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Apresentacao

O homem sentiu a necessidade de trazer um regramento
para as relagdes de consumo, principalmente depois que co-
mecaram a surgir conflitos em demasia e por demais especifi-
cos e que o direito civil ndo os alcancava diretamente.

Com a existéncia de monopélios no mercado altamente
liberal que acabavam trazendo desequilibrio nas relacoes de
consumo, em contrapartida houve a necessidade de o Estado
intervir de forma protetiva perante os envolvidos.

O legislador, ao identificar a vulnerabilidade do consu-
midor perante grandes estabelecimentos e monopdlios econé-
micos, se viu na necessidade de estabelecer a sua defesa e
protecao.

E assim surge o Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual
foi introduzido no Brasil pela Lei n® 8.078, de 11 de setembro
de 1990. Trata-se de um instrumento indispensavel e insepa-
ravel do cotidiano do cidad&o brasileiro.

Vislumbra-se que a necessidade de defesa do consumidor
é de suma importancia em face da sua vulnerabilidade laten-
te no consumo, entretanto sua missédo visa o resguardo para
que flua equilibradamente essa relacéo, que faz parte do dia-
a-dia da sociedade em geral.

Os direitos dos consumidores séo regras basicas que todo
cidadéo deve ter acesso, sendo que servira de escudo para se
defender perante eventuais infracoes e confrontos de respon-
sabilidades.



Diante da importéancia acima referida é que o Balcdo do
Consumidor, juntamente com seus colaboradores, organizou
esse livro, com artigos de renomados profissionais da area
juridica, para que o leitor possa ter acesso a mais esses co-
nhecimentos.

O presente livro traz a questdo da comunicacio e do
direito a informacdo nas relacées de consumo, bem como a
autonomia na instituicdo de c6digos municipais de defesa do
consumidor, uma vez que o municipio de Passo Fundo foi o
primeiro do Brasil a ter um, tornando-se destaque com re-
lacdo a esse assunto frente aos demais. Traz ainda, um his-
térico sobre a insercdo da defesa do consumidor nos Ambitos
constitucional e legal.

Um importante assunto que sera abordado é sobre a pre-
servacdo e o equilibrio ambiental, fazendo-se uma analise so-
bre o direto e a economia, bem como a questio dos contratos
imobiliarios e o c6digo de defesa do consumidor.

Far-se-a um estudo sobre a resolucdo dos conflitos nas
instancias extrajudiciais (mediacdo) e judiciais, elencando-se
alguns dos principais principios do direito.

Outro assunto interessante sera sobre as normas relati-
vas ao conflito de direitos que ocorrem entre concessionarios
de servicos publicos delegados e os consumidores que utili-
zam determinado bem. O principio da informacédo, que é o
mais importante para o direito do consumidor, também sera
analisado, juntamente com a falta de efetividade do direito do
consumidor, aos olhos da teoria sistémica luhmanniana.

E, por fim, sera abordado um estudo que envolve a rela-
cdo de consumo e a modernidade, demonstrando os riscos que
ela pode trazer ao meio ambiente.
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A construcao do movimento
consumerista

Rogerio Silva”

“Quem garante todos os empregos nao sdo
os empresadrios, sindicalistas ou dirigentes
politicos. Quem garante todos os empregos

séo os consumidores”.

John Hicks (1972)

“Prémio Nobel de Economia”

Introducao

Este artigo parte da dissertacdo de mestrado desenvol-
vida por meio de pesquisa qualitativa descritiva na linha de
politicas publicas e tem por proposicdo contextualizar a tra-
jetéria do movimento consumerista, abordando o Cédigo de
Defesa do Consumidor sob a vigéncia da Constituicdo Federal
de 1988, através de uma analise histérica. Demonstrando, os

*  Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (2008). Profes-
sor da Universidade de Passo Fundo. Coordenador de Extenséo da Facul-
dade de Direito da Universidade de Passo Fundo. Coordenador do Projeto
Balcdo do Consumidor. Presidente do Conselho Municipal dos Direitos do
Consumidor.



instrumentos de protecdo e defesa do consumidor como
via legal para concretizar os direitos e deveres nas rela-
coes de consumo e a importancia do sistema municipal de
defesa do consumidor.

Em virtude, da identificacdo de que é no municipio
que as pessoas vivem e mantém diariamente as suas re-
lagdes de consumo; assim, de nada adianta ter uma le-
gislacdo considerada das mais modernas do mundo se
néo houver mecanismos de acesso a ela no espaco local.
E, pois, atribuicdo do gestor publico municipal instalar
o Sistema Municipal de Defesa do Consumidor, como se
demonstra ao analisar o papel do Municipio perante os
direitos do consumidor.

Pois, torna-se relevante que o Municipio atue dentro
da sua competéncia, legislando em relacido a protecéo e a
defesa do consumidor no dmbito local, inovando a ponto
de criar um Cédigo Municipal de Defesa do Consumidor
para tratar assuntos que néo sdo contemplados pela legis-
lacdo nacional, mas que afetam os cidaddos nas relacoes
de consumo. Nesse contexto, os instrumentos disponibi-
lizados para o efetivo exercicio da cidadania nas relacoes
de consumo nos municipios sdo os meios mais eficazes na
defesa do consumidor.

Assim, pretende-se chamar a atencdo para a impor-
tancia da defesa do consumidor como instrumento de ci-
dadania e de se ter um aparato institucional organizado e
regionalizado para garantir a efetividade dos direitos do
consumidor. Tornando-se procedente destacar que o CDC
é uma lei principiolégica que traz também os direitos ba-
sicos do consumidor e informacdes do Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor.

10 A construgdo do movimento consumerista



O Codigo de Protecao e Defesa do
Consumidor sob a vigéncia da CF/88

A insercéo da defesa do consumidor em ambito cons-
titucional foi resultado de mobilizacoes da sociedade, que
iniciaram na década de 1970, mas cuja concretizacdo so-
mente aconteceu com a redemocratizacdo do pais. Ja, a
partir da segunda metade da década de 1980, o Brasil
passou por grandes transformacoes, tais como a escolha
do primeiro presidente civil, por intermédio de um Co-
légio Eleitoral, a elaboracdo de uma nova Constituicdo
e a eleicdo do presidente Fernando Collor de Mello, por
meio de voto direto. O periodo de mudancas seguiu na
década de 1990, na qual merecem destaque a abertura da
economia brasileira para as importagdes e o ingresso no
mundo globalizado, em razido da queda de barreiras e de
fronteiras para a comercializag¢io de produtos.

A necessidade do Estado de intervir e criar normas
de protecdo e defesa do consumidor emergiu no momen-
to em que o Brasil comecou a fazer parte da chamada
“sociedade de consumo”, fato que iniciou ainda no século
passado, e que se desenvolveu de forma mais acelerada a
partir da metade do século XX. Mas o que é uma socieda-
de de consumo?

Sodré define-a como sendo

[...] aquela na qual, tendo fundamento em relacdes eco-

ndémicas capitalistas, estdo presentes, pelo menos, cinco

externalidades: (I) producéo em série de produtos, (II) dis-
tribuicdo em massa de produtos e servigos, (III) publici-

dade em grande escala no oferecimento dos mesmos, (IV)

contratacdo de produtos e servigos via contrato de adesao

e (V) oferecimento generalizado de crédito direto ao con-
sumidor.!

1 SODRE, Marcelo Gomes. Formagao do Sistema Nacional de Defe-
sa do Consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
p- 25.
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As caracteristicas destacadas pelo autor somente sao
identificadas no Brasil apés o periodo da Segunda Guerra
Mundial, justamente o fato histérico que marca o inicio do
processo de urbanizacgdo e industrializacdo do pais. A etapa
de industrializacfo, que levaria o Brasil a uma sociedade de
consumo, é caracterizada por Sodré em trés fases, cada uma
com periodos diferenciados: a primeira compreende o periodo
de 1930 a 1955; a segunda, de 1956 a 1967, e a terceira o
periodo, de 1968 a 1980. Cabe destacar os fatos relevantes
dos periodos citados que contribuiram para que o pais ingres-
sasse na sociedade de consumo, elementos que mais adiante
iriam provocar a necessidade de o Estado proteger o consumi-
dor. Inicia-se pelo periodo delimitado de 1930 a 1955, o qual
recebeu a influéncia da depressdo econdémica de 1929, quan-
do praticamente toda a producio do pais girava em torno da
exportacdo de café. Para Singer, a nova realidade ocasionou
transformacoes:

A grande mudanca que se deu, apds 1930, foi que o poder pas-

sou a dar maxima prioridade ao desenvolvimento do mercado

interno, ao crescimento para dentro, adotando uma estraté-
gia em que a industrializa¢édo aparece como instrumento para

tornar a economia nacional o menos dependente possivel do
mercado mundial.?

Nesse contexto, a crise em que mergulhou a economia
mundial acabou levando a que houvesse a substituicdo das
importagoes, o que acelerou o surgimento da producéo nacio-
nal. Assim, o processo industrial brasileiro passou de um mo-
delo artesanal para um sistema de producio em massa. Sobre
esse periodo Sodré relata: “Na medida em que a populacio se
urbaniza, surgem apelos a novos padrées de consumo — gela-

SINGER, Paul. Interpretacao do Brasil: uma experiéncia histérica de de-
senvolvimento. Histéria Geral da civilizagdo brasileira. 3. ed. Sao Paulo:
Editora Bertrand Brasil, 1975. p. 218. v. 4. Economia e Cultura (1930-
1964), t. III — Brasil Republicano.
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deiras, fogdes, automoéveis particulares — que comecaram a
povoar os sonhos da classe urbana nascente”.?

O periodo de 1956 a 1967 compreende a fase em que o
presidente Juscelino Kubitschek langou um grande plano de
metas, cujo objetivo principal era a passagem definitiva da
producdo em pequena escala para a producéo fabril de massa.
“ Do ponto de vista politico, foi o momento em que se construiu
Brasilia e, no aspecto econémico, surgiu a industria automo-
bilistica. O Estado passou a oferecer enormes incentivos para
essas empresas multinacionais se instalarem no Brasil, o que
resultou na produgdo em territério nacional de uma grande
frota de veiculos, com geracéo de renda e, por consequéncia,
estimulo ao consumo. No campo politico, o pais viveu um dos
seus momentos mais dramaticos em 1964, com o golpe patro-
cinado pelos militares. Como registra Sodré:

O apoio imediato das classes médias a nova realidade poli-
tica brasileira talvez se explique facilmente por este cami-
nho. Seja como for, ndo resta divida de que o Brasil se mo-
dernizou entre 1956/67, ingressando no que denominamos
de sociedade de consumo. E neste momento foram lancadas
as bases para um novo estilo de vida [...].°

Enquanto o pais dava os primeiros passos na socieda-
de de consumo, embora ainda néo se falasse em direitos do
consumidor, 0 movimento consumerista comecou a chamar a
atencdo nos Estados Unidos, depois de ja ter se espalhado
pelo Canada e Europa no periodo pés-guerra de 1945 a 1947.
Gama relata a respeito que:

Na década de 60 o movimento consumerista ganha forca nos

Estados Unidos, quando o advogado Ralph Nader elaborou um

relatério na condigdo de assessor do Departamento de traba-

Iho norte-americano para assuntos de seguranca nas rodovias.
Descobriu ele que a maioria dos acidentes era ocasionado pela

3 SODRE, op. cit., 2007. p. 43.
4 Idem., 2007.
5 Idem., 2007. p. 51.
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falta de seguranca dos veiculos vendidos ao publico. Acdes
judiciais visando os direitos indenizatoérios proliferaram nos
EEUU. Na Alemanha os danos causados pela Thalidomida,
um calmante para gestantes que acarretou paralisia infantil
em milhares de criancas, também movimentaram os tribu-
nais.b

Outro marco importante, ainda na década de 1960, foi a
manifestacdo do presidente americano John Kennedy, em 15
de marco de 1962, que declarou ser objetivo de seu governo
defender os seguintes direitos dos consumidores: “I - o Direito
a op¢éo; II - o Direito a seguranga; I1I - 0 Direito a informacao;
IV - o0 Direito de ser ouvido”.”

O periodo seguinte, que compreende de 1968 a 1980, re-
vela um forte incremento do ingresso de capital estrangei-
ro, quando, além de receber incentivos fiscais, as empresas
multinacionais foram atraidas para montar suas fabricas no
Brasil, em razdo de uma série de fatores. Dentre esses aponta
Sodré:

[...] extenso mercado interno, reduzido custo de méio-de-
obra, consideravel parque industrial ja instalado e politi-
cas de apoio as exportacoes. Tais fatores levaram as mul-
tinacionais se instalarem no Brasil e usarem estas bases
para exportacdo para o mercado mundial. Assim, o Brasil
se inseriu na nova divisdo internacional do trabalho, ofe-
recendo méo-de-obra barata e incentivos fiscais ao capital
internacional.®

A década de 1970 foi marcada pela expansio da televi-
sdo, que alterou habitos de todas as classes sociais, a0 mesmo
tempo em que estimulou a cria¢do de outros. Os programas
apresentados em rede nacional tinham o objetivo de fazer a
integracdo entre o publico e 0 mercado de consumo; assim,

¢ GAMA, Elio Zagueta. Curso de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 4.

7 Idem., 1999. p.10.

¢ SODRE, Formacgao do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, 2007.
p- 54.

14 A construgdo do movimento consumerista



pela sua capacidade de atingir a populacédo de massa, a televi-
sdo tornou-se o veiculo que recebeu as maiores verbas publici-
tarias. Nesse sentido, um dos programas que causaram gran-
de impacto junto aos consumidores foram as telenovelas, que
conseguiam atingir indices de audiéncia altissimos entre os
telespectadores, constituindo-se em canal perfeito para que
as empresas multinacionais nela inserissem a publicidade de
seus produtos. O Brasil, entdo, ingressava definitivamente
na chamada “sociedade de consumo”.

Fatores como a producdo em série de produtos, a distri-
buicdo em massa de produtos e servicos, a publicidade em
grande escala na oferta dos mesmos, a contratacdo de pro-
dutos e servicos via contrato de adesdo e oferecimento ge-
neralizado de crédito ao consumidor ja se faziam presentes
no dia-a-dia dos consumidores, como caracteristicas de uma
sociedade de consumo. Contudo, até a metade da década de
1980, a grande mudanca ainda era o fechamento da economia
nacional para a producédo internacional, bem como o fim do
regime autoritario, consolidado com a promulgacio da nova
Constituicdo Federal, que trouxe em seu corpo uma série de
garantias e direitos fundamentais, entre eles a defesa do con-
sumidor e do meio ambiente, denominados de direitos de “ter-
ceira geracao”.

O periodo ainda marca a retomada das elei¢es diretas,
levando a presidéncia Fernando Collor de Mello, o qual de-
terminou a abertura dos mercados brasileiros aos produtos
internacionais. Nesse sentido, um dos setores mais fortemen-
te atingidos foi o da industria automobilistica, que passou a
competir com os veiculos importados, pois novas montadoras
chegaram ao pais, fazendo com que o setor enfrentasse um
outro modelo de producéo. A abertura de mercado de consu-
mo brasileiro permitiu que o consumidor tivesse acesso a pro-
dutos importados, que antes s6 estavam ao alcance de quem
conseguia viajar para o exterior. Por sua vez, as inddstrias

Rogério Silva 15



que ndo estavam preparadas para enfrentar a concorréncia
com relacdo a preco e qualidade, acabaram tendo dificuldades
e muitas foram obrigadas a encerrar suas atividades.

A década de 1990 trouxe novos desafios, agora relaciona-
dos diretamente com a relacdo de consumo. A estabilizacdo da
economia veio a ocorrer com o lancamento do Plano Real, em
1994, cujo principal objetivo era combater o processo infla-
cionario, o qual diminuia o poder aquisitivo dos cidadaos. O
plano obteve sucesso e proporcionou ao candidato Fernando
Henrique Cardoso eleger-se, bem como ocorreu a estabiliza-
cdo dos precos. Nesse periodo, o Brasil passou a viver com
intensidade o fenomeno da globalizacdo, que provocou mu-
dancas profundas em todo o sistema de producao, das quais
a principal foi a privatizacao de varios servigos publicos, que
passaram a ser operados pelo capital estrangeiro. Entre esses
podem ser apontados os sistemas de telefonia fixa e celular e,
o de energia elétrica. Sodré sintetiza este momento:

[...] ainsercdo do Brasil na globalizacio significou, de um lado,

a crescente entrada de produtos importados e, de outro, a en-

trada do capital internacional adquirindo as préprias empre-

sas nacionais. As barreiras cairam, e o Brasil passou a estar

plenamente integrado, para o que tem de bom e de mau, no
desenvolvimento do capital internacional.®

A privatizacéo dos servigos publicos afetou importantes
setores da economia, dentre os quais a siderurgia, o petréleo,
a telefonia, as estradas de rodagem, a energia elétrica, entre
outros. Esse novo modelo econémico contribuiu para estabe-
lecer um debate sobre a necessidade de regulamentar os se-
tores que, até entdo, eram de esfera publica e foram transfe-
ridos para iniciativa privada, por meio de concessdes. Nesse
momento surgiram as agéncias reguladoras, cujo papel é re-
gulamentar e fiscalizar os segmentos desse modelo, que pas-
sou a ser administrado pelo capital privado. Por consequén-

9 SODRE, Formacgao do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, 2007,
p. 64-65.
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cia, sentiu-se um forte impacto nas relagoes de consumo, em
virtude da prestacdo de um servigo, em muitos casos, desper-
sonalizado, requerendo uma protecdo mais eficaz ao consumi-
dor, que é a parte vulneravel, e, s6 consegue uma relagdo de
igualdade pela tutela do Estado.
Quanto a efetivacdo dos direitos do consumidor, deli-
mita-se que os primeiros passos para a concretizacdo do que
viria a ser denominado de “movimento consumerista” foi ini-
ciado na década de 1970. Periodo, em que o pais vivia sob o
regime militar, reprimindo qualquer proposi¢do que tivesse
por foco a garantia da cidadania. Entretanto, foi nessa fase
que surgiram as associacées de defesa do consumidor, com
Sao Paulo sendo o primeiro estado a instalar um sistema de
defesa do consumidor, chamado Procon. E, foi exatamente em
1971, com o Projeto de Lei 70/71, de autoria do deputado Nina
Ribeiro, que a CaAmara dos Deputados se deparou com o tema
“defesa do consumidor”. O projeto tinha como objetivo criar o
Conselho de Defesa do Consumidor, contudo acabou néo pros-
perando na Comissido de Justica em virtude da alegacéo de
vicio de iniciativa. Essa primeira tentativa acabou chamando
a atencdo dos meios de comunicacio, 0s quais passaram a se
interessar pelo assunto. ' Por seu turno, o deputado nao de-
sistiria de dar a sua contribuicéo para a criacdo de um Cédigo
de Defesa do Consumidor, atuando tanto no Parlamento como
fora dele:
Em 1976, outra associacgéo fez voz presente na defesa dos con-
sumidores: a Associacdo Nacional de Defesa do Consumidor
(ANDEC). Nina Ribeiro, seu fundador, parlamentar e professor
de direito penal, maravilhado com o que viu na Franca, Suica,
Inglaterra, Alemanha e principalmente nos Estados Unidos
em relacdo a defesa dos consumidores, trouxe uma contribui-
¢do importantissima para a consolidagdo destes direitos. Apre-

sentou em maio de 1971, na cAmara dos deputados, projeto de
Lei n® 70/71 que criava o conselho de Defesa do Consumidor

10 Tdem., 2007.
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(CDC). Estava lancada a idéia de que cabia ao governo a im-
plantacéo de politicas publicas em defesa do consumidor. Em
1976, Nina Ribeiro apresentou o projeto 2206 que estabelecia
normas de prote¢do de consumo, primeiro passo para a criacdo
do anteprojeto ao atual Codigo de Defesa do Consumidor.!!

Outro estado brasileiro pioneiro foi o Rio Grande do Sul,
que também teve uma posi¢do de vanguarda, pois o advogado
e jornalista Frederico Renato Méttola criou em 13 de maio de
1975, em Porto Alegre, a Associacédo de Protecdo ao Consumi-
dor (APC). Verifica-se, que ja naquela época uma das preo-
cupacdes quanto ao movimento consumerista era em relacdo
a necessidade de implantacdo de um programa de educacéo
para o consumo. O movimento dos gatchos, no entendimento
de Frederico Renato Méttola, foi desencadeado

[...] porque a sociedade de consumo, com seus vicios e distor-

¢oes, torna-se presa facil do capitalismo idiota e de uma buro-

cracia indolente, o que redundava em opresséo e exploracio
indevida dos brasileiros. A legislacdo vigente na época em que

a associacdo foi criada — nos chamados anos de Chumbo, cuja

finalidade deveria ser a represséo de crimes contra o consu-

midor, era inoperante por ndo enfrentar as situacées criadas
pelas anomalias sécio-econémicas.'?

Moéttola argumenta sobre o crescimento da sociedade de
consumo a qualquer custo, visando a lucro facil, o que lesa os
cidaddos em termos econdmicos e nega seus direitos, situa-
coes que demonstram uma lacuna em relagéo a legislacao de
protecdo e defesa dos consumidores.

A APC iniciou suas atividades com 33 sécios-fundado-
res e chegou a ter quase 15 mil no auge no Plano Cruzado,
quando os cidad&dos foram convocados pelo presidente José
Sarney a irem as ruas para defender o plano de estabilizagédo

11 PROCON. Disponivel em: <http://www.procon.df.gov.br>. Acesso em: 27
dez. 2007.

12 MOTOLLA, Frederico Renato. APC-RS onde tudo comecou. In: A Histéria
da Defesa do Consumidor no Brasil — 1975-2000. Porto Alegre: Nova Edi-
tora Ltda., 2001. p. 16. Cap. 2.
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econémica, denunciando o aumento de precos dos produtos
que estavam congelados ou que desapareciam das prateleiras,
obrigando os consumidores a pagar agio para adquiri-los. O
plano foi um fracasso, mas talvez pela primeira vez as pes-
soas tinham se mobilizado para defender os seus direitos e
mostrar que o consumidor merece respeito. Diante de tama-
nhas dificuldades para fortalecer o movimento consumerista,
Frederico Renato Moéttola faz a seguinte reflexéo:
A APC nao tinha grandes pretensdes, pois embora imenso seu
campo de atividades, pequenas eram suas possibilidades. Sua
bandeira era a educacéo do consumidor, como meio de defesa e
protecao, fornecendo-lhe as armas e o estimulo para enfrentar
as violacoes da comercializacdo desenfreada e a incompeténcia
ou a desonestidade da industrializacdo, figuras de proa do ca-
pitalismo selvagem. '*

Entretanto, a associacdo do Rio Grande do Sul, que foi
um marco no movimento consumerista do pais, acabou per-
dendo forca no final da década de 1990, em razao de ser uma
entidade de carater privado e nfo possuir recursos e forca
legal; por consequéncia, essa representacdo passou a ser
atribuicdo dos Procons. Em sua trajetéria, a APC obteve um
grande indice de solucdo dos conflitos através da conciliacéo,
chegando a resolver 90% dos casos registrados.!* Para a ex-
presidente da entidade, Evelena Boenig, a APC

[...] foi extinta de fato, mas a desativacdo nao foi formaliza-

da. A grande imprensa, como nunca havia dado muito espaco

para divulgar as ac¢des da entidade, também néo se preocupou
em divulgar seu encerramento. No entanto, para milhares de
consumidores a sua contribuigdo e sua visao de futuro jamais

serdo esquecidas, pois além de resolver problemas abriu cami-
nho para uma nova fase nas relagoes de consumo.'?

13 Idem., 2001. p. 17.

14 BOENIG, Evelena. APC-RS onde tudo comecou. In: A Histéria da Defesa
do Consumidor no Brasil — 1975-2000. Porto Alegre: Nova Editora Ltda.,
2001. Cap. 2. p. 21.

15 A Histoéria da Defesa do Consumidor no Brasil — 1975-2000. Porto Alegre:
Nova Editora Ltda., 2001. p. 21
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No ambito governamental, ainda eram restritas as ini-
ciativas em relagdo a protecdo dos direitos do consumidor. O
Estado de Sdo Paulo criou em 1974 um grupo de trabalho
para fazer uma avaliacdo do tema “a protecdo do consumidor’
e propor medidas em d&mbito estadual. O trabalho do grupo foi
elaborado no ano de 1975, quando se chegou a conclusido de
que os menos favorecidos, ou seja, a populacédo de baixa ren-
da que morava na regido metropolitana de Sdo Paulo, eram
extremamente prejudicados nas relacdes de consumo, além
de ndo poderem dispor de protecdo. Constatava-se assim a
necessidade da criacdo de uma Politica Estadual de Prote-
cdo dos Consumidores, o que foi concretizado em 1976 com o
surgimento do primeiro 6rgdo publico do pais de protecdo do
consumidor, denominado Procon de Sao Paulo e reconhecido
como uma importante contribui¢cdo ao movimento consume-
rista.16

Nas palavras de Sodré é possivel avaliar o significado da
criacdo desse 6rgdo para o pais:

D

Apesar de a legislacdo estadual — assim como os diagnésticos
que a orientaram — se preocupar com a criacio de um sistema
Estadual representativo, é de ressaltar que a pratica do Pro-
con de Sao Paulo foi voltada especialmente ao atendimento de
reclamacgdes individuais dos consumidores, ndo constituindo
efetivamente um fator de organizacdo social. Nao havia, na
época, norma legitimando o ajuizamento de acdes coletivas e
este procedimento acabou por se tornar um modelo para ou-
tros Estados da Federacdo que, lentamente, foram criando
orgaos assemelhados. De 1976 a 1985 quase todos os Estados-
membros (0s principais com certeza) instituiram érgaos publi-
cos de defesa do consumidor nestes moldes.!"

Outro momento histérico vivido na criacdo do movimen-
to consumerista a ser ressaltado foi a instalacdo de uma Co-
missdo Parlamentar de Inquérito (CPI) pela Camara Federal
em 1976, denominada de “CPI do Consumidor”, a qual ouviu

16 SODRE, Formacéo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, 2007.
17 Idem., 2007. p. 132-133.
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o depoimento de representantes dos mais diferentes setores
da producdo. Ao final dos trabalhos, foi constatada a neces-
sidade de criar um érgéo especifico para atuar neste tema: a
Procuradoria Federal do Consumidor. Com relacdo a inter-
feréncia do Estado na defesa do consumidor, Gama faz a se-
guinte exposicao:
O que diferencia o movimento consumerista brasileiro dos
existentes nos demais paises, é que no Brasil o Estado, pelos
seus 6rgdos, deu a alavancagem e da a sustentacdo a defesa
do Consumidor, quanto alhures o movimento consumerista é
eminentemente privado, sob as inspiragdes, principalmente,

das milhares de organizacdes privadas americanas. Apenas
no México o Estado atua tanto quanto no Brasil.’®

Demonstrou-se até o momento a década de 1970 consi-
derados, numa ordem cronolégica o inicio da luta consume-
rista, momento importante que iria a ocorrer na década de
80, foram a edicdo do Plano Cruzado, o qual teve como objeti-
vo combater a inflacdo, que chegava muito préximo dos 90%
ao més. O fato levou o governo do presidente José Sarney a
implementar o congelamento de precos, estimulando os cida-
daos a fiscalizar os comerciantes que descumprissem tal re-
gra e denunciar quem sonegava mercadorias ou cobrava agio.
De acordo com Gama,

com o “Plano Cruzado” (1986) o governo Federal despertou a

necessidade da organizacéo dos grupos sociais, com vistas as

medidas de congelamento de precos e dos abusos nas relacoes
de consumo. Todos os 6rgaos publicos e todas as entidades de

Defesa do Consumidor passaram a ter maiores evidéncias e

representatividades nas lutas contra os sonegadores de géne-

ros e as praticas abusivas entao verificadas. Os demais planos
governamentais, como ‘Plano Bresser’ (1988), ‘Plano Veréao’

(1989) e ‘Plano Collor’ (1991), vieram dar maior consciéncia

social a populacdo sobre novos canais para a Defesa do Con-
sumidor. ¥

18 GAMA, Curso de Direito do Consumidor, 1999. p. 7
19 Tdem., 1999. p. 6.
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Dentro da evolucgdo dos direitos do consumidor, o ano de
1985 pode ser apontado como marco de uma nova etapa, pois,
em ambito internacional, a Organizacdo das Nacoes Unidas
(ONU), por meio da Resolucdo 39-248, estabeleceu normas
pertinentes & protecdo do consumidor, em razio da sua vul-
nerabilidade. Foram, entéo, elencados os direitos basicos que
deveriam ser aplicados pelos paises-membros, priorizando-se
0os do Terceiro Mundo.?® Almeida enfatiza que tais normas,
para as Nacoes Unidas, teriam os seguintes objetivos:

a) auxiliar paises a atingir ou manter uma protecdo adequada
para sua populacdo consumidora; b) oferecer padroes de consu-
mo e distribuicdo que preencham as necessidades e desejos dos
consumidores; ¢) incentivar altos niveis de condutas ética, para
aqueles envolvidos na producéo e distribuicdo de bens e servigos
para os consumidores; d) auxiliar paises a diminuir praticas co-
merciais abusivas usando de todos os meios, tanto em nivel na-
cional como internacional, que estejam prejudicando os consu-
midores; e) ajudar no desenvolvimento de grupos independentes
e consumidores; f) promover a cooperagdo internacional na area
de protecdo ao consumidor; e g) incentivar o desenvolvimento
das condic¢oes de mercado que oferecam aos consumidores maior
escolha, com precos baixos (Res. n. 39/248, item 1).2!

No Brasil surgiram duas novas leis, editadas em 24 de
julho de 1985: Lei n° 7.347, conhecida como Lei da Acdo Ci-
vil Pablica, e Decreto Federal n° 91.469, que criou o Conse-
Iho Nacional de Defesa do Consumidor. Com relacéo a Lei da
Acdo Civil Pablica, Sodré faz o seguinte comentario:

Esta lei é importantissima na exata medida em que aponta
para a possibilidade da organizacdo da sociedade com o obje-
tivo de pleitear os chamados direitos coletivos. Pela primei-
ra vez, na legislacéo brasileira, os consumidores organizados
podem efetivamente intervir judicialmente nas questoes cole-
tivas mais importantes, pleiteando, tanto fornecedores como
dos governos, sua prote¢o.??

20 ALMEIDA, Joao Batista. A Prote¢ao Juridica do Consumidor. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002.

21 Idem., 2002. p. 5-6.

2 SODRE, Formagao do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, 2007.
p. 125.
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O mesmo autor, ao tratar do Decreto Federal n°® 91.469,
que criou o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, as-
sim manifesta:

[...] que passou a ter a funcéo primordial de coordenar a defesa

do consumidor no Brasil. A edi¢do deste decreto é um marco

na histéoria da defesa do consumidor: pela primeira vez surge

a idéia da existéncia de um espago politico, sob coordenacio

do governo federal, para formulacdo da politica nacional de

defesa do consumidor. Além disso, resta 6bvia a preocupacio
de garantir representatividade a este espaco publico, na exata
medida em que os principais atores sociais (consumidores, for-
necedores e 6rgaos publicos) tinham assento neste Conselho.?

Como principal contribui¢do do Conselho de Defesa do
Consumidor destaca-se o fato de ter servido de férum para
o surgimento da proposta legislativa que acabou se concreti-
zando no Cédigo de Defesa do Consumidor. Argumenta Bros-
sard que foi este Conselho, por intermédio do seu presidente,
Flavio Flores da Cunha Bierrenbach, que constituiu uma co-
missdo com o objetivo de apresentar o anteprojeto de Codigo
de Defesa do Consumidor. Os trabalhos foram iniciados antes
mesmo da promulgacdo da Constituicdo de 1988, tendo na
coordenacdo a professora Ada Pellegrini Grinover. O resul-
tado dos inimeros encontros realizados foi a elaboracéo do
anteprojeto, publicado no Didrio Oficial no dia 4 de janeiro
de 1989.24

A Comissio de Juristas do CNDC prestou especial atencéo as
proposicoes dos juristas brasileiros e estrangeiros reunidos no
I Congresso Internacional de Direito do Consumidor, realiza-
do em Sao Paulo, de 29 de maio a 2 de junho de 1989. Foram
extremamente importantes as observacdes dos professores
Thierry Bourgoignie, presidente da Comissao de Elaboragdo do
Cédigo do Consumidor da Bélgica e tinico membro estrangei-
ro da Comisséo de Elaboracdo do Cédigo do Consumo francés,

2 Idem., 2007. p. 125-126.

2¢ BROSSARD, Paulo. Prefacio. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et. al., Cédi-
go de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2004.
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Ewoud Hondius, da Universidade de Utrecht, Holanda, Eike
von Hippel, do Max Planck Institut, de Hamburgo, Alemanha,
Norbert Reich, do Zentrun fur Europaischen Rechtspolitik, da
Universidade de Bremen, Alemanha, e Mario Frota, da Uni-
versidade de Direito do Consumidor.?®

Apos debates na Camara e no Senado, inclusive com a
realizacdo de audiéncias publicas, o projeto de lei que criou
o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor foi aprovado,
durante a convocacgdo extraordinaria do Congresso em julho
de 1990. Encaminhado a Presidéncia da Republica, foi san-
cionado com 42 vetos, publicado em 12 de setembro de 1990,
como a Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, que entrou
em vigor em 11 de marcgo de 1991.

Ao mesmo tempo em que a sociedade brasileira pode co-
memorar o surgimento do Cédigo de Defesa do Consumidor,
representando uma nova fase nas relacées de consumo, entre
consumidores, fornecedores e prestadores de servicos, o qual
veio a servir de modelo para os paises da América Latina, o
movimento consumerista foi surpreendido por uma decisio
do presidente Fernando Collor de Mello:

Nem tudo foi uma maravilha. Quando o movimento politico

indicava que o Sistema Nacional estava realmente se organi-

zando, algo imprevisto ocorreu: dias antes do Cédigo de Defesa

do Consumidor entrar em vigor, o governo federal extinguiu o

Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, deixando em seu

lugar uma estrutura de porte muito menor: o Departamento

Nacional de Defesa do Consumidor, 6rgdo subordinado a Se-

cretaria Nacional de Direitos Econdémico do Ministério da Jus-

tica. Este departamento é denominado hoje por Departamento
de Protecéo e Defesa do Consumidor- DPDC. Ocorre que, com

o fim do Conselho Nacional, o espaco publico que garantia voz

aos diversos atores do sistema foi fechado, fazendo com que as

politicas fossem tracadas a portas fechada, sem qualquer tipo
de controle social. 26

2% Jdem., 2004, p. 2.
% SODRE, op. cit., 2007. p. 128-129.
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A realidade é que, passadas quase duas décadas, o pais
ainda néo recriou o Conselho Nacional de Defesa do Consumi-
dor, por meio do qual possa reunir todos os atores das relacdes
de consumo. Em entrevista a Revista do Instituto Brasileiro
de Defesa do Consumidor (Idec), o diretor do Departamento
de Protecdo e Defesa do Consumidor (DPDC), Ricardo Mo-
rishita Wada, fez a seguinte manifestacéo:

A extin¢do do Conselho, sem duvida, tem efeitos negativos

muito preocupantes. Considerado o Conselho extremamente

importante porque era um espaco de discussdo entre os mem-
bros da sociedade, do governo e os fornecedores. Na criacdo
do Coédigo de Defesa do Consumidor (CDC), esse 6rgéo esta-
beleceu o consenso de varias regras da nova regulamentacéo.

Entre elas a responsabilidade objetiva, que foi discutida com

os fornecedores. Com a extincéo, esse consenso foi esquecido

[...]. Isso ilustra a falta que o Conselho faz, ndo apenas porque

ele guarda essa memoria politica, mas também na pratica, na
viabilidade das regras do CDC.?"

E fato que o diploma legal é um dos mecanismos impor-
tantes para fazer valer um direito, mas néo o suficiente; logo,
a atuacdo dos cidaddos-consumidores é fundamental para efe-
tivacéo desse direito. O direito do consumidor tem despertado
um interesse crescente néo s6 no Brasil, mas em d&mbito mun-
dial. A prépria realidade social tem propiciado esse despontar
como algo importante na ciéncia juridica. Sintomaticamente,
estudos e obras dos mais variados autores tém abordado o
tema direito do consumidor.

Instrumentos de protecao e defesa do
consumidor

O Coédigo de Defesa do Consumidor estabelece em seu
artigo 5° diversos instrumentos para que seja executada a
Politica Nacional das Relagdes de Consumo. Entre esses o6r-

27 WADA, Ricardo Morishita. Cidadania Participativa. Revista do IDEC, n.
79, p. 00-00, jul. Sdo Paulo, 2004. p. 9.
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gdos estdo os juizados especiais, Procons, delegacias de poli-
cia, promotorias de justica, varas especializadas, Defensoria
Publica e associacoes de defesa do consumidor.

Esses o6rgdos atuam no sentido de garantir que o con-
sumidor possa exercer os seus direitos. Para que isso seja
concretizado é fundamental que tais 6rgdos estejam dispo-
nibilizados no espaco local onde vive o cidadao; do contrario,
ele ndo tera este auxilio no momento em que mais necessita.
E preciso ter claro que, por trds de uma relacdo de compra e
venda, ha uma cadeia de consumo e consequéncias cada vez
mais complexa, na qual o consumidor, por ser a parte mais
fraca da relacéo, quase sempre estd em desvantagem. Nesse
sentido, Pereira observa:

A situacdo criada pela atividade econémico-social, colocando de

um lado os empreséarios — fornecedores — e de outro os consumi-

dores, que na teoria deveriam andar juntos para o crescimento
global da sociedade, criou uma configuracdo néo esperada: os
empresdarios organizam-se em grandes grupos, através dos mo-
nopélios ou cartéis dominam, através de seu poder econdomico,
todas as relagdes vinculadas ao consumo, uma vez que, do ou-
tro lado, estavam os consumidores desorganizados, e, portanto,
vulneraveis a todo o tipo de direcionamento advindo do mais
forte. O poder econdmico impunha seus ditames e os consumi-
dores ndo possuiam meios eficazes para defesa, uma vez que
pretendida igualdade entre as partes dava lugar ao dominio
de uma parte economicamente forte e organizada, sobre a ou-
tra economicamente fraca, desorganizada e sem a protecdo do
Estado, que néo dispunha de meios juridicos condizentes com
a situacdo que se formara.?

No aspecto da vulnerabilidade do consumidor, Rénai
afirma que é preciso buscar o ensinamento do chamado “pai
da producéo em série, o magnata Henry Ford, para quem o

28 PEREIRA, Agostinho Oli Koppe. Responsabilidade civil por danos ao con-
sumidor causados por defeitos dos produtos: a teoria da acdo social e o
direito do consumidor. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 168.
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consumidor é o elo mais fraco da economia; e nenhuma cor-
rente pode ser mais forte do que seu elo mais fraco”.?

Nao resta duvida, portanto, de que tais colocagdes refor-
cam a importancia dos 6rgdos administrativos e de entida-
des civis que trabalham direta ou indiretamente na defesa
do consumidor. Esse servico muitas vezes acaba sendo o pri-
meiro e tnico atendimento ao consumidor, obtendo um exce-
lente resultado na solucdo do conflito. Na maioria das vezes,
os 6rgdos administrativos conseguem a harmonizacéo entre
as partes; por isso, é fundamental que se conheca o papel que
cada 6rgao desempenha no sistema.

Descrevendo a atuacdo do Ministério Publico na defesa
do consumidor, verifica-se que se trata de uma instituicéo
que tem como agentes promotores e procuradores de justica.
Durante muito tempo a figura do promotor de justica esteve
associada a funcéo de acusador do Tribunal do Juri, porém, a
partir da Constituicdo Federal de 1988 e da edicdo de varias
leis®, entre elas a n° 7.347/85, chamada “Lei da Acéo Civil
Publica”, aumentou sua competéncia de atuagdo. Com essa
ampliacdo no seu campo de acfo, a instituicdo passou a ser
reconhecida como importante 6rgdo de defesa de direitos co-
letivos relacionados ao meio ambiente, & ordem urbanistica,
ao patrimonio publico, a portadores de deficiéncia, consumi-
dores, idosos, criancas e adolescentes.

29 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo brasileiro de defesa do consumi-
dor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se Universitaria, 2004. p. 61.

30 A funcao de tutelar o consumidor é atribuida ao Ministério Publico pela
Constituigao Federal, ex vi dos arts. 127 e 129, III, bem como pela Lei
Complementar n. 40/81 (Lei Orgéanica do Ministério Publico da Unio),
pela Lei n. 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Ptblico) e pela
Lei n. 7.348/85 (que disciplina a Ac¢éo Civil Publica). Isso, sem esquecer
que o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.8.078/90) reservou destaca-
da participacéo a instituicéo, na defesa do consumidor, como o atestam o §
42 do art.51, o inciso I do art. 82 e os arts. 91 e 92. ALMEIDA, A prote¢ao
Juridica do consumidor, 2002. p. 253.

Rogério Silva 27



Em relacdo ao aumento de competéncia do Ministério
Publico, Almeida justifica:

A grande novidade, no entanto, é a legitimacdo do Ministério
Pablico para a acdo coletiva destinada a defesa dos interesses
individuais homogéneos decorrentes de origem comum, disci-
plinadas nos arts. 91 a 100 do CDC. Por essa via processual, o
Ministério Publico, em nome préprio e no interesse das vitimas
ou seus sucessores, ajuizara uma unica acdo que podera bene-
ficiar todos os lesados, o que resultara em solucdo mais rapida
do conflito e em sensivel economia de tempo e dinheiro.?!

Importante, também é o papel da Defensoria Publica, na
defesa do consumidor, uma instituicdo essencial a funcédo ju-
risdicional do Estado por determinacéo do art. 134 da Cons-
tituicdo Federal de 1988. A Defensoria presta atendimento
aquelas pessoas que tiveram seus direitos ofendidos, mas que
ndo possuem recursos para contratar um advogado particu-
lar.

Registra Bessa:

Num pais de populacdo pobre e carente, é bastante ébvia a
importancia do papel exercido pelos defensores publicos nas
mais variadas relagdes sociais. Essa relevancia contém nuan-
ce diferenciada nos conflitos decorrente das relacdes de con-
sumo. Enquanto, o consumidor de classe média pode absorver
pequenas lesdes praticadas pelo mercado (exemplo, cobranca
de tarifa indevida pelo banco no valor de R$ 27,00), sem maior
impacto no orcamento familiar, 0 mesmo nédo ocorre com aque-
le que, recebendo um saldario minimo por més, deve sustentar
toda a familia. As “pequenas lesées” praticadas pelos fornece-
dores podem representar 20, 30, até 50% do seu ganho mensal,
em detrimento de valores destinados a alimentacfo e outras
necessidades basicas.*

Também fazem parte do sistema de protecido, como dis-
poe o art. 5° do Cédigo de Defesa do Consumidor, que trata da
Politica Nacional das Relac6es de Consumo, as delegacias de

3 Idem., 2002. p. 260.
32 BESSA, op. cit., 2007. p. 324.
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policia especializadas para o atendimento de consumidores
que sio vitimas de praticas abusivas, as quais se enquadram
em infragdes penais. Com relacéo ao trabalho das delegacias
de policia, Bessa faz o seguinte comentario:
Em face de noticia crime contra as relagées de consumo, a
Delegacia do Consumidor possui o dever de investigar o fato,
apurando, mediante inquérito policial (arts. 4° a 23 do Cédigo
de Processo Penal) ou termo circunstanciado (art. 69 da Lei
9.099/95), todas as suas circunstincias e autoria. Concluidas
as investigacgtes, o inquérito policial ou termo sdo encaminha-
dos ao promotor de justica com atribuicdo penal, que decidira
pelo arquivamento ou instauracio de processo criminal contra
os apontados autores do crime.*

Verifica-se que, passados 18 anos de vigéncia do Cédigo
de Defesa do Consumidor, a criacio de delegacias do consumi-
dor ocorreu somente em algumas capitais. No caso especifico
do Rio Grande do Sul, existe este trabalho especializado ape-
nas em Porto Alegre. Apesar do Cédigo de Defesa do Consu-
midor procurar estimular a criacdo de delegacias de protecao,
a instituicdo do 6rgédo depende de iniciativa dos governos dos
Estados, que esbarram na falta de recursos. Para a instala-
¢do dos Procons néo é diferente, embora seja um dos mais di-
fundidos e respeitados 6rgaos de defesa do consumidor. Cabe
a esses fazer o atendimento da parte mais vulneravel dessa
relacdo nos estados e municipios da federacio.

A defesa dos consumidores, nos estados e municipios,
realizada pelos Procons tem por objetivo orientar, proteger,
conciliar, ficalizar e defender a parte mais vulneravel nas re-
lacdes de consumo. A instalacdo deste sistema cabe ao Poder
Executivo, que deve elaborar projeto a ser aprovado pela Cé-
mara de Vereadores. Portanto, a defesa do consumidor pode
ser prevista como prioridade dentro das politicas publicas
estabelecidas pela administracdo. Nesse sentido, enfatiza-
se a iniciativa pioneiro desenvolvido em Sdo Paulo em 1975,

3 Idem., 2007. p. 326.
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quando se formou um grupo de trabalho para a criagdo de um
sistema estadual de defesa do consumidor.

A 6 de maio de 1976, o governador do Estado de Sdo Paulo,
Paulo Egydio Martins, pelo Decreto n.? 7.890, criou o Sistema
Estadual de Protecdao ao Consumidor, que previa em sua estru-
tura, como 6rgéos centrais, o Conselho Estadual de Protegao ao
Consumidor e o Grupo Executivo de Prote¢do ao Consumidor,
subordinado a Secretaria de Economia e Planejamento cujo
secretario, Jorge Wilheim, além de prestar o apoio necessario,
passou a denominar o 6rgdo de Procon. Pérsio de Carvalho
Junqueira foi nomeado o primeiro diretor executivo.?*

Com o passar dos anos, a estrutura do Procon de Sao
Paulo foi sendo ampliada, em razdo da grande procura dos
servicos pela populacdo. O modelo idealizado foi sendo se-
guido pelos principais estados do pais por causa dos resulta-
dos positivos apresentados e amplamente divulgados, o que
comprova que a difusdo da informacdo é fundamental para
o fortalecimento do movimento consumerista. Sempre com a
preocupacio de inovar, o Procon de Sao Paulo passou por im-
portante transformacdo no ano de 1996, quando foi criada a
Fundacédo de Protecao e Defesa do Consumidor, por meio do
Decreto n° 41.170 de 23 de 1996, do entédo governador Mario
Covas:

[...] O Projeto de lei n.® 618/94, [...] fez com que um novo passo

fosse dado para a definitiva solidificacdo do 6rgdo, com a cria-

cdo e posterior sanc¢do da Lei n.? 9.192, de 23 de novembro de

1995. [...] inovou na prestacéo de servigos de protecio e defesa

do consumidor no Brasil. Com a nova configuracéo juridica, a

Fundacao Procon vinculada a Secretaria da Justica e da Defe-

sa da Cidadania iniciou um grande processo de revitalizacio,

modernizacgédo e reestruturacdo para que, de forma continua, a

protecao e a defesa do consumidor conseguisse, com novos con-

tornos, preservar as conquistas alcancadas, além de avangar
na busca do equilibrio das relagoes de consumo.??

3¢ PROCON. Disponivel em: <http://www.procon.sp.gov.br.> Acesso em: 07
jan. 2008.

% Idem., Acesso em: 08 jan. 2008.
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Para Bessa, “o Procon, além de aplicacdo de sangoes ad-
ministrativas, também exerce importante trabalho de infor-
macéo dos direitos do consumidor e de conciliacdo entre as
partes”.?® No que diz respeito a conciliacéo, consiste na a pos-
sibilidade de reunir consumidor, fornecedor ou prestador de
servico frente a frente, para que seja encontrada uma solucéio,
evitando, com isso, que a demanda tenha de ser discutida no
Poder Judiciario, onde sera muito mais demorada e onerosa
para as partes.

Com relacdo a aplicacdo de sangdes administrativas, es-
tao previstas nos artigos 55 a 60 do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, bem como no Decreto n° 2.181/97, que estabelece
normas gerais para a aplicacdo das sang¢oes administrativas
previstas no CDC. No aspecto administrativo, as penalidades
possiveis de serem aplicadas pelos Procons estdo determina-
das no artigo 5637 do CDC.

Sistema municipal de defesa do
consumidor

E possivel afirmar que apesar de significativos avancos
em relacdo aos direitos do consumidor, nem todos os munici-
pios do pais possuem um Sistema de Defesa do Consumidor

% Leonardo Roscoe. Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. In: BENJA-
MIN, Antonio Herman V,; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de Direito do Consumidor, 2007. p. 327.

37 Penalidades previstas para infragoes de normas de defesa do consumidor:
I - multa;

IT - apreensao do produto;

III - inutilizagao do produto;

IV - cassagéo do registro do produto junto ao 6rgio competente;
V - proibigao da fabricagédo do produto;

VI - suspensao de fornecimento de produtos ou servigos;

VII - suspenséo temporaria das atividades;

VIII - revogacéo de concesséo ou permissao de uso;

IX - cassagao de licenca do estabelecimento ou de atividade;

X - interdicéo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade;
XI - intervencgao administrativa;

XII - imposicao de contrapropaganda.
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estruturado. Os Dados do Departamento de Protecdo e Defe-
sa do Consumidor, 6rgéo subordinado a Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Justica, apontam que ainda é cri-
tica a situacéo da instalacdo de Procons em d&mbito nacional
e estadual.®®

Os dados do DPDC também revelam que as duas regies
com maior numero de Procons sdo a Sudeste e a Sul, ao passo
que a regido Norte tem o menor indice, demonstrando uma
realidade extremamente desigual, principalmente nas dreas
mais carentes do pais. *

Mesmo sendo considerado um dos estados mais politi-
zados da nacdo, a situacdo do Rio Grande do Sul, no que se
refere a instalacdo de Procons, néo é diferente do pais. Em
entrevista, a Coordenadora Estadual do Procon, Adriana Fa-
gundes Burger relatou a meta do 6rgao: “O nosso propésito é
estimular a municipalizagdo dos Procons. Acreditamos que
cada municipio deveria ter o seu Procon [...]. Hoje temos 53
Procons para 496 municipios. E a nossa meta, é dobrar esse
numero em dois anos”.* Como disse no discurso de posse em
marco 2007.

Embora o direito do consumidor tenha sido inserido na
Constituicdo Federal de 1988 como direito fundamental, nem
sempre o respeito a esse direito é visto como prioridade pelos
administradores. Cabe, pois, as comunidades sensibilizarem

3 Palestra proferida por Andréia Aratjo Portella. Chefe da Divisdo da Coor-
denacao Geral de Assuntos Juridicos do Departamento de Protecéo e De-
fesa do Consumidor (DPDC). Realizada no Centro de Eventos da Univer-
sidade de Passo Fundo. In: I Seminario Nacional de Defesa do Consumidor.
Passo fundo, 28 set., 2007.

3 Palestra proferida por Andréia Aratjo Portella. Chefe da Divisdo da Coor-
denacdo Geral de Assuntos Juridicos do Departamento de Protecéo e De-
fesa do Consumidor (DPDC). Realizada no Centro de Eventos da Univer-
sidade de Passo Fundo. In: I Seminario Nacional de Defesa do Consumidor.
Passo fundo, 28 set., 2007.

40 BURGER, Adriana Fagundes. Forga-tarefa vai ajudar o Procon-RS a zerar
os processos pendentes. Revista Consumidor Teste, n. 145, maio/jun., p.
7-10, Porto Alegre, 2007. p. 10.
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os agentes politicos para implantar o sistema municipal de
defesa do consumidor. Uma vez tomada a decisdo de insta-
lar projeto de lei, propondo a criacdo do Procon Municipal,
do Conselho Municipal de Defesa do Consumidor (Condecon)
e do Fundo Municipal de Protecao e Defesa do Consumidor
(FMDC), devera ser encaminhada proposta para aprovacéo
na Camara de Vereadores.
Bessa assevera que:
Ao lado de 6rgéos estatais de defesa do consumidor estdo as
entidades civis ou organizac¢des ndo governamentais (ONG)
de defesa do consumidor. Sdo associacbes privadas, sem fins
lucrativos, instituidas por iniciativa de um grupo de pessoas
para a defesa individual ou coletiva dos direitos e interesses
do consumidor, para educar o consumidor, realizar atividades
de difusdo e pesquisa cientifica deste ramo do direito, enfim,

promover, direta ou indiretamente, a maior eficacia do direito
do consumidor no Pais.*!

E, nesse contexto, embora nos dltimos anos tenha havido
um crescimento no nimero de associagdes que se preocupam
em defender os direitos do consumidor, ainda se esta longe de
alcancar os padroes da Europa, pois na maioria dos munici-
pios brasileiros néo existe nenhum tipo de associagéo.

conclusao

Em concluso, verifica-se que a Constituicdo Federal de
1988 trouxe uma série de inovacgoes, as quais contribuiram
para resgatar a cidadania depois do longo periodo de ditadura
militar, motivo pelo qual é chamada de “Constituicdo Cidada”.
Dentre elas contemplou a defesa do consumidor, que ganhou
contornos constitucionais e caracteristica de direito funda-

41 BESSA, Leonardo Roscoe. Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. In:
BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leo-
nardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor, 2007. p. 334.
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mental, pois em pelo menos trés artigos o legislador consti-
tuinte reportou-se diretamente ao tema.

Como no artigo 5° inciso XXXII, ao estabelecer que “o
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”;
no artigo 170, inciso V, prevé-se a observancia do principio da
“defesa do consumidor”, quando regula a ordem econdémica; no
artigo 48 das “Disposic¢oes Transitérias”, previu a elaboracgéo
do Cédigo de Defesa do Consumidor, estabelecendo um prazo
de 120 dias ao legislador para isso. A preocupacdo com o con-
sumidor também aparece nos artigos 150, § 5°, 129, inciso III,
e 175, inciso II.

0O Coédigo de Defesa do Consumidor em vigor possibilitou
um grande avango no equilibrio das rela¢ées de consumo no
Brasil. Contudo, ainda ha falhas quanto a implementacéo de
uma politica consistente para o setor, em relacdo a viabilida-
de da adequada protecdo dos consumidores no pais, especial-
mente nas camadas mais pobres. Esse contexto proporciona
condi¢cOes para intumeras tentativas de reducéo do alcance do
Cédigo em ambito local, tanto no que diz respeito a articula-
cao dos diferentes 6rgaos do poder publico como no estimulo e
apoio ao fortalecimento das entidades civis, tdo importantes
para a construcéo da cidadania.

Desta forma, a instalacdo do Sistema Municipal é fun-
damental para que os consumidores possam exercer seus di-
reitos como cidadéos, mas esta conquista depende da atuacio
do poder local e da mobilizacdo da sociedade. E dentro desta
proposta que se situa a importancia das associacoes de defesa
do consumidor, pois 0 CDC estabelece em seu art. 52 inciso V,
a concessio de estimulos a criacéo e ao desenvolvimento das
associacoes de defesa do consumidor.

Para tanto, é necessario que o municipio integre no con-
junto de suas politicas publicas a realizac¢do do principio fede-
rativo em seara do consumidor. E prioridade pelo fato de que
em ambito local é o modo mais eficaz de defender os direitos,
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eis que todos os consumidores atuam, antes de qualquer 4m-
bito, em nivel municipal.
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Comunicacao, constituicao e
a informacao nas relacoes de
CONsuMo

Liton Lanes Pilau Sobrinho*

Introducao

A comunicacéo exerce papel de extrema relevancia no
sistema da sociedade. E por meio dela que a prépria existén-
cia do social é viabilizada, conforme a compreensdo luhman-
niana.

A comunicacdo, assim, consiste na prépria sociedade, ra-
zdo pela qual, quanto maiores os niveis de comunicagdo, mais
as relacdes sociais sdo complexificadas.

Sendo assim, importante analisar a comunicacdo desde
os seus primoérdios, para bem entender a sua evolucdo até
chegar aos tempos modernos. A partir desse entendimento,
far-se-a uma ligacdo da comunicacdo com o direito a infor-
macéo nas relacdes de consumo, pois em dois &mbitos interli-

*

Doutor em Direito pela Universidade do Vale dos Sinos, Mestre em Direito
pela Universidade de Santa Cruz do sul, Professor da Universidade do
Vale do Itajai, Professor da Universidade de Passo Fundo, Professor da
Universidade de Santa Cruz do Sul.



gados e estreitos, a informacdo se apresenta com significados
aproximados: no direito da comunicac¢do e no direito do con-
sumidor.

HistOria € comunicacao

A comunicacio é um processo primordial no desenvolvi-
mento humano e social. E por meio dela que se estabelecem
relacdes de troca, interesse, aceitacio, repudio, etc., perfazen-
do um meio viabilizador da convivéncia humana e da forma-
cdo de sistemas sociais. No curso da evolu¢do humana, a co-
municacdo representou papel de significativa importancia no
desenvolvimento dos povos, perpassando por diversas etapas
até cristalizar-se como uma operag¢do eminentemente social.

A histéria do homem sobre a terra constitui-se num permanen-

te esforco de comunicagdo. O ser humano é um ser social que

pode abster-se de intercambiar, se necessario, bens materiais,
mas néo pode deixar de trocar informacées, idéias, emogoes,
pois a intercomunicacgéo é como a respiracdo de uma sociedade.

O termo comunicacéo esta ligado ao adjetivo comum, que pode-

mos descobrir na palavra comunicar, a significacdo de tornar

comum, colocar em comum, isto é, dar ao outro alguma coisa
que nio deixa também de ser nossa. Entregar ao nosso proxi-
mo alguma coisa que ainda continua a nos pertencer. E como

repartir o conhecimento numa inter-relacdo social, afetiva e
constante. E educar no desprendimento das relacdes sociais.!

Pode-se compreender, de forma provavel, que um pri-
meiro estagio do desenvolvimento do processo da comunica-
cao foi a utilizacao de simbolos e sinais pelo homem primitivo.
Com o passar de muitos milénios, com uma maior capacida-
de cerebral, foram desenvolvidos gestos e a emissdo de sons,
juntamente com a padronizacdo de determinados sinais que
possibilitavam a comunicacdo primitiva.? Encontra-se aqui o

1 AVELINO, Yvone Dia. Comunicacéo e Histéria. In: DOWBOR, Ladislau et
al. Desafios da Comunicagéo. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 2000. p. 291.

2 DEFLEUR; BALL-ROKEACH, Teorias da Comunicacdo de Massa, p. 23.
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momento em que o homem pré-historico iniciava sua diferen-
ciacdo para com o restante do mundo animal. J4 nessa época
surgiam manifestacoes artisticas e signos comunicativos, a
exemplo das pinturas rupestres e dos desenhos nas grutas
em Lascaux.

Notavel avanco, contudo, seria visto no instante seguinte,
no momento considerado como inicio da histéria: o desenvol-
vimento da escrita. A escrita foi um dos mais notaveis feitos
do homem, tornando possivel a representacdo da realidade
por meio da concatenacéo de signos codificados. Possibilitou,
por sua vez, o aumento da quantidade de descricoes passiveis
de utilizacdo pela sociedade, como meio de armazenamento,
memoria.? A existéncia e generalizacdo na utilizacdo da es-
crita sdo de extrema importancia e, mais, condi¢do de possi-
bilidade para outro significativo avanco, que muitos séculos
depois seria generalizado por Johann Guttemberg: a prensa
e a técnica de impressao.

A disponibilizacdo de obras em diversos idiomas via-
bilizou a alfabetizacdo para um maior nimero de pessoas,
iniciando-se a promog¢éo de um movimento de transformacéo
social, possibilitando novas formas de vivéncias e de saberes.
A veiculagdo de livros e revistas implementou um subito de-
senvolvimento social, acelerando o tempo* e proporcionando o
surgimento da comunicacio de massa.

A comunicacgédo corresponde a proépria evolugdo humana.
Desde o surgimento das primeiras formas rudimentares de
entendimento, como a utilizacédo de sons e grunhidos, da arte
rupestre até o advento da escrita e dos modelos de impresséo,

3 LUHMANN, La Sociedad de la Sociedad. Op. cit., p. 196: “Todo esto se
transforma de manera paulatina aunque de manera mas sustancial con el
invento y la difusién de la escritura. La escritura aumenta en primer lugar
la cantidad de distinciones que una sociedad puede utilizar — almacenar,
recordar. De eso resulta, asimismo, un aumento de las cosas o aspectos del
mundo que se puede indicarse.”

¢ MARCONDES FILHO, Ciro. Sociedade Tecnoldgica. Sdo Paulo: Scipione,
1994, p. 51.
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com a final generalizac¢do dos meios de comunicacédo de massa,
0 homem defronta-se com a necessidade premente de comu-
nicar. Portanto, a importancia da comunicacio é destacada
como fator sociabilizador e como meio de desenvolvimento so-
cial e humano, ou, ainda, nestes tempos p6s-modernos, como
a proépria sociedade.

A comunicacdo é um processo eminentemente social.
Nesse passo é desenvolvida uma intima relacdo entre os pro-
cessos comunicativos e a evolucdo das civilizacoes. Desde a
Grécia antiga até os dias atuais, a comunicacgédo é o motor que
impulsiona as sociedades. Desse modo,

[...] 0 que precisamos ter claro, contudo, é a existéncia de uma

intima relacdo entre os processos comunicacionais e os desen-

volvimentos sociais. Isto porque a comunicacio, ao permitir o

intercambio de mensagens, concretiza uma série de fungoes,

dentre as quais: informar, constituir um consenso de opinido

— ou, a0 menos, uma sélida maioria — persuadir ou convencer,

prevenir acontecimentos, aconselhar quanto a atitudes e agoes,

constituir identidades, e até mesmo divertir. O estudo da his-
téria das civilizagdes — fiquemos com as ocidentais, mas certa-
mente podemos aplicar o0 mesmo principio a todas as demais

— evidencia uma intima relag¢do entre a existéncia de sistemas
comunicacionais e o auge do desenvolvimento civilizacional.?

Em Roma, a comunicacdo teve um papel informativo
para garantir o exercicio de poder. Na Grécia a comunica-
cdo era compreendida como forma de incluséo social, como
maneira de criacido identitaria do cidaddo, ao passo que em
Roma era identificada como forma de manutencédo do poder
através da informacéo do que ocorria no territério do Império.
Esse processo era um privilégio do imperador que, por meio
da informacéo, detinha o controle do que ocorria nas mais
diversas regides sob o dominio romano.

® HOHLFELDT, Antonio. As Origens Antigas: a Comunicacéo e as Civili-
zagoes. In: HOHLFELDT, Antonio; MARTINO, Luiz C.; FRANCA, Vera
Veiga (Org.). Teorias da Comunicacdo: Conceitos, Escolas e Tendéncias.
Petrépolis: Vozes, 2001. p. 63.
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O Império Romano, portanto, deu uma nova contribuicéo para
o que podemos denominar de histéria da comunicagdo. Para os
romanos, os processos de comunicacéo serviram essencialmen-
te para controle social, para garantia do poder, para o exercicio
politico. Antecipando-se as crises, mantendo-se informados de
tudo o que acontecia, os governantes romanos evidenciaram
que uma das fungoes basicas da comunicagdo é, justamente,
a de garantir ndo apenas a informacfo, quanto a opinido con-
sensual.

A manutencdo das acta diurna pode ser citada como
exemplo desse controle da informacao pelos romanos: tratava-
se do registro em papiro dos debates ocorridos no Senado ro-
mano e afixados em muros para conhecimento da populacio;
posteriormente, passou-se a copid-las e redistribui-las para
conhecimento de todas as regides do Império. Outra novidade
trazida pelos romanos no campo da comunicacéo foi o imple-
mento de um servico de correios. Tratava-se de estradas es-
peciais por onde trafegavam mensageiros do imperador com
o objetivo de troca de informacoes entre as mais longinquas
regioes do Império, visando a constante informacéo da admi-
nistracdo romana sobre o que ocorria em seus dominios.”

De igual forma, atividades relacionadas a comunicacio
verificam-se na Europa dos séculos XV e XVI, dentre as quais
se podem destacar a criacdo dos palimpsestos nos mosteiros
cristdos, o contato cultural promovido pelas Cruzadas e pelas
grandes expedi¢oes maritimas, a jd mencionada invengdo do
tipo mével de Johannes Gutenberg. A partir disso,

[...] os processos comunicacionais, agora enriquecidos com a

invencéo do tipo movel e a conquista do papel, permitiam a

plena difusdo das novidades num ritmo tdo rapido quanto

jamais haviam sonhado até entdo os europeus. Nao por um
acaso, a partir da metade do século XVII, mais exatamente

a partir de 1605, comecaram a circular as folhas informati-
vas, os mais fiéis antecessores de nossos jornais, vendidas a

6 Idem, p. 81.
7 HOHLFELDT, As Origens Antigas. Op. cit., p. 82-83.
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exemplar, nas portas muradas das cidades ou nas feiras, onde
todo o tipo de gente se reunia, agucando a curiosidade e fa-
zendo com que o mais letrado, em altos brados, lesse o que se
achava impresso para aqueles que estavam impossibilitados
de o fazer, tal como ocorre, ainda hoje, no interior do Nordeste
brasileiro com os chamados folhetos de cordel, cantados pelo
compositor ou simples revendedor, de modo a atrair a clientela,
variante do que fazem os nossos vendedores de jornal com as
manchetes de cada dia. Essa foi, na verdade, uma nova func¢ao
logo descoberta para os processos de comunicagdo: a populari-
zacdo de novidades.®

Essa popularizacido das novidades é verificada, igual-
mente, no cenario cultural francés a partir do final do sécu-
lo XVIII e na primeira metade do século XIX. Num contexto
de efervescéncia cultural, a comunicac¢éo adquiriu na Franca
um espaco para sua universalizacdo: a publicacio de diversas
obras e de jornais e revistas veio a promover, de certa forma,
a abertura ao acesso a informacao, iniciando um processo de
universalizacdo e de mercantilizacdo® da informacio.°

A partir da segunda metade do século XX, a comunicacgdo
desenvolveu-se de forma assombrosa. A invencdo do cinema
pelos irméos Lumiere, com as posteriores inovagoes do som
e da cor, o surgimento do telefone pelas maos de Alexander
Graham Bell", o desenvolvimento vertiginoso da informati-
ca'? e das telecomunicacoes,® a possibilidade de manutencéo
do cédigo genético,'* dentre um incontdavel nimero de inova-

8 HOHLFELDT, As origens antigas. Op. cit., p. 86.

9 Posteriormente, essa mercantilizacdo da informacio, compreendida como
a producgao seriada de produtos culturais, seria objeto de estudo por The-
odor Adorno e Max Horkheimer, da Escola de Frankfurt, na qual foi defi-
nida a nogao de industria cultural. ADORNO, Theodor; HORKHEIMER,
Max. Dialéctica do Esclarecimento. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985.

1 HOHLFELDT, As origens antigas. Op. cit., p. 88-93.

11 Tdem, p. 93-95.

12 CASTELLS, Manuel. A sociedade em eede. v. 1. 8. ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 1999. p. 76-82.

13 Idem, ibidem, p. 82-89; CASTELLS, Manuel. A Galdxia da Internet. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003.

14 CASTELLS, A sociedade em rede. Op. cit., p. 92-96.
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¢oes, possuem estreita relacdo, ou melhor, sdo produto e re-
quisito da comunicagdo contemporéanea.

A comunicacdo, a medida que se tornou um fenémeno
social, transmudou-se, igualmente, em objeto de estudo por
diversas teorias e correntes que se fixaram na tentativa de
elucidar seu processo, universalidade e efeitos. Dentre as
teorias e escolas empenhadas nessa tentativa destacam-se a
pesquisa norte-americana, a Escola de Frankfurt, os estudos
culturais, o pensamento francés sobre a comunicacio, a pes-
quisa na América Latina, bem como a comunicacio vista do
angulo semi6tico.

A pesquisa norte-americana teve inicio com os estudos
de Laswell, espelhados na obra Propaganda techiniques in
the world war, publicada em 1927. A Mass Communication
Research pode ser dividida em trés momentos: a) a teoria ma-
tematica ou teoria da informacio, postulada por Shannon e
Weaver, a qual consistia na “sistematizacdo do processo co-
municativo a partir de uma perspectiva puramente técnica”;'®
b) a teoria funcionalista, originaria dos estudos de Laswell,!¢
que “aborda hipéteses sobre as relagdes entre individuos, a
sociedade e os meios de comunicacdo de massa”;'” ¢) a cor-
rente voltada aos estudos dos efeitos da comunicacéo, entéo
denominada “teoria hipodérmica”, pela qual a comunicacéo
atingiria os individuos provocando determinados efeitos.!®

A pesquisa norte-americana voltou-se a andlise dos ele-
mentos internos do processo comunicativo, buscando o estudo
das fungdes da comunicacdo, bem como dos seus efeitos.

A sua vez, denominou-se Escola de Frankfurt ao conjun-
to de pensadores aleméaes formado, entre outros, por Theodor
Adorno, Max Horkheimer, Erich Fromm e Herbert Marcuse.

15 ARAUJO, Carlos Alberto. A pesquisa norte-americana. In: HOHLFEL-
DT, Antonio; MARTINO, Luiz C.; FRANCA, Vera Veiga (Org.). Teorias
da comunicagdo: conceitos, escolas e tendéncias. Petropolis: Vozes, 2001.
p. 120.

16 LASWELL, The Structure and Function of Communication in Society. Op.
cit., p. 84-99

17 ARAUJO, A pesquisa norte-americana. Op. cit., p. 122.

8 WOLF, Teorias das comunicagdes de massa. Op. cit., p. 4-5.
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Os frankfurtianos centraram suas pesquisas nas mais diver-
sas areas do conhecimento, tais como sociologia, psicologia,
arte e filosofia, promovendo, com isso, uma nova forma de ver
o ser humano e o contexto no qual esta inserido.*

As contribuicdes desta escola no campo da comunicacéo
centram-se na criacédo do conceito de “industria cultural” por
Horkheimer e Adorno. A mercantilizacdo da cultura é ana-
lisada pelos pensadores de Frankfurt no sentido de “subor-
dinacéo da consciéncia a racionalidade capitalista”.?® Nessa
seara, toda producdo intelectual passa a ser considerada em
seu prisma econdémico, visando, assim, ao aproveitamento dos
bens culturais para consumo no mercado capitalista.

Os pensadores frankfurtianos criticaram a cultura de massa
néo porque ela é popular mas, sim, porque boa parte dessa cul-
tura conserva as marcas das violéncias e da exploracdo a que
as massas tém sido submetidas desde as origens da histéria. A
linguagem rebaixada, o menosprezo da inteligéncia e a promo-
cdo de nossos piores instintos, senfdo da brutalidade e da estu-
pidez, que encontramos em tantas expressoes da midia, sem
duvida se devem ao fato de que ha muitas pessoas sensiveis
a esse tipo de estimulo, mas, e isso é o que importa, tal fato
nao é algo natural nem, também, algo criado pela comunica-
cdo. [...] Os frankfurtianos se opuseram a pratica de pesquisa
orientada para servir aos interesses do poder estatal e das em-
presas de comunicacéo. A preocupacio central dos pensadores
ndo era melhorar o conhecimento dos processos com que se
envolvem os meios e, assim, facilitar seu uso e exploragdo. De-
sejavam, antes de mais nada, problematizar a sua existéncia e
seu significado do ponto de vista critico e utépico.*

Desse modo, a linha de pensamento frankfurtiana vol-
tou-se a critica dos meios de comunicacdo de massa como ve-
tores da mercantilizacdo da cultura, expondo que a comunica-
cao teria um carater emancipatorio e transformador, cuja ma

19 RUDIGER, Francisco. A Escola de Frankfurt. In: HOHLFELDT; MARTI-
NO; FRANCA (Org.). Teorias da comunicagdo: conceitos, escolas e tendén-
cias, p. 131-132.

20 Idem, p. 138.

2 RUDIGER, A Escola de Frankfurt. Op. cit., p. 144-145.
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utilizacdo (no sentido de mercantilizacdo da cultura) negaria
tais possibilidades e viabilizaria uma pratica regressiva com
a intrinseca negacio as suas potencialidades.

Enquanto a Escola de Frankfurt ocupou-se com a criti-
ca aos meios de comunicacéo, o campo dos estudos culturais,
iniciado em 1964 com a fundacéo do Centre for Contemporary
Cultural Studies na Inglaterra, teve como linha principal a
preocupacdo com as formas, praticas e instituicoes culturais,
bem como as relagdes com a sociedade. Dentre os pensadores
cujos estudos influenciaram a criago e desenvolvimento dos
estudos culturais destacam-se Richard Hoggart, Raymond
Williams, E. P. Thompson e Stuart Hall.??

A formacéo dos estudos culturais deveu-se a um leque
de preocupacdes que incorporavam as relagoes entre cultura,
histéria e sociedade. Nesse sentido, as pesquisas realizadas
ocuparam-se com manifestagoes culturais néo tradicionais,
viabilizando a possibilidade de uma nova visdo sobre o feno-
meno da comunicacdo de forma desvinculada dos centros de
poder e de producéo tradicional da cultura. Por isso,

No momento em que os Estudos Culturais prestam atencéo a

formas de expressédo culturais ndo-tradicionais se descentra a

legitimidade cultural. Em conseqiiéncia, a cultura popular al-

canca legitimidade, transformando-se num lugar de atividade

critica e de intervencdo. Dessa forma, a consideracgdo sobre a

pertinéncia de analisar praticas que tinham sido vistas fora

da esfera da cultura inspirou a geracdo que desenvolveu os

Estudos Culturais, principalmente, a partir dos anos 60. Logo,

os Estudos Culturais construiram uma tendéncia importante

da critica cultural que questiona o estabelecimento de hierar-
quias entre formas e praticas culturais, estabelecidas a partir

de oposi¢des como cultura alta/baixa, superior/inferior, entre
outras binariedades.?

2 ESCOSTEGUY, Ana Carolina. Os Estudos Culturais. In: HOHLFELDT;
MARTINO.; FRANCA (Org.). Teorias da comunicagdo: conceitos, escolas
e tendéncias, p. 152.

2 ESCOSTEGUY, Os estudos culturais. Op. cit. p. 157.
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Os estudos culturais, dessa maneira, promoveram uma
nova visdo acerca dos meios de comunicacdo de massa e da
presenca de manifestacoes culturais minoritarias. O papel
dos meios de comunicacio é destacado pelos cultural studies
como formador de identidade, constituindo-se o reconheci-
mento identitario um dos principais debates da atualidade,?
notadamente em questdes envolvendo praticas multicultu-
rais? na complexa sociedade pés-moderna.

J4a o pensamento francés sobre a comunicacio resultou
numa corrente derivada da Escola de Frankfurt, ndo propria-
mente constituindo uma escola especifica para o estudo da
comunicacido®. As pesquisas realizadas nesse contexto sdo
espelhadas nas obras de Rolland Barthes, sobre semiologia;
de Edgar Morin, sobre a comunicag¢do; na visdo negativista
de Jean Baudrillard, sobre a midia; no estudo dos meios hi-
pertextuais, por Pierre Levy, além de inimeros estudos leva-
dos adiante por Lucien Sfez, Paul Virilio, Dominique Wolton,
Pierre Bordieu, Michel Maffesoli, Armand Mattelart, entre
outros.?”

O contexto académico francés nos estudos sobre comu-
nicacdo revelou-se plural e extremamente diversificado. Por
néo se deter especificamente na comunicacdo, houve a possi-
bilidade de levar esses estudos adiante sem a ligacéo especi-
fica a determinada corrente tedérica. Dessa maneira, o pensa-
mento francés promoveu criticas as mais diversas sobre os
meios de comunicacgéo, a relacdo emissor-receptor, a midia na

24 ESCOSTEGUY, Os estudos culturais. Op. cit. p. 167.

% Para maiores detalhes sobre multiculturalismo ver TAYLOR, Charles et al.
Multiculturalismo. Lisboa: Instituto Piaget, 1994.

SILVA, Juremir Machado da. O Pensamento Contemporaneo Francés so-
bre a Comunicacdo. In: HOHLFELDT; MARTINO; FRANCA (Org.). Teo-
rias da comunicagdo: conceitos, escolas e tendéncias, p. 172.

SILVA, J. M. O pensamento contempordneo francés sobre a comunicagao,
Op. cit., p. 171-179 passim.
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p6s-modernidade, o fendmeno da internet e a difusdo das no-

vas tecnologias.?® Precisamente por isso é que
[...] o mais interessante na babel francesa é que todos acertam
e erram em proporgoes equilibradas. A comunicacao €, a0 mes-
mo tempo, fenémeno extremo, vinculo e cimento social, ima-
gem ‘réliante’, fator de isolamento, produtora de ‘tautismo’,
espetacularizacdo do jornalismo e do mundo, cristalizacdo da
técnica que acelera a existéncia e suprime o espacgo e o tempo,
fator de interatividade, nova utopia, velha manipulagédo, meio,
mensagem, suporte e vertigem de signos vazios.?

A teorizacdo francesa sobre a comunicacdo, assim, reves-
te-se de um conjunto extremamente diversificado, ndo aco-
lhendo uma teorizacédo uniforme ou integrada. Essa diversi-
dade, no entanto, por promover a possibilidade de se pensar a
comunicacéo de forma ampla, unindo o pensamento de outras
correntes, como o de Frankfurt, sem necessariamente se vin-
cular a eles, e viabilizando a explicacdo de diversos fenome-
nos comunicativos até entdo ignorados ou pouco pesquisados.

A evolucgédo do pensamento sobre a comunicacéo encontra
outro ponto alto na pesquisa em comunicacdo na América La-
tina, onde identifica-se profundamente com o contexto social
e politico em que era inserida a regido. A inquietacfo acerca
da comunicagdo era provocada muito mais pelo cendrio pro-
movido pelas demandas politicas do que propriamente por in-
teresses académicos.*

Os estudos sobre a comunicacio fixados na América La-
tina tiveram inicio na Venezuela e no Equador no Instituto
Venezuelano de Investigaciones de Prensa da Universidad
Central e no Centro Internacional de Estudios Superiores de

28 LEVY, Pierre. As tecnologias da inteligéncia: o futuro do pensamento na
era da informatica. Rio de Janeiro: 34, 1993.

2 SILVA, J. M. O pensamento contempordneo francés sobre a comunicag¢do,
Op. cit., p. 180.

3% BERGER, Christa. A pesquisa em comunicacdo na América Latina. In:
HOHLFELDT; MARTINO; FRANCA (Org.). Teorias da comunicagdo:
conceitos, escolas e tendéncias, p. 241.
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Periodismo para América Latina, respectivamente. Seguiu-se
a criacdo do Centro de Estudos da Realidade Nacional, vincu-
lado a Universidade Catélica do Chile. Posteriormente, deu-se
a criacdo do Instituto de Investigaciones de la Comunicacién
(ININCO), na Venezuela, substituindo o Instituto Venezuela-
no de Investigaciones de Pensa e do Instituto Latinoamerica-
no de Estudios Transnacionales, no México 3.

No final da década de 1960 inaugurou-se uma nova for-
ma de pensar a comunicac¢do, sendo proposta uma reflexdo
realmente latino-americana, considerando o palco politico da
regido no periodo e opondo-se a americanizacio da cultura.

A pesquisa em comunicacdo realizada na América Lati-
na foi fortemente carregada de pressupostos ideolégicos. Sua
relevancia, conforme se nota, é dada precisamente pelo cara-
ter de um estudo de oposicéo a invasio cultural e a opresséao
politica, consistindo num arcabouco teérico com profundas ra-
izes nos acontecimentos sociais da época. A comunicacio, des-
sa maneira, engendra multiplas compreensées, podendo-se
destacar igualmente a semiética como outra area de extrema
relevancia para a compreensio do fendmeno comunicativo.

A linguistica é a ciéncia da linguagem verbal, ao passo
que a semiética é a ciéncia de toda e qualquer forma de lin-
guagem, seja verbal, escrita, pictéria, gestual, etc. A orien-
tacdo humana no mundo requer um intrincado sistema de
comunicacdo, delimitado por esquemas de sons, luzes, ges-
tos, sinais, palavras. A semiética ocupa-se precisamente do
estudo desses signos comunicativos®® e do significado a eles
atribuido.

Os signos possuem intrinseca qualidade representati-
va, isto é, um signo jamais serd o objeto que ele representa;
apenas sera uma imagem, uma projecdo desse objeto; assim,

31 Idem, p. 244-246.

32 PEIRCE, Charles Sanders. Semiética e Filosofia. Sdo Paulo: Cultrix,
1975.
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ilustrativamente, o objeto livro difere do signo livro. O signo
é uma representacéo abstrata do real.?

Logo, a sintaxe pode ser compreendida como a teoria na
qual é alicercada a construcdo da linguagem; a semantica
ocupa-se das relacoes dos signos com os objetos aos quais se
referem e, por fim, a pragmatica trabalha com a relacdo entre
0s signos e os usudrios, isto é no resultado pratico designativo
do sentido de determinada comunicac¢io.**

No campo juridico, a semiética é identificada na obra de
Warat, para o qual o discurso juridico® é um elemento social,
cujo isolamento e individualiza¢do néo sdo possiveis. Enquan-
to dado social, o direito requer uma atribuicéo de sentido e de-
terminacéo valorativa das significacoes.?® Essa valoracdo do
direito aliado ao cotidiano social é viabilizada precisamente
pela compreensio da comunicacido como a prépria sociedade,
adentrando-se, dessa maneira, na seara dos sistemas auto-
poiéticos.

A Constituicao e o Direito a Informacao

O direito a informacéo, no &mbito do direito da comuni-
cacdo, tem significado diferenciado. Na perspectiva do direito
fundamental da liberdade de expresséo, é direito oponivel ao
Estado, e a qualquer pessoa, de ndo impedirem o acesso e a
transmissédo de informacéo, assim para quem comunica e para
quem recebe a comunicacdo. E um direito sensivel e vulnera-
vel ao autoritarismo politico. Enquadra-se entre os direitos

3 NETTO, J. Teixeira Coelho. Semiética, informagdo e comunicacgdo. 6. ed.

Séo Paulo: Perspectiva, 2006. p. 56.

3 Idem, p. 40-48.

% Saliente-se, igualmente, as contribuicoes de Tércio Sampaio Ferraz Junior
no estudo da comunicacéo e direito. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Direito, retérica e comunicagdo: subsidios para uma pragmatica do discur-
so juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

36 WARAT, O direito e sua linguagem, Op. cit., p. 101.
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fundamentais de primeira geracédo, direitos de liberdade ou
direitos a prestacdo negativa. Em sentido estrito, relaciona-
se com o direito a comunicacio, entendido este como direito
de procurar, receber, compartilhar e publicar informacoes.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso
IX preceitua: “é livre a expressio da atividade intelectual, ar-
tistica, cientifica e de comunicacéo, independente de censura
ou licenca”.

Para Rizzato Nunes, a Constituicdo contempla trés espé-
cies de direito 4 informacéao: o direito de informar, o direito de
se informar e o direito de ser informado, sendo que a primeira
é uma prerrogativa conferida pela Carta Magna, e as outras
séo obrigacoes de grande relevancia, também, para o direito
do consumidor.?”

Nao se desconhece a relevancia do papel da comunica-
¢do, na relacdo de consumo, bem demonstrada no Congresso
Internacional sobre “Comunicacio e Defesa do Consumidor”,
realizado em novembro de 1993, sob a iniciativa e organiza-
cdo do Instituto Juridico da Comunica¢do da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Nele foram abordadas
“as cinco vertentes do direito da comunica¢d@o”: comunicag¢io
social, audiovisuais, informatica, telecomunicacdo e publici-
dade.3®

Essa importancia vem da constatacdo de estar o consu-
midor sistematicamente vulnerado pelas distintas técnicas
de comunicac¢do. Sob outro dngulo, a informacdo é mercado-
ria para a indudstria da comunicacéo. As informacoes sédo bens
que as pessoas podem trocar. Nessa hipéotese, quem comunica
assume a posicdo de fornecedor, na relacido de consumo.

A questdo da informacio tornou-se vital em qualquer
atividade humana, incluidas naturalmente nas relacées de

37 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 49.

3 Actas do Congresso Internacional sobre "Comunicagao e Defesa do Consu-
midor", Coimbra, 1996.
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consumo, seja a matéria contratual ou ndo. O jurista Luis
Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho explana impor-
tantissimo pensamento a respeito da informacéio:
Nao ha sociedade sem comunicagdo de informacao. A histéria
do homem é a histéria da luta entre idéias, é o caminhar dos

pensamentos. O pensar e o transmitir o pensamento sdo tao
vitais para o homem como a liberdade fisica.*

Hoje, mais do que nunca, informacéo é poder. Afinal, o
dever de informar do fornecedor néo estd sediado em simples
regra geral. Muito mais do que isso, pertence ao império de
um principio fundamental do Cédigo do Consumidor.

De acordo com o artigo 4° da Lei 8.078 de 11 de setem-
bro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor): “A Politica
Nacional de Relacées de Consumo tem por objetivo o atendi-
mento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, satide e seguranca, a protecdo de seus interesses
economicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relacées de consumo, atendidos
os seguintes principios: IV - educacdo e informacgéo de for-
necedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres,
com vistas a melhoria do mercado de consumo”.

O direito a informacdo adequada, suficiente e veraz
é um dos pilares do direito do consumidor. Nas legislacies
mundiais, voltadas a regular as relacdes de consumo, a re-
feréncia quase uniforme ao direito a informacéo fortalece as
caracteristicas universalizantes desse novo direito. Afinal, os
problemas e dificuldades enfrentados pelos consumidores, em
qualquer pais, sdo comuns, a merecerem solugdes comuns.

Em relacéo ao dever de informar, Rizzatto Nunes aduz

3 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. A informagio como
bem de consumo. Revista Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Con-
sumidor. v. 41, jan.-mar./2002, p. 253-263.
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No que tange ao dever de informar das pessoas em geral e das
pessoas juridicas com natureza juridica privada, é o Cédigo
de Defesa do Consumidor que estabelece tal obrigatoriedade
ao fornecedor. Tendo em vista que a Lei 8.078/90 nasce, como
vimos, das determinacgdes constitucionais que obrigam a que
seja feita a defesa do consumidor, implantada em meio a uma
série de principios, todos interpretados e aplicaveis de forma
harmonica, néo resta davida de que o dever de informar sé
podia ser imposto ao fornecedor.*

Ainda, o Cédigo de Defesa do Consumidor prevé, em seu
artigo 6% “Sdo direitos bdsicos do consumidor: III - a infor-
macado adequada e clara sobre os diferentes produtos e ser-
vigos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicdo, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem”. Logo, o CDC estabelece a obrigatoriedade da in-
formacédo dentre os diretos basicos do consumidor.

O direito a informacédo é muito mais do que a proépria
informacédo em si, é o respeito ao consumidor que por muitas
vezes se sente perdido, sem saber que caminho tomar, nao
confiando na prestacao de servico que lhe é oferecida.

Consideracoes finais

A comunicacio exerce papel de extrema relevancia no
meio social, sendo que a prépria concepcdo acerca da socie-
dade é dada, na ética luhmanniana, mediante a formacéo de
sistemas autopoiéticos constituidos unicamente por comuni-
cacoes e possuindo sua operacionalidade determinada comu-
nicacionalmente. A sociedade ja ndo pode ser vista ou estuda-
da sob o 4ngulo da tradicional visdo humanista e territorial,
mas, sim, enquanto existente em razéo da disseminacio co-
municativa em suas fronteiras.

40 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 52.
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Desde épocas remotas, o homem depara-se com a pre-
mente necessidade de se comunicar. A comunicacio, por isso,
consiste num fendmeno eminentemente social, tornando-se
requisito indispensavel a evolucéo da sociedade. Nesse passo,
adquire particular relevincia o papel dos meios de comuni-
cacdo de massa como condicio de possibilidade a reproducéo
comunicativa.

Na era da informacéo, justamente a informacéo é erigida
em direito fundamental do consumidor, de cada cidad&o, no
plano mais elevado que o sistema juridico péde desenvolver,
de modo a que a tutela juridica arme-o de condicoes para o
exercicio da liberdade de escolha, como contrapartida ao mer-
cado massificado que tende a todos submeter a sua légica.

A informacdo e o dever de informar tornam realizavel
o direito de escolha e autonomia do consumidor, fortemente
reduzida pelos modos contemporaneos de atividade econé-
mica massificada, despersonalizada e mundializada. Nessa
direcéo, recupera parte da humanizacéo dissolvida no merca-
do e reencontra a trajetéria da modernidade, que prossegue
a capacidade de pensar e agir livremente, sem submissido a
vontades alheias.
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O principio da informacao
nas relacoes de consumo

Jorge Iraja Sodre

Introducao

Segundo a teoria classica dos contratos, o contrato cons-
titui-se na unido de dois ou mais individuos para uma de-
claracdo de vontade em consenso, através da qual se define
a relacdo juridica entre estes!'. Assim, seriam os elementos
basicos de uma relacdo contratual “(1) a vontade (2) do in-
dividuo (3) livre, (4) definindo, criando direitos e obrigacoes
protegidos e reconhecidos pelo direito.?”, afirmando-se a auto-
nomia da vontade como ponto nevralgico dessa teoria.

Nao obstante, a autonomia da vontade exige o equilibrio
das partes contratantes, o que, em regra, ndo se tem nas re-
lacoes cotidianas. Tem-se, sim, contratos de adesio, escritos
ou ndo, com elemento essencial na “auséncia de uma fase pré-
negocial decisiva™, onde as regras do jogo e sobre o jogo sdo
definidas pelo contratante com maior capacidade técnica e

2977

1 Von Savigny, Friedrich Karl, apud MARQUES, Claudia Lima. Contratos
no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
5. ed., rev., atual. e ampl., 2006, p. 53.

2 MARQUES, Claudia Lima. Op cit, p. 54.

3 Idem, p. 71.



econbémica, limitando-se ao outro contratante a aceitacéo ou
a recusa (take-it-or-leave it basis).

Ainda, em nossa idade pés-moderna, onde o comércio ele-
tronico é fendmeno natural, bem como as regras dos negécios
nédo sdo apresentadas em papel, mas em meios eletronicos, ha
a necessidade de um elemento de vinculacédo a fortalecer essa
nova relagdo juridica: a confianca naquele que oferece o bem
da vida (bem ou servigo) — o fornecedor.

Assim, a pergunta a ser respondida é como conquistar a
confianca do consumidor tipico? Tentando respondé-la, urge a
necessidade de visualizarmos a imanente vulnerabilidade do
consumidor tipico e sua correlacdo com o principio da confian-
ca, para em um segundo momento afirmarmos a importancia
da informacédo na conquista da confianca do consumidor.

Desenvolvimento

A vulnerabilidade do consumidor tipico € o
principio da confianca

Dentro da relacdo de consumo, em regra, é o consumidor
tipico vulneravel técnica e economicamente, pois “nédo detém
conhecimentos sobre os meios utilizados para produzir pro-
dutos ou para conceber servigos™ e tampouco tem condicdes
de impor sua vontade frente ao poder dos agentes econdmicos.
Paulo Valério Moraes, ao tratar sobre a vulnerabilidade téc-
nica, afirma:

A vulnerabilidade técnica configura-se por uma série de mo-
tivos, sendo os principais a falta de informacao, informacées
prestadas incorretamente e, até mesmo, o excesso de informa-
cOes desnecessarias, esta ultima muitas vezes tendo o condao
de impedir que o consumidor se aperceba daquelas que real-
mente interessam.’ (grifou-se).

4+ MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: no con-
trato, na publicidade, nas demais praticas comerciais. 2. ed., Porto Alegre:
Sintes, 2001, p. 116.

5 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Op. cit, p. 116.
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Essa ma conduta comercial denota a necessidade de
uma regulacdo dos atos comerciais, com a justa sancéo a es-
ses agentes econdmicos, ndo s6 em protecdo a um direito fun-
damental do consumidor (art 5%, XXXII, CRFB/88), mas sim a
todo o sistema de comércio (art 170, V, CRFB), especialmente
aos bons comerciantes que lutam para conquistar a confianca
do consumidor, pois, nas palavras de Claudia Lima Marques:

A confianca é um elemento central da vida em sociedade e, em

sentido amplo, é a base da atuacfo/acido organizada (geordne-

ten Handelns) do individuo!. Segundo Niklas Luhman, 2 em
uma sociedade hipercomplexa como a nossa, quando os meca-
nismos de interacdo pessoal ou institucional, para assegurar

a confianca bdsica na atuacdo, ndo sido mais suficientes, pode

aparecer uma generalizada “crise de confian¢a” na efetividade

do préprio Direito. Em outras palavras, o Direito encontra le-
gitimidade justamente no proteger das expectativas legitimas

e da confianca (Vertrauen) dos individuos!®

Ha, sem duvida, uma crise de desconfianca na pés-mo-
dernidade, causada tanto pela natural dificuldade humana
em acostumar-se a novos paradigmas, quanto pelas condutas
comerciais complexas, desumanizadas, onde ofertas publici-
tarias criam expectativas justas no consumidor ndo atingi-
das quando da aquisi¢cdo do bem ou do servico. Ndo obstante,
através de praticas comerciais claras, compreensiveis, onde
ao consumidor sdo dados esclarecimentos simples e seguros,
possibilitando-lhe conhecer e compreender o oferecido, essa
crise pode ser contornada, salvaguardando-se o direito fun-
damental do consumidor e a credibilidade do fornecedor, pois
delimita-se as justas expectativas exigiveis naquela relacio,
ja que, nas palavras de Claudia Lima Marques:

O individuo decide se aquela atividade, oferta ou contexto de

consumo merece sua confianca. Efetivamente, se confiamos no

parceiro contratual, atuamos de forma mais simples e direta.
Neste caso, muitas coisas podem néao ser ditas, ficam pressu-

6 MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletronico e a protegao
do consumidor. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 31.
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postas, compartilhadas pela nossa cultura e base social co-
mum, em siléncio. Sdo os elementos normais naquele tipo de
contrato, nos usos e costumes daquele tipo de mercado ou no
contrato entre profissionais e leigos, como os de consumo.”

Essa protecdo da confianga é consequéncia da nova con-
cepcao social dos contratos, para qual

Nao s6 o momento da manifestacdo da vontade (consenso) im-

porta, mas onde também e principalmente os efeitos do contra-

to na sociedade serdo levados em conta e onde a condigdo social
e econdmica das pessoas nele envolvidas ganha importancia.®

E a conquista da confianca se faz informando correta-
mente o consumidor, oportunizando-lhe o conhecimento e a
compreensao sobre o produto ou servigo oferecido, sem vicios
em sua vontade.

2.2. O principio da informacao
2.2.1 Aspectos gerais

Ao pretendermos um bem da vida, criamos expectativas
quanto ao mesmo. Essas expectativas sdo reafirmadas, em
um primeiro momento, através das informacées do fornece-
dor. Nessa fase pré-contratual tem-se o momento de defini¢cdo
das justas expectativas: o que se pode exigir daquele produto.
Por essa razao, “o direito a informacdo adequada, suficiente
e veraz é um dos pilares do direito do consumidor™. Citando
novamente Claudia Lima Marques:

7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor:
o novo regime das relagoes contratuais. 5. ed., rev, atual e ampl. Sdo Paulo:
RT, 2006, p. 190.

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor:
o novo regime das relagoes contratuais. 5%ed., rev, atual e ampl. Sao Paulo:
RT, 2006, p. 210.

9 LOBO, Paulo Luiz Netto. A informacdo como direito fundamental do
consumidor, in http://jus2.uol.com.br/doutrina, consultado em 30.9.2008,
p. 1.
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Efetivamente, se, como ensina Erik Jayme, a comunicacéo e a
informacéo sdo os sinais mais importantes de nossos tempos
pos-modernos, o paradigma atual do direito, visando a prote-
ger eqiiitativamente o mais fraco, deve ser aquele que valoriza
a informacéo declarada, que valoriza o déficit informativo dos
leigos, consumidores, sem se importar com sua nacionalidade
ou territério, que valoriza ndo somente o “outro”, mas toda a
coletividade que receba informacdo.Parece-me ser o paradig-
ma da confianca (das Vertrauensparadigma) o aliado maior
hoje do paradigma da boa-fé!°

Ciente da vulnerabilidade do consumidor tipico e em
busca da garantia da confianca nas relagdes comerciais, a
Assembleia das Nacgoes Unidas, em 1985, através da Reso-
lucdo n°® 39/248, estabeleceu objetivos, principios e normas,
ao encargo dos governos, no desenvolvimento de politicas de
protecdo ao consumidor. Dentre os principios gerais a serem
tomados como padrées minimos pelos governos, em seu anexo
III, estd o fornecimento ao consumidor das informacdes ade-
quadas para capacita-lo a fazer escolhas acertadas, de acordo
com as necessidades e desejos individuais.

A resolucdo da ONU confirma o direito a informacgao
como um direito fundamental do consumidor, status afir-
mado em 1962, quando o presidente dos Estados Unidos da
América, John Kennedy, através mensagem especial enviada
ao Congresso americano, institui o Dia Mundial dos Direitos
Humanos (15 de marco), definindo os quatro direitos funda-
mentais do consumidor (a seguranca, a informacgéo, a ser ou-
vido, a op¢do). Assim, surge um dever de esclarecimento para
o fornecedor a respeito do bem alienado, incidindo sobre o
vinculo obrigacional o principio da boa-fé objetiva, pois

Neste sentido, relembre-se com Grisi,'®® que a conduta de boa-

fé, nas tratativas contratuais (no caso do comércio eletroni-
co, as “mini”-tratativas), impéem um dever de cooperar e de

1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor: o novo regime das relagoes contratuais. 5. ed., rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: RT, 2006, p. 205.

60 0 principio da informacdo nas relagdes de consumo



colaborar com o parceiro contratual, para que este entenda
o contrato que vai concluir e que expectativas sdo legitimas
neste negdcio.

No Brasil, o constituinte de 1988, insculpiu como direi-

to fundamental o direito a informacéo, assegurando a todos

N

o direito a informacédo.'? Nas palavras de Fernanda Nunes
Barbosa,®?

Sob o aspecto constitucional, a protecdo do consumidor relati-
vamente a informacdo parece encontrar fundamento também
no pleno exercicio da cidadania, pois, na sociedade atual, mas-
sificada e globalizada, somente um individuo bem informado é
capaz de exercer os diversos papéis que lhe sdo reservados na
convivéncia social, entre os quais destacamos, neste estudo, o
de consumidor.

Desta feita, e fazendo uma leitura talvez mais ampla, a

protecdo da pessoa humana em seu papel como consumidor
traz insito um dever de informacéo qualificada ao fornecedor
do bem e/ou do servico.

2.2.2 O principio da informacao no Codigo de

Defesa do Consumidor

A Lei n® 8.078, de 11.9.1990, definiu como objetivos das

relacdes de consumo o respeito a dignidade, satde e seguran-
ca do consumidor, a protecéo de seus interesses econémicos, a
melhoria de sua qualidade de vida e a transparéncia e harmo-
nia das relacdes de consumo, reconhecendo a vulnerabilidade

11

12

13

MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e a protecao
do consumidor. Sao Paulo: RT, 2004, p. 143.

Art 52, XTIV, CRFB/88: é assegurado a todos o acesso a informagao e res-
guardado o sigilo da fonte quando necessério ao exercicio profissional
BARBOSA, Fernanda Nunes. Informagdo: direito e dever nas relacoes de
consumo. Sao Paulo: RT, 2009, p. 42-43.
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do consumidor no mercado de consumo'. Trouxe, como um
dos principios dessa politica, o principio da informacao.'®

O principio da informacéo, como ja citado, delimita um
dever de esclarecimento do fornecedor, dando a oportunidade
de o consumidor conhecer e compreender as bases da propos-
ta negocial. Se nio lhe for dada oportunidade de tomar conhe-
cimento prévio do conteddo do contrato, esse sera ineficaz.®

Nao satisfeito, o legislador ordinario, além de definir
o informacéo como principio, afirmara, como direito do con-
sumidor, a informacdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos, com especificacdo correta de quantida-
de, caracteristicas, composicdo, qualidade e preco, bem como
sobre os riscos que apresentem, a protecdo contra a publici-
dade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servicos e a educacio

4 CALDEIRA, Mirella D’Angelo e ALVARES, Juliana P. de Almeida. “O de-
ver de informar no Cédigo de Defesa do Consumidor e a inclusdo social dos
deficientes visuais”, in Revista Mestrado em Direito, Osasco, Ano 7, n? 2,
2007, www.fieo.br/edifieo/, consultado em 20.01.2009, pg 132: “[...] Com o
advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, o principio da boa-fé ganha
espaco real e concreto, passando a ser norma posta e, a teor do disposto
no artigo 12 da Lei n? 8.078/90, norma de observancia obrigatéria, cogente,
visando a estabelecer um padrao de comportamento que torne a relacio
mais transparente, harmonica e, consequentemente, equilibrada.”

15 Art. 42 A Politica Nacional das Relagoes de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dig-
nidade, satide e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagoes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redagao dada
pela Lei n? 9.008, de 21.3.1995)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de con-
sumo;

[...]

IV - educacéo e informacio de fornecedores e consumidores, quanto aos
seus direitos e deveres, com vistas & melhoria do mercado de consumo.

16 Art. 46. Os contratos que regulam as relacgoes de consumo néo obrigarao os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu contetdo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.
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e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e ser-
vicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratacoes.”

A importéancia da informacao transparece de forma mais
limpida quando trata da publicidade nas relagoes de consu-
mo, primeiro momento de contato entre fornecedor e consu-
midor, onde as informacgées veiculadas geram uma primeira
onde de expectativas. Por essa razao, obriga-se o fornecedor
as informacoes veiculadas, integrando o contrato que vier a
ser celebrado, sendo enganosa qualquer modalidade de in-
formacdo ou comunicacdo de carater publicitario, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissio, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da
natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, proprieda-
des, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos
e servicos, ou quando deixa de informar sobre dado essencial
do produto ou servigo, e abusiva a publicidade discriminatéria
de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo
ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento
e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou
que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de for-
ma prejudicial ou perigosa a sua satude ou seguranca.'s

17 Art. 62 Sao direitos basicos do consumidor:
I - a protecgao da vida, satide e seguranca contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos ou
nocivos;
IT - a educacéo e divulgacéio sobre o consumo adequado dos produtos e ser-
vigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacoes;
III - a informagéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificacéo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qua-
lidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem;
IV - a protecédo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comer-
ciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusi-
vas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos.

18 Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagéo ou comunicacao de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer ou-
tro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor a
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3 Conclusao

N34o obstante, o sistema consumerista visa a harmoniza-
cao dos interesses dos participantes das relacdes de consumo
e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessi-
dade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica
(art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-
fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores.
Esse equilibrio exige uma parcialidade do sistema devido a
vulnerabilidade do consumidor.

A fidelizacido do cliente, sonho de qualquer bom comer-
ciante, tem por elemento principal a confianga, e essa, para
ser conquistada, exige do fornecedor uma transparéncia na
apresentacdo de seu produto e servico, alcancada quando se
permite a oportunidade de conhecimento e compreenséo do
consumidor do que ira adquirir na formacéo de suas justas
expectativas.
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Relacao de consumo

e modernidade:
consequéncias dessa
interacao sobre 0s riscos ao
meio ambiente!

Agostinho Oli Koppe Pereira”
Henrigue Mioranza Koppe Pereira™

Introducao

Com o presente capitulo pretende-se estabelecer discus-
soes sobre as consequéncias advindas da interagdo entre as

relacdes de consumo e o meio ambiente dentro da moderni-
dade.

Pesquisa desenvolvida no &mbito do Grupo Metamorfose Juridica, Depar-
tamento de Direito Privado e Mestrado em Direito da Universidade de
Caxias do Sul, vinculada ao projeto de pesquisa “Direito, Energia e Meio
Ambiente”.

Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos),
Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco, Professor do
Programa de Pés-Graduagao e Graduagao em Direito da Universidade de
Caxias do Sul, Coordenador do Grupo de Pesquisa Metamorfose Juridica.
Pesquisa desenvolvida no &mbito do Grupo Metamorfose Juridica, Depar-
tamento de Direito Privado e Mestrado em Direito da Universidade de
Caxias do Sul, vinculada ao projeto de pesquisa “Direito, Energia e Meio
Ambiente”.



Para tanto, se dividiu o capitulo em trés itens: A mo-
dernidade e a configuracio subjetiva do homo consumator; a
relacdo de consumo e risco; e a relacdo de consumo e risco ao
meio ambiente.

No primeiro, A modernidade e a configuracio subjetiva
do homo consumator, demonstra-se: como a modernidade se
desenvolveu, seus pressupostos e ideais; a criagdo de uma so-
ciedade hiperconsumidora que desloca seu escopo do ser para
o ter; as consequéncias dessa interacdo e os problemas que
advém de uma formacéo subjetiva heterénoma.

No segundo, a relagdo de consumo e risco, se demonstra
quais os riscos possiveis e como eles se desenvolvem dentro
de uma sociedade onde a relacdo de consumo é mais impor-
tante que o préoprio ser humano.

O terceiro item deste capitulo é reservado para juntar
relacdo de consumo, rico e meio ambiente. Nesse, sdo trata-
dos os problemas que podem ser registrados devido ao consu-
mo desenfreado criado pela modernidade. O meio ambiente
como receptor do lixo gerado pelo consumo. Lixo esse que vai
dos detritos industriais ao simples lixo doméstico e emissio
de poluentes ligados & geracdo de energia necessdaria para ali-
mentar a maquina da modernidade.

Espera-se que, com tal capitulo, possam ser abertos no-
vos caminhos de discussdo com vistas a melhoria do meio
ambiente e consequente avanco na qualidade de vida do ser
humano.

A modernidade e a configuracao
subjetiva do homo consumator

Consumir é um ato inerente a todos os seres vivos, que
consomem, em maior ou menor grau, para a sua sobrevivén-
cia. Nessa seara, a necessidade de consumir independe de o
individuo ser humano ou qualquer outro ser, animal ou ve-
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getal. Assim, sem adentrar em grandes analise biolégicas,
o homem necessita de alimentos para aplacar a fome; agua
para saciar a sede; oxigénio para a respiracio; roupas para se
aquecer. No mesmo diapasio, os animais também necessitam
de alimentos, dgua e ar, enquanto que os vegetais carecem de
agua, ar, e sais minerais.

Por outro lado, quando se analisa o contexto social em
que o ser humano se viu envolvido desde o inicio da moder-
nidade, ao lado da necessidade exposta no paragrafo ante-
rior surge, com efetiva notoriedade, a ideia de desejo que, ao
lado da necessidade, formam o elo necessario a evolucdo da
relacdo de consumo dentro da sociedade consumerista, que se
desenvolve a partir da desestruturacdo do Estado Medieval e
criacédo do Estado Moderno.

Cria-se a modernidade dentro da ideia de possibilitar -
por meio de conceitos concretos e desenvolvidos sob a 6tica
das certezas tecnoldgicas e cientificas, além, certamente, da
utilizacdo da razdo como forma de dominacdo da natureza -
estabelecer uma sociedade capaz de proporcionar felicidade e
satisfacdo a todos os cidadaos.

O termo modernidade, como hoje é entendido, remonta
do Iluminismo. Era o momento pés-medievo que se estabe-
lecia com bases bem consolidadas na razdo. A modernidade
traz ideias novas para a sociedade, buscando romper com as
sociedades tradicionais, e retirando a énfase no passado, ca-
racteristica deste tipo de sociedade, para se voltar para o fu-
turo, para o novo. Configurou-se assim, dentre outras ideias:
o dinamismo tecnoldgico; a forte vinculacdo com a razéo; a
ciéncia como elemento de exatiddo e certeza; a liberdade vin-
culada a razio; o otimismo exagerado de benesses a todos; a
busca de globalizacao.

Esse, entdo, novo modelo social, se caracteriza, ainda,
pelas conquistas na tecnologia e nas ciéncias, e pelo seu en-
volvimento claro com a democracia. Em todos esses aspectos,
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nota-se uma clara disposicédo para os elementos objetivos. Po-
rém, faz-se necessario o estudo da subjetividade moderna,
para que, assim, se possa visualizar o que permeia no pensa-
mento da sociedade nesse determinado contexto histérico.
Habermas afirma que, para se falar da modernidade,
deve-se estudar a arte moderna, pois essa representa os mo-
vimentos e os ideais dessa era. Sendo assim, a modernidade
é caracterizada pela antecipacdo de um futuro indefinido cul-
tuando o novo, que resulta na exaltacdo do presente. Rebela-
se contra toda a funcdo normalizadora das tradicdes, contra
as formas tidas como “normais” por uma moral predefinida.
Apresentando, constantemente, uma dialética entre a auten-
ticidade e o efémero, traz a subjetividade do artista a partir
do cotidiano da sociedade.
La cultura moderna ha penetrado los valores de la vida co-
tidiana; el mundo esta infestado de modernismo. A causa de
modernismo, son hegemanico el principio de auto realizaciéon

ilimitada, la exigencia de una auto-experiencia e auténtica y el
subjetivismo de una sensibilidad hiperestimulada.?

Na formacéo desse novo contexto, que busca nao ape-
nas uma integracao social, mas uma socializacéo direcionada,
utiliza-se a denominada racionalidade comunicativa, para di-
fundir o descontentamento e o protesto nas esferas da acédo
comunicativa. Dessa forma, partindo de um movimento racio-
nal, passou-se a institucionalizar o discurso cientifico, as teo-
rias morais, a jurisprudéncia, a producio e a critica da arte.

Porém, o racional, embora difundido como imperativo
do dever-ser, é utilizado como influéncia racional cognitivo-
instrumental para submeter as estruturas da moral-pratica
e da estética-expressiva aos especialistas, afastando assim a
cultura de um publico mais amplo.

2 HABERMAS, Jurgen. O discurso filoséfico da modernidade. Lisboa: Publi-
cacoes Don Quixote. 1990, p. 134.
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Com a finalidade de criar uma ciéncia objetiva, uma mo-
ral universal, uma lei, e uma arte auténoma, reguladas por
légicas proprias, forma-se uma cultura especializada no “en-
riquecimento” da vida diaria, organizando de forma racional
o cotidiano social.? Ou seja, é destruida qualquer possibilida-
de de subjetividade criada a partir do individuo, que se en-
contra cercado por essa subjetividade heteronoma moderna,
que ordena como se deve ser, viver, pensar, consumir, desejar,
sofrer, ansiar, odiar, amar, etc. Habermas se utiliza das ideias
de Gehlen para dizer que:

As premissas do Iluminismo estdo mortas, apenas se mantém
em vigor as suas consequéncias. Nesta perspectiva, dos im-
pulsos de uma modernidade cultural que aparentemente se
tornou obsoleta, destacou-se uma modernizacdo social que
progride de forma auto-suficiente; ela executa apenas as leis
funcionais da economia e do Estado, da técnica e da ciéncia,

as quais parecem ter-se conjugado num sistema imune as
influéncias.*

A modernidade se apresenta concretizada sobre premis-
sas que vao se cristalizando com o passar do tempo, néo dei-
xando que nada, que se encontre fora da razéo cientifica, da
técnica, da economia e do ideal de Estado moderno se desen-
volva e prospere.

O capitalismo que ganha espaco reforca o contexto mo-
dernista. Guattari informa que a modernidade é dotada de
uma subjetividade capitalista que preenche o individuo com
um universo ilusoério-cognitivo que objetiva um desenvolvi-
mento material imediato antropocéntrico:

A subjetividade capitalistica, tal como é engendrada por opera-

dores de qualquer natureza ou tamanho, estd manufaturada

de modo a premunir a existéncia contra toda intrusdo de acon-

tecimentos suscetiveis de atrapalhar e perturbar a opinido.
Para esse tipo de subjetividade, toda a singularidade deveria

3 HABERMAS, Jurgen. O discurso filoséfico da modernidade. Lisboa: Publi-
cagoes Don Quixote. 1990, p. 138.

¢ Ibidem, p. 15.
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ser evitada, ou passar pelo crivo de aparelhos e quadros de
referéncia estilizados. Assim, a subjetividade capitalistica se
esforca por gerar o mundo da infincia, do amor, da arte, bem
como tudo o que é da ordem da angustia, da loucura, da dor, da
morte, do sentimento de estar perdido no cosmos... E a partir
dos dados existenciais mais pessoais — diriamos mesmo infra-
pessoais — que o CMI (Capitalismo Mundial Integrado) consti-
tui seus agregados subjetivos macicos, agarrados a raca, a na-
¢do, ao corpo profissional, & competicdo esportiva, a virilidade
dominadora, a star da midia... Assegurando-se do poder sobre
o maximo de ritornelos existenciais para controla-los e neutra-
liza-los, a subjetividade capitalistica se inebria, se anestesia a
si mesma, num sentido coletivo de pseudo-eternidade.®

A Modernidade consegue construir uma subjetividade
completamente heterénoma que elabora uma racionalidade
cognitiva, moral e estética, que obriga o individuo a racio-
nalizar como tal. Todo o contexto passa a ser indutivo e pré-
determinado, deixando de existir a relacdo interior/exterior
para existir apenas a relacfo exterior/interior.

Nesse contexto, as relacoes sociais que resultam em con-
flitos surgem de um embate entre o meio externo e o meio in-
terno/exteriorizado, o qual é gerado a partir de um individuo
que é moldado por essa subjetividade heterénoma, mas que
nao possuiu capacidade para agir de acordo com as expecta-
tivas. Por esses motivos, descaracteriza-se um conflito entre
sociedade versus individuo, dando lugar ao embate de socie-
dade versus consequéncias.

Habermas faz uso das ideias de Hegel para falar sobre
a subjetividade, cujos ideais modernos positivistas desejava
suprimir, pois tal subjetividade ndo passa de um principio de
dominacéo que coloca o0 homem em posicdo de objeto, de for-
ma auto-referente, ou seja, o oprimido se oprime por si mes-
mo. Nesse contexto:

5 GUATTARI, Félix. As trés ecologias. Campinas: Papirus. 2004, p. 34.
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Hegel nao vé a diferenca entre o mongo selvagem, que se en-
contra submetido a uma dominacgéo cega, e o filho racional da
modernidade, que s6 obedece ao seu dever, na diferenca entre
servidao e liberdade, mas apenas no fato de aquele ter o amo
fora de si e este 0 amo dentro de si e ser, simultaneamente, o
servo de si mesmo: para o particular, para as tendéncias, as
inclinagdes, o amor patoldgico, a sensibilidade, ou 14 como lhe
chamam, [...].

Nao é que os idedlogos da modernidade deixassem de
perceber que a subjetividade heterénoma impedia que se de-
senvolvesse a autonomia no ser humano. Muito pelo contra-
rio, isso foi visto e desejado, por isso, difundiu-se um discurso
positivo, racionalista, capitalista e liberal, amplamente sub-
jetivo que possibilitou a dominacéo e a destrui¢do da autono-
mia do individuo ocidental, exatamente da maneira como He-
gel explanou: uma dominacgio heterénoma que € interiorizada
pelo individuo, passando a ser escravo do sistema e oprimido
por si mesmo.

A nova proposta escamoteia suas reais intengoes e pro-
mete trazer a sociedade inumeras vantagens, e assim o faz,
todavia, apenas nos setores que é especializada (ciéncia, eco-
nomia e razdo pratica). Sendo assim, a sociedade deixa de
perceber demandas sociais, rejeitando, também, principios
éticos e morais tidos como uma heteronomia ultrapassada.
Além disso, a sociedade moderna se desenvolve de maneira
exponencial, necessitando cada vez mais de recursos fisicos,
humanos e financeiros para continuar sua reproducdo, im-
plantando sua subjetividade capitalista e destruindo possibi-
lidades de pensamentos, culturas e subjetividades que néo se
enquadram em seus conceitos.

Iluminismo e manipulacdo, consciente e inconsciente, forcas

de producéo e forcas de destruicdo, auto-realizacdo expressiva

e des-sublimizagdo repressiva, efeitos que garantem a liber-
dade e efeitos supressores de liberdade, verdade e ideologia —

6 HABERMAS, Jurgen. O discurso filoséfico da modernidade. Lisboa: Publi-
cacoes Don Quixote. 1990, p. 37.
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agora todos estes momentos se confundem. Eles nao estao, por
assim, dizer ligados entre si de modo contrariado em conexdes
funcionais nefastas — cumplices involuntarios num processo
contraditério que se arrasta ao longo dos conflitos contraentes.
As diferencas e antagonismos estdo agora de tal modo mina-
dos, mesmo desmoronados, que a critica, na paisagem insipida
e palida de um mundo totalmente administrado, calculado, do-
minado, ndo pode mais construir contrastes, nuances e tonali-
dades ambivalentes.”

A modernidade consegue implantar seus ditames, de tal
forma que toda a sociedade esta submetida aos seus conceitos
de desenvolvimento, de tal forma que até conceitos antago-
nicos perdem o sentido, ou sédo distorcidos de maneira que
possam servir ao progresso moderno. O desmantelamento do
antagonismo se da a partir da sua utilizacdo a um determina-
do propésito, que dara suporte ao desenvolvimento dos sub-
sidios modernistas, deixando, assim, de ser um antagonismo
para ser, apenas, um elemento constitutivo desse movimento.
Percebe-se que a modernidade veio com o intuito emergente
de progresso, lucro, poder, luxo, etc...

Indiscutivelmente, a modernidade tem, como principal
objetivo, o progresso. Quanto mais a sociedade progride, mais
se desenvolve a possibilidade e a capacidade de progredir.
Essa caracteristica moderna se apresenta como uma quali-
dade formidavel, pois mantera a sociedade sempre em cresci-
mento. Todavia, diante de uma construcdo subjetiva, voltada
ao desenvolvimento do capital e da técnica, os progressos so-
ciais deixam de ser priorizados.

O fenomeno técnico é resultado da dupla intervencdo da
consciéncia e da razdo sobre o largo dominio da operacéo téc-
nica:

7 HABERMAS, Jiirgen. O discurso filoséfico da modernidade. Lisboa: Publi-
cacoes Don Quixote. 1990, p. 311.
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Esta intervencao faz passar para o dominio de idéias claras,
voluntdrias e racionais o que pertencia ao dominio experimen-
tal, inconsciente e espontaneo (Ellul, La technique ou l'enjeu
du siecle, 1954, p17-18). A razdo arranca os homens aos seus
habitos ancestrais fazendo nascer a conviccdo de uma melho-
ria sempre possivel dos métodos de trabalho com vista a uma
eficacia sempre maior. E entdo que intervém a concienciali-
zacdo das vantagens que puderam ser tiradas de um dominio
particular gracas a uma técnica com mais desempenho. Esta
produz, por sua vez, uma extensdo rdpida e quase universal
da técnica. A dupla intervencdo da razdo e da consciéncia, que
as resume, com efeito, na procura melhor do meio em todos os
dominios, conduz a uma acumulagdo dos meios e no fim de
contas ao surgimento de uma civilizacao técnica. Esta civiliza-
cdo é, portanto, a consequéncia daquilo que Ellul denomina de
o fenémeno técnico, ou seja, a preocupacdo da imensa maioria
dos homens do nosso tempo de procurar em todas as coisas o
método absolutamente mais eficaz.?

Progresso pela técnica, confundindo ciéncia e técnica, for-
ma o modelo de desenvolvimento produzido e reproduzido na
era moderna, se apresenta como um bom modo de conduzir o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico da sociedade. Isso s6
passara a ser um problema a partir do momento em que o fe-
noémeno técnico, engajado em uma subjetividade, constréi um
homem que se limita a agir objetivando apenas a efic4cia.

[...] com o fenémeno técnico, que o essencial ndo tem a ver tan-

to com a mudanca das técnicas em si mesmas, que é apenas

uma consequéncia, a transformacio das relacdoes da socieda-
de com as operacdes técnicas. Esta resulta no surgimento de

um a priori de percepcdo que leva os homens a privilegiar a

dimensédo da eficacia, em detrimento de todas as outras, até

mesmo a custo da destruicdo de todas as outras potencialida-
des humanas.’

A modernidade prima pela técnica e pela ciéncia. Desen-
volver é a palavra de ordem. E esse desenvolvimento técni-

8 BOURG, Dominique. O homem artificio: o sentido da técnica. Lisboa: Ins-

tituto Piaget. 1986, p. 80.
Idem, p. 8.

9
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co, que leva ao progresso tecnolégico, caracteriza-se como
auténomo, ou seja, a producéo de bens da sociedade moder-
na se realiza sem a necessidade de uma observacéo politica.
Bourg coloca a politica como um sistema social que intervém
em outros sistemas, para refletir as acoes tomadas por esses,
direcionando-as ao interesse do entorno social. Portanto, o
bem estar social é pensado e desenvolvido dentro do sistema
politico. Dessa forma, a técnica deveria servir a politica, re-
presentante da prdxis social. Assim, a autonomia da técnica
perante o sistema politico ira negar o desenvolvimento social,
a partir de uma observacéo sistémica, gerando um progresso
técnico e produtivo que nédo corresponde as expectativas e as
necessidades sociais.!® Diante do exposto, percebe-se como a
técnica autdnoma se incorpora a subjetividade moderna.
Pode-se dizer que a humanidade regida por conceitos
modernos, que retira a técnica de um patamar instrumental,
passando a considera-la uma forma de construcio antropolé-
gica, traz uma percepcdo objetificante do mundo que a cerca,
inclusive do préprio ser humano.
A percepcdo contemporanea do fenémeno técnico tem muito
freqiientemente o tom de Heidegger. As suas categorias pare-
cem impor-se quando é conveniente fazer o ponto da situacédo
das relacdes propriamente técnicas da natureza. A implemen-
tacdo das técnicas de reproducio assistida, o estudo conjunto
da constituicdo genética humana, a producio de seres huma-
nos por encomenda que poderia, eventualmente, dai resultar,
parecem, por exemplo, confirmar o desaparecimento da rela-
¢do sujeito-objeto e a inscrigdo do homem em si mesmo no seio

da natureza compreendida como Bestand, isto é, como reser-
vatério de energia.l!

Os pensamentos modernos desvirtuaram a real finali-
dade do progresso técnico, pois, ao ndo apresentar um fun-
damento antropolégico, a técnica é o desvelar da producéo

10 BOURG, Dominique. O homem artificio: o sentido da técnica. Lisboa: Ins-
tituto Piaget. 1986, p. 48-49.
11 Tdem, p. 56.
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humana. Dessa forma, nédo se configurara o dualismo entre
a natureza e a producdo do homem, pois a primeira consti-
tui a possibilidade de concretizacdo da segunda: “as coisas
naturais vém delas mesmas e os produtos de arte requerem
o servico do artes@o”™? . A partir desse raciocinio, a técnica
é um instrumento de producido humana, que se utiliza para
alcancar determinada finalidade. “Para construir um barco,
por exemplo, ele baseia-se no efeito da revelacdo e reunido
prévias do aspecto exterior e do material do barco assim como
do telos da coisa acabada, do seu destino”.'® Portanto, os pro-
gressos cientificos servem a espécie humana como um modo
imperioso de desvelar, ndo produzindo meios para a revelacéo
do Ser, pois a existéncia do ente é pressuposta anteriormente
ao trabalho cientifico.!

Todavia, a sociedade moderna, regida por ciéncias cog-
nitivas seccionadas, atribui ao progresso cientifico, e conse-
quentemente ao econémico, a finalidade do ser humano. Isso
é fruto da elevacdo mais intima da subjetividade.'®

A partir disso, pode-se questionar: a subjetividade ob-
jetificante interfere, ou até mesmo, impede a construcdo do
Ser?

Quais terao sido os resultados da destruicdo da tradigéo carte-

siana, de intencéo radical inacabada no seu concreto? “A exe-

cucdo da questdo da busca do Ser” e mais exatamente a sua
expressio posterior em termos de diferenca ontolégica, parece
estar acompanhada de uma quase auséncia de toda a inves-
tigacdo nova do ego e finalmente de uma denegacéao do tecido
das relagdes humanas. Em contrapartida do qual o Ser parece
ter servido de disfarce a uma instancia impessoal, estranha-

mente ridicula de tragbes que caracterizam geralmente a sub-
jetividade.!¢

12 Idem, p. 60.

13 BOURG, Dominique. O homem artificio: o sentido da técnica. Lisboa: Ins-
tituto Piaget. 1986, p. 67.

14 Tdem, p. 61.

5 Tdem.

16 Tdem, p. 67.
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A subjetividade, de fato, ndo impede a construcédo do Ser,
mas influenciara direitamente a concepcio de Ser no mundo.
Isso quer dizer que o homem, mergulhado em uma determi-
nada subjetividade, ira perceber o seu ente a partir do pensa-
mento dessa, como afirma Bourg “A conseqiiéncia desta sub-
jetivacdo servil do Ser ndo é menos que um esvaziamento da
humanidade do homem, de uma humanidade essencialmente
racional.””

Pelo que se pode ver, a modernidade apenas possibilitou
a criacdo de uma crencga subjetiva na possibilidade de uma
felicidade que viria através da técnica; por isso, seu endeu-
samento, cujo dogma esta na forma, independentemente do
contetdo.

Relacao de consumo € risco

A modernidade, pelo que se vem notando até o presente
momento, cria o progresso tecnoldégico e deposita nele toda a
crenca de felicidade humana. Rompendo com as sociedades
tradicionais a modernidade quer esquecer o passado e voltar-
se para o futuro. O novo é o que importa. A sociedade deve se
preparar para o futuro, que na realidade nunca chega, por-
que, para a nova ordem, sempre ha algo mais em frente que
se revela como futuro.

As respostas da modernidade ja ndo mais sdo dadas
pela teologia ou pela divindade, mas sim pela ciéncia, pelo
cientista que substitui a divindade. A certeza est4, para a mo-
dernidade, na técnica e na ciéncia.

E, esse endeusamento tecnolégico vem reforcado pela re-
volucéo industrial que produz cada vez mais produtos numa
velocidade estonteante. Porém, produzir ndo basta. A produ-
cdo sem o consumo é irrelevante e desnecessaria. Para que o
circulo seja completo sdo necessarios consumidores — produ-

17 Idem, p. 69.
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¢do, consumo, producéo -. Mas, consumidores somente nio é o
bastante para a nova ordem, o que se necessita, na realidade
é de uma sociedade de consumo, uma sociedade consumerista
— que exerca o ato de consumir desregradamente, sem pensar
em qualquer outra consequéncia que néo seja o0 mero ato de
consumir-.

Dentro desse contexto troca-se a ideia do “penso, logo
existo” para, “consumo, logo existo”. A felicidade estda em com-
prar e consumir. E, nesse nivel de discusséo, a modernidade
promete a felicidade para todos.

Por outro lado, ao se criar uma sociedade que se revela
como de producdo em massa e de consumo em massa, nio
consegue fugir dos riscos que vao advir com ela.

No que se refere a producdo em massa é claro, e até 16gi-
co, que a rapidez induz, indiscutivelmente, ao erro, ao defeito,
ao vicio nos produtos. A rapidez, no afa do lucro que se impde
numa sociedade que além de ser de producdo e consumo em
massa é, também, capitalista, leva a baixa na qualidade das
pesquisas.

Os produtos saem das linhas de producédo com defeitos
de concepcdo e com defeitos de fabricacdo. As informacdes
prestadas aos consumidores sobre manuseio e utilizagdo dos
produtos sdo insuficientes. As publicidades sfo em média,
quando vinculadas na midia escrita, nove por cento engano-
sas; quando vinculadas pela televisdo e radio, esta percenta-
gem sobe para trinta por cento.

Além disso, os fornecedores solidificados pelo poder eco-
ndémico e pela organizacdo impdem seus ditames aos consu-
midores que, fragilizados por ndo deterem nem o poder eco-
némico, nem a técnica e nem a organizacio ficam a mercé da
vontade e dos interesses dos fornecedores.

Todo o aparato, configurado no que se refere a producéo
e ao fornecer, aliado a uma ideia de felicidade baseada no con-
sumo dentro de uma subjetividade heterénoma onde o consu-
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mir parece ser uma decisdo unica e exclusiva do consumidor
traz a aquisicdo pela aquisicdo; o consumo pelo consumo.

O consumidor acredita na técnica e se imagina como o
escopo da sociedade moderna. Ser crédulo parece ser uma
qualidade inerente ao homem. Antes, nas sociedades tradi-
cionais ele acreditava na divindade para conseguir a felicida-
de; na sociedade moderna ele acredita na técnica, na ciéncia.
No minimo, ele deixa a divindade para a felicidade celestial e
se agarra na ciéncia para a felicidade terrena.

Nessa credulidade, cientifica o ser humano vé em cada
produto lancado no mercado mais uma luz que, seguramente,
lhe trara a felicidade prometida. Hoje as lojas e supermerca-
dos nao vendem mais produtos, vendem felicidade.

Nessa seara, o consumidor néo vé os riscos que estao es-
condidos em cada produto. Os produtos, in natura, passaram
de serem produzidos de forma natural, para produzidos com
auxilio de agrotdxicos e/ou modificados geneticamente mo-
dificados — transgénicos —; os produtos industrializados séo
misturados a quimicos que tem por finalidade, entre outras:
aumentar o tempo de espera pelo consumo sem se deteriorar;
dar cor mais atrativa; sabor melhorado; consisténcia e beleza.
No rol destes quimicos se encontram, entre muitos outros, os
conservantes; edulcorantes artificiais; xaropes; aromatizan-
tes; corantes artificiais; umectantes. Além destes, ainda se
encontram os substitutos do acticar como: aspartame; sacari-
na sédica; e sucralose.

Sabidamente esses produtos artificiais, que sédo adicio-
nados aos alimentos, trazem riscos a satude do consumidor. A
sua liberacdo estd atrelada a pouca quantidade que é adicio-
nada em cada produto. Porém, nunca se sabera qual a quanti-
dade geral que é consumida, por um consumidor, diariamente,
quando se imagina a soma de agrotoxicos ingerida mais os
conservantes, edulcorantes artificiais, xaropes, aromatizan-
tes, corantes artificiais e umectantes.

Agostinho Oli Koppe Pereira - Henrique Mioranza Koppe Pereira 79



Indo além dos alimentos pode-se abordar os riscos a que
os consumidores sdo submetidos quando se trata de medica-
mentos que foram mal pesquisados ou pouco pesquisados. Em
todos os paises sdo tirados, seguidamente, medicamentos do
mercado porque produzem mais danos ao consumidor do que
sdo benéficos. Aqui se pode falar da talidomida, do mercurio,
do merthiolate, do viéx, prexige 400mg, arcoxia 120mg. e tan-
tos outros.

Na 4drea dos produtos nio comestiveis o mercado esta
repleto de produtos que ndo atendem as especificacoes de se-
guranca. Sao brinquedos que sdo fabricados com tintas t6-
xicas ou soltam pecas; cosméticos que provocam alergias ao
consumidor; aparelhos eletrodomésticos que, por defeito de
fabricacéo provocam danos fisicos ao consumidor.

Na realidade, nenhum produto colocado no mercado é
seguro. Tanto isto é verdade que o Cédigo de Protecéo e defe-
sa do consumidor brasileiro, Lei 8.078 de 11 de setembro de
1990, dispde em se artigo 8° que:

Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo néo

acarretardo riscos a satude ou seguranca dos consumidores, ex-

ceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de
sua natureza e fruicéo, obrigando-se os fornecedores, em qual-

quer hipétese, a dar as informacdes necessarias e adequadas
a seu respeito.

Assim, riscos existem que sdo normais e previsiveis, até
mesmo devido a natureza e fruicdo do produto ou servicgo, e
que devem merecer a atencao do fornecedor no que se refere
as informacoes e, por outro lado, os demais produtos e ser-
vigcos que provocam riscos ao consumidor fora dos normais e
previsiveis ndo devem estar no mercado de consumo.

A sociedade moderna orgulha-se da técnica e da rapidez,
porém néo pode se orgulhar do aumento desmedido de riscos
que criou ao ser humano enquanto consumidor. E claro que a
sociedade moderna criou novas possibilidades de alimentacao,
vestuadrio, lazer, transporte e medicina. Aos que conseguiram
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ser incluidos nas benesses da modernidade houve um aumen-
to na qualidade de vida e até na expectativa de vida, embora
na longevidade nada tenha mudado. No que se refere a expec-
tativa de vida passou-se de 35 anos na Idade Média para aci-
ma de 70 anos em alguns paises do dito primeiro mundo. Por
outro lado, a modernidade é a primeira era da humanidade
capaz de, literalmente, destruir, totalmente, a espécie huma-
na. Este é o paradoxo a ser enfrentado na pés-modernidade,
tanto por sociélogos e jurista, quanto pelos cientistas de uma
forma geral.

Relacao de consumo € risco ao meio
ambiente

Nesse momento pés-industrial, em que a producdo em
massa estd em seu auge, ameacas e danos criaram-se a partir
dos progressos industriais no século XX e que desencadeiam
consequéncias de maneira velada e imperceptivel aos senti-
dos humanos. E, nesse contexto, os riscos para o ambiente
aqui proposto se enquadram perfeitamente. Na era industrial
surge o que Gilles Lipovetsky chama de Sociedade da Abun-
dancia®®, pois ela aumenta vertiginosamente a producéo e o
acesso da populacédo ao consumo. Todavia, nessa fase passa-
se a ter uma perspectiva de produg¢do quantitativa regida
pela logica da quantidade’ o que impde a desvalorizacdo dos
aspectos qualitativos dos produtos, que influenciard direta-
mente na producéo de riscos a que a sociedade e o ambiente
serdo submetidos em seu cotidiano.

A partir da compreenséo de sociedade de risco, possibi-
litar-se-a a percepc¢éo dos pensamentos que preponderam na
mente do homem ocidental moderno, influenciando a conduta

18 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de
hiperconsumo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 34.

19 Tdem, p. 33.
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e as normas no que se refere a colocacdo dos produtos na so-
ciedade.

A sociedade de risco refere-se ao segundo momento da
modernidade. Um momento pés-industrial, que inicia a “mo-
dernizacdo reflexiva”, quando se levanta a autoconfrontacdo
da reflexdo social. Mas, essa transicdo se da de “forma inde-
sejada, despercebida e compulsiva no despertar do dinamis-
mo autdonomo da modernizac¢do”.?’ A sociedade moderna in-
dustrial imp6s um processo de modernizacdo auténoma, que
prioriza o progresso pratico, cientifico e produtivo, aos pensa-
mentos das pessoas e instituicoes, crescendo continuamente
de maneira cega e surda a seus préprios efeitos colaterais e as
suas ameacas. Paralelas a esse progresso continuo, geraram-
se consequéncias que vém ameacar o ser humano e o ambien-
te em que habita. A partir desses reflexos nocivos, criados
pela sociedade industrial, desencadeiam-se novos questiona-
mentos, que vém destruir bases da sociedade industrial, mon-
tando um novo momento de sociedade de risco.

Com as caracteristicas da sociedade de risco e, mais es-
pecificamente, com um novo conceito de risco que fez com que
ele mesmo, o risco, se tornasse invisivel a sociedade, ou seja,
nao se pode percebé-lo no cotidiano sem um conhecimento
prévio, dissemina-se pelo globo terrestre um potencial des-
truidor silencioso e quase imperceptivel.

Essanovaideia de risco ndo respeita fronteiras ou classes
sociais (ou seja, sdo globais) e, a0 mesmo tempo, ndo se pode
prever, com precisdo, a incidéncia de um dano decorrente de
um risco anterior, apenas se pode elaborar estimativas. Dessa
forma, a conduta do individuo n&o tem mais tanta influéncia
quanto as possibilidades de perigo as quais ele pode se expor,
pois o risco de um aquecimento global, desastre ambiental,

20 BECK, Ulrich. A reinvencéo da politica: rumo a uma teoria da moderni-
zacao reflexiva. BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott (Org.).
Modernizagao reflexiva. Sao Paulo: Unesp. 1995. p. 16.
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entre outros, ndo depende da vontade ou da atitude de indi-
viduos, mas, sim, de uma série de fatores que constituem o
contexto atual como um todo.

Ulrich Beck afirma que os perigos antigamente ataca-
vam os olhos e o nariz, ou seja, eram perceptiveis mediante
os sentidos, enquanto que os riscos civilizatérios de hoje se
subtraem da percepgédo e residem na esfera das férmulas qui-
mico-fisicas (por exemplo, os elementos toxicos nos alimentos,
as ameacas nucleares, a poluicdo das aguas e do ar).?! Nesse
contexto é de se notar que os riscos da sociedade moderna
ndo se limitam a catdstrofes terriveis e sensacionalistas, eles,
principalmente, se encontram atrelados ao cotidiano da so-
ciedade.

De una manera diferente a las noticias sobre la merma de los
ingresos y cuestiones parecidas, las noticias sobre los conteni-
dos de veneno en alimentos y objetos de uso diario producen
una doble conmocién: a la amenaza misma se agrega la pér-
dida de la soberania sobre la valoraciéon de los peligros, a los
que una esta directamente sujeto. Toda la burocracia del cono-
cimiento se abre con sus largos pasillos sus bancos de espera,
con sus incompetentes, semincompetentes e incomprensibles
indolencias y poses. Existen entradas principales, entradas
laterales, salidas secretas, prondsticos y (contra)informacio-
nes: de cémo se llega al conocimiento, de coémo deberia hacerse
para llegar a él. Sin embargo, en realidad, el conocimiento es
mezclado ‘confusamente, enderezado, invertido hacia fuera y
hacia dentro y, al final, es presentado de una manera limpia
para que no diga lo que realmente quiere decir y significando
lo que uno deberia guardarse mas bien para si. Todo esto no
seria tan dramatico y podria ignorarse facilmente si no se tra-
tase precisamente de peligros reales a flor de piel.??

Todavia, ndo é facil ter uma perspectiva clara sobre os
riscos que realmente cercam o individuo moderno. O conheci-
mento mantém-se inacessivel ao individuo comum. Esse dis-
tanciamento néo se da a partir da dificuldade de acesséa-lo

21 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Madrid: Paidé6s, 1998. p. 33.
22 Tdem, p. 76.
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como era antigamente. Hoje, os meios de comunicacéo faci-
litam o acesso a informacdo, porém essa se mostra confusa,
complexa e controversa, e nfo possibilita respostas a questio-
namentos. Assim, aqueles que néo se interessarem e nio se
engajarem com veemeéncia sobre esses assuntos passarao por
ndo perceber uma montanha de argumentos confusos, que
serve para nublar a presenca de riscos no cotidiano e para
que néo afete a vida dos individuos na sociedade moderna.

A sociedade industrial nao distorce as informacées sobre
0s riscos por pura e simples perversidade, ha motivos para
que isso seja feito. O mercado do risco supera qualquer ou-
tro tipo de mercado por ser retroalimentavel e nunca esgotar
seus consumidores.

El sistema industrial saca provecho de las irregularidades

que produce y no lo hace de todo o mal. [...]JE] hambre puede

mitigarse, las necesidades pueden satisfacerse; en cambio, los

riegos son un “pozo de necesidades sin fondo” que no se puede
cegarse, infinito.?

Para se compreender melhor essa ideia, pode-se dizer
que se criam produtos ou servigos que geram risco e, a0 mes-
mo tempo, surgem outros produtos ou servigcos que tém o
objetivo de sanar esses riscos, como, por exemplo: criam-se
produtos que desencadeiam obesidade e, em contraposicio,
surgem produtos dietéticos; produtos que produzem céaries
e produtos que previnem caries; produtos que desencadeiam
determinadas doencgas e medicamentos que estimula a indus-
tria farmacéutica; produtos que poluem os rios e produtos que
servem para despolui-los. Ou seja, a producéo de riscos esta
diretamente ligada a interesses atrelados a economia, a poli-
tica e a técnica, influenciando os interesses sociais. Isso induz
a racionalidade cientifica, distorcendo as pesquisas e os resul-
tados “matematicos”, como afirma Ulrich Beck:

2 Idem, p. 78.
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La pretension de racionalidad de las ciencias de averiguar ob-
Jetivamente el contenido de riesgo del riesgo se debilita a si
misma permanentemente: por una parte, reposa en un castillo
de naipes de suposiciones especulativas y se mueve exclusi-
vamente en el marco de unas afirmaciones de probabilidad
cuyas prognosis de seguridad stricto sensu ni siquiera pueden
ser refutadas por accidentes reales. Por otra parte, hay que
haber adoptado una posicién axiolégica para poder hablar con
sentido de los riesgos. Las constataciones del riesgo se basan
en posibilidades matemadticas e intereses sociales incluso
y precisamente alli donde se prestan con certeza técnica. Al
ocuparse de los riesgos civilizatorios, las ciencias ya han aban-
donado su fundamento en la légica experimental u han contra-
ido un matrimonio poligamo con la economia, la politica y la
técnica, 0 mas exactamente: viven con estas sin haber forma-
lizado el matrimonio.?*

O primeiro passo, para se compreender e lidar com os
problemas causados pelos riscos da sociedade de risco é per-
ceber e acreditar na existéncia deles: A partir desse reconhe-
cimento, pode-se iniciar qualquer trabalho para reduzir os
riscos; os individuos passam a perceber a existéncia do risco
em seu cotidiano, mesmo que ele seja invisivel, pois o conhe-
cimento e a confianca na ciéncia fazem com que o risco se
desvele.

A sociedade de risco designa um estigio da modernida-
de em que as ameacas produzidas pela sociedade industrial
tomam proporgdes que ndo podem mais ser desconsideradas,
como eram anteriormente. Levanta-se a questdo da auto-
limitacdo dos desenvolvimentos no modelo de sociedade in-
dustrial, assim como novas determinacdes dos padroes de
responsabilidade, seguranca, controle, limitacdo do dano e
distribuicdo das consequéncias dos danos. Todavia, esperar
por essa auto-limitacdo dos movimentos da sociedade indus-
trial é, no minimo, inutil, pois a autonomia industrial parte
do pressuposto que os desenvolvimentos se estabelecem sem

2¢ BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Madrid: Paidés, 1998. p. 43.
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a necessidade de uma observacgdo do entorno social em que se
situam, necessitando, apenas, alimentar os movimentos eco-
ndémicos que sustentam e possibilitam essa autonomia.

Neste novo contexto de ameacas e de grandes transfor-
macoes, é desencadeado um conflito antropolégico que vem
fazer ruir a antiga relacdo de dependéncia entre as formas
civilizadas de vida e a natureza, que secciona e reduz a exis-
téncia desta ultima a apenas servir o homem. Atualmente
essa forma de relacdo obsoleta “Homem X Natureza” passou
a apresentar ameacas e possibilidades desastrosas, que vie-
ram se construindo e se consolidando ao longo dos anos. As-
sim, esvaziaram-se os conceitos tradicionais de vida propria,
de nacionalidade, de espaco e tempo, decorrente do imenso
potencial de transformacéo e de destruicdo presentes na so-
ciedade moderna, e que hoje possuem um nivel global. Ulrich
Beck ilustra esse quadro falando sobre o acidente em Cher-
nobyl, que demonstrou que os riscos aos qual a sociedade
moderna estd submetida tém um potencial destrutivo imen-
suravel e alarmante. Portanto, podem-se dizer, diante dessa
demonstracdo, que os conceitos tradicionais de percepcdo de
mundo e de riscos se tornaram obsoletos.?

Pode-se falar de inimeros exemplos que apresentam ca-
racteristicas semelhantes ao caso de Chernobyl, como o des-
gaste da camada de ozdnio, o efeito estufa, a polui¢do em geral
e os problemas que se alastram a partir de produtos fabrica-
dos, massivamente e de maneira indevida. Todas essas novas
ameacas compartilham algumas caracteristicas: poe em risco
a vida; sdo consequéncias do industrialismo descuidado; tém
dimensdes globais; seus efeitos ndo podem ser mensurados
nem previstos e ndo sdo perceptiveis aos sentidos.

Frente a todos os riscos e danos sofridos nos tempos pré-
modernos, a modernidade se propos a solucionar ou diminuir
esses riscos, a partir do funcionamento dos sistemas abstratos

2 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Madrid: Paidé6s, 1998. p. 12.
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modernos. Assim, houve uma grande reducdo nas ameacas a
vida do individuo e uma expanséo da segurancga nas ativida-
des cotidianas. Nesse ambito, pode ser citada a produg¢do em
massa, que supre as necessidades basicas; os progressos cien-
tificos; os desenvolvimentos medicinais; os transportes mais
eficientes; as novas fontes de energias, e assim por diante.
Em contrapartida, esses sistemas vém gerar novas situacoes
e novos riscos com seus desempenhos, como o efeito estufa,
economias instaveis, alimentos com aditivos toxicos, dentre
outros. E esses novos riscos ndo possuem um remédio imedia-
to e a sociedade nao pode abdicar dos sistemas que geram os
riscos, pois se mostra dependente deles.

Dessa maneira, ha a institucionalizacdo do risco, crian-
do sistemas especializados em lidar com ele. Assim, os siste-
mas abstratos retroalimentam-se: um cria o risco que o outro
elimina. Isso faz com que o risco seja uma presenca constante,
passando, a afetar praticamente todos os individuos.?

E muito importante se ter consciéncia do risco, pois ne-
ga-lo, a partir de pontos de vista ideoldgicos, seria cinismo, e
estuda-lo sem cautela, perigoso.?” Ja se sabe que a presen-
ca do risco, intrinseca e extrinsecamente, é constante e da
sustentabilidade a sociedade moderna. Aceitar passivamente
essa situacfo, entretanto, é consolidar os sistemas paliativos,
como se fossem naturais e como se ndo houvesse outra manei-
ra de se proceder.

Avida dos individuos estd conectada aos movimentos dos
sistemas sociais, assim como seus desejos, anseios, suas frus-
tragoes, etc. Portanto, ndo se pode banalizar o risco, pois isso
seria banalizar o préprio individuo. Anthony Giddens coloca
que “esses riscos fazem parte do lado escuro da modernida-
de, e eles, ou fatores de riscos comparaveis, estardo presentes
enquanto perdurar a modernidade”; faz-se assim necessaria

% Tdem, p. 112.
21 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Madrid: Paidés, 1998. p. 16.
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uma constante reflexividade®® que trabalhe, elimine, recepcio-
ne e preveja os riscos produzidos.

O caminhar dindmico da modernidade gera constante-
mente essas irritacdes em todo o entorno social, e isso implica
a necessidade de uma estrutura organizacional que controle
essas movimentacdes dentro de um tempo e espaco indeter-
minados. Todavia, esse controle ndo pode agir como amarras
a modernidade, mas como um condutor e observador de como
e que passos devem ser dados para se evitar a0 maximo a pro-
ducao de novos riscos e ameacas, e, a0 mesmo tempo, elabore
solucdes para os que ja se encontram presentes.

Por outro lado, agravam-se as situacoes de risco quando
se nota que os investidores andonimos de empresas ndo se
sentem obrigados a nada além de seus interesses meramente
econémicos. Observa-se aqui uma mobilidade deciséria que
se volta a preservacéo do capital e dos interesses econémicos
dos sé6cios ao invés de se investir em elementos que propicias-
se uma reducfo nos riscos que abalam a sociedade e o meio
ambiente. Nesse sentido afirma Zygmunt Buman:

A mobilidade adquirida por “pessoas que investem” significa

uma nova desconexdo do poder face a obrigacdes, com efeito,

uma desconexdo sem precedentes na sua radical incondicio-
nalidade: obrigacdo com os empregados, mas também com os
jovens e fracos, com as geracdes futuras e com a auto-repro-
ducdo das condigbes gerais da vida; em suma, liberdade face

ao dever de contribuir para a vida cotidiana e perpetuacéo da
comunidade.?

O capital domina o crescimento e os progressos sociais
na modernidade. Os investidores irdo aplicar de acordo com
seus interesses, retirando os potenciais de escolha do restan-
te da comunidade.

28 Reflexividade aponta a idéia de buscar os reflexos, ou seja, as conseqiién-
cias que cada ato ou evento pode resultar.

2% BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas. Rio de Ja-
neiro: Zahar. 1998. p. 16.
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[...Jos empregados, os fornecedores e os porta-vozes da comu-
nidade ndo tém voz nas decisdes que os investidores podem
tomar; e que os verdadeiros tomadores de decisdo, as “pessoas
que investem”, tem o direito de descartar, de declarar irrele-
vante ou invalido qualquer postulado que os demais possam
fazer sobre a maneira como elas dirigem a companhia.*®®

O poder dos investidores cresceu a partir de ideias como
aquelas movidas por Margareth Thatchear contra o autogo-
verno local, das quais levantaram a mensagem:

de que as companhias pagariam alegremente os impostos lo-

cais para financiar a construcéo de estradas ou os reparos na

rede de esgotos de que necessitavam, mas que néo viam ra-

zao de pagar pela manutencio de desempregados, invalidos e

outros refugos humanos locais, por cuja sina ndo se sentiam
responsaveis nem assumiam qualquer obrigacdo.?!

Por esse mesmo caminho pode-se atrelar o meio ambien-
te, vez que as decisdes tomadas por esses mesmos investi-
dores em nada, ou quase nada se refletem em beneficios ao
sistema ambiental. Essa postura consolida a importancia dos
sistemas abstratos e especializados na sociedade, que contro-
lardo as diretrizes de organizacio e desenvolvimentos. Man-
tém-se em mente a afirmacio de Anthony Giddens de que “a
modernidade é uma cultura do risco”,?? pois essa é a realidade
em que a sociedade atual estda mergulhada.

A modernidade reduz o risco geral de certas areas e modos de

vida, mas, a0 mesmo tempo, introduz novos parametros de ris-

co, pouco conhecidos ou inteiramente desconhecidos em épo-
cas anteriores. Esses parametros incluem riscos de alta conse-
quéncia, derivados do carater globalizado dos sistemas sociais
da modernidade. O mundo moderno tardio — o mundo do que
chamo de alta modernidade — é apocaliptico, ndo porque se

dirija inevitavelmente a calamidade, mas porque introduz
riscos que geragdes anteriores néo tiveram que enfrentar. Por

30 Idem, p. 13.

31 Idem, p. 14.

32 GIDDENS, Anthony. Modernidade e identidade. Rio de Janeiro: Zahar,
1999, p. 11.
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mais que tenha havido progresso na negociac¢éo internacional
e no controle de armas, uma vez que continua a existir armas
nucleares, ou mesmo o conhecimento necessario para construi-
las, e uma vez que a ciéncia e a tecnologia continuem a se en-
volver com a criagdo de novos armamentos, o risco da guerra
macicamente destrutiva permanecerda. Agora que a natureza,
como fendmeno externo a vida social, chegou em certo sentido
a um “fim” — como resultado de sua dominacgéo por seres hu-
manos —, o risco de uma catastrofe ecolégica constitui parte
inevitdavel do horizonte de nossa vida cotidiana.?

Outra caracteristica que vem contribuir com o dinamis-
mo moderno é o que Anthony Giddens chama de reflexividade,
que ira manter uma constante revisio das atividades sociais,
cientificas e das relagdes com o mundo natural, a partir de
um novo conhecimento ou de informacgdo. Dessa forma, a re-
flexividade da modernidade destruira as certezas do conhe-
cimento, que poderdo mudar a qualquer momento diante de
uma nova descoberta ou desenvolvimento3.

A reflexividade é um elemento que contribui fundamen-
talmente para a instabilidade e para o dinamismo moderno.
E é exatamente a partir dela que podem ser construidos no-
vos modos de lidar com os riscos e as ameacas que assolam a
sociedade no século XXI. Uma constante observacéo e o estu-
do das alterag¢des no entorno social e de suas consequéncias
possibilitardo um sistema de controle de ameacas e riscos de
maneira eficiente.

E necessdrio salientar que essa reflexdo ndo é propos-
ta como uma forma de controle de riscos. Esta possui como
funcdo principal manter a sociedade consciente, a partir da
representacio de seus lideres, especialistas e estudiosos, das
mudancas tecnoldgicas, cientificas e sociais e de suas impli-
cacdes com o entorno social. Isso possibilita, assim, uma me-
lhor assimilacdo dos desenvolvimentos e uma maior eficién-

3 Idem. p. 11-12.
3 Idem, p. 26.
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cia contra eventuais problemas que essas alteragoes possam
desencadear.

A reflexividade é um fator importante na constituicéo
de uma ética pratica, pois é a partir dela que se constituirio
formas de conduta e pensamento que permearéo a sociedade
em questdo. Portanto, ndo ha como escapar das instituicdes
da modernidade, assim como dos riscos que sdo gerados por
elas; porém, pode-se reduzi-los e trabalha-los.

Consideracoes finais.

Pretendeu-se e espera-se ter conseguido demonstrar o
inter-relacionamento que existe entre a relacdo de consumo,
a modernidade, o risco e o meio ambiente.

A modernidade enquanto movimento social, estilo de
vida implantado apds a Idade média, fez florescer a sociedade
moderna, a sociedade industrial e a sociedade de consumo,
essas vistas nas peculiaridades de suas referéncias.

A modernidade se fez atrelada a ciéncia e a técnica, com
énfase na pratica industrial e se desenvolveu através do con-
sumo, elemento fundamental para o escoamento da produ-
cao.

O passado, na modernidade, ndo é mais tido como fun-
damento de todos os atos. O futuro, o novo, a mudanca é que
embala os sonhos modernos. Fazer o novo, mudar, encarar o
desconhecido, criar a possibilidade de ser feliz ainda na terra,
sem aguardar a felicidade celestial.

A nova configuracio estabelece, porém a felicidade liga-
da ao consumo. A existéncia do individuo passa a se resumir
ao consumo. A maxima, “penso logo existo” foi substituida
pela maxima “consumo logo existo”.

Com esse novo desenho, foi inevitavel o aumento do risco
tanto ao ser humano, quanto ao meio ambiente. Sdo proble-
mas de saude ao ser humano advindos dos produtos: fabrica-
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dos em grande escala industrial sem um controle mais apura-
do; que possuem em suas composi¢des componentes quimicos
que, na realidade, nédo sdo alimentos; defeituosos que todos
os dias sao colocados no mercado; que chegam ao consumidor
sem as informacdes adequadas para sua utilizacdo; que vém
junto com publicidades enganosas que distorcem a visdo dos
consumidores sobre os beneficios do produto.

Por outro lado, 0 meio ambiente também recebe os refle-
x0s negativos desta corrida consumista que se desenvolve na
modernidade: A producdo em grande escala gera residuos em
grande escala que vao para o meio ambiente numa degrada-
cdo constante; o consumo desvairado coloca no lixo noventa
por cento dos produtos adquiridos em até seis meses apos sua
aquisicdo; a troca incessante de produtos que ainda possuem
condi¢coes de serem utilizados, por novos, gera um actumulo
desnecessario de lixo que vai parar no meio ambiente; o con-
sumo de energia gasta para a producdo em massa dos pro-
dutos e, também, o seu transporte, devasta o meio ambiente,
através da construcéo de usinas termoelétricas, nucleares e
hidroelétricas, e do consumo de combustiveis fosseis que po-
luem o ar e destroem a cama de ozénio.

A lista de maleficios gerados por uma sociedade de con-
sumo, que vem se caracterizando como hiperconsumista e
que consome mais pelo desejo de consumir do que pela neces-
sidade é interminavel. No entanto, espera-se que se possa ter
demonstrado, no presente capitulo, a preocupacio que se tem
com os aspectos criados pela modernidade e que envolvem a
relacdo de consumo e 0 meio ambiente.
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A autonomia municipal
na instituicao de codigos
municipais de defesa do
consumidor

Giovani Corralo”

Introducao

O presente trabalho tem por escopo discorrer sobre a au-
tonomia municipal para a institui¢édo de cédigos de defesa do
consumidor, levando-se em conta a reparticdo de competén-
cias consignadas na Constituicdo Federal.

Para alcancar o desiderato deste trabalho é preciso per-
passar o modelo de Federagédo adotado no Brasil e o plexo de
autonomias deferido as municipalidades, para entéo se alcan-
car a compreensao dos direitos do consumidor e a viabilidade
da instituicdo de c6digos municipais.

Giovani Corralo é advogado, professor e coordenador da Faculdade de Di-
reito da Universidade de Passo Fundo, especialista em Direito Municipal
pela UFRGS, mestre e doutor em Direito do Estado pela UFPR, autor
de diversos livros e artigos juridicos. Coordenou, em 2008, o grupo de
estudos de professores da UPF e procuradores do Municipio que construiu
0 Cédigo Municipal de Defesa do Consumidor de Passo Fundo — RS, con-
substanciado na LC 222/09.



A importancia desta problematica exsurge pela aprova-
¢80, no municipio de Passo Fundo, do Cédigo Municipal de
Defesa do Consumidor, através da lei complementar 222/09,
em vigor desde o dia 16 de janeiro de 2009, com importantes
efeitos no mundo juridico.

A Federagao brasileira

A constituicdo de modelos federativos tem sido uma cons-
tante em toda a evolucéo histérica da humanidade, uma vez
que a crescente complexidade da realidade que o homem tem
a sua volta conduz a construcio de modelos organizacionais
que possam reluzi-la, permitindo o seu melhor manejo.

Nessa perspectiva é que se compreende o federalismo
como um conjunto de principios e valores que buscam a di-
versidade na unidade, seja na espacialidade privada, seja
na espacialidade estatal.! Na perspectiva publica-estatal é
possivel observar os primeiros experimentos federalistas na
Antiguidade, séc. XIII a.c, com os judeus e as Tribos de Isra-
el (similar as federacgoes); no séc. V a.c. com os gregos e as
Ligas entre as cidades-estados (préximas as confederacoes);
nos primoérdios da era cristda com o Império Romano; as ligas
de cidades-estados feudais nos séc. XII e XVII, dentre outros
exemplos histéricos.

Cada periodo histérico forjou modelos federativos possi-
bilitadores de uma melhor atuacio estatal, com a otimizacédo
dos recursos disponiveis em razdo de um fim comum, res-
guardando-se a autonomia dos entes pactuantes. Entretanto,
nenhuma experiéncia histérica concretizaria, primeiramente,
de forma tédo intensa, esse ideal federalista como o modelo
norte-americano, forjado no séc. XVIII, constituindo-se no
primeiro estado federal moderno.

1 As palavras federalismo e federacdo possuem a sua etimologia na palavra
latina foedus, que significa acordo, pacto, contrato.
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Apés a Revolugao Americana de 1776 organizou-se um
modelo confederativo, formado pelas colonias recém indepen-
dentes, cujo marco regulatério estava expresso nos Artigos de
Confederacdo. Esse arranjo, porém, nao foi suficiente para
dar conta dos problemas internos e externos dos Estados par-
ticipes, razdo pela qual, em 1787, foi realizada a Convencéo
da Filadélfia a fim de revisa-lo.2 O resultado foi a proposta
de uma Constitui¢do para esta nova forma de disposicio do
poder estatal, que foi validada pelos Estados em 1788, com
efeitos a partir de 1789:

Durante noventa dias, os delegados dos Estados discutiram

todos os problemas de interesse comum, sob a lideranca de

homens notaveis tais como Benjamin Franklin, James Madi-
son, James Wilson, Governador Morris, Alexander Hamilton;
todos sob a presidéncia de George Washington. Enfrentadas
as divergéncias internas, estes delegados resolveram execu-
tar, através de uma Constituicéo escrita, o ousado e inventivo

projeto de governo federal que, 4 época, nenhuma outra Nacédo
houvera implantado.?

Pierre Joseph Proudhon, grande estudioso do federalis-
mo no séc. XIX, com muita propriedade o concebia como um
principio informador e organizador da sociedade, abrangendo
tanto o sistema politico quanto a dimensao social e econémica.
Diante da inabdicavel dialética entre a autoridade e a liber-
dade em todas as ordens sociais, o filésofo francés compreen-
dia no federalismo o caminho para a pactuacéo de liberdades
cada vez maiores para o cidadédo e os entes locais, em contra-
posicéo a qualquer forma de centralismo.*

2 Sobre a situagao da incipiente Confederacao de 1777, Sofia Ventura, Il Fe-
deralismo: Il potere diviso tra centro e periferia, 2002, p. 41: “O débil po-
der da nova Confederacédo passou a conviver com uma situagao de elevada
conflituosidade com os Estados, alimentado principalmente da rivalidade
comercial e das divergéncias nas terras do oeste, e com uma dificil situagéo
internacional: a Inglaterra estava presente no Canad4, a Espanha contro-
lava o estuario do Mississipi e por conseqiiéncia o comércio do Sul.” (TN).

3 Augusto Zimmermann, 1999, p. 245.

¢ Pierre Proudhon, Do Principio Federativo, 2001.
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Alias, sob alguns dos arranjos federativos atualmente
se encontram 2/3 da populacdo mundial: federacoes, arranjos
federais, confederacdes, arranjos federais assimétricos, ligas
e federalismo foral.’ Isso demonstra a importancia do fede-
ralismo na contemporaneidade, constituindo-se numa ideia
conformadora de grande parte das ordens estatais vigentes.

Nesse diapasédo é importante especificar que o federalis-
mo, enquanto um corpo de ideias articuladas, pode ser conce-
bido principiologicamente e valorativamente. Tais principios
se entrelacam na concretizacdo da “unidade na diversidade”,
com maior ou menor intensidade, dependendo da forma fede-
rativa.

O federalismo concatena importantes principios que lhe
dao substéncia, sem os quais ha o desnaturamento das suas
formas, especialmente a forma federal (federacdes). Eis seus
principios informadores: Estado democratico de direito, repu-
blica, ndo-centralizacdo, subsidiariedade, liberdade e plura-
lismo.®

5 Daniel Elazar, Constitucionalizing Globalization: the postmodern revival
of confederal arrangements, 1998, p. 51.

6 O Estado democratico de Direito inicialmente fora concebido enquanto
um Estado liberal, sob o império da lei, da reparticao das funcoes estatais
e com um elenco de direitos e garantias individuais. O viés democratico
agrega-se como um imprescindivel elemento deste principio. A republica,
por sua vez, caracteriza-se pela derivaco do poder do povo, rotatividade
e controle dos mandatos, inexisténcia de quaisquer privilégios e por um
plexo de liberdades politicas e civis. O principio da nao-centralizacdo ou
policentrismo, por sua vez, antagonizam-se com o centralismo, centraliza-
¢do, hierarquia e uniformidade, uma vez que se assentam na autonomia
conferida aos entes pactuantes, sobre a qual inexistem quaisquer relagoes
de controle. A subsidiariedade conduz ao empoderamento das instituicoes
locais e dos individuos em relacdo aos agrupamentos superiores. A sub-
sidiariedade e a nao-centralizacdo conduzem ao principio da liberdade,
identificada com a autonomia ou autodeterminacéo, elementos essenciais
a qualquer ente federativo. O pluralismo, por sua vez, se consubstancia
no surgimento de manifestacoes sociais esponténeas, o que é resguardado
pelo federalismo. Alids, as diversas instancias governamentais, nos mais
diversos poderes estatais, demonstram o pluralismo perseguido com as
federacoes, exemplificativamente.
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As federacgdes concretizam, em grau maximo, os princi-
pios supra mencionados. E a forma mais acabada e “perfeita”
dentre os arranjos federativos de efetivacdo do federalismo.
Enquanto este é a conjugacao de valores e principios que bus-
cam a unidade na diversidade, a federacdo é o resultado da
sua efetividade, da sua concretizacdo em grau maximo. En-
quanto o federalismo é um substrato doutrinario-principio-
légico, a federacdo é a instituicdo politica construida numa
determinada espacialidade geografica, consoante as suas
particularidades e singularidades histoéricas, culturais, eco-
nodmicas e sociais. Enquanto o federalismo é um escopo de
ideias, a federacéo é a sua vitalizacéo, a sua concretude.”

Assim, inexistem duas federacges idénticas, por mais
que analisemos os mais diversos modelos federais existentes
no globo terrestre: Alemanha, Argentina, Australia, Austria,
Brasil, Canad4, Estados Unidos, India, México, Russia, den-
tre outros. A conjuntura em que cada tipo federal fora gesta-
do no decorrer da histéria vai conduzir a uma diferenciada
adaptacdo dos principios e valores pugnados pelo federalismo,
dando-lhe uma formatacéao diferenciada, logo, mais adequada
ao Estado em questdo. Isso porque os Estados federais tradu-
zem, consoante os fundamentos federalistas, um modelo pré-
prio de fracionamento do poder estatal em esferas autonomas,
nos termos da Constituicao.

A Federacéao brasileira, por sua vez, é fruto de uma
evolucéo histérica de quase 12 décadas, com feicdes bastante

7 Segundo Preston King, Federalism and Federation, 1982, p. 74-75: “E es-
sencial comecar pela distingao entre federalismo e federacdo. Federalismo
é aqui considerado como uma forma de doutrina — uma variedade destas.
[...] Federalismo como uma coerente e abrangente visdo do mundo - filosé-
fica, legal, antropoldgica, socioldgica, econdmica e politica, uma doutrina
supostamente provedora de uma base profunda nao somente para a com-
preensdo, mas também direcionada para as questoes do mundo [...] tal
federalismo é distinto de federagao, entendida como um arranjo institucio-
nal limitado [...] federalismo é alguma ou muitas variedades de filosofias
politicas ou ideologias, e a federagéo é algum tipo de instituicdo politica.”
(TN).
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distintas da sua formatacdo originaria, resultado do proces-
so de mudancas esculpidas nas constituicoes de 1891, 1934,
1946, 1967 e 1988. Alias, a prépria democracia, mola propul-
sora de qualquer federagdo, ndo possui mais de 45 anos de de-
senvolvimento, o que demonstra os percal¢os de um incipiente
Estado democratico de direito e que influencia, sobremaneira,
o amadurecimento institucional da prépria Federacéao brasi-
leira.

Com base no desenvolvimento histérico e na Constitui-
cdo de 1988 forjou-se uma Federacdo por desagregacao (fra-
cionamento do poder dentro de um Estado unitario), coopera-
tiva (nfo obstante preveja competéncias especificas, possui
um rol de competéncias comuns e concorrentes) e assimétrica
(em conta das desigualdades dos entes federados).

Com base nos modelos faticos existentes, elencam-se as
seguintes caracteristicas das federacées, também presentes
na Federacao brasileira:

a) proeminéncia de uma Constituicdo escrita, que disponha

sobre a reparticdo de competéncias entre os entes federados,

resguarde as suas autonomias, considere-os numa situacio de
igualdade e discipline as possibilidades de intervencéo, res-
guardando a soberania para a federacdo; b) pluralidade de
ordens juridicas e esferas governamentais auténomas, nas
trés fungoes estatais, sob a égide da nfo-centralizacdo ou po-
licentrismo; c¢) participacdo dos entes federados na formacao
da vontade nacional, isto é, na criacdo e alteracdo da Cons-
tituicdo e no processo legislativo federal; d) existéncia de um
6rgéo judicial para o resguardo da Constituicio e para dirimir

conflitos entre os entes federados; e) proibicdo de secessao; f)

pluralidade de cidadanias.?

Mais do que isso, a Constituicdo brasileira erigiu os mu-
nicipios a condic¢éo de entes federados, algo singular e néo pre-
sente em nenhuma outra Federagdo. Segundo Dalmo Dallari,

8 Giovani Corralo, Municipio: autonomia na Federacao brasileira, Curitiba:
Jurud, 2006, p. 142. A concretude dessas caracteristicas é saliente nos art.
19, 4,21 a 30, 34, 35,44 e ss. e 101 e ss. da Constituigio.
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a Constituicédo de 1988 corrigiu uma imperfeicdo normalmen-
te presente nos Estados federais, que praticamente desconsi-
dera as células locais: “Isto pode ser tomado como imperfeicdo
da formula federativa, especialmente se considerarmos que a
comunidade local sempre tem pecularidades culturais, que se
refletem na fixacdo de suas prioridades.™

Na esteira de importantes publicistas como Pinto Ferrei-
ra, Alexander de Moraes, Hely Lopes Meirelles, Nelson Nery
Costa, Dircéo Torrecillas Ramos, Janice Morbidelli, Petronio
Braz, Augusto Zimmermann, Enrique Lewandowski, Ale-
xandre Mariotti, Mayr Godoy, Celso Bastos, Janice Helena
Ferreri e Manoel Gongalves Filho, defende-se a concepg¢éo do
Municipio como ente integrante da Federacdo. Trata-se de
uma disposic¢do oriunda da Constituicdo, que atende as pecu-
liaridades e singularidades do Estado brasileiro, conforme de
depreende dos seus art. 1°e 18.1°

Por consequéncia, as competéncias municipais que fun-
damentam a sua autonomia somente podem ser definidas na
Constituicdo Federal, unico locus adequado para tal tarefa.
No exercicio da sua autonomia néo pode advir qualquer re-
lagédo de controle pela Unido/Estados, salientando-se que as
possibilidades de intervencéo, tal qual ocorre nos casos em
que a Unido pode intervir nos Estados - art. 35 da Constitui-
cdo, somente sdo possiveis pelos Estados nas situacdes ex-
pressamente previstas - art. 34 da Constituicédo.

9 Damo Dallari, O Estado Federal, 1986, p. 64.

10 Constituigao Federal: “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado democratico de direito (...)” e “Art. 18. A organiza-
¢ao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos,
nos termos dessa Constituigao.”
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A autonomia municipal na Federacao
Brasileira

Discorrer sobre a autonomia municipal requer a analise
das competéncias definidas na Constituicdo as municipalida-
des, o0 que expressamente se encontra nos artigos 1°, 18,!! 23,12
, 29, 29A, 30,13 39,1 165, 144 par. 8°,6 156,17 182,18 19819 e
211%° da Constituicdo Federal.

1 Os art. 1° e 18 consideram o Municipio com ente federado.

12 Dispoe sobre as competéncias comuns, de carater predominantemente ad-
ministrativo.

13 QOs art. 29 e 30 dispoem de competéncias exclusivas do Municipio, de ca-
rater politico, auto-organizatorio, legislativo, administrativo e financeiro.
Entretanto, sdo cruciais as disposicoes do art. 30: “art. 30. Compete aos
Municipios: I - legislar sobre assuntos de interesse local; II — suplementar
a legislacao federal e a estadual no que couber; III - instituir e arrecadar
os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem preju-
izo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos
fixados em lei; IV — cria, organizar e suprimir Distritos, observada a legis-
lacdo estadual; V — organizar e prestar, diretamente ou sob regime de con-
cessfo ou permissdo, os servigos publicos de interesse local, incluido o de
transporte coletivo, que tem carater pessoal; VI — manter, com a coopera-
¢éo técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educacéo pré-
escolar e de ensino fundamental; VII - prestar, com a cooperagao técnica e
financeira da Uni&o e do Estado, servigos de atendimento a satde da popu-
lacdo; VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacéo
do solo urbano; IX - promover a protegao do patrimonio histérico-cultural
local, observada a legislagéo e a ago fiscalizadora federal e estadual.”

14 Refere-se aos servidores publicos e disposig¢oes constitucionais incidentes.

15 Discorre acerca da legislacdo orgamentaria.

16 Dispoe sobre a constituicdo de guardas municipais, onde se ressalva, desde
j4, a inexisténcia de lei complementar federal que discipline os limites de
atuagao destas corporagodes locais.

17 Deve ser analisado juntamente com o art. 145 e seguintes da Constituigéo

Federal, pois diz respeito a atribuigao de competéncia tributaria e a distri-

buigéo de receitas.

Desenvolve a temaética da politica urbana, a ser executada pelo poder pu-

blico municipal.

Acoes na area da saude, de competéncia comum.

20 Acoes na drea da educacéo, também de competéncia comum.

i

8

19
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Importa registrar que a coluna vertebral da reparticédo
de competéncias na Constituicdo encontra-se nos art. 21 a
30, ressaltando-se: a) competéncias expressas para a Unido e
para as municipalidades, estas ultimas sob o influxo concei-
tual e fatico do interesse local; b) competéncia residual para
os Estados; ¢) competéncia comum para todos os entes fede-
rados nas matérias elencadas no art. 23 da Constituicéo; d)
competéncia concorrente entre a Unido, o Distrito Federal e
os Estados para as matérias do art. 24 da Constituicéo.

Enquanto ascua iluminadora do processo hermenéutico
de compreensdo e interpretacdo das competéncias municipais
se encontra o conceito legal indeterminado “interesse local”,
presente expressamente no art. 30 da Contituicdo. Tal con-
ceito, que traz insito uma importante parcela de interesses do
Estado e da Uniéo, requer a preponderincia do interesse da
comuna, o que normalmente exsurgird nas circunstancias de
cada caso em andlise. Uma conceituacdo abstrata, por mais
precisa que seja, ndo conseguird dar conta da complexidade
das situacdes que exsurgirdo no mundo da vida.

Com base nas prerrogativas e limites impostos pelo tex-
to constitucional é possivel discorrer sobre uma autonomia
politica, auto-organizatéria, legislativa, administrativa e fi-
nanceira das municipalidades brasileiras.

autonomia auto-organizatoéria consiste na construcéo da
Constituicao local, denominada Lei Orgéanica, pelos préprios
municipios, obsevando-se os limites previstos no ordenamen-
to constitucional. Tal autonomia se apresenta de singular
importancia, seja pelo seu carater inovador na 6rbita consti-
tucional ao seguir o modelo gaicho de um século atras, seja
pelo seu carater inico em comparac¢do com os ordenamentos
constitucionais de outros Estados federais e democraticos.

A autonomia politica se embasa na eletividade do prefei-
to e vereadores, em sufragio universal, para mandato de qua-
tro anos, consoante as normas do direito eleitoral brasileiro.
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Ademais, como corolario da autonomia auto-organizatoria,
encontra-se a autonomia politica de poder definir os procedi-
mentos e as situacdes ensejadoras da cassacdo de mandatos
dos agentes politicos do executivo e do legislativo pela Ca-
mara de Vereadores, como também a defini¢do do ntimero de
vereadores, esta dltima conforme expressa definicdo consti-
tucional.

A autonomia financeira fixa-se tanto no poder de tribu-
tar, como na liberdade para a alocacio de recursos dentro do
espectro de competéncias municipais. Isso porque as receitas
do Municipio extrapolam os tributos préprios, abrangendo
também a distribuicdo de receitas de outros entes — Estado
e Unido, que, por sua vez, podem ser voluntarias ou constitu-
cionais. A distribuicdo voluntdaria encontra-se a mercé da fac-
tualidades politicas, o que pode conduzir ao desnaturamento
do pacto federativo. A distribuicio constitucional de receitas,
por sua vez, assegura efetivamente recursos para que as mu-
nicipalidades as utilizem autonomamente, ndo obstante néo
possibilitar a estas a alteracdo do volume dos recursos arre-
cadados, o que diminui a capacidade de controle dos préprios
gastos governamentais. Essa distribuicdo constitucional in-
clui tanto a participacdo direta na arrecadacéo e no resulta-
do de tributos de outro ente, como a participacdo em fundos,
onde estdo os exemplos do imposto de renda, imposto sobre a
circulacdo de mercadorias e servicos e o fundo de participacio
dos municipios.

A autonomia financeira amplia-se 4 medida que a auto-
nomia tributaria se efetiva, concretizando, assim, um verda-
deiro federalismo fiscal. Entretanto, ainda ha um longo ca-
minho a ser perfilhado pelos municipios brasileiros que, no
contexto atual, fazem a gestdo de aproximadamente 16% da
receita publica nacional, o que demonstra uma grande depen-
déncia das transferéncias voluntarias de recursos dos Esta-
dos e da Unido.
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A autononia administrativa e a autonomia legislativa
encontram-se delineadas pela expressao interesse local, tan-
to no desenvolvimento das atividades administrativas, que
engloba os servigos publicos, a policia administrativa, a in-
tervencgdo direta e indireta e o fomento as atividades sociais e
econdémicas, quanto nas acgoes legislativas voltadas a constru-
cdo de normas juridicas. Para Fernanda Menezes de Almeida
a Constituicéo:

definiu uma drea e competéncias privativas ndo enumera-

das, uma vez que os Municipios legislardo sobre os assuntos

de interesse local. Todavia, o constituinte otou [...] por discri-
minar também certas competéncias municipais exclusivas em

alguns dos incisos do art 30 e em outros dispositivos constitu-
cionais.*

A competéncia legislativa empodera as municipalidades
na construcédo das normas juridicas previstas no art. 59 da
Constituicdo Federal, sujeitas ao controle difuso e concentra-
do de constitucionalidade, este dltimo perante o Tribunal de
Justica de cada Estado da Federacdo. Para tanto, uma das
atribuicoes precipuas do parlamento, juntamente com a fun-
cao fiscalizadora, é a funcio legiferante, ou seja, o poder de
construir leis/mormas juridicas num ordenamento juridico
municipal que possui no vértice da sua pirdmide normativa a
Lei Organica Municipal, que apresenta os critérios de valida-
de de todas as normas municipais.

Assim, subsistindo o interesse predominante do Muni-
cipio, ha o interesse local, e assim, a garantia da autonomia
municipal, até mesmo porque, como um ente integrante da
Federacao brasileira, os municipios ndo podem sofrer quais-
quer controles ou interferéncia dos outros entes da Federacéo
nas matérias da sua competéncia. O ordenamento constitu-
cional garante um amplo campo de atuacdo autonoma as mu-
nicipalidades no exercicio das suas competéncias constitucio-

2l Fernanda Menezes de Almeida, Competéncias na Constituigdo de 1998,
2002, p. 113.
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nais, como condicdo essencial para o pleno desenvolvimento
do poder local e das respectivas comunidades.

Os direitos do consumidor € a instituicao
de Codigos Municipais de Defesa do
Consumidor

A Constituicdo Federal qualifica, juridicamente, os direi-

tos do consumidor a categoria de direitos fundamentais, o que
se depreende do art. 52111, art. 24, VIII, at. 170, V e art. 48 do
ADCT.22 Alias, é a positivacdo de um direito no ordenamento
constitucional enquanto direito fundamental que o qualifica
enquanto tal:

As expressoes “direitos do homem” e “direitos fundamentais”
sdo freqiientemente utilizados como sinénimas. Segundo a
sua origem e significacdo poderiamos distingui-las da seguin-
te maneira: direitos do homem séo direitos validos para todos
os povos e em todos os tempos (dimenséo jusnaturalista-uni-
versalista); direitos fundamentais sdo os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espago-
temporalmente. Os direitos do homem arrancaria da prépria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e
universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objeti-
vamente vigentes numa ordem juridica concreta.?

22

23

Constituicdo Federal: “Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin-
¢éo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXII - o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor; Art. 24. Compete a
Uniéo, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico; Art.
170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: V - defesa do
consumidor; Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacao da Constituicéo, elaborara cédigo de defesa do consumidor.”
Joaquim José Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Cons-
tituicdo, 1999, p. 369.
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Diante da taxonomia normalmente utilizada pelos dou-
trinadores a fim de compreender e estudar os direitos fun-
damentais, com base na sua evolucdo histérica e respectiva
tipologia, os direitos do consumidor podem ser enquadrados
nos direitos fundamentais de terceira dimenséo, enquanto di-
reitos difusos, tal qual o direito ao meio ambiente.?*

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 considerou
as suas normas pertinentes ao consumidor como normas fun-
damentais, vinculantes a todas as funcoes estatais e a todos
os entes federados. Obviamente que a concretizacdo desses
direitos depende, efetivamente, da construcéo de textos legis-
lativos pelos entes que integram a Federacéo brasileira, na
orbita das suas competéncias.?

Uma hermenéutica inadequada do art. 24, VII poderia
levar a conclusdo que as municipalidades ndo competiria le-
gislar sobre os direitos do consumidor, pois na competéncia
legislativa concorrente a Unido cabe definir normas gerais e
aos Estados as normas especificas, sem menc¢do aos munici-
pios. Entretanto:

a) organizacdo administrativa dos servicos de protecdo

ao consumidor em nivel local compete aos municipios
- PROCON municipal, o que somente pode ser feito
através de lei, em razdo do principio da legalidade
em sentido estrito e do fato de resultar na criacéo de

24 Alexandre Moraes, Direito Constitucional, adota a triplice classificacdo dos
direitos fundamentais: primeira geracdo: direitos e garantias individuais
e politicas; segunda geracao: focada nos direitos sociais; terceira geracgéo:
direitos de solidariedade/fraternidade, abrangendo diversos direitos difu-
s0s, como o direito ao meio ambiente. Paulo Bonavides, Manoel Gongalves
Ferreira Filho e Guilherme Praga Pefia Moraes também se posicionam
neste sentido.

% A inexisténcia de legislagao especifica em nivel nacional ndo conduziria a
desprotecdo do consumidor, uma vez que a principiologia constitucional
possibilitaria tal protecdo. Obviamente, o trabalho dos construtores do
direito seria muito maior em razéo da complexidade de se aplicar os prin-
cipios constitucionais expressos e implicitos a um interminével nimero de
situacoes concretas que demandariam este trabalho.
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um ou mais 6rgdos publicos, com geracdo de despesa.
Nao ha qualquer viabilidade de criacéo de tais 6rgéos
sem o anteparo da legislacdo municipal;

b) a definicdo de uma politica municipal, integrada ao
sistema nacional de defesa do consumidor, depende de
uma instancia colegiada, com a participacdo da socie-
dade civil e do governo. A instituicdo de tal 6rgéo, em
forma de conselho — ou de defesa do consumidor, ou
de direitos difusos, depende de lei municipal. A pré-
pria gestdo de recursos publicos, oriundos das mais
diversas fontes, das quais se salienta a interposicdo
de penalidades administrativas, depende da institui-
cdo, por lei, de um fundo municipal, com a gestdo do
respectivo conselho. A necessidade de um conselho
municipal para este fim e de um fundo requer a alte-
racdo do sistema normativo municipal através de lei
aprovada pelo legislativo;

¢) a imposicado de sancdes através da policia administra-
tiva municipal levada a cabo pelo PROCON munici-
pal também requer a estipulacdo de penalidades, o
que pode estar previsto em lei municipal, observando-
se os preceitos da legislacdo estadual e nacional;?

d) as praticas e clausulas abusivas nas relacoes de con-
sumo, nio obstante a sua definicdo no Cédigo de Defe-
sa do Consumidor e nas demais normas especificas da
legislacéo nacional e estadual, pode ser incrementada
pela legislacdo municipal, em razio das particularida-
des e singularidades locais das relacoes de consumo.

26 A lei nacional 8.078/90 e respectivo decreto 2.181/97 possibilitam que
os municipios conveniem a fim de dar eficicia e efetividade as sancoes
aqueles que praticarem atos abusivos as relagoes de consumo ou diante de
clausulas desse jaez, utilizando-se das disposicoes da legislacao federal e
estadual sobre a matéria — procedimentos administrativos e sancoes.
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A competéncia municipal para tratar das questoes dis-
postas nos pontos “a” e “b” do paragrafo anterior é inequivoca.
Nao admiti-la seria 0 mesmo que desconsiderar a autonomia
municipal conferida aos entes municipais na Constituicédo Fe-
deral. Significaria o desnaturamento do pacto federativo. No
que tange aos pontos “c” e “d” a situacdo é mais complexa.

Quanto a imposicdo de sangdes, ndo obstante a possibili-
dade do uso dos procedimentos e penalidades previstas na le-
gislacdo estadual e nacional, é possivel — e mais adequado, a
sua estipulacéo na legislacdo municipal. Isso porque se esta
diante do exercicio da policia administrativa municipal na
defesa das relagées de consumo. Obviamente que tal regra-
mento deve observar a principiologia vigente nas relacées de
consumo, o que levara a uma grande similitude ao disposto
nos mandamentos estadual e federal.?”

No que tange as praticas e clausulas abusivas, por mais
que se trate, prima facie, de competéncia concorrente, ine-
xistem obices em consigné-las na legislacdo municipal, desde
que: a) reproduzam as disposicdes constantes na legislacdo
federal e estadual, constituindo-se, entdo, como normas de
imitacdo, por mais que ndo sejam de repeticdo obrigatéria;>®
b) retratem questoes afetas ao interesse local, logo, adequa-
das as especificidades e particularidades das relacoes de con-
sumo local, o que traria tal matéria ao campo da competéncia
municipal, nos termos do Art. 30, I e II da Constituicdo Fe-
deral.?®

27 A competéncia do ente federado para o exercicio da policia administrativa
normalmente esté associada & competéncia legislativa. E o caso em tela.
Nesse sentido também se manifesta Celso Antonio Bandeira de Mello,
Curso de Direito Administrativo, 2008, p. 795: “Como critério fundamen-
tal, procede o dizer-se que é competente para dada medida de policia admi-
nistrativa quem for competente para legislar sobre a matéria.”

Isso porque a néo repetigio na legislagio municipal faz com que a munici-
palidade possa se reportar a legislagao estadual e nacional.

Esse posicionamento é defendido por muitos publicistas, como Fernanda
Menezes de Almeida, 2002, p. 75, para quem mesmo inexistindo a indi-
cagdo dos Municipios como detentores da competéncia legislativa decor-
rente do art. 24 da Constituigio, esses nao ficam alijados dessa atribuigéo,

28

29
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Diante desta compreenséo, tanto da posi¢cdo do munici-
pio na Federacdo brasileira, quanto das competéncias legis-
lativas municipal é que Passo Fundo, municipio situado ao
norte do Rio Grande do Sul instituiu, no ano de 2009, o pri-
meiro Cédigo Municipal de Defesa do Consumidor, consigna-
do na lei complementar 222/09. Esta construcgdo legislativa
foi o fruto de um trabalho levado a cabo por uma comissio
instituida por decreto do Prefeito Municipal e que trabalho
por quase um ano com os seguintes propésitos: a) ordenar a
legislacdo municipal, unificando, numa codificacdo, as maté-
rias pertinentes as relacoes de consumo;* b) maior raciona-
lidade a essas matérias dispersas na legislagdo; c) adequar
a legislacdo municipal ao disposto na legislacdo estadual e

pois, em decorréncia do art. 30, IT da Constituigio possuem competéncia
para suplementar a legislagao federal e estadual no que couber, ou seja, na
existéncia do interesse local. Esta posigio é a defendida neste trabalho.
Ademais, este é o posicionamento externado pelo Ministério da Justica,
extraido do site http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJF1FE712CITEMI-
D1A043C3025C44DC6A708013D00747459PTBRIE.htm: “Os Procons sdo
6rgaos estaduais e municipais de defesa do consumidor, criados, na forma
da lei, especificamente para este fim, com competéncias, no &mbito de sua
jurisdigéo, para exercitar as atividades contidas no CDC e no Decreto n?
2.181/97, visando garantir os direitos dos consumidores. Verifica-se, des-
sa forma, que as competéncias sdo concorrentes entre Unido, Estados e
Municipios no que se refere aos direitos dos consumidores, nao havendo,
portanto, relagao hierarquica entre o DPDC e os Procons ou entre Pro-
cons. Os Procons séo, portanto, os 6rgaos oficiais locais, que atuam junto
a comunidade, prestando atendimento direto aos consumidores, tendo,
desta forma, papel fundamental na atuacdo do SNDC. Outro importante
aspecto da atuacéo dos Procons diz respeito ao papel de elaboragéo, coor-
denacéo e execucao da politica local de defesa do consumidor, concluindo
as atribuigbes de orientar e educar os consumidores, dentre outras.”

30 Nesta quadra da histéria seria um absurdo qualquer tentativa de exauri-
mento das possibilidades normativas num cdédigo, por mais que esse tenha
sido o intuito nos primérdios das codificagoes, o que se observa no inicio
do séc. XIX com o Cédigo de Napoledo (1804). Néo se almeja a suficiéncia
de regras para dar conta das complexidades de uma sociedade cada vez
mais heterogénea, plural e incognoscivel. Busca-se, assim, uma maior ra-
cionalidade via um processo de otimizacéo legislativa, condensando, numa
codificacdo, os textos imprescindiveis para a atuacdo do PROCON local e
para a formacao e orientagio da prépria cidadania.
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nacional, tanto no que tange aos preceitos repetidos, quanto
as inovacoes oriundas do contexto e interesse local.

O resultado foi a instituicdo de um cédigo com os seguin-
tes capitulos: I — disposicdo preliminares, com a principiolo-
gia imanente as relagoes de consumo, praticas e clausulas
abusivas; II — sistema municipal de defesa do consumidor,
abrangendo os 6rgéos integrantes, o programa municipal, o
conselho e respectivo fundo municipal de defesa do consumi-
dor; IIT — san¢des administrativas e respectivos procedimen-
tos sancionatérios; IV — disposicdes finais.

Conclusao

A crescente complexizacdo do fenémeno juridico tam-
bém é o reflexo da complexizacdo da prépria sociedade. As
transformacdes que ocorrem cotidianamente no tecido social
néo permitem que as produgdes do direito legislativo as acom-
panhem, o que conduz a um permanente descompasso entre
o direito posto e a realidade. Este fenomeno, intensificado
apods a revolucdo industrial do séc. XVIII, vem tomando novas
e inigualdveis proporg¢des neste inicio de milénio, com uma
velocidade que arrebata os mais perspicazes observadores e
analistas da (des)ordem social.

A instantaneidade dos meios de comunicacdo, o espaco
cibernético-virtual, os avancos cientificos da neurociéncia e
da inteligéncia artificial, a identidade sociedade-consumo
s@o alguns dos sintomas deste novo tempo que se apresen-
ta. Diante deste quadro, o direito ndo pode ficar apatico, por
mais que paire indelével a sua impoténcia para dar conta des-
ta crescente complexizacdo, multifacetaria e mutavel.

A constituicdo de um Estado federal, como é o caso do
Brasil, remete a um fracionamento do poder do Estado em
esferas auténomas, de acordo com as competéncias consig-
nadas na ordem constitucional. Por consequéncia, exsurgem
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centros emanadores do poder coercitivo estatal, dentro desta
pluralidade, com melhores capacidades para dar conta dos
novos e instigantes problemas oriundos desta nova conforma-
cdo social. E o que ocorre com o Distrito Federal, Estados e
Municipios, que, juntamente com a Unido, possuem uma au-
tonomia auto-organizatdéria, politica, legislativa, financeira e
administrativa.

As municipalidades, assim, norteiam-se pela persecugéo
do interesse local, além da concretizacido das demais compe-
téncias expressamente conferidas pelo texto constitucional.
No campo dos direitos do consumidor havera a competéncia
municipal para dispor da estrutura administrativa necessa-
ria para a integracdo ao sistema nacional de defesa do consu-
midor, como também para a estipulacdo dos atos e cldusulas
abusivas aos direitos do consumidor oriundos da legislacdo
federal e estadual ou que estejam conexos as particularida-
des e singularidades das relacoes de consumo locais

Desta forma, a instituicdo de Cédigos Municipais de De-
fesa do Consumidor é plenamente viavel, desde que conso-
ante as competéncias fixadas na Constituicdo Federal. Mais
do que isso, corresponde a necessidade dos entes locais aten-
deram as demandas das suas comunidades, cada vez mais
complexas em razéo de relacdes sociais e de consumo tam-
bém mais complexas. Por fim, atende a uma necessidade de
otimizacdo da ordem juridica, sem pretensdes de abarcar a
totalidade da realidade, mas em vistas da factivel racionali-
zagdo da ordem juridica para os seus construtores e para os
cidaddos em geral.
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Contratos imobiliarios e
0 codigo de defesa do
consumidor

Jorge Renato dos Reis”

O Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei 8078, de
11.09.90, possui diversos dispositivos que interessam aos con-
tratos imobilidrios. Este c6digo denominado de consumerista,
face a protecéo dedicada ao consumidor, tem fundamento na
Constituicdo Federal de 1988, a qual “impde ao Estado pro-
mover, na forma da lei, a defesa do consumidor”, sendo, por-
tanto, as normas protecionistas do CDC, de ordem publica e
de interesse social, o significa dizer que sdo inderrogaveis por
vontade das partes contratantes.

Consideracoes preliminares

Quando se estuda o contrato no momento presente, sa-
be-se da importincia de se estabelecer um retrospecto his-
torico da sua evolugdo, a fim de situd-lo no atual momento

Advogado atuante na area imobiliaria. Professor da disciplina de Contra-
tos Imobilidrios em diversos cursos de Especializagao em Direito Imobilia-
rio.



social e juridico em que se encontra, onde a autonomia da
vontade, ditada por uma doutrina individualista, cede espaco
a um dirigismo voltado ao interesse social. Entretanto, como
o presente texto objetiva, unicamente, estabelecer a devida
relacdo entre alguns contratos imobiliarios e a protecdo es-
tabelecida pelo CDC as relacdes de consumo, restringir-se-a
somente a este objetivo. Por isso a necessidade de se verificar
quando e quais negdcios imobilidrios estdo sob a protecédo do
diploma consumerista.

Para tanto faz-se indispensavel a compreensao dos proé-
prios termos utilizados no seu titulo e dos termos a ele vin-
culados.

Segundo Humberto Theodoro Junior, a expressdo “con-
tratos imobilidrios” ganhou prestigio ao ser adotado pela
antiga legislacdo do Sistema Financeiro de Habitacdo, onde
se utilizava esta expressao para englobar os diversos contra-
tos empregados nos negécios habitacionais para pagamento
a prazo, como nas leis 4380, de 21.08.64 e na Lei 4864, de
29.11.65.1

Pode-se definir contrato imobilidrio como todo o negécio
juridico bilateral que tenha como objeto um bem imével. Ou
seja, é toda relacdo obrigacional, com um sujeito ativo e um
sujeito passivo, cuja prestacdo diga respeito a um bem imé-
vel.

Ja, bem imével, por sua vez, vem conceituado no artigo
79 do Cédigo Civil, que define como bens iméveis o “solo e
tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente.”

Diferentemente do anterior, o atual Cédigo Civil trouxe
um conceito de bem imoével, haja vista que o Cédigo Civil de
1916, no seu artigo 43, somente adotava a forma exemplifi-
cativa: “Sao bens iméveis: I — o solo e sua superficie, os seus

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato Imobilidrio e a Legislagao
Tutelar do Consumo. Rio de Janeiro: Forense. 2002. p. 32.
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acessorios e adjacéncias naturais, compreendendo as arvores
e frutos pendentes, o espaco aéreo e o subsolo”.

Para que se possa analisar, a seguir, quando alguns con-
tratos imobilidrios estdo, igualmente, sob o império do Cédigo
de Defesa do Consumidor, importante que se traga a memoria,
que o Codigo Consumerista somente regulamenta as relacées
de consumo e estas somente ocorrem quando h4, na relacéo
obrigacional, um fornecedor de bem ou servico e (e néo ou)
um consumidor nos termos dos artigos 2° e 3°. do CDC.2 Ou
seja, ha necessidade para caracterizar uma relacdo de consu-
mo que no contrato imobilidrio, uma das partes contratantes
esteja caracterizada como consumidor (o que ocorre com mais
frequencia) e a outra parte contratante possa ser caracteri-
zada como fornecedor de um bem imdével ou de servigo a ele
relacionado (0o que nem sempre ocorre, descaracterizando a
relacdo de consumo).

Passa-se, portanto, a analisar alguns dos principais con-
tratos imobilidrios para se verificar a incidéncia, ou néo, da
protecdo do Cédigo de Defesa do Consumidor na relagéo con-
tratual.

O contrato de compra e venda

Sabe-se que a transferéncia do imével ndo se da pelo
contrato, mas unicamente pelo efetivo registro no Cartério de
Registro de Imoéveis. No direito patrio o contrato de compra
e venda ou qualquer outro contrato de transmissdo de bem

2 S&o os seguintes os conceitos de consumidor e fornecedor constantes nos

referidos artigos do CDC: “Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou ju-
ridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.”
e “Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desen-
volvem atividades de produgao, montagem, criacdo, construcéo, transfor-
macao, importagao, exportacdo, distribuigao ou comercializacdo de produ-
tos ou prestacéo de servicos.”
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imével cria para o adquirente somente obrigacoes e direitos.
Ao contrario do direito francés e italiano, onde a transferéncia
da propriedade se da pelo contrato, o direito brasileiro exige
o registro.

Esse contrato de compra e venda de bem imével, por for-
ca do artigo 108° do Cédigo Civil patrio, somente lhe é exigi-
da na forma de escritura publica nos iméveis de valor acima
de trinta salarios minimos. Abaixo deste valor ndo necessita
de instrumento publico, ou seja, podera ser feito por contrato
particular.

Entretanto, o que é mais comum ser realizado por ins-
trumento particular nos escritérios de advocacia, nas imo-
biliarias pelos corretores de iméveis ou mesmo pelas partes
contratantes néo é o contrato de compra e venda, mas sim o
contrato de promessa de compra e venda._

Embora, muitas vezes, confundido pelas partes leigas, a
promessa de compra e venda é um contrato preliminar, onde
as partes contraem a obrigacido de estipular o contrato defi-
nitivo de que sera o de compra e venda. Ou seja, na promessa
os contraentes consentem na realiza¢do de um novo contrato,
que é a compra e venda.

Difere, portanto, a promessa de compra e venda do con-
trato de compra e venda porque no primeiro ha promessa
reciproca de contratar e no outro ha obrigacio de transferir o
dominio do bem vendido.

Todavia, é indiferente para fins de caracterizacdo como
relacdo de consumo tratar-se de promessa de compra e venda
ou de compra e venda, porque somente havera relacdo de con-
sumo se tiver um fornecedor e um consumidor nessa relagédo
contratual.

3 Diz o artigo 108 do CC: “Nao dispondo a lei em contrario, a escritura pa-

blica é essencial a validade dos negdcios juridicos que visem a constituicéo,
transferéncia, modificacdo ou rentincia de direitos reais sobre iméveis de
valor superior a 30 (trinta) vezes o maior saldrio minimo vigente no Pais.”
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Como exemplo de relacdo de consumo num desses con-
tratos pode-se citar a relacdo contratual estabelecida quando
o alienante for um incorporador ou um loteador e o adquiren-
te estiver adquirindo para utilizacéo e ndo para revenda.

Nao menos importante que a caracterizacdo como rela-
cdo de consumo é verificar-se as consequencias que advém
do fato do contrato restar caracterizado como tal e, portanto,
estar sob a protecao do CDC. Como, por exemplo nas multas
moratoéria e compensatoria contratadas:

a) A multa moratoéria na relagdo de consumo néo podera

ser superior a 2% (dois por cento). (art 52, par. 1°.,, do
CDC)

b) Néo podera estabelecer clausula penal (multa com-
pensatoria) pela resolucdo do contrato com perda to-
tal do valor pago. (art. 53, caput, CDC).

¢) No contrato regulado pelo Cédigo Civil a multa com-
pensatoria ndo podera ser superior a obrigacéo a ser
cumprida.(art. 412 do CC).

No contrato de promessa de compra e venda é importan-
te mencionar no contrato o que sera deduzido do valor pago
no caso do promitente comprador der razdo a resolucédo do
contrato, como comissdo do corretor, custo de contratacéo, se
o imével ja tiver sido entregue: aluguel pelo periodo que ocu-
pou o imével e desvalorizacédo do imével pela ocupacio.

Caso se mencione que o contrato é irrevogavel, ao fixar a
clausula penal devera referir que somente ocorrera a rescisao
em razéo de eventual ndo pagamento e mencionar esta exce-
cdo na clausula da irrevogabilidade.

Recentemente a Lei 11.785 de 22/09/2008, alterou o art
54 do CDC, que se refere a regulacdo dos contratos de adeséo,
estabelecendo além da necessidade da redacdo com termos
claros, o que ja ocorria, passou a exigir que a letra do contrato
tenha o tamanho da fonte ndo inferior ao corpo 12, a fim de
facilitar a compreensio pelo consumidor.
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Entretanto, o contrato de ades&o néo se refere somente
as relagoes de consumo, porque o atual cédigo civil, igualmen-
te, regula o contrato de adesio para as rela¢ées ndo consume-
ristas.

O contrato de construcao ou de
empreitada

Sempre que se decida por fazer uma obra, seja uma sim-
ples reforma ou mesmo a construcéo de toda a casa, depara-
se com o problema de como contratar esta construcéo.

Pode-se optar por fazer o contrato de construcdo com
uma construtora, quando esta, entdo, fornece desde as plan-
tas até a execucdo final da obra, com seus respectivos acaba-
mentos; ou se pode optar pela contratacdo de um engenheiro
ou arquiteto para a elaboracédo das plantas, suas respectivas
aprovacdes junto ao Poder Publico Municipal, supervisdo e
fiscalizacdo da execucgdo da obra.

Nesse caso, para a execucdo pode-se contratar uma em-
presa empreiteira de méo-de-obra. Este contrato de execugédo
podera incluir, ou néo, o fornecimento do material de constru-
cao por parte da empreiteira, ai, entao, ter-se-a o fornecimen-
to de servigos de construcéo e a comercializacdo do material
de construcdo, ambas relagdo de consumo.

Em qualquer dessas situacoes, havera a necessidade de
ser elaborado um contrato de construgdo, mais conhecido como
contrato de empreitada, seja com a construtora, profissional
de engenharia ou empresa empreiteira da mao-de-obra.

Em qualquer desses casos podera ocorrer uma relacéo
de consumo, quando aquele que contrata é um consumidor do
servico contratado e o contratado é um fornecedor dos mes-
mos Servicos.

Nesse contrato deve ficar bem claro qual a extenséo das
atividades a que o profissional estd se obrigando a efetivar,
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até porque a contratacdo para elaboracdo de um projeto néo
implica a obrigacéo de executd-lo ou mesmo de fiscalizar-lhe
a execucao.

De igual maneira, deve-se esclarecer a forma de paga-
mento dos honorarios a que o profissional faz jus quando este
contrato estiver dissociado da execucdo da obra. Se estiver
vinculado a execugdo, por exemplo, pode-se contratar o pa-
gamento correspondente as etapas concluidas. Conforme vao
sendo concluidas as etapas o profissional vai recebendo o pa-
gamento correspondente. Sempre é bom evitar pagamentos
antecipados, ou seja, antes que haja a conclusio da parte da
obra correspondente ao valor pago.

Embora os contratos de empreitada tenham como fina-
lidade fixar preco certo para a obra, o Cédigo Civil brasileiro
atual permite que, em caso de reducéo superveniente do pre-
co do material ou da méao-de-obra em valor superior a 10%
(dez por cento) do preco global convencionado, seja revisto o
valor contratado, a fim de diminuir do preco a diferenca apu-
rada; de igual maneira podera ser acrescido ao valor original,
eventuais acréscimos a obra.

Os prazos de responsabilidade do construtor
pelos vicios ou defeitos da obra

Muito se tem discutido acerca da previsdo legal dos di-
versos prazos de responsabilidade do construtor, empreiteiro,
incorporador, engenheiro ou arquiteto sobre os vicios ou defei-
tos da obra apds a sua concluséo.

Atualmente esses prazos vém previstos, especialmente,
no Codigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor. Isto
porque a previsao da Lei 5194/66, que regula o exercicio das
profissdes de Engenheiro e Arquiteto, no que se refere a essa
responsabilidade restou alterada pelo atual Cédigo Civil.
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Compete ao construtor o dever de primar pela perfeicao
da obra para o qual ele foi contratado para executar. Tal res-
ponsabilidade é inerente & sua condig¢do técnico-profissional,
de modo que se fara presente mesmo nos casos em que nio
houver expressa disposicdo contratual.

Para os vicios aparentes ou de facil constatacéo, o art.
26, inciso II do Cédigo de Defesa do Consumidor estabeleceu
o prazo de noventa dias para que se efetive a reclamacéo, sob
pena de se proceder a caducidade do referido direito.

Este prazo tem como termo inicial a data da entrega do
imével ou o término da execucéo dos servigos.

Assim, o construtor podera ser demandado por vicios
aparentes ou de facil constatacdo mesmo apds o recebimento,
sem ressalvas, pelo dono da obra, pelo prazo de noventa dias,
desde que caracterizada a relacdo de consumo. Quando néo
for relacdo de consumo, a reclamacio por vicio aparente deve
ser imediata ao recebimento do imével, conforme regulam os
artigos 615 e 616 do Cédigo Civil.

Pode ocorrer, entretanto, que no momento da entrega a
obra esteja aparentemente perfeita e, todavia, ocorra a exis-
téncia de defeitos ndo aparentes, os denominados vicios ocul-
tos, os quais somente aparecerdo ap6s determinado tempo
de uso, que ndo afetem a seguranca e a solidez da obra, mas
que a torne improépria ao uso a que se destina ou lhe diminua
o valor, como no caso de vazamentos, infiltracoes, defeitos nas
instalacoes elétricas ou hidraulicas, obstrucéo na rede de es-
gotos, etc.

Nesse caso, 0 dono da obra ou seu adquirente tem o pra-
zo decadencial de um ano para pleitear a rescisdo do contrato
ou abatimento no seu preco, no caso de ndo ser solucionado
o defeito.

Esse prazo é contado a partir da efetiva entrega da obra
ou, em se tratando de defeitos que por sua natureza s6 pude-
rem ser conhecidos mais tarde, conta-se a partir do momen-
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to que deles se tenha ciéncia, nos termos do artigo 445 do
Cédigo Civil. Tal regra néo incide somente nos contratos de
construcdo, mas também nos contratos de compra e venda de
imével pronto novo.

Tratando-se, entretanto, de defeitos que afetem a solidez
e a seguranca da obra o artigo 618 do Cdédigo Civil, prevé
o prazo de garantia legal de cinco anos. No que se refere a
estas expressdes seguranca e solidez da obra tem-se que as
mesmas nio se limitam apenas aos aspectos estruturais, de
modo a abranger apenas os casos de desabamento ou rompi-
mento de paredes, com vistas a ruina do prédio.

Tem sido ampliada pela doutrina e jurisprudéncia pa-
trias para outros defeitos construtivos que afetem a respon-
sabilidade de perfeicdo da obra, como os ja mencionados
anteriormente como vicios ocultos, desde que, efetivamente,
tenham sua causa e origem durante a construcéo e néo por
mau uso do proprietario.

Surgido o defeito dentro do prazo de garantia de cinco
anos, o dono da obra ou adquirente tem o prazo decadencial
de cento e oitenta dias, a partir do surgimento do defeito, para
propor a acdo contra o construtor.

Dessa forma, tem-se que o prazo de garantia (5 anos)
tem inicio na data do recebimento, sem ressalvas, da obra
pelo proprietario, enquanto que o prazo decadencial de 180
dias para propositura da respectiva acdo indenizatéria, tem
inicio a partir do aparecimento do defeito ou vicio.

Importante destacar que o quinquénio de garantia reco-
meca sempre e toda vez que o construtor tendo efetuado obras
de reparo, as entrega com o devido aceite sem ressalvas, pelo
proprietario.

O prazo de cinco anos é irredutivel, ou seja, ndo é per-
mitido que se estabeleca contratualmente prazo menor de ga-
rantia, todavia, poderdo, as partes, estabelecer prazo maior
que o legalmente determinado.
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O prazo contratual soma ao prazo legal, nos
termos do artigo 50 do CDC

Ha4, ainda, entendimentos no sentido de que mesmo que
o defeito construtivo apareca apés o prazo de garantia legal
de cinco anos contados da entrega da obra, podera o proprie-
tario mover acdo para obter a perfeicdo da obra, dentro do
prazo geral de prescricdo de dez anos, nos termos do artigo
205 do Cédigo Civil, todavia, neste caso, devera haver a prova
da culpa do construtor.

Logo, ainda que encerrado o prazo quinquenal de ga-
rantia, podera o proprietario da obra demandar o construtor
pelos prejuizos advindos da imperfeicdo da obra, provando a
culpa do mesmo, dentro do prazo prescricional de dez anos.

Entretanto, além desses prazos previstos no Cédigo Ci-
vil Brasileiro, h4, também, a responsabilizacdo do construtor
prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor, mais especial-
mente nos artigos 12, 14, 18 e 20.

Nesse caso a protecdo dispensada ao dono da obra, na
condicao de consumidor, é muito mais efetiva, haja vista que
determina a responsabilidade objetiva do construtor, forne-
cedor de servicos e/ou materiais, em se tratando de defeito
que diga ou néo respeito a sua solidez e seguranca, indepen-
dendo do defeito surgir depois de cinco anos, isto porque o
prazo de noventa dias (artigo 26) para reclamar dos vicios
ocultos somente se conta a partir do momento em que estes
aparecerem. Observe-se que o prazo de noventa dias é para
reclamar junto ao construtor ou junto a um 6rgio de defesa
do consumidor e nio para o ajuizamento da acfo respectiva,
entretanto sera necessario que se prove a devida reclamacéo
no prazo legal de noventa dias.
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O contrato de aluguel

O contrato de aluguel em si, feito por um particular a
outro particular, desde que o locador nao desenvolva a ati-
vidade de locacdo como atividade comercial, ndo é protegido
pelo cédigo de defesa do consumidor, tanto que a multa mora-
toria, por exemplo, nos contratos de locacao, regulados por lei
especial, a LEI 8245/91, pode ser de 10% e néo de 2%, como é
o0 caso na relacéo de consumo.

Entretanto a relacdo da imobilidria, que administra o
imével para locacdo, tanto com o inquilino que procura o ser-
vico da imobilidria para locar um imoével, quanto com o loca-
dor que igualmente procura a imobilidria, como prestadora
de servico de administracdo de iméveis para locagdo, caracte-
riza-se como relacdo de consumo.

A relacao condOmino versus condominio

Poder-se-ia alegar que o condomino poderia se enqua-
drar no conceito de consumidor, uma vez que pode ser uma
pessoa fisica ou juridica que utiliza servigo como destinatario
final.

Todavia, haveria dificuldade na tentativa de enquadra-
mento do condominio como fornecedor de servigo, face a defi-
nicao especifica de servico contida no paragrafo 2° do mesmo
artigo 3°, da lei consumerista.

Portanto, face a auséncia de uma das partes da relacio,
o fornecedor, pode-se afirmar que a relacdo condominial néo
se caracteriza como relacdo de consumo.

Também poder-se-ia fazer tal afirmacdo pelo simples
fato de que as despesas originadas pelo condominio e que de-
vem ser suportadas pelos condéminos, ndo podem ser consi-
deradas relacdo de consumo, mas pagamento de produtos ou
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servigos fornecidos ou prestados por terceiros ao condominio,
nao se aplicando, portanto, as regras do CDC.

Ainda, pode-se afirmar que a relagdo condémino/condo-
minio ndo se caracteriza como relacdo de consumo, em razéo
da natureza juridica do condominio. Embora existam enten-
dimentos diversos, a doutrina é unissona em afirmar, com re-
feréncia ao condominio, as faculdades inerentes ao dominio,
ou seja, uma pluralidade de sujeitos titulares do dominio so-
bre uma coisa. Dessa forma néo seria possivel caracterizar a
relacdo condominial como relagdo de consumo, porque se te-
ria, na pratica, o condéomino sendo fornecedor de servico para
ele préprio.

Nem se alegue que isto somente ocorreria se o condo-
mino fosse parte integrante da administracdo do condomi-
nio, porque mesmo néo o sendo, o eventual sindico é um mero
representante dos demais condéminos na administracdo da
coisa comum.

A mesma anadlise pode ser estendida a Convencéo Condo-
minial que tem natureza normativa, derivada de um direito
estatutario, que obriga a todos que ocupam o edificio. Ainda
que se possa atribuir natureza contratual a Convencéo, este
contrato néo seria derivado de uma relacdo de consumo, mas
sim como auto-regulacédo de conduta de um agrupamento so-
cial composto pelos condéminos, os quais se autodeterminam
regras de comportamento.

O certo é que, sejam quais forem os argumentos utiliza-
dos, néo é possivel o enquadramento da relacdo condominial
como relacédo de consumo e a jurisprudéncia patria é unissona
neste sentido.

Prova disto é que mesmo o CDC vigorando desde setem-
bro de 1990 e possuindo expresso no seu artigo 52, paragrafo
1°, a previsdo da multa moratéria maxima em 2% (dois por
cento) para as relacoes de consumo, utilizava-se, de forma pa-
cifica, a multa convencional de até 20%, prevista no artigo 12,
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paragrafo 3°, da Lei Condominial, a Lei 4591/64, ou seja, fosse
possivel enquadrar-se a relacdo condominial como relagao de
consumo, o CDC teria revogado o disposto na Lei condomi-
nial, pelo principio de que a lei posterior revoga a lei anterior
quando seja com ela incompativel (art. 2°., par. 1°., da LICC).

A multa condominial somente passou a 2% por forca de
disposicdo expressa do Cédigo Civil de 2002 (art. 1336, par.
1°), que regula as relacgoes civeis, como a relacdo condominial.

conclusao

O atual Cédigo Civil, por forca da Constituicdo Federal
de 1988 e a qual esta subordinado, possui um viés interpre-
tativo e um paradigma baseados numa preocupacio social e
ética, diferentemente do que ocorria com o antigo Cédigo, de
1916, que se baseava, fundamentalmente, em ideias liberais
e individualistas, protegendo o individuo, de forma isolada,
ainda que contrariamente a um interesse social.

Em razéo disso, o Cédigo Civil traz instrumentos inova-
dores para regular os negécios juridicos, como os contratos
imobilidrios. Traz, dentre seus artigos, entre outros disposi-
tivos, por exemplo, a protecdo da probidade e da boa-fé obje-
tiva (artigo 421), da funcao social do contrato (art. 422), da
cldusula resolutiva (art. 475), da resolucéo por onerosidade
excessiva (art. 478), que vem positivar a ja conhecida teoria
da imprevisio criada pela jurisprudéncia e que ja vinha regu-
lada no Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 6°, inciso V).

Alias, o atual codigo civil, além da teoria da imprevisao
apropriou-se de outros dispositivos, antes somente regulado-
res das relacdes de consumo, como por exemplo do contrato de
adesdo regulado nos artigos 423 e 424. Ainda, inovou o novo
estatuto quando prevé como defeitos do negdcio juridico, além
dos ja conhecidos erro ou ignorancia (art. 138), dolo (art. 145),
coacdo (art. 151) e fraude contra credores (art. 158), também,
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o estado de perigo (art. 156) e a teoria da leséo (art. 157), os
quais igualmente permitem a anulacdo do contrato quando
devidamente caracterizados e comprovados tais institutos,
em prejuizo de um dos contratantes.

Porém, o que distingue, efetivamente, o atual Cédigo Ci-
vil de seu antecessor € a sua projecdo para o futuro, através
de suas normas abertas, das suas clausulas gerais e de seus
conceitos juridicos indeterminados, que caracterizam a aber-
tura do ordenamento para as modificacoes da realidade, ou
seja, o ordenamento fica em condicdes de regular condutas
que nao foram e que nao podiam ser previstas pelo legisla-
dor, permitindo ao julgador fazer justica ao caso concreto, ndo
mais ficando preso a letra fria da lei, o que o obrigava, muitas
vezes, a praticar injusticas em nome do Direito.

Por isso, a distdncia que antes separava a relacdo de
consumo das demais relagdes civeis foi substancialmente re-
duzida.

Os contratos imobilidrios consumeristas sempre poderio
valer-se do Cédigo Civil, assim como os contratos imobiliarios
nio consumeristas, igualmente, por analogia, se for necessa-
rio, a fim de fazer justica ao caso concreto, poderéo valer-se
das normas protetivas do CDC, a fim de proteger eventual
hipossuficiente. Até porque se é possivel valer-se dos princi-
pios constitucionais, dentro de um processo de constituciona-
lizacéo do direito civil, com muito mais propriedade é possivel
valer-se de outro instituto civilista infra-constitucional.
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O contlito de direitos na
suspensao do fornecimento
de energia eletrica diante
da inadimpléncia ¢ da
irregularidade
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“S6 engrandecemos o nosso direito a vida cumprin-
do o nosso dever de cidadaos do mundo.”

Mahatma Gandhi

Delimitacao legal do tema

O presente trabalho tem como objetivo discutir a contro-
versa questdo acerca da possibilidade de suspensédo do forne-
cimento de energia elétrica em razdo do inadimplemento e
ou da pratica da irregularidade com o intuito da obtencéo de
proveito econémico por parte do usudrio, analisando o prin-
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cipio da continuidade, essencialidade dos servigos constante
nos ditames Constitucionais, do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, Lei n® 8.987/95, Resolucdo 456/2000 da ANEEL, e sua
interpretacdo pelo Poder Judiciario.

Na analise, se utilizou, além da legislacio vigente, os jul-
gados oriundos do Tribunal de Justica do Estado do Rio Gran-
de do Sul, Tribunal Regional Federal do 4? Regido e Superior
Tribunal de Justica, na verificacdo dos posicionamentos ado-
tados. Em sintese, pretende-se discutir a possibilidade ou néo
da suspenséao do fornecimento de energia elétrica(corte) apds
o advento da Constituicdo Federal/88, o CDC e outros textos
legais posteriores, em casos especificdos da inadimpléncia,
especialmente da irregularidade no uso da energia elétrica.

Ao consumidor, a lei consumerista ndo reservou apenas
direitos, mas também deveres, os quais devem observancia,
dentre eles, de contraprestar pelo produto ou servigo utiliza-
do, adquirido ou disponibilizado e, como tal, se ndo adimplir
sua obrigacdo pode ter suspenso o abastecimento sem 6bice
legal e sem que a concessiondria incorra em exercicio arbitra-
rio das proéprias razoes.

Destarte, esta codificacdo trouxe requisitos que, obri-
gatoriamente, devem coexistir para que se afigure a relacio
denominada de consumo. Sao eles: fornecedor, consumidor e,
objeto - representados pelo vinculo existente entre fornecedor
e consumidor unidos por um produto ou servico que permita
a aplicabilidade da lei.

Ha muitos consumidores que utilizam a manipulacéo do
medidor como meio de economizar energia - consumindo o que
precisam, todavia, pagando parcialmente pela energia gasta
— gerando um prejuizo as empresas concessionarias, motivo
pelo qual o assunto exige um novo enfrentamento.

Ressalta-se, ainda, que as empresas prestadoras de ser-
vicos publicos sdo instadas, pelo Poder Judicidrio através
de liminares concedidas no inicio do processo, como anteci-
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pacédo de tutela, a manter o fornecimento, embora substan-
cial regramento em vigor determinando o corte pela irre-
gularidade e inadimpléncia. (RES 456/00 da ANEEL, Leis
8.987/95 e 9.427/96, com as modificacdes das Leis 10.438/02!
e 10.762/032).

Tal entendimento é muito nobre, na sua origem, toda-
via, a permanéncia da tutela antecipada deve ser reavaliada,
ap6s o momento da juntada dos documentos comprobatoérios
da fraude ou irregularidade, que acompanham a defesa da
concessiondria. Entretanto, a impossibilidade de corte vai
protegendo o consumidor até final decisdo judicial sentencial
ou outra, podendo, inclusive, perdurar para sempre.

O prejuizo da irregularidade gera um encargo para ter-
ceiros, integrantes do mesmo corpo social, atingindo inte-
resses coletivos difusos, que, em face do beneficio econémico
havido de forma ilegal pelos consumidores de ma-fé, ao con-
sumidor regular e correto restara a divisdo das perdas decor-
rentes das fraudes, pagando parcela da energia gasta e néo
registrada em face da irregularidade.

Este conflito se descortina entre suposto direito indivi-
dual do consumidor — que busca meios ilicitos visando a eco-
nomia de energia — e o direto coletivo dos demais consumido-
res que sdo obrigados a pagar esta conta.

! LEI N2 10.438, DE 26 DE ABRIL DE 2002 - Dispoe sobre a expansio da
oferta de energia elétrica emergencial, recomposicéo tarifaria extraordina-
ria, cria o Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétri-
ca (Proinfa), a Conta de Desenvolvimento Energético (CDE), dispde sobre
a universalizagio do servigo publico de energia elétrica, d4 nova redagéo as
Leisn 0 9.427, de 26 de dezembro de 1996, n 0 9.648, de 27 de maio de 1998,
n o 3.890-A, de 25 de abril de 1961, n o 5.655, de 20 de maio de 1971, n o
5.899, de 5 de julho de 1973, n 0 9.991, de 24 de julho de 2000, e da outras
providéncias.

2 LEIN 010.762, DE 11 DE NOVEMBRO DE 2003 - Dispde sobre a criacao
do Programa Emergencial e Excepcional de Apoio as Concessionarias de
Servigos Publicos de Distribuicdo de Energia Elétrica, altera as Leis n o
8.631, de 4 de marco de 1993, 9.427, de 26 de dezembro de 1996, 10.438, de
26 de abril de 2002, e d4 outras providéncias.
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A tutela judicial que assegura a manutengéo do forneci-
mento de energia para consumidores que utilizam de meios
ilegais para se locupletar propicia a indisciplina, a inadim-
pléncia e proliferacdo de praticas fraudulentas. Afora este
aspecto, ndo séo raros os casos em que consumidores deixam,
também, de pagar suas faturas regulares de energia, calca-
dos nesta mesma liminar.

Na mesma linha, cabe destacar situagoes em que os con-
sumidores que ja praticaram ou autorizaram a fraude no seu
equipamento de medicéo, apdés a desconstituicdo judicial dos
débitos, reincidem na pratica e tornam a fraudar seu equipa-
mento. Assim, incontestavel o valor pedagégico da sentenca.

A fraude é o0 abandono definitivo da boa fé nas relagoes
contratuais e choca-se com as regras protetivas de consumo.
Além deste aspecto a fraude é tipificada penalmente como
furto, com pena de até 8 (oito) anos de reclusdo, na forma
qualificada, consoante art. 155, § 3° e § 4%, do Cdédigo Penal®.
Tal tipo penal estd sendo descriminalizado e sociedade n&o
mais se inibe em permitir ou manipular o equipamento de
medicdo para obter proveito econdmico.

A fungao do estado e a delegacao de
poder

A Constituicido Federal de 1988 trouxe a reorganizacéo
das relagdes entre o Estado e os cidaddos estabelecendo no-
vos horizontes a serem perseguidos e observados. Delineou e
garante, desde entdo, para todos, os ideais de dignidade, de
igualdade, de liberdade, de seguranca, de propriedade e de
justica. Tais garantias constitucionais servem de instrumen-

3 Cédigo Penal: Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mo-
vel: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa. § 32 - Equipara-se a coisa
movel a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econémico.
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to para a operacionalizacdo da justica e da incluséo social,
expressos no art. 170.*

Entretanto, o Estado néo foi eficiente para manter, sob
sua responsabilidade, tudo aquilo a que se auto-atribuiu (sau-
de, educacgdo, seguranca publica, etc.), especialmente no que
tange ao atendimento de todos os servicos ditos essenciais,
razdo pela qual estendeu para empresas privadas® o dever de
cumprir seu papel, mediante o regime de concessées, conso-
ante artigo 175° da Constituicdo Federal. Tais pessoas juridi-
cas, de natureza privada, sdo conhecidas como prestadoras de
servigos publicos.

O servigco publico, nos ensinamentos do Professor Hely
Lopes Meirelles, é “todo aquele prestado pela Administracéo
ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou secunddrias da coletivi-
dade, ou simples conveniéncias do Estado”.”

Para esclarecer quais sdo os servigcos denominados es-
senciais, necessdrio se faz a leitura e o entendimento da Lei
7.783/89, conhecida como “Lei de Greve” que, mais especifi-
camente, no seu artigo 10, inciso I, apresenta a producio e

4 Constituicdo Federal Art. 170. A ordem econémica, fundada na valoriza-
¢éo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a to-
dos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os
seguintes principios:

Constituigao Federal Art. 21. Compete a Unido:XII - explorar, diretamente

ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissio:...b) os servicos e ins-

talagoes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de
4gua, em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroe-
nergéticos.

6 4 Constituicao Federal Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre através
de licitagdo, a prestacio de servicos publicos. Paragrafo tnico. A lei dispo-
ra sobre: I - o regime das empresas concessiondrias e permissionarias de
servigos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacio,
bem como as condicoes de caducidade, fiscalizacdo e resciséo da concessao
ou permissio; II - os direitos dos usudrios; III - politica tarifaria; IV - a
obrigacéo de manter servigo adequado.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Ed. Malhei-
ros, 24. ed. p. 297 e SS
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distribuicdo de energia elétrica, na relacédo dos servigos consi-
derados essenciais:
Art. 10. Sdo considerados servicos ou atividades essenciais: I

Tratamento e abastecimento de dgua; Producédo e distribui-
cao de energia elétrica, gds e combustiveis.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei Federal 8.078/90,
é uma norma de ordem publica, de grande interesse social,
onde o Brasil é paradigma para outros paises, devido as ca-
racteristicas inovadora, bem como pela eficacia nos meios ju-
ridicos e sociais, nas varias instancias. Todos conhecem a lei
e seus direitos.

O diploma protetivo teve origem, de forma auténoma, a
partir do regramento constitucional, previsto nos artigos 5°
XXXII8, e 170, V9, da Constituicdo Federal. Tal norte princi-
piolégico, algou o direito do consumidor ao status de garantia
fundamental e, culminou, com a edicdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor, que visa, na sua esséncia, proteger e regular
as relacoes de consumo frente as atividades econdomicas, em
atencéo ao consumidor pela sua fragilidade nas relagoes de
comércio, distribuicdo, fabricagdo, prestacao de servigos, tudo
em respeito ao principio da dignidade da pessoa e da ordem
econdmica.

Por outro vértice, a legislacdo consumerista ndo pode e
nem deve ser aplicada indiscriminadamente, como se todas
as relagdes existentes fossem relacoes de consumo passiveis
de sua tutela. Sua aplicacdo deve dar-se de forma coerente,
atingindo os objetivos, sem que se fira ou ofenda os demais
principios e regras do direito existente.

8 Constituicido Federal Art. 52 XXXII - o Estado promovera, na forma da lei,
a defesa do consumidor.

9 Constituicdo Federal Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza-
¢éo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a to-
dos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os
seguintes principios:
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A possibilidade de suspensio do fornecimento de energia
elétrica do consumidor inadimplente, ndo esta pacificada no
Poder Judicidrio, por existir entendimento de que seria o cor-
te, uma espécie de constrangimento ou coagdo ao pagamento
do débito da irregularidade, condi¢do vedada pelo art. 421° do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Ainda existe o questiona-
mento sobre a suposta ofensa ao principio da continuidade
dos servicos publicos, igualmente posta no art. 22 do Diplo-
ma Consumerista.

Nao obstante, pelo conteudo do art. 6° 3, II, da Lei
8.987/95 — Lei das Concessoes dos Servigos Publicos,!? evi-
dente se faz o permissivo do corte, quando traz que “néo se ca-
racteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupgéo
em situacdo de emergéncia ou apds aviso prévio”, em caso de
inadimplemento do usudrio, considerado o interesse publico.

A par disso, o consumidor tem, tanto quanto o fornecedor,
0 compromisso com a boa-fé e, ambos, tém o dever de agir li-
citamente durante a contratualidade. Quando se interrompe
esta cadeia, a relacdo de consumo fica desequilibrada, ha a
ruptura do principio da boa-fé e, assim, se torna inaplicavel

10 Cédigo de Defesa do Consumidor: Art. 42. Na cobranca de débitos, o con-
sumidor inadimplente nao serd exposto a ridiculo, nem sera submetido a
qualquer tipo de constrangimento ou ameaca.

11 Cédigo de Defesa do Consumidor: Art. 22. Os érgéos publicos, por si ou

suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra

forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Lei 8.987/95 Art. 62 Toda concessao ou permissao pressupode a prestacdo de

servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabele-

cido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato. § 1° Ser-
vico adequado é o que satisfaz as condigoes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagéo

e modicidade das tarifas. § 2° A atualidade compreende a modernidade das

técnicas, do equipamento e das instalagoes e a sua conservagédo, bem como

a melhoria e expanséo do servigo. § 3¢ Néo se caracteriza como desconti-

nuidade do servico a sua interrupgao em situagéo de emergéncia ou apds

prévio aviso, quando: I - motivada por razdes de ordem técnica ou de segu-
ranca das instalagoes; e, II - por inadimplemento do usuério, considerado

o interesse da coletividade.

12
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a codificacdo consumerista, devendo as partes recorrer a lei
comum para a solucéo do conflito — onde nenhuma das partes
vai estar mais protegida do que a outra.

A quebra da boa-fé nos contratos é muito visivel e cor-
rente nas relacdes que se estabelecem pela prestacéo de ser-
vico publico de dgua e luz, quer pelo ndo pagamento das fa-
turas, quer pela intencdo de diminuir o consumo mediante a
manipulacdo dos equipamentos de medicdo, em prejuizo das
empresas concessiondrias e, por conseguinte, de toda a socie-
dade. Em qualquer dos casos acima citados, ha uma ruptura
do contrato.

Na inadimpléncia pura e simples ha a falta da con-
traprestacdo pelo servigo ja prestado, ja disponibilizado e,
na adulteracdo dos equipamentos de medicdo ha a franca
intencdo(vontade inequivoca) do consumidor em ser benefi-
ciado economicamente, em detrimento da empresa fornece-
dora/prestadora de servigo publico, ocasionando o enriqueci-
mento sem causa, tdo reprimido e repelido pelo ordenamento
nacional.

Veja-se que a protecdo consumerista tem como pressu-
posto a fragilidade do consumidor, denominada hipossufi-
ciéncia. Tal condicdo néo se denota sempre factivel quando
constatada a ma-fé na relacdo de consumo, onde é patente a
intencdo de obter o proveito econdmico. Explica-se: o consu-
midor é fragil frente as empresas em geral, se considerado em
si, como pessoa unica. Se observado sob a 6tica da sociedade,
enquanto grupo, se torna portentoso e perde a caracteristica
da fragilidade e hipossuficiéncia. Veja, por exemplo, se todos
os consumidores de uma determinada cidade deliberassem
pelo ndo pagamento das faturas de dgua e ou luz ou delibe-
rassem pela manipulacéo dos seus equipamentos para pagar
a menor pela energia consumida.

O resultado da acdo coletiva decorrente da inadimplén-
cia geraria um colapso inevitavel do fornecimento, que culmi-
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naria com a falta de agua ou de luz. A empresa concessiona-
ria do servico publico estaria submetida ao deliberado pelo
grupo e teria grandes dificuldades em manter a disposicdo
do consumidor o produto e servigco com eficiéncia que a lei lhe
determina.

Nesta situacdo, o conceito de hipossuficiente se afasta
totalmente do consumidor, posto que fragil na relacdo de con-
sumo tornar-se-ia as fornecedoras que, em razio da falta da
contraprestacdo ou da irregularidade das medicoes, néo te-
riam condic6es de manter ou colocar a disposicao os seus pro-
dutos, suportando os encargos e multas que lhe seréo exigidos
pela Uniéo, por for¢a do contrato de concessao. O exemplo de-
monstra que a condicdo de hipossuficiéncia nédo estd sempre
arraigada ao consumidor, mas é mével na relagédo.

Vale gizar que na administracdo publica néo existe, para
as concessiondrias, qualquer liberalidade para decidir ou mu-
dar sua forma de agédo, optar por fazer ou nao fazer algo. Esta
fica rigidamente adstrita aquilo que deve fazer, em pleno
alinhamento com o regramento legal, sob pena de sofrer as
penalidades inerentes a sua responsabilidade.?

Embora exista uma dificuldade pratica — e até um de-
sinteresse das empresas em provar a autoria da manipulagio
na medicdo de energia — o consumidor titular ou usuario da
unidade de consumo — beneficidrio da fraude — responde pelos
prejuizos econémicos que a concessiondria suportou em razao
das perdas comerciais, mesmo sem haver a apuracéo da res-
ponsabilidade penal, tudo com base no principio do proveito
econdmico.

13 RESOLUQAO NORMATIVA N2 63, DE 12 DE MAIO DE 2004 Aprova pro-
cedimentos para regular a imposi¢do de penalidades aos concessiondrios,
permissiondrios, autorizados e demais agentes de instalacoes e servigos
de energia elétrica, bem como as entidades responsaveis pela operacgao do
sistema, pela comercializacdo de energia elétrica e pela gestao de recursos
provenientes de encargos setoriais.
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A legislacdo patria ndo concebe enriquecimento sem cau-
sa, e diante do proveito obtido pelo consumidor que manipu-
lou 0 equipamento de medicio, resta a responsabilidade civil,
na medida em que deixa de pagar pela energia que consome,
adimplindo apenas parte do devido.

A Resolucéo 456/00 da ANEEL, no artigo 37, determi-
na o direito e a obrigacdo da empresa concessiondria de ener-
gia elétrica em fiscalizar os medidores de energia e, uma vez
constatada a irregularidade, o resultado apurado (consumido
e nao registrado pelo medidor adulterado) serve de base de
calculo para cobranca dos valores consumidos e nfo registra-
dos, comprovada pela queda acentuada de consumo, e o de-
grau, em sentido inverso, ap6s a regularizacéao.

Tal ato fiscalizatério se faz acompanhar do Termo de
Ocorréncia de Irregularidade(TOI), devidamente documenta-
do e firmado pela parte fiscalizada, alcangcando ao expediente
a presuncio de legalidade e validade, consoante determina o
art. 72, letras a, b ou ¢, da Resolugdo 456/00 da ANEEL, que

14 Resolugao 456 da ANEEL: Art. 37. A verificagdo periédica dos medidores
de energia elétrica instalados na unidade consumidora devera ser efetu-
ada segundo critérios estabelecidos na legislacdo metroldgica, devendo o
consumidor assegurar o livre acesso dos inspetores credenciados aos locais
em que os equipamentos estejam instalados.

5 Resolugao 456 da ANEEL: Art. 72. Constatada a ocorréncia de qualquer
procedimento irregular cuja responsabilidade néo lhe seja atribuivel e que
tenha provocado faturamento inferior ao correto, ou no caso de néo ter
havido qualquer faturamento, a concessionaria adotara as seguintes pro-
vidéncias:

a) aplicacéo do fator de corregio determinado a partir da avaliagdo técnica
do erro de medicao causado pelo emprego dos procedimentos irregulares
apurados;

b) na impossibilidade do emprego do critério anterior, identificacdo do
maior valor de consumo de energia elétrica e/ou demanda de poténcia ati-
vas e reativas excedentes, ocorridos em até 12 (doze) ciclos completos de
medigao normal imediatamente anteriores ao inicio da irregularidade; e

¢) no caso de inviabilidade de utilizagdo de ambos os critérios, determina-
¢ao dos consumos de energia elétrica e/ou das demandas de poténcia ativas
e reativas excedentes por meio de estimativa, com base na carga instalada
no momento da constatagio da irregularidade, aplicando fatores de carga
e de demanda obtidos a partir de outras unidades consumidoras com ativi-
dades similares.
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também estabelece a forma de calculo para a recuperacao do
consumo.

Ap6s os procedimentos fiscalizatérios o consumidor é no-
tificado acerca da irregularidade, o valor devido, os tempos
e prazos para a interposicdo de recurso administrativo, con-
forme preconiza o art. 78,6 da Resolu¢do 456/00 da ANEEL.
Apreciado o recurso pelas instancias administrativas, subsis-
tindo as razoes da cobranca, e ndo havendo a adimpléncia do
consumidor ao extrafaturado, a concessionaria pode suspen-
der o fornecimento de energia elétrica, fulcrada nos artigos
6°, § 3°, 11, da Lei n° 8.987/95,'" e art 91, da Resolugdo 459/00
da ANEEL.8

Ademais, ao consumidor incumbe a responsabilidade
pela guarda e conservacdo do equipamento de medicdo que
lhe é deixado em depdsito pela concessiondria, conforme o art.

16 Resolugéo 456 da ANEEL: Art. 78. Nos casos em que houver diferenca a
cobrar ou a devolver, a concessiondria devera informar ao consumidor, por
escrito, quanto:

§ 12 Caso haja discordancia em relacéo a cobranca ou respectivos valores,
o consumidor podera apresentar recurso junto a concessionaria, no prazo
de 10 (dez) dias a partir da comunicacéo.

§ 22 A concessionaria deliberara no prazo de 10 (dez) dias, contados do
recebimento do recurso, o qual, se indeferido, devera ser comunicado ao
consumidor, por escrito, juntamente com a respectiva fatura, quando per-
tinente, a qual devera referir-se exclusivamente ao ajuste do faturamento,
com vencimento previsto para 3 (trés) dias uteis.

§ 32 Da decisdo da concessiondria cabera recurso a Agéncia Reguladora
Estadual ou do Distrito Federal, conforme o caso, ou, na auséncia daquela,
a ANEEL, no prazo de 10 (dez) dias, que deliberara sobre os efeitos do
pedido.

Lei 8.987/95: Art. 62 Toda concessido ou permissdo pressupde a prestacio
de servico adequado ao pleno atendimento dos usuérios, conforme estabe-
lecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato. § 32 Nao
se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupcdo em situ-
acéo de emergéncia ou ap6s prévio aviso, quando: II - por inadimplemento
do usuario, considerado o interesse da coletividade.

Resolucéao 456 da ANEEL: Art. 91. A concessiondria podera suspender o
fornecimento, apds prévia comunicacéo formal ao onsumidor, nas seguin-
tes situacgoes: I - atraso no pagamento da fatura relativa a prestagao do
servico publico de energia elétrica;

17

18
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105 da referida Resolugdo. Logo, mesmo que ndo manobre
pessoalmente o equipamento, a simples autorizagéo para que
alguém o faga, configura descumprimento dos termos contra-
tuais, quebra da boa-fé objetiva e o direito da concessionaria
ser ressarcida dos prejuizos decorrentes da acao.

O fornecimento de energia se d4 através de contrato bi-
lateral, sinalagmatico, regido pelas regras do direito privado,
dentre elas o art. 476, do Cédigo Civil,?° que determina que
nenhum dos contratantes, antes de cumprida aria sua obriga-
cdo, pode exigir o implemento da do outro. Trata-se do princi-
pio da exceptio non adimplenti contractus, de plena aplicacéo
a matéria.

Entretanto, a possibilidade de suspensédo do fornecimen-
to de energia elétrica do consumidor inadimplente e irregular
vem sendo debatida pelo Poder Judiciario.

Neste sentido, se manifestou o Tribunal de Justica do Es-
tado do Rio Grande do Sul, na Apelacdo Civel N° 70021646856,
julgada pela Primeira Camara Civel, em 28/11/2007:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ENERGIA ELETRICA. ACAO

DE CANCELAMENTO DE SUSPENSAO DO FORNECI-

MENTO DE ENERGIA ELETRICA. IMPOSSIBILIDADE DE

CORTE. Tratando-se de relacdo de consumo, referente a bem

essencial, como a energia elétrica, inviavel pensar-se em cor-

te no seu fornecimento. Aplicacdo, a espécie, do CODECON,
que impede qualquer espécie de ameaga ou constrangimento
ao consumidor (art. 42, do CDC). HONORARIOS ADVOCA-
TICIOS. Incidéncia da regra do art. 20, §4°, do CPC, para a
fixac@o da verba honoraria. Reduc¢édo da verba honoraria. APE-
LACAO PROVIDA EM PARTE, POR MAIORIA. VOTO VEN-
CIDO. (Apelacdo Civel N° 70021646856, Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Henrique Osvaldo
Poeta Roenick, Julgado em 28/11/2007).

19 ‘Resolugao 456 da ANEEL: Art. 105. O consumidor sera responsavel, na
qualidade de depositario a titulo gratuito, pela custédia dos equipamentos
de medicdo da concessiondria quando instalados no interior da unidade
consumidora, ou, se por solicitagdo formal do consumidor, os equipamen-
tos forem instalados em area exterior da mesma.

20 Codigo Civil: Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes,
antes de cumprida a sua obrigacao, pode exigir o implemento da do outro.
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Entretanto, ha decisdes deste mesmo Tribunal consi-
derando que o interesse da coletividade deve prevalecer em
relacdo ao individual. Estas decisdes albergam o interesse
publico e a garantia de adequacgédo dos servigos que sdo mais
eficazmente obtidos com a diminui¢do da inadimpléncia e da
irregularidade.

Nesse diapasdo, o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, na Apelacdo Civel N° 70026340646, da Co-
marca de Passo Fundo, julgada pela Primeira CaAmara Civel,
em 22/10/2008, de relatoria do Desembargador Irineu Maria-
ni, assim se pronunciou:

APELACAO CIVEL. ENERGIA ELETRICA. FRAUDE NO
MEDIDOR. PEDIDO DECLARATORIO DE INEXISTENCIA
DO DEBITO. FRAUDE PROVADA. SUSPENSAO DO FOR-
NECIMENTO. POSSIBILIDADE.

I — Autoria da fraude (responsabilidade civil e principio do
proveito econdmico). Tratando-se de responsabilidade civil,
desimporta quem praticou a fraude no sistema de medicédo de
energia elétrica, pois vigora o principio do proveito econémico.
Ademais, como depositario do equipamento, com decorrente
dever de custédia, e circunstincias de acesso exclusivo ao local
(cubiculo), presume-se a autoria.

II — Objeto da ‘defesa do consumidor’. O objeto da defesa do
consumidor (CF, arts. 5°, XXXII, e 170, V) é a protecdo do mer-
cado consumidor face ao mercado fornecedor na medida em
que este comete infracdes & ordem econdomica. Nisso se exaure
o objeto da protecdo da relacdo de consumo, seja comum (regi-
da pelo CDC, como lei geral), seja especial (regida pelas Leis
8.987/95 e 9.427/96, com as modificacdes das Leis 10.438/02
e 10.762/03), caso em que se aplica a lei geral apenas subsi-
diariamente. Dessarte, a defesa do consumidor estd vinculada
aos interesses econdémicos, os quais tém como pressuposto o
consumo licito, e nao ilicito; logo, ndo inclui a protecdo a frau-
de, como acontece nas violagoes ao sistema de afericdo do con-
sumo de energia elétrica.

IIT — Onus da prova.

1. No consumo licito, vigora como regra a responsabilidade
objetiva do fornecedor, tanto na relacdo de consumo comum
quanto especial envolvendo os servicos publicos (CDC, art. 12;
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CF, art. 37, § 6°. S6 vigora a subjetiva no caso de fornecedor
profissional liberal (CDC, art. 14, § 4°). Neste caso, o juiz pode
inverter o 6nus da prova, desde que demonstrada a situacao
de hipossuficiéncia face ao fornecedor e a verossimilhanca da
alegacao (CDC, art. 6° VIII). Na responsabilidade objetiva, o
onus da prova se acha naturalmente invertido para o consu-
midor.

2. Na fraude ao sistema de medig¢do no consumo de energia elé-
trica, admitindo-se que mesmo assim tem a fornecedora contra
si 0 6nus da prova, mostra-se suficiente o Termo de Ocorréncia
de Irregularidade, aliado a outros elementos evidenciadores
do fato.

IV — Valor do débito (calculo de recuperacgio de consumo).

1. No impedimento ao acesso para leitura do medidor (Resolu-
cdo 456/00, da ANEEL, art. 70), (a) o valor de consumo ocor-
re pela média dos ultimos trés faturamentos; (b) o valor de
demanda ocorre pelo valor contratado; (c) o procedimento s6
ocorre por trés ciclos consecutivos, apés o qual, quanto as par-
celas referentes as demandas, é feito um ajuste; e (d) se, apos
trés ciclos consecutivos, persistir o impedimento, o problema
passa a ser regido pelo art. 48, sem possibilidade de haver
compensacio ao consumidor por eventual cobranga a maior.

2. Na deficiéncia no medidor ou demais equipamentos de me-
dicao (Resolugdo 456/00, art. 71), (a) o valor de consumo ocorre
pela média dos ultimos trés faturamentos; (b) se a deficién-
cia ocorrer por acdo ou omissdo da concessiondria, a cobran-
ca retroativa da diferenca fica restrita a um ciclo, incluido o
da constatacéo, e sem limite retroativo se comprovadamente
ocorrer por acdo do consumidor; e (c) se a deficiéncia tiver sido
provocada por aumento de carga a revelia da concessiondria,
ha forma diferenciada de apuracéo do valor.

3. Na irregularidade ou fraude (Resolucao 456/00, arts. 72, 73,
IV, e 74), (a) lavratura de Termo de Ocorréncia de Irregula-
ridade; (b) quanto ao calculo do valor, ha uma seqiiéncia: (1)
calculo pela efetiva diferencga entre a quantidade registrada e
a efetivamente consumida; nédo sendo isso possivel, entéo, (2)
calculo pelo maior consumo nos ultimos doze ciclos de medicéao
normal anteriores ao inicio da irregularidade; ndo sendo possi-
vel também isso, entéo, (3) calculo por estimativa baseada em
outras unidades consumidoras com atividades similares; e (c)
cobranca de até 30% a titulo de custo administrativo.
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3.1 — O célculo, casos de fraude, quando com base nos dltimos
doze ciclos anteriores a irregularidade, ndo ocorre pela média
aritmética, mas pelo maior valor. E o risco a que se sujeita
quem viola o sistema de afericio.

3.2 — Néo héa limite de tempo na cobranca retroativa, motivo
pelo qual descabe limita-la, por exemplo, aos ultimos 12 ou
24 meses anteriores a constatacdo da fraude, inclusive porque
isso estimula a pratica, na medida em que, uma vez vencido o
periodo, todo o consumo antecedente fica de graca, o que signi-
fica premiar o fraudador.

3.3 — A cobranca de até 30% a titulo de custo administrativo
néo traduz multa moratéria ou sancionatéria, limitada a 2%
(Resolugao 456/00, art. 89), e sim multa compensatéria ou res-
sarcitéria, isto €, perdas e danos previamente fixados (fixacéo
a forfait, quer dizer, preco feito). O art. 52, § 1% limita a mora-
téria sem excluir a compensatoéria.

V — Suspenséo do fornecimento de servigo publico (relagédo de
consumo especial). Possibilidade.

1. Motivo especial. Tratando-se de débito decorrente de fraude
no sistema de afericdo, impde-se admitir a suspensio do for-
necimento, como medida coativa a adimpléncia, sob pena de
estimular-se a pratica ilicita.

2. Motivo comum.

2.1 — Principio do servico adequado. O art. 6° da Lei 8.897/95
estabelece que todo servigo publico objeto de concessdo ou de
permissio deve ser adequado, assim entendido o que, dentre
outras caracteristicas, a cumpre a continuidade (§ 19).

2.2 — Principio do servico continuo. A legislacdo nao conceitua
servigo continuo, todavia, pelo art. 6% § 3% II, da Lei 8.897/95,
néo caracteriza descontinuidade a suspenséo por inadimplén-
cia do usuadrio, considerado o interesse da coletividade. Ade-
mais, a continuidade néo quer dizer consumo incondicional ou
independente de pagamento, e sim disponibilidade continua.
A fornecedora deve manter, constantemente, o mercado abas-
tecido para fins de consumo potencial, e ndo que pode haver
consumo efetivo sem a obrigacdo de pagar.

2.3 — Principio da consideracéo do interesse da coletividade.
2.3.1 — Consumidores privados. A protecao (“consideracdo”) do
interesse da coletividade ocorre pela preservacdo dos sistemas
de geracdo e de distribuicdo, o que por sua vez, s6 acontece
pela adimpléncia dos consumidores.
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2.3.2 — Consumidores publicos. O art. 17 da Lei 9.427/06, com
as modificacoes das Leis 10.438/02 e 10.762/03, autoriza o cor-
te, apenas que, por também repercutir negativamente sobre
parcela da coletividade, h4 necessidade de prévio aviso com
prazo de quinze dias.

VI — Dispositivo.

Apelacéo provida.

O Tribunal Regional Federal 4 Regido, conhecendo
matéria similar, externou decisdo favoravel a concessionaria,
permitindo o corte, em casos de inadimpléncia do usuario de-
corrente de consumo regular ou irregular, conforme abaixo:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA. ADULTERACAO DE EQUIPAMEN-
TO MEDIDOR. CORTE DO FORNECIMENTO. 1. O forne-
cimento de energia elétrica é servico publico prestado me-
diante contraprestacdo do usuario, justificada e admitida a
sua interrupcéo na falta de pagamento. Isso ndo constitui a
descontinuidade do servigo ou meio coercitivo para obtencado
do pagamento, mas a compreensio de que a ninguém é dado
exigir a prestacdo de outrem, enquanto omisso na prépria cor-
respondente contraprestacdo consoante basilar regra de Direi-
to. 2. Admitida a interrup¢do do servico na mais elementar
conformacdo da relacdo entre o fornecedor e o usudrio, com
mais forte razdo se a admite na constatacdo da adulteragao
do equipamento medidor do consumo. A fraude ndo advém de
obra do acaso mas resulta produzida deliberadamente, incabi-
vel, na sua ocorréncia, compelir o prestador a seguir prestando
0 servico, o que, em inverséo de valores, estara a servir a solér-
cia, laborando como prémio de estimulo &4 ma-fé, a pratica ilici-
ta. (TRF4, AMS 2004.71.12.006522-6, Quarta Turma, Relator
Amaury Chaves de Athayde, D.E. 12/03/2007).

Na mesma senda, entendendo licita a suspenséao do for-
necimento de energia em caso de recuperacdo de consumo
decorrente de fraude, decidiu a Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica - STJ, no Recurso Especial n® 806985 / RS,
publicado dia 27/11/2008:
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ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO DO FORNECIMENTO
DE ENERGIA ELETRICA.

INADIMPLEMENTO. POSSIBILIDADE. TRREGULARIDA-
DES NO MEDIDOR. FATURAMENTO DAS DIFERENCAS.
1. O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou no sentido
de que é licito a concessiondria interromper o fornecimento
de energia elétrica se, apds aviso prévio, o consumidor perma-
necer inadimplente no pagamento da respectiva conta (Lei n.
8.987/95, art. 62, § 3% II). Precedentes.

2. O disposto no art. 6°, § 3% II, da Lei n. 8.987/95, ao explicitar
que, na hipétese de inadimplemento do usuadrio, a interrupc¢éao
do fornecimento de energia néo caracteriza descontinuidade
do servigo, afasta qualquer possibilidade de aplicacédo dos pre-
ceitos insitos nos arts. 22 e 42 da Lei n. 8.078/90 (Cédigo de
Defesa do Consumidor).

3. O fato de o caso dos autos tratar de débitos apurados unila-
teralmente pela empresa concessionaria ante suposta fraude
em medidor de energia elétrica e em virtude de valores decor-
rentes de diferencas de consumo ndo modifica as conclusées
acima indicadas. Evidentemente que o consumidor que frau-
da medidor tem intencdo de que o real consumo de energia
por ele realizado seja camuflado, normalmente com o fim de
pagar menos do que seria efetivamente devido. Portanto, ndo
ha duavida quanto a existéncia de energia consumida que néo
fora quitada. Seria um contra-senso o entendimento de que é
permitida a suspenséo de energia por consumo ordindrio néo-
pago, e de que ndo é permitida na hipétese de consumo que
néo foi pago em razéo de ter sido camuflado pelo consumidor.
4. Recurso especial provido.

Prosseguindo no julgamento, apés o voto-vista do Sr. Ministro
Jodo Otavio de Noronha, os Ministros da Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justica acordam, por maioria, dar provi-
mento ao recurso nos termos do voto do Sr. Ministro Jodo Ota-
vio de Noronha, que lavrara o acérdao. Vencido o Sr. Ministro
Relator. Votaram com o Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha
os Srs. Ministros Eliana Calmon, Castro Meira e Humberto
Martins. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Jodo Otavio de
Noronha.

(Recurso Especial n® 806985 / RS, Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica).
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Ressalta-se, que mesmo a concessiondria de energia ten-
do outras maneiras para buscar seus créditos em relacdo aos
consumidores inadimplentes e irregulares, a suspensio de
energia elétrica, por falta de pagamento, tanto do consumo
regular de energia elétrica ou o consumo decorrente da frau-
de, é possivel, com base no que dispoe o art. 153,2* do Cédigo
Civil, que chancela o exercicio regular de direito.

Todavia, na maioria das vezes, o consumidor irregular
ao ser notificado para o pagamento da irregularidade, com
aviso de corte, busca no Poder Judiciario antecipagdo de tute-
la para obstar a suspenséo do corte ou determinar a religacéo
imediata do fornecimento. No mesmo despacho inicial, se de-
termina a manutencdo do fornecimento, a inversdo do 6nus
da prova, tudo fulcrado no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Com tal decisdo o Estado, na figura do juiz, determina
que a empresa concessionaria faga a prova, porquanto no pos-
sivel ao consumidor fazé-la. A concessiondria produz a prova,
elabora termos de ocorréncia, junta fotografias, levantamen-
tos, laudo pericial e ao final do feito, em sede de sentenca néo
sd@o raras as decisdes que determinam pela desconstituicdo
total do débito decorrente da irregularidade, pela unilaterali-
dade da prova, pela falta de autoria, entre outros argumentos,
coroando de éxito a acdo marginal e reprovavel da fraude nas
medicdes, que tanto dano social gera.

A impunidade é o mais alto degrau de satisfacdo que o
consumidor fraudador almeja atingir. Nenhum risco lhe aba-
te, pois litiga ao abrigo da AJG — sem qualquer risco — e ao fi-
nal tera seu débito desconstituido e, vezes ainda, sera credor
de indenizacgdo por danos morais em face ao corte da energia,
a ser suportado pelas concessiondrias.

O Poder Judiciario deve ter a nocao clara e necessaria da
funcdo pedagodgica da sentenca, pois ela pode (re)educar o ci-

2L Codigo Civil Art. 153. Néo se considera coacdo a ameaga do exercicio nor-
mal de um direito, nem o simples temor reverencial.
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dad&o ao consumo higido e mitigar o uso deliberado da fraude
como forma de economia, em prejuizo dos interesses difusos
e da concessiondria; assim como pode incentivar e fazer pro-
liferar, como ora se vé&, pela descriminalizacdo das condutas
pela sociedade, com a disseminacio das praticas irregulares
por particulares.

Necessario se faz a imediata mudanca de postura frente
a toda esta problematica legal, social e comportamental, res-
saltando o dever consciente de preservacdo dos recursos hi-
dricos finitos, pois a geracdo de energia ainda repousa sobre
esta realidade e dela dependera por muito tempo.

Com tudo isto, d4-se conta de que o que mais faz falta
para a sociedade hodierna siao valores, principalmente aque-
les que deveriam vir das instancias informais, do berco, fami-
lia, escola. N&o é a toa que se vive em tempos de impunidade.
Os interesses de uns valem mais que de outros e se sobrepéem
aos da maioria, sem qualquer via de retorno.

O consumidor tem varios protetivos legais, mas ndo pode
olvidar dos deveres que lhe sdo atinentes e, estdo insculpidos
no Cédigo de Defesa do Consumidor e, por conseguinte, igual-
mente importantes. O julgador, da mesma forma, nédo pode
descurar da supremacia do interesse publico sobre o parti-
cular e, a continuidade dos servicos ditos como essenciais, de-
pende da contraprestacdo adequada pelo consumidor.

conclusao

A carta constitucional conhecida como a Constitui¢édo Ci-
dada proporcionou para a sociedade brasileira novos valores
sociais, novos paradigmas, garantias de inclusdo e a busca
efetiva da Justica. Positivou principios a serem utilizados na
solucdo de conflitos advindos da interpretacédo e aplicacdo de
suas normas em harmonia com a legislacéo infraconstitucio-
nal.
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Com o advento da Lei n° 8.987/95, a qual normatizou os
institutos da concessdo e permissdo dos servigos publicos, re-
gulamentou a possibilidade de suspenséo do fornecimento de
por falta de pagamento. Veio em momento posterior ao CDC,
regulando de forma especifica aquilo que ficara omisso no re-
ferido diploma e, desta maneira, perfeitamente aplicavel as
relaces juridicas que disciplina, em especifico, a interrup-
cao do fornecimento de energia em caso de inadimpléncia do
usudrio, uma vez que o servi¢o néo é gratuito e o consumidor
tem o conhecimento de que devera contraprestar pelo produto
posto a sua disposigéo.

O Poder Judiciario, ao prestar a jurisdicdo, em casos de
colisdo dos direitos envolvidos na relacdo, vislumbra nova po-
sicdo para considerar legal a suspensio do fornecimento de
energia frente a inadimpléncia e a irregularidade, conforme
ilustracédo jurisprudencial ja referendada. Tal posicionamen-
to entende que néo se caracteriza descontinuidade do servico
a sua interrupcio nestas condices, considerada a suprema-
cia do interesse da coletividade.

Nao se esta a desprezar os regramentos do Cédigo de
Defesa do Consumidor, entretanto, a aplicacio deste preceito
cinge-se ao consumo dos locais prestadores de servicos publi-
cos essenciais, como hospitais, escolas, prédios da administra-
cdo publica, etc.. Assim, defende-se que a suspenséo do forne-
cimento do servigo de energia elétrica por inadimplemento
ou pela pratica de irregularidade(fraude) do usuadrio, por se
tratar de contrato bilateral, oneroso, de direito privado, néo
fere os dispositivos da Constituicdo Federal e nem a legisla-
cdo consumerista, tanto quanto ndo representa exercicio ar-
bitrario, pois o regime de concessao regulou de forma especial
e em harmonia com a legislacido vigente.

Ocorrendo o conflito de direitos — de um lado o direito
individual de utilizar energia sem a devida contraprestacéo
e sem suspensdo do servico — e de outro — o direito coletivo
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de pagar a energia que consumiu, sem adimplir valores de-
correntes da inadimpléncia ou irregularidade alheia - deve
preponderar o direito coletivo, pois graduado acima do indivi-
dual, segundo os ditames constitucionais.
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Instancias extrajudiciais
(8/7/9)

José Alvaro de Vasconcelos Weisheimer*

Introducao

A vida em sociedade humana é pautada por desajustes
causados pelo convivio entre semelhantes, o ser humano vive
em sociedade e essa vida em sociedade leva a desajustes so-
ciais. Sabe-se que mesmo os mais primitivos grupos humanos
tinham seus aspectos normativos, ou seja a norma é funda-
mental a vida em sociedade como fator determinante a regu-
lacéo das condutas.

No processo evolutivo, depois de resolvidos os problemas
em nivel pessoal o cidaddo se voltou a uma dimenséo trans-
pessoal, a vida em sociedade. A vida em sociedade com seus
inumeros desajustes, normalmente regulados pelo direito po-
sitivo, onde ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer, ex-
ceto em virtude de lei, parece trazer a solucdo. Porém mesmo
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com regulamentacéo desta vida em sociedade, se torna neces-
sario alguém para dizer a lei aplicavel ao caso concreto, apa-
ziguar, e se for o caso, obrigar sua execugdo, ai entra o poder
Judiciario. Poder esse que ndo comporta o namero sem fim de
processos, demanda além do seu limite, ja que qualquer pre-
tenséo pode ser alvo de anadlise por parte do judiciario.

Desajustes sociais

O cidadao busca uma resposta para sua demanda, essa
resposta ameniza as relacées da vida em sociedade gerando
paz social. Se néo fosse assim, ele por seus préprios meios
iria em busca de solucoes, normalmente pela forca. O Estado
detém o monopolio da forga, isso é s6 ele dispde da coagdo em
grau maximo, s6 ele pode obrigar. Porém, além do monopdlio
da forca o Estado dispée do monopélio da jurisdicio.

Segundo Miranda! os grupos e forcas sociais ndo podem
coexistir, prevalecam estes ou aqueles interesses sem a ga-
rantia prestada pelo Estado, por outro lado, o Estado, a socie-
dade urbana e industrializada num regime democratico, ndo
pode prescindir da regulacio dos conflitos.

Tendo em vista conforme preceituado na Constituicdo
que a lei ndo pode excluir da apreciacdo do judiciario lesdo ou
ameaca a direito, nos conduz a ideia de que qualquer situacio,
mesmo as que possam parecer insignificantes, teoricamente
poderiao ser alvo de andlise, o que acabou sobrecarregando
o sistema que se tornou lento demais, e esse emperramento
gera insatisfacées cada vez maiores, afinal o cidadéo indivi-
dualmente busca por justica ao seu caso concreto, e na sua
Otica esse é o mais importante de todos. Rui Barbosa ja di-
zia, justica tardia é injustica, assim existe uma resisténcia
ao ingresso em juizo principalmente pela demora, além dos

1 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de janeiro: Fo-
rense, 2003, p. 172.
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custos e procedimentos, deixando o cidadao muitas vezes de-
sacreditado e na ponderacédo opta por arcar ou aceitar alguma
injustica, assim sem ver solucdo ao seu caso, 0 que gera insa-
tisfacoes o que néo é objetivo do Estado.

O Direito Processual Constitucional
guiando procedimentos

Como o processo é o meio legal de se resolver lides na
vida em sociedade, envolve-se no presente estudo o tema Di-
reito Processual Constitucional.

Rapidamente poderia-se dizer que o processo é um con-
junto de atos coordenados entre si que visam solucionar a
lide.

O Direito como um todo encontra sua base de susten-
tacdo na Constituicdo Federal, assim tanto os processos ju-
diciais como os administrativos seguem normas la previstas,
evidenciando o Direito Processual Constitucional como um
sub-ramo do Direito Constitucional.

Assim, o Direito Constitucional é a matriz, ja o Direito
Processual Constitucional é um sub-ramo contendo normas
processuais, destacando que sera dada especial énfase ao pro-
cesso administrativo e instancias extrajudiciais, foco princi-
pal do presente estudo, lembrando que as normas de Direito
Processual Constitucional todos tipos de processo a elas se
submetem, pois mesmo informal, o processo administrativo
obedece as regras do devido processo legal.

Segundo Silva,? quando se fala em processo e ndo em
procedimento, refere-se a formas instrumentais adequadas
para que a protecdo jurisdicional entregue ao Estado, e dé a
cada um o que € seu, segundo imperativos da ordem juridica.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 432
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Disse Aristoteles, (filosofo grego 384 a 322 a.C.) ultra-
passando os limites do tempo, que o0 homem é um ser social
e assim, necessita viver em sociedade. A grande preocupacéo
da Ciéncia Juridica é o comportamento e o relacionamento
do ser humano no grupo social em que vive, assim, o objetivo
maior do Direito é o ordenamento da conduta dos seres huma-
nos em sociedade, a fim de que o Estado atinja seu supremo
objetivo de paz social, seguranca e justica para todos.

O ser humano age conforme suas necessidades, sendo
obrigado a procurar os bens da vida, essa procura, esse in-
teresse pode encontrar resisténcias, gerando lides. Na vida
em sociedade sempre se procurou solugdes para uma pacifica
vida em sociedade, longo, foi o processo evolutivo que resultou
no ordenamento juridico, jurisdigdo.

A palavra jurisdicdo remete a Montesquieu, o dogma da
separacdo dos poderes, jurisdicdo é uma atividade publica
exercida no lugar de outra pessoa. Destaca-se que a jurisdi-
cdo é uma atividade provocada, provocada pela acdo, e a apli-
cacdo da lei diante do caso concreto chama-se jurisdigéao.

Tipifica a Constituicdo, no art. 2° da CF/88 onde diz, séo
poderes da Unido, o legislativo, o executivo e o judicidrio; esse
ultimo até entdo como o tnico a solucionar juridicamente de-
sacertos sociais, e refere-se a trés tipos de processo:

— o legislativo, art.59, CF/88;?

— o administrativo, art.5, LV; e art. 41, § 1°, inciso II,

CF/88;*

3 Art.59, CF/88. O processo legislativo compreende a elaboracao de:
I - emendas a Constituigao;
IT - leis complementares;
III - leis ordinarias;
IV - leis delegadas;
V - medidas provisérias;
VI - decretos legislativos;
VII - resolucoes.

Art. 5, LV, CF/88. — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes.

Art. 41, § 1° CF/88. O servidor publico estavel s6 perdera o cargo: II- me-
diante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa.
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— o judicial, art.5, LV(55); e 184 § 3°.5

Ainda, o art.22 CF/88 estabelece competir privativamen-
te a Unido legislar sobre o Direito Processual. Fica nitida a
relevancia, monopo6lio do Estado, da Unido, em legislar sobre
tao relevante assunto.

Todas normas de Direito Processual Constitucional deri-
vam do principio concentrador do devido processo legal (due
process of law); genericamente, o principio do devido processo
legal é caracterizado pelo trinémio vida-liberdade-proprieda-
de, ou seja, tudo que disser respeito a tutela da vida, liberda-
de e propriedade esta sob o protecdo desse principio.

Conforme artigo 5°, LIV,CF/88 prevendo que ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido pro-
cesso legal, tal principio envolve o processo civil, o processo
penal, o processo do trabalho bem como o procedimento ad-
ministrativo.5

Principios Processuais.

Serdo estudados alguns principios processuais mais di-
recionados ou que tenham relacdo ao tema principal, as ins-
tancias administrativas ou conciliatérias, objetivo maior do
trabalho, evidenciando o principio concentrador do devido
processo legal, ou seja todos os demais advém dele. Observa-
se que nem todos principios aqui anotados sdo a risca segui-
dos pelos processos extrajudiciais, porém busca-se oferecer
uma visdo de suas particulares relevancias.

No artigo 5° LV, CF/88 anteriormente citado, nota de
rodapé numero 3, estda disposto no mesmo plano, processos
judiciais e administrativos, assegurando o contraditério e a

Art. 5 Art. LV, CF/88. — aos litigantes, em processo judicial ou administrati-
vo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Art. 184 § 3° CF/88. Cabe a lei complementar estabelecer procedimento
contraditério especial, de rito sumaério, para o processo judicial de desapro-
priacéo.

6 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. Remédios Constitucionais. Barueri, SP:
Manole, 2004, p.27.
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ampla defesa, porém outros tantos sdo de grande relevancia,
motivo pelo qual se elenca alguns outros.

Inafastabilidade do controle jurisdicional

Por primeiro destaca-se a preponderédncia do poder ju-
diciario frente a outras instincias por mais benéficas que
possam ser, garantindo a cidadio a possibilidade de sempre
recorrer ao judicidrio.

No nosso Estado democratico de Direito esta estabele-
cido que os litigantes tem pleno acesso ao judiciario, sendo
inafastdvel esse acesso, complementando que ndo ha espaco
para fazer, ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude
de lei conforme art. 5, II, CF/88, assim o poder judiciario esta
inteiramente submetido & ordem juridica, que também envol-
ve os jurisdicionados.

Pode-se afirmar que nenhuma leséo ao direito ou ameaca
pode ser afastada a apreciacdo do judicidrio, assim, o acesso
a justica é previsto na Constituicdo pelo principio da insfas-
tabilidade do controle jurisdicional. Tem-se tal principio como
direito publico subjetivo.

Tal principio, da inafastabilidade da tutela jurisdicional
s6 contempla uma excegdo, quanto a disciplina e as compe-
ticoes desportivas, refere-se a instdncia administrativa de
curso forcado, evitando inseguranca, tumulto, o judiciario sé
pode apreciar essas questdes apos 60 dias da instauracdo na
justica administrativa, porém apés esse periodo, o judiciario
fica livre a demanda. Como se percebe, tudo, todas questdes
podem acabar no judiciario, isso numa sociedade em evolugdo
e cada vez mais atenta aos seus direitos, que séo tipificados
dia a dia. O resultando da aplicacdo do principio da inafasta-
bilidade, é que nenhum processo administrativo, pode impe-
dir acesso ao judicidrio, excecdo feita ao caso da justica des-
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portiva, por expressa previsao Constitucional, art.217, §1° da
CF/88.

O principio da inafastabilidade do judicidrio visa prote-
cdo ao cidaddo, mas também se observa o judicidrio substi-
tuindo professores na avaliacdo de provas, decidindo compe-
ticoes desportivas o que acarreta sempre em reflexdes.

ACESSO a justica

Volta-se ao assunto sob outro prisma, destacando a re-
levancia do assunto e a conducdo do tema a importéncia das
instancias extrajudiciais.

Esta garantia est4 estampada na atual Constituicdo em
diversos artigos, de forma direta ou indireta, especialmente
no art. 5%, XXXV, LXXIV e LXXVII que assim preceituam:

— a lei ndo excluira da apreciacédo do poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito;

— o Estado prestara assisténcia juridica integral e gra-
tuita aos que comprovarem insuficiéncia de recur-
S0S;

— séo gratuitas as acdes de habeas corpus e hdbeas-da-
ta, e, na forma da lei, os atos necessarios ao exercicio
da cidadania.

O préprio preAmbulo constitucional cita como valores

supremos, entre outros, a igualdade e a justica.

E dever do Estado assegurar esse direito aos que se en-
contram em situacédo de inferioridade econémica, social ou
qualquer outra que se apresente, no sentido de impedir ou
dificultar o acesso a justica. Visa, assim, o Estado promover
a igualdade de todos perante o direito e a justica. Essa ga-
rantia fundamental estabelece mecanismos de apoio e socorro
aos menos favorecidos. Assim, a gratuidade é fundamental
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. A garantia
do acesso a justica nio prevé que o processo deva ser gratuito,
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porém uma vez que a taxa judiciaria seja empecilho ao acesso
a justica, entende-se que aquela € inconstitucional por ofensa
ao principio em tela. O tema também é entendido n&o s6 como
acesso a prestacéo jurisdicional, mas, também, como a possi-
bilidade de viver dentro de uma ordem social que garanta a
cada ser humano o minimo necessario a sua dignidade.

Embora haja gratuidade assegurada a todos com insufi-
ciéncia de recursos para custear a demanda, na verdade, ain-
da hd muita exclusdo nos servicos judicidrios, diante da inevi-
tabilidade de algum dispéndio, como a realizacdo de pericias,
obtencédo de documentos, compromissos estes que ndo serdo
suportados pelo defensor constituido. Considerando que a jus-
tica é uma prestacdo publica de carater essencial, deveria ser
inteiramente gratuita a todos. O autor ainda sustenta que a
manutencdo das custas s6 se justificaria se sustentassem o
equipamento judiciario, porém isso ndo ocorre, e o montante
arrecadado talvez néo seja suficiente sequer para pagar os
setores encarregados de fazer o sistema funcionar.”

A indisponibilidade financeira constitui relevante pres-
suposto desincentivador a procura judicial. Segundo Assis,?
para evitar tornar inutil a garantia judicidria a maioria da
populacdo, ao menos aos desprovidos de fortuna ou recur-
sos, que a ordem juridica estabeleca mecanismos de apoio e
socorro aos menos favorecidos.? Porém, antes de colocar em
condi¢oes materiais de igualdade, é necessario fornecer-hes
0s meios minimos para que ingressem na justica sem em-
bargo da ulterior necessidade de recursos e armas técnicas,
promovendo, assim, o equilibrio concreto. Dessa forma, a
gratuidade é essencial a garantia do acesso a justica. Ainda,
distingue trés institutos:

7 NALINI, José Renato. O Juiz e o acesso a justica. 2. ed. Sdo Paulo: revista
dos Tribunais, 2000, p. 611.

8 ASSIS, Araquém de. Garantia de acesso a justica. Revista dos Tribunais.
Séo Paulo: 1999, p. 9.

Idem.
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— Assisténcia juridica integral; que compreende a con-
sulta e a orientacfo extrajudiciais, representacdo em
juizo e gratuidade do respectivo processo.

— Assisténcia judiciaria, ou seja, o servigo publico or-
ganizado, consiste na defesa em juizo do assistido,
que deve ser oferecido pelo Estado, mas que também
pode ser desempenhado por entidades nédo estatais.

— Gratuidade da justica, refere-se a gratuidade de to-
das custas e despesas, judiciais ou néo, relativas a
atos necessarios ao desenvolvimento do processo e a
defesa dos direitos do beneficidario em juizo.

O art.5%, LXXIV, da Constituicdo de 1988, assegura aos
que provarem insuficiéncia de recursos assisténcia juridica
gratuita. O art. 2° caput da lei n® 1 060/50 estende o beneficio
da gratuidade aos nacionais e aos estrangeiros residentes no
pais.

Necessitado é todo aquele cuja situa¢do econdmica nao
lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de
advogado, sem prejuizo proprio ou da familia. Nota-se que a
lei parece contemplar pessoas fisicas.

Ainda segundo o autor supracitado, é irrelevante a ren-
da pessoal, pois as custas podem ser vultosissimas e sem re-
cursos para elas o interessado. Da mesma forma, nenhum é o
relevo da existéncia de patrimonio, pois parece absurdo que
alguém se desfaca de seus bens para atender as despesas do
processo, o qual, certamente, ndo lhe dara garantias de retor-
no a situacdo patrimonial anterior. Assim, o que existe é uma
equacdo econdmica: a nocdo de necessidade decorrente da
inexisténcia de recursos financeiros, apurada entre a receita
e a despesa, e a avaliacdo objetiva da figura do necessitado,
definido definindo subjetivamente uma ideia de renda da pes-
soa, sempre motivo de criticas.
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O conceito de necessidade estampado no art. 5%, LXXIV,°
da Constituicdo de 1988 da um sentido bastante amplo, nédo
restrito a insuficiéncia de recursos, cabendo reconhecé-los aos
carentes em geral, pois é quase impossivel a impugnacéo da
parte contraria conforme art. 4°, caput, da lei 1 060/50; assim,
o conceito de necessidade visto no art. 5°, LXXIV, da Consti-
tuicdo, d4 um sentido amplissimo e néo se circunscreve, rigo-
rosamente, a insuficiéncia de recursos econémicos.

A necessidade econémica também é ignorada no patro-
cinio gratuito em outras situagoes. Cita-se como exemplo o
art. 261 do CPP, que impde a designacdo de defensor ao réu,
conjugado com o art. 5%, LXXIV, da Constituicdo, que prevé a
efetiva e completa assisténcia técnica ao acusado, pouco im-
portando sua possibilidade de pagar honorarios.

O conceito de necessitado ndo exclui as pessoas juridicas,
pois, se em necessidade, estardo abrangidas no conceito do
art. 2°, paragrafo unico, da lei n® 1 060/50. Assim, uma vez
configurada a impossibilidade de a pessoa juridica arcar com
as despesas do processo, ndo lhe conceder gratuidade consti-
tui um atentado contra o acesso a justica.

Quanto ao beneficio da gratuidade, conforme art. 4° ca-
put, art.2°, paragrafo tnico, da lei n°® 1.060/50, basta a parte
contraria a simples alegacdo de que nfo estd em condicdes
de pagar as custas do processo e os honorarios de advogado
sem prejuizo préprio ou da familia para se beneficiado em
determinado processo, no qual a parte sera representada por
advogado designado. O beneficio da gratuidade é diferente
do beneficio da assisténcia judiciaria, e da assisténcia juridi-
ca integral por ser mais restrito. A Constitui¢do prevé a pro-
va da insuficiéncia de recursos, assim preceituado: o Estado
prestara assisténcia juridica somente aqueles que comprova-
rem a necessidade deste servico; assim, conforme Assis, ja-

10 Art. 5°, LXXIV CF/88. — 0 Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.
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mais padeceria de inconstitucionalidade a lei que, regulando
a assisténcia juridica, indicasse as provas necessarias para a
verificacdo do estado de pobreza.!!

Notadamente, é um grande avanco em relacdo a outras
eras, mas, mesmo assim, a condicdo financeira é um fator dis-
criminante e diferenciador, a prépria Constituicdo no artigo
5%, LXVI, prevé que ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido quando a lei admitir a liberdade proviséria com ou
sem fianca, ou seja se a lei admitir e o cidad&o tiver condi-
¢oes financeiras paga a fianca e nfo sera levado a prisédo ou
nela mantido. Apesar do Estado interventor, promovendo
inversdes do Onus da prova e outras tantas conquistas mais,
ainda é possivel a uma parte mais abastada, em detrimen-
to de outra, contar com o laudo e assisténcia de um perito
particular, por exemplo, logicamente custeado por esta parte
mais abastada, e isso é um fator desequilibrante, ao menos
teoricamente. E dificil imaginar o efetivo acesso a justica em
condi¢coes de completa igualdade.

Outro entendimento é que o acesso a justica néo signifi-
ca apenas facilidade de ajuizamento de acées e oferecimento
de defesa, mas, também, uma rdpida resposta por parte do
Judiciario, pois, tardiamente, uma decisdo nédo serviria para
nada e, assim, nao haveria justica; dessa forma, uma justica
demorada seria uma forma de injustica. Nas palavras de Rui
Barbosa, “justica tardia é mais perniciosa do que a falta de
justica”.

O juiz ndo pode exceder injustificadamente os prazos
para sentenciar ou despachar. Conforme art. 35, 1I, da Lei
Organica da Magistratura, todos atos processuais tém prazo
para sua realizacdo. Lembra-se que a demora judicial pode
representar negacao de justica.

11 ASSIS, Araquém de. Garantia de acesso a justica. Revista dos Tribunais.
Sao Paulo: revista dos Tribunais, 1999, p. 23.
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A demora do Judiciario, além das certidoes de nao-locali-
zacdo de ruas, de incoincidéncia de nimero da residéncia, de
néo ter sido encontrada a parte, o tramite encontrar4 outros
percalcos até a definitiva outorga da prestacéo jurisdicional.
Os advogados se atualizaram; computadores, fax, internet,
enfim, a tecnologia atual a seu dispor visa a rapidez, entre-
tanto o mesmo nédo ocorreu no Judiciario. Defende Nalini,!?
que a adocéo de alternativas de agilizacdo do processo, como
a citacdo via e-mail, logicamente sofrera resisténcia, como
houve quando da implantacédo da intimacéo postal. Segundo
0 mesmo, a informatica propiciarda no futuro a substituicdo
do processo corpéreo por um totalmente informatizado, pois,
segundo o autor, ndo ha empecilho técnico ao processo virtual.
Assim, em lugar dos papéis que vao sendo grampeados ou ain-
da costurados a uma capa, podera a peticdo inicial ser digita-
da no escritério do advogado e recebida no terminal do juiz, e
o réu podera dela tomar conhecimento da mesma forma. Nao
é demasia pensar que a peticéo inicial ja venha instituida com
o numero do fax, ou do videotexto, ou e-mail do interessado.
Assim, a especificacéo de provas, seu deferimento, o saneador
e a designacdo de audiéncia, tudo podera ser feito sem for-
macéo de volumosos autos e sem o comparecimento pessoal a
juizo, dispensando a locomocéo fisica reiterada de advogados
e partes. A audiéncia serd filmada, e os computadores per-
mitirdo o acompanhamento dos atos processuais pelos vide-
0s, em tempo real, sem a presenca fisica dos interessados. O
juiz terda em seu gabinete condicdoes de rememorar os pontos
decisivos que assim entender e sentenciar num computador,
que remetera a decisio, por terminais, as partes interessadas.
Isso tornara obsoleta a intimacédo pela imprensa, pois havera
controle do efetivo recebimento da comunicacao.

12 NALINI, José Renato. O Juiz e o acesso a justiga. 2. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 67.
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O que ja ocorre hoje é o cabimento de habeas corpus por
fax, porém precisa-se abrigar outras tecnologias para, assim,
tentar eliminar o descrédito a justica, que tem papel reserva-
do de garantir a existéncia digna do ser humano.

Percebe-se esfor¢o no sentido de se oferecer uma maior
celeridade, conforme emenda constitucional n°® 45 de 8 de de-
zembro de 2004, no art. 52, LXXVIII da Constituicdo Federal,
esta assegurado a razoavel duracdo do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacéo; o art.93, II, c,
promocdo de entrancia para entrancia, alternadamente, por
antiguidade e merecimento, atendido as seguintes normas:
afericdo do merecimento conforme desempenho pelos critério
objetivos de produtividade [...], complementada pelo artigo
93, Il,e, prevendo que néo sera promovido o juiz que injusti-
ficadamente retiver autos em seu poder além do prazo legal,
nao podendo devolvé-los ao cartério sem o devido despacho
ou decisfo; o inciso XII do mesmo artigo estipula que a ati-
vidade jurisdicional sera ininterrupta, sendo vedada férias
coletivas nos juizos e tribunais de segundo grau; e ainda art.
93, XV, e 129 §5°, esta determinado a distribuicdo imediata
de processos em todos graus de jurisdicdo, para membros do
Judiciario e do Ministério Pablico. Nao basta que o cidadao
tenha direito ao processo; é necessario que ele tenha direito a
regularidade desse processo.?

Conforme se viu, o acesso a justica nfo significa apenas
facilidade de ajuizamento de acdes e oferecimento de defesa,
é muito mais extenso e complexo. Além do impedimento eco-
noémico e da demora judicial como fatores impeditivos, outros
tantos dngulos podem ser vislumbrados.

O preceito constitucional do art. 5% inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, “a lei ndo excluira da aprecia¢do do Po-
der Judiciario lesdo ou ameaca a direito”; o principio consti-

13 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Varios autores. Curso de Direito Constitu-
cional. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 64.
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tucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional é direcio-
nado ao legislador, porém essa atinge a todos indiretamente,
pois ndo pode o legislador ou mais ninguém impedir que o
jurisdicionado va a juizo deduzir pretensao.

A garantia de acesso a justica ndo sofre maiores restri-
coes; tem carater universal; abrange o direito das pessoas
da concepcdo a morte, inclusive de pessoas juridicas, es-
trangeiros; enfim, todos podem provoca-lo; é a possibilidade
de se obter prestacéo jurisdicional do Estado de forma impar-
cial, rapida e eficiente. Ndo se percebe muitas possibilidades
de excecéo, porém, no art. 142, paragrafo 2°, anteriormente
citado, da Constituicdo de 1988, assim esta expresso: “N&o
cabera habeas corpus em relagdo a punic¢des disciplinares
militares,” destaca-se também o art. 217, §1° da Constitui-
cdo visto anteriormente, prevendo que o Poder Judiciario sé
admitira acdes relativas a disciplina e as competicoes des-
portivas apés esgotarem-se as instancias da justica desporti-
va, reguladas em lei, porém segue-se no mesmo artigo §2°, “a
justica desportiva terd o prazo maximo de sessenta dias, con-
tados da instauracéo do processo para proferir decisdo final”.
Devem-se ter sempre muita cautela a quaisquer vedacoes aos
usos de remédios ou instrumentos destinados a obter tutela
jurisdicional.*

O direito de ac¢do é garantido a todos e, nessa locucéo de-
vem compreender-se tanto pessoas fisicas como as juridicas,
também os entes despersonalizados, tais como condominio de
apartamentos e espélio e massa falida; estas tém personali-
dade judiciaria, ou seja, podem ser parte ativa ou passiva na
acdo judicial .t

14 HENTZ, Luiz Antonio soares. A protecao aos direitos do cidadéo e o acesso
a justica. Revista Inf Legisl, Brasilia, n.119, 1993. p. 97.

15 NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo civil na Constituicdo Fede-
ral. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.113.
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ContraditOrio

O principio do contraditério é fundamental, os litigantes
em processo judicial ou administrativo tem garantido o direi-
to de manifestarem-se sobre as alegacdes, documentos, teste-
munhas, provas, etc., apresentados pela outra parte, exercen-
do assim a sua defesa. Para seu exercicio é necessario que as
partes estejam em igualdade de condi¢des no processo.

Consiste esse principio no direito oferecido as partes de
contraditar, podendo ou néo fazer uso dele, ou seja, os atos
podem ser contraditados por meio de alegacoes, provas, tanto
nos processos administrativos quanto judiciais.

Esse principio estd na Constituicdo no art.5, inciso LV:
“Aos litigantes, em processo judicial e administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Esse princi-
pio esta relacionado a outros principios constitucionais como
o da isonomia e devido processo legal.

O contraditorio, assegurado pela Constituicido Federal é
fundamental ao Devido Processo Legal, possibilita as partes o
exercicio da ampla defesa dando ao julgador no processo judi-
ciario ou administrativo seguranca para avaliar, destacando
que uma vez nio observado esse principio leva a nulidade do
processo pelo cerceamento a defesa.

Ampla defesa

O principio do contraditério e da ampla defesa séo cone-
xos e fundamentais a qualquer tipo de processo, judicial, civil,
penal trabalhista, bem como aos procedimentos administra-
tivos.

A defesa de direitos envolve a todos indistintamente,
seja pessoa fisica ou juridica, brasileiros ou estrangeiros, to-
dos atos processuais devem ser submetidos ao contraditério
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que é uma defesa, sendo um direito oferecido as partes de
contraditar, podendo a parte fazer ou nao uso dele, podem ser
usadas provas, alegacoes, enfim, a mais ampla defesa dentro
dos moldes legais, com os meios e recursos a ela inerentes.

[sonomia

E uma garantia constitucional dada ao cidad&o (pessoa
fisica, juridica ou de entidade legitimada), de igualdade ou de
diferenciacio de tratamento, em virtude de prévia disposiciao
de lei, contra a discriminacéo e arbitrio. E o principio da pari-
dade, da igualdade, igualizador.

Fundamento constitucional: art.5, caput e inciso I; art. 3,
inc. IIT e IV; art. 7, inc. XXX e XXXI. Também estampado no
preambulo constitucional.

O principio da isonomia é histoérico e estabelece a igual-
dade na aplicacdo das normas juridicas aos seres humanos
a que a ela estdo sujeitos. A Constituicdo veda todas formas
de distincdo, porém conforme art.7°, XVIII e XIX CF/88, a li-
cenca maternidade é superior a licenca paternidade; também
existem minorias protegidas como indios, negros, criancas,
idosos, deficientes, politicos, homossexuais, etc..

Apesar da garantia de inviolabilidade dos direitos arro-
lados no art. 5. CF/88, existe ressalva para os casos de decre-
tacdo de estado de defesa e estado de sitio que pode restringir
ou suspender determinados direitos conforme o art.136 para-
grafo primeiro inciso I;'¢ art.138 e 139, CF/88.

Segundo Silva,'” o principio da isonomia em matéria
processual assegura tratamento paritario, sem privilégios

16 Art.136, I — restrigoes aos direitos de:

a) reunido, ainda que exercida no seio das associagoes;
b) sigilo de correspondéncia;
c) sigilo de comunicagao telegrafica e telefonica.
17 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 23.
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a nenhuma das partes, assim, o artigo 125, I, do Cédigo de
Processo Civil foi recepcionado pela Lei Maior estabelecendo
que ao juiz compete dirigir o processo e assegurar as partes
igualdade de tratamento.

No art. 5° inciso I, “homens e mulheres sio iguais em
direitos e obrigacdes nos termos dessa Constituicdo”, s6 essa
portanto, pode estabelecer desequiparacdes entre homem e
mulher, ja as demais normas néo o podem fazer sob pena de
inconstitucionalidade por lesdo ao principio da isonomia.

A Constituicdo chega a ser redundante, mas evidencia o
repudio a desigualdade quando estipula todos sdo iguais pe-
rante a lei, e logo anuncia, homens e mulheres séo iguais em
direitos e obrigacéo, ora, homens e mulheres fazem parte do
todos, mas o destaque constitucional serve de alerta para néao
hajam, desequiparacoes de espécie alguma.

Motivacao das decisoes.

Embora tal principio remeta diretamente ao Judiciario
convém observacdo por parte das demais instancias extraju-
diciais. Afinal, as partes devem se conformar com as decisdes,
e nada mais convincente do que decisoes alicercadas no direi-
to positivo.

A sentenca tem que ser fundamentada, conforme o ar-
tigo 93, IX da CF/88 todos julgamentos dos érgaos do poder
judiciario dever ser fundamentados sob pena de nulidade, ou
seja o juiz deve descrever o caminho legal que percorreu até
chegar a sua decisio.

A parte vencida tera assim um porque, uma resposta
com base na proépria lei.

166 Instancias extrajudiciais (8/7/9)



Duplo grau de jurisdicao

O principio do duplo grau de jurisdicido apesar de nio
formalmente tipificado, ndo se pode negar, é uma garantia
visando evitar injusticas resultantes de uma sentenca errada
ou injusta. Por principio do duplo grau de jurisdi¢do entende-
se como a possibilidade de se pedir revisiao das decisoes de
juizes, julgadores de primeiro grau (ou de primeira instincia),
encaminhando-se o pedido por via de recurso aos juizes, jul-
gadores, de segundo grau (ou segunda instancia, ou seja, aos
tribunais). Assim, a decisdo judicial pode ser revista por um
grau superior de jurisdicdo. De outra banda, os direitos e ga-
rantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros de-
correntes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte, aceito como formalmente escrito o principio
do duplo grau de jurisdicdo é plenamente aplicado, embora
néo tenha expressa tipificacdo na Constituicdo, porém nela se
encontra implicito, pois se estabelece competéncias recursais
para os 6rgaos que integram o Poder Judiciario.

O duplo grau depende de vontade da parte, do terceiro ou
do Ministério Publico em recorrer, assim ninguém é obrigado
a recorrer ou a deixar de recorrer, exceto o duplo grau obriga-
torio, determinando que algumas sentencas nfo produzirdo
efeitos antes de confirmadas pelo tribunal como é o caso de
sentenca proferida contra a Unido, Estado, Distrito Federal e
as respectivas autarquias e fundacoes de direito publico.

No sistema brasileiro vigora a ampla recorribilidade, sdo
amplos os caminhos para que a parte apresente sua inconfor-
midade e recorra.
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Publicidade

Mais voltado ao processo judicial, a CF/88 assim estipula
o principio da publicidade: no art. 5°, LX, disp6s que “a lei s6
podera restringir a publicidade dos atos processuais quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”; e no
art. 93, IX, todos julgamentos dos 6rgéos do poder judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena
de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, li-
mitar a presenca em determinados atos, as proprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes.

Porém tal principio da publicidade néo é absoluto, con-
forme a CF/88, art.5° inc. X, é inviolavel a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas... em alguns casos,
em nome do interesse publico barra-se a regra da publicidade,
assim, em algumas hipéteses pode estar melhor resguarda-
do se o conhecimento do processo for a portas fechadas, sdo
acoes que digam respeito a casamento, filiacdo, separacéo do
conjuges, conversido em divorcio, alimentos, guarda de meno-
res, e outras causas em que seja necessario exigir o interesse
publico.

Mediacao e Direitos do Consumidor

Chega a publico a informacédo que o Judicidrio iniciou
o ano de 2009 com 45 milhoes de processos, 0 que gera uma
enorme inquietude entre os operadores do Direito.

Até entdo o assunto tratado envolvia processos judiciais
ou administrativos, mas o objetivo final do estudo é o dire-
cionamento do assunto as instancias extrajudiciais que nem
fazem julgamentos, mas meacdo, aproximacio, onde o caso é
tratado diretamente entre as partes com interferéncia de um
mediador aproximando as partes e evitando processos.

Sera dado um enfoque ao tratamento relativo aos direi-
tos do consumidor por ele ser talvez o Direito mais préximo do
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cidadéo, exercido por todos nés o tempo todo. Diz respeito ao
dia a dia de qualquer um o tempo todo; diante de um merca-
do bem preparado, ousado, com novidades cotidianas, quando
produtos e servigos chegam o tempo todo e envolvem, exigindo
assim atencdo e preparo para a efetiva defesa do consumidor,
tratado muitas vezes como hipossuficiente, quando a melhor
solucdo é a educacgdo para o consumo consciente.

O conceito de consumidor adotado pelo cédigo tem ca-
rater econdmico, personagem que no mercado de consumo
adquire bens ou contrata a prestacdo de servigos como desti-
natario final.!8

Segundo Lenza,' a Constituicdo portuguesa de 1976 foi
pioneira regulamentacdo de direitos dos consumidores, in-
fluenciada, na mesma linha seguiu a Constitui¢do espanhola,
que acabou por influenciar a nossa Constituicdo de 1988.

Legislacéo existe, operacionalizar essa legislacéo é difi-
cil, a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, XXXII,
estabelece, “o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa
do consumidor”. Em 1990, pela Lei 8.078 foi entdo criado o
Codigo de Protecio e defesa do Consumidor e ainda, em nivel
municipal, na vanguarda a cidade gatucha de Passo Fundo
cria o primeiro C6digo Municipal de Defesa do Consumidor
promulgado janeiro de 2009.

Dentre a positividade consumerista destaca-se o artigo
4° do Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor?® que indica
instrumentos de defesa do consumidor com respeito sobretudo
a sua dignidade. Tem-se tal artigo como norteador, altamente

8 GRINOVER, Ada Pelegrini. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001, p. 26.

¥ Lenza, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo: Saraiva.
13. ed. Saraiva, 2009, p. 694.

20 Art. 42 CPDC. A Politica Nacional de Relagoes de Consumo tem por obje-
tivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, satide e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a
melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relacgoes de consumo, atendidos os seguintes principios:
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abrangente e elucidativo, portanto de suma importancia con-
tendo principios gerais a protecdo do consumidor, inclusive
prevendo constante estudo das modificacdes do mercado de
consumo, tendo em vista o nitido reconhecimento da vulnera-
bilidade por parte do consumidor no mercado de consumo.

Balcao do consumidor

A evolucao da sociedade, cada vez mais exigente ao cum-
primento dos seus direitos ndo foi acompanhada por seme-
lhante evolug¢do no Poder Judicidrio, evolugdo que se existisse
essa poderia inclusive excluir algumas classes se fosse opera-
cionalizada, como seria o caso da informatizacéo do processo,
que certamente excluiria alguma parcela da populacéo, assim
o problema se apresenta de tamanha complexidade.

O problema existe, mas a solugdo também ja desponta
no horizonte legal.

A palavra mediag¢do parece trazer num primeiro instan-
te amenizacdo e posteriormente solucdo ao problema em tela.

Surge timidamente, ganha forca, e entdo é bem recebi-
da pela sociedade a instancia extrajudicial ou instancias ad-
ministrativas que se submetem aos principios adotados pelo
judicidrio, como o devido processo legal em sua amplitude en-
volvendo entre outros a igualdade, a ampla defesa, o duplo
grau, buscando uma solucdo rapida a um custo baixo e pro-
duzindo paz social, além de desobstruir o judiciario que ainda
podera ser acionado se a demanda néo for satisfatoriamente
resolvida. Mas antes de se falar em processo de qualquer tipo,
se antevé a mediacdo como o primeiro recurso, ja se percebe
mediacdo nas relagdes de consumo, mediacdo familiar e ou-
tras tanto em fase de implantacéo.

No presente texto sera tratado de forma especial uma
instancia extrajudicial pioneira, ousada, envolvendo o Direito
do Consumidor, o Balcido do Consumidor, que se trata de um
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projeto de extensdo da Universidade de Passo Fundo envol-
vendo o Procon, Prefeitura Municipal e o Ministério Publico
Estadual criado em 29 de setembro de 2006, direcionado a
comunidade.

O projeto objetiva solucionar conflitos decorrentes da re-
lacdo de consumo, o intuito de aproximar o consumidor com
o fabricante, distribuidor e assisténcia técnica, atua em cima
do Cédigo de Defesa do Consumidor, ja de olho no atualissimo
e em vigor C6digo Municipal de defesa do Consumidor. Além
de projeto de extensio, voltado a comunidade, o projeto tam-
bém envolve estagio, ja que os atendimentos séo feitos pelos
alunos, estudantes de Direito que tem sua oportunidade de,
diante de casos concretos resolverem lides, e ainda o projeto
envolve pesquisa, quando sido desenvolvidos textos, cartilhas,
livros, palestras tendo como enfoque educacio para o consu-
mo. Destaca-se que é um servigo gratuito colocado a disposi-
cdo da comunidade, com nameros que nameros chegam a 300
atendimentos por més, sdo em média 15 casos novos por dia,
no total sdo mais de 7.000 consumidores atendidos em menos
de trés anos, ou seja desde 30 de setembro de 2006 até o mo-
mento, fins de junho de 2009; tendo por solucionada em mé-
dia 70% da demanda; conforme dados oficiais fornecidos pelo
Balcdo do Consumidor. Em resumo, sdo milhares de pessoas
atendidas que tiveram seus casos resolvidos sem processo, s6
com mediacdo, aproximacao das partes, sem a necessidade de
processos, especificamente sem ingresso no judiciario.

conclusao

Concluindo, o Estado néo estd se eximindo de suas obri-
gacoes, reconhece sua limitacéo; e a Constituicdo, o ordena-
mento maximo, identifica o problema resultante da intensa
demanda enderecada principalmente ao judicidrio, e mostra
que algo precisa ser feito quando assegura a razoavel dura-
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céo do processo e os meios que garantem a celeridade de sua
tramitacdo, e ainda prevendo que nfo sera promovido o juiz
que injustificadamente retiver autos em seu poder além do
prazo legal, ndo podendo devolve-los ao cartério sem o devido
despacho ou decisdo; ora isso ndo precisaria ser norma consti-
tucional se o problema resultante néao fosse tdo maléfico, se a
demora néao fosse tdo grande, é assim a maior desencorajado-
ra a propositura da acdo, justamente numa sociedade ansiosa
por seus antigos e novos direitos.

Deslumbra-se com a regulamentacdo da instancia ad-
ministrativa de curso forcado nas competi¢cdes desportivas,
quebrando a hegemonia do principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, vasto horizonte, o reconhecimento das
instincias administrativas como apaziguadoras, rapidas, ba-
ratas e necessarias a paz social objetivo maior do Estado, ora
ameacada, deixando para o Judiciario as questdes mais com-
plexas que exigem procedimentos processuais formais, desta-
cando que s6 ele tem a forca da execucido, entdo como ultima
instancia. Devendo a parte primeiramente tentar acordo, nao
conseguindo procurar uma instincia conciliatéria, que no
caso do Balcdo do Consumidor resolve em média 70% dos ca-
s0s, ndo conseguindo procurar uma instincia administrativa
se houver, e ai sim, sem solucfo ao caso, procurar o judiciario
que tem a forca da execucdo.

Sao milhares e milhares de processos que nio precisa-
riam existir, essa avalanche de processos precisa ser contida,
e a solucéo sdo as instancias extrajudiciais, seguras, rapidas,
baratas, que se ndo derem resposta satisfatéria as partes,
néo excluem o Judicidrio, que pode ser acionado a qualquer
tempo, mas melhor seria se extrajudicialmente houvesse a
composicdo de lide, assim, certamente o nimero, a demanda
nédo seria a mesma, bem como o tempo de duracdo do processo
judicial.
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Pode-se ainda antever o préximo passo, o Estado cada
vez mais reconhecendo, incentivando e delegando poderes a
essas instancias extrajudiciais que poderao ser a tnica solu-
cdo a demanda crescente, alicercada por uma legislacdo que
oferece como deveria ser ao cidadio, direitos cada vez mais
exatos a cada caso concreto.
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Observacao de segunda
ordem como alternativa
para a efetivacao do direito
consumerista

Paulo Roberto Ramos Alves”

Introducao

A compreensio da sociedade como sistema consiste um
marco interdisciplinar sem precedentes. Inicialmente propos-
ta em ramos como a cibernética de Von Foerster e a biologia
de Maturana e Varela, a Teoria Sistémica foi profundamente
aproveitada por Luhmann como maneira de explicacdo das
complexas relacdes sociais contemporaneas, viabilizando, na
segunda fase de sua teorizacéo, o olhar sobre a sociedade e o
direito como sistemas autopoiéticos.

Com a transicdo do modelo de sociedade simples para
a sociedade complexa e funcionalmente diferenciada, multi-
plas possibilidades foram irradiadas no meio social, desenca-

Mestrando em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNI-
SINOS; Bolsista Prosup/Capes; Membro do grupo de pesquisa “Teoria do
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deando a necessidade crescente de serem realizadas escolhas,
afinal, o que era simples tornou-se complexo. Essa expanséo
de possibilidades igualmente caracterizou a sociedade como
palco de uma incrivel fragmentacéo de sentido, por meio da
constante especializacdo de discursos sociais (subsistemas
funcionais parciais).

Valendo-se do referencial sistémico luhmanniano, o pre-
sente ensaio centra-se na anadlise da falta de efetividade do
direito do consumidor, buscando visualizar evidentes para-
doxos suscitados, por um lado, pela necessidade de protecédo
aos consumidores e, por outro, pelo consequente conflito com
a racionalidade prépria de outros sistemas funcionais, como a
economia, bem como objetiva a analise de possibilidades para
a concretizacdo das garantias consumeristas.

Comunicagao, autopoiese €
diferenciagao funcional

A superacdo do conceito de acdo,! a partir da compre-
ensdo da sociedade enquanto sistema comunicativo® autor-
referencial, deu vazao ao surgimento da ideia de autopoiese
(autoproducdo, autocriacdo). Inicialmente, estudados pelos
neurobiblogos chilenos Francisco Varela e Humberto Matu-
rana, os sistemas autopoiéticos foram propostos, originaria-

1 A sociologia era, até entdo, dependente do conceito de agao, razao pela qual
o homem exercia papel central, eis que a agfo, em sua compreensio tradi-
cional, pressupunha necessariamente a existéncia de um sujeito, notada-
mente identificado enquanto ser humano. Ainda, na génese da teoria dos
sistemas sociais, estes eram pressupostos por Parsons como “constituidos
por estados e processos de interagéo social entre unidades de agdo”. PAR-
SONS, Talcott. O sistema das sociedades modernas. Sao Paulo: Pioneira,
1974. p. 18.

2 Em Luhmann, a acéo é superada pela compreensao da sociedade como
comunicagdo. LUHMANN, Niklas. O conceito de sociedade. In: NEVES,
Clarissa Eckert Baeta; SAMIOS, Eva Machado Barbosa (Org.). Niklas
Luhmann: A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Editora da Universi-
dade/Goethe-Institut, 1997. p. 78.
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mente, como fator explicativo aos mecanismos constitutivo-
organizacionais dos seres vivos, estabelecendo, entfo, a ideia
de autoproducéo e automanutencio dos sistemas vivos, com
base em seus préprios elementos constitutivos e nas relacoes
e processos internos inerentes a tais sistemas.?

Com isso, pelas méos de Luhmann, surge a ideia de au-
topoiese social, que “significa que um sistema reproduz os
elementos de que é constituido, em uma ordem hermético-
recursiva, por meio de seus proprios elementos”,* isto é, a co-
municacdo se perfaz via outras comunicacoes. Comunicagoes
geram comunicagdes, que, por sua vez, geram novas comuni-
cacoes e assim por diante, em uma cadeia de (re)produgéo co-
municativa, cuja existéncia é impossivel fora da prépria rede
de interacoes.5

Maturana e Varela definem a autopoiese de um sistema
(biol6gico) de forma que “a organizacéo autopoiética significa
simplesmente processos concatenados de uma maneira espe-
cifica, tal que os processos concatenados produzem os com-
ponentes que constituem o sistema e especificam como uma
unidade”,® ou seja, o sistema autopoiético é aquele em que,
através de operacoes hermético-recursivas e autorreferentes,
(re)produz seus proéprios elementos, de forma que seu produto
final é sempre o préprio sistema.

3 MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A drvore do conhecimen-
to: as bases biologicas da compreensdao humana. Sdo Paulo: Palas Athena,
2001. p. 52.

¢ LUHMANN, Niklas. O enfoque sociolégico da teoria e pratica do direito.
Sequéncia, Floriandpolis: Fundagao Boiteux, n. 28, jun., 1994. p. 20.

> LUHMANN, Niklas. The autopoiesis of social systems. In: GEYER, Felix.;
ZOUWEN, Johannes van der (Eds.). Sociocybernetic paradoxes: observa-
tion, control and evolution of self-steering systems. London: Sage, 1986.

6 MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. De maquinas e seres vivos:
autopoiese — a organizacéo do vivo. 3. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,
1997. p. 72.
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Os sistemas sociais autopoiéticos funcionam em uma
clausura operativa,” abarcando toda a comunicacgdo atinente
a sociedade com o escopo de ordenar a excessiva complexida-
de do entorno. Dessa maneira, ha a necessidade de ordenacéo
das mais diversas comunicagdes que ingressam no sistema de
modo a ser possibilitada a sua operacionalizacéo.

Essa ordenacéo torna-se possivel pelo processo de dife-
renciacdo funcional, o qual tem lugar quando ocorre uma su-
perespecificacdo de funcdes dentro do proprio sistema. Assim,
toda a comunicacdo binariamente identificavel tendera a for-
macédo de subsistemas autopoiéticos auténomos de segundo
grau, com funcées préoprias. Para Luhmann e De Giorgi

es decisivo el que, en un cierto momento la recursividad de la

reproduccién autopoiética comienza a comprenderse a si mis-

ma y alcance una cerradura a partir de la cual para la politica
sélo cuenta la politica, para el arte sélo el arte, para la educa-
cién, s6lo la predisposicién y la disponibilidad para el apren-
dizaje, para la economia sélo el capital u la utilidad, mientras

que los correspondientes entornos sociales internos [...] se per-
ciben sélo como ruido irritante o como molestias.?

Quando determinada comunicacdo fechar-se recursiva-
mente em si prépria tendera a formacéo de subsistemas par-
ciais. Sempre que houver uma especificacdo comunicativa no
ambito social, de modo que tal comunicacéo seja apta a deli-
mitar fronteiras de sentido® e caracterizar-se como um subsis-

7 Ainda que paradoxalmente exista de forma simultinea abertura e fecha-
mento, pode-se diferenciar a abertura cognitiva e o fechamento operacio-
nal como sendo, no primeiro caso, a obtencao, pelo sistema, de influéncias
externas, bem como o repasse do produto de tais irritagoes a sua fonte
origindria, e, no segundo, o fechamento sistémico para o processamento
das perturbagoes adquiridas e para sua autoorganizagéo. Para maiores de-
talhes vide MATURANA; VARELA. A drvore do conhecimento, 2001.

8 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Rafaelle. Teoria de la sociedad. Méxi-
co: Universidad de Guadalajara/Univesidad Iberoamericana/ITESO, 1993.
p. 326.

9 A delimitacéo de fronteiras de sentido é condicdo de possibilidade a exis-
téncia dos sistemas funcionalmente diferenciados da sociedade, eis que por
meio desses limites é especificado ao sistema a area de sua abrangéncia,
sendo-lhe licito operar apenas no Ambito estabelecido pelo sentido. CORSI,
Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria
social de Niklas Luhmann. Barcelona: Anthropos, 1996. p. 147.
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tema autopoiético parcial, deparar-se-a com a diferenciacéo
funcional. Tal fenémeno tem espaco por meio da codificacdo
binaria, que se caracteriza de forma a especificar novos siste-
mas funcionais.

No ambito do sistema da sociedade, as comunicacdes in-
ternas deverdo ser identificaveis. A particularizacio dos dife-
rentes tipos comunicativos torna possivel a identificacdo de
cada uma com base em um cédigo especifico, havendo entédo a
especificacdo de funcdes com base neste c6digo. E justamente
essa codificacdo que viabiliza a existéncia de comunicagdo da
sociedade, pois, as comunicacdes sdo reconhecidas e passam
a integrar os sistemas funcionais.

O processo de diferenciacdo funcional se da “cuando un
sistema se diferencia del propio entorno, al trazar limites”.1
Nota-se entdo que o surgimento de limites internos, dada a
formacdo de subsistemas funcionais, pressupde a compreen-
s@o da diferenciacdo sistema/entorno no interior do préprio
sistema, logo o interior da sociedade, sera compreendido en-
quanto entorno dos demais subsistemas.

Desse modo, o sistema social abarcarda um sem nume-
ro de novos subsistemas, cada um diferenciado com base em
funcgoes especificas. Desse modo, para um sistema em parti-
cular, os demais subsistemas serdo concebidos como entorno
ou como sistemas no entorno.! Nesse passo, pode-se visua-
lizar o direito do consumidor como um ambito particular de
operacgdes no interior do sistema juridico.

A ideia de c6digo e fungdo sdo requisitos indispensaveis
a diferenciacéo funcional, ou seja, cada comunicacgdo particu-
lar possuira um cédigo bindrio que a identificara mediante a

10 CORSI; ESPOSITO; BARALDI. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann, p. 56.

1 LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicién de la teoria. Barcelo-
na: Paidés Ibérica, 1990. p. 52.
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diferenciacédo sim/ndo.'? Dito de outra forma, a comunicacédo
que ingressar no sistema devera possuir uma identificacdo
pela qual lhe possibilitara a realizacdo de operagdes exclu-
sivas, assim, a comunicac¢do cujo cédigo binario for governo/
oposicdo sera inerente ao sistema politico, o codigo ter/nao ter
ao sistema econémico, legal/ilegal ao sistema juridico, e assim
por diante.

O direito apresenta-se como um dos subsistemas sociais,
ativando-se em razio do desenvolvimento da sociedade como
um todo e adquirindo sua autonomia em razao dos problemas
originados por tal desenvolvimento e da necessidade de sua
regulacdo.'® A codifica¢do binaria do sistema do direito obede-
ce, entdo, a légica legal/ilegal, logo, “através da aceitacéo da
um cédigo bindrio (juridico/antijuridico), o sistema obriga a si
proprio a essa bifurcacdo, e somente reconhece as operacoes
pertencentes ao sistema se elas obedecem a essa lei”.*

Desse modo, todas as comunicacdes que se identifiquem
com tal c6digo pertencerdo ao sistema juridico, que, mediante
sua propria autopoiese, operara no interior do sistema social
com caracteristicas particulares. Por isso, a recursividade da
comunicacio atinente ao direito do consumidor, ocupa-se ndo
com delitos penais ou questdes sucessérias, mas sim, e tao
somente, de situacées que envolvam particularidades da pré-
pria comunicacdo consumerista, ou seja, da comunicacdo na
qual se revestem as rela¢ées de consumo.

2 CORSI; ESPOSITO; BARALDI, Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann, p. 40-43.

13 LUHMANN; DE GIORGI, Teoria de la sociedad, p. 327.

4 LUHMANN, O enfoque sociolégico da teoria e prdtica do direito, p.18.
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Autopoiese juridica e o direito do
consumidor

O sistema do direito funda-se na distin¢éo binaria legal/
ilegal, sendo a comunicacédo juridica autonomizada no siste-
ma social de primeiro grau em virtude da constante evolugdo
da sociedade e da necessidade de regulacdo dos problemas ad-
vindos desta evolucéo. A partir da especificagdo comunicativa
no interior sistémico sdo delimitadas fronteiras de sentido,
sendo que toda a comunicacao identificavel segundo a forma
legal/ilegal pertencera ao direito.

A sociedade contemporanea caracteriza-se por notaveis
niveis de complexidade, onde sdo ofertadas infinitas possibi-
lidades, todavia jamais realizaveis em sua totalidade. Nesse
sentido, o sistema desenvolve mecanismos seletivos, de modo
a reduzir a excessiva complexidade e contingéncia do ambien-
te.!® Tais mecanismos consistem na institucionalizacdo de ex-
pectativas comportamentais, de modo que a normatividade
da expectativa a imunizara frente a desapontamentos e frus-
tragoes.'® Por isso

o sistema juridico aparece como um dos ‘sistemas funcionais’ do

sistema social global, com a tarefa de reduzir a complexidade do

ambiente, absorvendo a contingéncia do comportamento social,
ao garantir certa congruéncia entre as expectativas de como os

individuos vao se comportar, e a generalizacdo dessas expectati-
vas, pela imunizacéo do perigo de decepcionarem-se."

A partir dai, de modo a possibilitar certo equilibrio entre
as multiplas possibilidades, Luhmann observa o direito como
um sistema que visa a assimilacdo da complexidade por meio

15 LUHMANN, Sociologia do direito I, p. 58.

16 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasilei-
ro, 1985. v. I. p. 68.

17 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pés-
moderna: introducéo a uma teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997. p. 63.
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da criacdo de expectativas comportamentais reciprocas, re-
ducao esta baseada na generalizacéo de expectativas em trés
dimensoes: temporal, social e pratica.'8

A generalizacdo de expectativas em nivel temporal signi-
fica a possibilidade de estabilizacdo dessas expectativas con-
tra frustragdes por meio da normatizacdo.’ Assim elas crista-
lizam-se temporalmente, ainda que, eventualmente, venham
a ser frustradas. O desapontamento pela néo satisfacédo de
uma expectativa normativa serd captado e assimilado pelo
préprio sistema, tornando-a imune a frustracgées.

Em outras palavras, no que tange ao direito consumeris-
ta, o descumprimento de um contrato, a ma prestacdo de de-
terminado servigo ou a comercializacdo de bens que venham
a apresentar defeitos serdo assimilados pelo sistema juridico,
todavia as expectativas normativas permanecerio incélumes,
configurando-se contrafaticamente, de modo que possam ter
duracédo e estabilidade temporal. Ainda que os rumos do sis-
tema juridico sejam incertos, a expectativa, mesmo quando
violada, permanece intacta.

Ja na dimensédo social ha a possibilidade de institucio-
nalizacdo das expectativas, assim elas “podem ser apoiadas
sobre o consenso esperado a partir de terceiros”,? isto é, exis-
te a presuncédo do consenso geral, inexistindo a necessidade
de aceitacdo individual em relacdo a determinado programa
legal. Para o direito pouco importa se, por exemplo, o fornece-
dor de determinado bem ou servigo aceita ou ndo determinada
expectativa, ela mantém-se independentemente de aceitacédo
ou recusa individual.

Por sua vez, “na dimensio pratica essas estruturas de
expectativas podem ser fixadas externamente através de
um sentido idéntico, compondo uma inter-relacdo de confir-

18 LUHMANN, Sociologia do direito I, p. 109-110.
9 Tdem, p. 109.
20 Idem.
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macoes e limitagoes reciprocas”,?! ocorrendo assim uma pro-
jecdo de expectativas sobre expectativas: o modo de agir de
alguém pode ser esperado de determinada forma por outrem,
com base na programacdo juridica existente.?? Desse modo,
“A” pode contratar um servico a ser prestado por “B”, certo
de que “B” devera presta-lo da determinada maneira. Para
Luhmann,
[...] el derecho tiene que ver con los costos sociales que se des-
prenden de los enlazamientos del tiempo que efectian las ex-
pectativas. En concreto, se trata de la funcién de estabilizacion
de las expectativas normativas a través de la regulacién de la
generalizacion temporal, objectual y social. El derecho permi-
te saber qué expectativas tienen un respaldo social (y cudles
no). Existiendo esta seguridad que confieren las expectativas,
uno se puede enfrentar a los desencantos de la vida cotidiana;

o por lo menos se puede estar seguro de no verse desacreditado
en relacion a sus expectativas.?

O direito projeta o futuro com base em seus préprios
elementos, gerando programas de conduta e cristalizando
temporalmente expectativas comportamentais de modo a
viabilizar certa estabilizacdo dessas expectativas. Todavia, o
“sentido do futuro”®* dado pelo direito é baseado em seus proé-
prios elementos, 0 que vem ao encontro da prépria nocéo de
autopoise.

A autopoiese do sistema do direito surge como possibi-
lidade de aproximacdo entre o fato e a norma juridica. O en-
clausuramento normativo do sistema factualmente resultaria
em conclusdes acerca de uma nova teoria positivista, eis que

2. LUHMANN, Sociologia do direito I, p. 109.

22 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasilei-
ro, 1985. v. IL. p. 27.

23 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Univer-

sidad Iberoamericana/Herder Editorial, 2005, p. 188-189.

ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao cons-

trutivismo sistémico. In ; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. In-

troducgdo a teoria do sistema autopoietico do direito. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2005, p. 38.
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somente existe direito no proprio direito, excluindo-se valores
outros que néo atinentes ao préprio sistema juridico.

Nesse sentido, o direito ndo é algo concedido pelos deu-
ses, como era denotado pelas vetustas concepcdes do direito
divino, tampouco possui sua existéncia como algo inerente ao
ser humano, como um dado a priori, consoante a compreensio
de direito natural. O direito é, antes, um produto da evolucgéo
social, um subsistema diferenciado funcionalmente e autono-
mizado em razéo de tal evolucéo.?> A compreenséo do sistema
juridico foge qualquer vinculagdo a algo pré-existente ou a
valores transcendentes ao préprio direito.

O direito é fechado, e, repita-se, somente direito pro-
duz direito, todavia, pela necessidade de observacdo de seu
ambiente, o sistema juridico deve transpor para dentro de
suas fronteiras os problemas do mundo. Via constantes e su-
cessivos acoplamentos, os problemas extrasistémicos serio
transpostos para dentro do sistema, fechando-se novamente
em sua proépria positividade de modo a construir a realidade
juridica. Eis a autopoiese.

Pela dtica construtivista, viabilizada pela nocdo de au-
topoiese, o direito é produto do préprio direito, o sistema
juridico é (re)inventado mediante a (re)produgdo hermético-
recursiva e circular de seus elementos. A partir do momento
em que o direito encontra-se no Aambito do sistema social, vem
apresentar pontos particulares e essenciais 4 sua compreen-
sdo, sendo sua autopoiese objeto do estudo dado por Teubner,?¢
onde propde o sistema juridico como autorreferente, indeter-
minado, imprevisivel, circular e permeado pela existéncia de
paradoxos.

% QUEIROZ, Marisse Costa de. O direito como sistema autopoiético: con-
tribuicoes para a sociologia juridica. Sequencia, Floriandpolis: Fundacio
Boiteux, n. 46, jul., 2003. p. 79.

%6 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Funda-
¢ao Calouste Gulbenkian, 1989.
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A autorreferéncia deve ser compreendida como uma
operacao indicativa de algo ao qual pertence. Desse modo é
traduzida a capacidade dos sistemas em distinguirem suas
préprias operagoes bem como o que lhes é préprio face ao res-
tante, entdo pertencente ao entorno. Enquanto a autopoiese
diz respeito a (re)producéo das operacdes internas com base
em seus elementos, pela autorreferéncia se da a indicacéo
dessas operacdes no Ambito interno do sistema.?’

A partir da caracteristica da autorreferéncia dos siste-
mas autopoiéticos, Teubner propode que “o direito determina-
se a ele mesmo por autorreferéncia, baseando-se na sua pro-
pria positividade”,?® fato este que exclui do sistema juridico
tudo aquilo que ndo respeitar a légica binaria legal/ilegal.
Nesse passo, a autorreferéncia do sistema do direito significa
que o sistema deve (auto)observar-se de modo a possibilitar
um agir seletivo h4bil a seu (auto)desenvolvimento com base
em seus proprios elementos.

Pela autorreferéncia, a indeterminacéo do direito se da
no sentido de que ele retoma sua validade a partir de opera-
coes anteriormente realizadas, logo “o direito é o que o direito
diz ser direito, isto é, qualquer operacdo juridica reenvia ao
resultado de operacdes juridicas anteriores”.?® O direito sera
valido sempre que buscar tal validade em suas préprias deci-
soes, referindo-se a si préoprio e nunca importando sua valida-
de externamente.

A indeterminacfo sugere uma segunda caracteristica do
direito autopoiético: a imprevisibilidade. A partir da ilustra-
cao do sistema juridico pela narrativa do Talmude,* Teubner
explica que as discussoes e conclusdes ocorridas em outros

27 CORSI; ESPOSITO; BARALDI, Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann, p. 35.

28 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 2.

2 ROCHA, Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sisté-
mico, p. 41.

30 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 1.
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subsistemas sociais, ainda que previsiveis, ndo interferem o
curso das discussoes juridicas. Tudo aquilo ocorrido fora do
sistema juridico, ndo é considerado para fins de sua operacio-
nalidade.

Delimitando a indeterminacfdio e imprevisibilidade ao
Ambito consumerista, compreende-se que os debates envol-
vendo relacées de consumo levados a efeito, sempre terdo seu
desfecho delimitado pelo préprio direito e ndo por critérios di-
versos daqueles afirmados pelo discurso juridico. Nesse con-
texto, a protecdo juridica aos consumidores ndo encontra seu
apoio fundamental na politica ou na economia, mas sim, e tao
somente no proprio direito.

Sob tal entendimento rompe-se com a crenga em uma
seguranca juridica no sentido de previsibilidade de sua apli-
cacdo a determinado caso concreto, pois “o ideal da certeza e
seguranca juridica, que repousa no postulado da previsibili-
dade da aplicacdo do direito aos casos concretos da vida seria
incompativel com essa caracteristica da autorreferéncia”! do
sistema juridico.

Isso sugere um visivel paradoxo, pois, por um lado, ao
mesmo tempo que as expectativas (normativas) consumeris-
tas mantém-se contrafaticamente, mesmo sob condicoes de
conflituosidade, por outro lado, a indeterminacéo e imprevisi-
bilidade do sistema juridico sugerem que as respostas dadas
pelo direito ndo sdo conhecidas, tampouco determinadas por
outros discursos, “existe a certeza de que havera Direito, po-
rém a incerteza quanto ao seu contetudo”.??

Conforme Rocha, “a prépria contingéncia afasta o dogma
da seguranca juridica e pode-se vislumbrar a indeterminacéo

31 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 3.

32 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Estrutura e fun¢éo do Direito na teoria
da sociedade. In: ROCHA, Leonel Severo (Org.). Paradoxos da auto-ob-
servagdo: percursos da teoria juridica contemporanea. Curitiba: JM, 1997.
p. 238,
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diretamente vinculada a autonomia do sistema do direito”.3
Desse modo, pelo postulado da imprevisibilidade quebram-se
determinados paradigmas entdo vigentes: questiona-se aqui
a estreita visdo proporcionada pela dogmatica juridica, de-
fensora da possibilidade do direito abarcar a complexidade
sistémica com caracterizacoes habeis a englobar todo um uni-
verso de possibilidades de forma generalizada e inequivoca,
bem como de controlar toda a realidade dos fatos mediante
generalizacdes normativas.

A imprevisibilidade do direito resta, pois, estreitamente
relacionada com sua indeterminacdo, dado que as decisoes
presentes serdo remetidas sempre para feitos passados, com
o0 escopo de construcéo do futuro e validacéo do direito a partir
de seus proprios elementos. O sistema juridico observara seu
passado de modo a garantir seu futuro. Com isso, qualquer
possibilidade de previsdo a determinado caso concreto torna-
se incompativel para com sua autorreferéncia originaria.?*

A partir da compreenséo do direito como indeterminado
e imprevisivel emerge a terceira caracteristica do direito au-
topoiético: a circularidade. Por circularidade entende-se que
o sistema juridico funciona hierarquicamente, sendo que as
normas superiores tornam por legitimar as inferiores. Refira-
se, pois, ser qualquer semelhanca com o escalonamento pi-
ramidal kelseniano® mera coincidéncia, eis que a hierarquia
das fontes do direito nas discussoes juridicas se d4a, conforme
Teubner,? de forma circular e reflexiva.

Dito de outro modo, as normas inferiores remetem as
superiores, todavia, ao se chegar no topo da cadeia normativa
nao h4 para onde ir, sendo o tnico caminho possivel a remes-

33 ROCHA, Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sisté-
mico, p. 40.

3 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 3.

3% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
p. 246 et. seq.

36 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 4-6.
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sa ao nivel mais baixo da mesma. Dessa maneira, apesar de
certa estranheza, as normas de nivel superior tornam por ser
legitimadas pelas normas inferiores, perfazendo, com isso, a
hierarquia reflexiva do sistema juridico.

A quarta interpretacio refere-se a existéncia dos inega-
veis paradoxos no sistema juridico.’” A prépria constitui¢éo
autorreferencial do direito funda-se em um paradoxo funda-
mental: o direito somente existe por causa do néo direito, toda
a funcionalidade juridica baseia-se nesta distin¢do direito/
néo-direito.

O paradoxo permeia os sistemas sociais de modo inafas-
tavel, eis que a proépria existéncia dos sistemas gravita em
torno de uma diferenga entre dois lados. Somente pode-se fa-
lar em direito do consumidor em oposicdo ao que néo é direito
do consumidor. O processo de diferenciacio, entéo, ocorre me-
diante a aplicacdo do paradoxo sobre o qual se fundam os sis-
temas (sim/nfo), utilizando sua distin¢édo constitutiva como
parametro de selecdo para “apreender e aferir situacoes do
mundo real”.?8

Sempre que houver o processo de diferenciacdo no dm-
bito dos sistemas sociais, isto é, quando ocorrer a necessida-
de de se aplicar a distingdo sim/néo, ocorrera a producdo de
diferenca mediante a repeticdo do paradoxo constitutivo do
sistema. Entretanto, a problematica referente aos paradoxos
surge no momento em ha a pretensao de aplicacdo da forma
sobre si propria, ou seja, a autoaplicacdo do codigo direito/néo
direito, momento este que surgem os chamados paradoxos da
autorreferéncia.

Os paradoxos da autorreferéncia, dessa maneira, seriam
responsaveis pelo bloqueio no processo de tomada de decisdes,
pois ao aplicar a distingdo direito/ndo-direito sobre sua pro-
pria diferenca constitutiva surgiriam resultados conducentes

37 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 6-10.
3% Idem, p. 6.
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a conclusées como: néo é direito operar com o cédigo direito/
ndao-direito.*

Vé-se, pois, que a aplicagdo do cédigo sobre si préprio co-
loca em cheque a prépria existéncia do sistema juridico, toda-
via, a consciéncia acerca dos paradoxos conduz a (re)afirma-
cdo de que, conforme Rocha, o direito apresenta-se em uma
realidade circularmente estruturada, vinculando-se a partir
de seus proéprios elementos constitutivos de forma igualmen-
te circular* e autorreferencial.

Essa forma de observacéo oferece uma nova visdo sobre o
fenémeno juridico: a possibilidade do direito efetivamente co-
nhecer e aprender, o que provoca questdes a serem pensadas,
como suas relagdes com outros sistemas sociais, notadamente,
no caso em tela, a necessaria observacéo entre o direito do
consumidor e a légica aposta pelo discurso econémico.

Direito, economia e a inefetividade juridica

O aspecto cognitivo é central para a compreensao do di-
reito como sistema autopoiético. O direito (assim como outros
sistemas) efetivamente conhece, independentemente do que
se passa na mente de advogados, juizes, promotores, etc. O
direito processa de forma autdonoma as perturbacdes que so-
fre, cria sempre renovadas realidades juridicas, constitui ho-
rizontes de sentido.

O direito é um sistema comunicativo, isto é, formado ex-
clusivamente por comunicagées, ndo por normas.* As comu-
nicacdes juridicas encontram-se relacionadas em uma rede
empenhada sempre na producido de novas comunicacoes. Es-
tes eventos comunicativos permitem que o direito observe seu

3 TEUBNER, O direito como sistema autopoiético, p. 6.

40 ROCHA, Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sisté-
mico, p. 43.

4 TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad
global. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005. p. 41.
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ambiente circundante, entretanto essa visdo limita-se aos cri-
térios estabelecidos pelo préprio direito.

Em outras palavras, o direito jamais é determinado ou
instruido pelo mundo exterior (entorno, ambiente, meio), mas
sim ocorre uma construcdo de mundo, uma construcéo juridi-
ca interna daquelas perturbacoées sofridas, o direito cria sua
prépria ordem e um mundo préprio de sentido juridico.

Nesse passo, a personalidade juridica, as figuras simb6-
licas erigidas pelo sistema juridico (consumidor e fornecedor,
contratante e contratado, autor e réu, juiz, legislador, etc.)
s@o meras construcoes do direito. Tais papéis, enquanto iden-
tificados juridicamente, ndo possuem valor fora do &mbito do
sistema do direito. Essa constatacdo néo exclui o fato de que
tais atores sdo, na individualizacdo de suas consciéncias, evi-
dentes sistemas autopoiéticos auténomos (psiquicos).?

Dessa maneira, o processo de diferenciacédo funcional ao
qual se submete a comunicacéo torna por fazer emergir novos
centros cognitivos. A unidade caracteristica do homem cede
lugar a uma multiplicidade de discursos sociais que, igual-
mente, conhecem, aprendem e constroem sempre renovadas
realidades de acordo com suas préprias estruturas.

Os conflitos, dessa maneira, sdo reconstruidos no &mbito
do direito e substituidos por comunicacoes juridicas. Precisa-
mente neste ponto devem ser salientadas as relacoes entre os
sistemas juridico e econdmico. A economia igualmente cons-

42 TEUBNER, El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global,
p. 44: “los atores humanos tienen uma doble ‘identidad’ en el mundo de la
autopoiesis. Mientras que en la existencia social son el palido construto de
los sistemas sociales autopoiético, entre ellos del derecho, en su existencia
psiquica son vibrantes sistemas autopoiéticos”. Precisamente nesse ponto
é possivel rebater grande parte das criticas a4 autopoiese social, notada-
mente no que tange & compreensao acerca a eventual desumanizagéo do
social. O homem néo é meramente retirado da sociedade ou relegado a um
plano de menor importancia, a relevancia do ser humano é mantida de
forma evidente quando é destacada a possibilidade de co-existéncia entre
a autonomia epistémica humana (existéncia bioldgica e pensamentos) e a
fragmentacao dos discursos sociais (comunicacéo).
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tréi mundos de sentido. O discurso econémico opera mediante
uma codificacdo prépria (ganho/perda), todavia essa verdade
é a verdade da economia, n&o do direito.

A construcédo da realidade no ambito interno dos siste-
mas promove evidentes choques entre epistemes diferentes.
A viséo utilitarista do sistema econdomico afronta critérios ju-
ridicos, eis que opera sob uma codificacio prépria e especifica
(ganho/perda). Nao é possivel que a economia observe juridi-
camente o mundo, tampouco pode o direito observar seu meio
extrasistémico economicamente.

A observacao da observacao como
alternativa a concretizacao do direito do
consumidor

Pois bem, com base nas consideracoes tecidas até o mo-
mento, como seria possivel que o direito crie condigdes para
que as garantias consumeristas sejam efetivadas? Dito de
outro modo, como um direito enclausurado operativamente
(ainda que aberto cognitivamente) poderia oferecer elemen-
tos para que outros subsistemas sociais, como a economia,
assimilem a légica das expectativas dos consumidores, juridi-
camente garantidas? As consideracdes previamente expostas
conduzem a determinadas conclusdes:

1) ao mesmo passo em que o direito ndo é determinado
por outros sistemas sociais, igualmente ndo é possivel
ao sistema juridico os determinar, isto €, a decisao ju-
ridica nao delimita os rumos a serem tomados pelos
demais discursos sociais;

2) tendo em vista o fechamento operativo, possibilitado
pela codificacédo binaria, o sistema juridico ndo pode
operar com possibilidades diversas daquelas ofereci-
das por seu cédigo préprio (direito/ndo-direito), por
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isso nao é possivel que observe seu ambiente com cri-
térios alheios aos juridicos;

3) nido obstante, valendo-se de uma cibernética de se-
gunda ordem, o direito pode observar outros sistemas
sociais, ainda que essa observacdo mantenha sua de-
limitacdo estritamente juridica.

4) o direito processa de maneira muito particular as ex-
pectativas normativas, de modo que tais expectativas
mantenham-se inc6lumes no caso de violacoes, desa-
pontamentos ou conflitos. Embora ndo possa garantir
que tais expectativas ndo sejam violadas, pode asse-
gurar que serdo mantidas, ainda sob situacdes confli-
tivas.®?

O direito contemporédneo enfrenta uma evidente crise,
relacionada a sua falta de efetividade. Essa crise reflete em
uma visivel falta de capacidade do sistema juridico em cau-
sar ressonéncias em outros discursos sociais. Desse modo, ao
mesmo tempo que o direito estabiliza expectativas comporta-
mentais, tais expectativas possuem seu valor préoprio apenas
em seu interior.

Isso pode ser exemplificado pela pratica juridica coti-
diana, afinal, o que ocorre quando em determinada demanda
judicial o Poder Judiciario fixa multa irriséria por descum-
primento de decisdo?** Ou, ainda, quando violadas garantias
consumeristas, ha a condenacéo de determinada empresa de
grande porte ao pagamento de indenizacdo em valores baixis-
simos?

A resposta parece 6bvia: embora haja uma decisdo judi-
cial valida e legitima, ndo se mostram efetivas as garantias

4 LUHMANN, Niklas. El derecho como sistema social. In: DIEZ, Carlos
Goémez-Jara (Ed.). Teoria de sistemas y derecho penal: fundamentos y po-
sibilidades de aplicacién. Granada: Comares, 2005. p. 73.

4 Vide ilustrativamente Agravo de Instrumento n2 70029391844, Décima
Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Mylene Maria
Michel, Julgado em 08/04/2009.
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consumeristas, eis que a observacdo econdmica ndo assimila
tal decisao como algo de relevancia econémica, ainda que juri-
dicamente relevante. Assim ha uma visivel perda da credibi-
lidade do direito, notadamente em razéo de sua incapacidade
de observar o que ocorre em outros sistemas sociais.

Nesse passo, a pratica juridica tradicional é absoluta-
mente incapaz de estabelecer ressonancias habeis a provocar
modificacdes estruturais na economia. Pela logica econémica
é 6timo que o direito permaneca agrilhoado a critérios lega-
listas e seja aparentemente incapaz de alcangar outros niveis
de observacao.

Ao observar a complexidade do mundo, o direito do con-
sumidor erige critérios que apenas sdo validos se referentes
as relacdes de consumo e, porque subsistema juridico, apenas
observavel enquanto direito, todavia, mesmo enclausurado
em sua rede comunicativa prépria, o direito pode observar os
fatos ocorridos em outros subsistemas.

A economia néo se ocupa do raciocinio sobre a eventual
legalidade de determinadas condutas, mas sim opera sempre
(e ndo ha como ser diferente) mediante sua condi¢do bina-
ria prépria (ganho/perda), por isso pouco importa ao discurso
econdmico se a ma prestacdo de determinado servigco ou a co-
branca indevida de valores fere o direito, eis que o ponto de
observacdo econémico baseia-se em um calculo utilitarista e
nao em critérios de legalidade.

O direito contemporineo deve desenvolver novas formas
de observacdo como condicdo para a efetivacdo das garantias
consumeristas. Somente um direito autopoiético, enclausu-
rado operativamente, porém aberto cognitivamente, pode ob-
servar a observacdo,* construindo alternativas juridicas para
problemas originados em outros subsistemas sociais.

4% LUHMANN, Niklas. {Cémo se pueden observar estructuras latentes? In.
WATZLAWICK, Paul; KRIEG, Peter. El gjo del observador: contribuciones
al constructivismo. Barcelona: Gedisa, 1998. p. 69.
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Dessa maneira, a economia, embora ndo possa ser de-
terminada juridicamente, pode sofrer perturbacées e resso-
néncias. Por isso, um direito que observe a economia é capaz
de construir um conjunto de alternativas juridicas que fatal-
mente causardo ressonincias que o sistema econémico abar-
cara com base em suas prépria estruturas e especificidades.

A proposta de uma observacio de segunda ordem como
condicdo para a efetivacdo das garantias dos consumidores
é um desafio para o direito que, insistentemente, opera com
base em relacées de causalidade e permanece agrilhoado a
uma cultura dogmatico-positivista. Entretanto, pode-se afir-
mar, com toda a clareza, que a falta de efetividade do sistema
juridico é um problema a ser resolvido pelo préprio direito,
mediante uma radical mudanca em sua pratica cotidiana e
pelo estabelecimento de novas formas de observacao.

Consideracoes finais

A teoria autopoiética oferece uma robusta base teérica
para a compreenséo do fendmeno social contemporaneo. Com
a ideia de sistema a acdo humana cede espaco a contempla-
cdo da comunicacdo como fendmeno eminentemente social.
Assim, tanto a sociedade, como os demais discursos sociais,
como o direito, a politica, a economia, a politica, a educacio,
etc. sdo nada mais do que comunicacdes passiveis de opera-
cionalizacéo.

Precisamente pelo fato de a sociedade compor-se comu-
nicativamente ha uma incrivel pluralidade discursiva, isto é€,
hé o constante processo de diferenciacdo no Ambito do siste-
ma social, viabilizando, por isso, uma imensa fragmentacéao
de sentido entre os diversos discursos e, logo, surgindo o pro-
blema do conflito comunicativo entre tais centros cognitivos
autonomos. Isso se torna um problema para o direito quando
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a verdade juridica particular colide com outras construcées
de realidade, como a légica economica.

O problema dos conflitos entre o Direito consumerista e
os demais discursos sociais, notadamente a economia, é uma
realidade evidente e presente no cotidiano das operacdes so-
ciais. Todavia, tendo em vista o fato de que a realidade con-
temporanea ndo mais comporta sentidos tinicos e inequivocos,
é premente a aquisicdo de novas formas de observacdo para
velhos problemas. Em outras palavras, o direito deve obser-
var (juridicamente) outros sistemas, como a economia, atri-
buindo sentido préprio e buscando a producdo de ressonén-
cias capazes de desencadear mudancas estruturais no &mbito
econdmico.

Por isso, a pratica juridica contemporénea deve ser vol-
tada a observacdo da realidade sistémica na qual se reveste
a sociedade. Nesse contexto, expectativas comportamentais,
como as consumeristas, apenas serdo efetivadas mediante
uma radical virada na pratica juridica tradicional, que deve
levar em conta toda uma rede de fatores, da realidade auto-
poiética na qual se insere o discurso juridico a necessidade de
novos niveis de observacdo como forma de concretizacdo de
direitos.
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O (re)pensar do direito pelo
paradigma da preservacao
ambiental: uma confrontacao
de matrizes teodricas sistémica
autopoictica do direito versus
analise economica do direito

Luiz Fernando Del Rio Horn"

O esforgo dos filosofos tende a compreender o que os
contempordaneos se contentam em viver.
Friedrich Nietzche

Introducao

A fim de se evitar uma saturacio intertextual, tanto a
teoria de direito econémico, modelada na chamada “analise
econémica do direito”, bem como a teoria sistémica autopoi-
ética do direito sdo enfrentadas pressupondo um dominio
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de Pesquisas Metamorfose Juridica — UCS, advogado, servidor municipal,
Assessor Técnico Juridico do PROCON Caxias do Sul.



minimo pelo leitor de inimeros conceitos inerentes a ambas
as construcées mentais, muito embora sempre presente uma
abordagem explicativa dos tracos marcantes e delineadores
das diferentes propostas, valendo também naquilo em que
convergentes, ou seja, a busca da eficiéncia.

Por sua vez, o ato comparativo como traco tipico da ati-
vidade cientifica moldura a metodologia adotada, fugindo
a simples repeticdo de pensamentos. A inovacdo reside na
confrontacdo de referenciais tedricos intimamente ligados
a questdo econdmica e juridica, e de como estas devem ser
conduzidos e/ou compatibilizados com a natureza e o ideal de
equilibrio que a cerca, podendo advir disto, ou ndo, uma cons-
tatacdo de uma pluralidade de emprego conjunto das teorias
em diferentes dimensodes.

A busca, muito embora represada a ciéncia juridica, al-
canca a técnica, ou seja, a pratica juridica, de modo a que pos-
sa ser sinalizada a matriz teérica mais acabada e focada a pre-
ocupacdo ambiental. Mas, e acima de tudo, busca-se resposta
ao paradoxo mais caro a humanidade na contemporaneidade:
preservacdo ambiental e desenvolvimento econdmico. A insti-
gacdo abstrata esta longe de exaurir o tema, mas perfila como
0 primeiro passo rumo a desconstrucio ou reinterpretacio da
citada complexidade edificada em passado recente.

O mal-estar da pos-modernidade ou
modernidade radicalizada

Antes, porém, de adentrarmos na preocupacéo cerne des-
te trabalho, cabe tecer um pertinente panorama temporal da
humanidade em voga. Trata-se da chamada pés-modernida-
de, nomenclatura carregada de toda sorte de caracteristicas
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préprias e cada vez mais consolidada na literatura cientifica,
a revelar uma nova era ainda que apenas em seu inicio.!

Discernir sobre a mesma, suas condicdes e posi¢oes ora
em carater transitério demandaria um espaco unico desto-
ante da proposicdo assumida. Isto ndo impede, no entanto,
de ressaltar aspectos impares, entdo fatores da sensacido de
desorientacdo social ou da crise representada na quebra da
unidade histérica antes assentada no valor do progresso e da
outrora relevante tecnociéncia.?

O somatoério de experiéncias negativas da humanidade
do fim da primeira metade do século XX para c4 ndo possui
paradigma predecessor. Possibilidade de exterminio de gen-
tes, risco permanente de guerra nuclear total, exaustao de
recursos naturais, desordem global ambiental na biosfera,
miserabilidade de regides continentais, conflitos armados
constantes, entre inimeras outros, ndo mais apenas desa-
fiam a crenca do projeto cientifico-positivista do século XIX
lastrado nas visdes de ordem, progresso, seguranca, ciéncia
e tecnologia, desenvolvimento, alivio existencial e felicidade,
mas sim o destronam.

A faléncia advém independentemente da solidificacéo do
estado moderno, da vivéncia democratica e dos pressupostos
dos direitos humanos — ainda que meramente formais, das
acoes globais preventivas pela paz ou da expanséo intrinseca

! Anthony Giddens, em toda a extensédo da sua obra As conseqiiéncias da
modernidade (1991, p. 58) adota a expressdo “modernidade radicaliza-
da”, defendendo a continuidade da modernidade somente que agora em
acentuada velocidade e nocividade. Abstemo-nos de tal discussao pelo en-
tendimento do despropoésito de fixagdo temporal quando o mesmo autor
reconhece as mudancas a substanciar a proclamada p6s-modernidade por
outros estudiosos, quando somente o futuro ird melhor definir realidades
contemporaneas e suas datas. A relevancia reside no apontamento das
transformagoes humanas, sociais e suas implicagoes. Por ora, a adogao do
termo pés-modernidade espelha seu constante e majorado uso.

2 A problematica do meio-ambiente é somente uma dentre o rol pertencente
a uma crise inaugurada no pés-modernismo.
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do capitalismo refletida na globalizacdo. Da esperada diregéo
a utopia imaginada antes resta o caminho da distopia.

A reboque a descrenga no saber cientifico, na sua prega-
da legitimidade, entdao dotada de neutralidade na sua meto-
dologia e n&o na aplicagdo, corriqueiramente desvirtuada e
condicdo de perpetuacido da dominac¢do do homem versus ho-
mem e natureza. A busca de uma vida decente nido lograda na
modernidade é a frustracdo a alimentar a pés-modernidade, a
crise sua face de marco, a ineficdcia dos modelos universais e
sua subversdo o acalentador das discérdias sociais e conflitos.
Em curso o resultado da ambivaléncia paradoxal moderna® e
o gerenciamento de riscos.

Eficiéncia: aspecto de convergéncia
teorica entre as duas matrizes

Considerando a microeconomia como area da ciéncia
econdmica devota ao exame dos comportamentos dos agentes
no mercado, sejam individuos, firmas ou estados, sua apli-
cabilidade rotineira é uma constante, de modo a extrair ex-
plicacdo dos acontecimentos econémicos do dia-a-dia, fugindo
da erronea ideia da existéncia tnica da macroeconomia e seu
natural distanciamento do direito.*

Ainda que sucintos, tais esclarecimentos permitem, se-
gundo a andlise econdmica do direito, buscar modelos expli-
cativos do comportamento humano atentando para a sua na-
tural insatisfacdo e motivacdo pela busca de bens escassos
— todos, inclusive o préprio tempo —, levando a racionalizacdo
dos atos e a eficiéncia em todos os campos do agir social,’ va-
lendo também para o direito.

3 Eduardo C. B. Bittar. O direito na pés-modernidade, 2005, p. 89.
4 Ralph T. Byrns e Gerald W. Stone Jr. Microeconomia, 1996, p. 17.

> Gary S. Becker. The economic approach to human behavior. 1976, p. 8, 14,
87 e 251.
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Por outro lado, o resultado da adogdo da teoria de siste-
mas de Luhmann corresponderia a uma explicacio da socie-
dade num sistema social reconhecidamente complexo, permi-
tindo uma maior eficiéncia para o arcabouco juridico. Neste
ultimo, em que pese ainda o dominio da dogmaética positivista,
a qual enfatiza as matrizes analiticas e hermenéuticas, am-
bas vinculadas a figura do estado moderno, a pragmatica-sis-
témica — terceira e ultima — tem total prestigio na teoria de
sistema autopoiético, abarcando a ideia de decisao.

Tal distincdo combinada com a interacdo com as demais
matrizes e a praxis social condiciona a elaboracdo de uma
nova teoria do direito.® Situagoes estas, entdo, extremamente
favoraveis para o enfrentamento das provacbes da pds-mo-
dernidade, principalmente no descontrole da compreensio
dos fenémenos sociais, dos desacreditados mitos universais
do direito como a justica, a igualdade material, a neutralida-
de, enfim, toda uma crise de eficacia acumulada no decorrer
da modernidade e com estopim no fim da primeira metade do
século passado.

A analise econOdmica do direito

A analise econémica do direito provém da Escola de Chi-
cago, termo este concebido na década de 1950 aos professo-
res pertencentes ao Departamento de Economia e areas da
administracdo e direito da Universidade de Chicago, entdo
reunidos em acalorados debates cristalizadores de ideias
associadas a teoria neoclassica da formacao de precos e do
liberalismo econémico quase totalmente desprovido de regu-
lamentacio e atrelado ao monetarismo, estendendo seus in-
teresses para as mais diversas areas do conhecimento. Juizos
que se refletiram na administracdo econdomica de diversos

6 Leonel Severo Rocha; Germano Schwartz; Jean Clam. Introdugdo a teoria
do sistema autopoiético do Direito, 2005, p. 32.
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paises em diversas épocas, nas politicas do Banco Mundial e
Fundo Monetario Internacional.

A disciplina Law and Economics ou seu equivalente no
idioma patrio Andlise Econémica do Direito detém-se no es-
tudo das dimensodes economicas de problemas juridicos numa
visdo eficientista em detrimento a um panorama equitativo,
com seus expoentes nas décadas de 1960 e 1970 assentados
em nomes como Guido Calabresi, Ronald Coase e Richard
Posner.

Esse ultimo, com base na concepg¢éo de economia de Gary
Becker, assevera um mundo como resultado da escolha racio-
nal de prioridades sobre uma escassez de recursos, relegando
ao homem a maximizacgdo por si s6 de seus objetivos, valendo
igualmente para os néo essencialmente econémicos.

O comportamento humano passa a ser objeto de estudo
da economia numa viséo de resultados em busca da eficiéncia
ou riqueza e suas maximizacgdes. De matérias pontuais do di-
reito a disciplina passa a ser vista como uma espécie de regra
de carater ético na busca de objetividade nas relac¢ées juridi-
cas, a configurar uma base segura para os magistrados nas
decisoes dos casos dificeis através da coeréncia econémica.

Tais padroes teriam sido desenvolvidos frente a incom-
pletude da justica aristotélica corretiva e distributiva, bem
como da filosofia moral ou jusfilosofia, esta pela va intentona
de motivar a pessoa fundada na moral, aquela sedimenta-
da numa certa visdo econémica ndo apenas do social, mas de
tudo.

Para Posner, o homem econémico ou homem pragmatico
consistiria numa representacio fidedigna da acdo humana,
tendo o direito a funcédo de amparo e impulso na geracéo de
resultados economicamente eficientes.”

7 Luiz R. R. Rieffel. Um mundo refeito: o conseqiiencialismo na andlise eco-

némica do direito de Richard Posner, 2006, p. 39.
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Diversas sdo as criticas a essa teoria adotada por inime-
ros agentes de diferentes escaldes.

Inicia-se pelo critério base da concep¢ao do homem, do
individuo alinhada por Posner. Para este havera a busca da
maximizacéo dos interesses praticos seja a pessoa ou seu es-
copo de intengdo egoista, altruista, leal ou masoquista.®

A indiferenca, porém, é relevante. Sendo a mira a econo-
mia ndo corretiva e distributiva, ou seja, desigual, a perpe-
tuacdo da exploracdo néo é discutida com profundidade, mas
aceita pelos idealizadores da analise econémica do direito
como inerente.

A prépria teoria moderna dos jogos, dentro da microeco-
nomia, exemplifica isto na andlise matematica de situacoes
que envolvem conflitos de interesses. A neutralidade econo-
mica erigida por Posner para o direito ndo possui origem isen-
ta de dogma, precisamente do ideal liberal® e em razéao disto o
cerne de sua atencéo reside no individuo e nao no social.

Observacio essa que nos reporta a uma ultima, a da li-
mitacdo do alcance da proposta econémica do direito frente a
complexidade dos fenémenos sociais, podendo afirmar que a
eficiéncia econdmica e o mercado ndo reinem todas as rela-
¢oes humanas, onde imperam principios ndo mercadolégicos
sob pena de desagregacdo. E o que Michael Sandel' expressa
como mercadorias contestadas.

A teoria sistémica autopoictica do direito

A descricdo da realidade social na atualidade pés-moder-
na e global emoldura o propésito da teoria sistémica autopo-
ética de Luhmann, entdo delineada anteriormente por Par-

8 Gary, S. Becker. The economic way of looking at life, 1993, p. 37.
9 Stephen Law. Guia ilustrado Zahar: filosofia, 2008, p.163.
10 Michael Sandel. What Money can “t buy, 1998, p. 104.
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sons numa formatacdo classica, ou seja, ainda de matrizes
analitica e hermenéutica.

Tanto Habermas como Luhmann vao acentuar a matriz
pragmatica-sistémica, este dltimo, porém, numa perspectiva
de producéo das diferencas hegeliana e ndo o consenso como
procura aquele. Weber também é absorvido na problemaética
da acfo, da decisdo. Assim que do elemento bruto tem-se os
sistemas social, biolégico, psiquico e maquina.

Dentro desses os sistemas de segundo grau ou subsiste-
mas, como, a exemplificar no primeiro, acaba comportando o
direito, politico, econémico, cultural, ético, entre outros.™

Cada sistema, seja em nivel for, é auto-reprodutivo e au-
to-referencial, condizente a autopoiése e a sua simultaneida-
de de fechamento e abertura atrelados a uma adaptabilidade
constante ao meio em si préprio, sendo a base reprodutiva, no
caso dos sistemas sociais, a comunicacgdo.!?

Da comunicacdo provém o risco de indeterminacédo de
efeitos, e do seu controle a geracdo de mais indeterminacgoes
num contexto paradoxal. Para o subsistema de direito, por-
tanto, as concepcoes de risco e paradoxo e sua aceitagdo como
inerente ao social radicaliza sua critica, permitindo um es-
treitamento entre a norma juridica e a praxis social, de apli-
cacdo concomitante dos elementos analitico, hermenéutico e
pragmatico, mas com énfase neste dltimo e sua funcéo junto
a linguagem, resultando numa coeréncia fruto da harmoniza-
cdo das dimensoes temporal, social e pratica.

O jusnaturalismo, o positivismo legalista, o normativis-
mo analitico neopositivista, a hermenéutica juridica, a socio-
logia sistémica e a pragmatica-sistémica sdo superadas pela
pragmatica-sistémica em Luhmann.!®

11 Leonel Severo Rocha; Germano Schwartz; Jean Clam. Op. cit., 2005, p. 35.
12- Gunther Teubner. O direito como sistema autopoiético, 1989, p. XII.
13 Leonel Severo Rocha; Germano Schwartz; Jean Clam. Ibidem, 2005, p. 47.

204 0 (re)pensar do direito pelo paradigma da preservagdo ambiental: uma...



Ao contrario da jusfilosofia, a super teoria luhmanniana
nao indica comportamentos preconizados, tampouco visa a re-
ducéo da complexidade da sociedade, mas sim sua explica¢io
e maior organizacio, interagindo com a mesma, contemplado
tanto o super sujeito de Parsons como do sujeito a sociedade
de linha marxista, redirecionando a discussio nio mais no
homem e sim na comunicacéo, partindo dai o estudo das cién-
cias como o direito, a economia, isto é, da sociedade para um
dos ramos cientificos e néo o seu inverso.

Muito embora sem o total referendo de Luhmann se pode
dizer que as verdades absolutas sdo relativizadas a uma ra-
cionalidade prdtica nas atitudes em dado momento. A efetivi-
dade no direito é intensificada convertendo a ac¢éo por deciséo.
A reinterpretacdo ou neutralizacdo dos paradoxos permanece
como um questionamento de procedimento inacabado, con-
fronto caracteristico entre Luhmann e Teubner,'* podendo
advir dai a adocéo de ambos.

Preservacao e equilibrio ambiental € a
interacao entre 0s subsistemas de direito
€ economia

As observacdes criticas acima correspondentes a cada
edificacdo intelectual restaram represadas ao cerne das suas
propostas, estando pendente uma comparacéo entre a anali-
se econdmica do direito e a teoria sistémica autopoiética do
direito com a finalidade de indicar a maior afinidade e conve-
niéncia de uma destas perante o meio ambiente, especificada-
mente para o ideal da sua preservacio e equilibrio.

Para tanto, a tarefa pode encontrar inicio através do
quesito vigéncia.

4 Leonel Severo Rocha; Germano Schwartz; Jean Clam. Ibid, 2005, p. 40.
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Enquanto a primeira restou adotada por estados-nacdes
e organismos multilaterais — estes ultimos preconizadores de
bulas econdmicas para os paises do terceiro mundo —, a per-
durar com alteracdes de roupagem de maior e menor incidén-
cia conforme o0 momento, a segunda ainda néo goza de adogéo
total mesmo no meio académico, quanto mais a servir de guia
tedrico para os agentes tomadores de decisoes na atualidade.

Porém, quando reiterada a inquietacdo moderna e a 16-
gica exploratéria nociva do homem contra o homem e o am-
biente, vem em mente nosso segundo quesito a enfrentar: a
propagada auséncia de neutralidade da tecnociéncia.

Concentrados mais na desilusdo do conhecimento e da
razao moderna'® do que na propagada ilusdo pela corrente
cética,'® recaimos na verificacdo da existéncia ou nédo de com-
ponentes ideolégicos presentes nas férmulas abstratas em
debate.

A analise economica de direito possui declarada raiz no
liberalismo, o qual assume a desigualdade como condicfo ine-
rente a natureza humana, sendo que discussoes de niveis ex-
ploratoérios sempre encontrario limitacao.

Por outro lado, tal carga de ideias dogmatizadas néo en-
contra reflexo na teoria sistémica, destinada antes a permitir
uma explicacédo do todo sem utilizacdo da concepcdo matéria
7. posicdo que remete a um terceiro quesito: a da concepgédo
do homem no universo.

Antropocéntrica é a visdo do homem como medida para
todas as coisas e por isto sua prerrogativa de tudo deter e uti-
lizar 8. Ja a visao holistica parte da sintetizacdo das unidades
em totalidades organizadas, onde o homem é considerado um
todo indivisivel, impossivel de ser explicado separadamente.

15 Eduardo C. B. Bittar. Op. cit., 2005, p. 359.
16 Stephen Law. Op. cit., 2008, p.50.
17 Edgar Morin. Ciéncia com consciéncia, 2005, p. 257.

18 Luis C. A. Costa; Leonel 1. A. Mello. Histéria moderna e contempordnea,
1991, p. 34.
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Evidente que a proposta da analise econémica do direito
deita bases no antropocentrismo de raiz no humanismo re-
nascentista construido nos séculos XIV e XVII no continente
europeu, num viés econémico pés-moderno com seu homem
pragmatico, sem considerar abertamente a transmutacdo
para o egocentrismo, entdo expressdo pejorativa da conduta
problemaética do homem em seu meio.

A teoria sistémica, por sua vez e grosso modo, encontrar-
se-ia no holismo.®

A sintetizar tais apontamentos agregados de exame cri-
terioso, emerge o necessario repensar da teoria da andlise
econémico de direito, pois, mesmo néo sendo o unico fator de-
sagregador da modernidade, perfilou como condic¢éo tedrica
permissiva para a pratica do somatorio e exacerbamento das
contradi¢does numa linha extremamente perigosa para a hu-
manidade, ainda que reversivel.

Por tras do homem econémico ou pragmatico também se
encontram as corporacdes multinacionais e estados, ambos
agentes de mercado, igualmente a se orientar pela maximi-
zacdo dos recursos na nocdo de escassez presente na teoria
em tela, a transformar acoes individuais em movimentos de
escalas globais.

Mesmo o principio do dano?® — o qual prevé a formulacéo
de leis limitadoras do agir do individuo quando aviltantes a
terceiros — ndo possuiu e tampouco provocara as mudancas
pleiteadas.

E pouco provavel, portanto, que as mudancas concre-
tas logrem execucdo na teoria abarcada, mas a ressalva de
transmutacdo permanece. Muito embora a teoria sistémica
autopoiética sempre possa a vir a apresentar um risco de des-
virtuamento quando da tomada de decisdes pelo retorno aos

19 Para Edgar Morin (Ciéncia com consciéncia, 2005, p. 257/258), a teoria dos
sistemas quebra inclusive com o holismo, ja que este também careceria do
mesmo principio simplificador explicativo que se vale o reducionismo.

20 Stephen Law. Guia ilustrado Zahar: filosofia, 2008, p.164.
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represamentos da mente frente a motivagées mundanas, aca-
ba sendo uma aposta necessaria.

Uma definitiva e correta adog¢do dessa torna obsoleto o
outro extremo do antropocentrismo, ou seja, o ecocentrismo,
ainda mais quando reconhecida a presenca natural da ordem
e desordem no meio, outro quesito destacado a seguir.

Os escritos no topico de convergéncia entre as duas teo-
rias apontaram o fator eficiéncia como uma dentre suas pre-
ocupacdes &mago, posicdo que nos leva a discussio em torno
da ordem e desordem.

A modernidade, fruto da civilizacdo de modelo europeia,
preconiza a ordem e sua busca incessante como baluarte, ad-
vindo disto a fixacdo de normas e da sujei¢do a regras trans-
mutadas nos ordenamentos juridicos dos estados modernos,
de maneira a perpetuar uma organizacio social e com esta
uma minima estabilidade.*

As metas universais do direito, como o desenvolvimento
das potencialidades humanas ou a felicidade e justica cole-
tiva, convertem-se em mitos universais do direito.?? Tal des-
mascaramento é fundamental para o mais completo possivel
entendimento das coisas e a prioriza¢do do pertinente.

Nesse sentido a anélise econémica do direito, através de
Posner %, ndo se poupou de pensamentos contrarios a concep-
cdo de justica corretiva aristotélica, para ele tautolégica do
seu tempo, descompromissada da avaliacdo do status da vi-
tima e do ofensor, bem como incompleta quando da defini¢do
de ato injusto ou ilicito.

A justica distributiva para Posner ndo gozou de outro
perfil senédo o do fracasso, a ligar a distribuicéo de riquezas a
esfera privada e ndo publica, num contexto de cidades gregas,
numa democracia restritiva aristocratica.

2 Cristiane Derani. Direito ambiental econémico, 2008, p. 4-5.
22 Eduardo C. B. Bittar. Op. cit., 2005, p. 362.
23 Richard Posner. The problems of jurisprudence, 1990, p. 322.
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Ja a jusfilosofia é vista pelo mesmo como receptora das
filosofias morais rudimentares, onde na atualidade a moral
nédo presta servigco para a tomada de decisdes, sendo quase
totalmente preenchida pela razéo.?

E o foco na eficiéncia a justificar tais conclusdes, corrobo-
rando a falacia dos principios universais “liberdade, igualda-
de e fraternidade” da Revolucdo Francesa de 1789, a adotar
a pragmaticidade como regra comportamental social e civili-
zatoria.

Em outro viés, a teoria dos sistemas de Luhmann aten-
ta para a eficiéncia na identificacdo dos decisores de modo a
relativizar as verdades absolutas a razoes praticas em dados
momentos em virtude da autoconsciéncia sistémica autopoié-
tica, fugindo a légica perversa da producio reiterada de nor-
mas ou de dilemas econémicos como solucéo para os conflitos
sociais tratados como de interesse ou de valor.?

No caso do conflito ambiental, para ser mais preciso e a
titulo de exemplificacéo, a distin¢édo entre risco e perigo suge-
rida por Luhmann, além de apontar os decisores e os afetados,
menciona um possivel consenso como resultado da co-partici-
pacéo destes em objetivo tnico, ainda a ser fomentado pelo
subsistema politico.?

A enfrentar esse ultimo quesito mesclado em discer-
nimento critico refuta-se dita inaplicabilidade jusfiloséfica
prescrita em Posner, pois embora o social tenha realizagdo
propria, esta resulta das inimeras interacoes entre seus di-
versos componentes, devendo haver o dominio da emocéo pela
razao como defendido por Aristételes 2’. Os valores, suas cons-

24 Richard Posner. The problematics of moral and legal theory, 1990, p. 15.

2 Rocha, Leonel Severo; Simioni, Rafael Lazzarotto. A forma dos conflitos
ecoldgicos na perspectiva de Niklas Luhmann, 2008, p. 88.

26 Rocha, Leonel Severo; Simioni, Rafael Lazzarotto. Ibidem, 2008, p. 83 e

93.

Marco Zingano. Aristételes lido hoje. In. Scientific American Apresenta

Génios da Ciéncia — Aristételes, o pai de todas as ciéncias, 2006, p. 98.

27
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trucdes e revisdes constantes, até mesmo a errdénea auséncia
proclamada destes, permeiam as relacdes sociais e, inclusive,
mesmo que de forma aparentemente oculta, estdo enraizados
nos ensinamos de Posner.?

A filosofia e seu ramo jusfilofésico servem sim de guia
preconizador da sociedade em dado tempo. Suas metas tra-
cadas sdo o limite, mas também servem de impulso indicador
dos meios, e disto tudo se revela sua importancia.

Ambas as teorias energizam a eficiéncia através da deci-
sdo, mas na teoria prosseguida por Posner resta a razao como
Unica a importar, e uma razdo econdmica, constituindo ape-
nas uma forma de saber e observar as coisas, déficit incorrigi-
vel, o que para seus militantes da bom resultado.

Tal império da razdo é minorado ou possui lacuna para
a emocao na teoria sistémica justamente quanto ocorrem os
acoplamentos estruturais entre subsistemas, numa subse-
quente auto-regulacio e referencialidade.

E mais, no paradigma da complexidade dos sistemas a
desordem passa a ser reconhecida tanto quanto a ordem. Nas
palavras de Edgar Morin:

Aincerteza, a indeterminacao, a aleatoriedade, as con-
tradicoes aparecem nao como residuos a eliminar pela
explicacdo, mas como ingredientes nao eliminaveis de
nossa percepcao/concepcdo do real, e a elaboracao de
um principio de complexidade precisa de que todos
esses ingredientes, que arruinavam o principio de ex-
plicacédo simplificadora, alimentem daqui em diante a
explicacdo complexa.?

O ganho é evidente quando “[...] o lado desviante da so-
ciedade” 3° também é trabalhado como parte do problema e
néo o problema, eis que inerente a normalidade social, ema-

28 Mais uma vez € o fracasso da suposta neutralidade da razao.
29 Edgar Morin. Op. cit., 2005, p. 272.
30 Rocha, Leonel Severo; Simioni, Rafael Lazzarotto. Ibid, 2008, p. 80.
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nando das decisdes o resultado do normal e desviante ou o
seu equivalente ordem e desordem. Com isto agrega-se o fator
risco que no caso do conflito ambiental, antes citado, deve ser
desdobrado em risco e perigo.

E mais, antes da eficiéncia proclamada, o correto na li-
nha sistémica em questéo o termo efetividade, e sua acepcéo
traduzida no resultado verdadeiro.?!

Antes, contudo, de uma declaracéo de total de conveni-
éncia da teoria do sistema autopoiético do direito em favor
da preservacdo e equilibrio ambiental, cabe enfoca-lo sob este
prisma.

Sobrevivéncia material, preservacdo dos recursos, sus-
tentabilidade e desenvolvimento para a teoria sistémica com-
poriam tracos de uma perspectiva econdmica a remontar a
Marx e sua representacdo da disputa apropriatéria privada
de recursos naturais. A perpetuacéo deste enfoque no direito
equivaleria a reproducéo de novos conflitos ecolégicos sob no-
vas formatacoes e deslocamento de problemas.*?

Assim que a teoria sistema autopoética do direito na sua
absorcao da preservacdo e equilibrio ambiental implicaria
ndo somente uma revisdo de nomenclaturas, mas, e princi-
palmente, de direcéo do agir.

Consideracoes finais

Alguns questionamentos tecidos no decorrer do trabalho
agora encontram melhor resposta, outros nem tanto.

Comumente propaga-se a exigéncia da construcdo de um
novo paradigma para a relacdo homem versus natureza, de
modo que se transmute para homem e natureza.

31 André F. dos Reis Trindade. Para entender Luhmann e o direito como sis-
tema autopoiético, 2008, p. 23.

32 Rocha, Leonel Severo; Simioni, Rafael Lazzarotto. Idem, 2008, p. 88.
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Os meios para tanto se revestem desde a maior simplici-
dade possivel ou até mesmo inocéncia, passando por propos-
tas outras merecedoras de atencéo, envolvendo ndo apenas
realinhamento de condutas, mas estudos profundos de geo-
politica, comportamentos e engrenagens sociais, processos de
producdo.

Os vicios presentes nestas idealizacbes sdo diversos, po-
rém e talvez um dentre os mais perniciosos seja o componen-
te ideoldgico, fator volatil encontrado na predominancia de
carros-chefe da justificacdo da exploracdo ndo somente contra
0 meio ambiente, mas também de homem para homem, razio
que, combinadas com as antes correntes, permitem afastar de
vez as determinacoes da andlise econdémica do direito.

Em paralelo perfila a teoria de sistema autopoiética do
direito, transpondo a barreira desta discusséo de linha econo-
mica inaugurada por Marx para alcancar uma autoconscién-
cia mais préxima possivel da realidade, de forma a explica-la
como nunca antes, alcan¢cando as areas do social, biolégico,
psiquico e maquinas.

A complexidade tedrica com adocdo do risco e parado-
X0 somente se equipara com aquilo que busca explicar, o que
a faz despontar como um conhecimento racional de maior
interesse para auxiliar nos conflitos ecolégicos, onde o pri-
meiro ato se reflete na busca da compreenséao da dialética de
posicoes — inclusive as de motivacdo puramente emocional —
para, a partir de entdo, fazer elencar as proposituras dentro
de uma racionalidade prdtica a conduzir a acdes/decisdes de
efetividade.

Tal incitacdo ndo se apresenta de facil tarefa, pois, e
como salientado em tépico anterior, a teoria sistémica aponta
para uma solucdo que se emoldura na proposta consenso de
ninguém mais poluir — todos os decisores e afetados —, visdo
muito além do discurso do desenvolvimento sustentavel. Nes-
te ponto o raciocinio entre em xeque, pois ainda carente a in-
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dicacao dos meios a fazer lograr tal patamar de decisdo para o
subsistema de direito ou de acéo no préprio sistema social.

O escopo deste trabalho, no entanto, ndo capitaneava re-
ferida busca dos instrumentos-meios de mudanca de deciséo.
O seu limite espelhava justamente no referendo ou refuta-
cdo de uma ou de ambas as matrizes tedricas para o direito,
numa atuacdo a partir da ciéncia e técnica juridica. O para-
metro principal era e permanece no ideal de preservacio e
equilibrio ambiental, o qual a teoria sistémica autopoiética,
como ja ventilado antes, parece melhor se adequar.

Resta clara a real condi¢do de adocdo integral dessa ul-
tima pelos agentes de transformacio ou detentores de poder
de decisao, seja, como ponto de partida, da ciéncia e técnica
juridica para os demais subsistemas ou no seu inverso. E o
(re)pensar do direito.

Inegavel, contudo, que tal processo constitui um desafio
em si, porém nada comparavel a mega, intricada e ardua ta-
refa de fazer romper no sistema social os paradoxos vigentes,
de forma a atrair outros, agora renovados em distintos desa-
fios atrelados & meta de melhor compatibilizacdo do homem
para com o outro homem e a natureza.
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