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Se a democracia requer a construgado juridica das
“regras do jogo” e o direito é, assim, um meio



’

indispensavel para modelar e garantir o “como’
da qualidade das institui¢coes democrdticas, a
razdo é um instrumento necessario para elaborar
e interpretar o Direito. (Bobbio, 2004)

RESUMO

Este trabalho tem por objetivo estudar o acesso a justi¢a, tendo como meio o PROCON em
sua func¢ao institucional em face de sua relevancia na sociedade brasileira. O tema ¢ bastante
interessante e util nos dias atuais, tanto para os académicos, quanto para os operadores do
Direito. Isso porque 0 PROCON, pelos estudos realizados, tem fung¢ao institucional, atuando
em duas vertentes — social e especifica — ora contribuindo para educacdo e informagdo do
consumidor, ora resolvendo e dirimindo conflitos entre as partes na relagdo de consumo
estabelecida. Em outro relevo, tal 6rgdo visa a resolucdo de conflitos de interesses pela via
extrajudicial — por meio de audiéncias de conciliagdes, realizagdo de termos de ajustamento
de conduta junto ao Ministério Publico e, finalmente, a aplicacdo de sancdes na esfera
administrativa com cominacdo de multas de acordo com o Decreto n°. 2.181/97. E de se
ressaltar, ainda, que o PROCON tem legitimidade ativa para postular em juizo a defesa do
consumidor, promovendo as agdes coletivas, conforme dispositivo legal contido no art. 82 do
CDC. Nesse escopo, o referido trabalho estd dividido em cinco capitulos: o primeiro,
introdutorio; o segundo aborda os direitos e garantias fundamentais; o terceiro, uma breve
exposicdo sobre o movimento consumerista e sua evolu¢ao no Brasil; o quarto sobre acesso a
justica e, finalmente, o quinto capitulo dispde sobre 0 PROCON e sua fungdo institucional.
Por fim, foram feitas algumas consideracdes sobre o tema abordado.



ABSTRACT

The objective of this work is to study access to the justice system, through the PROCON in its
institutional function, taking into consideration its relevance to Brazilian society. Nowadays,
this is a very interesting and useful theme as much for academics as it is for legal
professionals. This is because the PROCON, according to studies, has an institutional function
addressing two fronts — social and specific — at times contributing towards consumer
education and information while at other times resolving and settling conflicts between parties
in terms of consumer rights. On another plain, the purpose of this body is to resolve conflicts
of interest out of court — through conciliation, through settlements in conjunction with the
Department of Justice and, finally, through applying sanctions in the administrative sphere in
the form of fines according to decree n°. 2.181/97. Further to this, the PROCON is legally
able to defend the consumer, filing class actions, in compliance with legal provisions
contained in article 82 of the CDC (Consumer Protection Code). To this end, the above
mentioned work is divided into five chapters: in the first the introduction; in the second
fundamental rights and guarantees; in the third a brief explanation of the consumer movement
and its development in Brazil; in the fourth a look at access to justice and finally, in the fifth a
presentation of the CPA and its institutional functions. The work ends with some observation
on this theme.
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INTRODUCAO

As mudangas sociais ainda na modernidade provocam alteragdes significativas na
ciéncia do direito, sobretudo no direito das obriga¢des e na concepcio de fonte juridica. O
entendimento nesta época de fonte do direito estda fundamentado em teorias subjetivas e
individualistas, que focalizam a vontade como centro referencial de toda a sistemadtica
juridica. Por tras dessas concepcdes, esta a ideologia classica do liberalismo, partindo-se da
premissa da liberdade, igualdade e propriedade como direitos naturais do homem. E como o

homem ¢ naturalmente livre, a vontade ¢ o unico meio pelo qual ele pode abdicar dessa

liberdade e contrair deveres.

O Ministério Publico tem sido o agente mais importante na defesa de direitos coletivos
pela via judicial e, dado que os conflitos relativos a tais direitos tém geralmente conotacgao
politica, pode-se dizer que também tém impulsionado um processo mais amplo de

Judicializagdo de conflitos politicos e, no sentido inverso, de politizagcdo do sistema judicial.

Esse duplo movimento de judicializagdo/politizagdo tem balizamentos juridicos e
politicos. Do ponto de vista legislativo, desde pelo menos o inicio dos anos 80, tem-se
assistido a um importante processo de normatizacdo de direitos que, em fungdo de sua
natureza difusa e/ou coletiva, encontravam-se até entdo excluidos do ordenamento juridico

brasileiro.

Podem ser apontadas nesse escopo algumas areas como o meio ambiente, patrimonio
histérico, cultural e direitos do consumidor, num primeiro momento. Em seguida, essa
normatizacdo ampliou-se em direcdo ao patrimdnio publico e ao controle da probidade
administrativa, até chegar aos servicos de relevancia publica que envolvem direitos
fundamentais como saude, educagdo, trabalho, seguranca, lazer etc. O instrumento capaz de
ensejar a defesa judicial de tais interesses e direitos — a agdo civil publica — teve sua

existéncia legal regulamentada em 1985.

Do ponto de vista politico, a redemocratizagdo do pais provocou um forte impacto
sobre o sistema de justica. Em decorréncia deste acontecimento, as demandas por justica se
avolumaram, surgindo dai reivindica¢des populares. Em contrapartida, com o Estado

democratico de direito, realgou, novamente, as ‘figuras’ dos juizes e arbitros,  que a partir



de entdo, retomaram sua legitimidade, para decidir conflitos que surgiam na sociedade

brasileira.

Em conseqiiéncia disso, veio a Constituigdo de 1988, que representou um marco
juridico e politico de todo esse processo de transformacao pelo qual o Brasil havia passado, e
que ainda estava se moldando as novas realidades impostas por esse periodo de transi¢do. A
Carta Politica veio consolidar, em norma fundamental, mudancas legislativas anteriores, que
j& sinalizavam antigas aspiragdes do povo brasileiro, principalmente na area dos direitos
difusos e coletivos, além de subsidiar novas bases que pudessem trazer novas codificacdes de

novos direitos “transindividuais.”

A entdo Constituicao Federal de 1988, denominada de Constitui¢ao “Cidada”, langou
também as instituicdes judiciais a esfera politica quando ampliou as formas de controle
judicial da constitucionalidade de atos normativos do Executivo e de leis do Parlamento.'
Assim, o Ministério Publico passou a desempenhar suas fun¢des como guardido da lei e da

sociedade.

O impacto dessas transformagdes na sociedade impuseram, de certa forma, mudancas
juridicas, as quais se fazem sentir em diversas areas e, no caso em tela, como na defesa do
consumidor, no controle da administracdo publica e até nos servigos de relevancia publica

envolvendo direitos sociais basicos.

Nesse mesmo sentido, o Estado traz para si o poder de conceder Justica, a mesma
justica que ¢ fundamental na sociedade e que tem por objetivo primeiro resolver os conflitos
sociais, com intuito de manter a ordem e o bem-estar social. Talvez por seu carater de servigo
publico, assim como educagdo, saltide e tantos outros assegurados pela Carta Politica de 1988,
vem despertando um sentimento de descrédito no ambito da sociedade brasileira, em funcao

da ineficiéncia e inércia do Estado, que tem o dever de dar justica e fazer justica.

Por isso mesmo, buscou-se a discussdo voltada para a fun¢do institucional do
PROCON, orgdo responsavel em dirimir conflitos entre prestadores de servigos, fornecedores,

fabricantes de produtos e o consumidor, ressalvando que, apesar dos avangos apregoados pelo

' ARANTES, Rogério Bastos. Judicidrio e politica no Brasil. Sio Paulo: Editora Sumaré/EDUC/ FAPESP,
2002. pp. 39-56.



Estado, representado pelo atual governo, dando mostras dos cenarios econdmico social, de
que tudo estd sendo conduzido com justiga e pela justica, o que se vé ¢ um aumento da

miséria que claramente contradiz aquilo que se divulga nos meios oficiais.

A realidade social brasileira vem demonstrando, todos os dias, que a maioria da
populagdo necessita da assisténcia juridica integral, por uma série de motivos, € 0s principais

deles ¢ a falta de recursos, a falta de informagao e principalmente a inoperancia do Estado.

A titulo de informagdo, ¢ oportuno mencionar os numeros divulgados pelos IBGE —
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2002), dos quais 50 milhdes de pessoas estdo
abaixo da linha da pobreza, 70 % da populacdo tem renda familiar de até 3 (trés) salarios
minimos, 83 % da populagdo dos assalariados tem renda mensal de até 5 (cinco) salérios
minimos, 10 % mais ricos apropriam-se de 50,6 % da renda nacional enquanto que os 10 %

mais pobres apropriam somente 7 % da renda nacional.

Assim, entende-se que, diante do cenario mostrado acima, o Estado, principalmente,
ndo pode adotar medidas simplistas € muito menos assistencialistas, que nao produzem os
efeitos necessarios e esperados, pois € licito dizer que “todos devem ser tratados igualmente”,
mesmo relembrando a maxima que num Estado democratico, pressupde “tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais”, evidenciando, no entanto, que a exclusdo social ¢ um
dos maiores obstaculos do livre acesso a justiga, pois o seu pleno acesso so sera possivel se a
pobreza for erradicada ou, quando nada, dar aos excluidos, a chance de efetivamente ter
acesso a justi¢a, o que sO serd possivel com a intervencdo do Estado, flexibilizando o
judiciario por meio de um processo democratico, possibilitando realmente uma justica

equanime e justa.

Assim, espera-se que diante do caso concreto, se for o caso, o julgador possa melhor
equacionar os conflitos existentes os quais se avolumam diariamente no seio do Judicidrio e
que as diferencgas sociais, culturais, econdmicas e educacionais nao sejam “divisores de agua”

na justica brasileira.

Diante desse entendimento buscou-se a fungdo institucional do PROCON, pois este
orgao foi criado para atender a todos, mas principalmente, aqueles que de fato necessitam de
justica para resolver conflitos de ordem econdmica, mas que pelos motivos ja mencionados,

tém dificuldade no acesso efetivo a justica, creditando no PROCON, amparado pelo



Ministério Publico, para representar e trazer para a sociedade, a seguranca, usando de suas

prerrogativas e tudo que lhe ¢ inerente dentro de suas fungdes.

Logo, estabeleceram-se, como estrutura do referido trabalho tépicos que abordam os
pontos considerados relevantes para o tema proposto, os quais estdo divididos em cinco
capitulos, sendo o primeiro introdutério mostrando de maneira geral aquilo que se pretendeu

dissertar no referido trabalho.

O segundo capitulo discorre sobre os direitos e garantias fundamentais num Estado
democratico, com breves comentarios sobre a evolu¢do dos direitos tutelados pela Carta
Politica brasileira, bem como sobre os direitos individuais e coletivos e os principios do

Cdédigo de Defesa do Consumidor.

O terceiro capitulo aborda sobre as relagdes consumeristas, sua evolugao no Brasil, as

Limita¢des do CDC — Cddigo de Defesa do Consumidor e a vulnerabilidade do consumidor.

O quarto capitulo trata do acesso a justica e as garantias processuais para aos

consumidores, direito ao processo € principios inerentes a matéria.

No quinto capitulo versa sobre 0 PROCON e sua funcao institucional na sociedade
brasileira, como “fonte” de mecanismos para a defesa e protecdo do consumidor brasileiro e

como meio facilitador de acesso a justica.

O ultimo capitulo apresenta consideragdes finais acerca do tema, ressaltando a
necessidade de aprimoramento e organizagao institucional do PROCON sempre impulsionado

pela satisfagdo dos interesses sociais.

Entendendo que a atuacdo do Estado vem conferir efetividade aos principios e
objetivos tragados pelo legislador consumerista, no que estd juridicamente amparado, nos
termos do artigo 4.°, inciso II, da Lei n.° 8.078/90, que prevé, entre os principios da Politica
Nacional das Relacdes de Consumo, a acdo governamental no sentido de proteger
efetivamente o consumidor. Além disso, nunca ¢ exaustivo lembrar que o Cédigo de Defesa

do Consumidor ¢ integrado por normas juridicas de ordem publica e interesse social.



1. METODOLOGIA

Tem-se observado a grande modifica¢do estrutural que o Direito vem sofrendo ao
longo do tempo, o que pode ser constatado nos cursos de pos-graduacdo que vem se
intensificando e tomando corpo cada vez mais cientifico. No entanto, ¢ de facil observagao
que na area do Direito, ainda carece de um pouco mais de cientificidade nas pesquisas
elaboradas, considerando que o Direito ¢ um dos cursos superiores mais importantes € mais
completos, pois ele envolve praticamente todas as areas inerentes ao conhecimento do

homem.

Partindo da premissa de que os estudos referentes ao tema escolhido sdo bastante
escassos, optou-se, por isso mesmo, por um estudo a respeito do referido tema, que € “Acesso
a justica e a funcao institucional do PROCON”. Quanto a abrangéncia do tema, esta foi uma

questdo bastante pensada e indagada, até que definisse a questdo central a ser abordada.

Tomou-se o cuidado de ndo “abranger” e nem “dilatar” o tema escolhido, para nio
incorrer na prolixidade; em outras palavras, a objetividade no tratamento e dissertacdo do

assunto proposto, foi o primeiro objetivo estabelecido para a elaboragdo do tema.

Nao fazia sentido, entdo, buscar um tema amplo demais que perdesse a precisdo e a
acuidade, mesmo porque, a abrangéncia demanda muita experiéncia por parte do autor e

muitos anos de conhecimento tedrico.

A etapa considerada de fundamental importancia foi a elaboracdo do projeto de
pesquisa; dividiu-se o tema escolhido em topicos de maneira detalhada, nos quais foram
identificados: a importancia do tema; a justifica para se abordar esse tema; os objetivos —
geral e especificos; as hipoteses de trabalho; o universo pretendido para a pesquisa; conceitos
basicos inerentes ao assunto proposto; metodologia; materiais a serem consultados; um
pequeno cronograma das atividades a serem desenvolvidas e a bibliografia a ser trabalhada
num primeiro momento, e a partir dessa, buscaram-se outras atividades como complementos e
suporte técnico e cientifico, dentro da doutrina juridica especifica. Apds esta fase, tragou-se
um roteiro para a dissertacdo, propriamente dito, constando da descricdo dos capitulos,

igualmente dos seus itens e subitens.



Baseado nesse entendimento, esta dissertacao teve por objetivo procurar uma forma de
contribuicdo para criacao de critérios de solucdes de conflitos na esfera do direito do
consumidor, no que diz respeito a fungdo institucional do PROCON e o acesso a justica, a
partir de uma andlise mais detida deste 6rgdo. Buscou-se também, no ambito do Direito
Processual Civil, uma forma de solucionar os conflitos de interesse na esfera do direito do

consumidor.

Ao formular as perguntas para nortear e delinear a presente dissertacdo, indagou-se
sobre a possibilidade de se estabelecer critérios objetivos a uma analise interdisciplinar da
solugdo de conflitos extrajudicial na defesa do consumidor em um 6rgao descentralizador do

Estado como o PROCON.

Para proposta das hipoteses buscou-se embasamento no preceito de Sérgio
Vasconcelos de Luna no qual ele se posiciona dizendo que “a admissdo de uma hipdtese no
campo das ciéncias sociais tem sido alvo de muitas criticas, em virtude de sua vinculagdo com

o método positivista de tratar a pesquisa.”

A metodologia utilizada foi o método de pesquisa bibliografica a fim de fomentar o
embasamento tedrico do tema. Optou-se por este método, pois a referida pesquisa ¢
desenvolvida a partir de material ja elaborado, constituido principalmente de livros e artigos

cientificos, segundo Anténio Carlos Gil.?

O levantamento bibliografico foi iniciado quando da defini¢do do tema, o que facilitou
a elabora¢ao e o desenvolvimento da pesquisa; necessario se fez catalogar o material coletado,
separando-os por assuntos especificos obedecendo a uma ordem alfabética, pontuados em

fichas, o que facilitou a localizacdo deles.

ApoOs exaustiva consulta em material bibliografico, como livros, revistas uma das
quais pode ser citada, Revista de Direito do Consumidor, pois esta trouxe a principal fonte de
divulgagdo de pesquisas cientificas; artigos indexados; houve a selecdo do material do qual
extraiu-se o que mais fosse pertinente ao tema a ser dissertado; e delimitou-se o tema, a partir
da atuacdo do PROCON como 6rgao descentralizador da atividade estatal e a sua atividade na

defesa do consumidor de forma extrajudicial.

2LUNA, Sérgio Vasconcelos de. Planejamento de pesquisa: uma introdugdo. Sao Paulo: EDUC, 1996. pp. 10-
39.
3 GIL, Anténio Carlos. Como Elaborar Projetos de Pesquisa. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 27-35.



Para a claboracdo dessa dissertacdo, viu-se a necessidade de buscar fontes
bibliograficas, quanto mais especificas, melhor seria o entendimento e mais facilitaria a
elaboracdo textual desse trabalho, eliminando; portanto, as obras mais genéricas que em nada
acrescentaria ao tema proposto. No entanto, devido a escassez de material bibliografico que
aborda o tema especifico — PROCON - existiu a obrigatoriedade de utilizagdo de obras
basicas que sdo de leitura obrigatéria para formagdo na area, para que se pudesse extrair a

parte histdrica pertinente ao tema.

Descrita a metodologia utilizada nessa dissertacao, cabe, neste momento, dizer que a
parte textual do referido trabalho estd dividida em cinco capitulos mencionados e descritos na
parte introdutéria deste, bem como os objetivos de forma sucinta, o que possibilitard ao leitor

a visualizagdo desse trabalho, de maneira clara e simples.



2.DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Num estado de direito democratico ha que “reinar” o bem estar social, advindo da
tutela concedida pela Constituicdo Federal de 1988, na qual constam e determinam os direitos
e garantias do homem devem ser respeitados independentemente de cor, credo, etnia,
diferencas biologicas e culturais. Dessa forma, entende-se que os direitos e garantias

fundamentais devem ser respeitados.
Sobre isso Fabio Konder Comparato entende que,

[...] a revelagdo de que todos os seres humanos, apesar das inimeras
diferengas bioldgicas e culturais que os distingue entre si, merecem igual
respeito, como Unicos entes do mundo capazes de amar, descobrir a verdade
e criar a beleza. E reconhecimento universal de que, em razdo dessa radical
igualdade, ninguém - nenhum individuo, gé€nero, etnia, classe social, grupo
religioso ou nagdo - pode afirmar-se superior aos demais.”

Dentre os direitos e garantias fundamentais estd a dignidade da pessoa humana.
Importa dizer que esta ndo consiste apenas do fato de ser ela, diferentemente das coisas, mas
um ser considerado e tratado como um fim em si mesmo, € nunca como um meio para a
consecucao de determinado resultado. Ela resulta também “do fato de que, pela sua vontade
racional, s6 a pessoas vivem em condi¢cdes de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se

pelas leis que ele proprio edita.”

Dai decorre que todos os seres humanos “tém dignidade e ndo um prego, como as
coisas.” A humanidade como espécie, ¢ cada ser humano em sua individualidade, ¢
pecie, )

propriamente insubstituivel: “ndo tem equivalente, ndo pode ser trocado por alguma coisa.”

Eis, portanto, uma das maiores questdes implicitas nas sociedades contemporaneas, a
propria dignidade da pessoa humana, como ser, que deve ter seus valores arraigados nos

propositos a que destina, e nao rotulada com precos e escala de valores mercadologicos.

* COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmacdo histérica dos direitos humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 1.
> COMPARATO, ob. cit. p. 21.
® Idem, ibidem.



2.1 Evolucao dos direitos e garantias fundamentais

Entende-se que direitos fundamentais sdo os considerados indispensaveis a pessoa
humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igualitaria. Nao
basta ao Estado reconhecé-los formalmente. E preciso buscar concretiza-los, incorpora-los no

dia-a-dia dos cidadaos e de seus agentes.

Todas as Constitui¢des brasileiras contiveram enunciados de direitos individuais. A de
1824, em seu artigo 179, garantia “a inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos

Cidadaos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual e a propriedade.”

A Constituicdo de 1891, no artigo 72, destinava uma secao a declaragdo de direitos,
assegurando a “brazileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos

concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade.”

Editava a Constituicao de 1934, apo6s a Constituicao alemad de Weimar, que continha,
ao lado de um titulo denominado “Das Declaragdes de Direitos”, um outro dispositivo sobre a
ordem econdmica e social, incorporando ao Texto Constitucional, diversos direitos sociais. A
tutela a essa nova modalidade de direitos sociais, permaneceu em todas as demais

Constituigdes.

A Carta de 1937 consagrava os direitos, mas o art. 186 declarava “em todo o pais o
estado de emergéncia”, com a suspensdo de diversas dessas garantias. Esse estado de
emergéncia foi revogado apenas em novembro de 1945 e em 1946 a Constituigdo destinou o
Titulo IV a declaracdo de direitos. Esse enunciado resta dizer de direitos fundamentais
permaneceu nas Constituicdes de 1967 e 1969, muito embora ambas contivessem dispositivos
que excluiam da apreciagdo judicial os atos praticados com base em atos constitucionais, nos

artigos 173 e 181.

Veio entdo, a Constituicdo de 1988, intitulada “Constituicdo Cidada”, que inovou ao
dispor sobre os direitos fundamentais antes de tratar da organizag¢do do préprio Estado, bem
como ao incorporar junto a protecdo dos direitos individuais e sociais a tutela dos direitos
difusos e coletivos. Reporta-se entdo ao art. 5°. da Constituicdo Federal que afirma que todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberalidade, a

seguranga e a propriedade.



Alexandre de Moraes diz que a expressdo “residentes no Brasil”, deve ser
interpretada no sentido de que a Constitui¢do Federal so pode assegurar a validade e gozo
dos direitos fundamentais dentro do territorio brasileiro’®, ndo excluindo, pois, o estrangeiro
em transito pelo territorio nacional, que possui igualmente acesso as a¢des, como o mandado

de seguranca e demais remédios constitucionais.

Assim, entende-se que diante do exposto, que estdo englobados na protecio
constitucional tanto os estrangeiros residentes no pais, quanto aqueles em transito no pais,

pois ambos sdo titulares dos direitos fundamentais.

Inicia-se com esta abordagem, pois o tema a ser tratado engloba fodos os cidadaos
protegidos constitucionalmente em seus direitos coletivos e individuais. Isso porque, os
direitos fundamentais, em sua concepg¢ao atualmente conhecida, surgiram como produto da
fusdo de vérias fontes, desde tradi¢des arraigadas nas diversas civilizagdes, até a conjuncao
dos pensamentos filoséficos-juridicos, das idéias surgidas com cristianismo e com o direito

natural, segundo Alexandre de Moraes’.

Essas idéias encontravam um ponto fundamental em comum, a necessidade de
limitagdo e controle dos abusos de poder do proprio Estado e de suas autoridades
constituidas e a consagragdo dos principios basicos da igualdade e da legalidade como

regentes do Estado moderno e contemporaneo.

Tem-se, entdo, a idéia de que os direitos fundamentais ¢ mais antiga que o surgimento
da idéia de constitucionalismo, que somente consagrou a necessidade de acrescentar um rol
minimo de direitos humanos em documento escrito, que emanado da vontade do povo, mas

que, contrariamente as regras positivadas, sempre sdo postas de lado.

Sobre a rigidez da Constituicao Federal, Alexandre de Moraes afirma que “rigidas sao
as constituicdes escritas que poderdo ser alteradas por um processo legislativo mais solene e

dificultoso do que o existente para a edi¢do das demais espécies normativas, a exemplo do art.

60 da CR/88.”"°

" MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Teoria Geral. Comentdrios 1° a 5° da CR. Sio
Paulo: Atlas, 2001. p. 82
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Ao que parece, no entanto, que a rigidez de uma Constitui¢do ajuda a configurar a
supremacia das suas normas, porém, nao consegue, por si sO, angariar a mesma tal status, o
que significa dizer que o simples fato de uma constituicdo ser rigida ndo lhe garante a

observdncia como norma suprema.

Dessa forma, entende-se ser mais correto afirmar que a rigidez constitucional ajuda a
conferir maior estabilidade e seguranca as Constitui¢des, vedando que se altere o que foi
estatuido sob intenso debate na Assembléia Constituinte. De forma diversa ¢ o que ocorre na

elaboracado das leis ordindrias, bastando a presenca de guorum simples.

Sendo assim, tem-se que a supremacia constitucional ¢ importante porque expressa a
soberania popular, o reflexo dos ideais de um povo. A rigidez constitucional, por sua vez,
implica a garantia de que a vontade soberana cravada na Constitui¢do somente sera alterada
por meio de processo mais dificultoso, o que implica dizer, ou pelo menos deveria, que o
Texto Maior somente sera alterado apos ser intensamente discutida a proposta que contar com

maioria significativa do parlamento.

No entanto, sobre os direitos fundamentais, deve-se ressaltar que o importante ndo ¢é
apenas positivar os direitos fundamentais, mas dota-los de meios capazes de se tornarem
efetivos no mundo juridico e, com isso, que ndo venham a ser passiveis de constantes

violagdes.

Sobre isso, Norberto Bobbio deixa claro que o campo dos direitos fundamentais tem

caminhos desconhecidos e,

(...) além do mais, numa estrada pela qual trafegam, na maioria dos casos,
dois tipos de caminhantes, os que enxergam com clareza, mas t€ém os pés
. Lo . 1
presos, e os que poderiam ter os pés livres, mas tém os olhos vendados .
Norberto Bobbio aponta para a necessidade de que esses direitos ndao fiquem a mercé
do abuso deliberativo das maiorias. Para se expressar de forma mais clara sobre o que ficou

indicado por ele, basta observar que os estados vém implementando uma politica liberalizante

de suas economias e, por conseqiiéncia, negligenciam a prestacdo efetiva dos direitos

"' BOBBIO, Norberto. 4 era dos Direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro: Campus. 1992,
p. 37, in: Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Publico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 10, Volume 19, p. 191-216,
jan./jun. 2002.



fundamentais, principalmente aqueles que demandam uma agdo estatal positiva, a exemplo

dos direitos sociais.

E importante reportar ao § 1°, do art. 5° da Constitui¢do brasileira de 1988. Ingo
Wolfgang Sarlet aponta que

(...) os direitos fundamentais, em razdo de multifuncionalidade, podem ser
classificados basicamente em dois grandes grupos, nomeadamente os
direitos de defesa (que incluem os direitos de liberdade, igualdade, as
garantias, bem como parte dos direitos sociais — no caso, as liberdades
sociais — e politicos) e os direitos a prestacdes (integrados pelos direitos a
prestacdes em sentido amplo, tais como os direitos a protegdo e a
participacdo na organizacao e procedimento, assim como pelos direitos a
prestacdes em sentido estrito, representados pelos direitos sociais de
natureza prestacional). 12

Na verdade, entende-se que os direitos fundamentais do homem representam situagdes
reconhecidas juridicamente, sem as quais o homem ¢ incapaz de alcancar sua propria
realizacdo e desenvolvimento de maneira plena. Em sintese, no resultado da “luta” dos
homens por um direito ideal, justo ¢ humano, foram e vao sendo aperfeicoados e estendidos
ao longo do tempo, isto €, a evolucdo desses direitos fundamentais no acompanhamento da

historia da humanidade.

E, ¢ em fungdo desta sua qualidade evolutiva na busca por um direito ideal, justo e
humano, que se pode afirmar que tais direitos indicam e exprimem a necessidade de verificar
a solidariedade entre os homens, a cooperacdo em cada e em todos os relacionamentos
humanos, expressdes da vida em comunidade. Por outras palavras, isso quer dizer que a
realidade dos direitos fundamentais a existéncia dos homens, sob a otica do idealizado pela
ética moral de vida vigorante, s6 pode ser concretizada com o reconhecimento do dever de

solidariedade.

Assim considerados, sob a luz do entendimento da cooperagao e da solidariedade entre
os homens, os direitos fundamentais designam, portanto, direitos que se erguem
constantemente diante do poder estatal, limitando a acdo do Estado. Por isso, pode-se afirmar
que os direitos fundamentais tém como fonte a vontade soberana de cada povo, quando

transportada a questdo para o ambito interno de cada pais.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.
255. in: Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Pblico Dist. Fed. Brasilia, Ano 10, vol. 19, p. 191-216, jan./jun. 2002.



No entanto, hé de se dizer que eles nao sdo estabelecidos pelas Constitui¢des politicas,
as quais apenas os certificam, declaram e garantem, ja que sua realidade ¢ relativamente
anterior & formalizacdo da existéncia do Estado, porquanto aqueles direitos encontram
sustentacdo na vontade soberana do povo. Expressando a unidade politica de um povo frente a
outros povos, o Estado, que ¢ um simples instrumento a servigo da coletividade, tem, no
minimo, o dever de respeitar os direitos fundamentais erguidos pelos homens que integram a
populagdo de um pais e, conseqiientemente, de proporcionar as condigdes para o seu

exercicio.
2.2 Direitos individuais e Coletivos

Tais direitos t€m como ponto marcante a /iberdade, seja ela tomada de uma maneira
global ou especificada como liberdade de associac¢do, de reunido. De acordo com José Luiz
Quadros de Magalhdes compdem este quadro os direitos a vida, propriedade, seguranga,

igualdade."

Os direitos individuais sdo caracterizados pela prestacdo negativa por parte do Estado.
Tal fato significa que este deve obedecer a determinadas limitacdes face ao cidadao, o qual
tem o direito a nao sofrer invasoes, de se ver livre de atitudes arbitrarias. Tais restri¢des sao
também impostas aos outros individuos apesar de especialmente voltadas para as atitudes das

autoridades publicas.

Enfim, segundo Wilson Accioli os direitos individuais s3o todos aqueles que
constituem a personalidade do homem, e cujo exercicio lhe corresponde exclusivamente sem

outro limite que o do direito correspondente. *

Entende-se que seria interessante abordar a diferenciacdo entre direitos e garantias
individuais, que segundo Alexandre de Moraes, no Direito brasileiro, remonta a Rui Barbosa,
ao separar as disposi¢des meramente declaratorias, as quais imprimem existéncia legal aos
direitos reconhecidos e as disposi¢des assecuratorias, que em defesa dos direitos, limitam o

poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, na

" MAGALHAES, José¢ Luiz Quadros de. Direitos humanos na ordem juridica interna. 1a.ed. Belo Horizonte:
Interlivros Juridica de Minas Gerais Editora, 1992. pp. 45-47.
4 ACCIOLI, Wilson. Institui¢ées de Direito Constitucional. 1 ed..Rio de Janeiro : Forense, 1978. p. 530.



mesma disposi¢do constitucional, ou legal, a fixa¢do da garantia com a declarag¢do do

.15
direito.

Para J. J. Canotilho, rigorosamente, as classicas garantias sdo também direitos, embora
muitas vezes se salientasse nelas o cardter instrumental de protegdo dos direitos. As
garantias, segundo Canotilho, traduzem-se quer nos direitos dos cidadaos a exigir dos poderes
publicos a protecdo dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais
adequados a essa finalidade — a exemplo do direito de acesso aos tribunais para defesa dos
direitos, principios do nullum crimen sine lege e nulla poena sine crimen, direito de habeas

C . L. 16
corpus, principio do non bis in idem.

A mesma diferenciagdo, segundo Alexandre de Moraes faz Jorge Miranda'’ afirmando

que

Classica e bem atual ¢ a contraposi¢do dos direitos fundamentais, pela sua
estrutura, pela sua natureza e pela sua fungio, em direitos propriamente ditos
ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias por outro lado. Os direitos
representam sO por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a
fruicdo desses, bens; os direitos sdo principais, as garantias acessorias e,
muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser objeto de um regime
constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacdo das pessoas e
inserem-se direta ¢ imediatamente, por isso, as respectivas esferas juridicas,
as garantias so nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos; na
acepgdo juracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias
estabelecem-se.

Como bem colocado por Jorge Miranda a distingdo que se faz entre direitos e garantias
¢ simples, pois os direitos representam certos bens e as garantias destinam-se a assegurar

esses bens.

J4 os direitos coletivos, de acordo com José Afonso da Silva'®, no Capitulo I do Titulo
II, anunciam uma especial categoria dos direitos fundamentais: os coletivos, mas nada mais
diz a seu respeito. Diz ele, que tais direitos estdo “espalhados” ao longo da Constituicao
Federal. Lembra, entretanto, que na Constituinte, houve proposta de ser destinado um capitulo

somente para assegurar os direitos coletivos, mas que nao foi consolidada tal proposta.

> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 10 ed. Sio Paulo: Editora Atlas, 2004. pp.63-64.
'®*CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 520. in: Moraes (2004) op.
Cit. p. 64.

"MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1990. p. 88-89. in:
MORAES (2004) ob. cit.

18 QILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 ed. Malheiros Editores, 2003. p. 194.



Assim, os direitos coletivos sobrevivem no Texto Constitucional caracterizados em
sua maioria como direitos sociais, como a liberdade de associagdo profissional e sindical (arts.
8° e 37, VI), o direito de greve (arts. 9°. e 37, VII), o direito de participagdo de trabalhadores e

empregadores nos colegiados de 6rgaos publicos (art. 10).

Observa-se que apenas as liberdades de reunides e de associagdo estdo dispostas no
art. 5°., XVI a XX, o direito de entidades associativas de representar seus filiados (art. 5°.,
XXI) e os direitos de receber informagdes de interesse coletivo (art. 5°., XXXIII) e de peticao
(art. 5°., XXXIV), como diz Jos¢ Afonso da Silva alguns deles ndo sdo propriamente direitos
coletivos, mas direitos individuais de expressdo coletiva, como as de liberdade de reunido e de

associacao e, restam subordinados a rubrica dos direitos coletivos.

Como pode ser denotado pela analise do artigo 5° do referido Diploma Legal, todos
aqueles que se encontram no territorio nacional estdo protegidos pelo texto constitucional,

cabendo dizer que pessoas juridicas também estdo abrigadas pelo artigo referido.

O inciso XXXII, do artigo 5° referido acima, assevera que o Estado promoverd a
defesa do consumidor na forma da lei. Vé-se que o constituinte inseriu este inciso nos direitos
individuais fundamentais por entender que o direito do consumidor, em verdade, retrata uma
expressdo da cidadania. Como conseqiiéncia, o servigo publico essencial prestado direta ou

indiretamente pelo Estado deve ater-se as regras do direito consumerista.

Ainda, ndo so sobre os direitos, mas também sobre os deveres individuais e coletivos,

menciona José Afonso da Silva,

(...) os conservadores da Constituinte clamavam mais pelos deveres do que

pelos direitos. Postulavam, até que se introduzissem ai deveres individuais e
coletivos. Nao era isso que queriam, mas uma declaragdo constitucional de
deveres, que se impusessem ao povo. Ora, uma Constituicdo ndo tem que
fazer declaragdo de deveres paralela a declaragdo de direitos. Os deveres
decorrem destes na medida em que cada titular de direitos individuais tem o
dever de reconhecer e respeitar igual direito do outro, bem como o dever de
comportar-se, nas relagdes inter-humanas, com postura democratica,
compreendendo que a dignidade da pessoa humana do préoximo deve ser
exaltada como a sua propria.

9 SILVA, Ob. cit. pp. 194-195.



Na verdade, de acordo com os ensinamentos de José Afonso da Silva, os deveres, que
decorrem dos incisos do art. 5°., tém como destinatario mais o Poder Publico e seus agentes
em qualquer nivel do que os individuos em particular, no que, estudando detidamente,
concorda-se com o doutrinador. Isso porque, a inviolabilidade dos direitos assegurados impde
deveres a todos, mas especialmente as autoridades e detentores de poder, a exemplo do dever
de propiciar ampla defesa aos acusados, o dever de so6 prender alguém por ordem escrita de
autoridades judicidria competente, salvo nos casos de transgressdes militares e crimes
propriamente militares, o dever de comunicar a prisao de alguém e o local onde se encontre ao
juiz competente e a familia do preso, o dever de informar ao preso os seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, assegurada a assisténcia da familia e de advogado, o dever de
identificagdo, ao preso, dos responsdveis por sua prisdo ou interrogatorio, o dever de respeitar

a integridade fisica do preso etc. (art. 5°, XLIX, LXII, LXIII e LXIV).

No entanto, trata-se de novidade constitucional em termos de direitos individuais a
protecdo do consumidor. A Carta Magna demonstra claramente esta preocupagdo do
legislador constituinte com as modernas relagdes de consumo, e com a necessidade de
prote¢do dos economicamente hipossuficientes. Desta forma, fez-se necessaria a prote¢ao do
consumidor face a inexisténcia de instrumentos eficazes de protecdo ao consumidor, que
garantissem seus direitos mais basicos, como, por exemplo, a alimentacdo. Assim sendo, a
defesa do consumidor foi erigida como um direito individual, de modo a determinar-se a
edi¢do de norma ordinaria regulamentando ndo s6 as relagdes de consumo, mas também os

mecanismos de protecao e efetividade desses direitos do consumidor.

Sob este aspecto, o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, em seu artigo
48, demonstra a preocupagao do legislador constituinte com essa matéria, ao determinar que o
Congresso Nacional deveria, dentro de cento e vinte dias da promulgacao da Constituigao,
elaborar Cédigo de Defesa do Consumidor. Entretanto, apesar do descumprimento do prazo, o

citado Codigo acabou sendo editado.

A edi¢dao do CDC (Lei 8.078/90, alterada parcialmente pelas leis n°. 8.656/93,
8.703/93, 9.008/95 e 9.298/96) regulamentou o presente preceito constitucional,
estabelecendo as regras necessarias a protecdo das relacdes de consumo e do proprio

consumidor.



Neste sentido, essa nova visdo constitucional, em termo de inovag¢dao do rol dos
direitos humanos fundamentais, de protecdo do consumidor, deve ser compatibilizada com

preceitos tradicionais ja existentes, como a livre iniciativa e a livre concorréncia.
2.3 Principios do Cddigo de Defesa do Consumidor

A Constituicdo Federal de 1988 ressaltou os Direitos fundamentais, individuais e
coletivos, elevando-os a categoria de garantias constitucionais, procurando, com isso,
assegura-los de tal forma que ndo possam ser total ou parcialmente modificados, sendo por

outro processo constituinte.

A partir do principio da isonomia, a Constitui¢do garantiu direitos fundamentais,
trazidos como verdadeiros pilares em que deve basear-se o Direito a propria vida, ao proprio
corpo ¢ imagem, liberdade, dignidade, satde, seguranca, educacdo, informacdo, desses

decorrentes.

Refletindo esses principios constitucionais, o Cdédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, também instituido a partir da Magna Carta, artigo 5°, inciso XXXII, e artigo
170, inciso 11, foi erigido sobre leis principioldgicas, assim estabelecendo a Politica Nacional

das Relacdes de Consumo que trazem expressos 0s principios nos quais se fundam.

O art. 4°, 1, da Lei 8.078/90 reconhece de forma clara a vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo e no art. 5° e incisos estdo disciplinados os instrumentos de atuacao
do Poder Publico para a execucdo da Politica Nacional das Relagcdes de Consumo,
notadamente com a criagdo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, Delegacias
de Policia especializadas nas infragdes penais de consumo, incentivo a criagdo de Associagdes
de Defesa do Consumidor e a manuten¢do de assisténcia juridica integral e gratuita ao

consumidor carente.

Assim ¢ que o artigo supra, enumera como primeiro principio, o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, visando assegurar a igualdade, na
medida em que o desequilibrio dos contratos de consumo deverdo ser sopesados a fim de ser

atingida a igualdade real a que se propde.

A esse principio bésico se seguem aqueles do préprio artigo 4° e 6° do Codigo de

Defesa do Consumidor, estes ultimos também tratados como Direitos basicos do consumidor,



que sdao: a boa-fé-objetiva nas relagdes juridicas de consumo, o que significa que
diferentemente da regra de boa-fé dos contratos civis a ser inserida como clausula entre as
partes, nas relagdes juridicas de consumo tuteladas pelo Codigo do Consumidor a regra ¢ a da
boa-fé¢ havida de ambas as partes, ou seja, o fornecedor ao colocar no mercado produto ou

servico e, em contrapartida, o consumidor ao usa-lo ou adquiri-lo, como destinatario final.

Outro principio ¢ o da responsabilidade civil objetiva, segundo o qual, o fornecedor
responde civilmente pelos danos causados ao consumidor em razdo do objeto da relacdo
juridica. Nestes casos, estabelecido o nexo causal, sera o fornecedor responsavel pela
prevenc¢ao e reparacao dos danos que possa sofrer o consumidor em razdo de usar ou adquirir
os produtos colocados no mercado com defeito. E o que se depreende da inteligéncia do artigo
6°, inciso VI do diploma legal — “efetiva preven¢do e reparagdo de danos patrimoniais e

morais, individuais e coletivos, causados ao consumidor.”

Ainda, tem-se o principio da proibi¢do das cldusulas contratuais abusivas, que sdo
aquelas que trazem ao consumidor onerosidade excessiva em beneficio exclusivo do
fornecedor; deste principio decorre o da conservagdo dos contratos de consumo, segundo o
qual, mesmo diante de uma abusividade a ser necessariamente afastada, podera ser mantido o

contrato, desde que ndo se atinja a esséncia do objeto contratual com a abusividade referida.

Como se v€, ja quanto aos principios que atingem os contratos de consumo,
propriamente ditos, o Codigo de Defesa do Consumidor instituiu verdadeira revisdo no seu
sistema de prote¢do, levando-se em conta o Codigo Civil de 1916, que trazia a prevaléncia da
autonomia da vontade das partes contratantes, vale dizer, acreditava-se que as cldusulas
contratuais fossem elaboradas de maneira a refletir o que realmente desejavam os envolvidos
na relacdo juridica e por esta razdo, fundavam o principio da pacta sund servanda, assim

prevalecendo como lei entre as partes que contrataram.

Com o advento do Codigo Civil de 2002 (Lei n® 10.406/02) , os contratos passaram a
sofrer influéncia do “dirigismo contratual”, ou seja, apesar da autonomia da vontade
prevalecer, deverdo ser observados outros principios de ordem publica, como por exemplo, o

da boa-f¢é objetiva e do interesse social.

Convém, ainda, ressaltar entre os principios que notadamente interessam ao presente

trabalho, o da transparéncia, informagao correta e precisa, o da pré-oferta vinculante, além da



proibicdo da publicidade enganosa ou abusiva. Quanto a esses, cumpre destacar que
transparéncia nao significa estampar restricoes ou denuncias, ou ainda qualquer outro
conteudo que ndo possa ser tolerado pelo novo sistema, em clausulas contratuais que deixam

de ‘fazer lei entre as partes’, independentemente do que pudessem trazer em seu conteudo.

Dentre os principios aqui elencados, também serdo abordados, o da facilitacdo do
acesso a justica”, com a inversdo do énus da prova se a critério do juiz for o consumidor
considerado hipossuficiente; o da prestagdo dos servigos publicos adequados e eficazes; o da
educagdo para o consumo’', tem-se no sistema da protecio contratual do Codigo de Defesa do
Consumidor um rol exemplificativo, estampado no artigo 51, das cldusulas contratuais
abusivas, sempre complementado pelo dispositivo do proprio paragrafo 3°, que estabelece que

sdo abusivas todas aquelas que puderem ensejar a onerosidade excessiva ja referida.

Com isso, pode-se verificar a compatibilidade existente entre o Cddigo de Defesa do
Consumidor — a ser obrigatoriamente aplicado para as relagdes de consumo — e o Cédigo Civil

vigente.
2.3.1 O principio da boa-fé objetiva

Destaca-se esse principio, pois a doutrina fala numa sé voz, no sentido de que a boa f¢,
embora nao indicada expressamente pelo Coédigo Civil de 1916, como principio a nortear a
interpretacdo e execucdo dos contratos, como ocorre em alguns outros ordenamentos
juridicos, sempre foi tida como um principio geral de direito e, como tal, de observancia
obrigatoria. Registra-se, porém, que o Codigo Civil de 2002 inseriu em seu texto a garantia do

principio da boa-fé contratual, de forma objetiva.

Com efeito, a boa fé subjetiva, assim entendida como a lealdade na exteriorizacdo da
vontade, na crenca ou convencimento de estar contratando em conformidade com o direito, de
expressar intencdo pura, isenta de dolo ou engano, sempre foi invocada como fundamento
para desconstituicdo ou anulagdo do negocio juridico por vicio de consentimento (erro, dolo,
coagdo, fraude), ou seja, em outras palavras, sempre se exigiu boa-fé na concepcido do

contrato para conferir eficacia e validade.

*» CAPPELLETTI, Mauro. Métodos Alternativos de Solu¢do de Conflitos no Quadro do Movimento Universal
de Acesso a Justica (Relatério de abertura do Simposio Juridico W. G. Hart sobre a Justica Civil e suas
alternativas, realizado em Londres, no Institute of Legal Advanced Studies, em 7-9.7.92. Traduzido do inglés por
J. C. Barbosa Moreira). Revista de Processo , RT-SP, n°. 74, ano 19, abril-junho — 94, p. 82 — 97.

2 NERY JUNIOR, Nelson. in: Revista Direito do Consumidor, n.3, pp. 51 e ss.



Pela boa-fé objetiva tem-se, pois, um padrao de comportamento mais voltado para a
execu¢ao do contrato, vale dizer que a boa-fé objetiva visa a uma conduta €tica, ou seja, um

agir transparente, leal, honesto e reto.

Buscando uma defini¢ao mais precisa para a boa-fé objetiva, pode-se mencionar Judith

Martins-Costa, que assim a conceituou:

Ja por boa-fé objetiva se quer significar — segundo a conotacdo que adveio
da interpretag@o conferida ao paragrafo 242 do Codigo Civil Alemao (BGB),
de larga forca expansionista em outros ordenamentos, € bem assim, daquela
que lhe ¢é atribuida nos paises do common law — modelo de conduta social,
arquétipo ou standard juridico, segundo o qual ‘cada pessoa deve ajustar a
propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto:
com honestidade, lealdade, probidade’. Por este modelo objetivo de conduta
levam-se em consideracao os fatores concretos do caso, tais como o status
pessoal e cultural dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagdo mecanica
do standard, de tipo meramente subjuntivo.”*

O principio da boa-fé foi expressamente recepcionado pelo CDC em seu artigo 4° que

diz:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢oes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e segurancga, a prote¢do de seus interesses economicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia

das relagoes de consumo, atendidos os seguintes principios (...)
Claudia Lima Marques afirma que,

A boa-fé é o principio maximo orientador do CDC. Segundo a autora, o
inciso terceiro, todo o esfor¢o do Estado ao regular os contratos de consumo
deve ser no sentido de harmonizagdo dos interesses dos participantes das
relagdes de consumo e compatibilizagdo da prote¢do do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnologico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdémica (art. 170 da
CF/88) sempre com base na boa-fé¢ e equilibrio nas relagdes entre
consumidores e fornecedores. »

Pode-se deduzir dai que o legislador idealizou a prote¢do do consumidor por meio de

uma politica das relagdes de consumo, isto é, por meio de toda uma sistemdtica que

2 MARTINS-COSTA. A boa fé no direito privado: sistema ectopica no processo obrigacional. Sao Paulo: RT,
1999. in: STOCO, Rui. Abuso do Direito e mad-fé processual. EA.RT, 2002. p. 39.

3 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo regime das relagdes
contratuais. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p.671.



proporciona a eqiiidade, a transparéncia e principalmente a harmonia dos integrantes de uma
relagdo consumerista. Sendo assim, embora o codigo tenha sido criado para a defesa do
consumidor, ndo se podem analisar as questdes oriundas da relagdo entre consumidor e
fornecedor de forma unilateral, como se os consumidores fossem sujeitos apenas de direitos,
pois apesar da notoria vulnerabilidade do consumidor nas relagdes de consumo permanece o

carater bilateral, obrigando ambas as partes.
Dessa forma conclui Marcelo Kokke Gomes®* que:

(...) € dever tanto do consumidor quanto do fornecedor atuarem de boa-fé
em relacdo a parte contraria, ou seja, pautarem seus comportamentos pela
correcdo e lealdade. Que negociem e busquem cada um melhor vantagem,
mas sem utilizar-se de artificios escusos para induzir a parte contraria em
erro.

Surgem dai obrigacdes de conduta dos consumidores, o dever de cooperagdo destes
por meio de suas atitudes e comportamentos pautados nos ditames da boa-fé, do respeito e
bom senso. E, portanto, dever do consumidor nas suas relagdes de mercado agir com lealdade,
dignidade e transparéncia, nunca tentando se prevalecer das prerrogativas que possuem

enquanto parte hipossuficiente.

Além do dever de primar pela boa-fé, ¢ possivel ainda se destacar outros deveres de
conduta do consumidor, os quais emanam de uma andlise sistematica e abrangente do CDC,
tendo sempre em vista as praticas e fun¢des do mercado de consumo, de modo a estabelecer
um certo equilibrio e coeréncia, quais sejam o dever de inteligéncia, dever de pesquisa, dever
de educagdo para o consumo e de conhecimento do que estd contratando, bem como do dever
de acdo. Pode-se dizer assim que, embora seja certo que o consumidor é a parte
hipossuficiente da relacdo de consumo, tal qualidade ndo o incapacita ou funciona como
impeditivo para que ele utilize de todo o seu discernimento e bom senso frente a uma situagao

concreta.
Claudia Lima Marques diz que

A transparéncia referida pode ser compreendida como o dever de conduta do
fornecedor em informar ao consumidor sobre as caracteristicas e riscos que
seus produtos ou servigos apresentam (...) a transparéncia significa
informagao clara e correta sobre o produto a ser vendido, significa lealdade e

* GOMES, Marcelo Kokke. Responsabilidade civil dano e defesa do consumidor. Belo Horizonte: Del Rey,
2001. p. 167.



respeito nas relagdes entre fornecedor e consumidor mesmo na fase pré-

processual, isto €, na fase negocial das relagdes de consumo. 2
Com a inclusdo expressa do principio da boa-fé na legislacdo consumerista, buscou-se
preencher a lacuna existente no direito patrio, que a despeito da secular sistematizagdo
existente em paises de relevante cultura juridica como a Alemanha (BGB, art. 242), Portugal
(arts. 227,239 e 762), Italia e Franca, ndo contemplou esse principio durante a realizacdo do

Cédigo Civil vigente datado da mesma época.”

Tudo leva a crer que, mesmo ante a negligéncia do legislador na recep¢dao do
principio, a necessidade de pardmetros para a conduta dos homens frente ao direito e aos
negocios juridicos, levou a imposi¢do, por parte da doutrina e jurisprudéncia, mesmo que de
forma tacita, das diretrizes do referido principio frente as disposi¢des que norteavam as regras
do Direito Civil. Dessa forma, constata-se a grande relevancia que tem a contemplagdo desse

principio pela legislacdo consumerista.

A boa-fé pode ser observada sob dois prismas: o subjetivo (Guten Glauben),
constituindo num estado psicolégico, de consciéncia do agente de estar agindo de acordo e
sob o amparo da lei ou ainda sem ofendé-la; e o objetivo (treu ud glauben) que ¢ verificado
por meio de dados externos ao intimo do agente, como um modelo ideal de conduta, que se
exige de todos os integrantes da relagdo obrigacional (devedor e credor) na busca do correto

adimplemento da obrigacao, que ¢ sua finalidade.

Tendo em vista seu carater de auséncia de subjetivismos na responsabilizagdo civil no
CDC, pode-se salientar que, nas relagdes de consumo, existe a concentragdo de atengdes sobre

a presenca da boa-fé objetiva.

A atuacdo da boa-fé objetiva nas relagdes de consumo bem como nas relagdes
obrigacionais nas mais diversas areas do direito vém servindo como um meio de valoragdo do
comportamento dos figurantes (credor/devedor, fornecedor/consumidor) exercendo, conforme

versa Paulo de Tarso Vieira Sanseverino,

- Ob. cit. p. 595.

*® Buscando suprir a omissio do legislador do inicio do século passado, que ndo adotou o principio da boa-fé no
codigo civil de 1916, a lei 10.406/2002, o novo coddigo civil, que entrard em vigor em 10/01/2003 adotou
expressamente, em seu artigo 422, o principio da boa-fé quando diz “Os contratantes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade ¢ boa-fé.” Assim a boa-f¢, se
consolidifica como regra de conduta das partes nas relagdes juridicas de direito privado em geral.



(...) multiplas fungdes, desde a fase anterior a formagao do vinculo, passando
pela sua execucdo, até a fase posterior ao adimplemento da obrigagdo:
interpretacdo das regras pactuadas (fungfo interpretativa), criagdo de novas
normas de conduta (fungdo integrativa) e limitacdo dos direitos subjetivos
(funcdo de controle contra o abuso de direito). Além disso, sua funcao
interpretativa, a boa-fé auxilia no processo de interpretagdo das clausulas

contratuais estipuladas no pacto. 27
A funcao de limitagdo dos direitos subjetivos tem relevante importancia, tanto em
relacdo a boa-fé subjetiva como, e, principalmente, em relacdo a boa-fé objetiva, sendo um
instrumento de interpretagdo de regras estipuladas no CDC e nos contratos pertinentes a
relacdes por ele regidas, partindo de um modelo ideal de conduta, baseado no que se exige de
todos os integrantes de uma relagdo contratual, qual seja o dever precipuo de honestidade na

sua conduta, lealdade e probidade.

A boa-fé objetiva tem, principalmente pela sua capacidade de limitacdo do Direito
subjetivo, possibilitando frear os impulsos de ma-fé na interpretacao do alcance das normas

legais pertinentes as relagcdes de consumo.

Pode-se afirmar que a boa-fé objetiva exerce, nas relacdes de consumo, trés fungdes
primordiais: como fonte de deveres especiais, exercendo uma funcao criadora de novos
deveres entre as partes de uma relagio de consumo, sendo chamados deveres anexos™. Uma
segunda fungcdo ¢ a de concrecdo e interpretacdo dos contratos de consumo, fungdo
essencialmente interpretativa, a partir dos parametros de boa-fé objetiva, devem ser analisados
todos os contratos de cunho consumerista. A terceira, ¢ mais importante funcdo, ¢ a de
limitacdo do exercicio dos direitos subjetivos nas relagdes de consumo. Ela atua entdo como
agente inibidor de condutas ou clausulas abusivas, em especial por parte dos fornecedores,
embora seja o objetivo do legislador, na ado¢do da boa-f¢ como a base das relagdes de
consumo, que esta atue igualmente como limitadora das condutas e pretensdes escusas de

alguns consumidores, atingindo assim a harmonia e a transparéncia nas relagcdes de consumo.
2.3.2 Principio da equidade

No direito do consumidor, nas relacdes de consumo, como em qualquer ramo do

direito, ¢ preciso que se tenha um equilibrio; nessas relagdes, especificamente, consumidor

> SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no cédigo de defesa do consumidor e a
defesa do fornecedor. Séo Paulo: Saraiva, 2002. p.54.

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O Novo Regime das Relagdes
Contratuais. 4 ed. rev. e atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 184-200.



versus fornecedor, sempre foi ponto de discussao, trazendo certa dificuldade no que se refere

a utiliza¢do da compreensao entre esses dois polos.

Para trazer equilibrio nas relagdes de consumo, estd positivado o principio da
equidade, o qual destaca Maria Cecilia Nunes Amarante que, “o regime legal de defesa do
consumidor tem como um dos novos principios basicos o Principio da Equidade para nortear
o equilibrio de forgas entre os personagens das relagdes de consumo.””

Entende-se, portanto, que esse principio se refere ao exercicio pleno da propria
cidadania, considerando o consumidor como parte efetiva na relagdo de consumo e, em face
desse principio, tem tratamento adequado, em nivel de igualdade ao do fornecedor; mesmo
porque, “diante dessa predominancia de um, o outro recebe tratamento diferenciado no
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sentido de proporcionar o equilibrio e, por conseqiiéncia, justica no proprio resultado.”

Com tais ponderagdes, segundo Plinio Lacerda Martins “é que deve ser lido e
entendido o principio esculpido pelo legislador constituinte com o propdsito de que todos

. . . 5531
resultam iguais perante a lei.”

Assim, esse principio norteia o entendimento de igualdade entre as partes (consumidor

versus fornecedor) nas relagdes de consumo.
2.3.3 Principios processuais no Cédigo de Defesa do Consumidor

Plinio Lacerda Martins afirma que o legislador incluiu a defesa do consumidor entre
os direitos e deveres individuais e coletivos, estabelecendo que o Estado promovera, na forma
da lei, a sua defesa (art. 5°, XXXII, da CF), elevando-a “ao status de principio constitucional

impositivo.”

Destaca-se que no ambito processual civil, a facilitagdo da defesa do consumidor
decorre da garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa, sendo esta ltima,
prevista no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988, razio da competéncia fixada no

artigo 93 do CDC, o qual dispde sobre a competéncia do lugar do dano ou do domicilio do

2 AMARANTE, Maria Cecilia Nunes. Justica e Equidade nas Relagdes de Consumo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1998. p. 88.

3 MARTINS, Plinio Lacerda. Anotagées ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Conceitos e No¢des Basicas. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 11.

31 Idem. p. 13.



consumidor para as a¢des de indenizacdo, afastando ainda a cldusula de elei¢ao do foro em
desfavor do consumidor, que “dificulta a defesa e o acesso do consumidor em juizo, conforme
determinado no artigo 51, XV, e artigo 6°, VIII, do CDC, sendo que no artigo 83 do CDC,

~ o, - . Co . L, . .. . 2
sdo admissiveis todas as a¢des judiciais possiveis para a defesa dos direitos do consumidor.”

Outro principio processual que merece ser destacado aqui, consignado no Codigo de
Defesa do Consumidor, ¢ o da inversdo do 6nus da prova, previsto no artigo 6°, VIII. Segundo
Plinio Lacerda Martins, por esse principio o juiz pode inverter o 6nus da prova a favor do
consumidor, quando for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as

regras ordinarias de experiéncia.

Assim, o CDC estabelece em seu artigo 36, que a publicidade deve ser veiculada de tal
forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal, afirmando ainda no
art. 38, que: “O onus da prova da veracidade e corre¢do da informag¢do ou comunicagdo

publicitaria cabe a quem as patrocina.”
2.3.3.1 Principio da inversao do 6nus da prova

Hermano Devis Echandi conceitua 6nus da prova, como sendo o poder ou faculdade
de executar livremente certos atos ou adotar conduta prevista na norma, para beneficio e
interesse proprios, sem sujeicdo nem coercdo € sem que exista outro sujeito que tenha o
direito de exigir seu cumprimento, mas cuja inobservancia acarreta conseqiiéncias

desfavoraveis.>

Cabe ressaltar que esse principio atinente ao 6nus da prova tem sede no Cddigo de
Processo Civil. Com base nesse dispositivo legal, incumbe ao autor a prova da agdo e ao réu

da execucao.
Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery

Nao ha momento para o juiz fixar o 6nus da prova, ou sua inversao (CDC
art. 6°., VIII), porque ndo se trata de regra de procedimento. O 6nus da
prova ¢é regra de juizo, isto é, de julgamento, cabendo ao juiz, quando da

32 MARTINS, Plinio Lacerda. ob. cit. p. 14.
33 ECHANDI, Hermano Devis (2001) in: CIANCI, Mirna. 4 responsabilidade do Estado e o énus da prova no
Codigo de Defesa do Consumidor sob enfoque da teoria do risco administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.



prolagdo da sentencga, proferir julgamento contrario aquele que tinha o 6nus
da prova e dele no se desincumbiu.’

Entretanto, Moacir Amaral Santos considera o momento mais adequado para a
aplicacdo da inversdo do Onus da prova, para apds a contestacdo, na qual o juiz ja tenha
saneado o processo, de maneira a prosseguir isento de vicios ou de questdes que possam

obstar ao conhecimento do mérito da causa.

Argumenta Carlos Roberto Barbosa Moreira que as normas sobre a reparticdo do 6nus
probatério deve ser vista como regra dirigida aos litigantes. Sendo assim, a inversdo no
momento do julgamento atentaria contra os principios constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa. E certo que, transferido um 6nus a uma das partes litigantes, obviamente devera

o 6rgdo jurisdicional oportunizar o direito de defesa, ou seja, a desincumbéncia de tal 6nus.>

Cabe, ainda, citar Candido Rangel Dinamarco, em relacdo ao momento da inversdao do
onus da prova, neste particular, defendido pelos autores do anteprojeto do Codigo de Defesa
do Consumidor, no qual afirma ser o da sentenca, fundamentando para tal, que os dispositivos
sobre o 6nus da prova constituem regras de julgamento. Para tanto, utiliza-se de dois motivos
para caracterizar o equivoco: a) ofende, de maneira absoluta os principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa; b) as regras, de distribuicdo do 6nus da prova sdo de

procedimento.

Neste contexto, o 6nus da prova deve ser entendido como um direito de facilitagdo da
defesa e ndo pode ser determinado sendo apds o oferecimento e valoragdo da prova, quando o
julgador estiver em duvida. Isto porque, a garantia do devido processo legal deve ser, sem

davida, assegurada a qualquer custo.

No ambito do Codigo de defesa do Consumidor a inversdo do onus da prova foi
indicada de forma expressa (art. 6°, VIII). As partes ndo poderdo, portanto, ser surpreendidas
ao final com um provimento desfavoravel decorrente da inexisténcia ou da insuficiéncia da
prova que, por for¢a da inversdo determinada na sentencga, estaria a seu cargo a necessidade de

produzi-la.

3 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e
Legislagdo Extravagante. 8 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 798.
35 Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. 7 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001.



Ocorre, porém, que a inversao do 6nus da prova no CDC ¢ uma exceg¢dao a regra
prevista no artigo 333 do CPC, depende, portanto, de decisao fundamentada do magistrado
antes do término da instru¢do processual, sob pena de ndo poder ser adotada na sentenga o

que, incorreria em cerceio de defesa.

Outro aspecto que deve ser ressaltado nesse item ¢ a inversao do 6nus da prova e as
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despesas processuais. Estabelece o artigo 19 do CPC™, que cabe as partes, em regra, suportar
as despesas dos atos que realizem ou requerem dentro do processo, antecipando os

pagamentos durante o curso processual.

Trata-se de um verdadeiro 6nus processual, cujo descumprimento implicard ndo ser
realizado o ato requerido, podendo advir dai possiveis conseqiiéncias a quem requereu.
Assim, quando a questdo versar sobre direito do consumidor surgiria uma indaga¢ao: a quem
caberia o onus da antecipa¢do das despesas processuais requeridas pelo consumidor,

determinadas pelo juiz ou requerida por ambos?

Nestes casos, nao ha qualquer excecdo a regra estabelecida no CPC pelo simples fato
de ndo identificar o 6nus de provar com o 6nus financeiro de realizagdo dos atos probatorios.
Diante disso, o direito consumerista ndo podera ser visto como excecao ao artigo 333 do CPC.
Assim, ao consumidor hipossuficiente cabera arcar com o Onus financeiro dos atos
probatdrios por ele requeridos, logicamente se for o autor da demanda, devendo ainda arcar
com as despesas prévias ordenadas de oficio pelo juiz, ou ainda, com as despesas requeridas
por si ou por ambos os litigantes. Registra-se, porém, que, em sendo o consumidor
hipossuficiente, caberd ao mesmo requerer a assisténcia judicidria gratuita prevista na Lei

1.060/50.

Em contrapartida, Arruda Alvim entende que se trata de outra norma de natureza

processual civil com o fito de, em virtude de reconhecimento da vulnerabilidade do

36 Art. 19, CPC: “salvo as disposigdes concernentes a justica gratuita, cabe as partes prover as despesas dos atos
que realizam ou requerem no processo, antecipando-lhe o pagamento, desde o inicio até a sentenga final; e bem
ainda, na execucdo, até a plena satisfacdo do direito declarado pela sentenca. § 1° (...) § 2°. compete ao autor
adiantar as despesas relativas a atos, cuja realizagdo o juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico.”



consumidor, procurar equilibrar a posi¢cdo das partes, atendendo a critérios da existéncia da
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verossimilhanc¢a do alegado pelo consumidor.

E fato, realmente, que a inversdo do 6nus da prova podera ser requerida tanto pela
parte como podera ser determinada ex officio pelo juiz, por se tratar o Codigo de Defesa do

Consumidor de norma de ordem publica.

Resta, porém dizer que, além dos principios ora citados, existem outros principios na
norma consumerista, os quais podem ser identificados nos artigos 30 e 35 — principio da
vinculacdo objetiva da publicidade; artigo 36 que traz o principio da identificagdo; no artigo
37, § 2°, identifica-se o principio da veracidade e ndo abusividade; no artigo 4°, I, d e V, esta
o principio da garantia de adequacdo; e ainda, no artigo 4°, IV e VIII o principio da
informagdo, e no artigo 6°, IV, a previsdo sobre o principio da clausula abusiva, todos

constantes do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Diante do exposto, vé-se que os direitos e garantias fundamentais estio tutelados pela
Constitui¢ao Federal de 1988, da mesma forma impoe-se ao Estado, partindo inicialmente do

artigo 5° da mesma Constitui¢do, promover, na forma da lei, a defesa do consumidor.

Entretanto, para melhor entendimento, necessario se faz mostrar o conceito de relagao
de consumo, segundo o qual se encontra disposto no préoprio Codigo de Defesa do

Consumidor.

Definem-se relagdes de consumo como aquelas que ocorrem entre dois entes, o
consumidor (individual ou coletivo), sendo este necessariamente o destinatario final ¢ um
fornecedor de produtos e servigos. Tal relacdo visa a satisfacdo das necessidades ou desejos
dos consumidores, consubstanciando-se num vinculo juridico entre as partes, gerador de
obrigacdes tais como de cooperacao, probidade, lealdade, boa-fé e principalmente por parte
do fornecedor, o zelo a saude, a seguranca do consumidor frente aos produtos e servigos
prestados, bem como da efetiva e eficaz prevencdo e reparagdo de todo e qualquer dano

patrimonial ou moral sofrido pelo consumidor em decorréncia desta relagdo juridica.

Os artigos 2° e 3° da Lei n°. 8.078/90 delimitam, num primeiro momento, o ambito de

incidéncia da tutela legal apenas e tdo-somente as denominadas relagdes de consumo. Dessa

37 ALVIM, Arruda. Cédigo do Consumidor Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n° 40, out-dez, 2001.
p. 32.



forma, torna-se relevante inicialmente a busca da definicdo do ambito de atuacdo do CDC

quanto as relacdes consumeristas.

Na busca de visualizar mais claramente a relacdo de consumo e seus elementos,
podem-se conceituar as relagdes de consumo como uma relagdao juridica instrumental, que
obriga consumidor e fornecedor, tendo por objeto produtos ou servigos adquiridos ou

utilizados pelo consumidor na qualidade de destinatario final.

Desta conceituagdo pode-se depreender os elementos de uma relagdo de consumo,
quais sejam: os sujeitos, consumidor e fornecedor; o objeto, produtos ou servigos prestados
pelo fornecedor; o vinculo obrigacional, a efetiva vontade do consumidor em adquirir produto
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ou servico junto ao fornecedor que se dispde a tal prestacdo. E ainda, o elemento teleologico
contido na expressdo destinatario final, vinculando assim, para fins da incidéncia do CDC,
somente a obrigacdo instituida com a finalidade de retirada do produto ou servi¢co do mercado,
isto ¢, com a ocorréncia da relacdo de consumo, passa a existir o intuito precipuo por parte do

primeiro de desfrutar daqueles como destinatarios.

A questdo dos Direitos do Consumidor ¢ tdo importante que em trés oportunidades
distintas ¢ tratada na Constituicdo Federal vigente. A primeira vez, ja em seu Capitulo I do
Titulo II, que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos estabelece a Carta Magna, no
artigo 5°, XXXII que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” o que
quer dizer, em outras palavras, que o Estado tem a obrigacdo de defender o consumidor, de

acordo com o que estiver estabelecido nas leis.

A segunda vez que a Constituicdo menciona a defesa do consumidor ¢ quando trata

dos principios gerais da atividade econdmica no Brasil, citando em seu artigo 170, V, que a

#A teleologia pode ser definida como doutrina a cerca das causas finais, a tese que explica uma causa
primordial preestabelecida de todos os fenomenos e a tendéncia deles para o fim necessario. Juridicamente, Von
Ihering criticando o abstracionismo dos conceitos juridicos e o emprego de métodos dedutivos- silogisticos,
buscava salientar o carater finalistico das normas juridicas. Desta forma a norma deve ser interpretada levando
em conta seus objetivos, ndo devendo ser encarada como um fim em si mesma, mas como um meio a servigo de
uma finalidade, norteando a interpretagdo de uma norma juridica com o fulcro de atingir o fim pretendido pelo
ordenamento juridico no caso em concreto. Especificamente, nas relagdes de consumo o elemento teleologico,
vem inserto na expressao destinatario final, a qual quer significar que, para a configuragdo de uma relagdo de
consumo, fornecedor e consumidor devem-se obrigar com a finalidade de retirada do produto ou servico do
mercado. Tem relevancia a verificacdo do elemento teleologico, tendo em vista que a finalidade das normas de
protecdo do coédigo tem por objetivo proteger especificamente os consumidores que adquirem produtos ou
servigos para seu uso proprio, sendo que se a aquisicdo do produto for motivada com intuito de exercicio de
atividade lucrativa e ndo de frui¢do do adquirente, ndo podera se considerar o adquirente como destinatario final
para fins de aplicac¢do das normas do CDC.



defesa do consumidor ¢ um dos principios que devem ser observados no exercicio de qualquer

atividade econOmica.

Finalmente, o artigo 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT),

determina que o Congresso Nacional elabore o Codigo de Defesa do Consumidor.

Estes trés dispositivos constitucionais sdo mencionados no artigo 1° do Cddigo de

Defesa do Consumidor.

José Geraldo Brito Filomeno lembra que a sensibilizagao dos

Constituintes de 1987/88, foi obtida por unanimidade na oportunidade do
encerramento do VII Encontro Nacional das (...) Entidades de Defesa do
Consumidor, desta feita realizado em Brasilia, por razdes 6bvias, no calor
das discussdes da Assembléia Nacional Constituinte, ¢ que acabou sendo
devidamente protocolada e registrada sob n.° 2.875, em 8-5-87, trazendo
sugestoes de redacdo, inclusive aos entdo artigos 36 ¢ 74 da Comissdo
“Afonso Arinos”, com especial destaque para a contemplagdo dos direitos
fundamentais do consumidor (ao proprio consumo, a segurancga, a escolha, a
informacao, a ser ouvido, a indenizagdo, a educagdo para o consumo € a um
meio ambiental saudz’wel).39

Mas, o Codigo do Consumidor € s6 o inicio. E o que alerta o jurista Fabio Konder
Comparato: “na verdade, a dialética produtor x consumidor ¢ bem mais complexa e delicada

do que a dialética capital x trabalho™*

Essa afirmativa decorre do entendimento de Comparato, a partir da dentincia de Karl
Marx dizendo que, enquanto o capital ¢, por assim dizer, personificado e elevado a dignidade
de sujeito de direito, o trabalhador ¢ aviltado a condi¢do de mercadoria, de mero insumo no
processo de produgdo, para ser ultimamente, na fase de fastigio do capitalismo financeiro,
dispensado e relegado ao lixo social como objeto descartivel. O mesmo processo de
reedificagdo acabou transformando hodiernamente o consumidor, por for¢a da técnica de

propaganda de massa, em mero objeto de direito.

Assim, o reconhecimento de que as instituigdes governamentais devem ser utilizadas
para o servigo dos governados e nao para o beneficio pessoal dos governantes, foi o primeiro

passo decisivo na admissdo da existéncia de direitos que, inerentes a prépria condigdo

3 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. So Paulo: Atlas, 1991. p. 21-22.
4 COMPARATO, apud SOUZA, 1996. p. 59.



humana, devem ser reconhecidos a todos € ndo podem ser tidos como simplesmente mera

concessao dos que exercem o poder.

Em outras palavras, o CDC nao pode, como norma regente em defesa do consumidor,
ser utilizado em prol de que a fez e editou, do fornecedor, deve cumprir seu papel de

“defensor do consumidor” nas relagdes de consumo, sejam elas quais forem.



3. CONSIDERACOES PRELIMINARES SOBRE O
MOVIMENTO CONSUMEIRISTA

Muito se tem falado e escrito sobre a “defesa ou prote¢do do consumidor.” Assim,
sobre isto, procuram ocupar-se entidades publicas e privadas, além de lideres comunitarios e
politicos, ou seja, quanto a protecdo e defesa do consumidor, varios 6rgaos e entidades

buscam resolver conflitos nesta area.

Direito do consumidor tem suas origens na mais antiga coletanea de leis de que se tem
noticia, o Codigo de Hamurabi, de autoria do Rei que lhe atribuiu o nome, fundador do

Império Babildnico, editada no século XIX a.C.

Altamiro José dos Santos lembra que, de acordo com a “lei” 235 do Cdédigo de
Hamurabi, o construtor de barcos estava obrigado a refazé-lo em caso de defeito estrutural,

dentro do prazo de até um ano.*'
Carlos Ferreira Almeida afirma que no Direito Portugués:

Os codigos penais de 1852 e o vigente de 1886 (...), reprimindo certas
praticas comerciais desonestas, protegiam indiretamente interesses dos
comerciantes: sob o titulo genérico de crimes contra a saude publica, punem-
se certos atos de venda de substancias venenosas e abortivas (art. 248) e
fabrica¢do e venda de géneros alimenticios nocivos a saude publica (art.
251); consideram-se criminosas certas fraudes nas vendas (engano sobre a
natureza ¢ sobre a quantidade das coisas art. 456); tipificava-se ainda como
crime a pratica do monopdlio, consistente na recusa de venda de géneros
para uso publico (art. 275) e alteracdo dos precos que resultariam da natural
e livre concorréncia, designadamente através de coligagdes com outros
individuos, disposi¢des revogadas por legislagdo da época corporativista,
que regrediu em relagio ao liberalismo consagrado no codigo penal.”**

Ja nos EUA, em 1914, criou-se a Federal Trade Commission, que tinha o objetivo de
aplicar a lei antitruste e proteger os interesses do consumidor. Também nos EUA, em 1773,

em seu periodo de colonia, o episddio contra o imposto do cha no porto de Boston (Boston

1 SANTOS, Altamiro José dos. Direitos Do Consumidor. Revista do IAP. n. 10. Curitiba: Instituto dos
Advogados do Parana, 1987. pp. 78-80.
2 ALMEIDA, Carlos Ferreira. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Almeida, 1982. p. 40.



Tea Party) ¢ um registro de uma manifestacio de reagao dos consumidores contra as
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exigéncias exorbitantes do produtor inglés.

A Revolug¢do americana de 1776 foi uma revolu¢do do consumidor. Miriam de
Almeida Souza entende que foi uma revolugdo “contra o sistema mercantilista de comércio
britanico colonial da época, no qual os consumidores americanos eram obrigados a comprar
produtos manufaturados na Inglaterra, pelos tipos e pregos estabelecidos pela metrépole, que
exercia o seu monopolio. (...) Samuel Adams, uma figura marcante no episdédio do cha no
Porto de Boston, que, ja em 1785 na Republica, refor¢ou as seculares “assizes” (Leis do Pao),
da antiga metropole, apontando sua assinatura na lei que proibia qualquer adulteracdo de
alimentos no estado de Massachusetts,” norma que, d4 uma nog¢do de vicios redibitérios, e

também, traz a nitida impressdo de respeito ao consumidor.**

E interessante destacar, ainda, que no Direito Romano Cléssico, o vendedor era
responsavel pelos vicios da coisa, a ndo ser que estes fossem por ele ignorados. Na época,
existiam as chamadas acdes redibitorias e quanti minoris que eram instrumentos, dos quais o
consumidor tinha a seu favor, amparadas na sua boa-f¢; a penalidade prevista ao vendedor,
era ressarcir o consumidor do prejuizo ou ainda devolver-lhe, em dobro, o que havia recebido

pela venda do produto.

No Século XVIII a.C, na Mesopotamia, no Egito Antigo e na India havia o Codigo de
Massu, o qual também ja previa pena de multa e puni¢do, ressarcimento de danos, como
determinado na “lei” 967, aos que adulterassem géneros; na “lei” 968 a qual penalizava
aqueles que entregassem coisa de espécie inferior a acertada ou, ainda, vendessem a mesma
mercadoria, ou produto da mesma espécie e qualidade, por precos diferenciados; com isso, ¢

claro o entendimento de que, desde entdo, ja se resguardavam os interesses dos consumidores.

J& na Franga, os direitos do consumidor eram protegidos, quando enganados por
vendedores. O Rei Luiz XI (1481) punia com banho escaldante aquele que vendesse manteiga

com pedra para aumentar o peso, ou leite com 4dgua para aumentar o volume.

43
Idem.
* SOUZA, Miriam de Almeida. 4 Politica legislativa do Consumidor no Direito Comparado. Belo Horizonte:

Edig¢oes Ciéncia Juridica, 1996. p. 51.



Em varios trabalhos publicados, estudiosos mostram a existéncia, no referido estatuto,
de determinados preceitos, objetivando, ainda que de forma embriondria, a protecao e a defesa

do consumidor.

Leizer Lerner, citado por Jorge Torres de Mello Rollemberg, menciona, como
exemplo, a Lei n° 233, obrigando o construtor que edificasse uma casa com paredes
inconsistentes a reconstrui-las ou guarnecé-las, com os seus proprios recursos. De maneira
idéntica, pela Lei n® 235, o construtor de barcos era obrigado a refazé-los em caso de defeito
estrutural, no prazo de até um ano. Outras legislagdes, que vigoraram em tempos pretéritos,
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sdo também apontadas por aquele autor como precursoras da atividade consumerista.

Da Constituicdo de Atenas, de Aristételes (383 a.C a 322 a.C), colhe-se que na Grécia
antiga os superintendentes de feira tinham a obrigacao legal de supervisionar as mercadorias
ex-postas a venda, assegurando-se de que os alimentos eram puros, assim como havia
inspetores para pesos e medidas para garantir que pesos e medidas honestos fossem utilizados

pelos vendedores.

Na Antigiiidade Romana, conforme Rollemberg, nas causas que defendia, Cicero ja
chamava a aten¢do para a necessidade de se assegurar ao adquirente de bens durdveis a
garantia de que, verificada a existéncia de vicios ocultos nas operagdes de compra e venda,
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deveriam ser eles sanados, sob pena de resiligdo contratual.”™ Essa incipiente manifestagao

com a prote¢do ao direito do consumidor manifestou-se, também, no Brasil Colonial.

Biaggio Talento, citado por José¢ Geraldo Brito Filomeno conta que documentos
encontrados no Arquivo Historico de Salvador indicam a presenga, aquela €poca, de
disposi¢des prevalentes nessa cidade, dotadas de cunho eminentemente protetivo, editadas

pelo entdo Senado Federal. *’

Destaca Filomeno que a norma publicada em 27.08.1625 obrigava a todos os
vendeiros a fixarem os escritos da almocataria na porta do estabelecimento, para que o povo
os lesse, sob pena de imposi¢ao de multa de seis mil réis, que era igualmente aplicada a quem

comercializasse mercadorias acima do prego tabelado.

* FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor. 5 ed. Sio Paulo: Atlas, 2001. p.22.

% Cf. ROLLEMBERG, Jorge Torres de Mello. Prote¢do ao Consumidor: seus problemas e dificuldades,
iniciativas na drea privada-oficializada do movimento pelo governo. Escola Superior de Guerra, Trabalho
Especial - TE87, Tema 21, 1987.

47 Cf. Matéria veiculado no Jornal do Estado de Sdo Paulo, 24.09.2000, p. A-20, in: FILOMENO, ob.cit. p. 23.



No Piaui Colonial tem-se conhecimento de que se implantou similar tabelamento de
precos. A Camara do Senado da Vila de Campo Maior reuniu em 27.08.1764, nao s6 para
estabelecer os novos padrdes de medidas, que deviam ser adotadas na Col6nia, como também
para fixar os precos dos servigos a serem prestados por ferreiros (calgar um machado com
duas voltas de aco - 2 patacas; feitura de um freio, de um par de esporas, de um facdo de
trabalho - 800 réis cada um), carpinteiros (diaria do mestre - 400 réis; didria do oficial - 300
réis; uma porta com portada, com madeira do mestre - 3$000, sem ela, 15000), alfaiates
(vestido de veludo ou de seda - 58000 e¢ de outra qualidade - 3$200, feitio de uma saia de
pano de loja - 600 réis e de outras - 300, feitio de uma calga de pano de loja - 400 réis e de
algodao - 160 réis), sapateiros (feitio de um par de botas com material do mestre - 2$560, sem
o material - 18600, feitio de um par de sapatos dando o mestre os aviamentos - 800 réis e de
um par de chinelos - 1 cruzado) e pedreiros ( pagava-se didrias idénticas as dos carpinteiros),

bem como do aluguel de escravos (didria para servicos de enxada e machado - 160 réis).*®

Nessa mesma sessdo, foram também fixados por aquela Camara do Senado os
seguintes precos de géneros, aves e animais: farinha de mandioca, vendida na vila a 160 réis e
nas rogas, a 120; milho, arroz e feijao, a 150; vaca grande gorda a 1.500 réis e, sendo inferior,
a 1.280; boi grande gordo a 1.920 e boiote a 1.600; galinhas grandes e gordas, a 240 réis;
frangas enfeitadas (adultas) a 160; frangos a 60, na vila, e fora, a 40; frangas menores a 120;
leitdo a 480 e leitoa a 300; peru, de roda grande, a 800; e perua, a 400; ovos, a quatro por
vintém; patos a 300 réis e patas a 200; carneiro ou bode, grande ¢ gordo, que ndo se vendesse
por mais de 640, e ovelha e cabra, por mais de 400; sabdao a 60 réis a libra; aguardente, um
frasco da destilada, por 600 réis, sendo o frasco grande; algoddao em rama a 160 a quarta; fio

fino a 320 a libra, e o grosso, a 240.%

A medida que a sociedade evolui e se transforma, surgem novas aspiragdes e,
conseqlientemente, se produz um novo estado de consciéncia, implicando novas exigéncias

que satisfagam as necessidades basicas do ser humano.

Os direitos humanos tém se mostrado bastante dinamico, e cada vez mais, legisladores
e doutrinadores tem suas preocupagdes focando tais direitos e também garantias tutelados

pelo Estado.

48
Idem.
¥ BASTOS, Claudio. Diciondrio Histérico e Geogrdfico do Estado do Piaui. Teresina: Editora, 1994. pp. 28-37.



Diante dessas preocupagdes surge a Resolucdo n® 39/248 da Organizagdo das Nagdes
Unidas, aprovada em 9 de abril de 1985, a qual foi inspirada na declaragao dos direitos do
consumidor, proferida pelo entdo presidente John Kennedy, em 15 de margo de 1962,
coincidentemente, data em que se comemora o ‘“dia internacional do consumidor”. A
Resolugdo citada tragou uma politica geral de prote¢do ao consumidor destinada aos Estados
filiados, considerando seus interesses e necessidades em todos os paises e, em particular, nos
paises considerados em desenvolvimento, pois reconheceu-se que os consumidores desses
paises, enfrentam “desequilibrio em face da capacidade econdmica, nivel de educagdo e poder
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de negociagdo™", e ainda, “que todos os consumidores devem ter o direito de acesso a

produtos que ndo sejam perigosos, assim como o de promover um desenvolvimento de
relagdes equanimes, pacificas, solidarias.”'

E importante destacar, ainda, que a ONU — Organizagdes das Nagdes Unidas, impde
aos paises filiados a obrigacdo de formularem uma politica efetiva de protecdo ao
consumidor, e para tanto, criar e manter uma infra-estrutura adequada para sua
implementagdo e sua manutencdo, pois de nada adiantaria tal imposi¢do, se ndo existirem

mecanismos governamentais que facam valer os direitos dos consumidores.
José Geraldo Brito Filomeno refere-se a este tema, dizendo que

Entretanto, ha que preocupar ndo apenas tais entidades (por exemplo,
Procons, sociedades amigos de bairros, associagdes de donas de casa ou
precipua de protecdo ou defesa do consumidor) e a classe politica, mas
também o jurista, o economista, o psicologo e, naturalmente, o proprio
empresario e o consumidor. E isto diante da simples e 6bvia constatacdo de
que todos ndés somos em maior ou menor grau, consumidores de bens e
servicos a cada instante de nossas vidas.>?

Diante disso, entende-se que o Estado, por exceléncia, detém uma estrutura, como
sociedade politica na qual revela ndo apenas a organizagdo do poder ¢ da sociedade por meio
do seu ordenamento juridico, “como também a disciplinagdo dos meios de producdo com
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vista ao consumo, uma das facetas do proprio bem comum”.

% FILOMENO, José Geral Brito. Manual de direitos do consumidor. 5 ed. Sio Paulo: Atlas, 2001. p. 25.
I FILOMENO, ob. cit., p. 22

52 Idem, pp. 21-22.

3 Idem, ibidem.



3.1 Evoluciao das Rela¢does Consumeristas no Brasil

O Direito do Consumidor ¢ obra relativamente recente na Doutrina e na Legislacdo.
Tem seu surgimento como ramo do Direito, principalmente, na metade deste século. Porém,
ha contornos deste segmento do Direito presente, de forma esparsa, em normas das mais
diversas, em vérias jurisprudéncias e, acima de tudo, nos costumes dos mais variados paises.
Porém, ndo era concebido como uma categoria juridica distinta e, também, ndo recebia a

denominagao que hoje apresenta.

No Brasil, o Direito do Consumidor surgiu entre as décadas de 40 e 60, quando foram
sancionada diversas leis e diversos decretos federais legislando sobre satide, proteg¢do
econdmica e comunicagdes. Dentre todas, pode-se citar: a Lei n. 1.521/51, denominada Lei de
Economia Popular; a Lei Delegada n® 4/62; a Constitui¢ao de 1967 com a Emenda n° 1/69,
que consagrou a defesa do consumidor; e a Constitui¢do Federal de 1988, que apresenta a
defesa do consumidor como principio da ordem economica (art. 170) e no artigo 48 do Ato
das Disposi¢does Constitucionais Transitérias (ADCT), que expressamente determinou a

criagdo do Codigo de Defesa do consumidor.

A prote¢cdo ao consumidor, hodiernamente, tem sido um desafio na sociedade
brasileira e “representa, em todo mundo, um dos temas mais atuais do Direito.”>* O que pode
se extrair desse fendmeno juridico, no século passado era totalmente desconhecido, € em boa
parte deste, pois o homem do século XX vive em funcdo de um modelo novo de
associativismo, o que significa dizer que, a sociedade de consumo, ¢ caracterizada por um
numero cada vez mais crescente de produtos e servigos, pelo dominio do crédito e também do
marketing, que leva até o consumidor as ‘“novidades” produzidas todos os dias pelas
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industrias em geral, assim “como pelas dificuldades de acesso a justica.”

Grinover et. al. afirma que “esses aspectos marcam o nascimento ¢ desenvolvimento
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do Direito do Consumidor, como uma disciplina autonoma.”

** GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1999. p. 6.

> GRINOVER et. al., ob. cit., p. 6

¢ Idem, ibidem.



Nas relagdes consumeristas, a posi¢cao do consumidor em nada melhorou, ao contrario,
pois antes fornecedor e consumidor tinham uma relagdo harmoénica, encontravam-se em
situacdo de relativo equilibrio de poder de barganha; agora o fornecedor, seja ele, fabricante,
produtor, construtor, importador, comerciante ou prestador de servigos, inegavelmente,
assume a posi¢do de forga na relacdo de consumo e que, por isso mesmo, “dita as regras”.

Diante disso, o fato ¢ que o direito ndo pode ficar alheio a tal fendmeno.

Em contrapartida, o mercado ndo apresenta, em si mesmo, mecanismos eficientes para
superar tal vulnerabilidade do consumidor, nem mesmo para mitiga-la, motivo pelo qual a
interferéncia do Estado, em situagdes de conflitos nas relagdes de consumo, ¢ imprescindivel
nas trés esferas. No Legislativo, pois € este o formulador das normas juridicas de consumo; no
Executivo, implementando-as; e no Judiciario, com a fungdo de dirimir os conflitos

decorrentes dos esfor¢os de formulacdo e de implementagdo.
Ada Pellegrini Grinover afirma que

Por ter vulnerabilidade do consumidor diversas causas, ndo pode o Direito
proteger a parte mais fraca da relagdo de consumo somente em relacido a
alguma ou mesmo a algumas das facetas do mercado. Nao se busca uma
tutela manca do consumidor. Almeja-se uma protecao integral, sistematica e
dinamica. E tal requer o regramento de todos os aspectos da relagdo de
consumo, sejam aqueles pertinentes aos proprios produtos e servigos, sejam
outros que se manifestem como verdadeiros instrumentos fundamentais
para produgio e circulagio destes mesmos bens: o crédito e o marketing.”’

Os conflitos, que surgem nas relacdes de consumo, devem de alguma maneira, ou por
vias normativas, serem dirimidos, ¢ principalmente, visando, na maioria das vezes, aos
interesses do consumidor, pois € ele o sujeito tutelado pelo Codigo de Defesa, ora em vigor,

ainda mais, se este for hipossuficiente e seu acesso a justica for restrito ou impossivel.

Para José Afonso da Silva, a Constituicdo Federal de 1988 foi timida ao cuidar da

“protecao do consumidor” e, pondera dizendo que

Estabeleceu que o Estado promovera na forma da lei, a defesa do
consumidor (art. 5°, XXXII). A lei referida foi promulgada em
cumprimento ao artigo 48 das Disposi¢des Transitorias, que € o Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), bastante moderno para sua época.

" GRINOVER, ob. cit., p. 7.



A importancia desse Codigo, segundo José Geraldo Brito Filomeno, ¢ realcada pela
sua insercdo entre os direitos fundamentais, com o que se erigiu a categoria de titulares de

direitos constitucionais fundamentais.>®

Se buscar o artigo 170, V, da Constituicdo Federal de 1988, que eleva a defesa do
consumidor a condicdo de principio de ordem econdmica, tem-se entdo, a exata dimensao da

preocupagdo do constituinte com a questdo sem duvida relevante.

Assim, pode-se considerar o Codigo de Defesa do Consumidor, um conjunto de
normas especificas do “Direito Consumerista”, o qual trata de temas variados, constituindo-se
num “verdadeiro microssistema juridico™” ja que buscou preceitos em todos os demais
ramos do direito — sem destruir, ou modernizar institutos considerados obsoletos diante de
suas diretrizes —, tais como o proprio direito constitucional, os direitos internacionais publico

e privado, os direitos civis, comercial, penal, processual civil e penal, o direito administrativo

e outros ramos do direito.
De acordo com o artigo 7° do CDC, dispde que,

“os direitos previstos neste Codigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil é signatario, da
legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades

administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios

’

gerais do direito, analogia, costumes e equidade.’

Dai o que se pode entender ¢ que, o Direito do Consumidor ndo pode ser considerado
um direito como os demais ramos do Direito, por isso, em ultima andlise, cuida-se de
microssistema juridico, que na medida em que ndo convive com outros institutos ja
preexistentes e encerrados nos corpos de normas mencionados, como também crie enfoque
proprio, e aperfeigoa outros institutos juridicos®, como no caso dos vicios redibitérios,

responsabilidade civil, teoria geral dos contratos e tutela coletiva dos consumidores.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, o que se procurou fazer, até a amplitude de seu
tema, foi a sistematizacao dos direitos dos consumidores, com a conversao dos institutos do

Direito Civil, Comercial e Penal, além de normas do Direito Administrativo, espalhadas por

% FILOMENO, José Geral Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 60.
% FILOMENO, ob. cit. p. 61.
80" Cf. artigo 40 do CDC.



iniimeros diplomas legais, e, a0 mesmo tempo, com a modificacdo de outros que no entender
da comissdo elaboradora do anteprojeto e dada a larga experiéncia pratica de seus membros ja

nio mais atendiam as exigéncias dos consumidores.®'

No entanto, ¢ importante destacar, se na ocorréncia de conflitos nas relagdes de
consumo entre entes de nacionalidades diferentes, ou seja, no mercado global, se num
episodio de importagdo, por exemplo, uma norma do “Direito Comunitario” dos paises

envolvidos suplantam a de um deles, no ambito interno, € compromete sua soberania.

Ada Pellegrini Grinover cita um exemplo de importagdo de batatas da Argentina pelo
Brasil, as quais foram aspergidas com agrotoxicos, que poderiam comprometer a saide dos
consumidores deste produto, ¢ que mesmo assim, o Brasil ndo pdde interferir com sua
legislacao fitossanitaria. Mesmo considerando a norma de livre comércio ou derrubada de
barreiras alfandegarias quanto aquele produto comercializado, foi preciso recorrer ao
Ministério Publico Federal, o qual adotou medidas cautelares necessarias, baseando-se no

disposto pelo artigo 102 do CDC,

“os legitimados a agir na forma deste Codigo poderdo propor agdo
visando compelir o Poder Publico competente a proibir, em todo o
territorio nacional, a producdo, divulgagdo, distribui¢do ou venda,
ou a determinar alteracdo na composicdo, estrutura, formula ou
acondicionamento de produto, cujo uso ou consumo regular se revele

nocivo ou perigoso a saude publica e a incolumidade das pessoas.”

Tem-se aqui, agdo preventiva de natureza mandamental e ndo propriamente uma agao
repressiva. Simplesmente destina-se esta a¢do a compelir o Poder Publico competente “a
proibir, em todo territorio nacional, a producao [...]”, procurando-se desta forma, impedir que
se faca uso de produtos contaminados, deteriorados nocivos ou que represente perigo a saude
publica e a incolumidade pessoal dos consumidores. Vé-se aqui, contudo, que o CDC

apresenta algumas limitagdes, que serdo abordados a seguir.
3.2 Limitac¢oes do Codigo de Defesa do Consumidor

Inicialmente, cumpre dizer que a relagcdo de consumo ¢ prevista no CDC como norma

juridica especial, que trata dos mecanismos de equilibrio no mercado de consumo. Entretanto,

! GRINOVER, et. al. Ob. Cit., p. 135.



o Cddigo nao ¢ simplesmente uma norma juridica, mas sim, um sistema juridico, contendo

varias normas de direito material civil e penal, além do direito instrumental.
Maria Helena Diniz leciona que

O sistema juridico ¢ resultado de uma atividade instauradora que congrega
os elementos do direito, estabelecendo as relagdes entre eles, projetando-se
uma dimensdo significativa. O sistema juridico ndo ¢é, portanto, uma
construgao arbitraria.*?

De fato, o sistema juridico pode ndo ser arbitrario, mas, se se considerarem as regras
por ele ditadas, pode-se entender que o sistema ¢, de certa forma, arbitrario. Entretanto,
considerando a sociedade moderna, que estd em franca transformagdo, ¢ preciso buscar, na
sociologia juridica, uma forma légica de entendimento e, conseqiientemente, a concepgao

funcional do direito, que ndo vé neste, sendo um meio para alcancar um fim almejado pelo

legislador.
Buscando a logica juridica, Chaim Perelman afirma que, exclui-se, entdo,

A assimilagdo de um sistema de direito a um sistema matematico ou a um
jogo, pois um sistema puramente formal, bem como um jogo com suas
regras, por ndo terem meios que visam a realizagdo de uma finalidade
social, ndo tém, portanto, de levar em conta as condi¢cdes de seu
funcionamento eficaz. Mas o direito s6 pode ser compreendido em relagdo
com o meio social ao qual é aplicz’wel.63

E, por isso mesmo, entende-se que o Cdodigo de Defesa do Consumidor apresenta
algumas limitacdes, pois apesar de ter carater essencialmente social, visando proteger de regra

os hipossuficientes, ndo tem alcancado este objetivo, eis que, por questdes burocraticas ou até

mesmo por falta de informagao, o consumidor ndo consegue obter a tutela jurisdicional.
Galeno Lacerda adverte que

Subverteu-se o meio em fim. Distorceram-se as consciéncias a tal ponto que
se cria fazer justi¢a, impondo-se a rigidez das formas, sem olhos para os
valores humanos em lide. Lavavam-se as maos sob o escudo frio e
impassivel da sacralidade do rito. [...] Insisto em dizer que o processo, sem
o direito material, ndo é nada. O instrumento, desarticulado do fim, ndo tem
sentido.®*

62 DINIZ, Maria Helena. Conflitos de normas. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 9.

63 PERELMAN, Chain. Logica Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 81.

% LACERDA, Galeno. O Codigo e o Formalismo Processual. in: Revista da Ajuris, n° 28; Ano X, julho, Porto
Alegre, 1983. p. 8.



Em outras palavras, o que se extrai dessa afirmativa, por adequagao e analogia, ¢ que
os julgados que se sucedem nos tribunais, nas relagdes de consumo, quando deveria ser e ter
um resultado, a norma, apenas, serve como parametro de meio e ndo de fim. Assim, acredita-
se que a lei que deveria simplesmente proteger os interesses do consumidor, limita-se a

presuncao da protecao daquele que busca justica para seus interesses.

Diante disso, o Estado ao garantir aos consumidores, suas defesa criou a Constituigao
Federal de 1988, uma antinomia necessaria em relacdo a muitas de suas proprias normas,
flexibilizando-as, impondo em ultima andlise uma interpretagao relativizada dos principios em
conflito, que ndo mais podem ser interpretados de forma absoluta ou se estaria ignorando o

texto constitucional, entende Miguel Reale.®

Nessa linha de raciocinio vale dizer que existe a garantia constitucional da defesa do
consumidor, pois a Constituigdo Federal de 1988, ao regular os direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos brasileiros, estabeleceu no seu artigo 5°, XXXII, como dito em
capitulo anterior, a obrigatoriedade da promogao pelo Estado — nos trés poderes — da defesa
do consumidor, como um dos principios da ordem econdmica brasileira, e ainda, a limitar a
livre iniciativa e seu reflexo juridico, a autonomia de vontade, conforme dispde o artigo 170,

V, da Lei Maior.

Para Claudia Lima Marques, a procura deste caminho “de meio” ¢ a nova linha de
interpretacdo conforme a Constituicdo imposta pelo proprio Supremo Tribunal Federal. Em
caso envolvendo os estabelecimentos de ensino e a noc¢do de livre iniciativa e defesa do

consumidor (Adin 319-4-DF), o Min. Moreira Alves ensina:

[...] havendo a possibilidade de incompatibilidade entre alguns principios
constantes dos incisos desse art. 170, se tomados em sentido absoluto,
mister se faz, evidentemente, que se lhes dé sentido relativo para que se
possibilite a sua conciliacdo a fim de que, em conformidade com os ditames
da justica distributiva, se assegure a todos — e, portanto, aos elementos de
producdo e distribui¢do de bens e servicos e aos elementos de consumo
deles — existe digna’... Para se alcangar o equilibrio da relatividade desses
principios — que, se tomados em sentido absoluto, sdo inconciliaveis e,
portanto, para se atender os ditames da justica social que se pressupde esse
equilibrio [...].”%

% REALE, Miguel. Os contratos de incorpora¢do imobiliaria e a Lei 8.078/90, em Sdo Paulo. in: MARQUES,
Cléudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais 2002.
p. 577.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo regime das relagées
contratuais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 577.



No entanto, essa questdo traz outros pontos que merecem ser abordados, como por
exemplo a vulnerabilidade do consumidor, a qual n3o se pode confundir com

hipossuficiéncia.
3.3 Vulnerabilidade do Consumidor

Outro aspecto que vale citar ¢ a vulnerabilidade do consumidor. Para Cldudia Lima
Marques a vulnerabilidade subdivide-se em trés espécies: técnica, juridica e fatica. A primeira
diz respeito a auséncia de conhecimentos especificos do consumidor em relagdo as
caracteristicas do produto ou servico que esta adquirindo. A juridica refere-se a caréncia de
conhecimentos juridicos, contabeis, econdmicos. E, também, reflexo do fato de o fornecedor
apresentar-se, invariavelmente, como litigante habitual, vale dizer as empresas se estruturam e
se organizam com departamentos e assessorias juridicas para levar varios conflitos a Justica.
Estes departamentos integram o custo empresarial. Por fim, a vulnerabilidade fatica ou socio-
econdmica decorre da superioridade economica do fornecedor, bem como da involuntéaria

submissdo do consumidor as inumeras praticas anticoncorrenciais.®’

Pode-se dizer que o consumidor fica vulneravel psiquicamente, ou seja, sdo tantos os
desejos criados pela midia, por exemplo, os avancados recursos de marketing que sao
atualmente exibidos, na TV, Jornais, Periddicos, encartes entre outros, que alguns
consumidores tornam-se escravos desses desejos, € as vezes, a compulsdo domina o
individuo, que este acaba por comprometer o orcamento doméstico, gerando, muitas vezes,
situacdes de endividamentos e, em alguns casos, superendividamento. Esses casos ocorrem
geralmente, quando o consumidor compra sem parar, ndo tendo necessidade real daquele

produto ou servigo, naquele momento.

Nao se encontram, no quadro atual, dificuldades em sustentar a necessidade de
prote¢do diferenciada do consumidor no mercado. As dificuldades, paradoxalmente, sdo
concernentes ao proprio conceito juridico de consumidor e situagdes faticas que atraem a

aplicacao da respectiva lei especial.

Claudia Lima Marques conceitua consumidor, dizendo que

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3 ed., Sao Paulo: RT, 1998. p.
142.



Quando se fala em protecdo do consumidor, pensa-se, inicialmente, na
protecdo do ndo-profissional que contrata ou se relaciona com um
profissional, comerciante, industrial ou profissional liberal. E o que se
costuma denominar de nogdo subjetiva de consumidor,” a qual excluiria do
ambito de prote¢do das normas de defesa dos consumidores todos os
contratos concluidos entre dois profissionais, pois estes estariam agindo
com o fim de lucro.*’

Se ¢ certo que a pessoa natural, ndo profissional, adquirente ou potencial adquirente de
produtos e servicos oferecidos profissionalmente no mercado esta invariavelmente em
situacdo de fragilidade em aspectos econdmicos, técnicos etc, a assertiva ja nio ¢€
absolutamente verdadeira quando o comprador ¢ uma pessoa juridica, ainda que sem
finalidade lucrativa. Também, ndo ¢ tdo verdadeira para a pessoa fisica que atua

profissionalmente, comprando produtos para revendé-los.

Ja 0 Codigo de Defesa do Consumidor no seu artigo 2°. afirma expressamente que
consumidor ¢ “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final.” Em principio, aqui o legislador parece ter, buscado uma defini¢do mais
objetiva, na qual, sendo uma defini¢do legal, a Unica caracteristica restritiva seria a aquisi¢ao

ou utiliza¢ao do bem como “destinatario final”.

De maneira bastante simples, entende-se por essa expressdo, destinatario final, o
seguinte: se uma empresa adquirir equipamentos para o refeitorio de seus funcionarios e esses
equipamentos estiverem defeituosos, ela podera recorrer ao Codigo para buscar os seus
direitos. Isso porque, ao se colocar como destinatéria final daqueles bens, estd qualificada de
consumidora. O fundamental, no entanto, ¢ que o produto ou servigo ndo seja adquirido com a
finalidade de producdo ou comercializagdo, mas sim, para uso proprio, alheio a atividade

econdmica propria da pessoa juridica, como no caso dado como exemplo.

No entanto, pode-se observar que correntes doutrinarias e argumentos diversos
surgiram para definicdo dos casos dificeis, muitas vezes gerando confusdes, ao invés de
facilitar a aplicagao do Codigo de Defesa do Consumidor, que parece ser simples e objetiva,

como no caso exemplificado anteriormente.

Nesse entendimento, o consumidor assume uma posicao de fragilidade, o que o torna

vulneravel, que ¢ sempre maior quando se trata de pessoa natural, além de ser o fundamento

% MARQUES, Claudia Lima. Ob. cit., p. 252.
% BENJAMIN, A. Herman. O conceito Juridico de consumidor. RT 628/69-79. in: MARQUES, ob. cit. p. 253.



da defesa do consumidor, ¢ a diretriz a ser utilizada para definir, em hipoteses variadas e
ensejadoras de divergéncias, quem deve ser considerado consumidor, tanto diretamente como

por equiparagao.

Sobre isso, ¢ importante destacar que o que consta na historia das relagdes
consumerista, ¢ que a fragilidade do consumidor intensificou-se na mesma propor¢do do
processo de industrializacdo e massificacdo das relagdes no mercado de consumo, ocorrido,

especialmente, nas décadas posteriores ao término da 2* Grande Guerra.

A partir dai, o consumidor deixou de ser uma pessoa para se tornar apenas um numero,
constante dos bancos de dados, principalmente de lojas e empresas de vendas varejistas.
Surgem, diariamente, novas técnicas e procedimentos abusivos de venda de produtos e
servicos. As publicidades, a cada dia, informam menos e, em propor¢ao inversa, se utilizam
de métodos sofisticados de marketing, o que resulta em alto potencial de inducdo a erro do
destinatario da mensagem e, até mesmo, na criagdo da necessidade de compra de bens

diversos.

Os contratos, por sua vez, ndo sdo discutidos na fase de formagao, j& vém prontos, que
sdo os contratos de adesdo, e neles, constam varias disposi¢des que se traduzem em vantagens
exageradas para o fornecedor. Isso se tornou regra. Outro ponto, que vale ser mencionado, ¢
que muitos produtos, em virtude de sua producdo em série, apresentam vicios e defeitos, o
que ¢ facilmente constatado nos produtos eletrodomésticos, eletroeletronicos, moveis e
utensilios domésticos, o que por vez, e ndo sdo raras, tornando-os absolutamente improprios

aos fins que se destinam, até mesmo nocivos a saude e a seguranca do consumidor.

O avanco da tecnologia conduz ao oferecimento de servicos e bens cada vez mais
complexos, gerando um déficit informacional e, conseqiientemente, dificuldades de uma
escolha madura e consciente do consumidor, que sempre ¢ levado por propagandas macicas

nos meios de comunicagao.

A vulnerabilidade, entretanto, ndo deve ser confundida com hipossuficiéncia —
pressuposto processual para inversao do 6nus da prova, conforme dispde o artigo 6°, VIII, do
CDC, “a facilitacao da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a
seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for

ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias”. Dessa forma, vai além de



mero reflexo de uma desigualdade economica, existente, via de regra, entre empresario e

adquirente dos produtos e servicos.

Esclarecendo, porém, que o 6nus da prova ¢ aquele em que incumbe a parte provar o
que alega. Em geral, como ja se sabe, a quem ajuiza uma a¢ao. Quanto ao reconhecimento da
situagdo de desigualdade entre consumidor e fornecedor fez com que o CDC atribuisse ao juiz
da causa o poder de transferir para o fornecedor a obrigacdo de provar que ndo lesou o
consumidor. Isso porque se sabe que o fornecedor ¢ quem tem o dominio do conhecimento
tecnologico a respeito do produto ou servigo que esta sendo colocado no mercado. O Codigo
introduz essa regra para compensar a vulnerabilidade do consumidor que, quase sempre, fica

inibido perante exigéncias que lhe sdo colocadas quando pretende buscar a Justiga.

Em algumas situacdes, pode-se ver que o conflito de consumo se refere a um produto
de pequeno valor e a onerosidade de uma prova que exija conteudo, sendo que o auxilio
técnico pode ndo compensar. Outras vezes, mesmo diante de um grande prejuizo, a prova
pode ter sido destruida em um acidente de consumo, inviabilizando a comprovagdo. Todos

esses fatores inibem a acao do consumidor.

Sendo assim, toda vez que a alegagcdo do consumidor for verossimil, ou seja, razoavel
diante da experi€ncia comum, ou for ele hipossuficiente, isto &, perante os meandros técnicos
do produto e da fabricagdo ele ndo tiver condi¢des de provar, o CDC atribui ao juiz tal dever
de inversdo do Onus da prova. Em outras palavras, significa que, ao invés do consumidor

provar que foi lesado, o fornecedor é que tera de provar que nao praticou dano.

José Geraldo Brito Filomeno diz que ¢ reconhecida a vulnerabilidade do consumidor.
Sendo assim, preleciona o doutrinador, na mesma linha de raciocinio, que neste caso, pode
haver inversdo do 6nus da prova, ficando a cargo do réu demonstrar a inviabilidade do fato
alegado pelo autor. No entanto, ressalta Filomeno que a referida inversdo ndo ¢ obrigatoria,
mas faculdade judicial, desde que a alegacdo tenha aparéncia de verdade, ou quando o
consumidor for hipossuficiente, isto €, exige, neste ultimo caso, que ele ndo tenha meios para
custear pericias e outros elementos que visem demonstrar a viabilidade de seu interesse ou

direito.”

" FILOMENO, ob. cit. p. 302.



Como se pode ver o consumidor como parte, via de regra, hipossuficiente, merece a
tutela jurisdicional que lhe ¢ conferida pela Lei Maior e pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Assim, necessario se faz que seja abordado em capitulo seguinte, sobre o acesso

a justica, pois esta ¢ questao relevante neste trabalho.



4. ACESSO A JUSTICA E GARANTIAS PROCESSUAIS

Antes de adentrar no tema deste capitulo, viu-se no anterior sobre a hipossuficiéncia
do consumidor, sua vulnerabilidade causada pela fragilidade que ele apresenta diante de um

conflito, dada por relagdo de consumo.

Partindo desse ponto — hipossuficiéncia — tudo leva a pensar, como conseqiiéncia que
esta basta como requisito para que o consumidor possa, em pleno gozo de seus direitos

constitucionais, pleitear o acesso a justica de forma gratuita.

Entretanto, ¢ necessario que se faga nesse momento, a distingdo entre Assisténcia
Judiciaria e Justica Gratuita, pois se a principio ndo existe diferenga no emprego dos termos,

¢ bom que se saiba que existe tal distingao.

Num primeiro momento, recorre-se aqui, ao art. 5°, LXXIV, da Constitui¢do Federal
que assegura aos que demonstram insuficiéncia de recursos assisténcia juridica integral e
gratuita. Tém-se aqui duas figuras distintas, sendo a primeira, assisténcia juridica gratuita,
com nitida impressdo de corresponder a todos os servicos, sejam judiciais ou extrajudiciais,
tais como: consulta, orientagdo, representagdo em juizo, isencdo de taxas, entre outras; a
segunda refere-se a assisténcia judiciaria, prestacdo de todos os servigos necessarios a defesa
do assistido em Juizo. Entre essas duas figuras, vislumbra-se a existéncia de uma terceira via,
os beneficios da justica gratuita, de abrangéncia mais restrita, que engloba a isen¢do do

pagamento de custas e despesas judiciais relativas aos atos processuais.

José Cretella Junior dirimindo a questao da diferenga entre a assisténcia judiciaria e a

Jjustica gratuita, entende que

Denomina-se assisténcia judiciaria o auxilio que o Estado oferece — agora
obrigatoriamente — ao que se encontra em situagdo de miserabilidade,
dispensando-o das despesas e providenciando-lhe defensor, em juizo. A lei
de organizacdo judiciaria determina qual o Juiz competente para a
assisténcia judiciaria; para deferir ou indeferir o beneficio da justica
gratuita, competente ¢ o proprio Juiz da causa. A assisténcia judicidria
abrange todos os atos que concorram, de qualquer modo, para o
conhecimento da justica — certidoes de tabelides, por exemplo -, ao passo
que o beneficio da justica gratuita é circunscrito aos processos, incluida a
preparagdo da prova e as cautelares. O requerente, antes de entrar com a
acdo, em juizo, devera solicitar a assisténcia judiciéria.71

"I CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a Constitui¢cio de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 1806.



Igualmente, Ernesto Lippmann entende que a assisténcia judiciaria ndo se confunde com

justica gratuita, distinguindo-as dessa forma,

A primeira ¢ fornecida pelo Estado, que possibilita ao necessitado o acesso
aos servigos profissionais do advogado e dos demais auxiliares da justica,
inclusive os peritos, seja mediante a defensoria publica ou da designacdo de
um profissional liberal pelo Juiz. Quanto a justica gratuita consiste na
isencdo de todas as despesas inerentes a demanda e ¢ instituto de direito
processual. 72

E, ainda para Ernesto Lippmann ambas sdo essenciais para que os menos favorecidos
tenham acesso a justica, pois ainda que o advogado que se abstenha de cobrar honorarios ao
trabalhar para os mais pobres, diz o autor, “faltam a estes condi¢des para arcar com outros
gastos inerentes a demanda, como custas, pericias, etc. Assim, freqiientemente, os acérdaos,

ao tratar da justica gratuita, ressaltam seu carater de Direito Constitucional.””

Entretanto, ¢ notdrio que a justica anda meio ineficaz por varios motivos, seja pela sua
morosidade, seja por deficiéncia de seus meios, estes parecem ser os motivos mais fortes e, de
maneira especial pode ser apontado ainda, pela dificuldade de acesso da maioria da
populacdo, mesmo sendo previsto como direito indeclinavel, pela via constitucional, que

tutela e garante os direitos de todos os cidaddos, inclusive por tratados internacionais.

Tudo isso, causa, sem sombra de duvida, obstidculos a serem transplantados pelo
sistema judiciario, o que nao ¢ tarefa facil. As demandas, por exemplo, sdo demoradas, em
funcao da burocracia que aumenta cada vez mais e ao grande numero de recursos existentes,
principalmente os protelatdrios, que sdo, via de regra, os mais numerosos. Porém, ndo se pode
deixar de dizer que o acesso a justica ¢ um dos direitos mais bésicos, inerentes aos cidadaos

brasileiros.

Contudo, ndo se pode falar sobre acesso a justica, sem abordar um pouco sobre
cidadania, pois existe uma relagdo intrinseca entre cidadania e acesso a justica, sendo este, um
direito fundamental de todo cidaddo e um importante instrumento de demonstragdo de

cidadania.

2 LIPPMANN, Ernesto. Os Direitos Fundamentais da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: LTR, 1999. p.
379.
73 LIPPMANN, Ernesto. Ob. cit. p. 379.
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Como conceito moderno, segundo Aurélio Buarque de H. Ferreira, cidadao, ¢ “o
individuo no gozo dos direitos civis e politicos de um Estado.”” J4 Sérgio Sérvula da Cunha
. . ~ . ree 5

(2002) conceitua cidaddo, como “o membro de sociedade politica.””

Uma defini¢do mais ampla de cidadao ¢ dada por Jaime e Carla Bassanezi Pinsky

(2003), na qual afirmam que

Ser cidaddo ¢ ter direito a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade
perante a lei: é, em resumo, ter direitos civis. E também participar do
destino da sociedade, votar, ser votado, ter direitos politicos. Os direitos
politicos ndo asseguram a democracia sem os direitos sociais, aqueles que
garantem a participagdo do individuo na riqueza coletiva: o direito a saude,
a uma velhice tranqiiila. Exercer a cidadania plena ¢ ter direitos civis,
politicos e sociais.”®

Dos conceitos emitidos, extrai-se que a palavra cidaddo compreende a realizagao do
individuo através da frui¢do de seus direitos e sua participagdo na sociedade. Entao, percebe-
se a intima relacdo entre cidaddo — cidadania, pois esta, na sociedade contemporinea, ¢
considerada por Sérgio Sérvula da Cunha como o “conjunto de atributos do cidaddo, ¢ a

relacdo entre a pessoa e a sociedade politica a que pertence.””’

Assim, conceituar ou definir cidadania, neste momento, ndo ¢ muito facil, mesmo
porque, entende-se que nao ha, de fato, um conceito formal que se possa dar ao termo

cidadania. Entretanto, ndo menos importante, Jaime Pinsky ressalta que

Cidadania pode ser qualquer atitude cotidiana que implique a manifestacéo
de uma consciéncia de pertinéncia e de responsabilidade coletiva. Nesse
sentido, exercer a cidadania tanto ¢ votar como ndo emporcalhar a cidade,
respeitar o pedestre nas faixas de transito e controlar a emissédo de ruidos.”

A cidadania vale dizer, teve grande seu momento de maior relevancia, no momento
em que passou a ser considerada por autores classicos do liberalismo. Segundo Jodao Carlos
Palma Filho” nessa época surgiu entdo, a “fase dos direitos civis, centrada na liberdade

individual, no direito de ir e vir, na liberdade de imprensa, na liberdade de pensamento e de
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fé, no direito a propriedade, a justiga, e no direito de contrair direitos e obrigacdes por meios

de contratos livremente estabelecidos”.

Todos esses direitos eram inerentes ao homem, e como tal, necessarios para a
constituicdo de uma sociedade soberana na quais todos deveriam gozar desses direitos, os
quais hoje, sdo tutelados pela Carta Politica de 1988. No entanto, esses direitos apesar de
serem considerados necessarios a0 homem, tinham conotacao ideologica, e visavam apenas a
alcancar a aristocracia ¢ a igreja, as quais ditavam normas e regras aos cidadaos da época.
“Foi somente a partir do século XVIII para o século XX, na Europa, que de fato, a populagdo
comecou a ter tais direitos e deles usufruir, mas nota-se que o alcance dos cidaddos a esses
direitos, era apenas parcial, quando entdo, comecam — os cidaddos — a participarem
efetivamente das decisdes da nagdo, comecam a ter direitos ao voto, participante do corpo

politico dirigente.”**

Fébio Konder Comparato entende que, no ‘Estado Social’, a cidadania toma outro
enfoque, considerando que o povo passa a ter a oportunidade de participar do processo de
desenvolvimento social. A partir dai, a idéia de igualdade social torna-se pedra fundamental
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no sistema juridico do Estado de Bem-estar social.

Sendo a igualdade social, pedra fundamental num Estado democratico, reporta-se
entdo, a realidade brasileira que ¢ praticamente o oposto dessa afirmativa de Fabio Konder
Comparato, pois o que se vé atualmente no Brasil, ¢ um estado de total desigualdade. O

analfabetismo ainda ¢ muito grande, principalmente em regides mais longinquas do pais.
4.1 Justica e realidade sécio-econémico-politica no Brasil

E importante comentar sobre a realidade socio-politico-econdmica do Brasil, para que
se possa argumentar sobre a atual estrutura dos Poderes e adequada organizacao da justica,
almejando uma correta estratégia de canalizacdo e resolucdo de conflitos e que se possa
organizar convenientemente os instrumentos processuais preordenados a realizacdo efetiva de

direitos.
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Isso porque, sem a devida estruturacdo dos Poderes, ndo se organiza uma justi¢a para
uma sociedade abstrata, e sim para um pais de determinadas caracteristicas sociais, politicas,
econdmicas e culturais. Pode-se considerar, por exemplo, a realidade brasileira marcada por

contradigdes sociais, econdmicas, politicas e regionais.

Kazuo Watanabe comenta que o intervencionismo estatal vem assumindo relevo cada
vez maior, ¢ muito mais uma resultante dessas contradi¢des do que de uma estratégia bem
tracada de algum partido politico ou de um grupo ideoldgico incrustado no poder. As
estatizagOes de algumas empresas sdo decorréncias mais do desmazelo, da incapacidade e das
dificuldades financeiras. Nao sdo conseqiiéncias como alguns supdem de politica de

nacionalizacdo e estatizacdo da economia nacional planejada por algum governo de esquerda.
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Neste aspecto, a interven¢cdo do Estado demonstrada pela retomada de algumas
atividades economicas produtivas ou em regulacdo e fiscalizagdo de atividades privadas,
atende muito mais a preocupagdo de superar as dificuldades sociais € econdmicas que o

acometem.

Logo, a crise econdomico-financeira que o Brasil enfrenta é, em parte, fruto da
conjuntura internacional e, em parte bem maior, dos problemas estruturais de organizagao
politica, de distribui¢do de renda, de produgdo, de estrutura fundiaria e de estratégia
inadequada de canalizacio e de resolucdio dos conflitos decorrentes de toda essa
desorganizagdo social. O legislador vem optando por métodos cada vez mais avangados na
resolugdo de conflitos de interesse, entre eles podemos citar os Juizados de Pequenas Causas ¢

até mesmo na esfera administrativa o PROCON.

Basicamente, a estratégia tem consistido em concessdo de novos direitos sociais as
classes sociais em geral e em especial as classes mais desfavorecidas, que ndo vém

alcangando o objetivo esperado.

Kazuo Watanabe esclarece que

82 WATANABE, Kazuo. “Acesso & justica e a sociedade moderna.” in: WATANABE, Kazuo, GRINOVER, Ada
Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel. (Coord.) Participagdo e Processo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1988. pp. 98.



os direitos sociais outorgados como meio de aliviar as tensdes sociais t€ém
sido considerados como pontos de referéncia, por parte de segmentos da
sociedade cada vez mais organizados, alguns deles emergentes em data bem
recente, como os “boias-frias” e os sem-terra” agricolas e urbanos, para
postulacdo de novos beneficios e direitos, cujo atendimento reclama do
Estado mais gastos e novos expedientes de arrecadacdo de recursos, que
significam mais intervengio estatal na esfera juridica dos cidaddos.*

Entretanto, muitos desses direitos ndo sdo honrados, de todo ou parcialmente, o que

tem gerado conflitos de interesses, muitos dos quais encaminhados ao Poder Judiciario.

Demais disso, a promessa de aplicacdo de inumeros direitos sociais, com o0s
pertinentes a habitacdo e ao emprego, por exemplo, vem gerando expectativas e ansiedades
sociais. Mais do que isso, vem criando, nos mais humildes, a consciéncia do direito a uma

vida de melhor qualidade, pois os discursos politicos que ouvem sao todos nesse sentido.

A conseqiiéncia do ndo cumprimento dessas promessas tem sido o enfraquecimento de
certos direitos subjetivos, como o de propriedade, que sdo confrontados, num discurso politico
bem elaborado, com os direitos de vida e de saude, constitucionalmente assegurados, e
também com o carater social da propriedade. As invasdes de propriedade e a desobediéncia
civil, conflitos que pdem a mostra a constrangedora impoténcia do Judiciario, sdo decorréncia

imediata desse estado de coisas.

O Estado brasileiro ¢, portanto, um grande gerador de conflitos. Além desses conflitos
mencionados, inimeros outros tém sido provocados pelo Estado em varios campos de

atuacdo, principalmente nas areas fiscal, administrativa e do consumidor.

Diante da sobrecarga do Judicidrio, cada vez mais se buscam meios alternativos de
resolucdo de conflitos, como as conciliagdes extrajudiciais efetuadas pelos (PROCON). Uma
vez nao sendo solucionado esses conflitos, o consumidor € encaminhado ao Poder Judiciario,
cuja carga de servigos se agiganta cada vez mais. As varias demandas que a ele afluem
apresentam, num dos polos, principalmente no passivo (na condi¢ao de réu), o Estado ou uma

de suas emanagdes (autarquias, empresas publicas ou sociedade de economia mista).

Acrescente, ainda, que a necessidade de intervir cada vez mais e com urgéncia (nem

sempre bem justificada) tem feito com que o Estado, isto €, o Executivo, valha-se de inimeros
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instrumentos, um dos quais ¢ o direito. E o direito de rapida elaboragdo e facil manejo, que

sdo os extintos Decretos-Lei e os regulamentos, portarias, instrugdes, pareceres normativos.

O direito ¢ utilizado como instrumento de governo e como ética apenas da eficiéncia
técnica, como ja ficou observado, e com isso o executivo além de cometer a invasao da esfera
politica de outro Poder, que ¢ o Legislativo, vem introduzindo uma pratica antidemocratica de
todo incompativel com o apregoado ideario da ‘“Nova Republica”. Isso, sem falar nas
ilegalidades e até inconstitucionalidades que sdo perpetradas por essas atividades legiferantes,

que ignoram até mesmo o tdo decantado principio da hierarquia das leis.

Além desses conflitos causados pelo proprio Estado, inimeros outros ocorrem na
sociedade brasileira nos varios campos da atividade humana. Muitos deles sdo conseqiiéncia
das varias contradi¢des sociais, politicas, econdmicas e regionais que caracterizam o pais.
Outros sdo decorrentes da vida de relagdo normal que se desenvolve em qualquer sociedade.

Estes e aqueles podem assumir configuracdo interindividual ou contornos coletivos.

Excecdo feita a algumas demandas coletivas®, todas as demais sdo tratadas como se
tivessem configuracdo interindividual e as técnicas processuais a elas aplicadas sdo as
tradicionais, consistentes em atomizag¢do e solucdo adjudicada dos conflitos. Sem duvida
alguma, a organizac¢do da Justica no Brasil esta, em muitos pontos, dissociada dessa realidade

social que nos cerca.

As diferencas socio-culturais e econdmicas, principalmente nas camadas mais baixas
da sociedade, impingem a essas pessoas a ignorancia, a excluso, e distancia-as da justica, em
caso de necessidade. O exercicio da cidadania fica, portanto, igualmente, ausente da vida
desses individuos. Muitos dos direitos fundamentais inerentes ao homem ficam da mesma

forma, desconhecidos por eles.

Assim, ¢ conseqiiente a falta de compreensao da cidadania, pois esta se adquire na
escola e por meio do conhecimento sobre os direitos fundamentais, que a partir da
Constituicao Federal de 1988, o carater de inclusdo dos individuos e sua integragdo social esta
explicito. Forma-se o entendimento de que a base da cidadania ¢, sem duavida, os direitos
fundamentais contidos na Carta Magna. Conseqiientemente, as garantias de tais direitos e sua

conscientizacdo e efetivacdo € pressuposto da cidadania. Do contrario, tudo isso torna um
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mero discurso, tornando seu significado e sua pratica uma lacuna na vida dessas pessoas.
Dentro desses direitos, estd o acesso a justiga, direito este, pilar dos demais, que assegura

outros direitos previstos na Carta Politica do Brasil.

Sob essa otica, cidadania, entdo, compreende toda e qualquer atitude do cidadao, ¢
exercicio de seus direitos, mas também exige um querer, da mesma forma que goza de todos
os direitos inerentes a ele — deve ter também deveres e responsabilidades, para que sua
participagdo na sociedade tenha efetividade politica, seja conscienciosa nas decisdes que

envolvem o presente e o futuro de seu habitat.

Para passar a matéria, objeto desse capitulo ndo poderia deixar de citar Hanna Arendt
ao formular o conceito de cidadania, que se tornou universal, ndo estando esta adstrita ao

territorio ou nacionalidade, considerando-a como o

“direito a ter direitos, ou seja, direito humano fundamental que d4 origem a
outros direitos. Considera, ainda, a cidadania, uma qualidade do ser

humano. No entanto, precisa ser conquistada. Para ela, o ser humano ndo
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nasce cidadao, mas, torna-se cidaddo”.

Resumindo, todo cidaddo ¢ sem duvida, membro de uma comunidade a que pertence;
ser cidaddo ¢ ter responsabilidades, ¢ respeitar o outro dentro do seu espago observando as
linhas limitrofes, ¢ manter o meio ambiente saudavel, ¢ enfrentar relacoes conflituosas com
ética, ¢ trabalhar em prol da melhoria de sua comunidade; em fim, ser cidadao ¢ ser individuo
imbuido na coletividade, ¢ defender seus interesses, nos interesses da nagdo, € exercer seus
direitos conforme seus deveres, num Estado Democratico de Direito; dentre esses direitos,

estd 0 acesso a justiga.

4.2 Acesso a justica

Num primeiro momento, mister se faz saber o que ¢ Justi¢a, para melhor entendimento

desse topico no qual serd tratado sobre acesso a justica, propriamente dito.

Entende-se que a matéria tem significado relevante buscando compreensao a respeito

de seu sentido e de sua funcdo. Isso porque, se se pensar na base originaria do Direito, pode-
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se ver que suas regras sao elaboradas para atingir a boa convivéncia social, de forma mais

justa possivel para todos os componentes da comunidade.

Paulo Nader, na filosofia do Direito, nos dd uma no¢ao de que ao criar modelos de
comportamento social a luz dos valores de conservagdo e desenvolvimento do homem, o
Direito torna possivel a convivéncia e participa, por sua importancia e como area definida do
saber, na ordem geral das coisas. Como objeto do conhecimento, ndo pode ser considerado
parte destacada da realidade e cultivado isoladamente. A sua compreensdo precisa ser
alcancada na visio universal dos fatos e fendmenos. E certo que o seu conhecimento
cientifico atende as exigéncias operacionais de criacdo, exegese e aplicacdo, mas revela-se
insuficiente para preservar a plena correspondéncia entre os contetidos normativos e a idéia do
ius.*

Por isso mesmo, entende-se que nem tudo que estd dentro do Direito ¢ justo, é na
Justica e por meio dela, que as normas devem prevalecer para atingir o bem-estar social,
observando, que esse ¢ o principio do chamado Direito Natural, aquele que emana do ser
humano desde seu surgimento no universo. Em outras palavras, o Direito, segundo Paulo
Nader, do ponto de vista historico, ndo foi uma criagdo da Ciéncia nem da Filosofia. Surgiu
como evidéncia imperiosa, revelada pela natureza humana.®” Entende-se, portanto, que tais
consideracdes sdo relevantes, pois deixam clara a preocupagdo com a garantia ao acesso a

justica, que se faz presente a todos os cidadaos brasileiros.

Advém dai, a Justica, que segundo estudiosos, foi tida como a primeira virtude das
sociedades e dos individuos. A exemplo de Platdo que considerava que a Justica era a
combinag¢do harmoniosa das trés maiores virtudes do homem, que sdo: a sabedoria, a coragem
e a temperanca; e por analogia, no Estado, onde se acredita que existem todas as componentes
da justica e para sua aplicagdo, contendo todas as pe¢as de uma méaquina bem construida, cada
qual estd em seu devido lugar, para desempenhar a fungdo especifica para a qual todas elas
foram planejadas.®® E assim a pratica do justo ou a razdo de ser do proprio Direito, pois que

por ela se reconhece a legitimidade dos direitos e se restabelece o império da propria lei.

E ainda interessante que se diga sobre as categorias nas quais a Justi¢a pode dividir-se.

A primeira, a justica atributiva, que indica a distribui¢do entre os particulares do que ¢ comum

% Direito
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a todos ou a reparti¢ao proporcional de acordo com a necessidade e a capacidade de cada
89 . . . , ~ L, . . e A L. ..
qual.”” O que significa dizer que ¢ a ordenagdo prépria das instituigdes politicas, sociais e
econdmicas de uma sociedade, de maneira que exista uma distribuicao justa ou eqiiitativa dos

beneficios e dos encargos decorrentes da ordem social.

A segunda ¢ a justica comutativa, que “¢ a atribuicao de igualdade de relacdes entre os

590

particulares, adequando-se coisa a coisa, de molde a realizar igualdade matematica™ ", ou seja,

a que envolve transagdes entre duas pessoas.

Em tese, realmente, parece ser facil resolver quaisquer conflitos e, ou problemas que
surgem e se estabelecem no ambito da sociedade contemporanea, aplicando-se simplesmente
o que se entende por direitos naturais do ser humano e por justica, numa combinagao
harmoniosa. Entretanto, quando se chega na pratica, os caminhos a serem seguidos sao mais
tortuosos e porque nao dizer, mais conflituosos. O pior dos entraves no caminho em busca da
justica ¢ a burocracia que se instalou no seio do Judiciario e ao que parece, estd longe de ser,

pelo menos equacionado.

No entanto, existem estudiosos que procuram encontrar melhores solugdes para
aplicacdo efetiva da justica. Cumpre, nessa linha de raciocinio, dizer que ¢ de fundamental
importancia a “facilitacdo” aos cidadaos brasileiros, que o Estado possibilite a todos
resolverem seus litigios, seja pelo Poder Judiciario, seja por meios paralelos apaziguadores de
conflitos, o que ¢ essencial na sociedade contemporanea, para uma convivéncia harmoniosa,
conseqiientemente promovendo a minimiza¢do das tensdes no ambito de comunidades

geradoras de violéncia e mal-estar social.

Assim, com a no¢do de Justica, abordar sobre o acesso a justica ndo ¢ tarefa facil, em
funcdo de uma indagagdo constante na sociedade civil, considerando que o sistema juridico
brasileiro ¢ moroso em suas decisdes e deixa claro as lacunas nele existentes. A quem se
destina a justica brasileira, a que preco este sistema funciona. Essa indagagdo sai da esfera

civil e chega aos operadores do direito, aos juizes e promotores “em razdo de uma invasao

8 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 811.
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sem precedentes dos tradicionais dominios do Direito, por sociologos, antropologos,
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economistas, cientistas politicos e psicologos, entre outros”

E evidente que a sociedade moderna assume uma complexidade cada vez maior, nao
apenas na estrutura da sociedade e nas atividades economicas pela multiplicidade de campos
de atuacdo e pelos conhecimentos especializados que tais atividades reclamam, como também
o cidaddo em suas diversas atividades cotidianas e em sua vida de relacdo presidida pela
economia de massa, regulada por um cipoal de leis e orientada por uma massa assistematica
de informagdes de todas as espécies, muitas delas orientadas para um incontrolavel

consumismo.

Para piorar tudo isso se tem, ainda, a incrivel velocidade em que se processam as
transformagdes sociais no mundo contemporaneo, cuja percep¢ao foge até mesmo ao

segmento mais instruido da sociedade.

Sobre isso, Kazuo Watanabe aponta que esse estado de coisas tem gerado algumas

conseqliéncias importantes, como:

a) incremento assustador de conflitos de interesses, muitos dos quais de
configuragdo coletiva pela afetagdo, a um s6 tempo, da esfera de interesses
de um grande niimero de pessoas, b) impossibilidade de conhecimento da
existéncia de um direito, mormente por parte da camada mais humilde da
populagdo e ¢) impossibilidade de avaliagdo critica do sistema juridico do
Pais, somente factivel através de pesquisa permanente feita por especialistas
de varias areas e orientada a afericdo da adequagao entre a ordem juridica e
a realidade socio-econémica a que se destina.”

Continua o autor afirmando que todos esses aspectos e outros mais, como o0
concernente a correta preordenacdo dos instrumentos processuais, devem ser corretamente
enfrentados para que o ideal de acesso a justica, como a abrangéncia acima mencionada,

possa ser plenamente atingido.
Nessa mesma linha de raciocinio, Ada Pellegrini Grinover entende que

Como programa de reforma, o verdadeiro acesso a Justica significa buscar
os meios efetivos que facam as partes utilizarem plenamente o Estado na
solucdo dos seus conflitos. E de todos os conflitos, mesmo daqueles que até
agora ndo tém sido levados a Justica. Faca-se aqui mengdo, de passagem,

' CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a justica. (trad. Ellen G. Northfleet) Porto Alegre: Sérgio
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aos grandes conflitos metaindividuais®, superindividuais, que contrapdem
grupo contra grupo, € para os quais o nosso instrumental do processo ainda
parece ineficiente; e, de outro lado, aos pequenos litigios, aquelas causas
que, por outras razdes, até agora também t€m sido retiradas da apreciagdo
do Poder Judiciario [...] Pois é nesse amplo quadro, delineado na
necessidade de o Estado propiciar condig¢des, a todos, de igual acesso a
Justica, que eu vejo situada a assisténcia judiciaria.”*

No entanto, observa-se que as crescentes mudancgas ocorridas na sociedade moderna
ignoram a “intromissdo” desses “invasores”. Entretanto, deve-se respeitar seus enfoques e nao
reagir contra eles, pois estes podem ser grandes aliados, nessa batalha historica que € o acesso

a justica.

Cappelletti e Garht reconhecem a expressao acesso a justica de dificil defini¢do, mas
ponderam que serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob o

“patrocinio” do Estado.”

De um lado, o acesso a justica deve ser igualmente acessivel a todos, por outro, ele
deve produzir resultados que sejam individuais e socialmente justos. O que sera enfocado
neste capitulo serd o acesso a justiga, um direito de todos, sem contudo, ignorar ou mesmo
desprezar o outro, entendendo que a justi¢a social, tal como ¢ desejo da sociedade brasileira,

em geral, pressupde o acesso efetivo.

Considerando as limitagcdes existentes em algumas garantias constitucionais,
intrinsecamente ligadas ao devido processo legal t€ém uma finalidade, que € o acesso a justica.
Dessa forma, ¢ por meio do processo justo, pactuado “com meios adequados e produtor de
resultados justos”, dando a tutela jurisdicional a quem tem razao e, por conseguinte, negando-
a, quem ndo a tenha. Entende-se ser injustificavel a preocupagdo exacerbada com o processo,
ndo fora para configurd-lo como auténtico instrumento de condugdo & ordem juridica justa.

Tal € o que se propde quando se fala em processo civil de resultados.

Em se tratando de processo civil de resultados, Candido Rangel Dinamarco, menciona

que

% Coletivos ou difusos.
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tutela jurisdicional nos termos assim propostos tem ainda o valor de realgar
a distingdo entre ela propria, que é algo praticamente significativo na vida
das pessoas, e a mera garantia da acdo: esta ¢ outorgada pela Constituicdo e
pela lei aos titulares de pretensdes insatisfeitas, independentemente de
terem ou ndo terem razdo — desde que presentes os requisitos para que o
Juiz possa dispor a respeito. Ter acdo ¢ somente ter direito ao provimento
jurisdicional, ainda que este provimento seja desfavoravel ao autor, dando
tutela jurisdicional ao seu adversario (demandas julgadas improcedentes).
Bem vistas as coisas, portanto, o realce dado ao direito de agdo pela
doutrina tradicional era também reflexo de uma postura introspectiva em
que o sistema processual parecia ser um objetivo em si mesmo, sem
preocupagdes com os objetivos a realizar, ou seja, sem se preocupar com 0s
resultados que dele esperam a sociedade, o Estado e os individuos.”®

Hodiernamente, vem sendo fortalecida no ambito do Direito Processual a idéia do
processo civil de resultados. Busca-se por meio dessa consciéncia um valor maior que reside

na capacidade de propiciar resultados satisfatorios ao sujeito que se encontrava antes do

processo.
Nessa perspectiva, Candido Rangel Dinamarco ressalta,

"que ndo basta o belo enunciado de uma sentenca bem estruturada e
portadora de afirmagdes inteiramente favoraveis ao sujeito, quando o que
ela dispde ndo se projetar utilmente na vida deste, eliminando a insatisfagao
que o levou a litigar e propiciando-lhe sensagoes infelizes pela obtencdo da
coisa ou da situagdo postulada.”

Dentro do possivel o processo deve proporcionar ao detentor do direito tudo aquilo
que ele tem de receber, sob pena de perder a utilidade e, portanto, a sua legitimidade social. E
com a idéia do processo de resultado que se visa alcangar a justi¢a social das pessoas ou
grupos, em relagdo a outras ou aos bens da vida. Dai a busca pela efetividade dos meios

processuais para alcangar o acesso a justica.

Diante disso, vale observar a posi¢ao de Cappelletti e Garth, dizendo que o conceito de
acesso a justica tem sofrido transformagdo importante, correspondente a uma mudanga
equivalente no estudo e ensino do processo civil. Dizem os doutrinadores que o acesso a

protecdo judicial significa essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor

% DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual Civil. 3 ed., vol. I, (revista, atualizada e
com remissdes ao Codigo Civil de 2002). Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2004. p. 114.



ou contestar ser um “direito natural”, os direitos naturais nao necessitavam de uma acao do

Estado para sua proteg50.97

Vale dizer que os direitos aqui referidos eram considerados antes da formacdo do
Estado, os quais se referiam apenas a ele, ndo permitisse que os direitos ndo fossem
infringidos por outros. Neste caso, o Estado permanecia inerte, ou melhor, passivo, com
relacio a problemas dos individuos, quando deveria reconhecé-los e defendé-los,

efetivamente na pratica.

Isso ndo mudou muito pelo que se vé diariamente. Os pobres ainda tém dificuldades
no acesso a justica, mesmo buscando a Defensoria Publica. Outro fator existente entre as
partes litigantes é que ha sempre aquela com mais dificuldade econdmica de enfrentar o litigio

e essa situacdo ¢ facil de ser verificada quando se trata de relagdes de consumo.

Pontes de Miranda comentando o artigo 72 do Coédigo de Processo Civil de 1939, que
acrescentava o Onus de alegar e provar rendimento ou vencimento que percebe € 0s seus
encargos pessoais ou da familia, anexando a peti¢do atestado de pobreza (art. 74), localizava
no texto a evidéncia de que o beneficio ndo se vinculava a miserabilidade, s6 importando que
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a pessoa ndo possa pagar as custas e mais despesas do processo, ou, até parte delas (art. 79).

Entende-se sobre a ponderagdo feita pelo doutrinador, que, o individuo para alcangar o
beneficio da assisténcia judicidria, necessariamente ndo teria que viver miseravelmente, nem
tdo pouco viver da caridade publica, bastando apenas que mostrasse o seu direito em funcao
da falta de meios para fazé-lo, indicando que os recursos, dos quais dispunham, eram

imprescindiveis para o sustento familiar.

Assim, ao solicitar o acesso a justica, pela da concessdo do beneficio, nos termos

apresentados pela Lei 1.060/50, “interessa fundamentalmente que a situagcdo economica da

7 Idem, ibidem.
% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentdrios ao Cédigo Civil (de 1939). vol. 1. Rio de
Janeiro: Forense, 1947. p. 288.



parte nao lhe permita atender as despesas do processo, tornando irrelevante a renda da pessoa,
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porque as causas podem ser vultuosissimas e sem recursos para elas o interessado.”

Ao lado do necessitado, na acep¢do legal do termo do artigo 2°, paragrafo inico, e de
quem se declara pobre, conforme artigo 4°, § 1°, ha outra categoria de pessoas, na sociedade
contemporanea de massas, reunidas sob a feliz designagio de “carentes organizacionais™' "

merecedora de assisténcia juridica e, conseqiientemente, do beneficio da gratuidade.

Existem hipoteses em que a necessidade econdmica ¢ ignorada no patrocinio gratuito,
a exemplo do artigo 261 do CPP impde a designacdo de defensor ao réu, em harmonia com o
disposto no artigo 5°, LXXIV, in fine, da Constitui¢do, consagrando efetiva e completa

assisténcia técnica ao acusado, pouco importando a possibilidade de pagar honorarios.

O artigo 261 do CPC regula o incidente processual da impugnagdo ao valor da causa.
Trata-se de incidente cuja instauragdo depende de peca propria do réu que veicule a pretensao

impugnativa, ja que seu oferecimento gera autos apartados que serao apensados aos da causa.

Segundo Antonio Claudio da Costa Machado o fundamento do pedido de alteracdo do
valor ¢ o desrespeito ao critério fixado pelo artigo 259'' do mesmo Cédigo, e seu
acolhimento leva ao proferimento de decisdo interlocutéria atacavel por agravo de
instrumento.'> E possivel o juiz, sem impugnacio, ordenar a alteracio do valor da causa se
este foi fixado fora dos ditames de critérios legal expresso. Admite-se impugnacao no corpo

da contestacdo apenas em procedimento sumario.

Vale dizer que o artigo 5°, LXXIV da Constitui¢do Federal de 1988, ndo faz distingdo
entre pessoas fisicas e juridicas, no ambito da assisténcia juridica, que ¢ mais abrangente do

que a gratuidade.

O acesso a justica pelas pessoas fisicas ndo ¢ tdo simples, igualmente para pessoas
juridicas, vez que, segundo Alexandre de Moraes, citando decisdo do STF — Supremo

Tribunal Federal “A pessoa juridica pode ser beneficidria da assisténcia judicidria gratuita

% TUCCI, Jorge Rogério Cruz e. (cols.) Garantias constitucionais do processo civil. 1 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 18.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 247.
191 [...] na falta de critério legal, orientard o magistrado o seu prudente arbitrio sobre o qual seja a repercussdo
econdmica da demanda. [...] e ainda, devera o juiz, na auséncia de alguma previsdo constante no art. 259, VII,
valer-se-a da interpretag@o analdgica e extensiva para dar a maxima aplicagdo aos critérios neste estabelecidos.
192 Ver artigos 162, § 20, 522 ¢ 524 e ss. do Codigo de Processo Civil.



desde que demonstre a falta de recursos para arcar com as custas processuais € os honorarios
advocaticios, ndo bastando a simples declaracio de pobreza. Com este entendimento, o
Tribunal manteve decisdo do Min. Marco Aurélio, Presidente, que indeferira o pedido de
assisténcia judiciaria gratuita formulado por pessoa juridica sem devida comprovagdo da
insuficiéncia de recursos.”'*

No entanto, preleciona Paulo Roberto de Gouvéa Medina que “o direito de ter acesso a
Justica segundo um processo justo e racional. Ora, ter acesso a justica € ver reconhecida a
cidadania na condi¢do de jurisdicionado. S6 isso basta para indicar o carater constitucional do
tema.”'**

Cappelletti e Garth acrescentam que o “acesso a justi¢a ndo ¢ apenas um direito social
fundamental, crescentemente reconhecido; ele €, também, necessariamente, o ponto central da
moderna processualistica.”'*

Sob essa otica, tem-se entendido que o processo ¢ um complemento das garantias
fundamentais, como mencionado por Paulo Roberto de Gouvéa Medina (2004), “bem antes
dessa tendéncia a constitucionalizagdo do processo, que as modernas Constituigcdes
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revelam” ™, complementando seu entendimento, citam-se dois juristas brasileiros, sendo eles

Ministros do Supremo Tribunal Federal, que perceberam o estreito liame existente entre as

normas processuais € as normas constitucionais.

Primeiramente, com bastante propriedade Jodo Mendes de Almeida Junior, ja em

1920, escreveu:

As leis do processo sdo o complemento necessario das leis constitucionais;
as formalidades do processo sdo as atualidades das garantias
constitucionais. Se o modo e a forma da realizacdo dessas garantias fossem
deixados ao critério das partes ou a discrigdo dos juizes, a justica,
marchando sem guia, mesmo sob o mais prudente dos arbitrios, seria uma
ocasido constante de desconfianga e surpresa.107

19 STF — Pleno — Reclamagio (AgR-ED) n° 1.905/SP — Rel. Min. Carlos Velloso, Diario da Justi¢a, Segdo I, 6
jun. 1997, p. 24.898 in: MORAES, Alexandre de. Constitui¢do Federal de 1988 Interpretada. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p. 446.

104 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 11.

1% CAPPELLETTI e GARTH, ob. Cit., p. 13.

% MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. ob. cit., p. 11.

197 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O Processo Criminal brasileiro. vols. I e 1L, 3 ed. Rio de Janeiro:
Batista da Silva, 1920. p. 9.



Seguindo essa mesma linha de raciocinio, Jodo Barbalho em 1924, comentando o texto
do artigo 72, § 15, da Constitui¢ao de 1891, observou, da mesma maneira que, “as leis do
processo, sdo complementos das garantias constitucionais, ou antes, parte integrantes dela.”'®
Assim, era entendimento de ambos, sendo eles publicistas, que a Constituicao, desde aquela
época, encontra no processo mais do que um desdobramento de ordem legislativa. Vai além,

“¢ a plena realiza¢io pratica das garantias que institui.”'® Com isso, entende-se ser oportuno

abordar sobre o direito ao processo e 0 acesso a justica matéria contida no proximo item.
4.3 O Direito ao Processo e 0 Acesso a Justica

Na Europa Ocidental, embora tenha havido louvaveis esfor¢os para a introdugdo de
medidas relativas a denominada regra da aceleragdo processual (Beschleunigungs-prinzip), a
Corte européia dos Direitos do Homem, durante os anos oitenta, reconhecendo o direito ao
processo sem dilagdes indevidas, impds reiteradas condenagdes a varios paises, obrigando-os
a indenizagdo pelo dano moral derivante do estado de prolongada ansiedade pelo éxito da
demanda.'"

A Convengdo européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais, em seu art. 6°, I, subscrita em Roma ao dia 04.11.50, prescreve que:

“Toda pessoa tem direito a que sua causa seja examinada egqiiitativa e
publicamente num prazo razoavel, por um tribunal independente e
imparcial instituido por lei, que decidird sobre seus direitos e obrigagoes
civis ou sobre o fundamento de qualquer acusag¢do em matéria penal
dirigida contra ela.”
E incontestavel que a partir desse diploma legal, o direito ao processo sem dilagdes
indevidas passou a ser concebido como um direito subjetivo, independente, de todos os
membros da coletividade a prestacdo jurisdicional dentro de um prazo razoavel, agora com

acento constitucional inserido pela Emenda Constitucional n. 45.

Com esta alteragdo constitucional devera ocorrer uma acentuada diminuicdo das

demandas prolongadas, face a exigéncia determinada pelo constituinte. Dessa forma, os

108 BARBALHO, Jodo. Constituicao Federal Brasileira — Comentarios. 2 ed. Rio de Janeiro: F. Briguiet e Cia,
1924. p. 435.

1% MEDINA, ob. cit. p. 10.

110 SANCHEZ-CRUZAT, José M. Bandres. “El Tribunal Europeo dos derechos del Hombre”. Barcelona: Bosch,
1983. p. 91. in: CRUZ E TUCCI, Jos¢ Rogério. Garantia da prestacdo jurisdicional sem dilagdes indevidas
como corolario do devido processo legal. Revista de Processo, n° 66, abril/junho, Séo Paulo, 1992. p. 74.



atrasos processuais deverdo ser vistos como quebra ndo s6 de uma regra processual, mas

acima de tudo de uma garantia constitucional.

Nesse sentido ¢ o que pondera Jos¢ Antonio Tomé Garcia em relagdo as dilagdes

indevidas.

Os atrasos ou delongas que se produzem no processo por inobservancia dos
prazos estabelecidos, por injustificados prolongamentos das etapas mortas
que separam a realizagcdo de um ato processual de outro, sem subordinagdo
a um lapso temporal previamente fixado, e, sempre, sem que aludidas
dilagdes dependem da vontade das partes ou de seus mandatarios.'"

A principio, ndo se demonstra a possibilidade de fixar uma regra especifica
determinante das violagdes ao direito a prestagdo jurisdicional dentro de um prazo razoavel.
E, por isso, consoante a orientagdo jurisprudencial da Corte Européia dos Direitos do Homem,
trés critérios, segundo as circunstancias de cada caso concreto, devem ser levados em
consideracdo para ser apreciado o tempo razoavel de duracdo de um determinado processo.
Por via de conseqiiéncia, somente sera possivel verificar a ocorréncia de uma indevida dilagao
processual a partir da andlise: a) da complexidade dos assuntos; b) do comportamento dos
litigantes; e ¢) da atuagdo do orgdo jurisdicional.''?

Destaca-se a informagdo de José Antonio Tomé Garcia, no sentido de que, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Espanha, o grande volume de trabalho que pesa
sobre determinados orgdos do Poder Judiciario pode servir para escusar os juizes e tribunais
de toda a responsabilidade pessoal decorrente dos atrasos na prolagdo das decisdes, mas, nao
suprime a evidéncia. O direito de reacdo dos cidaddos contra tais delongas e tampouco
permite considerar tais dilagdes como “ndo indevidas”, a menos que se comprove que se tém
procurado todos os meios possiveis para evita-las.'”®> Note-se que, mais recentemente, varios

ordenamentos juridicos salvaguardam em seus respectivos textos constitucionais o direito ao

processo sem dilagoes indevidas, inclusive no Brasil.

" Cf. GARCIA, José Antdénio Tomé. “Proteccion Procesal de los Derechos Humanos ante los Tribunales
Ordinarios”. Madri: Montercovo, 1987. p. 119. in: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia da prestagdo
jurisdicional sem dila¢des indevidas como corolario do devido processo legal. Revista de Processo, n° 66,
abril/junho, Sdo Paulo, 1992. p. 74.

"> Cf. SENDRA, Gimeno. “Constituciéon y proceso.” p. 144 s; Sanchez-Cruzat. El Tribunal Europeo de los
Derechos del Hombre. p. 91. in: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia da prestacdo jurisdicional sem
dilagdes indevidas como corolario do devido processo legal. Revista de Processo, n° 66, abril/junho, Sdo Paulo,
1992. p. 74.

I3 GARCIA, Tomé. “Proteccion processal de los derechos humano ante los tribunales ordinarios”. p 120-121.
in: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia da prestacdo jurisdicional sem dilagdes indevidas como corolario do
devido processo legal. Revista de Processo, n° 66, abril/junho, Sdo Paulo, 1992. p. 74.



Em outro giro, ¢ bom ressaltar que a crise na justica sempre esteve relacionada a
excessiva duracao do processo. E bem verdade que dilacdo temporal das controvérsias cria
uma certa descredibilidade na busca da tutela jurisdicional, ocasionando inconveniente para as
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partes.

Nessa linha de raciocinio, Nicolo Trocker chega a afirma que a justica morosa ¢ um

grande mal social e por conseqiiéncia,

provoca danos econdmicos (imobilizando bens e capitais), favorece a
especulacdo e a insolvéncia, acentua a discriminag¢dao entre os que t€ém a
possibilidade de esperar e aqueles que, esperando, tudo tem a perder. Um
processo que perdura por longo tempo transforma-se também num co6modo
instrumento de ameaca e pressdao, uma arma formidavel nas maos dos mais
fortes para ditar ao adversario as condi¢des da rendigdo.'"”

Por certo, um processo longo beneficia, num primeiro momento, a parte rica em
detrimento da mais desafortunada. a duracdo excessiva do processo constitui “fendmeno que
propicia a desigualdade, ¢ fonte de injusti¢a social, porque a resisténcia do pobre ¢ menor da
que o do rico: este, e ndo aquele, pode, de regra, aguardar, sem sofrer grave dano, uma justica
lenta 95116

Em decorréncia disso, sustentam Andolina e Vignera que os jurisdicionados vém com

freqliéncia pela “fuga” dos tribunais, para buscar em outros meios alternativos (arbitragem ou
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transagio extrajudiciais) a satisfagio de seus direitos subjetivos.'”’

Apesar dos esforcos que o legislador tem impingido na alteracdo processual para
alcangar uma melhor celeridade processual, existe certa resisténcia por parte daqueles que
pensam que estaria colocando em davida uma garantia constitucional maior “seguranca
juridica”. E légico que nos dias atuais a tendéncia é a busca por seguranca/celeridade para

garantir a justica no caso concreto de forma 4gil e célere.''®

¥ ANDOLINA, Italo ¢ VIGNERA, Giuseppe. Il Modello Costituzionale del Processo Civile Italiano. Torino:
Giappichelli, 1990. p. 88.

"5 TROCKER, Nicolo. Processo Civile e Constituzione. Probblemi di Diritto Tedesco e Italiano. Mildo: Giffre,
1974. pp. 276 ¢ 277.

e cf, CAPPELLETTI, Mauro I/ Processo come Fenémeno Sociale di Massa, Giustizia e Societa. (Trad. Do
autor) Mildo: Comunita. 1977. p. 227.

"7 ANDOLINA, italo e VIGNERA, Giuseppe. Ob. cit. p. 88, in: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia da
prestacdo jurisdicional sem dilagdes indevidas como corolario do devido processo legal. Revista de processo, n.
66, abril/junho, 1992. p. 73.

"8 BATISTA DA SILVA, Ovidio A.. Curso de Processo Civil. v. 1, Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1987. p. 158.



A questdo, entretanto, nao podera ser vista como uma ineficiéncia da administracao da
justica, mas também de vetores de ordem politica, economica e cultural. E tanto que, no Brasil
as controvérsias mais sensiveis colocadas em discussdo sobre a morosidade da justi¢a sdo os

interesses das classes dominantes, como explica Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,

para esses litigios criaram-se, simplesmente, procedimentos especialissimos,
geralmente com total desconhecimento do tdo decantado principio da
igualdade das partes no processo, gerando-se, com isso, dupla desigualdade:
desigualdade de procedimento e desigualdade no procedimento.'”’

Diante desses acontecimentos, vem ocorrendo um clima de insatisfagdo nos mais

. . . . . . 12
diversificados extratos da sociedade com a morosidade da justica.'*’

Nessa mesma direcdo, extrai-se do ordenamento constitucional espanhol, Constituicao
de 29.12.78 dispde, no art. 24, 2, que: “todos tém direito ao juiz ordindrio determinado
previamente por lei, a defesa e a assisténcia de advogado, a ser informado da acusag@o contra

si deduzida, a um processo publico sem dilagoes indevidas e com todas as garantias...”

E, em ambito supranacional, o art. 8°, I, da Conven¢do Americana sobre Direitos

Humanos, assinala em San Jos¢, Costa Rica, em 22.11.69, preceitua, verbis:

“Toda pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de
um prazo razodavel por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido por lei anterior, na defesa de qualquer acusagao penal
contra ela formulada, ou para a determinagdo de seus direitos e obrigagdes de
ordem civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza...”

A orientagao adotada pela Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, inserida pela

Emenda Constitucional n°. 45 assegurou explicitamente a garantia do prazo razoavel.

Jos¢ Roberto dos Santos Bedaque, quando aborda sobre “Direito e Processo”,

considera relevante, que antes mesmo do direito ao processo, necessario se faz, entender que

a natureza instrumental do direito processual impdem sejam seus institutos
concebidos em conformidade com as necessidades do direito substancial.
[...] A tarefa principal do ordenamento juridico é estabelecer uma tutela de
direitos eficaz, no sentido de ndo apenas assegura-los, mas também garantir
sua satisfacdo. O ordenamento esta efetivo quando, vigente a lei, seja ela
espontaneamente acatada pelo destinatario, por encontrar correspondéncia

9 Cf. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Procedimento e ideologia no Direito Brasileiro Atual. Ajuris,
33/81. 1985.

120 WATANABE, Kazuo. Filosofia e caracteristicas do Juizado Especial de Pequenas Causas. Sdo Paulo: Ed.
RT. 1985. p. 2.



na realidade social; ou quando a atuacdo se da coercitivamente, através de
medidas que substituem a atuagdo espontanea. Todos os fatos sociais
juridicamente relevantes devem ocorrer em conformidade com a vontade
geral e abstrata do legislador; de forma natural e coercitiva. [...] Por isso, o
instrumento precisa ser desenvolvido a partir das necessidades peculiares a
cada area de atuacdo. Primeiro verifica-se as necessidades, detectam-se os
problemas, depois procura-se desenvolver instrumentos adequados.”'

Sabe-se que o direito ao processo tem carater constitucional, tanto quanto o direito de
acdo, cuja fonte, segundo Paulo Roberto de Gouvéa de Medina, situa-se, igualmente, na lei
fundamental.'* Isso porque, o direito de invocar a prestagdo jurisdicional ha de ser exercido
de acordo com as formas processuais, obedecendo a alguns principios constantes da

Constitui¢ao Federal vigente.

Um desses principios € o principio do devido processo legal, pressuposto e
fundamento dos demais, estabelecido constitucionalmente que se adote um processo justo e
racional, para que o direito de agdo possa ser plenamente exercido, alcangando seu escopo,

que ¢ a atuacao do poder jurisdicional.
Carlos Roberto de Siqueira Castro diz que este principio

E considerado mater no que diz respeito as garantias processuais surgiu na
Inglaterra, inicialmente sob a locuc¢do law of the land, resultado do
documento imposto pelos bardes ingleses ao Rei Jodo, alcunhado “Sem
terra”, inicio do Século XIII, tendo sido escrito em latim, a lingua utilizada
pela elite a época. Foi no entanto, no desenvolvimento do direito norte-
americano que foram estabelecidos os limites do due process of law e
incorporadas as 5°. e 14", Emendas Constitucionais dos Estados Unidos da
América.'?

Pode se extrair dessa afirmagdo que a origem do instituto o qualifica como uma
garantia eminentemente processual e, assim, possibilita o exercicio ao direito de defesa e
contraditorio, bem como o dever do Estado de informar o cidaddo dos termos de qualquer
acusacdo, podendo permanecer calado; ainda, concede o direito a advogado contratado ou

publico.

"2l BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre o Processo. 3
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. pp. 17-19.

122 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. ob. cit. p. 10.

12 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova
Constitui¢do do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 49.



E nesse sentido apenas processual que a doutrina brasileira, com honrosas excecoes,
vem entendendo a clausula due process. O tipo de processo (civil, penal ou administrativo) ¢
que determina a forma e o contetildo da incidéncia do principio. Sobre isso Nelson Nery Junior

(1992) aponta varias garantias decorrentes de sua aplicagao,

a) direito a citacdo e ao conhecimento do teor da acusagdo; b) direito a um
rapido e publico julgamento; c) direito ao arrolamento de testemunhas e a
notificagdo das mesmas para comprometimento perante aos tribunais; d)
direito a0 procedimento contraditério; e) direito de ndo ser processado
julgado ou condenado por alegada infracdo as leis ex post facto; f) direito a
plena igualdade entre acusacdo e defesa; g) direito contra medidas ilegais de
busca e apreensdo; h) direito de ndo ser acusado nem condenado com base em
provas ilegalmente obtidas; i) direito a assisténcia judiciaria, inclusive
gratuita; j) privilégio contra a auto-incriminagéo.'**

Segundo Ada Pellegrini Grinover citando Kazuo Watanabe ideal do acesso a justiga,
consubstancia-se, portanto, no direito ao processo e este sO efetiva quando aquele ¢
plenamente realizado. A exata compreensdo do acesso a Justica ndo pode deixar, pois, de
compreender uma idéia precisa do devido processo legal. Os contornos deste hdo de ser bem
delineados para que se possa ter como assegurado o acesso a Justica, que ndo significa,
apenas, 0 ‘mero acesso aos tribunais’, mas traduz, necessariamente, o direito de acesso a
“ordem juridica justa.”'*’

A problematica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do
acesso aos O0rgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica

enquanto institui¢do estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa.

Uma empreitada assim ambiciosa requer, antes de tudo, porém, uma nova postura
mental. Deve-se pensar na ordem juridica e nas respectivas instituicdes, pela perspectivas
institui¢des, pela perspectiva do consumidor, ou seja, do destinatario das normas juridicas,
que € o povo, de sorte que o problema do acesso a justica traz a tona ndo apenas um programa

de reforma como também um método de pensamento, com acerto acentua Mauro Cappelletti.

Hoje, lamentavelmente, a perspectiva que prevalece ¢ a do Estado, quando ndo do
ocupante temporario do poder, pois como bem ressaltam os cientistas politicos, o direito vem

sendo utilizado como instrumento de governo para a realizacdo de metas e projetos

124 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Const. Federal. Sio Paulo: RT, 1992. pp. 34-35.
12 GRINOVER, Ada Pellegrini. “O acesso a Justica no ano 2000.” in: MARINONI, Luiz Guilherme. O
Processo Civil Contempordneo. Curitiba: Jurua Editora, 1994. p. 31.



econdmicos. A ética que predomina ¢ a da eficiéncia técnica, e ndo da eqiliidade e do bem-

estar da coletividade.

Outrossim, existe uma preocupagdo com o direito substancial, que, sobre ser ajustado
a realidade social, deve ser interpretado e aplicado de modo concreto. J& se disse alhures que
para a aplicagdo de um direito substancial discriminatério e justo, melhor seria dificultar o

acesso a justica, pois assim se evitaria o cometimento de dupla injustiga.
4.3.1 Tutela e garantia constitucional do acesso a justica

Na Itélia, ganhou forca a idéia de extrair do sistema constitucional o principio da
efetividade da tutela jurisdicional. Essas regras sustentam a importancia do principio da
efetividade da tutela. Neste aspecto, é de ressaltar o artigo 6°. da Conveng¢do para Protegio
dos Direitos do Homem, ratificado naquele pais em 1955, pela Lei 848. Sob este prisma ¢
importante frisar que a ineficacia do processo equivaleria a inexisténcia de regras gerais e pré-

determinadas, sujeitando o retorno a regra do feudalismo.

Luigi Paolo Comoglio, menciona que “dai decorre a idéia de efetividade como
garantia fundamental do processo, a ser extraida dos principios constitucionais que constituem
os fundamentos do sistema processual brasileiro.” Trata-se, sem duvida, diz o doutrinador de
componente inafastivel das garantias constitucionais do processo.'”® Sendo assim, ndo é
suficiente assegurar a existéncia de mecanismo adequado a solugdo de controvérsias, se as

pessoas nao tiverem efetivo acesso a ele.

Segundo Vittorio Denti “reporta-se a decisdo da Corte européia dos direitos do
homem, segundo a qual ndo faz sentido regular corretamente o iter processual se ndo houver

a prévia e concreta garantia de sua instauracdo.” E continua dizendo que

em razdo disso, a inafastabilidade do Poder Judiciario ndo pode representar
garantia formal de exercicio da agdo. E preciso oferecer condi¢des reais
para a utiliza¢do desse instrumento, sempre que necessario. De nada adianta
assegurar contraditorio, ampla defesa, juiz natural e imparcial, se a garantia
de acesso ao processo nao for efetiva, ou seja, ndo possibilitar realmente a
todos meios suficientes para superar eventuais obices existentes ao pleno
exercicio dos direitos em juizo.'”’

126 Cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. “Giurisdizione e processo nel quadro”, p. 1.065. in: BEDAQUE, José Roberto
dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: Tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa de sistematiza¢do). 3
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 72.

127 Cf. DENTI, Vittorio. La giutizia Civile, p. 76. in: BEDAQUE, José Roberto dos Santos (2002). ob. cit., p. 73.



Nesse sentido, e principalmente em pais onde crescem as desigualdades sociais,
assume papel de relevo no rol de garantias do sistema processual a assisténcia judicidria
gratuita, concedida a todos os que ndo tenham recursos suficientes para iniciar o processo

(CF, art. 5°, XXXIV)."**

A técnica da ciéncia processual deverd ser superada, em prol de uma garantia maior
que ¢ a garantia constitucional do direito material pertencente a cada cidaddo. O processo
devera servir de instrumento para a satisfagdo de um bem maior que ¢ a liberdade a vida, a

propriedade, sob pena de ser ineficaz em sua pretensao.

A questdo ndo ¢ tdo simples assim, pois ndo basta dizer que todos tém direito de
acesso ao Poder Judiciario, se o Estado ndo fornece os meios necessarios para que este
objetivo seja alcancado. Para Vittorio Denti, o verdadeiro problema ndo era o reconhecimento
abstrato do direito de acdo, mas a garantia do acesso concreto a tutela jurisdicional por parte
das pessoas. Essa visdo do direito de agdo no campo constitucional revela preocupacdo, nao
apenas de cerca-la de um complexo de garantias objetivas para acesso a tutela, mas também

em remover os dbices econdmicos € sociais ao pleno exercicio dos direitos pelas pessoas.

E por meio da tutela constitucional que se busca obter do Estado a satisfacdo de
mecanismos eficientes de solugdo de controvérsias, apto a proporcionar a satisfagdo efetiva ao
titular de um direito, bem como impedir a injusta invasao da esfera juridica de quem nao se

acha obrigado a sofré-la.

Nao s6 se cuida, portanto, de direito ao resultado favoravel, mas também de direito de
acesso ao Poder Judiciario. E direito a efetividade da tutela, o que ndo significa assegurar o
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acolhimento da pretensdo formulada, mas os meios adequados para que tal ocorra.

Cumpre salientar, finalmente, que o direito de acdo e o direito de defesa constituem
aspectos inerentes a garantia de acesso a justica, o que significa que todos tém direito a via
constitucional de solu¢do de litigios, livres de qualquer Obice que possa comprometer a
eficacia do resultado pretendido por aquele cujos interesses estejam amparados no plano do
direito material. Esse ¢ o significado da expressdo “acesso a ordem juridica justa”, que

pretende representar o escopo maximo da atividade jurisdicional e de seu instrumento.

128 Cf. DENTIL, Vittorio. Ob. cit. p. 78 in: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. ob. cit., p. 78.
12 Cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. “Giurisdizione e processo nel quadro”, p. 1.076. in: BEDAQUE, José Roberto
dos Santos. ob. cit., p. 76.



Diante desta hipotese, pode-se afirmar que a tutela constitucional do processo constitui
fator fundamental para a efetividade da tutela jurisdicional dos direitos, que representa um dos
aspectos do tema mais amplo da tutela dos direitos. Esta ultima compreende formas de tutela

. . . . . o~ e e 4e . 1
extraprocessuais, destinadas exatamente a evitar a necessidade de intervencio jurisdicional.'*’

Analisada pelo prisma constitucional, a acdo ndo se submete a disciplina de normas
processuais. O poder de propor demandas, tal como regulado pelas regras infraconstitucionais
de processo, certamente ndo se confunde com essa concep¢io de agdo."’' Sendo assim,
correto ¢ o entendimento de que a garantia constitucional de acdo deve envolver efetiva

possibilidade de tutela das situagdes substanciais

A garantia da acdo ou da inafastabilidade representa o acesso efetivo ao instrumento
constitucional de solugcdo de controvérsias. Quem o utiliza pretende obter, no plano

substancial, um dos efeitos mencionados.

O acesso a justica trata de direito fundamental, necessario para assegurar a efetividade
dos demais direitos. A garantia constitucional deve contar com instrumentos adequados para
solucionar os litigios em tempo razoavel. Acesso a justica representa, portanto, verdadeiro

. . . . ~ 132
direito humano fundamental, considerado pela doutrina como de segunda geragdo."?

Ademais, outros principios relacionados ao Processo Civil também poderdo ser
indicados, como a protecao a igualdade entre as partes, o direito de agdo, o direito de defesa e
o contraditério. Assim, entende-se que a igualdade, o juiz natural, o contraditério, as provas,

tudo estaria incluso no principio do devido processo legal ou processo justo.
4.3.2 Isonomia

De Plécido e Silva diz que isonomia, na terminologia juridica, exprime a igualdade

legal para todos. E, assim, assinala o regime que institui o principio de que “todos sdo iguais

130 Cf. DENTI, Vittorio. “La giustizia civile”. p. 111 e p.112. in: BEDAQUE, José¢ Roberto dos Santos. ob. cit.,
p. 76.

I Cf. DENTI, Vittorio. “La giutizia civile”, p. 116.

2 AURINDO, Salvador Franco de Lima. Tutela jurisdicional nas obriga¢des de fazer e de nio fazer. pp. 70-
71.
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perante a lei,” ™" em virtude do que, indistintamente e em igualdade de condigdes, todos serao

submetidos as mesmas regras juridicas.'**

Segundo Maia Cecilia Bodin de Moraes o conceito de igualdade é velho nos sistemas
juridicos, remontando a Grécia antiga, sendo constru¢cdo dos seus filésofos. E verdade que, a
época, o conceito somente era aplicado aos homens integrantes do nucleo de poder,

. . 1
excluindo-se os escravos, as mulheres, os estrangeiros. 33

No entanto, a democracia dos gregos, passou a utilizar o critério ampliativo de povo,
apesar de referente patriciado, integrador daqueles que ndo possuiam titulos, riquezas ou

favores pessoais dos poderosos.

Ja na era moderna, houve uma forte contribuicao das Revolugdes americana ¢ francesa
que erigiram o principio da igualdade como um dos seus pilares filosoficos. Evidentemente,
“dada a sua origem burguesa e, portanto, individualista, o conceito passou a ser considerado
apenas sob o aspecto formal, gerando desigualdades econdmicas.”'*®

Manoel Messias Peixinho observa que “no contraponto dessa visdo ideologica, o
modelo socialista passou a defender também a igualdade material ou substancial, com a
intervencdo do Estado para reequilibrar as relacdes econdmicas.”'*’

Paulo Bonavides esclarece que o direito a igualdade, conjuntamente com os direitos de
liberdade e de fraternidade formam o ‘tripé’ do que foi denominado primeira geragdo dos
direitos fundamentais ou direitos humanos.'*®

No entanto, hodiernamente, o principio da igualdade ndo tem sido bem aplicado pelos
operadores do direito, pois mesmo considerando que os iguais t€ém que ser tratados dentro de
suas ‘desigualdades’; portanto, cabe a justica, tdo somente a justi¢a, a aplicabilidade desse

principio, vez que, entende-se que nada, nem lei alguma prevalece a Constituicdo Federal.

133 Cf. Constitui¢do Federal de 1988, artigo 5o0.

1% SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 780.

135 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O Direito Civil Constitucional. in: LACOMBE, Margarida Camargo
(org.). 1988-1998 — Uma década de Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 125.

3¢ PEIXINHO, Manoel Messias, et. al. Os principios da Constitui¢do de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Jiris,
2001. p. 316.

57 Tdem.

133 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1994. p. 516.



Assim, ¢ de pleno direito que todos, sem excecao tenham direitos iguais, principalmente no

que tange ao acesso a justica.

Isso porque, na Constitui¢do Federal de 1988, convém relembrar, tal principio esta
explicitado, sem a menor sombra de duvida, mesmo que de maneira genérica, por iSso, O
mesmo deve ser aplicado as partes na relacdo processual, onde vem expressamente previsto

no artigo 125, I do Cédigo de Processo Civil, determinando que

Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposig¢oes desse Codigo,
competindo-lhe:
1 — assegurar as partes igualdades de tratamento.

O que significa dizer que o magistrado embora receba da lei a fung¢ao de dirigir,
conduzir, comandar a relagdo processual e o status de dominus processus"’, nada faz sendo
sob estrita obediéncia ao direito processual, dai dizer-lhe que o “juiz é escravo da lei”.'** A
seguranca juridica do cidaddo, no Estado de Direito, estd principalmente na legalidade, que
alcanga a todos, e ndo na figura do juiz, embora este seja indispensavel a preservacao do

direito e a tutela da liberdade.

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco , citando Kazuo Watanabe, pondera que
mesmo quando se reduza ao minimo suportavel a chamada litigiosidade contida, restam ainda
as dificuldades inerentes a qualidade dos servigos jurisdicionais, a tempestividade da tutela
ministrada mediante o processo e a sua efetividade. Isso significa que ndo basta alargar o
ambito de pessoas e causas capazes de ingressar em juizo, sendo também, indispensavel
aprimorar internamente a ordem processual, habilitando-a a oferecer resultados uteis e
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satisfatorios aos que se valem do processo.

Um eficiente trabalho de aprimoramento deve se pautar por esse trindmio, ndo
bastando que o processo produza decisdes intrinsecamente justas € bem postas, mas tardias ou
ndo traduzidas em resultados praticos desejaveis; nem sendo desejavel uma tutela
jurisdicional efetiva e répida, quando injusta. Para a plenitude do acesso a justica importa
remover os males resistentes a universalizagdo da tutela jurisdicional e aperfeicoar

internamente o sistema, para que seja mais rapido e mais capaz de oferecer solugdes justas e

139" 0 senhor do processo.

4 MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Cédigo de Processo Civil Interpretado. 4 ed. Sio Paulo: Manole,
2004. p. 169.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual Civil. 3 ed., vol. 1, (revista, atualizada e
com remissdes ao Codigo Civil de 2002). Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2004. pp. 114-124.



efetivas. E indispensdvel que o juiz cumpra em cada caso o dever de dar efetividade ao
direito, sob pena de o processo ser somente um exercicio improdutivo de logica juridica. Tal €

mesmo um dever do juiz, estabelecido no art. 125, inc. I, do Codigo de Processo Civil.

Essas necessidades resolvem-se, resumidamente, num bindémio composto
pelos elementos quantidade e qualidade. Nao basta aumentar o universo dos
conflitos que podem ser trazidos a Justica sem aprimorar a capacidade de
produzir bons resultados. Nem basta produzir bons resultados em relacao
aos conflitos suscetiveis de serem trazidos a Justica, deixando muitos outros
fora do ambito da tutela jurisdicional.'*

Continua o doutrinador dizendo que o acesso a justiga ¢ acesso a ordem juridica justa,
ou seja, obtengdo de justica substancial. Nao obtém justica substancial quem nio consegue
sequer o exame de suas pretensoes pelo Poder Judicidrio e também quem recebe solugdes
atrasadas ou mal formuladas para suas pretensdes, ou solugdes que ndo lhes melhorem
efetivamente a vida em relagdo ao bem pretendido. Todas as garantias integrantes da tutela
constitucional do processo convergem a essa premissa-sintese que 4 a garantia do acesso a

justica assim compreendido.

Acesso a justica ndo equivale a mero ingresso em juizo. A propria garantia
constitucional da agdo seria algo inoperante € muito pobre se se resumisse a assegurar que as
pretensoes das pessoas cheguem ao processo, sem garantir-lhes também um tratamento

adequado.

E preciso que as pretensdes apresentadas aos juizes cheguem efetivamente ao
julgamento de fundo, sem a exacerbacdo de fatores capazes de truncar o prosseguimento do
processo, mas também o proprio sistema processual seria estéril e inoperante enquanto se
resolvesse numa técnica de atendimento ao direito de agdo, sem preocupacgdes com resultados

exteriores.

Na preparacao do exame substancial da pretensdo, ¢ indispensavel que as partes sejam
tratadas com igualdade e admitidas a participar, ndo se omitindo da participacdo também o
proprio juiz, de quem ¢é a responsabilidade principal pela condugdo do processo e correto

julgamento da causa.

S6 tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justica significa

ser admitido em juizo, poder participar, contar com a participagdo adequada do juiz e, ao fim,

42 Idem.



receber um provimento jurisdicional consentdneo com os valores da sociedade. Tais sdao os
contornos do processo justo, ou processo €équo, que € composto pela efetividade de um

minimo de garantias de meios e de resultados.

Segundo Manoel Messias Peixinho et. al. modernamente, quando se fala do tema,
procura-se invocar a questdo da paridade de armas que deve nortear a atividade processual das
partes e que deve ser fiscalizada pelo Estado, na figura do juiz que preside a instrucdo, e
reprimir as tentativas de burla a tal regra. Ha no processo civil, no entendimento dos autores,

143

o instituto do atentado para dirimir tais intervencdes das partes. = No mesmo sentido, o

instituto da litigancia de ma-fé.'**
Continuam dizendo que o proprio Estado quando litiga, esta sujeito as regras de
igualdade, o que se aplica ao Ministério Publico embora, atualmente, goze de quase total

autonomia nas suas atividades.'*
4.3.3 Juiz natural

Como os principios fundamentam todo o ordenamento juridico, a violagdo de qualquer
um desses principios, sobretudo os constitucionais, ¢ sem duvida, mais grave que a de um

dispositivo legal especifico, portanto, ofender um principio ¢ ofender uma das regras

formadoras de todo o sistema juridico.

Ada Pellegrini Grinover destaca que o Poder Judiciario atua sob a égide da fungdo
jurisdicional, atribuida por meio de regras de cunho constitucional, estipuladas conforme a

natureza do objeto litigioso do processo. '*°
Sobre o principio do juiz natural, Ada Pellegrini Grinover,

[...] mais que direito subjetivo da parte e para além do contetdo
individualista dos direitos processuais, o principio do juiz natural é garantia
da propria jurisdi¢do, seu elemento essencial, sua qualificagdao substancial.
Sem o juiz natural, ndo ha fungéo jurisdicional possivel. '*’

'3 Cf. Codigo de Processo Civil, artigos 879/881.

144 Cf. Cédigo de Processo Civil, artigos 16 e seguintes.

143 Tdem

14 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. As Nulidades no Processo Penal. 8 ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 49.

47 GRINOVER, Ada Pellegrini, in: PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Porto Alegre: Ed.
Livraria do Advogado, 1997. p. 63.



Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery entendem que o principio da
naturalidade do juizo se aplica, da mesma forma, tanto no processo civil quanto no processo
criminal, igualmente no processo administrativo, denominado principio do julgador natural,
dimensio do principio do juiz natural no direito administrativo. '**

E importante destacar, neste momento, que ao longo de sua historia, o Poder
Judiciario, por diversas vezes, se mostrou arbitrario e subserviente a comandos ditatoriais,
afrontando o conteudo democratico do Estado de Direito. Entretanto, observa-se que
“importantes conquistas nos direitos do homem, atribui-se a ‘invocagao’ do principio do juiz
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natural.”

De acordo com o dispositivo legal, artigo 87 do Cédigo de Processo Civil, que institui
o chamado principio perpetuatio jurisdictionis, que ¢ a regra fundamental de processo
segundo a qual a propositura da acdo fixa num determinado 6rgdo judicidrio a competéncia
para o processo e julgamento de uma causa. A partir dai, quaisquer modificacdes faticas,
como por exemplo, alteracdo de domicilio, estado civil, ou juridicas, a exemplo de alteracao
de regras de competéncia em razao do territério ou valor, tornam-se irrelevantes. Apenas as
modificacdes expressamente previstas no texto tém o conddo de interferir na competéncia de
um 6rgio — a alteragdo em razio da matéria, o que inclui também a pessoa'*® ou em razio da

hierarquia, o que se entende por modificagdes supervenientes.

Sobre isso, Fredie Didier Jr. ressalta que

“a regra da perpetuatio jurisdictionis s6 se aplica as hipdteses de
incompeténcia relativa. Nos casos em que for reconhecida a incompeténcia
absoluta, os autos devem ser remetidos imediatamente ao juiz competente,
reputando-se nulos os atos decisorios ja praticados.” !

'8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 4 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 92.

14 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 1997. pp. 68-
69.

%0 Cf. Arts. 91 € 92 do CPC.

"*! DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil: tutela jurisdicional individual e coletiva. 5 ed. Salvador:
JusPODIVM, 2005. p. 69.



Contudo, cabe explicar que a criacdo de varas especializadas, de regras de
competéncia determinada por prerrogativa de funcdo, nao fere o principio do juiz natural,
tendo em vista que “em todas essas situagdes as regras sio gerais, abstratas e impessoais.” '

Paulo Roberto de Gouvéa Medina acrescenta sobre este principio que o juiz natural ha
de ser um juiz independente. A lei processual deve estabelecer, de outra parte, proibigdes para
que o juiz atue em determinados processos com relacdo aos quais existiam para o magistrado
razdes de impedimento ou suspei¢do. Com isso, 0 juiz natural serd também um juiz
imparcial.'>?

Resumidamente, tem-se que o principio do juiz natural pretende simplesmente afastar
a possibilidade de criacdo de juiz ad hoc e “impedir o advento de simulacros de o6rgdos
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judiciérios que tenham o poder de julgar as causas para cuja apreciacao sejam instituidos.”

Uma vez explanado alguns dos principios constitucionais que sustentam todo o
ordenamento juridico brasileiro, em especial os que deram sustentagdo a matéria deste

capitulo, passa-se a abordar o acesso do consumidor a justica.

4.4 Acesso do consumidor a justica

Segundo Ada Pellegrini Grinover, o ordenamento juridico brasileiro formou-se de
acordo com os principios do direito continental europeu, organizando seu processo civil para
atender as demandas individuais. ‘Parte’ no processo era, em principio, apenas aquele que se
apresentasse como sendo o titular de um interesse juridicamente protegido, sendo vedado

155 .
Tal afirmativa se deve, de acordo com a

pleitear em juizo, em nome proprio, direito alheio.
doutrina brasileira, porque, “somente poucas leis especiais admitiam excegdes a regra geral,
permitindo a legitimidade ad causam de algumas pessoas para a defesa em juizo de interesses
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comuns ou coletivos.”

Assim, no direito comercial, a lei das sociedades andnimas permite ao acionista

promover, em favor da sociedade, agdo de responsabilidade contra o administrador que

132 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2 ed. Coimbra,
Portugal: Livraria Almedina, 1998. p. 579.

133 MEDINA, ob. cit. p. 34

"% Tdem, ibidem.

135 Cf. artigo 6° do Codigo de Processo Civil de 1973.

3¢ GRINOVER, Ada Pellegrini. A problemética dos interesses difusos. in: 4 tutela dos interesses difisos. Sao
Paulo: Ed. Max Limonad, 1984. p. 38.



causou prejuizos ao patriménio social."”’ A lei sobre a edifica¢do de condominios autoriza
qualquer condomino, na omissdo do sindico, a promover, em beneficio do condominio, agdo
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para o cumprimento dos deveres estipulados na convengao.

O antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil'” legitimava seu presidente a
agir para a defesa das prerrogativas da profissdo. O atual dispositivo ¢ ainda mais abrangente,
conferindo-lhe o poder de agir contra qualquer pessoa que infringir as disposi¢des ou os fins

do estatuto em vigor.'®

O sindicato tinha legitimidade para promover dissidio coletivo sobre as relacdes de
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trabalho® e para cobrar saldrios devidos a categoria ~~ hoje com poderes ampliados,

conforme dispoe o art. 8°, III, da C.F.'®
Kazuo Watanabe, diz que,

Todas essas autorizagdes legais, todavia, dizem com os interesses coletivos,
e ndo com os interesses difusos [...] A primeira explicita tutela jurisdicional
de interesses difusos, embora com limitagdo, se da com a instituicdo da agdo
popular (Lei 4.717, de 29 de junho de 1965).'*

Segundo a lei supra citada, qualquer cidaddo, munido do seu titulo eleitoral, pode
promover a nulidade dos atos lesivos ao patrimonio publico. Trata-se, porém, de uma norma
que produz efeitos apenas no ambito do direito administrativo e nas relagdes dos cidaddos
com o Estado, para o controle da moralidade da administragdo publica. Citada, portanto, com
intuito de mostrar que qualquer cidaddo deve e pode ter acesso a justi¢a, sem burocracia, sem

restricoes. Basta ser cidadao.

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, a defesa do consumidor
foi incluida em seu rol como um dos principios da ordem econdmica e
financeira em seu artigo 170, V determinando no ato das disposi¢des
transitorias, que se elaborasse, em seis meses, o Codigo de Defesa do
Consumidor, determinado no artigo 48 do ADCT. Além disso, foi
igualmente determinado a criagdo de juizados especiais, na Justica dos

7 Lei 6.404, de 15.12.1976,art. 159, paragrafo 3°.

1% i 4.591, de 16.12.1964, art. 21, paragrafo unico.

"9 Lei 4.215/63, art. 129.

190 1 i 8.906, de 4.7.1994, art. 49.

16! Decreto-Lei n° 5.452 de 1° de maio de 1943 — CLT — Consolidagdo das Leis do Trabalho, art. 857.

162 1 6i 6.708, de 30.10.1979

1 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O acesso do consumidor a justica no Brasil. in: Revista de Direito do
Consumidor, n. 16, p. 22-28, out./dez. 1995.

164 WATANABE, Kazuo. 4 tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984. p. 88.



Estados e do Distrito Federal, competentes para a conciliagdo, o julgamento
e a execucdo de causas de menor complexidade, conforme dispositivo legal
— artigo 98, L.

Com relacdo ao artigo 170, V da Constituicdo de 1988, vale citar Celso Bastos e Ives

Gandra (1990) momento em que analisam o principio da livre concorréncia:

A livre concorréncia hoje, portanto, ndo ¢ s6 aquela que espontaneamente se
cria no mercado, mas também aquela outra derivada de um conjunto de
normas de politica econdmica. Existe, portanto, o que pode ser chamado um
regime normativo da defesa da concorréncia voltada ao restabelecimento
das condigdes de mercado livre, para entdo concluir que o ‘principio
constitucional autoriza esta sorte de intervengdo ativa no mercado, sem falar
na negativa consistente na eliminagio das disfun¢des e imperfeigdes.'®

Assim, o Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990,
manteve os principios basicos ¢ inovadores, de maneira detalhada e minuciosa na exposicao

do tema, avancando, por conseguinte, em alguns pontos mais polémicos.

O Codigo de Defesa do Consumidor tem fundamental importancia para a sociedade
como um todo, pois ndo se preocupou apenas com a regulamentacao das agdes coletivas.
Cuidou de introduzir regras de natureza processual que garantissem, também nas acdes

individuais, a facilitagdo de acesso a Justica e a eficacia da defesa dos direitos do consumidor.

O artigo 5° deste Codigo dispde sobre a assisténcia juridica gratuita ao consumidor, €
prevé a organizagdo de servigos especializados do Ministério Publico na defesa do
consumidor. Isso porque, muitas pessoas ndo podem recorrer a Justica porque ndo tém
dinheiro para pagar um advogado e as despesas do processo. Para superar o problema, a
Constituicao obriga o Poder Publico a colocar a disposi¢cao das pessoas um servico de
atendimento juridico. Além disso, pessoas necessitadas tém direito a dispensa das custas
processuais. Visando a prote¢do do consumidor, o Coédigo dispde ainda que esses servicos
devam ser também disponiveis para a defesa do consumidor ‘carente’, em fungdo dos muitos

abusos contra aqueles, que sdo freqiientes na sociedade de consumo.

16 BASTOS, Celso; MARTINS, Ives Granda da Silva. Comentdrios a Constitui¢cido do Brasil. Sio Paulo:
Saraiva, 1990. pp. 26-27.



Também, determina a criagdo de juizados especiais de pequenas causas € juizos
comuns especializados na solugdo de litigios de consumo, 6rgaos judiciais de que adiante sera

abordado.

Nessa linha de raciocinio, Mauro Cappelletti € Bryant Garth afirmam que “qualquer
consumidor pode, por sua propria iniciativa, utilizar favoravelmente qualquer desses
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‘sistemas para pleitear a defesa de seus direitos, usando dos beneficios de gratuidade e

acesso a justica dos quais sdo, inclusive, tutelados pela Constituigdo Federal de 1988.

Assim, a partir de Calamandrei, em sua obra Processo e Democracia, diz Humberto

Theodoro Junior,

a consciéncia juridica foi despertada para a dimensdo social do processo e a
melhor doutrina, em lugar de insistir no aprofundamento dos conceitos
fundamentais de jurisdicdo, acdo e processo, desviou-se para o tema do
acesso a justiga, com destaque para os problemas da instrumentalidade e
efetividade da tutela jurisdicional.'®’

Diante disso, observa Mauro Cappelletti, que se passou a exigir da ciéncia processual
o e . e . : - _
uma “visdo tridimensional do direito”, que muito ampliou o campo de analise do jurista,

especialmente daquele que se preocupa com o processo; e continua dizendo que

Sob esta perspectiva, o direito ndo ¢ encarado apenas do ponto de vista dos
seus produtores ¢ do seu produto (as normas gerais e especiais); mas ¢
encarado, principalmente, pelo angulo dos consumidores do direito e da
Justica, enfim, sob o ponto de vista dos usuarios dos servigos processuais.'®®

Sendo assim, pode-se dizer que, a partir desse entendimento, os conceitos ¢ as
categorias fundamentais do processo deixaram de ser apenas os que a tradi¢do doutrinaria
passaram a cogitar outros elementos que assumiram notoria proeminéncia, todos ligados ao
problema de acesso a justica, como os relacionados com os custos e a demora dos processos,

com os ‘“embargos ou obstaculos impostos pelo sistema judicidrio como, econOmicos,

1 CAPPELLETTI e GARTH, ob. cit. p. 125.

17 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Procedimentos Especiais. vol III. Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p. 452.

18 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporineas. in:
GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. O Processo Civil Contempordneo. Curitiba: Ed. Jurua, 1995. p. 15.



culturais e sociais, os quais com freqii€ncia se interpdem entre o cidadao que pede justica e os
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procedimentos predispostos para concedé-los.”

Foi entdo, a partir de movimentos reivindicatdrios da sociedade por acesso a Justica,
que comegaram a surgir novos caminhos para atender a tais reivindicagdes, como por
exemplo, “juizados de pequenas causas”, com essa denominagdo, conhecidos popularmente e,
disposto no artigo 24, X da Constituicdo Federal de 1988, o que sdo os mesmos Juizados
Especiais, os quais integram o Poder Judiciario, mas, com uma diferenga — proporcionar um
acesso mais facil e simples aqueles que realmente necessitam da Justica, mas sao

hipossuficientes.

Finalizando esse capitulo, sobre acesso a justica, destaca-se que no proximo sera

abordado sobre o PROCON e sua func¢ao institucional na sociedade brasileira.

19 THEODORO JUNIOR, Humberto. ob. cit. p. 452.



5. PROCON E SUA FUNCAO INSTITUCIONAL NA
SOCIEDADE BRASILEIRA

Neste capitulo, serd abordada a funcdo institucional do PROCON na sociedade
brasileira. Entretanto, para que isso fosse possivel, observou-se a necessidade, num primeiro
momento de abordar brevemente sobre a origem do PROCON — Programa de Proteg¢do ao

Consumidor.

Ha 42 anos, no dia 15 de margo de 1962, o presidente dos Estados Unidos, John
Fitzgerald Kennedy enunciou quatro direitos fundamentais do consumidor numa declaragdo
ao Congresso Norte-americano, quais sejam: “a seguranca, a informacao, a escolha e o de ser

ouvido.”

Mais tarde, a Organizagdo Internacional das Associacdes de Consumidores
(13

acrescentou, aos quatro primeiros direitos bésicos, outros igualmente importantes: “a

satisfacao das necessidades basicas, a indenizagdo, a educacao, ao ambiente saudavel.”

O Dia Mundial dos Direitos do Consumidor foi inicialmente comemorado em 15 de
marco de 1983. Em 1985, a Assembléia Geral das Nagoes Unidas (ONU) adotou os Direitos
do Consumidor, assim enunciados, como diretrizes das Nagoes Unidas, conferindo-lhes

legitimidade e reconhecimento internacional.

Dessa forma, a partir da declaracdo do presidente norte-americano levou outros
continentes a conscientizacdo de que todos os cidadios, independentemente da sua condig¢ao
econdmica ou social, tém direitos enquanto consumidores. Tal idéia se difundiu por todos os

paises, legitimando e garantindo tal direito aos consumidores.

Ao que se sabe, no Brasil, sob esta influéncia as donas de casa do Estado de Minas
Gerais comegaram a se unir de forma organizada ja na década de 70, culminando em um dos
mais representativos movimentos sociais dos dias de hoje, a Associagdo das Donas de Casa. O
trabalho inicial dessas senhoras era o de comparar, realizar pesquisas no mercado e exigir um
atendimento respeitoso, ocasionando a criagdo do primeiro Procon, autorizado pela Lei

Federal n° 1.903/78 e concretizado no ano seguinte. Entre as entidades civis surgem também o



IDEC - Instituto de Defesa do Consumidor, e outras iniciativas que fortalecem o

desenvolvimento da defesa do consumidor no Brasil.

Em maio de 1976 comegaram estudos do grupo de trabalho da Secretaria dos
Negocios Metropolitanos do Estado de Sao Paulo para a criagao de um 6rgdo com a fungao de
defender e proteger o consumidor, visto que a legislacdo até entdo vigente ndo possuia
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mecanismos para tanto.'’

Tal fato gerou varios ciclos de debates e discussdo, quando em 1978 foi editado o Dec.
Lei 7.890, o qual deu origem ao Sistema Estadual de Prote¢do ao Consumidor e, logo em

seguida, entrou em vigor a Lei Estadual 1.903, no mesmo ano,

“complementando a formulagao e a institucionalizagdo da politica de defesa
¢ protecdo do consumidor no Estado de Sdo Paulo com a criagdo da
Procuradoria de Defesa do Consumidor, também chamada PROCON,
posteriormente transformada em fundagdo.”' ">

Entretanto, o avanco mais importante apontado pela doutrina ocorreu em 1985, pela
Resolugdo 39.248, de 16 de abril, a ONU — Organizagao das Nagdes Unidas, baixou normas a
protegdo do consumidor, posicionando-se de maneira bastante clara e passou a cuidar
detalhadamente do tema. Nesse mesmo ano, a Comunidade Européia elaborou a Diretiva
374/85 e, a partir dai, fez enorme esfor¢o no sentido de harmonizar as leis dos paises
integrantes. Na mesma época, no Brasil, era criado o Conselho Nacional de Defesa do
Consumidor (CNDC), considerando-se este oOrgdo, antecessor do conselho, do atual

DPDC/MJ.'"

Foi entdo que a partir do Dec. Lei 91.469, de 24.07.1985, assinado pelo entdo
Presidente da Republica José Sarney, com a finalidade de assessorad-lo na formulagdo e

conducdo da Politica Nacional de Defesa do Consumidor.'”

"0 CARVALHO, Denilson Pereira Afonso de. “O PROCON na defesa do consumidor.” in: Revista Juridica da
Universidade de Franca.

"I MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. “Estrutura organica do controle da publicidade de consumo no Brasil.” in:
Revista de Direito do Consumidor. n. 42. outubro-dezembro. Sao Paulo: RT, 2003. p. 212.

' MARTINES, Sérgio Rodrigo. ob. cit. p. 212.

173 Cf. OLIVEIRA, Amanda Flavio de. “O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor.” in: Revista de Direito
do Consumidor. n. 44. outubro-dezembro. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 100.

174 De acordo com o art. 3° deste Dec. 91.469/85, tinha inicialmente, a seguinte composigdo do CNDC: Ministro
Extraordinario para Desburocratizagdo, responsavel por sua presidéncia; Ministro da Agricultura, da Satde, da
Industria e do Comércio, da Fazenda e da Justica, e também, integravam o referido Conselho, o secretario
executivo do Programa Nacional de Desburocratizacdo, o presidente do conselho Nacional de Auto-



No entanto, pelo espirito democrdtico em que o pais estava submerso, apos longo
tempo de governo ditatorial, era preciso constituir ndo apenas uma Comissao Mista —
governamental — mas também, a defesa do consumidor era de interesse coletivo, ou seja, de
toda a sociedade brasileira, em audiéncia publica, a referida Comissdo Mista, “colheu
depoimentos de varios segmentos da sociedade, como: industria, comércio, servigos, governo,
consumidores, cidaddos, que mantendo a transparéncia dos servigos, foi criado um clima de
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consolidagao”

, diante do qual, pdde dirimir davidas, equacionar pontos polémicos,
adotando posic¢des intermedidrias que pudessem, de maneira geral, atender as expectativas nao

s6 dos consumidores, como também de outros setores da sociedade brasileira.

Finalmente, enviado o Projeto da Comissdo Mista, publicado em 4 de dezembro de
1989, recebeu novas emendas, e superados alguns pontos procedimentais pelo plenario,
quando entdo, foi aprovado pela propria comissdo, durante convocacdo extraordinaria do
Congresso Nacional, no recesso de julho de 1990. O Projeto acabou sancionado, com alguns

vetos parciais e publicado em 12 de setembro de 1990, como Lei n° 8.078, de 11 de setembro

de 1990.'7

Estava criado e homologado o “Cddigo de Defesa do Consumidor”, aspira¢do de uma
sociedade que até, entdo, ndo tinha protecdo, especifica, de seus direitos como consumidores.
Foi com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que tais direitos foram efetivamente
garantidos, sendo esses, direitos de 3" geragdo. Dai a importincia da retrospectiva historica,

para que se possa interpretar o presente, e a partir dai sedimentar as bases para o futuro.

Depois de sancionada a Lei 8.078, conhecida como CDC — Cédigo de Defesa do
Consumidor, deu ensejo também ao Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor, da
Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica. A partir dai, entidades civis
passam a atuar na protecdao e defesa dos interesses de associados, a exemplo da ANDIF -

Associagdo Nacional dos Devedores de Instituicdes Financeiras; Associagdo das Vitimas de

Regulamentag@o Publicitaria (Conar), dois dirigentes e entidades publicas estaduais de defesa do consumidor,
trés dirigentes de entidades do setor privado ligadas ao interesse do consumidor, um cidaddo de notéria atuagao
no ambito da defesa do consumidor ¢ um membro do Ministério Publico, ligado a defesa do consumidor,
proposto pelo procurador geral. Importante anotar que o Dec. 92.396, de 12.02.1986, em seu art. 4° determinava
que as atribuigdes deferidas ao Ministério de Estado Extraordinario para Desburocratizagdo, prevista pelo Dec.
91.469/85, passassem para o Ministro de Estado da Justica. (in: Revista de Direito do Consumidor. n. 4, Sdo
Paulo: RT, 2002. p. 100).

!> GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 6 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1999. p. 4.

176 GRINOVER, et. al. ob. cit. p. 4.



Erros Médicos; a ANMM - Associagao Nacional dos Mutuarios ¢ Moradores. Nessa década
também é criado o BRASILCON - Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor ,

entidade de carater técnico, cientifico e pedagogico.

Vale ressaltar que a protecdo dos direitos do consumidor representa, hodiernamente, um dos
maiores desafios em todo mundo, um dos temas mais atuais do Direito. Assim, esse direito merece

consideragdes, e principalmente o PROCON, 6rgéo criado para regulamentar tais direitos.

Diante do exposto, entende-se que o Codigo de Defesa do Consumidor foi o grande marco na
evolugdo da defesa do consumidor brasileiro, sendo uma lei de ordem publica e de interesse social

com inimeras inovagdes inclusive de ordem processual.
5.1 PROCON

E importante dizer que o Procon ¢ a sigla que se tornou usual para designar os 6rgaos
de defesa do consumidor, tanto em instancias municipais, como nas estaduais. Cada um
desses orgaos integra o chamado Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), como

se 1€ no CDC e em sua regulamentacdo, o Decreto Federal n® 2181/97.

De acordo com Ada Pellegrini Grinover o que normalmente se observa no mercado de
consumo ¢ um consumidor as voltas com a aquisi¢ao de um produto defeituoso, por exemplo,
ou entdo com a prestagdo de um servigo malfeito, abrindo-lhe um verdadeiro leque de opgdes
para solucionar o impasse: contato direto com o fornecedor que tenha um canal aberto para
tanto'’’ possibilidade de queixas junto a0 PROCON, ou entdo junto a Promotorias de Justica
em localidades onde aqueles ndo existem, ou ainda comparecimento aos Juizados Especiais de
Conciliacdo ou de Pequenas Causas, Defensorias Publicas, e em outros 6rgdos correlatos, ou
seja, aqueles que tém legitimidade para dirimir quaisquer conflitos de interesse do

consumidor.

O inciso I, do art. 82, do CDC, legitima as Entidades estatais (Unido, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal). Para Rodolfo de Camargo Mancuso “a ampla legitimagao
dos entes publicos para a tutela dos interesses ou direitos dos consumidores decorre de
mandamento constitucional.”'™® Isso porque o inciso XXXII do art. 5° da Constitui¢io Federal

de 1988, dispde expressamente que incube “ao Estado, em sentido amplo, promover, na forma

"7 Exemplificando: um departamento de atendimento ao consumidor, linha direta entre outros.
18 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. “O Municipio enquanto co-legitimado para a tutela dos interesses
difusos.” in: Revista Processo. n° 48, 1987. pp. 45-63.



da lei, a defesa do consumidor.” E a defesa em juizo ¢ certamente, uma das formas mais

importantes de exercicio dessa atribuicao.

Resta observar que a legitimagdo sera concorrente e disjuntiva sempre que todos os
entes publicos tenham, pelas caracteristicas da lide, seja pela natureza do bem juridico
ameagado ou lesado, seja pela amplitude da ameaga ou da lesdo, seja ainda pela quantidade e
localizacao dos titulares dos interesses ameacgados ou lesados, a atribuicdo de promover a
defesa dos consumidores no caso concreto, em razdo do vinculo que possuam com esses

consumidores.'”’

5.1.1 Orgaos sem personalidade juridica, legitimados para atuar em defesa do
consumidor
No art. 82, inciso III, do CDC, dispde que as entidades autarquicas fundacionais, paraestatais
ro~ r1.1: 180 ’ ~ .y . ~ . . e a4
e 6rgdos publicos *, o termo drgdos ja traz em si a nota de ndo possuir personalidade juridica,
tornando pleonastica a referéncia, especificamente destinados para a defesa dos

consumidores, que sio o PROCON e DECON.

Sobre a legitimagdo de entes publicos sem personalidade juridica, como ¢ o caso dos

citados acima, Ada Pellegrini Grinover diz que

Nao se limitou o legislador a ampliar a legitimacdo para agir. Foi mais além.
Atribuiu legitimacdo ad causam a entidades e oOrgdos da administragdo
publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, o que fazia
necessario para que os orgdos publicos como PROCON (Grupo Executivo
de Prote¢do ao Consumidor), bastante ativos e especializados em defesa do
consumidor, pudessem também agir em juizo.'™

Ha que se falar ainda, sobre a legitimacdo do Ministério Publico, contido no inciso |
do art. 82 do CDC, que a partir do Texto Constitucional, art. 129, estabeleceu como uma das
fungdes institucionais do Ministério Publico “promover o inquérito civil e a agdo civil
publica, para a prote¢do do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros

interesses difusos e coletivos”, interesses estes que sdo direitos do cidadao.

' MANCUSO, ob. cit. p. 45-63.
'8 Orgdos considerados sem personalidade juridica.
181 GRINOVER, et. al. Ob. Cit. p. 737.



A Sociologia Juridica tem dedicado amplo espaco a discussdao desses novos direitos.
De uma forma geral, o debate juridico tem enfatizado nao s6 a novidade da normatizagdo
legal e constitucional desses direitos, mas também o fato de representarem uma nova
categoria dentro do ordenamento juridico tradicional, de matriz liberal e principios de

organizacio essencialmente individualistas.'®
Sobre os interesses difusos, comenta José Carlos Barbosa Moreira que

“na conceituagdo dos interesses difusos, optou-se pelo critério da
indeterminacdo dos titulares e da inexisténcia entre eles de relacdo juridica-
base, no aspecto subjetivo, ¢ pela indivisibilidade do bem juridico, no
aspecto objetivo.”'®

J& sobre os ‘interesses ou direitos coletivos’ 0 mesmo autor entende que interesses ou
direitos in comento, foram conceituados como “transindividuais de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por

184 NPT . . \ ~
»18 Essa relagdo juridica base ¢ a preexistente a lesdo ou ameaca de

uma relacdo juridica base.
lesdao do interesse ou direito do grupo, categoria ou classe de pessoas, observando, que nao se
pode confundir essa relacdo juridica base preexistente com a relacdo juridica originaria da

lesdo ou ameaga da lesdo.

José Carlos Barbosa Moreira expressa seu entendimento com a seguinte explicagao: “o
interesse para o qual se reclama tutela pode ser comum a um grupo mais ou menos vasto de
pessoas, em razdo de vinculo juridico que as une a todas entre si, sem no entanto situar-se no

proprio contetido da relagdo plurissubjetiva [...].”"*

Assim, seguindo essa linha de raciocinio, ¢ importante que se deixe bastante claro,
que o consumidor hd de ser encarado de duas maneiras fundamentais, ou seja
individualmente ou isoladamente, com vistas a resolu¢do de um conflito surgido de uma
relacdo de consumo, considerando que, neste ponto do trabalho, no qual se trata da fun¢do
institucional do PROCON, conseqiientemente, observar, também, os aspectos praticos da

defesa ou protecdo juridica do consumidor, e coletivamente, na forma como se analisaram os

"2 FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e Justi¢a. Sio Paulo, Malheiros, 1994. pp.
30-48.

' MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. “A acgdo popular do Direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados interesses difusos.” in: Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. pp.
110-123.

184 Cf. art. 81, paragrafo tnico, n° II.

185 MOREIRA, ob. cit. p. 111.



chamados interesses difusos, interesses coletivos e interesses individuais homogéneos de
origem comum, mas sempre como coletividade de consumidores, com conflitos gerados por

algum defeito de produto ou algum servigo malfeito.

Sendo assim, reitera-se o entendimento sobre os instrumentos de defesa ou prote¢ao
do consumidor, que ora chama-se de ‘instrumentos institucionais’, que sdo os oOrgdos de
protecdo ao consumidor — PROCON, CEDECON, SEDECON, entre outros, quais sejam, as
Promotorias Especializadas de Protecdo e Defesa do Consumidor, Juizados de Pequenas
Causas ou Juizados Informais de Conciliagdo, as Defensorias Publicas, at¢ mesmo as
Delegacias de Politica em pequenos Municipios, aqueles que ndo possuem nenhum 6rgao ou
entidade competente que possa dirimir quaisquer eventuais conflitos causados pela relacao de

consumo ¢ entidades privadas que se dediquem a esse tipo de atendimento.

Tem-se, entdo, que cada um desses instrumentos, o que fazem e como funcionam, no
atendimento a reclamag¢des individuais dos consumidores, entendendo, que qualquer um dos
mesmos 0rgdos ou entidades, resolveria as questdes conflituosas, envolvendo fornecedores e

consumidores e/ou prestadores de servigos e consumidores.

E isto respeitadas as estruturas e atribui¢cdes de cada orgao, ressalvando que a maioria
deles chega apenas até a conciliagdo, inclusive no que toca aos chamados Juizados Informais
de Conciliagdo, que ndo se confundem com os Juizados Especiais de Pequenas Causas, hoje
Juizados Especiais Civeis, de acordo com a Lei n.° 9.099/95, sendo estes dotados de efetiva
funcdo jurisdicional na acepcdo técnica da palavra, ndo podendo esquecer, porém, como
ultimo recurso, a demanda judicial efetiva em nivel individual, caso nenhum o6rgdo ou

entidade consigam conciliar o conflito na relacdo de consumo.

Também ¢ incumbéncia do Ministério Publico proteger os interesses individuais,
desde que homogéneos e tratados coletivamente, na forma do inciso III do paragrafo unico do
art. 81 do CDC, que conceitua os interesses ou direitos “individuais homogéneos” como os

“decorrentes de origem comum” permitindo a tutela deles a titulo coletivo.

Quanto a origem comum, Ada Pellegrini Grinover ensina que,



ndo significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal. As vitimas
de uma publicidade enganosa, veiculada por varios 6rgdos da imprensa e
em repetidos dias ou de um produto nocivo a satde adquiridos por varios
consumidores num largo espago de tempo e em varias regides t€ém, como
causa de seus danos, fatos homogeneidade tal que os tornam a “origem
comum” de todos eles.'*

De acordo com o dispositivo legal, tem-se que o sistema de tutela de interesses e direitos do

Cadigo ¢ aplicavel ndo somente aos consumidores, como também as vitimas de danos.

Diante do exposto, tem-se que o PROCON, entdo, ¢ o local onde o consumidor tera
apoio tanto informativo, que tem como atribui¢cdo, informar o consumidor quanto a melhor
maneira de consumo; coibitivo, tem a atribuicdo de coibir, em hipotese em que o consumidor,
por qualquer motivo, desde que procedente tiver seus direitos violados, o que ndo significa,
que estes orgaos de prote¢do ao consumidor, necessariamente, sejam um 6rgao cego, o qual
deva creditar, razdo unilateralmente ao consumidor supostamente lesado, mas sim, a
operacionalizacdo pratica da ampla defesa como principio constitucional, deduzida de

maneira séria num regular procedimento administrativo.

Entende-se, portanto, que essa legitimagdo ndo é absoluta e ocorrendo tal situacdo
pode o juiz considerar inexistentes duas condi¢des da acdo, quais sejam, a pertinéncia
subjetiva do autor em propor aquela acdo e o interesse processual, tendo como fundamento a
necessidade-utilidade-adequagdo da demanda instaurada. E importante ressaltar que tais

impeditivos, defluem de uma exegese organica do ordenamento juridico como um todo.

Assim, os PROCON e os DECON que anteriormente tinham sua legitimidade
processual questionadas, agora estdo autorizados a promover a defesa coletiva dos

consumidores.

Nos ultimos anos, tem sido observado que a maioria dos conflitos nas relacdes de
consumo estabelecida entre consumidores e fabricantes, fornecedor de produtos, prestador de
servicos e empresario, tem sido solucionada nos PROCON — Programas de Protecao ao
Consumidor, os quais vém, de maneira progressiva, difundindo-se ndo s6 em capitais dos
estados-membros, mas também pelos seus municipios. Mesmo sabendo de sua evolugdo,
sabe-se que o direito do consumidor, no Brasil, ainda esta solidificando sua estrutura de

aplicacdo de sancdes.

18 GRINOVER, et. al. ob. cit. p. 724.



No art. 56, paragrafo tnico da Lei 8.078/90 - o Cédigo de Defesa do Consumidor -,
“as san¢des administrativas serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de sua
atribuicdo, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar
antecedente ou incidente de procedimento administrativo” o que se nota nos PROCON, de
maneira geral, é o fato de ndo possuindo uma infra-estrutura capaz de instituir tais punigdes,

podera intervir como assistente do PROCON o Ministério Publico.
5.1.2 Funcéo social do PROCON

Tem-se a vida do homem em sociedade, iniciando a partir do momento em que ele
comeca a se organizar, delimita seus espagos e comeca a ter idéia de propriedade, a tomar
consciéncia de seus direitos. Primitivamente, o homem para conquistar um bem usava da
for¢a ou violéncia. Com o passar do tempo, essa idéia foi sendo superada pela razdo, pela
concordancia, pelo entendimento, buscando seus direitos de forma pacifica. Entretanto, para
que isso fosse possivel, houve a necessidade de criagdo de regras de conduta, regras bésicas
de convivéncia. Para tanto, a necessidade de algo que regulamentava a convivéncia social
surge entdo o Estado, incumbido de proteger e garantir os mais basicos e fundamentais

direitos inerentes ao homem.

E assim o homem comega sua evolucao na sociedade. Criam-se leis, em fun¢do de si
mesmos € passam a ser “regidos” por elas. As transformagdes se ddo sucessivamente. A
evolucao do ser humano acontece rapidamente, principalmente no pds-guerra, pés Revolucao

Industrial e assim por diante.

Surgem as primeiras Constitui¢des, que ensejam direitos e garantias fundamentais do
homem. E interessante fazer tal retrospectiva, pois “a vida do homem civilizado, a partir do
momento em que se organizou em sociedade estabeleceu uma ordem juridica para sua

existéncia, criando regras cogentes como Unica forma possivel de preservar a vida.”"™’

Surge com o passar do tempo e com as sucessivas transformagdes da sociedade o
Estado Liberal, fundado em idéias individualistas e iluministas, em Estado Social, fruto do
pos-guerra, o qual busca uma igualdade material baseada no respeito, na dignidade da pessoa
humana e na tutela dos interesses sociais de modo geral, advém dai profundas repercussdes na

ciéncia do Direito.

87 CALMON, Eliana. “As gera¢es dos direitos e novas tendéncias.” in: Revista de Direito do Consumidor. n°
39. julho-setembro. Rio de Janeiro: RT, 2001. p. 41.



Flavio Alves Martins afirma que “ndo se pode realizar o Direito sem levar em
consideragao uma compreensao total do homem; o objeto do conhecimento juridico € a agdo
humana”."™ O autor mostra com esse entendimento que a “cultura do povo é a matriz que
deve ser obedecida para que um ordenamento juridico possa ser util a este mesmo povo, Uinica

de que venha a ser respeitado pela sociedade.”'®

Miguel Reale por sua vez ndo fica alheio as grandes linhas filos6ficas e sociais que
importaram e importam para o desenvolvimento do homem, reconhece a cultura como a
grande fonte inspiradora das criagdes dogmatico-juridicas (regras e principios). Nas suas

alavras “a cultura estd para o espirito, como aguas de um rio estdo para as fontes de que
b

promanam.”'” Reale continua seu raciocinio esclarecendo que é “[...] como experiéncia

historica que se explica e se modela a experiéncia juridica, revelando-se como fendémeno
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universal essencialmente ligado a atividade perene do espirito.”

Assim, a cultura ¢ o resultado da experiéncia do homem no seu relacionamento com
outros sujeitos ou com coisas. O resultado dessas experiéncias que se sucedem e reiteram com
o tempo se acumulam e formam a cultura de um povo, os usos e costumes que culminam por
ser positivados. Isso ocorre muitas vezes, por ter sido atingido o &pice da pressdo social que se
reflete por intermédio das decisdes judiciais ou por causa de fatos marcantes que obrigam a
uma tomada de decisdes dos o6rgaos de Estado, no sentido de acolher a experiéncia vivida

como paradigma para a criagdo de normas de controle social.

Segundo entendimento de Judith Martins Costas, “esta cultura estd cada vez mais
permeando o direito positivo brasileiro, principalmente nas realidades dogmatico-juridicas
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que sdo os conceitos juridicos interminados e cldusulas,” ™ tais como a fung¢do social.

Em decorréncia dessas transformagdes, atendendo aos anseios do povo brasileiro,
elabora-se a Constituicdo Federal de 1988, a “Constituicdo Cidada”, assim denominada, que

eleva a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, objetivando reafirmar as

" MARTINS, Flavio Alves. “A idéia de experiéncia no pensamento filoséfico de Miguel Reale.” in: 4 cultura
contemporanea e o novo modelo juridico. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004. p. 1.

" MARTINS, ob. cit., p. 1.

O REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1962. p. 196.

I REALE, ob. cit., p. 197.

192 COSTA, Judith Martins. “A boa-fé no direito privado.” Sdo Paulo: RT, 2001. p. 325. in: Revista de Direito do
Consumidor. n° 51, julho-setembro. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 199.



bases de uma sociedade mais justa, livre e solidaria. Com isso, impde-se que o direito seja

protegido em busca da tutela de um bem maior, a defesa dos interesses da coletividade.

Nesta Carta Magna, podem ser encontrados os direitos sociais de 3° geragdo,
merecedores da tutela estatal. Dentre eles, encontram os direitos do consumidor, que, como

visto anteriormente, estd garantido pelo CDC — Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nesta seara, os direitos do consumidor sdo de cunho social, como conseqiiéncia as
exigéncias da sociedade brasileira, edita-se e ¢ homologado o Codigo, que veio para proteger
os direitos do cidaddo nas relagcdes de consumo. Assim, fundamentado na Constituigao
Federal, tendo como modelo a legislacdo européia e norte-americana promulga o legislador
brasileiro no dia 11 de setembro de 1990, a Lei n® 8.078, o Codigo de Defesa do Consumidor,

considerado uma das leis mais avangadas do ordenamento juridico nacional.

(13

Observa José Geraldo Brito Filomeno sobre o Codigo consumerista que “sua
comissdo elaboradora, sem a pretensdo de ‘reinventar a roda’, examinou cerca de vinte
legislacdes adotadas em varios paises, e seguiu as diretrizes da ONU — Organizagdo das
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Nagdes Unidas a esse respeito.”

O CDC cumpre sua fung¢do social, vez que, surge com o objetivo de aplicagdo dos
principios fundamentais da ordem juridica liberal (liberdade e igualdade) aos consumidores,
que historicamente eram desiguais entre si e diferentes das empresas, mostrou-se inadequada,
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nio protegendo ou defendendo os seus interesses comuns. '

Entretanto, entende-se que o CDC, e sua aplica¢do, por meio do PROCON e o6rgdos
competentes, dentro de sua fun¢do social estabelecida, protege aqueles que de fato mais
necessitam, principalmente, aqueles que tém dificuldade ao acesso a justica, os chamados
hipossuficientes, que sdo, por exceléncia, os que ocupam posicao de inferioridade diante do

poder econdmico.

Vale ressaltar que poucas iniciativas foram tdo bem recebidas pela sociedade brasileira
como o CDC. Em pouco tempo se conseguiu promover, de maneira tdo eficiente, a

conscientizacdo da populagcdo, de modo geral e definitivo, a respeito da importancia de sua

19 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do Consumidor. Sio Paulo: Atlas, 2001. p. 29.
19 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina, 1982. p. 12.



participacdo no desenvolvimento social, da necessidade de resguardo de seus direitos e,

principalmente, da sua for¢a como agente de uma relacgao juridica de consumo.

Necessario se faz que, portanto, o principio estatuido no art. 4°, inciso V, do CDC seja
operacionalizado em sua plenitude, com a existéncia de mecanismos de solucdao de conflitos
de consumo, que ndo ¢ incumbéncia somente do setor publico, mas também do privado, que
pode, a par da experiéncia fordnea assegurar que fossem criadas Camaras de Conciliagdo e

Arbitragem nas relagdes de consumo nos setores especificos interessados.

Nesses casos, as partes se submeteriam a arbitragem, se quisessem, contando com a
participacdo de representantes dos consumidores, sendo os arbitros escolhidos por elas.
Reitere-se que para ser eficaz o procedimento arbitral deverd respeitar os principios
informadores do juizo, a denominada teoria garantista de tal procedimento (arts. 5°, inciso

LV, da CF, e 21, §2° da lei de arbitragem).
5.2 Func¢ao Institucional do PROCON

Pelo exposto em item anterior, sabe-se que os PROCON sdo orgdos estaduais e
municipais de defesa do consumidor, criados, na forma da lei, especificamente para este fim,
com competéncias, no ambito de sua jurisdicdo, para aplicagdo dos dispositivos legais

contidos no CDC e no Decreto n° 2.181/97, visando garantir os direitos dos consumidores.

Conforme o CDC integra o SNDC a Secretaria de Direito Economico — SDE, do
Ministério da Justica'®’, por meio do seu Departamento de Proteco ¢ Defesa do Consumidor
- DPDC, e os demais orgdos federais, estaduais, do Distrito Federal, municipais e entidades
civis de defesa do consumidor. O DPDC ¢ o organismo de coordenagdo da politica do SNDC
e tem como atribui¢des principais coordenar a politica e agdes do SNDC, bem como atuar
concretamente naqueles casos de relevancia nacional e nos assuntos de maior interesse para a
classe consumidora, além de desenvolver acdes voltadas ao aperfeigoamento do sistema, a

educacdo para o consumo e para melhor informagao e orientacdo dos consumidores.

Outro importante aspecto da atuacdo do PROCON diz respeito ao papel de elaboragao,
coordenacdo e execucdo da politica local de defesa do consumidor, concluindo as atribui¢des

de orientar e educa-los, dentre outras.

195 Ministério da Justica e o Poder Judicidrio atuam como atores complementares.



Atualmente, tem-se 27 PROCON, um para cada Unidade da Federagdo. Conforme
mencionado, os PROCON estaduais t€ém, no ambito de sua competéncia para planejar,
coordenar e executar a politica estadual de prote¢do e defesa do consumidor, bem como para
o melhor funcionamento dos sistemas estadual, faz-se necessdrio que exista um estreito
relacionamento entre os PROCON Municipais ¢ o Estadual, bem como entre os proprios

6rgdos municipais.

Outros dois atores merecem destaque pela sua importante atuagdo na defesa dos
direitos dos consumidores: os Ministérios Publicos e as Entidades Organizadas da Sociedade

Civil.
Quanto a estrutura do PROCON, segundo Sérgio Rodrigo Martinez,

“nao se pode auferir uma descri¢ao exata, tendo em vista que cada estado da
Federagdo, e por que ndo dizer, cada municipio possui a sua propria
organizacdo interna de funcionamento, ndo havendo padrées homogéneos
que possam ser evidenciados. O que se pode ter certeza de dizer sobre os
PROCON’s € que ele se caracteriza, de forma genérica, ‘como um o6rgao de
natureza juridica de direito publico, pertencente & administragdo direta dos
estados ou dos municipios, e que visa atuar em defesa dos
consumidores.””'*®

Vale ressaltar que, como excecdo a esta regra, no Estado de Sdo Paulo ha a Fundagao
Procon e, no Estado do Parana, ha a Coordenadoria Estadual de Protecdo e Defesa do
Consumidor, ambos 6rgdos da administragdo indireta, que se apresentam vinculadas as

respectivas Secretarias de Justica de seus estados.

De forma adversa ocorre no estado do Espirito Santo, onde o PROCON se encontra
vinculado a Secretaria de Justica e Cidadania, 6rgdo da Administracdo Publica direta.
Juntamente com o Ministério Publico e a Delegacia Especializada na Defesa do Consumidor,
formam o CINDEC — Centro Integrado de Defesa do Consumidor, sendo este o pioneiro no
pais. Sua atuacdo tem sido operacionalizada nas causas em que o conflito de interesse envolve

um numero significativo de consumidores de diversos municipios.

O PROCON sendo um 6rgao integrante do sistema publico de controle da publicidade

tem uma atuacdo especial em face da ocorréncia patoloégica da publicidade negocial de

1% MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. “Estrutura organica do controle da publicidade de consumo no Brasil.” in:
Revista de Direito do Consumidor. n° 42, abril-julho. Sao Paulo: RT, 2002. p. 212.
7 MARTINEZ, ob. cit. p. 212.



consumo. Portanto, ¢ a autoridade ptblica incumbida de aplicar as sangdes administrativas em
face dessa ocorréncia, propor agdes coletivas e, principalmente, atuar diante das reclamacdes
individuais dos consumidores, quando pretensamente lesados pelo ndo-cumprimento do
conteudo ofertado em uma publicidade desse tipo. Atividade que se dd4 mediante um
procedimento conciliatério com vistas ao cumprimento do que foi ofertado ou reparagdo dos

danos causados aos individuos participantes das relacdes de consumo.

Com a mesma atuacdo do PROCON brasileiro, vale em termos comparativos essa
mesma atividade em Portugal estd a cargo do Instituto do Consumidor, com base na Lei 24,
de 31.07.1996, que trata da defesa dos consumidores, no Decreto-Lei 330, de 23.10.1990, que
instituiu o Codigo da Publicidade, em que constam também as alteracdes proporcionadas pelo
Decreto-Lei 74/93 e pelo Decreto-Lei 6/95; e na Lei 58, de 07.09.1990, chamada a Lei de
Televisdo, que igualmente ao que se passa com a Profeco mexicana, tem uma atuagdo
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organizada nacionalmente.

E oportuno que conste desse entendimento a diferenga que existe entre o Instituto do
Consumidor de Portugal e os PROCON brasileiros a qual pode ser identificada da seguinte

maneira, conforme anota Sérgio Rodrigo Martinez:

a) este ¢ uno, nacional, tutelado pelo Ministério do Ambiente e dos
Recursos Nacionais de Portugal, enquanto os segundos'® sio ora
municipais, ora estaduais coordenados geralmente pelas secretarias juridicas
dos municipios brasileiros ou dos estados brasileiros; b) este’” ¢ dotado de
coercitibilidade, sendo capaz de impor suas decisdes, enquanto os
segundos™' dependem da atuagio jurisdicional de outro érgdo estatal para
tanto.””

Vale destacar que em relacdo a Fundacido PROCON de Sao Paulo tem atuado no
sentido de levar até o consumidor o conhecimento dos seus direitos basicos, as formas lesivas
de publicidade de consumo e a maneira pela qual este pode se defender delas. Tais
informagdes sdo passadas aos consumidores por meio de palestras, noticias divulgadas nos
veiculos de comunicacdo social e por meio da emissao de cartilhas explicativas de

distribuig¢@o gratuita aos consumidores e aqueles que tém interesse de mera informagao.

8 MARTINEZ, ob. cit. p. 213.

1% PROCON'’s brasileiros.

29 nstituto do Consumidor, Portugal.
21 PROCON'’s brasileiros.

22 MARTINEZ, ob. cit. p. 213.



Com esse tipo de agdo, evidencia-se o cumprimento do principio da educacdo que
norteia a a¢ao dos sistemas de controle de publicidade, servindo tal atitude como meio para
que a efetividade desse orgdo, de modo geral, seja ampliada, para prevenir os consumidores

dos efeitos lesivos que uma publicidade patolégica possa lhes causar.””®

5.2.1 Meios alternativos de solucdo de conflitos (mediacao, conciliaciio e arbitragem)

A multiplicidade de conflitos de configuracdes variadas reclama, antes de qualquer
coisa, a estruturagdo da Justica de forma a corresponder adequadamente, em quantidade e

qualidade, as exigéncias que tais conflitos trazem.

A alguns desses conflitos estd adequado a estrutura atual, que ¢ formal e pesada. A
outros, porém, principalmente aos de pequena expressdo econdmica, que sdo os cotidianos e

de ocorréncia multipla, é necessaria uma estrutura mais leve e agil.

No Brasil adotou-se o sistema de jurisdi¢do una, cabendo ao judicidrio dizer a ultima
palavra em relacdo aos conflitos. Entretanto, ndo estd s6 no Estado-juiz a possibilidade de
resolugdo desses conflitos, dai porque, a atuacdo dos PROCON na mediacdo e conciliacao
com objetivo de pacificar os conflitantes independente da presenga do Estado-juiz, mesmo

adotando o Brasil, o sistema da jurisdi¢do una.

Existem conflitos, mormente aqueles que envolvem pessoas em contato permanente,
como nas relagdes juridicas continuativas®® para os quais a media¢do e a conciliacdo sdo
adequadas, pois ndo somente solucionam os conflitos, como também tém a virtude de
pacificar os conflitantes, bem como alcancam uma célere e econdmica prestacdo da tutela;
ainda, existem outros em que a arbitragem ¢é perfeitamente cabivel, com possibilidade de

amplos resultados positivos.

Ocorre porém, que ¢ incumbéncia do Estado, organizar todos esses meios alternativos
de solucdo de conflitos, ao lado dos mecanismos tradicionais e formais ja em funcionamento.

Tais servicos, que podem ser informais, ndo precisam estar organizados dentro do Poder

2 1dem.
204 relacdes de vizinhanga, de familia, de locagdo



judiciario. Podem ficar a cargo de entidades ptblicas ndo pertencentes ao judiciario®” e até de
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entidades privadas.

Sendo assim, torna-se necessario que o Estado estimule a criacdo desses servigos,
controlando-os convenientemente, pois o perfeito desempenho da Justica dependera,
doravante, da correta estruturacdo desses meios alternativos ¢ informais de solu¢dao dos

conflitos de interesses.

5.2.2 Comunidade e administracio da justica

A experiéncia dos Juizados Informais de Conciliagdo e Juizados Especiais de
Pequenas Causas (Lei n° 9.099/95 e Lei n° 10.259/01) tem posto a mostra a importancia da
participagdo da comunidade na administra¢do da justica. Com freqiiéncia, busca-se por meio
de conciliadores e arbitros a ado¢do de meios alternativos na solucdo de conflitos, com a

finalidade de tornar informal o acesso a justiga.
Nesse sentido, Kazuo Watanabe esclarece que

participacdo tem ocorrido sob a forma de Conciliador e Arbitro. Essa
participa¢do da comunidade ¢ a adogdo de técnicas alternativas de solugdo
de conflitos, principalmente a conciliagdo e o arbitramento, ¢ ainda a
tendéncia a deformalizagio®®’ e delegalizagdo™ tém constituido a grande
inovagdo desses juizados. A par das vantagens mais evidentes, que sdo a
maior celeridade e a maior aderéncia da Justica a realidade social, a
participagdo da comunidade traz, ainda, o beneficio da maior credibilidade
da justica, propiciando o espirito de colaboracdo. Os que tém a
oportunidade de participar conhecer melhor a justiga e cuidardo de divulga-
la ao segmento social a que pertencem. Demais disso, a organizag¢do de uma
Justica com essas caracteristicas, organizadas para pessoas mais humildes,
tem a virtude de gerar, pela propria peculiaridade do servigo que presta e
pela exigéncia das pessoas que a procuram, ordinariamente pouco
instruidas, um servigo paralelo, que ¢ o da informagdo e orientacdo.
“Paralelo” ¢ um modo de dizer, pois na verdade ¢ um servico que se
completa com o de solugdo de conflitos, formando um todo \inico. Juizados
informais de Conciliagdo e Juizados Especiais de Pequenas Causas que ndo
tenham o servigo de informacao e orientacdo, além do servico de assisténcia
judiciaria, ndo estdo completos e ndo cumprirdo o relevante papel que lhes ¢
destinado.””

2% Ministério Publico, Ordem dos Advogados, PROCON, Defensoria Publica, procuradoria de Assisténcia
Judiciaria, prefeituras Municipais e até de entidades privadas sindicatos, comunidades de bairros, associac¢des.

206 gindicatos, comunidades de bairros, associagoes civis

27 mais informalidade

% menos legalismo e solugio de conflitos, em certos casos, pela equidade

29 WATANABE, Kazuo. “Acesso a Justica e a Sociedade Moderna.” in: GRINOVER, Ada Pellegrini,
DINAMARCO, Candido Rangel e WATANABE, Kazuo (coord.) Participagdo e Processo. Editora Revista dos
Tribunais: Sdo Paulo. 1988, pp. 98-135



Torna-se entdo, evidente, a imprescindibilidade de adogdao por uma justica com tais
caracteristicas, para que possa obter resultados satisfatorios, eficazes e céleres, cumprindo

assim, a finalidade dos 6rgaos de defesa do consumidor.

5.2.3 Necessidade de permanente pesquisa interdisciplinar entre os orgaos de defesa do
consumidor
Tem-se observado, no dia-a-dia, a necessidade de uma melhor organizacdo dos
orgdos de defesa do consumidor, que podera ser alcancada pela de pesquisa interdisciplinar
permanente sobre os conflitos, suas causas, seus modos de solucdo e acomodacdo, a
organizacdo judiciaria, sua estrutura, seu funcionamento, seu aparelhamento e sua

modernizagdo, a adequagdo dos instrumentos processuais, € outros aspectos de relevancia.

Identifica-se tal necessidade, pela rapidez das transformagdes sofridas pela sociedade
moderna, ndo cabendo mais nos 6rgaos destinados a protecao dos direitos do consumidor,
conhecimentos praticos de dirigentes, conciliadores, entre outros, em fun¢do da exigéncia que

se vé, nas relagdes de consumo estabelecidas entre as pessoas.

\

O acesso a ordem juridica justa supode, ainda, um corpo adequado de juizes, com
sensibilidade bastante para captar ndo somente a realidade social vigente, como também as
transformagdes sociais a que, em velocidade jamais vista, estd submetida a sociedade
moderna, e isso evidentemente requer cuidados com o recrutamento € com o aperfeicoamento

constante dos juizes ao longo de sua carreira.

A populagdo tem direito a justica prestada por juizes inseridos na realidade social,
comprometidos com o objetivo de realizacao da ordem juridica justa, e ndo a justiga praticada

por juizes sem qualquer aderéncia a vida.

Direito a melhor organizacdo da Justica, que envolva todos os aspectos mencionados,

¢ dado elementar do direito de acesso a ordem juridica justa.

O direito de acesso a justica ¢, portanto, direito de acesso a uma justica
adequadamente organizada e o acesso a ela deve ser assegurado pelos instrumentos

processuais aptos a efetiva realizacao de direito.




Assim concebida a justica, como instituicdo com plena adequacdo as reais
necessidades do pais e em condicdes de realizacao da ordem juridica justa, o acesso a ela deve
ser possibilitado a todos e os obsticulos que surjam, de natureza econdmica, social ou
cultural, devem ser devidamente removidos. Justiga gratuita, assisténcia judicidria,
informagao ¢ orienta¢do sdo alguns dos servigos que se prestam, desde que convenientemente

organizados, a remoc¢ao desses obstaculos.

Existem também dificuldades de natureza técnico-processual, como as decorrentes da
estreiteza do conceito de legitimacdo para agir (v.g., legitimacdo em matéria de interesses
difusos), da existéncia de procedimentos simples e céleres, da limitacdo das espécies de

provimentos jurisdicionais, € outros mais.

Todos os obstaculos a efetiva realizacdo do direito devem ser corretamente
enfrentados, seja em sede de Ciéncia Politica e de Direito Constitucional, na concepgdo de
novas e inovadoras estruturas do Estado e de organiza¢dao mais adequada do Judiciario, como
também na area da Ciéncia Processual, para a reformulagdo de institutos e categorias

processuais e concep¢ao de novas alternativas e novas técnicas de solu¢do de conflitos.

5.2.4 Atribuicoes preventivas do PROCON: informacio, conscientizacio e educacio.

J& que se fala em termos comparativos, dos Orgdos que atuam na conciliagdo de
conflitos estabelecidos nas relagdes de consumo, importa também dizer que Portugal na Lei
do Consumidor de 1996, por exemplo, no seu artigo 6°, consta um auténtico programa de
educagdo para sociedade de consumo. No entanto, segundo Angela Maria Marini Simao o
normativo constitui, porém, auténtica letra morta por manifesta inoperancia dos poderes

publicos. Os seus termos s3o, no entanto, eloqiientes:

“l. incumbe ao Estado a promog¢do de uma politica educativa para os consumidores,
através da inser¢do nos programas ¢ nas atividades escolares, bem como nas acgdes de
educagdo permanente, de matérias relacionadas com o consumo e os direitos dos
consumidores, usando, designadamente, os meios tecnologicos proprios numa sociedade da
informacao;

2. Incumbe ao Estado, as regides autdbnomas e as autarquias locais desenvolver e
adotar medidas tendentes a formacao e a educacao do consumidor, designadamente através
de:

e concretizagdo, no sistema educativo, em particular no ensino basico e
secundario, de programas e atividades de educagdo para o consumo;

e apoio as iniciativas que neste dominio sejam promovidas pelas associagdes de
consumidores;



e promogdo de acdes de educacdo permanente, de formagao e sensibilizacdo para
os consumidores em geral;

e promog¢do de uma politica nacional de formacdo de formadores e de técnico
especializados.”"

Ja no Brasil, no plano da politica nacional de relagdes de consumo, consta do Codigo
de Defesa do Consumidor, no seu artigo 4°, o principio que eleva o direito a educagio para a
sociedade de consumo a igualdade de direito fundamental, com respaldo na Constitui¢ao
Cidada: “educacdo, informacdo de fornecedores e consumidores quanto aos seus direitos e

deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo.”

Entretanto, esse dispositivo, ou seja, o que dele consta, em regra ndo ¢ aplicado, nem
nas escolas, nem nos meios de comunicacdo de massa. Salvo excegdes, a exemplo da
Fundagao PROCON de Sao Paulo, em nivel estadual, que tem como uma de suas atribuicoes,

levar a informacao e a educagdo aos consumidores.
No plano municipal, cita Ada Pellegrini Grinover et. al. que

“a prefeitura de Sdo José dos Campos (SP), instituiu a educagdo especifica
aos consumidores mirins, para conscientiza-los da importancia de ser um
cidadao critico e criterioso na hora de comprar ou contratar algum servico,
como faz, a Revista De volta para o Futuro®", a guisa de prestagdo de
contas da administragdo da referida comuna. Sendo esse um dos principais
objetivos da disciplina Educagdo do Consumidor.”

Diante disso, ¢ possivel visualizar que ndo deixa de ter conotacdo positiva tal
disposi¢do. Afinal, somos todos consumidores. Entretanto, cabe ressaltar que o Brasil ¢ um
pais, geograficamente, de dimensdes continentais. Existem localidades aonde so6 se chega pela
agua ou pelo ar. E uma questdo, inclusive, que vale ser questionada, pois fatalmente tais
localidades ndo tém acesso a nenhum tipo de informagao, muito menos sobre relagdes de
consumo, por menores que possam ser. Nessas localidades, ¢ quase impossivel levar

educacdo, se 14, o maior problema ¢ exatamente esse — falta de educacdo na acepg¢do da

palavra.

Entretanto, € preciso deixar claro um aspecto sobre a educacao; ndo ¢ s6 a educacao

formal, que consta dos curriculos oficiais — das escolas. Também, h4 que ser considerada a

210 SIMAO, Angela Maria Marini. A educagdo ¢ a formagdo como via para a afirma¢do da cidadania. in: Revista
de Direito do Consumidor. n° 46. abril-junho. Sao Paulo: RT, 2003. p. 10.
21 publicacdo oficial e institucional da prefeitura de Sdo José dos Campos (SP).



educagao informal, aquelas que incluem atividades extras curriculares. Os jovens brasileiros,
nitidamente, sdo “consumistas”, ¢ uma geragao que vive em fun¢do de marcas e marcas. Nao
bastam ter um objeto, uma pega de vestuario, um calgado, um utensilio que traz uma marca
famosa. O jovem quer ter em seus armdrios, varias pecas. Sdo consumidores virtuais.

Compram o que véem anunciados na rede mundial de computadores.

Nesta linha de raciocinio, Angela Maria Marini Simio traz que as realidades da
sociedade virtual, com reflexdes no consumo, e nas lojas virtuais e nos contratos virtuais, que
sdo, afinal, novas modalidades de compra e venda, a que passara a aceder um numero cada
vez mais significativo de consumidores, obriga a que se reforcem as tarefas educativas neste
particular, como essenciais 4 formagdo integral da pessoa humana.*'

Para eles, ¢ preciso uma educacao, nao apenas formal, pois a escola € uma questao de
mera obrigacao. E preciso educa-los, conscientiza-los, usando os meios mais atrativos, extra-
escola. Talvez usando os meios eletronicos. Seria uma questdo, entdo, de inclusdo desse
aspecto, nas politicas publicas educacionais. Para aqueles sem instru¢do nenhuma, carentes de
informacodes, seria bom que se tomasse consciéncia, a sociedade como um todo, para, a
exemplo da Fundagdo PROCON Sao Paulo e da Prefeitura Municipal de Sao José dos
Campos (SP), instituir programas semelhantes, mas em ambito nacional. Essa seria uma

“obrigacdo” de ambito administrativo, com carater preventivo.

Como medida preventiva, ainda ¢ importante citar o IDEC — Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor, que veicula revista especializada no mercado para a informagao e

orientagdo ao publico em geral.

5.2.5 Atribuicdes coibitivas e repressivas do PROCON

Traz o Codigo de Defesa do Consumidor em seu art. 4°, inciso VI:

“Coibigdo e repressao eficientes de todos os abusos praticados no mercado
de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de
inventos e criagdes industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintos, que possam causar prejuizos aos consumidores.”

A coibicdo e repressao determinadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, artigo in
comento, existem mecanismos para coibir agdes enganosas, praticas lesivas no mercado de

consumo, inclusive concorréncias desleais, utilizagdo indevida de inventos e criacoes

212 5IMAO, ob. cit. p. 15.



industriais, das marcas e nomes comerciais e signos distintos que possam causar prejuizos aos
consumidores. Para tanto, neste campo, o PROCON possui fiscais com poder de policia que
trabalham na autuagdo de fornecedores que violam o Cddigo do Consumidor. Destaca-se a
autuacdo de fornecedores por comercializarem produtos com data e validade vencida, pela

falta de exposi¢do de precos em vitrines, por praticas comerciais abusivas.?"

5.2.6 Conciliagdo no PROCON

Tenta-se no PROCON a solugao dos problemas entre as partes litigantes, chamando-se
reclamante e reclamado para entrarem em acordo. Alguns autores trazem indicagdes que esse
procedimento tem surtido efeito. A exemplo do PROCON Municipal de Franca (SP), que em
2003, no total de cerca de 85% das reclamagdes registradas no 6rgdo resultaram em acordo
entre as partes. Com efeito, tem-se a diminuicdo de demandas no Poder Judiciario que ja

. L , ~ 214
possui consideravel nimero de acgdes.

A intimagdo que o PROCON faz a empresa reclamada a comparecer junto ao
consumidor, ¢ fundamentado no art. 55, § 4° da Lei 8.078/90. Se houver acordo, lavra-se um
termo apropriado por duas testemunhas. Isso confere ao termo de acordo, o valor de titulo

executivo extrajudicial, consoante inciso II do art. 585 do CPC.

E importante que se diga que o PROCON interage com outros Orgdos para efetivar a
defesa do consumidor, destacando a importancia desse o0rgdo na denuncia ao Ministério
Publico de empresas que descumprem a legislacdo consumerista e lesam a coletividade de
consumidores. Assim, a Promotoria Publica recebe ndo sé reclamagdes pessoais, mas todos os
casos tidos como insoluveis junto ao PROCON, relativos ao direito coletivo. Neste caso, o
MP aceitando a denuncia, faz a autuagao e surge o procedimento de inquérito civil piblico na
Promotoria. Em caso de rejei¢do por parte do MP de uma reclamagdo, havera arquivamento,
com apreciacdo do Conselho Superior do Ministério Publico e comunicagdo ao PROCON
apenas para efeito estatistico, juntando-se copia do parecer fundamentado, apds consideragao

do citado Conselho.?"

213 CARVALHO, Denilson Afonso de. ob. cit., p. 60.
214 1dem.
215 CARVALHO, ob. cit., p. 61.



5.2.7 Sancées aplicadas pelo PROCON

O PROCON, como o6rgao de defesa e prote¢do do consumidor, atua na esfera
administrativa, € com poderes a ele conferido pelo CDC- Codigo de Defesa do Consumidor, a

partir de seus artigos, pode aplicar sangdes, como as listadas abaixo.
= Sangodes administrativas

Estas, sdo decorrentes do processo administrativo, t€ém seu elenco estabelecido no art.

56 do CDC:

“as infragoes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme
o0 caso, ds seguintes sangoes administrativas, sem prejuizo das de natureza
civil, penal e das definidas em normas especificas.

I - multa;

11 - apreensdo do produto;

111 - inutilizagdo do produto;

1V - cassagdo do registro do produto junto ao orgdo competente;

V - proibigdo de fabricacdo do produto;

VI - suspensdo de fornecimento de produtos ou servigo;

VII - suspensdo temporaria de atividade;

VIII - revogagdo de concessdo ou permissdo de uso;

IX - cassacdo de licenca do estabelecimento ou de atividade;

X - interdi¢do, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de
atividade;

XI - intervencdo administrativa,

XII - imposi¢do de contrapropaganda.

“As sangoes previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade
administrativa, no dmbito de sua atribui¢do, podendo ser aplicadas
cumulativamente, inclusive por medida cautelar antecedente ou incidente
de procedimento administrativo” conforme disposto no pardagrafo unico
deste artigo.” 216

Com o advento do Cdédigo, quis o legislador que o esfor¢o fosse nacional, integrando
os mais diversos segmentos que tém contribuido para a evolucao da defesa do consumidor no
Brasil. O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC ¢ a conjugagado de esforgos do
Estado, nas diversas unidades da Federag¢do, e da sociedade civil, para a implementacao
efetiva dos direitos do consumidor e para o respeito da pessoa humana na relagdo de
consumo, ndo furtando-se da oportunidade de dizer que o direito fundamental consagrado
pelo art. 5° XXXII, da Constituigdo Federal de 1988, incluindo a perspectiva administrativa,

na qual o proprio perfil dessa administracdo se transforma, com vistas a incorporar dentre as

218 DENARI, Zelmo, et. al. Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor comentado. p. 566. in: Revista de
Direito do Consumidor. n° 46. abril-junho. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 156.



suas finalidades e no “conceito-quadro de interesse publico, novas exigéncias sociais — no
caso, interesse coletivo, o que em perspectivas mais amplas, vem exigindo novas
interpretagdes para o proprio papel a ser desempenhado pelo Estado e pelo Direito.”'”

Assim, tem-se que o legislador do Codigo, ao estabelecer as competéncias normativas,
de controle e fiscalizacdo da Administragdo (art. 55), determinar sangdes aplicaveis (art. 56 e
seguintes) e estruturar o SNDC (arts. 105 e 106) visou comprometer de modo efetivo a
atuacdo estatal na atividade da defesa do consumidor; reforgca esse entendimento, o Dec.
2.181/97, que no ambito federal buscou estabelecer critérios e procedimentos a atuagao dos

orgaos de defesa do consumidor.

Ressalta-se, no entanto, que uma das caracteristicas essenciais do direito do
consumidor ¢ a sua natureza interventiva nas relagdes privadas, o que se da tanto na relagao
tipicamente privada entre fornecedor e consumidor, quanto na relacdo de direito publico,
submetida ao direito administrativo, o que neste caso, a atuacdo administrativa ndo se da
exclusivamente pelos dos orgdos especializados de defesa do consumidor, mas de todos
aqueles cujas atribuicdes afetem em maior ou menor grau os interesses deste sujeito de
direitos, que obviamente ¢ o consumidor, o qual ¢ efetivamente reconhecido pela lei como

sujeito vulneravel, ante a relagao de consumo estabelecida.

27 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. “A defesa do consumidor no Brasil.” in: Revista de Direito do
Consumidor. n° 46. abril-junho. Sao Paulo: RT, 2003. p. 164.



CONSIDERACOES FINAIS

E notorio e incontestavel que o Brasil ¢ um pais de contradi¢des. Estdo, no Texto da
Carta Politica, os principios constitucionais, ali positivados, com um fim unico de tutelar os
interesses da coletividade, conferindo maior relevancia a dignidade da pessoa humana, dando

“asas” e possibilidades a construgdo de uma sociedade mais justa e solidaria.

Sensibilizado com a atual realidade social do pais e, a0 mesmo tempo, alcando o
Brasil a contemporaneidade e revestido do poder que lhe conferiu o Estado, o constituinte de
1988 inseriu, no rol dos direitos e garantias fundamentais, o livre acesso ao Judicidrio, em
outras palavras, o acesso a justica. No entanto, todo direito corresponde a um dever, uma
obrigagdo. Assim, o Estado que tem por obrigacdo tutelar todos os direitos e garantias
fundamentais inerentes ao homem, tem por competéncia fornecer os meios necessarios €

adequados de acesso a justica a todos, principalmente aqueles que dela mais necessitam.

No entanto, o individuo ndo podera usufruir da garantia de fazer valer seus direitos
perante os tribunais se nao conhecer a lei, nem o limite de seus direitos. Conhecer a “lei”,
pressupde conhecer a “justica”. Grande parte da popula¢do brasileira, principalmente a

camada mais pobre da sociedade, convive com esses obstaculos.

Viérios fatores impedem ou limitam o acesso a justi¢a desses individuos. A pobreza, a
falta de informacao e a lentiddo dos processos sdo os maiores entraves do acesso a justica e

atingem grande parte da populagdo brasileira.

Nesse cenario, considera-se que um dos grandes passos a ser dados por parte do
Estado para que a Constituicdo Federal seja efetivamente respeitada ¢ o combate a miséria,
como dos caminhos para se redesenhar o Brasil, mesmo sendo este um pais de dimensdes
continentais. Em contrapartida, ¢ importante que se diga que o juiz tem por obrigagdo como
representante legitimado do Estado de adequar a aplicagdo do principio da isonomia, para que
o fosso que separa os “suficientes” dos “hipossuficientes”, os poderosos dos fracos seja

equanime.

O Brasil ¢ um pais de milhdes de miseraveis, por isso mesmo, o papel do juiz na

sociedade brasileira ¢ de fundamental importancia. Pode ele, pelos poderes que lhes sdo



conferidos pelo Estado, resgatar seus semelhantes. Sim, somos nos, todos brasileiros,
detentores das mesmas prerrogativas de cidaddos. Tal exposi¢ao refere-se ao tratamento dado

pelo Judiciario ao rico-poderoso, que nao ao pobre-indefeso.

N que se refere a lentidao dos processos, sabe-se que esta, ndo ¢ prerrogativa tnica do
Brasil. Em outros paises também existe demora no julgamento dos processos. Acontece que
no Brasil, pelo que se vé no dia-a-dia, falta instrumentaliza¢do no Judiciario, carece este
Poder de mdo de obra qualificada. Tudo isso contribui para a falta de celeridade aos feitos.
Diante disso, mais se torna responsavel o juiz em ampliar o acesso a justica daqueles que de
fato dela necessitam, dar celeridade aos processos, assumir responsabilidades sociais, pois ele
¢ no que consta, o maior operador do Direito investido de poderes que s6 a ele sao conferidos
pelo Estado. O juiz ndo pode ficar inerte a esse caos que se instalou no Brasil, nos trés

Poderes.

Diante disso, entende-se que o Estado deve criar novas politicas publicas que sejam
eficazes e favorecam a criagdo de espagos e meios para que o cidaddo possa conhecer os
seus direitos e poder exercé-los em toda plenitude. Neste contexto, torna-se imprescindivel
redefinir o papel dos Juizes, dos Membros do Ministério Publico e Defensores Publicos junto
a sociedade. A cidadania plena surge com a consciéncia do individuo e sua transformagdo em
realidade por meio da concretizacdo dos direitos fundamentais. Dessa forma, o acesso ao

direito e a justica possibilita ao cidaddo o exercicio da cidadania.

Do exposto, pode-se dizer que a Assisténcia Judicidria deveria ser posta a disposi¢ao do
hipossuficiente como condi¢do primeira para seu ingresso no judiciario devendo, portanto, lhe
ser fornecido além das isengdes de custas e atos processuais, defensor publico que
efetivamente acompanhasse o andamento processual e defendesse os interesses dos
individuos. Resta dizer, entdo, que tal “beneficio” da justica gratuita, como instrumento
eminente processual, pode ser solicitado ao juiz da causa tanto no momento inaugural da

acdo, quanto no curso da mesma.

Tudo isso cedido ao individuo, cidaddo brasileiro, dar-lhe-ia o sentido de cidadania.
Dentre esses direitos tutelados e garantidos pelo Estado, esta o direito do consumidor, o qual,

como conseqiiéncia dos demais, passou a ser elemento importante de afirma¢do da cidadania.



Essa protecao estatal tem fundamento na amplitude das relacdes de consumo e
principalmente, na situacdo de hipossuficiéncia do consumidor de proteger seus direitos de
cidaddo se estes forem lesados pelos fornecedores, flagrante situagcdo de desigualdade social e
econdmica. Tais circunstancias evidenciam e solidificam a necessidade de uma prote¢ao mais
efetiva ao consumidor, tanto antes da aquisi¢cao do produto ou da prestacao de servigo, quanto

na tutela dos direitos j& lesados nestas relagdes.

A materializacdo desse direito se da no Codigo de Defesa do Consumidor. Este ndo ¢é
apenas um conjunto de normas, mas um instrumento para o exercicio da cidadania, ou seja, a
qualidade de todo ser humano, como destinatario final do bem comum de um Estado
Democriatico de Direito, que reconhece, tutela e garante todos os direitos individuais e sociais,
colocados a disposi¢do dos cidaddos, pelos organismos institucionalizados, bem como a
prerrogativa de organizar-se para obter esses resultados ou acesso aqueles meios de protecao e

defesa.

O Cédigo traz, portanto, como principios fundamentais do sistema nacional de defesa
do consumidor disposto no art. 4° do CDC, os seguintes: o do conhecimento da
vulnerabilidade do consumidor; o da protecdo governamental; o da compatibilizagdo dos
consumidores e das empresas; o da informagcdo e o da educacdo de fornecedores e de
consumidores; o do incentivo ao controle de qualidade dos produtos ¢ o da instituigdo de
mecanismos alternativos de solugdo de conflitos; o da coibi¢do e da repressdao de abusos no
mercado de consumo e no ambito da concorréncia desleal; o da racionalizacdo e da melhoria

dos servigos publicos; o do estudo constante das modifica¢cdes do mercado de consumo.

Sabendo que o CDC tem por objetivo a prote¢do integral do consumidor em face do
fornecedor, responsavel, portanto, pela execucdo da politica de defesa do consumidor, que se

estendera por todo o territdrio nacional, atuando nos trés niveis de governo.

Sendo assim, o Poder Publico deve manter assisténcia judicidria gratuita para o
consumidor carente; instituir Curadorias de Protecdo ao Consumidor no ambito do Ministério
Publico; criar Juizados Especiais de Pequenas Causas; criar Delegacias de Policia
especializadas para apuracdo de crimes contra o consumidor; conceder estimulos a criagdo de
associacoes de Defesa do Consumidor; fiscalizar pesos e medidas, observada a competéncia

normativa da Unido.



Por fim, na integracao do sistema, os Estados e os Municipios deveriam manter 6rgaos
gratuitos de atendimento, orientacdo e conciliagdo para os consumidores, muitos dos quais ja
presentes, entre nds, em varias unidades de governo. Entdo, a prote¢do do consumidor surge
pela determinacdo de se cumprir a igualdade entre as partes — fornecedor e consumidor —
independentemente da posi¢do ou condicdo de cada parte envolvida, visando ao equilibrio

contratual, necessario se faz um tratamento igual entre as partes, respeitando seus limites.

Assim, condicionada ao limite do tratamento isondmico, isto porque a economia do
contrato hd muito sofria o desequilibrio gerado pela falta de mecanismos eficientes de defesa
do consumidor e o Cdodigo vem justamente sanear essa falha. Pela auséncia de mecanismos
eficazes, a tutela dos consumidores ¢ feita pelo Estado em trés planos: administrativo;

legislativo e judiciario.

O PROCON se insere nesse contexto, como o organismo institucional de protecdo e
defesa do consumidor, e conseqiientemente, como dito em capitulo anterior, observa também,
o0s aspectos praticos da defesa ou protecdo juridica do consumidor, e coletivamente, analisa os
chamados interesses difusos, interesses coletivos e interesses individuais homogéneos de
origem comum, mas sempre como coletividade de consumidores, em conflitos gerados por

algum servigo prestado de maneira defeituosa.

Existem ‘instrumentos institucionais’, para exclusivamente, defender o consumidor e
dar-lhe prote¢dao, como por exemplo, os PROCON, os CEDECON, os SEDECON, bem como
as Promotorias Especializadas de Protecdo e Defesa do Consumidor, Juizados de Pequenas
Causas ou Juizados Informais de Conciliagdo, as Defensorias Publicas, até mesmo as
Delegacias de Policia em pequenos Municipios, aqueles que ndo possuem nenhum 6rgao ou
entidade competente que possa dirimir eventuais conflitos causados pela relagdo de consumo,

e entidades privadas que se dediquem a esse tipo de atendimento.

Da analise desses elementos, pode-se observar que, basicamente, na delineagao do
Codigo, foi assentada a tutela do consumidor sob triplice controle: o do Estado, o do
consumidor e de suas entidades de representa¢dao e do proprio fornecedor, prevendo-se agdes
de ordem privada e também publicas para garanti-la e a efetivar os seus direitos, tendo a
preocupacgao com o equilibrio dos interesses em jogo; previne-se a posi¢ao da concorréncia e

proscrevem-se praticas abusivas, a par da estimulacdo de mecanismos e auto-regulamentacao



do mercado, que fica sob continua fiscalizacdo, a fim de detectar mudangas ocorridas e

corretivos eventualmente necessarios.

Com base nos principios apontados, foram editadas normas protetivas, que o Codigo
declara de ordem publica e de interesse social, a significar que ndo poderdo ser alteradas, ou
substituidas, pela vontade das partes, considerando-se nulas qualquer conven¢do em contrario

(art. 1°).

Finalmente, considera-se que o PROCON tem como fungdo institucional, atuar em
duas vertentes — social e especifica — contribuindo para educacdo e informagdo do
consumidor; resolver e dirimir conflitos entre as partes na relagdo de consumo estabelecida.
Este orgdo, ainda atua como facilitador do acesso a justica, aos que dela necessitam. Os
instrumentos sao: audiéncias de conciliacao; investidura do Ministério Publico, para auxiliar o
PROCON em conflitos de dificil solugdo, ressaltando ainda, a legitimidade do PROCON para
postular em juizo a defesa do consumidor, entre as quais agdes coletivas conforme disposto no

art. 82 do CDC.
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