em sentido estrito (que pertence, prioristicamente, ao setor privado), incorporando o papel de agente econômico no mercado, seja por absorção (em regime de monopólio), seja por participação (em regime de competição com os agentes econômicos privados); a intervenção sobre o domínio econômico, atuando como regulador da atividade econômica por meio de políticas públicas, seja por direção (pressionando a economia, estabelecendo mecanismos e normas de comportamentos compulsórios para os agentes econômicos, seja por indução (utilizando instrumentos de intervenção em conformidade com as leis que regem o funcionamento do mercado, intencionado a induzir o comportamento dos agentes econômicos privados). Sobre a matéria: GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econômica na Constituição de 1988. 13.ed. São Paulo. Malheiros, 2008, p. 147.


      




      

        5 José Afonso da Silva aborda a questão da diferenciação semântica entre “direito” e “garantia”. Para o autor, “A afirmação dos direitos fundamentais do homem no Direito Constitucional positivo reveste-se de transcendental importância, mas, como notara Maurice Hauriou, não basta que um direito seja reconhecido. declarado, é necessário garanti-lo, porque virão ocasiões em que ser discutido e violado.3 Ruy Barbosa já dizia que uma coisa são os direi tos, outra as garantias, pois devemos separar, “no texto da lei fundamental, as disposições meramente declaratórias, que são as que imprimem existência legal aos direitos reconhecidos, e as disposições assecuratórias, que são as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias: ocorrendo não raro juntar-se, na mesma disposição constitucional, ou legal, a fixação da garantia, com a declaração do direito”. Não são nítidas, porém as linhas divisórias entre direitos e garantias, como observa Sampaio Dória, para quem “os direitos são garantias, e as garantias são direitos”, ainda que se procure distingui-los. Nem é decisivo, em face da Constituição, afirmar que os direitos são declaratórios e as garantias assecuratórias, porque as garantias em certa medida são declaradas e, às vezes, se declaram os direitos usando forma assecuratória. A Constituição, de fato, não consigna regra que aparte as duas categorias, nem sequer adota terminologia precisa a respeito das garantias. Assim é que a rubrica do Título II enuncia: “Dos direitos e garantias fundamentais”, mas deixa à doutrina pesquisar onde estão os direitos e onde se acham as garantias. O Capítulo I desse Título traz a rubrica: “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”, não menciona as garantias, mas boa parte dele constitui-se de garantias. Ela se vale de verbos para declarar direitos que são mais apropriados para enunciar garantias. Ou talvez melhor diríamos, ela reconhece alguns direitos, garantindo-os.” Sobre a matéria: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34ª ed. São Paulo: Malheiros, 2010. p. 186.


      




      

        6 Conforme explicitado, a defesa do consumidor constitui também princípio da ordem econômica (art. 170, inciso V, da CF). Isso revela a sensibilidade da atuação do Procon, uma vez que sua intervenção impacta diretamente em toda a cadeia da ordem econômica.


      




      

        7 Pode-se mencionar o exemplo da comercialização de drogas. Por ausência de permissão do Estado, a circulação dessas mercadorias, embora realizada por dois agentes (um que compra, outro que adquire), é excluída da relevância jurídica na ordem econômica, passando a ser matéria tratada por outro ramo do direito: penal ou tributário. Nesse exemplo, a falta de normatização estatal apta a validar a relevância jurídica e econômica da circulação da mercadoria ilícita importa em ausência do Estado.


      




      

        8 É o caso, por exemplo, de prática abusiva do fornecedor contra consumidor que não denunciou o fato aos órgãos estatais. Nesse caso, o desrespeito às normas, por parte do fornecedor, revela para si uma dupla vantagem: diante do consumidor e diante do seu concorrente de mercado.


      




      

        9 Artigo 5º, inciso XXXII, da Constituição Federal de 1988.


      




      

        10 O mercado almeja a circulação dos bens, no entanto, os recursos não são infinitos. Por essa razão, não é viável produzir uma quantidade de bens que não corresponda à demanda dos consumidores. Portanto, o equilíbrio da circulação é alcançado através da escassez do produto, ou, ao menos, por sua limitação (raridade e exclusividade). Sobre isso, a doutrina aborda que “a escassez impõe fazer escolhas. À medida que o ambiente é modificado, o ser humano adapta seu comportamento de forma a tirar partido das mudanças. [...] Diante de um caso que precisa ser resolvido, a decisão, segundo o modelo de escolha racional, faz a pessoas inventariar os resultados desejados (valores), identificar ações que podem ser tomadas na sua busca (opções); determinar em que medida cada ação contribui para o resultado desejado e a que custo (valorização) e adotar aquela que contribui mais (escolha). Presumimos que os seres humanos, sem necessariamente seguir tal procedimento, tomam suas decisões como se o fizessem”. Sobre a matéria: MACKAAY, Ejan. Análise Econômica do Direito. 2. Ed. São Paulo: Atlas, 2020.


      




      

        11 Os Procons frequentemente recebem demandas relacionadas aos preços dos produtos, e determinar se um preço é justo ou abusivo é um grande desafio. A formação de preços é explicada pela doutrina especializada como uma combinação de duas variáveis: oferta e demanda. A Teoria dos Preços é fundamentada na relação entre as quantidades de um produto oferecidas e procuradas no mercado. Quando há excesso de oferta ou baixa demanda, os preços tendem a cair naturalmente. Por outro lado, quando há escassez de oferta ou alta demanda, os preços tendem a subir. Na economia, a eficiência é alcançada quando há equilíbrio entre a quantidade que compradores e vendedores estão dispostos a adquirir e ofertar no mercado, a um preço determinado. Sobre a matéria: BRUNA, Sérgio Varella. O Poder Econômico e a Conceituação do Abuso em seu exercício. 1 ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 16 – 31.


      




      

        12 É o que estabelece a Teoria da Escolha Pública (Public Choice). Sobre a matéria: MITCHELL, William C.; SIMMONS, Randy T. Beyond Politics: Market, Welfare and the Failure of Bureaucracy. Oxford: Westview, 1994.


      




      

        13 As discussões em torno da regulação foram ganhando uma nova tônica a partir do final dos anos 1980, sobretudo no que diz respeito à sua necessidade, seus riscos e aos custos envolvidos. Sobre a matéria: CHANG, Ha-Joon. The economics and politics of regulation. In: Cambridge Journal of Economics, vol. 21, n. 6, p. 703-728, 1997. Disponível em: https://academic.oup.com/cje/article-abstract/21/6/703/1729707?redirectedFrom=fulltext Acesso em: 20 jan. 2023.


      




      

        14 Caput do Artigo 170 da Constituição Federal.


      




      

        15 Não se pode imaginar o Estado como elemento que está fora da economia. A ausência do Estado no mercado importaria na selvageria dos agentes econômicos frente aos interesses do capital. É por isso que o Estado ora participa da economia como agente concorrencial, conformando-se com a dispensa de prerrogativas próprias do poder de império, ora como próprio detentor do poder de império, normatizando, dirigindo. No entanto, há de se observar entendimentos contrários. Vozes da doutrina sustentam que o antagonismo entre Estado e mercado deriva da ideia de que “numa economia capitalista, baseada na disposição privada dos meios de produção, potencializada pelo lucro, o Estado não pode deixar de ser considerado um elemento ‘exógeno’ da economia. Pela sua própria natureza, o capitalismo pressupõe a economia como coisa privada, a alteridade do Estado em relação à economia, a separação entre o econômico e o jurídico.” Sobre a matéria: MOREIRA, Vital. A ordem jurídica do capitalismo. 4. ed. Lisboa: Caminho, 1987, p. 139-140.


      




      

        16 Para a doutrina, as principais falhas de mercado identificadas são: falha de mobilidade, falha de transparência, falha de estrutura, falha de sinalização, falha de incentivo e custos de transação. Sobre a matéria: NUSDEO, Fábio. Curso de Economia: introdução ao direito econômico. 11. Ed. São Paulo: Thomson Reuters, 2020. p. 113 – 133


      




      

        17 Alves esclarece que “no intuito de conquistar os consumidores no mercado global, as estratégias de marketing dos fornecedores têm se tornado extremamente persuasivas e abrangentes, atingindo um universo multifacetado de pessoas e culturas. Grandes fornecedores que atuam no comércio mundial passaram a estruturar campanhas publicitárias de maneira localizada e direcionada a determinado público-alvo, realizando adaptações em seus produtos de acordo com a cultura do país ao qual se destinam. Talvez não seja exagero afirmar que é inegável o poder de influência de ordem cultural que a comunicação publicitária exerce no mercado de consumo, praticamente ditando modelos e padrões a serem seguidos pelos consumidores que a ela são expostos ou de qualquer outra forma por ela influenciados. A publicidade é capaz de influenciar hábitos de conduta das pessoas, não apenas em relação a gostos e modas, mas também no que tange à promoção da contratação de produtos e serviços disponibilizados no mercado. Especificamente em relação às grandes massas da população, esse poder de influência da publicidade já foi reconhecido pelo próprio Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária (CBAP), em seu preâmbulo (artigo 7°). Essa forma de incidência social da publicidade se torna possível principalmente em razão do fato de que uma enorme parcela dos anúncios publicitários é veiculada se utilizando de meios de comunicação em massa (v.g., televisão, rádio, internet, revistas etc.). E pode se dizer que estes, por sua vez, combinam a grande fonte moderna e o grande instrumento moderno de poder no que diz respeito à organização e ao condicionamento social nas sociedades de consumo atuais. Por natureza, a atividade publicitária é norteada pelo escopo de promover o máximo possível a satisfação do maior grupo de pessoas. Dessa maneira, a publicidade vem se tornando cada vez mais influente no mercado de consumo, pois, na medida em que é capaz de atingir, direta ou indiretamente, um maior número de pessoas, esse tipo de comunicação se torna mais eficaz em razão da maior amplitude do grupo de indivíduos que a ela é exposto, assim como da intensidade com a qual essas pessoas são influenciadas pela mensagens veiculadas na peças publicitárias. O poder da comunicação publicitária no mercado de consumo se acentua ainda mais perante uma sociedade na qual muitos consumidores se tornam vítimas de sua própria incapacidade crítica ou suscetibilidade emocional. Isso faz com que, não raramente, o consumidor seja convertido em um dócil objeto a partir de uma exploração de peça publicitária muitas vezes obsessora e obsidional, passando a responder às mensagens publicitárias sem maior resistência e, consequentemente, a adquirir ou utilizar, produtos ou serviços, simplesmente em virtude da fantasia criada em torno deles pela campanha publicitária, sem levar em consideração critérios importantes como a qualidade ou mesmo a necessidade do objeto da publicidade.” Sobre a matéria: ALVES, Fabrício Germano. Direito publicitário: proteção do consumidor. Thomson Reuters. São Paulo, 2020, p. 115 - 116.


      




      

        18 Para Gabbay e Matoso, publicidade consiste em “uma forma de comunicação, permeada por técnicas que buscam estimular o consumo, e não apenas realizar o repasse de informações. Ela está diretamente envolvida com a promoção do produto, tornando-o mais atrativo e passível de ser adquirido. O seu objetivo é composto pela combinação de três fatores: a orientação do consumo (trabalha aquele produto como preterível frente a outros, auxiliando ao consumidor a optar por ele); a ampliação da demanda pelo produto (uma propaganda atrativa aumenta o desejo do consumidor pelo produto e consequentemente a demanda dele); e a criação de necessidade (onde o consumidor se sente impelido a visualizar aquele produto como necessidade).” Sobre a matéria: GABBAY, Samuel Max; MATOSO, Vanessa de Azevedo. O direito à informação no âmbito da publicidade de alimentos. In Revista Interface, v. 15, n. 1, p. 54 - 72. UFRN: Natal, 2018.


      




      

        19 O Princípio da vulnerabilidade está expresso no art. 4º, inciso I, do código de defesa do consumidor. O dispositivo estabelece que: Art. 4º A Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de consumo, atendidos os seguintes princípios: I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo [...]”.


      




      

        20 É possível identificar, como exemplo de vulnerabilidade fática, no código de defesa do consumidor as espécies de vulnerabilidade: O artigo 6º estabelece que “são direitos básicos do consumidor: [...] IV - a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra práticas e cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e serviços”. Com relação à vulnerabilidade técnica, o artigo 21 estabelece que “No fornecimento de serviços que tenham por objetivo a reparação de qualquer produto considerar-se-á implícita a obrigação do fornecedor de empregar componentes de reposição originais adequados e novos, ou que mantenham as especificações técnicas do fabricante, salvo, quanto a estes últimos, autorização em contrário do consumidor.” Outro exemplo, encontra-se no artigo 23, que estabelece “A ignorância do fornecedor sobre os vícios de qualidade por inadequação dos produtos e serviços não o exime de responsabilidade.” Sobre a vulnerabilidade informacional, o CDC prevê, no artigo 6º que “São direitos básicos do consumidor: III - a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, com especificação correta de quantidade, características, composição, qualidade, tributos incidentes e preço, bem como sobre os riscos que apresentem”. Prevê, ainda, no artigo 31 que “A oferta e apresentação de produtos ou serviços devem assegurar informações corretas, claras, precisas, ostensivas e em língua portuguesa sobre suas características, qualidades, quantidade, composição, preço, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam à saúde e segurança dos consumidores.” Acerca da vulnerabilidade jurídica, o artigo 46 do CDC estabelece que “Os contratos que regulam as relações de consumo não obrigarão os consumidores, se não lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteúdo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensão de seu sentido e alcance.” Já o artigo 47, estabelece que “As cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor.” Com relação à vulnerabilidade digital, é possível realizar adaptações do código às condutas praticadas no meio tecnológico. Atualmente, por exemplo, é possível identificar condutas exclusivas do mundo digital, mas que possuem proteção jurídica do CDC. É o exemplo do preço inbox, coleta de comportamentos das redes sociais, manipulação de marketplaces.
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