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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo abordar os principios
constitucionais aplicaveis ao direito do consumidor e a efetividade daqueles e foi
produzida, no Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica do Curso de Pés-
Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica-CPC/UNIVALI, na area de
Concentragdo Fundamentos do Direito Positivo, Linha de Pesquisa Hermenéutica
e Principiologia Constitucional, junto ao Projeto de Pesquisa Hermenéutica e
Neoconstitucionalimo. O tema tratado neste trabalho foi dividido em trés capitulos.
O primeiro deles é dedicado ao estudo da atual compreensao dos intérpretes e
aplicadores do direito da Constituicdo Federal, sua importancia para as
postulacdes e decisbes judiciais, as diferentes espécies de normas juridicas e a
sua relagdo com a argumentacao judicial, além dos instrumentos para a
efetivacdo dos direitos e das garantias constitucionais. O segundo Capitulo
aborda os principios constitucionais fundamentais da Constituicido Federal
relacionados com a defesa do consumidor, tendo como premissa servirem de
fundamento, origem e farol para as normas de natureza constitucional e
infraconstitucional que protegem o consumidor. O terceiro, e ultimo, Capitulo
analisa a defesa do consumidor e a relagdo com o0s principios constitucionais
gerais e especiais, demonstrando, com casos concretos, a importancia de todos

eles para a concretizacao da prote¢cao do consumidor.

Palavras-chave: Principios constitucionais. Consumidor.
Efetividade.



ABSTRACT

This paper addresses the constitutional principles applicable
to consumer law, and its effectiveness. It was produced for the Master’s Degree in
Legal Science of the postgraduate Degree in Legal Science-CPC/UNIVALI in the
area of concentration Fundamentals of Positive Law, and the Line of Research
Constitutional Hermeneutics and Constitutional Principle Studies, together with the
Research Project Hermeneutics and Neoconstitucionalism. The theme is divided
into three Chapters. The first is dedicated to the study of current understanding of
the interpreters and enforcers of Federal Constitutional law, its relevance to the
postulates and court decisions, the different kinds of legal rules and their relation
to legal arguments, and the instruments for guaranteeing human rights and
constitutional guarantees. The second Chapter addresses the fundamental
principles of the Federal Constitution related to consumer protection, based on the
premises that these serve as a basis, origin, and beacon for the constitutional and
infraconstitutional rules for consumer protection. The third and final Chapter
examines consumer defense and the relationship with the general and specific
constitutional principles, demonstrating, through individual cases, the importance
of all these for the implementation of consumer protection.

Key words: Constitutional  principles. = Consumer.
Effectiveness.



INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objeto a analise dos
principios constitucionais relacionados com a defesa do consumidor e a
efetividade daqueles, procurard demonstrar a importancia de o intérprete
conhecer adequadamente os valores consagrados, no texto constitucional, para a
perfeita compreensdo dos fundamentos e das razbes que ensejaram a
necessidade de protecdo do consumidor e contribuicdo para que, na solugcao de
questdes consumeristas, o norte principal do intérprete e aplicador da lei seja a
Constituicao Federal.

Esta dissertacao foi produzida no Programa de Mestrado em
Ciéncia Juridica do Curso de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica-
CPC/UNIVALL, na area de Concentracao Fundamentos do Direito Positivo, Linha
de Pesquisa Hermenéutica e Principiologia Constitucional, no Projeto de Pesquisa

Hermenéutica e Neoconstitucionalimo.

O objetivo institucional da dissertacao é a obtencao do titulo
de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica
da Univali. O seu objetivo cientifico é sistematizar o saber juridico constitucional
das relacbes de consumo e demonstrar a importancia dos principios
constitucionais relacionados a defesa do consumidor para solugcao dos litigios de

consumo.

Para tanto, o Capitulo 1 tratard da efetividade dos direitos
constitucionais, tendo sido subdividido em cinco topicos. Tratar-se-a da natureza
da norma constitucional, pois é indispensavel o entendimento da posicao, no atual
cenario juridico, dos enunciados constitucionais para a concretizacdo dos valores
constitucionais. Discorrer-se-a, também, sobre principios e regras, distinguindo-se
as normas constitutivas das regulativas, além da argumentacao judicial e sua
relacdo com as espécies de normas regulativas. Para as regras de acédo, a
argumentacao judicial seguira o esquema subsuntivo ou classificatério, bastando

a verificacdo se o caso concreto se subsume ao caso geral tratado pela norma;
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por outro lado, quando o caso analisado for tratado por principios, conforme
Alexy, & necessaria a ponderacao entre os valores conflitantes, prevalecendo
aquele com maior peso no caso concreto, ou a aplicagdo do teste da
razoabilidade proposto por Canotilho. Sera analisada, ainda, a colidéncia entre
direitos fundamentais, para resolver o impasse entre o direito do consumidor e
outros principios constitucionais, como ocorre com 0 principio da liberdade do
exercicio da atividade profissional e sua limitagdo para protecdo da saude do
consumidor; e o principio da liberdade de expressao e a limitagdo da publicidade.
O dultimo tépico do Capitulo 1 tratard dos instrumentos para a efetivagcdo dos
direitos constitucionais, fazendo-se o destaque para o fato de que os principios e
as regras constitucionais ganham concretude por intermédio dos processos

judiciais, procedimentos legislativos e administrativos.

No Capitulo 2, serdo analisados os principios fundamentais
da Constituicado Federal e a defesa do consumidor, tema de extrema relevancia
para a compreensdo e concretizacdo dos direitos dos consumidores, pois
representam os valores constitucionais da mais alta hierarquia e servem de base,
fundamento e justificativa para as demais normas constitucionais e
infraconstitucionais que tutelam o consumidor. No primeiro tépico, sera observado
o sistema constitucional de regras e principios, destacando-se que a Constituicao
é formada por principios estruturantes, subprincipios e regras concretizadoras dos
referidos principios. Na sequéncia, serdo abordados os principios constitucionais
fundamentais, as mais importantes decisdes politicas do Estado, como a forma, o
regime o sistema de governo, a organizagdo do poder politico, e os objetivos
fundamentais da Republica, com especial destaque para a dignidade da pessoa
humana, servindo os referidos principios de base para toda a ordem
constitucional. Em seguida, analisar-se-ao o0s principios fundamentais
relacionados, diretamente, com a defesa do consumidor: republicano, cidadania,
dignidade da pessoa humana, construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, liberdade, justica, solidariedade e sustentabilidade.

O Capitulo 3 tratard da defesa do consumidor e da relacao
com outros principios constitucionais, descendo, figurativamente, alguns degraus

em uma escada que possui, nos principios estruturantes, o mais alto nivel, tendo



14

como principal preocupacado de demonstrar a importancia de todos eles para que
seja concretizada a protecdo do consumidor. Abordar-se-&o, inicialmente, os
principios constitucionais gerais e os aspectos gerais dos direitos fundamentais,
destacando-se que, apesar de o Estado ser destinatdrio dos direitos
fundamentais, os particulares também a eles estdo vinculados, como ocorre em
uma relagdo de consumo. A relagdo existente entre os direitos fundamentais e o
Estado sera abordada subsequentemente, sendo dada énfase a teoria dos Status
de Jellinek e os direitos positivos e negativos diante do Estado na visdo de Robert
Alexy e JJ. Gomes Canotilho. J&, a defesa do consumidor como direito e garantia
fundamental sera tratada em seguida, discorrendo-se sobre os motivos que
levaram a sua inclusao no referido rol, assim como suas consequéncias, como a
consideracao de todas as normas do Codigo de Defesa do Consumidor como
sendo de ordem publica e interesse social, fazendo-se uma abordagem critica da
Sumula n. 381, do Superior Tribunal de Justica, que proibiu o conhecimento de
oficio das clausulas abusivas nos contratos bancarios. A defesa do consumidor e
0 principio da isonomia também serdo objeto de analise do Capitulo 3,
destacando-se que a defesa do consumidor é um exemplo tipico da igualdade
“feita pela lei”, na “criacdo do direito”, conforme expressdes de Alexy, pois tem
com objetivo tornar mais igual uma relacéao juridica tipicamente desigual, formada
pela presenca de um consumidor extremamente vulneravel com um fornecedor
gue ocupa uma posicao de superioridade, analisando-se, ainda, a possibilidade,
ou nao, de tratamento diferenciado a consumidores. A liberdade de expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo e as limitacbes da
publicidade sera objeto da analise seguinte, dando-se énfase aos temas que
admitem restricdes de publicidade pela Constituicdo Federal, como a publicidade
de tabacos e de bebidas; a de alimentos e bebidas destinadas as criancas; e as
proibidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, aplicando-se, com exemplos
concretos, a lei da ponderacao de Alexy ou o teste da razoabilidade de Canotilho
destacados no primeiro Capitulo. Descendo, um pouco mais, os degraus da
escada figurada dos principios constitucionais, chegar-se-a aos principios
constitucionais especiais, que tornam densos ou concretizam os constitucionais
gerais, ou, na afirmacéo de Luiz Roberto Barroso, relacionam-se com um conjunto

de normas que tratam de um determinado tema, capitulo ou titulo da Constituicao,
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tépico analisado na sequéncia. A defesa do consumidor como um principio da
ordem econdmica sera o tema seguinte, iniciando-se a abordagem tratando-se
dos objetivos da atividade econbémica, dando-se destaque, também, a outros
principios relacionados com a defesa do consumidor, como o da livre
concorréncia, da soberania nacional, da propriedade privada e da defesa do meio

ambiente.

O presente Relatério de Pesquisa se encerrara com as
Consideracdées Finais, nas quais serdo apresentados pontos conclusivos
destacados, seguidos da estimulacado a continuidade dos estudos e das reflexdes
sobre o0s principios constitucionais aplicaveis a defesa do consumidor e
efetividade daqueles.

Para a elaboracdo da presente Dissertagdo, foram
levantadas as seguintes hipbteses:

a) o conhecimento dos principios constitucionais
fundamentais, gerais e especiais aplicaveis ao direito do consumidor é
fundamental para a perfeita compreensdo dos fundamentos e razdes que
ensejaram a necessidade de protecao do consumidor e para contribuir para que,
na solucao de questbes consumeristas, o norte principal do intérprete e aplicador
da lei seja a Constituicao Federal;

b) o conhecimento dos principios constitucionais
fundamentais, gerais e especiais aplicaveis ao direito do consumidor é de suma

importancia para a efetividade e consolidacao dos direitos do consumidor;

c) a constitucionalizagdo do direito do consumidor é
fundamental para uma boa aplicacdo da legislacdo consumerista;

d) a interpretacdo da legislacdo infraconstitucional tratando
de relagbes de consumo em conformidade com a Constituicdo Federal é
imprescindivel para uma protecao adequada do consumidor; e
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e) a doutrina brasileira e os tribunais estdo aplicando os
principios constitucionais relacionados a defesa do consumidor com muita

timidez.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase
de Investigagéo , foi utilizado o Método Indutivo ; na Fase de Tratamento de
Dados, o Método Cartesiano ; e o Relatério dos Resultados expresso, na presente
Dissertacao, é construido na base légica Indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as
Técnicas do Referente , da Categoria , do Conceito Operacional e da Pesquisa
Bibliografica .
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CAPITULO 1

EFETIVIDADE DOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS

O estudo dos principios constitucionais aplicaveis ao direito
do consumidor e a sua efetividade exige uma compreensao adequada da posi¢ao,
no atual cenario juridico da Constituicdo Federal, como, por exemplo, a eficacia
dos seus enunciados, os instrumentos para sua efetivacdo e o entendimento do
papel dos principios e das regras no texto constitucional. O intérprete é desafiado
a correta avaliacdo do caso concreto, especialmente quando se verifica a
presenca de principios antagbnicos que nao podem ser aplicados
simultaneamente, necessitando que um deles seja sacrificado e considerando que
os métodos de interpretagcéo tradicionais, em muitas situagdes, sao insuficientes

para alcancar o entendimento e a aplicacdo das normas constitucionais.

Objetiva-se, assim, com o primeiro Capitulo, fornecer o
suporte tedrico indispensavel para o entendimento e a concretizacdo dos
principios constitucionais fundamentais, gerais e especiais relacionados ao direito
do consumidor objeto dos capitulos seguintes, adotando-se, como base do
trabalho, a doutrina tradicional que faz o sincretismo entre as doutrinas de Robert
Alexy e Ronald Dworkin.

1.1 ANORMA CONSTITUCIONAL COMO NORMA JURIDICA

Conforme Luiz Roberto Barroso', “uma das grandes
mudancas de paradigmas ocorridas ao longo do século XX foi a atribuicdo a
norma constitucional do status de norma juridica”, conforme modelo americano de

constitucionalismo, destacando as seguintes consequéncias relevantes:

1 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 196-197.
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a) aplicabilidade direta e imediata da Constituicao as
situacdes que contempla, especialmente as relacionadas a protecdo e promogao
dos direitos fundamentais, ou seja, as normas constitucionais passam a ter um
papel fundamental na postulacdo de direitos e na fundamentacdo das decisdes
judiciais;

b) todas as demais normas juridicas do sistema devem ser
validadas pela Constituicdo, ndo devendo ser aplicadas quando forem com ela

incompativeis; e

c) o intérprete e o aplicador do direito devem se orientar
pelos valores e fins previstos na Constituicdo, quando forem determinar o sentido
e o alcance das normas infraconstitucionais, a fim de servir como base para a

argumentacao juridica a ser desenvolvida.

Salienta Barroso que, para a realizacdo da vontade
constitucional, ndo se pode desprezar o método classico de interpretacao,
baseado na aplicacdo de regras, nem dos elementos tradicionais de
hermenéutica: gramatical, historico, sistematico e teleolégico, os quais continuam
com um papel relevante para se buscar o sentido das normas e para a solugcéao
dos casos concretos. Todavia, algumas vezes, tais métodos nao sao suficientes
para alcancar referido desiderato, enaltecendo a importancia da criatividade do

intérprete na concretizacao da norma constitucional:

A grande virada na interpretacao constitucional se deu a partir da
difusdo de uma constatacdo que, além de singela, nem sequer
era original: ndo € verdadeira a crenca de que as normas
juridicas em geral — e as constitucionais em particular — tragam
sempre em si um sentido Unico, objetivo, valido para todas as
situagbes sobre as quais incidem. E que, assim, caberia ao
intérprete  uma atividade de mera revelagdo do conteudo
preexistente da norma, sem desempenhar qualquer papel criativo
na sua concretizagdo. No direito contempordneo, mudaram o
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papel do sistema normativo, do problema a ser resolvido e do
intérprete.?

Paulo Bonavides, na mesma esteira, registra que os
métodos tradicionais sao inadequados e insuficientes para captar o sentidos das
normas constitucionais, cujo conteddo s6 se completa no ato concreto de
aplicacdo na resolucdao do problema. O autor Invoca a tese da concretizacao
desenvolvida por Konrad Hesse, surgindo a necessidade de uma operacéo
valorativa, fatica e material por parte do intérprete na compreensdo da norma que

vai concretizar.®

E importante salientar que o intérprete, anteriormente, tinha
como missdo descobrir a vontade daquele que elaborou a norma, limitando-se
apenas a deixar claro sua mensagem, partilhando pressupostos e valores. Na
visdo de Emilio Betti*, analisada por Raquel F. Lopes Sparemberger®, o intérprete
deveria deixar a forma representativa “falar”’, subordinando-se ao criador, em uma
atitude de humildade e resignacdo, para chegar a sua intencionalidade,
dependendo o entendimento entre os “espiritos” de absoluta comunh&o de

valores e pressupostos, ou mesmo “concordancia entre ambos”.

Nao exercia o intérprete, assim, qualquer papel criativo ou
construtivo, mas apenas um papel passivo de descobrir o sentido da forma
representativa. O juiz seria reduzido ao papel de “boca da lei”, utilizando canones
hermenéuticos para garantia da correta interpretacao e representando o texto um
verdadeiro dogma.

2 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 307.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008. p. 619.

* Emilio Betti (Camerino, 20 de agosto de 1890 - Camerciano di Camerino, 11 de agosto de 1968)
foi um jurista italiano, tendo se dedicado especialmente ao Direito Romano, além de filésofo e
tedlogo. Ele é mais conhecido por suas contribuicbes a hermenéutica, como consequéncia de
seu interesse por interpretagao [...]./n Enciclopédia Wikipédia On-line. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org>. Acesso em: 7.9.2009.

® SPAREMBERGER, Raquel F. Lopes. A impossibilidade de saltar sobre a sombra: uma analise
da proposta hermenéutica de Emilio Betti. /n:. Hermenéutica e argumentacao. ljui-Caxias do
Sul: UNIJUI, 2003. p. 39-77.
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Nas palavras de Raquel F. Lopes Sparamberger, analisando
as propostas de Emilio Betti:

A interpretacdo, portanto, ocorre quando o sujeito se debruga
sobre uma forma representativa, que contém em si aspectos de
objetividade real e de objetividade ideal. Trata-se de uma forma
em que um espirito inoculou sua subjetividade, que deve ser
redescoberta por outro espirito. E um fenémeno triadico, no qual
um espirito fala a outro por meio da forma representativa. A
comunicacao entre espiritos ndo é nunca direta, mas sempre
mediada pelas formas. Ha, no referido fenbmeno, um suporte
material perceptivel ao intérprete, uma dotacdo espiritual neste
trazida e fixada enquanto forma representativa e um espirito
atual, vivo e pensante, chamado a encontrar e reconhecer tal
forma.®

Outra forma de compreender a norma juridica é a escola de
Hans-Georg Gadamer’, objeto de estudo de Lénio Luiz Streck. Gademer entende
que a interpretacdo deve ser inserida em um contexto existencial ou tendo em
conta a tradicao historica do intérprete, sem o estabelecimento de uma praxis de
interpretagdo como principio, conforme apregoava Emilio Betti, com o propdésito
de descobrimento da verdade e de certezas juridicas. Ou seja, a compreensao
depende da historicidade e faticidade do intérprete. Seria, assim, filoséfica e nao
metddica. A condicdo do intérprete no mundo € que vai determinar a

compreensdo.?

A equiparagao do intérprete ao criador do texto nao seria
possivel, pois o processo hermenéutico é sempre produtivo e inovador, ao

contrario do que sustentava Betti, que defendia a possibilidade de um sentido

® SPAREMBERGER, Raquel F. Lopes. A impossibilidade de saltar sobre a sombra: uma analise
da proposta hermenéutica de Emilio Betti. /n:. Hermenéutica e argumentacao. ljui-Caxias do
Sul: UNIJUI, 2008. p. 47.

’ Hans-Georg Gadamer (Marburg,11 de Fevereiro de 1900 — Heidelberg,13 de Margo de 2002) foi
um filésofo alemao.E considerado como um dos maiores expoentes da hermenéutica filosoéfica,
gragas a sua obra mais significativa, "Verdade e Método" (Wahrheit und Methode, 1960). Foi
aluno de Paul Natorp e de Martin. In Enciclopédia Wikipédia On-line. Disponivel em:
[http://pt.wikipedia.org>. Acesso em: 7-9-2009.

® STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do direito. 7 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 215-216.
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autdbnomo do texto, encontrando o intérprete o sentido originario e a intencdo do

criador.®

Interpretar a lei passa a ser uma tarefa criativa, de atribuigao
de sentido, baseada no paradigma da linguagem. O intérprete deve aplicar a lei
em cada caso. O juiz realiza a complementacdo do direito diante do sentido
original de um dispositivo legal, dependendo sua compreensdo do seu modo de
ser no mundo, de seu modo de ser com 0s outros, dos fatos sociais, por isso, a
hermenéutica sera filosofia, e ndo método. Sera existéncia. Sera faticidade. A
compreensao ja é aplicacdo. Ha uma fusao entre a questdo de direito e de fato e
vice-versa, em uma verdadeira sintese hermenéutica. A maxima fidelidade ao que
diz o texto ndo garante sua adequada compreensao, porquanto a aplicacdo da
norma depende da sua compreensdo, que pressupde uma pré-compreensao, e

do caso concreto a ser aplicada.®
Nas palavras de Lénio Streck:

Dito de outro modo: a partir dessa revolugdo copernicana que
penetra nas estruturas do imaginario dos juristas, a hermenéutica
juridica passa a ser existéncia, faticidade. Longe dos dualismos
metafisicos que tém caracterizado o Direito, o proprio Direito e os
fatos sociais ndo estdo mais separados do intérprete. Isto ocorre
porque ndo mais se pode falar de uma relacdo sujeito-objeto,
passando-se a falar de uma relagao sujeito-sujeito. [...] Portanto,
simplificadamente, é possivel afirmar que, quando se fala “da
norma que ex-surge do texto”, ndo se esta a falar de um processo
hermenéutico-interpretativo realizado por partes (repetindo,
assim, a hermenéutica classica — primeiro conhego, depois
interpreto, por fim aplico). E evidente que ndo. Eu n&o vislumbro
primeiramente o texto para depois “acoplar’ a respectiva norma.
A “norma” ndo é uma “capa de sentido”, que existiria apartada do

¥ STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito. p. 217.

9 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do Direito. p. 217, 219, 220, 221.
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texto. Ao contrério disto, quando me deparo com o texto ela ja ex-
surge normado, a partir de minha condicdo de ser-no-mundo. "

Konrad Hesse, na mesma linha, ao tratar das condicbdes da

interpretacado constitucional, salienta que a concretizagdo da norma depende da

pré-compreensao do intérprete, acrescentando, como requisito indispensavel a

existéncia de um caso concreto a ser dirimido. O intérprete, para compreender o

conteudo da norma, nao pode avalia-la fora da existéncia histérica, mas somente

na situacao histérica concreta em que ele se encontra, onde formou seu saber e

sua (pré) compreensao, destacando-se 0 seguinte ensinamento:

[...] Ele entende o contetdo da norma de uma (pré)-
compreensado, que primeiramente lhe torna possivel olhar a
norma com certas esperancas, projetar-se um sentido do todo e
chegar a um anteprojeto que, entdo, em penetragcdo mais
profunda, carece de confirmacdo, corregcdo e revisdo até que,
como resultado de aproximagdo permanente dos projetos
revisados, cada vez, ao “objeto”, determina-se univocadamente a
unidade do sentido. Por causa dessa capacidade de (pré)-juizo
de todo entendimento € importante nao simplesmente efetuar
antecipagbes da (pré)- compreensdo, senao torna-las
conscientes e fundamenta-las mesmo, para, assim, corresponder
ao mandamento fundamental de toda interpretagédo: proteger-se
contra o arbitrio de ideias e a estreiteza de hébitos de pensar
imperceptiveis e dirigir o olhar para “as coisas mesmas”[...]."2

Miguel Reale sustenta que a norma juridica, bem como

todos os modelos juridicos, “ndo pode ser interpretada com abstracao dos fatos e

valores que condicionaram o seu advento, nem dos fatos e valores

supervenientes”, bem como da “totalidade do ordenamento em que ela se insere”,

" STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do Direito. p. 222-224.

'2 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Tradugéo da 20 ed. alema de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,

1998. p. 61-62.
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0 que, segundo o Autor, “torna superados os esquemas logicos tradicionais de

compreensao do direito (elasticidade normativa e semantica juridica)”.’

Concluindo essa breve retrospectiva hermenéutica, salienta-
se que toda interpretagao juridica vincula-se ao sentido dado pelo intérprete aos
dispositivos constitucionais, conforme anotado por Lénio: “Ndo se interpreta,
assim, um texto (juridico) desvinculado da antecipacdo de sentido representado
pelo sentido que o intérprete tem (no caso que, para o Direito, mais interessa, da
Constituicdo).™

Voltando a analise da norma constitucional como norma
juridica, segundo licdo de Canotilho'®, a Constituicdo tem carater vinculante em
relacdo a todos os poderes publicos, por ser a lei fundamental, a norma das
normas, ocupando um escaldo normativo superior do ordenamento juridico. A
fiscalizacdo, por parte do Judiciério, da constitucionalidade das leis e dos demais
atos normativos do Estado é, nos modernos Estados constitucionais
democraticos, um dos mais importantes instrumentos de controle do cumprimento
e da observancia das normas constitucionais; a fiscalizagdo da
constitucionalidade € uma garantia da observancia da Constituicdo, ao garantir,
positivamente, “a dinamizacdo da sua forca normativa”, e, na forma negativa,
reagindo por intermédio de sancbes contra sua nao observancia, “como uma
garantia preventiva, ao evitar a existéncia de actos normativos, formal e

substancialmente, violadores das normas e principios constitucionais.” '®

Mesmo as normas programaticas insertas na Constituicao
Federal sdo vinculativas, na visdo de Canotilho, obrigando todos os poderes
publicos a uma tarefa de concretizacdo positiva e “desenvolvimento do direito

constitucional”, apesar de sua “eventual ‘abertura’ ou ‘inderteminabilidade’™, tendo

13 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5 ed., rev. e reest., 7 tir. Sdo Paulo: Saraiva.
p. 16

" STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do Direito. p. 216.

> CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7 ed. Lisboa:
Livraria Almedina, 2003. p. 888.

'® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 889.
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os Tribunais a obrigacado de “aplicar e a concretizar essas normas”, assim como

as normas relacionadas aos direitos e as garantias fundamentais. '’

Analisando a influéncia da Constituicao Federal de 1988 no
direito privado brasileiro e, por consequéncia, no direito do consumidor, destaca-
se, desde ja, a seguinte licdo de Claudia Lima Marques, salientando-se que
aprofundar-se-a o tema ao longo do trabalho:

A Constituicdo Federal de 1988 serve, assim, de centro
valorativo, centro sistematico-institucional e normativo também do
direito privado (for¢ga normativa da Constituicdo), um novo direito
privado brasileiro (garantido e moldado pela ordem publica
constitucional, limitado e consubstanciado pelos direitos
fundamentais ai recebidos), um direito privado coerente, com
manutencédo do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.78/90),
em sua inteireza, mesmo depois da entrada em vigor de um
Cédigo Civil (Lei 10.406/92), que unificou as obrigagdes civis e
comerciais e revogou grande parte do Cdédigo Comercial de
1850).'®

Vive-se, na verdade, um periodo de transicdo, em que o
positivismo juridico cede lugar a constitucionalizacdo do Direito, dependendo
todas as normas juridicas e decisdes judiciais de sua adequacao aos valores
consagrados no texto constitucional, e ndo apenas a requisitos formais e
procedimentais, conforme licdo de Manuel Atienza ao responder a indagacao da
Professora Claudia Rosane Roesler sobre o uso da expressao pds-positivismo.
Enfatizou o referido Autor que o positivismo juridico conclui o seu ciclo, assim
como o Direito Natural concluiu seu tempo histérico, em razdo da
“constitucionalizacéo do Direito, preferindo o termo pds-positivismo a outros, por
sugerir a ideia de uma fase posterior ao positivismo.

Esclarece Atienza, todavia, que, para referir-se a concepgao
de Direito de autores como Dworkin, Alexy, Nino ou do préprio Atienza, esta

sendo utilizada a expressdao  “constitucionalismo” ou  “paradigma

' CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 891.

'® MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Ant6nio Herman;; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 25.
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constitucionalista”, para exprimir a ideia que “estamos vivendo dentro de um
paradigma de Direito que se caracteriza pelo papel fundamental atribuido a
Constituicao”, especialmente tendo em vista que a validade das normas depende
de sua conformidade com a Constituicdo, ndo apenas considerando-se o0s
critérios formais e procedimentais mas também critérios materiais. Os tribunais
constitucionais tém grande importancia em referido cenario, por desempenharem

o papel de controle da constitucionalidade das leis."

Verifica-se, assim, que a Constituicdo Federal deve ser o
norte para a edicao de todas as normas, além de fundamento das postulacées e
decisbes judiciais, ndo apenas levando-se em conta critérios formais e
procedimentais, mas, especialmente, critérios materiais, tendo os enunciados
constitucionais, assim, carater de norma juridica. Em outras palavras, os valores
consagrados no texto constitucional devem pautar todas as acdes dos operadores
do direito, legisladores e autoridades do Poder Executivo, destacando-se, para
alcancar tal objetivo, a importancia da compreensao do novo significado de norma
juridica e da diferenca entre regra e principio, tema que sera abordado na

sequéncia.

1.2 NORMA JURIDICA: PRINCIPIOS E REGRAS

Canotilho, na obra Direito constitucional e teoria da
Constituicdo, abandona a dicotomia entre regra e principio adotada pela
metodologia juridica tradicional, seguindo a nova concepg¢ao que regras e
principios sdo duas espécies de normas e que a distincdo entre ambas é uma

distingdo entre dois tipos de normas.?° '

19 CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER, Claudia Rosane. Direito e argumentacao no pensamento
de Manuel Atienza. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2007. p. 43-84.

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1160.

#'Luiz Roberto Barroso, na mesma linha, salienta estar consolidado, na teoria do Direito, que a
norma juridica € um género que comporta, dentre outras classificagdes, duas grandes espécies:
as regras e os principios, ressaltando ser de fundamental importancia tal distingdo no que se
refere as normas constitucionais. /n BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 203.
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Aponta o mestre lusitano as diferengas entre uma e outra,
como o grau de abstracdo (principios — relativamente elevado; regras —
relativamente reduzido), grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto
(principios — por serem vagos e indeterminados, precisam de “mediacdes
concretizadoras” do legislador ou juiz; regras — suscetiveis de aplicacdo direta),
carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito (principios — normas
de “natureza estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento juridico
devido a sua posicao hierarquica no sistema das fontes”, como os principios
constitucionais, “ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico”,
como o principio do Estado de Direito), proximidade da ideia de direito (principios
— “standards’ juridicamente vinculantes”, baseados nas “exigéncias de ‘justica”
(Dworkin) ou na “ideia de direito” (Larenz)”; regras — “podem ser normas
vinculativas com um conteudo meramente funcional”) e natureza normogenética
(principios — fundamentos de regras, “isto € sdo normas que estdo na base ou
constituem a ratio das regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungéao

normogenética” fundamentante.?

As regras sao impositivas, permissivas ou proibitivas.
Prescrevem uma exigéncia que é ou nao é obedecida. Nas palavras de Dworkin,
ressaltadas por Canotilho: aplicable in all-or-nothing fashion. Ja os principios
possibilitam varios graus de concretizacdo, vinculados aos condicionamentos
faticos e juridicos. Os principios convivem harmonicamente, sendo necessario
fazer o balanceamento de valores e interesses entre principios divergentes, ja as
regras antinbmicas excluem-se. As regras obedecem a l6gica do tudo ou nada.
Na aplicagéo dos principios, devem ser ponderados outros principios conflitantes

e seu peso no caso concreto.?®

Paulo Bonavides®* salienta que a normatividade dos
principios provém, em grande parte, da Filosofia e Teoria Geral do Direito, para
superacdo da antinomia Direito Natural/Direito Positivo, ressaltando que os

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1160-1161.
2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1161.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 276.
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principios, com Dworkin, foram “admitidos definitivamente por normas, séo
normas valores com positividade maior nas Constituicbes do que nos Cddigos”,
providos, por isso, de mais alto peso nos sistemas juridicos, “por constituirem a
norma de eficacia suprema”, deixando claro o anacronismo da dualidade entre

normas e principios:

Mas aqui fica para tras, ja de todo anacrdnica, a dualidade, ou,
mais precisamente, o confronto principio versus norma, uma vez
que pelo novo discurso metodoléogico a norma é

by

conceituadamente elevada a categoria de género, do qual as
espécies vém a ser o principio e a regra.®

Utilizando os ensinamentos de Alexy, Bonavides aponta as
diferencas entre principios e regras, destacando que sao inumeraveis, todavia o
mais freqliente é a generalidade. Enquanto os principios tém alto grau de
generalidade relativa, as regras tém grau relativamente baixo de generalidade. 2°

As decisbes dos Tribunais Superiores baseadas no
constitucionalismo contemporaneo e a proclamacado da normatividade dos
principios em novas férmulas conceituais, no dizer de Bonavides, corroboram a
tendéncia que conduz a valoracdo e eficacia dos principios como “normas-
chaves” de todo o sistema juridico, retirando o seu contelddo in6cuo de
programaticidade, por intermédio do qual era comum se “neutralizar a eficacia das
Constituicbes em seus valores reverenciais, em seus objetivos basicos, em seus

principios cardeais”.?’

Willis Santiago Guerra Filho, na mesma linha, diferencia
normas que sao regras de normas que sao principios, salientando que o0s
principios estdo relacionados a valores, enquanto as regras “trazem uma
descricao de estados-de-coisa formado por um fato ou um certo nimero deles”.
Dai se afirmar que as regras se fundamentam nos principios, dependendo eles,

para fundamentar uma agédo, de uma norma concretizadora.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 276.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 277.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 286.
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Explica o0 mesmo Autor que os principios tém um grau mais
alto de generalidade, relacionado ao segmento de individuos aos quais a norma
se aplica, e abstracao, relacionada ao tipo de fato a que a norma se aplica, em
comparacdo com a mais geral e abstrata das regras. Em razao disso, pode-se
dizer com mais facilidade, diante de um caso concreto, ao qual uma regra se
aplica, se referida regra foi observada ou violada, e, em tal caso, como se poderia
ter evitado sua violagdo. Enquanto os principios sado “determinagbes de
otimizacao” (Optimierungsgebote), utilizando a expressdo de Alexy, que se
cumpre na medida das possibilidades, faticas e juridicas, que se oferecem

concretamente. 28

Outra diferenciacdo entre regra e principio destacada por
Willis Santiago Guerra Filho é quando h& conflito entre ambos. O conflito entre
regras resulta na perda de validade de uma das que estdo em conflito, diante da
antinomia. Ja o conflito entre principios é resolvido pelo acatamento de um, sem
que o outro seja desrespeitado completamente. Havendo choque entre principio e
regra em uma situacao concreta, deve prevalecer o principio, salientando, na
verdade, que o principio prevalece em relagdo ao principio em que a regra

colidente se baseia.?®

Registre-se, todavia, que, havendo choque entre uma regra
de natureza constitucional e um principio que nao seja constitucional, devera
prevalecer a regra constitucional, merecendo, assim, nesse particular, reparo o
entendimento acima destacado, salientando-se, ainda, que a colisdo entre
principio seré aprofundada mais adiante®.

Luiz Roberto Barroso, por sua vez, salienta que os principios
foram alcados ao centro do sistema juridico, irradiando-se por todo o
ordenamento e influenciando a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas,
conforme licao abaixo:

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5 ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: RCS Editora, 2007. p. 51-52.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. p. 52.
% Vide subitem 1.4.2,
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[...] Os principios — notadamente os principios constitucionais —
sdo a porta pela qual os valores passam do plano ético para o
mundo juridico. Em sua trajetdéria ascendente, os principios
deixaram de ser fonte secundaria e subsidiaria do Direito para
serem algados ao centro do sistema juridico. De Ia, irradiam-se
por todo o ordenamento, influenciando a interpretagédo e
aplicagdo das normas juridicas em geral e permitindo a leitura
moral do Direito. *'

O modelo ideal, segundo Canotilho, & constituido por
principios e regras. A existéncia somente de principios redundaria em
inseguranca juridica, diante da indeterminagdo, da inexisténcia de regras
precisas, da coexisténcia de principios antagbnicos e da “dependéncia do
possivel factico e juridico”. Ja a existéncia apenas de regras levaria a um sistema
juridico de “limitada racionalidade pratica”. Exigiria uma legislagdo exaustiva e
completa - o que é denominado como legalismo -, “fixando, em termos definitivos,
as premissas e os resultados das regras juridicas”, desprovida do balanceamento
de valores e interesses, propiciando um “sistema de seguranca”, todavia sem
qualquer possibilidade de complementacdo e desenvolvimento de um sistema
aberto. Nao seria possivel, por outro lado, em um sistema exclusivo de regras,
“dos conflitos, das concordancias, do balanceamento de valores e interesses, de

uma sociedade pluralista e aberta”. *2

Todo sistema juridico exige regras juridicas, todavia também
necessita de principios, ou valores, como liberdade, dignidade, democracia,
Estado de direito. Sdo, no dizer de Canotilho, “exigéncias de optimizacdo abertas
a varias concordancias, ponderagdes, compromissos e conflitos. Os principios
sao os fundamentos das regras e “tém uma idoneidade irradiante que lhes
permite ‘ligar’ ou cimentar objectivamente todo o sistema constitucional”, tendo,

assim, uma fungdo normogenética e uma funcéo sistémica.*

31 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 203-204.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1.162.
% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1.163.
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Compreendido que principios e regras sao espécies de
normas juridicas e a principal diferenca entre eles, abordar-se-a, na sequéncia, a
tipologia das normas constitucionais.

1.3 NORMAS CONSTITUTIVAS E REGULATIVAS

Para a utilizacdo do adequado critério de interpretacao da
norma juridica, €& importante identificar sua caracteristica, distinguindo,
inicialmente, normas constitutivas de regulativas e diferenciando as subespécies
destas, quais sejam, a norma que representa um principio em sentido estrito, uma
diretriz, ou uma regra de acao, ou uma de fim. O texto utilizado como base para o
desenvolvimento do presente topico foi de Ruan Ruiz Manero.

As normas juridicas constitutivas conferem poderes aos
orgaos do Estado, estabelecem condicbes para o seu exercicio e propiciam o
alcance dos resultados institucionais que justificaram sua criacdo, fixando suas
competéncias. Ja as normas regulativas cuidam da fixacao de limites e diretrizes
para o exercicio dos poderes dos 6rgaos do Estado, estabelecendo obrigacoes,

proibicdes e permissoes.

As normas regulativas, via de regra, ndo necessitam de uma
relacdo sistematica com outras normas, especialmente com normas que conferem
poderes. Ja as normas constitutivas, que conferem poderes, exigem uma relagéo
com outras normas. A titulo exemplificativo, destaca-se a competéncia para
promulgagcdo de novas normas e derrogacdo das antigas, porquanto tal
competéncia s6 tem sentido se se promulgarem ou derrogarem normas
regulativas. A norma constitutiva que fixa competéncia para imposi¢cédo de sancao

por violagdo de norma também exige uma norma regulativa.

Sao imprescindiveis em uma Constituicdo normas
constitutivas, especialmente de normas que confiram poderes aos organismos do
Estado. Como as normas regulativas disciplinam o uso da competéncia de tais
orgaos, dependem de seu prévio estabelecimento. Se o texto constitucional ndo

contiver normas regulativas com tal finalidade limitar-se-a a ser a fonte das fontes
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do Direito. J&, se a Constituicdo incorporar normas regulativas, sera ela propria a
fonte do Direito. %*

A divisdo entre normas constitutivas e regulativas esta
associada a concepcao de sistema juridico dindmico, de Hans Kelsen, e a
concepcgao de Direito como integridade, de Ronald Dworkin.

Para Kelsen, o sistema juridico & visto como uma unidade,
em que todas as normas, sentencas judiciais e resolugdes administrativas
recebem validacdo de uma norma superior, que autorizou sua produgcdo de
determinada maneira, e ndo em razao do seu conteudo. O importante seria,
assim, a competéncia da autoridade que elaborou a norma e nao o seu objeto. A
unidade do sistema implica que todos os atos de producdao normativa tém como

fonte a mesma Constituicdo, ou seja, decorrem de uma mesma norma fundante.

Conforme observado por Manero, para Dworkin, a
concepcao de Direito e de sistema juridico € um conceito interpretativo e ndao um
produto acabado por decorrer de uma determinada fonte, pertence ao género das
classes sociais. Para uma melhor compreenséo, traca um paralelo entre o Direito
e as obras de arte, sendo necessario olhar o objeto, verificar o seu propésito. O
produto interpretativo de todos os operadores do Direito seria o que Dworkin
entende por Direito.

A visao diferente do sistema juridico, por sua vez, implicaria
na diferente maneira de ver a Constituicdo. Kelsen entende que o aspecto
principal do texto constitucional sdo os dispositivos que regulam a producédo das
normas juridicas, isto é, que definem a competéncia dos érgaos do Estado, sendo
contrario a inclusdo de principios nas constituicées, tais como: equidade,
liberdade, igualdade, justica, moralidade etc. Ja, para Dworkin, o mais importante
sao os principios substantivos basicos que justificam o exercicio do poder. Para
Dworkin, a correta interpretacao e aplicacao da Constituicao coloca a “moralidade

% AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la constitucion. Madrid: Lustel, 2007. p. 64-67.
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politica” no centro do Direito Constitucional, dando ao intérprete um papel de

destacada importancia, ao contrario de Kelsen. *°

Como as normas constitutivas nao obrigam ninguém a agir
ou deixar de agir de determinada forma, conforme licdo de Manuel Atienza®®,
dependendo, para alcancar tal desiderato, das normas regulativas e considerando
que o0 mais importante, em uma Constituicdo, sdo os principios fundamentais que
justificam o exercicio do poder, conforme destacado por Dworkin, na sequéncia,
dar-se-a énfase as diferentes espécies de normas regulativas e sua relagdo com
a argumentacdo judicial, até porque sdo as normas que interessam para o

desenvolvimento do tema proposto no presente trabalho.

1.4 AS ESPECIES DE NORMAS REGULATIVAS E A ARGUMENTACAO
JUDICIAL

Toda norma juridica regulativa esta relacionada com um
antecedente (condicdes genéricas de aplicacdo) e um consequente (solucéao
normativa) em que se prescreve deontologicamente uma certa conduta. Os
diferentes tipos de normas regulativas — constitucionais ou ndo — obedecem as

diferentes maneiras de configuracéo do caso e da solugdo normativa.

A primeira possibilidade relacionada ao caso € a aplicacéo
da norma independentemente de razdes a favor ou contra a conduta objeto da
norma. Quando determinadas condi¢des ocorrem geram um dever ao destinatario

da norma em agir, conforme determinado pela solugdo normativa.

A segunda possibilidade € que a norma faca referéncia a
uma oportunidade para realizagdo da conduta prescrita, todavia gera apenas um

% AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la constitucion. p. 71-72.

% AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 147.
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dever prima facie de realizar tal conduta, que exigird uma analise do peso de suas

razdes para contrapor a eventuais razdes em sentido contrario. %’

Considerando tais premissas, conforme Ruiz Manero, pode-
se ter quatro tipos de normas regulativas; duas delas consideradas regras (regras
de acao e regras de fim), e as outras consideradas principios em sentido amplo

(principios em sentido estrito e diretrizes ou normas programaticas). *®

O conhecimento de tais classificacoes € importante para a
resolucdo de casos concretos envolvendo relagées de consumo, que, conforme

Claudio Bonato e Paulo Valério Dal Pai Moraes®®

E o vinculo que se estabelece entre um consumidor, destinatario
final, e entes a ele equiparados, e um fornecedor profissional,
decorrente de um ato de consumo ou como reflexo de um
acidente de consumo, a qual sofre a incidéncia da norma juridica
especifica, com o objetivo de harmonizar as interagoes
naturalmente desiguais da sociedade moderna de massa.

Na maioria das vezes, bastara a verificacdo da ocorréncia
ou nao da hipotese tratada pela regra para sua aplicagédo, todavia, em algumas
situacdes, na falta de uma regra especifica, sera necessario fazer a ponderacéao

entre principios antag6nicos para se chegar a uma solucdo adequada.

Salienta-se, ainda, que eventual analise de
inconstitucionalidade da regra existente podera passar também pela ponderacao
entre os principios constitucionais antagbénicos, como, por exemplo, a limitacdo da

publicidade® (artigos 37, §§ 12 e 22 do CDC*') em decorréncia do principio da

¥ AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la constitucion. p. 73.

% AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 74-75.

%9 BONATTO, Claudio e DAL PAI MORAES, Paulo Valério. Questoes controvertidas no Codigo
de Defesa do Consumidor. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 63.

40 Segundo doutrina majoritaria, publicidade e propaganda tem significados diferentes. A
publicidade, por ter cunho econdémico, sujeita-se ao Codigo de Defesa do Consumidor. Ja a
propaganda, por ter cunho ideolégico, ndo se sujeita ao Cdédigo de Defesa do Consumidor.
Algumas vezes os vocabulos sdo usados com o mesmo sentido, como no artigo 56, Xll, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que trata da contrapropaganda, ou no artigo 220, § 3%, 1l, e §
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defesa do consumidor e a liberdade de expressao, ambos considerados direitos e
garantias fundamentais, registrando-se que esse tema sera desenvolvido na

sequéncia.

Registre-se, por final, que se a norma infraconstitucional
colidir com principio ou regra constitucional devera simplesmente ser declarada
inconstitucional, ndo havendo, nesse caso, qualquer ponderacdo de valores.
Apenas quando houver colidéncia entre principios constitucionais € que se faz

necessario a ponderacao, conforme exemplos destacados anteriormente.
1.4.1 Esquema subsuntivo ou classificatorio

Conforme ensinamento de Manuel Atienza, a argumentacao
judicial, como regra, segue um esquema subsuntivo, ou classificatorio, e apenas
excepcionalmente obedece a um esquema de ponderacdo e adequacao,
dependendo do tipo de norma regulativa em aplicacado. Para regras de acédo ou de
fim, sera aplicado o esquema subsuntivo ou classificatério, enquanto que, para os
principios em sentido genérico (principio em sentido estrito e diretrizes), sera

aplicada a ponderacéo e adequagao.*

A argumentacdo subsuntiva é aplicada quando o intérprete
se depara com uma regra de acao, ou seja, uma regra que estabelece que, se
existem determinadas condicbes de aplicacdo (um caso genérico), entdo, o
sujeito deve, pode realizar uma determinada acéo, ou esta proibido de fazé-la.
Necessario, assim, avaliar se 0 caso concreto se subsume ao caso geral tratado
pela regra. Esquematicamente, Atienza representa a argumentacao subsuntiva da

seguinte maneira:

4¢ da Constituicdo Federal, que trata da propaganda de produtos, pratica e servicos que
possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente, e da propaganda comercial de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias, ou, ainda, na Lei n. 9.294/96, que
dispOe sobre as restricbes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas,
medicamentos, terapias e defensivos agricolas.

*! Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor.

*2 AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 146-147.
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- Se ha uma série de propriedades, X (que configuram um caso
genérico), entdo € obrigatério (proibido, permitido) realizar a acéo
Y. - Neste caso existem as propriedades X (ou seja, caso
concreto se subsume no caso geral). - Portanto, € obrigatério
(proibido, permitido) realizar a agéo Y. * #

Conforme licoes de Alexy, destaca-se que a diferenca entre

regras e principios forma o fundamento teérico-normativo da subsuncdo e da

ponderacdo, enumerando o referido Autor as caracteristicas das regras e dos

principios, destacando-se, por ora, aquelas relacionadas as regras, salientando

ter sido seguido por varios autores, conforme, alias, verifica-se ao longo deste

trabalho:

A distincao entre regras e principios forma o fundamento teérico-
normativo, por um lado, da subsuncdo e, por outro, da
ponderacdo. Regras sdao normas que ordenam algo
definitivamente. Elas sdo mandamentos definitivos. A maioria das
regras ordena algo para o caso que determinadas condi¢des
sejam cumpridas. Elas séo, entdo, normas condicionadas. Mas
também regras podem adquirir uma forma categérica. Um
exemplo seria uma proibicao de tortura absoluta. Decisivo é que
entdo, quando uma regra vale e é aplicavel, é ordenado
definitivamente fazer rigorosamente aquilo que ela pede. Se isso
é feito, a regra esta cumprida. Regras sao, por isso, nhormas que
sempre somente ou podem ser cumpridas ou nao-cumpridas

[..]%®

Luis Roberto Barroso, na mesma linha, ao tratar do diferente

modo de aplicacao entre regra e principio e baseado em Dworkin, esclarece que a

norma sera violada se nao for aplicada a hip6tese prevista na regra. O intérprete

nao fara qualquer elaboracdo teédrica ou valoracdo para aplicar a regra. A

aplicacao da regra depende da ocorréncia do fato nela descrito, por subsuncao,

“ AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 149. “- Si se dan uma serie de propiedades, X (que configuran um
caso genérico) entonces es obligatorio (prohibido, permitido) realizar la accién Y.- En este caso
se dan las propiedades X (0 sea, el caso concreto se subsume en el caso general). - Por lo
tanto, es obligatorio (prohibido, permitido) realizar la accion Y.”

* Todas as tradugées foram efetuadas pelo autor da presente Dissertacao.

*> ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugéao Luiz Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado., 2007. p 131.
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enquadrando o fato na norma e deduzindo uma concluséo objetiva. “Por isso se

diz que as regras sdo mandados ou comandos definitivos”.*®

Quando a regra a ser aplicada & de fim, a argumentacao
judicial dar-se-a na forma de adequacao, conforme classificacdo de Manuel
Atienza, por vezes denominado argumento finalista ou simplesmente raciocinio

pratico, representando o referido Autor, esquematicamente, da seguinte forma:

- Nas circunstancias X, é obrigatério (ou esta justificado)
procurara alcangar o fim F. - Se se realiza a agdo M, entdo
alcancara F. M é preferivel a outros cursos de acdo. (M1,
M2...Mn) que também conduziriam a F. - Portanto é obrigatério
(ou esta justificado) realizar a agao M.*

A diferenca fundamental entre ambos os esquemas € que,
nas regras de fim, hd uma maior discricionariedade do juiz, porquanto essas estao

voltadas para o futuro, sendo, assim, menos previsivel sua aplicacéo.*®

A titulo exemplificativo, destacam-se as regras previstas no
artigos 42, caput, e 82, § 12, do Cédigo de Defesa do Consumidor*®. O primeiro
afirma que, na cobranca de dividas, o consumidor inadimplente nao sera exposto
a ridiculo, enquanto o segundo possibilita a dispensa pelo juiz do requisito da pré-
constituicdo da associacdo autora da acao civil publica, no caso de haver
“manifesto interesse social, evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano,

ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido”.

Verifica-se que a finalidade do primeiro dispositivo legal
destacado € evitar a exposicdo a ridiculo do consumidor, enquanto que no

6 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgéo do novo modelo. p. 207.

T AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 150. “- Em las circunstancias X, es obligatorio (o esta jusfificado)
procurar alcanzar el fin F. - Si se realiza la accion M, entonces se alcanzara F. - M es preferible a
otros cursos de accion (Ma, M2...Mn) que también conduciran a F. - Por lo tanto, es obligatorio
(o esta justificado) realizar la accién M.”

8 AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 150.

*9 BRASIL. Lei n. 8078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/I8078.htm>. Acesso em: 10-12-2009.
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segundo € possibilitar que causas de relevancia social sejam movidas por
associacao legitimadas que ndo tenham o prazo de constituicdo regular exigida
pela lei (um ano), devendo, assim, a argumentacao judicial ser pautada em tais
finalidades.

No proximo subitem, analisar-se-a a forma de argumentacao
judicial nos casos concretos envolvendo principios, aplicando-se a técnica da
ponderacao e da adequagao.

1.4.2 Esquema de ponderacao e adequacao

Quando o caso analisado é tratado apenas por principios,
por estarem relacionados a valores, contém um alto grau de generalidade e
abstracdo, dependendo, sua aplicagdo, da edicdo de uma norma concretizadora e
do balanceamento com principios antagénicos, prevalecendo aquele com maior

peso.

O constitucionalista lusitano J. J. Gomes Canotilho, ao tragar
as diferencas entre regras e principios, aponta o grau de determinabilidade na
aplicacdo do caso concreto, salientando que os principios, por serem vagos €
indeterminados, necessitam de “mediacdes concretizadoras” do legislador ou do

juiz, enquanto as regras tém aplicacéo direta.>® >

°® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7 ed. Lisboa:
Livraria Almedina. p. 1160.

! Willis Santiago Guerra Filho, da mesma forma, diferencia normas que séo regras de normas que
sdo principios, destacando que os principios estao relacionados a valores e dependem de uma
regra que o concretize e acrescenta, invocando ligao de Alexy, que 0s principios se cumprem na
medida das possibilidades faticas e juridicas que o caso concreto apresenta: “As regras trazem
uma descrigdo de estados-de-coisa formado por um fato ou um certo nimero deles, enquanto nos
principios ha uma referéncia direta a valores”. Dai se dizer que as regras se fundamentam nos
principios, os quais ndo fundamentariam diretamente nenhuma agado, dependendo para isso da
intermediacdo de uma regra concretizadora. Principios, portanto, tém um grau incomparavelmente
mais alto de generalidade (referente a classe de individuos a que a norma se aplica) e abstracao
do que a mais geral e abstrata das regras. Por isso, também, poder-se dizer com maior facilidade,
diante de um acontecimento, ao qual uma regra se reporta, se essa regra foi observada ou se foi
infringida, e, nesse caso, como se poderia ter evitado sua violagdo. Ja os principios sao
“determinacdes de otimizagdo” (Optimierungsgebote), na expressao de Alexy, que se cumpre na
medida das possibilidades, faticas e juridicas, que se oferecem concretamente. In GUERRA
FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. p. 51-52.
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Alexy, apés falar do esquema subsuntivo, proprio das
regras, faz a abordagem do esquema de ponderacao dos principios, destacando
suas caracteristicas e concluindo que a medida do cumprimento dos principios
depende das possibilidades faticas e juridicas, determinadas as ultimas pelas

regras e pelos principios em sentido contrario. Nas palavras do mestre:

[...] Pelo contrario, principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado em uma medida tdo alta quanto possivel
relativamente as possibilidades faticas e juridicas. Principios sao,
por conseguinte, mandamentos de otimizagdo. Como tais, eles
sao caracterizados pelo fato de eles poderem ser cumpridos em
graus diferentes e de a medida ordenada de seu cumprimento
depender ndo sé das possibilidades faticas, mas também das
juridicas. As possibilidades juridicas sao, além de pelas regras,
essencialmente determinadas por principios em sentido
contrario.”

Norberto Bobbio, ao tratar do significado de sistema juridico,
diz que um ordenamento juridico “constitui um sistema porque nao podem
coexistir nele normas incompativeis. Aqui, “sistema’, equivale a validade do
principio que exclui a incompatibilidade das normas”.®®> Como compreender,
assim, em um ordenamento juridico a existéncia de principios em sentido
contrario, conforme licoes de Alexy acima destacada? Qual a solucdo encontrada

por Bobbio para a resolucao dos casos envolvendo principios antagdnicos?

Ao tratar das normas incompativeis, denominadas como

54 Ao tratar de o

antinomias, Bobbio salienta que “o Direito ndo tolera antinomias
ordenamento juridico ser inspirado em valores contrapostos, como, por exemplo,
o valor da liberdade e o valor da segurancga, ocasionando a garantia da primeira

em prejuizo da segunda, diz que se pode falar de “antinomias de principios”,

%2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 131-132.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999. Titulo original: Teoria
dell’ordinamento giuridico. p. 80.

>* BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 81.
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todavia “ndo sdo antinomias juridicas propriamente ditas, mas podem dar lugar a

normas incompativeis. Enquadra tal situagdo como uma “antinomia imprépria”. >

Firmado o posicionamento de que principios sdo espécies
de normas juridicas, entende-se nao se justificar mais considerar a colidéncia
de principios como antinomias impréprias, sendo, assim, necessario encontrar

uma solucédo adequada para resolucao de tais antinomias.

Bobbio, para solucionar as antinomias entre regras®®, propde
trés critérios: o cronolégico, o hierarquico e o da especialidade®, salientando,
todavia, que, algumas vezes, tais critérios ndo ajudam, pois a antinomia ocorre

entre normas contemporaneas, do mesmo nivel, ambas gerais. *°

Nesses casos, explica o referido Autor ndo haver um critério
valido, fazendo referéncia apenas ao tirado da forma da norma, dando
preferéncia, entre uma norma imperativa ou proibitiva e outra permissiva a
interpretacao “favorabilis” (“aquela que concede uma liberdade, ou faculdade, ou
direito subjetivo”) sobre a “odiosa” (“aquela que impde uma obrigacéo, seguida de
uma sancao”). Consigna, todavia, que, por ser a norma juridica bilateral, acabara
sempre favorecendo um e prejudicando outro, ou seja, seria favoravel em relagcéo
a um e odiosa em relacao a outro, o problema real, ndo seria, assim, priorizar a
norma permissiva diante da imperativa, ou vice-versa, mas quais dos sujeitos da
relacao juridica é mais justo proteger, isto €, quais dos interesses em conflito deve
prevalecer. A diferenca formal entre as normas n&o auxilia o intérprete nessa

decisao. *°

Ja o conflito entre uma norma imperativa e outra proibitiva

seria resolvido na anulagdo de ambas as normas contrarias, admitindo-se, por

°* BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 89-90.

°® Embora faca referéncia a conflito entre normas, conclui-se tratar apenas de regras, porquanto,
trata a antinomia entre principios como imprépria.

" BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 92.
°8 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 97.
% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 99.
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consequéncia, o comportamento ordenado ou proibido, por ser considerado

permitido ou licito.®°

Conclui Bobbio no sentido de que a solucéo das antinomias
pela forma da norma ndo tem a mesma legitimidade dos critérios hierarquico,
temporal ou da especialidade, cabendo, na verdade, ao intérprete resolvé-las,

podendo-se falar, segundo ele:

[...] de um auténtico poder discricionario do intérprete, ao qual
cabe resolver o conflito segundo a oportunidade, valendo-se de
todas as técnicas de hermenéutica usadas pelos juristas por uma
longa e consolidada tradi¢céo e ndo se limitando a aplicar uma sé
regra.®’

Entende-se que o conflito entre principios constitucionais se
enquadra em tais hipo6teses, porquanto nenhum dos critérios propostos por
Bobbio é adequado para a resolugdo dos conflitos entre eles, cabendo ao
intérprete  um papel destacado na aplicacdo daqueles, ponderando
adequadamente o peso de cada um e fazendo prevalecer o mais importante no
caso concreto, ndo deixando de levar em consideracao a forma da norma, dando
preferéncia, como regra, a interpretagdo “favorabilis” sobre a odiosa, adotando
como grande norte os valores consagrados no texto constitucional e levando em
conta os fatos e valores que condicionaram o seu advento, assim como os fatos e
valores supervenientes, conforme licbes ja destacadas de Miguel Reale e Lenio
Streck.

Claudia Lima Marques, discorrendo sobre a hierarquia entre
os critérios de solucéo dos conflitos, conforme proposto por Bobbio, salienta nao
ser muito clara, pois baseiam-se em presungoes, “presungdes nao absolutas que
nao dispensam o esforco casuistico do intérprete”. Sugere, entao, para a solucao
de tais casos, que tem inteira aplicagdo na antinomia de principios visto acima, a
utilizacdo da Constituicao, “que, como guia maxima do sistema podera fornecer

valores e linhas de razoabilidade para a escolha a ser efetuada pelo aplicador da

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 100.
" BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p.100.
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lei”, o que corresponde, na verdade, a busca de uma interpretacdo ‘conforme a
Constituicao’ das normas colidentes para a extracdo da norma prevalente e

resolucdo da antinomia.®?

by

Canotilho da especial destaque a “ponderacdo de bens”,
deixando claro sua importancia logo no titulo do tépico: “O relevo da ponderacao
no direito constitucional”’, enumerando as razbées para essa ‘viragem
metodologica”™ 1 — falta de uma ordenagédo abstrata de bens constitucionais,
fazendo-se necessaria uma “operacdo de balanceamento” desses bens para
obtencdo de uma norma adaptada as circunstancias do caso concreto; 2 —
“formatacdo principal de muitas das normas de direito constitucional”,
especialmente das normas relacionadas a direitos e garantias fundamentais,
necessitando, em caso de colisdo, “tarefas de “concordancia”, “balanceamento”,
“pesagem”, “ponderacao” tipicas dos modos de solugcdo de conflitos entre
principios, afastando-se das alternativas de “tudo ou nada”, tipica das regras; 3 -
“fractura da unidade de valores de uma comunidade que obriga a leituras varias
dos conflitos de bens”, sendo necessaria um acurada andlise dos bens presentes
e uma fundamentacdo severa do balanceamento realizado para a solugdo dos

conflitos.®®

Atienza registra que os principios contém razdes prima facie,
nao peremptérias, que merecem ser consideradas com outros principios e outras
regras, sendo, assim, necessaria a aplicacdo dos principios em duas fases: a
primeira seria a conversdao do principio em regra, por intermédio do que se
denomina ponderacéo; e a segunda seria a aplicacdo da regra criada segundo o

modelo subsuntivo ou finalista.

Adverte Atienza, todavia, a existéncia de dois tipos de
ponderagdo, uma para os principios em sentido estrito, ou seja, normas de acéo,
e outra para as diretrizes.

%2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagbes contratuais. Sado Paulo: RT, 2002. p. 536.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1237
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A ponderagéao para os principios em sentido estrito se divide
em varios estagios. O primeiro seria a constatacdo de que, em um determinado
caso concreto, existem principios colidentes, como, por exemplo, o direito a honra
e o direito a liberdade de expressdo, sendo impossivel atender a ambos
simultaneamente; na sequéncia, € estabelecida a prioridade de um principio em
detrimento do outro, em razao de certas circunstancias, explicitando-se as razées
respectivas; finalmente, a regra de acdo é construida, traduzindo em termos
deontolégicos a prioridade de um principio sobre o outro e que sera a premissa da
subsuncao correspondente. A ponderacao ocorre por intermédio de um processo
de construcdo de uma taxonomia com a formacdo de casos genéricos e as
correspondentes regras, respeitando-se alguns principios como o0 da

universalidade, consisténcia, coeréncia e adequagao das consequéncias.®*

Esquematicamente, Atienza representa o processo de

ponderacao da seguinte forma:

- Na situagé@o concreta S, o principio P1 e o principio P2 - que
tém condicbes de aplicagdo abertas - estabelecem exigéncias
normativas contrapostas (por exemplo, permitindo q e proibindo
q).- Na situagdo concreta, dadas as circunstancias C, um
principio prevalece sobre o outro (por exemplo, P2 sobre P1). -
Portanto, nessa situacdo e dadas essas circunstancias, esta
justificado ditar uma norma que estabelece que se p (um conjunto
de propriedades que inclui as derivadas das circunstancias C),
entdo esta proibido q.%°

Para as diretrizes, a ponderacdo ocorre de maneira
diferente, pois o fim colimado é a concretizacdo de um objetivo exigindo, para
alcancar tal desiderato, que outros objetivos também importantes sejam
sacrificados, ou atingindo os limites fixados pelos principios em sentido estrito.

® AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 151-152.

% AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 153. “Em la situacion concreta S, el principio P1 y el principio P2 —
que tienen condiciones de aplicacion abiertas — establecen exigencias normativas contrapuestas
(por ejemplo, permitido g y prohibido q). - En la situacién concreta S, dadas las circunstancias C,
un principio prevalece sobre el otro (por ejemplo, P2 sobre P1). - Por lo tanto, en esa situacion y
dadas esas circunstancias, esta justificado dictar uma norma que establece que si p (un conjunto
de propiedades que incluye las derivadas de las circunstancias C), entonces esta prohibido q.”
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Essa ponderagdo, em razdo do alto nivel de discricionariedade, € tipica dos
legisladores e oOrgaos administrativos, faltando aos juizes competéncia para
realizar tal ponderacdo. O que os juizes fazem, em tal caso, é verificar se a
ponderacao foi realizada de maneira correta, ou seja, se ndo violou os limites
estabelecidos pelas regras e pelos principios em sentido estrito.

Esquematicamente, Atienza representa a referida ponderacéo da seguinte forma:

- A diretriz D - cujas condicbes de aplicacdo sédo abertas -
estabelece a obrigacdo de obter o fim F. - Se obtém-se os fins
F’'1, F'2...F'n, entdo se obtera o fim F. - Se estabelecem-se as
normas N1, N2...Nn, entdo se alcancardo os fins F'1, F2 ..F'n. -
Se estabelecem-se as normas N1, N2..Nn, entdo ndo ficam
afetados de maneira essencial outros fins (distintos de F) ou
valores de ordenamento. - Portanto, esta justificado estabelecer
as normas N1, N2...Nn.%®

A segunda fase da ponderacdo, aqui, realizada,
normalmente, por um 6rgdo diferente do que realizou a primeira, assume a forma
de subsuncao (se a justificativa € editar uma regra de acao), de argumento
finalista (se o justificado € uma regra de fim), ou pode ocorrer que nao exista uma
segunda fase (se o que se justifica na primeira fase é a adogao de uma medida
concreta, pois neste caso ndo se trata mais de aplica-la, mas simplesmente,

cumpri-la ou ndo cumpri-la, como ocorre com o comando de uma sentenca).®’

Alexy, lembrando que os principios “exigem uma realizagao
tdo ampla quanto possivel, tanto relativamente as possibilidades faticas como as
juridicas”, salienta que a ponderacdo é realizada apenas no campo das
possibilidades juridicas. Na andlise das possibilidades faticas, o intérprete devera

avaliar se a interferéncia em determinado direito fundamental, com custos para

% AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 156. - La directriz D — cuyas condiciones de aplicacién son
abiertas — establece la obligacién de obtener en fin F. - Si se obtienen los fines F'1, F’2...F'n,
entonces se obtendra en fin F. - Si se establecen las normas N1, N2...Nn, entonces se
alcanzaran los fines F'1, F’2...F’n. - Si se establecen las normas N1, N2...Nn, entonces no
quedan afectados de manera esencial otros fines (distintos de F) o valores del ordenamiento. -
Por lo tanto, esta justificado establecer las normas N1, N2...Nn.”

” AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 156-157.
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outro principio, é necessaria, aplicando, para chegar a tal conclusao, os principios
parciais da idoneidade e da necessidade, integrantes do principio da
proporcionalidade® (segundo o Autor, “o principio de direito constitucional
material mais importante”), ndo se tratando, aqui, de ponderacdo, mas de evitar
tais intervengdes em direitos fundamentais, que seriam evitaveis sem custos para
outros principios. Integra o principio da proporcionalidade, ainda, a
proporcionalidade em sentido estrito. E este Ultimo principio, chamado
simplesmente de “principio da proporcionalidade”, que trata “da otimizacao
relativamente as possibilidades juridicas. Esse é o campo de ponderacao.
Somente essa deve aqui interessar”. E prossegue o mesmo Autor sustentando
que o ponto central da ponderacao € a lei da ponderacao, que diz: “Quanto mais
alto é o grau do nao-cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve
ser a importancia do cumprimento do outro”®, dividindo a lei da ponderacdo em

trés passos, da seguinte forma:

A lei da ponderagédo deixa reconhecer que a ponderagao deixa
decompor-se em trés passos parciais. Em um primeiro momento
deve ser comprovado o grau do ndo-cumprimento ou prejuizo de
um principio. A esse deve, em um segundo passo, a seguir,
seguir a comprovagdo da importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario. Em um terceiro passo deve,
finalmente, ser comprovado se a importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou nao-
cumprimento do outro.”

Respondendo as criticas de Habermas e Schlink a
ponderacdo, Alexy afirma que “eles devem impugnar que sentencas racionais
sobre intensidades de intervencéo e graus de importancia sdo possiveis”, dando
como exemplo a obrigacdo de os produtores de tabaco colocarem em seus

produtos referéncias aos perigos do fumo para a salde, o que seria uma

%8 Guerra Filho afirma que nao ha principio que deva ser acatado de forma absoluta, em todas as
hipéteses, pois uma obediéncia total a uma pauta valorativa redunda na infringéncia de outra,
propondo a aplicagao do principio da proporcionalidade para resolugéo da colidéncia entre
principios. In GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos
fundamentais. p. 53.

% ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 133-134.
© ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 133.



45

intervencdo minima ao direito de liberdade de profissdo, enquanto a proibicdo do
fumo seria uma intervengao grave. Ja uma interferéncia média seria a limitagao
de venda de produtos de tabaco a determinados estabelecimentos comerciais.
Qualquer sentenca entendendo de maneira diferente os graus de interferéncia,

segundo o Autor, ndo seria facil “levar a sério”.”’

Em contrapartida, também, a possibilidade de escalacao de
trés graus esta presente nos fundamentos em sentido contrario. No mesmo
exemplo, o fundamento para a adverténcia é a associacao do fumo ao cancer, a
doencas cardiacas e vasculares, merecendo, por isso, ser considerado 0 peso
dos fundamentos justificadores alto, ou seja, pesam gravemente, justificando-se,
assim, a intervencao leve. Nas palavras de Alexy:

[...] Se esta fixado, desse modo, primeiro, uma vez, a intensidade
da intervengdo como leve e o grau de importancia do fundamento
da intervencado como alto, entdo o resultado é facil reconhecer. O
fundamento da intervencao grave justifica a intervencgao leve. O
dever de colocar referéncias de adverténcia em produtores de
tabaco, garantida pelo artigo 12, alinea 1, da lei fundamental.
Esse resultado de exame de proporcionalidade em sentido
restrito ndo € sO, de alguma maneira, plausivel. Em vista da
intensidade minima de intervencao e do peso alto do fundamento
da intervencao pode-se, sem mais, com o tribunal constitucional

federal designa-lo como “manifesto”. 2

Atienza, analisando os estudos de Alexy, diz que a fase mais
dificil € a que define o principio com maior peso e que o referido Autor, para a
definigdo do principio prevalente, conforme visto anteriormente, leva em conta
trés elementos: a lei da ponderacdao, a férmula do peso e as cargas de
argumentacdo. A concrecao da férmula da ponderacdo ocorre com as trés
variaveis na forma do peso: o grau de afetacao dos principios no caso concreto; o
peso abstrato dos principios relevantes (conforme os valores sociais); e a

" ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 133 e 135.
2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 134.
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seguranca das apreciagdes empiricas. Se o peso dos principios forem iguais,

Alexy considera, entdo, a relevancia das cargas de argumentagédo.”

Luiz Roberto Barroso, citando licdes de Ronald Dworkin e
Robert Alexy, na mesma linha, esclarece que os principios, por terem 0 mesmo
valor juridico, o mesmo status hierarquico, a preponderancia de um sobre o outro
nao pode ser determinada em abstrato; sdo aplicados na medida do peso a ele
atribuido na analise do caso concreto, cabendo ao intérprete efetuar a
ponderacédo dos principios colidentes e fatos relevantes, e ndo a mera subsuncao
do fato a uma determinada regra. Essa a razdo para se dizer que os principios
sdo mandados de otimizacdo: devem ser realizados na maior intensidade
possivel, tendo em conta os demais elementos juridicos e faticos’ que a hipétese
contemplar. “Dai decorre que os direitos nele fundados sao direitos prima facie —
isto €, poderao ser exercidos em principio e na medida do possivel”. Destaca-se
que um dos exemplos trazidos pelo Autor de colisdo de principios constitucionais
foi o da livre iniciativa com a protegcdo do consumidor, que sera tratado mais

adiante.”®

Canotilho esclarece que a ponderacdo “ndo €, de modo
algum, um modelo de abertura para uma justica ‘casuistica’, ‘impressionistica’ ou
de ‘sentimentos’, ndo dispensando, precisamente por isso, “de uma cuidadosa
topografia do conflito nem uma justificacdo da solucdo do conflito através da
ponderacao”’®, definindo “topografia de conflitos” da seguinte forma:

Em termos tendenciais, designa-se por topografia de conflitos a
descricdo das modalidades segundo as quais a norma que regula
um determinado direito ou interesse incide, num caso especifico,
no ambito (area, esfera) de direitos ou bens conflitantes. A

8 AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 154-155.

* Destaca-se que, segundo Robert Alexy, a ponderag¢do ocorre apenas no campo das
possibilidades juridicas, conforme registrou-se anteriormente (p. 29). Ja Barroso, nesse
particular, baseado em Dworkin, entende que a ponderac¢ao ocorre no campo das possibilidades
juridicas e faticas, fazendo, na verdade, um sincretismo entre as duas teorias.

® BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 208.

® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1238-1239.
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analise da topografia do conflito exige, assim, que se esclaregam
dois pontos: (1) se e em que medida a area ou esfera de um

by

direito (dmbito normativo) se sobrepée a esfera de um outro
direito também normativamente protegido; (2) qual o espaco que
“resta” aos dois bens conflitantes para além da zona de
sobreposicdo.”’

Ainda, segundo Canotilho, a aplicacao da ponderacao exige
que inicialmente seja aplicado o “teste da razoabilidade”, o qual permitira, “por
exemplo, descobrir o desvalor constitucional de alguns interesses pretensamente
invocados como dignos de proteccdo e em conflito com outros”. O teste da
razoabilidade pode também ser utilizado como um “esquema metdédico que
permite excluir a existéncia de um verdadeiro conflito de bens pelo facto de um
dos direitos invocados ndo estar ou ndo se poder considerar “enquadrado” na

esfera de proteccdo de uma norma constitucional”.”®

O teste da razoabilidade, em muitos casos, nao se
distinguira da interpretacdo em sentido estrito, pois o que se verifica é a
delimitacdo do ambito de protecdo de uma norma constitucional, sendo
estabelecido um tipo de linha demarcatéria entre o que se enquadra nesse ambito
e 0 que ndo se enquadra. “E o que a doutrina americana designa por definitional
balancing (‘balanceamento por definicdo’) e que, no esquema metddico

anteriormente referido, corresponde ao recorte do chamado ‘ambito normativo’.””®

Canotilho afirma que o balanceamento por definicdo nao é
um modelo de ponderacao, pois enquadra-se no procedimento interpretativo que
tem como escopo determinar o Ambito de protecdo das normas garantidoras de
direitos constitucionais, exemplificando o definitional balancing com os casos da
jurisprudéncia americana, destacando-se aqui o principio da liberdade de

expressao, por ter relagdo com a protecao do consumidor:

N&o cabem na liberdade de manifestacao de pensamento certos
“comportamentos expressivos” mas estranhos a esfera de

7 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1239.
® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1239.
® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1239.
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proteccdo como a “propaganda subversiva”, a “instigacao”, as

manifestacdes sediciosas, as expressdes de “baixo valor”.?

Em relacdo a protecdo do consumidor, aplicando-se o teste
da razoabilidade de Canotilho ou do balanceamento por definicdo, pode-se
afirmar que ndo caberia na liberdade de expressao a publicidade enganosa ou
abusiva, ou, no livre exercicio da atividade profissional, fornecer produto sem a
correta informacdo ao consumidor acerca das caracteristicas, da qualidade, da
composicao, do preco e da origem, entre outras, embora ambas as condutas ja
estejam proibidas pelos artigos 37, §§ 1° e 22, e 62, lll, do Cédigo de Defesa do

Consumidor. &’

Claro que o juiz, aplicando a “lei da ponderacao” de Alexy,
poderia compreender que as regras previstas no Codigo de Defesa do
Consumidor, limitadoras dos principios da liberdade de expressdo e do livre
exercicio da atividade profissional, sdo inconstitucionais, por violarem principios
constitucionais com maior peso, o que, obviamente, ndo é o caso analisado, pois,
conforme visto, as referidas acées nao estavam sequer no ambito de protecédo

dos principios constitucionais em estudo.

Utilizando-se ainda os ensinamentos de Canotilho, para a
realizacdo da ponderacao propriamente dita, sd0 necessarios 0s seguintes
pressupostos basicos: 1 - presenca de, pelo menos, dois bens ou direitos
protegidos pela norma juridica, que, diante das circunstancias do caso, nao
podem ser realizados ou optimizados em todas as suas potencialidades; 2 -
inexisténcia de regras abstractas de preponderancia, pois, havendo, devera
prevalecer o balanceamento abstracto ja feito pela norma constitucional. Excluem-
se, pois, relacdes de preferéncia prima facie, “pois nenhum bem &, prima facie,
quer excluido porque se afigura excessivamente débil, quer privilegiado porque,
prima facie, se afigura com valor reforcado ou até absoluto”; e 3 — “Finalmente, é
indispensavel a justificacdo e motivacdo da regra de prevaléncia parcial assente

na ponderagdo, devendo-se ter-se em conta sobretudo os principios

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. p. 1240.

81 Voltar-se-a ao tema mais adiante, subitens 2.3.5.1 e 3.1.3.5.
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constitucionais da igualdade, da justica e da seguranca juridica”, além das regras

de competéncia definidas pela Constituicao.®?

Y

Atienza, quanto a possibilidade de estabelecer alguma
hierarquia entre as razbes de justificacdo para definicdo do principio prevalente,
fazendo referéncia a Summers, distingue dois grandes tipos de razdes
justificativas: razdes formais ou autoritarias (relacionadas a autoridade do
legislador, do precedente etc.) e razbes substantivas (relacionadas a
consideracdes de carater moral, econémico, politico etc.), subdividindo-se estas
ultimas em finalistas (justificam uma decisdo que contribuird para atingir um fim
valioso) ou de correcdo (decorrem sua forca justificativa da aplicagdo de uma

norma sécio-moral valida).

Os principios, conforme Atienza, tém determinado
ingrediente  autoritario, todavia, no essencial, aparecem como razdes
substantivas, ou, utilizando uma outra terminologia, dependendo do conteudo. Os
principios em sentido estrito relacionam-se com razdes de corre¢do, enquanto as
diretrizes, com razdes finalistas. E possivel afirmar que as razées substantivas
tém certa prioridade sobre as autoritarias e, considerando as substantivas, a de
correcdo em relacdo as finalistas, todavia, ndo é possivel estabelecer uma
hierarquia estrita. Com efeito, as razées de correcao podem, em circunstancias
especiais, ceder a razdes de fim; e as raz6es substantivas podem ser derrotadas
por razdes institucionais, ou seja, razées baseadas na necessidade de preservar
a ordem juridica ou algumas de suas instituicdes, como, por exemplo, a divisdo de
poderes justificar a impossibilidade — ou possibilidade limitada — de um juiz
constitucional modificar uma norma para torna-la mais justa, mas em

conformidade com as razdes de correcdo e finalistas aplicaveis ao caso.®

Finalizando, Canotilho traca a diferenca entre ponderar e
harmonizar principios. Ponderar significa sopesar objetivando decidir qual dos

principios conflitantes, em determinado caso concreto, tem maior peso ou valor.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1240-1241.

8 AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 163-165.
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Harmonizar principios corresponde a uma “contemporizacdo ou transacgao entre
principios de forma a assegurar, nesse caso concreto, a aplicacdo coexistente
dos principios em conflito.”

A ponderacéo, por isso, implica a criagdo de “uma hierarquia
axiolégica movel entre principios conflitantes.” Hierarquia, por se tratar do
estabelecimento “de um ‘peso’ ou ‘valor’ maior ou menor entre principios. Movel,
porque se trata de uma relacdo de valor instavel, que é valida para um caso

concreto, podendo essa relagao inverter-se noutro caso”.

A importancia atribuida a ponderacdo, ainda segundo
Canotilho, tem o fundamento “na natureza tendencialmente principal de muitas
normas juridico-constitucionais”. A ponderacao é uma forma de decisao justa de
conflitos entre principios, de aplicacdo do direito sempre que as normas aplicaveis
tenham a natureza de principios. “A dimensao de ponderabilidade dos principios

justifica a ponderacdo como método de solucdo de conflito de principios”.?

Konrad Hesse propde outro principio hermenéutico para
solucdo de casos concretos envolvendo principios antagénicos, denominado
principio da concordancia pratica®, salientando que em razdo de ponderacédo de
bens e valores ndo pode um ser realizado em detrimento do outro. Ambos os
principios terdo eficacia plena se fixados limites, de forma proporcional, em
respeito ao principio da unidade da Constituicdo. Os limites “ndo devem ir mais
além do que € necessario para produzir a concordancia de ambos os bens
juridicos™®®.

Proporcionalidade, no principio da concordancia pratica,

expressaria “uma relacdo de duas grandezas variaveis e precisamente esta que

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituico. p. 1241.

A respeito da concordancia pratica, manifesta-se Canotilho: “As ponderagdes subjacentes ao
balanceamento ad hoc estéo ja presentes noutros esquemas hermenéuticos anteriormente
referidos. E o caso, Por exemplo, da concordancia pratica e da observancia do principio da
proporcionalidade em sentido estrito.” CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria
da Constituigcao. p. 1241.

% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. p.
66-67.
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satisfaz melhor aquela tarefa de otimizagdo, ndo uma relacao de ‘finalidade’

constante e um ‘meio’ variavel ou varios”.

Como exemplo, prossegue Hesse afirmando que a ‘acdo
reciproca’ (a seu ver equivocadamente indicada) entre liberdade de opiniao e a lei
geral limitadora do artigo 5° da Lei Fundamental alema. Diz tratar-se de
“concordancia pratica pela coordenacao ‘proporcional’ da liberdade de opiniao por
um lado, dos bens juridicos protegidos por ‘leis gerais’ (de natureza
constitucional), por outro”. O principio em tela indica, como diretiva da prépria
Constituicao e, em razao disso, obrigatéria, “a direcdo e ele determina o
procedimento no qual uma resolucao constitucional somente deve ser procurada.”
Ponderacdo de bens nao teria tal diretiva, faltando um “apoio sustentador” e
oferecendo o risco de ferir a unidade da Constituicéo.

Entende-se que o principio da “concordancia pratica” para
solugdo de casos concretos envolvendo principios antagénicos, proposto por
Konrad Hesse, se assemelha bastante ao “teste da razoabilidade” proposto por
Canotilho, pois ambos delimitam o ambito de prote¢cdo da norma constitucional,
enquanto no primeiro a delimitacdo decorre de norma geral de natureza

constitucional, o segundo decorre de uma limitagao intrinsica do préprio principio.

Por outro lado, pensa-se que a solu¢ao de casos envolvendo
principios conflitantes deve, inicialmente, pelo menos em carater preliminar,
passar pelo teste da razoabilidade proposto por Canotilho, delimitando, assim, o
ambito de protecdo do principio aplicavel, todavia, diante da subjetividade de tal
conclusdo, ndo se poderia, em algumas situacdes, deixar de avancar para a
segunda fase, ou seja, fazer a ponderacao entre os principios proposta por Alexy.
Registre-se, conforme ja consignado, que, algumas vezes, quando a situacao
analisada nao despertar qualquer duvida, nao sera necessario ponderar, como,
por exemplo, na liberdade de expresséo e propaganda subversiva.

Um ponto que parece importante discorrer sobre ele seria a
relacdo existente entre interpretacdo e ponderagdo, utilizando-se, para
desenvolvimento desse tépico, especialmente, as licdes de Manuel Atienza, que
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inicia fazendo as seguintes indagacoes: “Porém como se relacionam entre si
interpretar e ponderar? Em que sentido sdo compativeis? A interpretacao é,
simplesmente, um tipo ou um momento da ponderacao? Trata-se de operacoes
realmente distintas? &’

Salienta o referido Autor a dificuldade de responder a tais
questionamentos em razdo do fato de que, na Teoria do Direito, a interpretacéao
parece se conceber de duas maneiras distintas.

A primeira delas (a mais influenciada pela hermenéutica)
pode ser exemplificada na obra de Dworkin, que considera o Direito uma pratica
interpretativa, sendo, neste caso, a ponderacao entre principios um momento,

uma fase da interpretacao.

Destaca Atienza que a concepcao de Direito de Dworkin
baseia-se nos casos dificeis, naqueles em que ha necessidade de se recorrer a
principios e valores constitucionais, sendo, assim, interpretacdo. O Direito
constitui uma pratica social, e a interpretacdo € realizada segundo um modelo
construtivo. Como exemplo, traz a colagdo caso apreciado pelo Tribunal
Constitucional Alemao que entendeu que nao tém direito a vida os embrides, mas
apenas os seres humanos nascidos. Nesse caso, ndo se cuida de resolucao de
um problema semantico ou um problema puramente moral, mas o resultado de
uma atividade interpretativa, concluindo-se que, ao menos nos casos dificeis, é

mesmo interpretaco, isto &, gera-se ao ser interpretado.®

A outra forma de ver a interpretacdo, que Atienza define
como analitica, seria muito diferente da anterior. Consistiria a interpretagdo em
propor, ou criar, um significado tendo como base um texto. O problema
interpretativo surgiria quando o significado fosse duvidoso, podendo-se atribuir

mais de um significado a um mesmo enunciado.

8 AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 157. “Pero como se relacionan entre si interpretar y ponderar? Em
qué sentido son compatibles? Es la interpretacién, sencillamente, um tipo o0 um momento de la
ponderacién? Se trata de operaciones realmente distintas?”

% AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 158.
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O artigo 15 da Constituicao espanhola proclama que “Todos
tém direito a vida”. O vocabulo “todos” poderia ser compreendido como “todos os
seres humanos”, incluidos os embrides desde o momento da concepg¢ado, ou
somente a “todos 0s seres humanos nascidos”. A resolucao do problema consiste
em passar do enunciado a interpretar ao enunciado interpretado, sendo,
necessario, para atingir tal desiderato, aduzir argumentos favoraveis a uma e a
outras das opcoes possiveis, explicando-se que tais argumentos se revestem de
diversas formas logicas (a simili, a contrario, etc.) e se apoiam em diversos
critérios (regras, canones) de interpretacao, que podem ser classificados em cinco
categorias, quais sejam: critérios linguisticos, sistematicos, pragmaticos,

teleolégicos e axioldgicos.

Adverte Atienza, todavia, que o ponto principal para a
solugdo de um problema interpretativo ndo esta nos critérios acima destacados,
mas nos critérios de segundo grau que definem que critérios, e em que ocasides,
prevalecem em relacdo a outros, porquanto a utilizacdo de uma ou outra regra
interpretativa pode ocasionar, em muitos casos, resultados antagbnicos, o que,
por sua vez, exige se remontar alguma teoria da interpretacéo (formalista, realista,

subjetivista, objetivista etc.) e, no fundo, uma teoria do Direito.

Conclui Atienza que esta segunda forma de ver a
interpretacdo nao é tao diferente da proposta por Dworkin e que a solugdo dos
problemas interpretativos depende da forma como se entende o fenbmeno do
constitucionalismo. Destaca, ainda, que o0s autores denominados
‘constitucionalistas’ (Dworkin, inclusive) estao de acordo quanto aos critérios para
a interpretacéo da constituicdo e todo o ordenamento juridico, ou seja, de que o
ordenamento juridico deve ser interpretado tendo em vista sua concordancia com
a Constituicdo, como consequéncia natural da primazia da Constituicdo. Salienta
o Autor que deve ser priorizado o maximo o desenvolvimento dos valores e

direitos fundamentais e o elemento valorativo do Direito sobre o autoritario, quer
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dizer, a concepc¢ao regulativa ao invés da concepcao constitutiva, conforme licoes

anteriores de Juan Ruiz Manero®°. %

Atienza, voltando a relagcdo entre interpretacdo e
ponderagcdo, entende que, como na formulacdo dos principios, sdo utilizadas
expressdes de significados abertos, imprecisos, como ‘dignidade’, ‘honra’,
‘liberdade’, ‘igualdade’, sua utilizacdo exige um trabalho de interpretacdo. Por
outro lado, necessario, também interpretar expressdes como ‘peso abstrato’,
‘afetacdo grave’, etc., se a concepcdo de ponderacdo de Alexy for aceita.
Arremata afirmando Atienza: “Digamos que a ponderagdao € um esquema ou uma
operacao que envolve diversos momentos interpretativos: ndo se pode ponderar

sem interpretar. Porém, pode-se interpretar sem ponderar? Sim e no.”’

Respondendo a sua indagacdo, Atienza diz que, em
algumas situagdes, ocorrem problemas de interpretacdo que nao necessitam de
uma ponderacdo, mas apenas da utilizacdo de alguma regra interpretativa, como
entendeu o Tribunal Constitucional espanhol com relacao a expressao “todos tém

direito a vida” deveria ser interpretado como “"todos os nascidos”, baseando-se,
fundamentalmente, em seu préprio precedente. Ou seja, observa Atienza, a
ponderacdo ocorreu em um outro momento, concluindo que a argumentacao
constitucional, como é baseada em principios, exige sempre, de uma ou outra
forma, uma operacdo de ponderacado, residindo o maior problema em como
determinar o peso das diversas razdes presentes, enfatizando a impossibilidade
de aplicacao de uma férmula para resolver todos os casos em discussao, salvo se
se tratar de uma férmula vazia, ou seja, baseada em um simples esquema

l6gico.%

8 Vide subitem 1.4.

% AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 160-162.

" AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 163. “Digamos que la ponderacién es um esquema o una
operacién que envuelve diversos momentos interpretativos: no sue puede ponderar sin
interpretar. Pero se puede interpretar sin ponderar? Si y no.”

% AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 163-164.
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Para Canotilho, a ponderacdo “é apenas um elemento do
procedimento da intepretacao/aplicacdo de normas conducente a atribuicido de
um significado normativo e a elaboragdo de uma norma de decisao”, registrando
que, no momento da ponderacao, “esta em causa nao tanto atribuir um significado
normativo ao texto da norma, mas sim equilibrar e ordenar bens conflitantes (ou,
pelo menos, em relacdo de tensdo) num determinado caso”, concluindo logo em

seguida:

Neste sentido, o balanceamento de bens situa-se a jusante da
interpretacdo. A actividade interpretativa comeca por uma
reconstrucdo e qualificacao dos interesses ou bens conflituantes
procurando, em seguida, atribuir um sentido aos textos
normativos e aplicar. Por sua vez, a ponderagdo visa elaborar
critérios de ordenagdo para, em face dos dados normativos e
factuais, obter a solucéo justa para o conflito de bens.*

Finaliza-se o presente tépico com trés importantes
conclusdes de Atienza sobre a ponderacao de principios: 1 - inexisténcia de um
método para determinar o resultado da ponderagao, apenas critérios que servem
de guia e limites; 2 - toda argumentacao judicial de carater justificativo tem como
premissa normas e valores constitucionais, ndo aparecendo de forma manifesta
nos casos faceis, em razdo da existéncia de uma norma especifica, sendo
desnecessario chegar a niveis de justificagdo mais profundos; e 3 - a inexisténcia
de diferenca qualitativa entre a argumentacao dos tribunais constitucionais e dos

tribunais ordinarios, pois a Constituicdo permeia todo o ordenamento juridico.**
1.4.3 Colisao entre direitos fundamentais

Considerando que o direito do consumidor foi erigido a
categoria de direito e garantia fundamental, conforme artigo 5°, XXXIl, da
Constituicao Federal, entende-se oportuno discorrer sobre eventual colidéncia
entre direitos fundamentais, para resolver, por exemplo, dentre outros, o impasse

entre 0os seguintes principios: principio da autonomia privada e sua limitacao pela

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1237.

% AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. p. 167-168.
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relativizacdo do pacta sunt servanda; principio da liberdade do exercicio de
atividade profissional e a exigéncia de tratamento igualitario a todos os
consumidores; principio da liberdade do exercicio da atividade profissional e sua
limitagdo para prote¢do da saude do consumidor; principio da liberdade de
expressao e a limitacdo da publicidade; e direito de propriedade e a intervencao
do Estado® editando leis concedendo beneficios ou gratuidade em atividades
privadas, como, por exemplo, a lei da meia-entrada para estudantes, ou a lei que
proibe a cobranca de estacionamentos, dentre outros.

Verifica-se que o direito fundamental colidente, em todos os
casos apresentados, é o direito do consumidor, sendo importante salientar que as
licoes para resolugdo dos casos concretos com principios antagénicos, objeto do
subitem anterior, tem inteira aplicacdo na resolugdo da colidéncia entre direitos

fundamentais.

Registre-se, ainda, que mesmo no caso de existéncia de
regra de natureza infraconstitucional especifica tratando do assunto - como a
proibicdo de publicidade abusiva pelo artigo 37, § 2°, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor -, o que implica no reconhecimento de constitucionalidade de referido
dispositivo é a prevaléncia do principio da defesa do consumidor diante do
principio constitucional da liberdade de expressao.

Robert Alexy ensina que direitos fundamentais podem ser
restringidos apenas por normas constitucionais ou em raz&o delas. “As restricoes
de hierarquia constitucional sé&o restricbes diretamente constitucionais, e as
restricBes infraconstitucionais sdo restricdes indiretamente constitucionais™®,

destacando-se que sdo sempre autorizadas pela Constitui¢ao.

Assim, considera-se a proibicdo de publicidade abusiva,
decorrente do Cdédigo de Defesa do Consumidor, como uma restricao
indiretamente constitucional, pois autorizadas pelo artigo 48 do Ato das

% Vide subitens 3.1.3.1 e 3.2.1.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros. 2006. p. 233.
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Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, que determinou a elaboragdo de um

Cédigo de Defesa do Consumidor.

Robert Alexy, ao tratar do tema, divide a colisdo de direitos
fundamentais em duas espécies: colisdo de direitos fundamentais em sentido
restrito e em sentido amplo. Para o primeiro caso, apenas direitos fundamentais
tomam parte. Ja no segundo, ocorrem colisdbes de direitos fundamentais com
algumas normas e principios, que tém como objeto bens coletivos. O referido
Autor destaca néo haver relacao de direitos fundamentais sem colisdo de direitos

fundamentais, ndo podendo existir um sem o outro.®’

Acrescenta Alexy, ainda, que a colisdo de direitos
fundamentais em sentido restrito pode ocorrer entre direitos fundamentais

idénticos e entre direitos fundamentais distintos.

Embora, para o tema do presente trabalho, o mais
importante sejam as colisdes entre direitos fundamentais distintos, abordar-se-a
sucintamente a colisdo entre direitos fundamentais idénticos. Alexy subdivide tal
item em quatro tipos de colisdes: 1 — afetado o mesmo direito fundamental em
ambos os lados (direito de “defesa liberal” de dois grupos politicos antag6nicos
que querem se manifestar no mesmo local ao mesmo tempo, com risco de
choques); 2 — afetado o mesmo direito fundamental, como o direito de defesa
liberal de um e direito de protecdo do outro (direito a vida do sequestrador e do
refém); 3 — decorrente do lado negativo e positivo dos mesmos direitos
fundamentais (a liberdade de crencga pressupde o direito de ter uma crencga e de
nao ter. Decisdo do Tribunal Alem&o proibindo a colocacdo de cruzes ou
crucifixos em espacos escolares plblicos®); e 4 — acrescenta-se ao lado juridico
do direito fundamental de titulares distintos um dado féatico (financiamento estatal

para pagamento de custas judiciais e de advogados para o0 demandante pobre).*®

% ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 56-57.

% A Corte Européia de Direitos Humanos, no dia 3-11-2009, na mesma linha, proibiu a utilizagao
de crucifixos em escolas da Italia, sob o argumento de que poderiam perturbar as criangas néo
cristds. In FOLHA DE SAO PAULO, Mundo. 4 de novembro de 2009- A11.

% ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 57-58.
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No que se refere as colisbes entre direitos fundamentais
distintos de titulares de direitos fundamentais distintos, Alexy destaca como
ocupante de uma posicao particular “a colisdo da liberdade de manifestacao de
opinido com direitos fundamentais do afetados negativamente pela manifestacéo
de opinidao”, dando como exemplo a sentenca Luth proferida pelo tribunal
constitucional alemao, em 1958, a qual gerou duas consequéncias muito
significativas para os direitos fundamentais: “primeiro, a irradiacdo dos direitos
fundamentais sobre o sistema juridico todo e, segundo, a ubiqlidade da

ponderagao.”'%

Como consequéncia posterior da referida sentenca, Alexy
refere-se a condenacao de pacifistas em razdo de terem designado os soldados
de assassinos, por atingirem o direito de personalidade geral, que inclui a
protecdo da honra dos soldados, ou seja, a livre manifestacdo de opinidao tem

limite na protegcéo da honra alheia.

O Autor ressalta, ainda, que tal colisdo ocorre entre outros
direitos fundamentais, como o direito de liberdade e igualdade:

Colisbes de direitos fundamentais distintos de titulares de direitos
fundamentais distintos existem nao s6 no ambito dos direitos de
liberdade. Elas sao possiveis entre direitos fundamentais de
qualquer tipo. Particularmente importante é aquela entre direitos
de liberdade e igualdade. Se se relaciona a proibicdo de
discriminagdo com o ordenamento juridico todo, portanto,
também com o direito privado, entdo colisbes entre a autonomia
privada do empregador e o direito ao tratamento igual do
empregado sao inevitaveis.'"'

Na mesma linha, o direito de liberdade do exercicio
profissional do fornecedor ndao autoriza o tratamento desigual aos consumidores,

pelo contrario, conforme analise mais detida adiante, quando tratar-se do principio

2 103

da isonomia'® e do principio da liberdade'®, consigna-se, desde ja, que a

190 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 59

19" ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 60.

192 v/ide subiten 2.3.5.1.
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obrigacao do fornecedor € tratar igualmente todos os consumidores, admitindo-se,
apenas excepcionalmente, em situagdes justificaveis, o tratamento desigual,
porquanto o seu direito de liberdade tem limitacdo no direito de igualdade dos

consumidores, conforme licdo destacada acima.

Norberto Bobbio, ensina que tanto a liberdade como a
igualdade admitem excegdes, necessitando, apenas, de justificativa para sua
aplicagao:

Apesar de sua desejabilidade geral, liberdade e igualdade nao
sao valores absolutos. Nao ha principio abstrato que ndo admita
excegbes em sua aplicacdo. A diferengca entre regra e excegao
estd no fato de que a excegdo deve ser justificada. Onde a
liberdade é a regra, sua limitagdo deve ser justificada. Onde a
regra é a igualdade, deve ser justificado o tratamento desigual.'®

A outra espécie de colisbes de direito fundamentais é a
denominada por Alexy em sentido amplo, ou seja, as colisbes de direitos
fundamentais com bens coletivos, podendo, inclusive, os bens coletivos ser
pressupostos ou meio para cumprimento ou fomento dos direitos individuais,

conforme licdo abaixo:

Bens coletivos ndo sao, certamente, s adversarios de direitos
individuais. Eles também podem ser pressupostos ou meio de
seu cumprimento. Assim, o dever legal da industria de tabacos de
colocar adverténcias sobre prejuizos a saude em seus produtos é
uma intervencdo na liberdade do exercicio profissional dos
produtores de tabaco, portanto, em um direito fundamental. A
justificagdo direta dessa intervengdo reside na “protecdo da
populagdo diante de riscos a saude”, portanto, em um bem
coletivo. Mediatamente, trata-se, nisso, de algo que também por
direitos individuais & protegido, ou seja, da vida e da saude do
particular.'®

193 Vide subitem 3.1.3.4.1.

1% BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. 2 ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1997. p. 10.

1% ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 60.
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As informagdes quanto aos riscos provocados pelo consumo
de tabaco, no aspecto coletivo, visa a proteger a salude da coletividade de
consumidores, mesmo que indeterminados, além de todos expostos a fumaca
provocada pela queima do fumo, e, no aspecto individual, tem como escopo a
protecdo do consumidor individualmente. Tanto sob a 6tica coletiva ou individual,
o direito fundamental prevalente foi a defesa do consumidor em detrimento do
direito de liberdade de exercicio profissional dos produtores de tabaco.

Outra limitacdo, no exercicio da atividade profissional, que
se entende perfeitamente admissivel, seria a eventual limitacdo de pontos de
venda de cigarros e de bebidas, porquanto objetivam proteger a saude do
consumidor, que terd sempre prioridade em relagéao ao livre exercicio da atividade

profissional, valendo destacar o Projeto de Lei n. 3205/2004'%

, que pretende
proibir a comercializacdo de bebidas alcodlicas, cigarros e congéneres em
estabelecimentos ou pontos de venda localizados a menos de 500 metros de

escolas publicas ou particulares.

Relembre-se que Alexy, ao tratar da informagédo quanto aos
perigos do fumo para a saude, ressaltou que a limitacdo da venda do tabaco a
determinados estabelecimentos seria considerada uma intervencdo média,
enquanto a proibicdo de fumar seria uma intervengdo grave e o simples aviso
uma intervencao leve. Ora, como 0s riscos provocados pelo tabaco para a saude
sdo de intensidade muito alta, pois eles se relacionam a inumeras doencas,
especialmente cancer, problemas cardiacos e respiratérios, aplicando-se a
férmula do peso de Alexy, representada pelo principio da proporcionalidade em
sentido estrito, entende-se perfeitamente admissivel uma intervencdo média,

como aquela representada pela limitacdo de pontos de venda.

O mesmo raciocinio poder-se-a desenvolver em relacao a

proposta apresentada pela Agéncia Nacional de Saude, objeto da Consulta

1% BRASIL. Camara dos Deputados. PL 3205/04. Proibe a comercializaco, no Territério Nacional,
de bebidas alcodlicas, cigarros e congéneres em estabelecimentos ou pontos de venda
localizados a menos de 500 metros de escolas publicas ou particulares. Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso em: 23-11-2009.
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Publica n. 71'%, de 10 de novembro de 2006, e ainda ndo concluida, que
pretende limitar a publicidade aos produtos alimenticios com quantidade elevadas
de acucar, de gordura saturada, de gordura trans, de sodio e de bebidas com
baixo teor nutricional destinados a criancas de até 12 anos. Ou seja: o direito ao
livre desenvolvimento da atividade profissional esbarra na obrigacdo do Estado
em proteger os consumidores, no caso criancas, considerados, inclusive,

hipossuficientes'® 199110

Admite-se, assim, que o Estado interfira na liberdade de
exercicio de atividade profissional por ameacar um direito e garantia fundamental
preponderante, qual seja, a saude do consumidor, notadamente em razao da
forte influéncia gerada pela publicidade dirigida as criancas, conforme estudos
destacados por Gino Giacomini Filho:

Ha indicadores que mostram uma forte relagdo do que é
demonstrado no video com certos disturbios infantis; um destes
estudos mostrou que as criangas adotam habitos iguais aos do
video (80%) e, dependendo da faixa etéria, o indice de ansiedade
que a TV gera é de mais de 90%. Em outro estudo, a maioria das
criangas pesquisadas, cerca de 45% em uma escola e 60% em
outra, declarava ter ficado com vontade de obter esses produtos,
sendo que com cerca de 2/3 delas acontecera de ter tido vontade
de comprar alguma coisa porque viu na TV; dentre os produtos

' BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Consulta Publica n. 71 de 10 de novembro
de 2006. Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br>. Acesso em: 15-9-2009.

1% Sobre o conceito de Hipossuficiéncia, destaca-se ligao de Antonio Herman de Vasconcellos e
Benjamin: “O Consumidor é, reconhecidamente, um ser vulneravel no mercado de consumo (art.
42 1). Sé que, entre todos o0s que sado vulneraveis, ha outro cuja vulnerabilidade é superior a
média. Sdo os consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de idade pequena ou
avancgada, de saude fragil, bem como aquele cuja posigéo social ndo lhes permite avaliar com
adequacao o produto ou servigo que estdo adquirindo”, in GRINOVER, Ada Pellegrini [et al]
Caddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8 ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 370.

1% Conforme estudo efetuado pela organizacao americana Children Now, divulgado em dezembro
de 2009, quase trés em cada quatro (72,5%) dos alimentos anunciados para criangas na
televisdo americana sdo para produtos com baixa categoria nutricional; a publicidade de
alimentos saudaveis, como verduras e frutas, representam apenas 1% de toda a publicidade de
alimentos para criangas. Disponivel em: <
http://publications.childrennow.org/publications/media/adstudy_2009.htm>. Acesso em: 11-1-
2010.

"9 No Capitulo 3, subitem 3.1.3.5, sera retornado ao tema.
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que despertam mais o consumo destacam-se guloseimas em
geral, roupas e objetos de uso pessoal.'"

Registre-se, ainda, a recente proliferacédo de leis estaduais e
municipais proibindo o consumo de cigarros em estabelecimentos de acesso
publico, embora algumas delas permitam o fumo em locais especialmente

destinados a tal finalidade, desde que cumpram certas exigéncias.''?

Entre o direito de liberdade e a protecdo da saude de outras
pessoas, um bem coletivo, deve prevalecer a protecdo da saude, porquanto muito
mais importante e relevante, sem desconsiderar que, na esfera individual,
protegem-se os atingidos, individualmente, pela fumaca proveniente do tabaco,
entendendo-se, assim, que as referidas iniciativas legislativas sdo absolutamente

constitucionais, pois resguardam valor fundamental do texto constitucional.

Aplicando-se nesse caso 0 principio da proporcionalidade
em sentido estrito, destacado por Alexy na féormula do peso''®, considera-se alto o
grau de importancia, o fundamento ou o peso das intervencdes, pois objetivam
proteger a saude dos consumidores, admitindo-se, via de consequéncia, inclusive

uma intervencéo alta na liberdade das pessoas, como aquela aqui configurada.

Nessa mesma linha, o Supremo Tribunal Federal entendeu
constitucional lei capixaba que concedia o direito a meia-entrada para doadores

de sangue em eventos culturais, esportivos e musicais, deixando assentado na

""" GIACOMINI FILHO, Gino. Consumidor versus propaganda. Sao Paulo: Summus, 1991. p.58.

"2 Como exemplo, destaca-se a Lei Municipal de Floriandpolis, n. 8.042/2009, de 12 de novembro
de 2009. “Art. 12 Fica proibido fumar cigarro, cigarrilha, charuto, cachimbo, narguilé e outros
derivados de fumo em qualquer espago de uso coletivo, publico ou privado, fechado ou
parcialmente fechado com telhado e divisérias, onde ocorra transito ou permanéncia de
pessoas, mediante a afixacao de avisos indicativos da mencionada proibicdo. Art. 6° Fica
proibida a comercializagéo de cigarro, cigarrilha, charuto, cachimbo, narguilé e outros derivados
de fumo dentro dos estabelecimentos escolares da rede de ensino publica e privada. Art. 7° Nao
sera permitida a venda de cigarros ou bebidas alcodlicas nas empresas que trabalham com
locacado de cinco ou mais computadores e maquinas para acesso a internet, utilizacao de
programas e de jogos eletrdnicos em rede, também conhecidas como cyber-cafés ou lan
houses.” Disponivel em: <http.www.cmp.gov.br>. Acesso em: 24-11-2009.

13 Vide subitem 1.4.2.
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ementa: “Na composigao entre o principio da livre iniciativa e o direito a vida ha de

ser preservado o interesse da coletividade, interesse publico primario.”™*

Vale, ainda, destacar ter ficado consignado no importante
precedente invocado, que o Estado deverd intervir na economia para alcangar as
diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade,
conforme plano de acgao global informado pelos artigos 1%, 3% e 170 da
Constituicao Federal de 1988.

Referido entendimento foi baseado em outro precedente do
mesmo Tribunal analisando a lei estadual paulista que concede meia-entrada

para estudantes a eventos culturais, esportivos e musicais, a exemplo de varias

115

leis de outro Estados no mesmo sentido' ®, sendo dado maior peso a

necessidade de adequada formacdo do estudante do que ao principio da livre

iniciativa, destacando-se, por sua relevancia, o seguinte trecho da ementa:

1. E certo que a ordem econdémica na Constituigdo de 1.988
define opg¢ao por um sistema no qual joga um papel primordial a
livre iniciativa. Essa circunstancia nao legitima, no entanto, a
assertiva de que o Estado sé intervird na economia em situacoes
excepcionais [...] 3. A livre iniciativa é expressao de liberdade
titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho.
Por isso a Constituigdo, ao contempla-la, cogita também da
"iniciativa do Estado"; ndo a privilegia, portanto, como bem
pertinente apenas a empresa. 4. Se de um lado a Constituicao
assegura a livre iniciativa, de outro determina ao Estado a adogéo
de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo exercicio
do direito a educacéo, a cultura e ao desporto [artigos 23, inciso
V, 205, 208, 215 e 217 § 39, da Constituicao]. Na composicao
entre esses principios e regras ha de ser preservado o interesse
da coletividade, interesse publico primario. 5. O direito ao acesso

"'* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.512/ES. Tribunal Pleno. Relator: Min. Eros Grau.
Data do julgamento: 15-2-2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=meia%20entrada&base=
baseAcordaos >. Acesso em 15-12-2009.

"5 SANTA CATARINA. Lei n. 12.570, de 4 de abril de 2003. Dispde sobre os beneficios aos
estudantes e menores de dezoito anos para o acesso a eventos culturais e desportivos.
Disponivel em: <http://200.192.66.20/ALESC/PesquisaDocumentos.asp>. Acesso em: 15-12-
2009.
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a cultura, ao esporte e ao lazer, sdo meios de complementar a
formac&o dos estudantes [...].""

Entende-se, utilizando-se a férmula do peso de Alexy, que a
intervengéo estatal na livre iniciativa, assegurando o direito do estudante a meia-
entrada, representa uma intervencdo média. Por outro lado, o grau de
importancia, o fundamento ou o peso da intervencao deve ser considerado alto,
pois o aprimoramento cultural e intelectual dos estudantes esta diretamente
relacionado a um pais com melhor qualidade de vida para todos.

John Stuart Mill, em 1859, ja sustentava que o comércio é
um ato social, salientando que “quem quer que empreenda vender ao publico uma
espécie qualquer de bens, faz coisa que afeta os interesses de outras pessoas e
da sociedade em geral, e, dessa maneira, a sua conduta, em principio, recai sob
alcada da sociedade”. “Outrora”, segundo o Autor, considerou-se obrigagdo dos
governos, nos casos considerados importantes, fixar precos e regular os
processos de manufatura. Todavia, chegou-se a conclusdo posteriormente que a
“barateza e a boa qualidade das mercadorias sao mais eficientemente atendidas
deixando-se os produtores e vendedores perfeitamente livres”, apenas com a
restricaio dos compradores terem a liberdade de comprar em outros
estabelecimentos. “E a doutrina chamada do livre-cAmbio”, que repousa sobre
fundamentos diversos do principio da liberdade individual afirmado neste ensaio,

embora igualmente sélidos”.'"’

Restricdbes ao comércio, ou a producao de fins comerciais,
segundo o Autor, representam atos de coacéo, e “tudo que é coagido é um mal’.
Todavia, esclarece que as “coacdes em apreco afetam, apenas, aquela parte da

conduta que a sociedade é competente para coagir, € sao injustos unicamente

"1® BRASIL. Supremo Federal. ADI 1.950/SP. Tribunal Pleno. Relator: Min. Eros Grau. Data do
julgamento: 3-11-2005. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=meia%20entrada&base=
baseAcordaos >. Acesso em 15-12-2009.

"7 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Trad. Alberto da Rocha Barros. 2 ed. Petrépolis: Vozes,
1991, p. 138.
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porque, de fato, ndo produzem os resultados almejados™'®, concluindo ser

perfeitamente admissivel o controle pela sociedade dos atos de comércio:

Assim como o principio da liberdade individual ndo é envolvido na
doutrina do livre-cambio, assim também néo o é na maior parte
das questbes que surgem a respeito dos limites dessa doutrina;
como, por exemplo, sobre que soma de controle publico é
admissivel para prevenir a fraude por adulteragédo; até onde
precaugdes sanitarias, ou disposicoes para proteger 0s
trabalhadores empregados em ocupagdes perigosas, devem ser
impostas aos empregadores. Tais questbes envolvem
consideragdes de liberdade somente em tanto que deixar o povo
entregue a si mesmo é sempre melhor, coeteris paribus, do que o
controlar. Mas que ele pode legitimamente ser controlado em
vista de tais fins, € um principio inegavel. (destaque que nao
esta no original).""®

Para a adequada solucédo do problema da colisdo de direitos
fundamentais, apds analisar a teoria das regras e dos principios, Alexy conclui ser
a segunda a mais adequada, destacando que uma intervencdo em direito
fundamental exige uma ponderacdo entre o0s principios colidentes,
correspondendo a ponderacdo ao terceiro principio parcial do principio da
proporcionalidade'® do direito constitucional alemdo. Enquanto o primeiro é o
principio da idoneidade do meio empregado para a obtencao do resultado com ele
perseguido; e 0 segundo, o da necessidade desse meio, deixando anotado:

O principio da proporcionalidade em sentido restrito deixa
formular-se como uma lei de ponderacdo, cuja forma mais
simples relacionada a direitos fundamentais diz: Quanto mais
intensiva € uma intervencao em um direito fundamental, tanto
mais graves devem pesar os fundamentos que a justificam.'®'

Outro ponto importante para a adogcao da teoria dos
principios, ainda segundo Alexy, é a possibilidade de um caminho intermediario

"8 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. p. 138.
"9 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. p. 138-139.
120 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 67.

121 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 69.
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entre vinculacao e flexibilidade. Pela teoria das regras, conforme ja visto quando
discorrreu-se sobre a diferenca entre principios e regras'?, o conflito resulta na
perda de validade de uma das regras em conflito. Ja a antinomia entre principios
resolve-se pela prevaléncia do principio com maior peso no caso concreto,
todavia ambos os principios permanecem em pleno vigor, permitindo, assim, que
o intérprete exija o cumprimento apenas dos principios que possam ser
requeridos, ou seja, “daquilo que o individuo pode requerer de modo razoavel da
sociedade”, possibilitando, assim, que a Constituicdo seja levada a sério “sem
exigir o impossivel, resolvendo o problema da vinculagdo de todos os
principios™'%,

Compreendendo-se que as disposicdes constitucionais tém
carater de norma juridica, tanto as relacionadas aos critérios formais, mas,
especialmente, aos dispositivos relacionados aos critérios materiais, que a norma
juridica € composta de principios e regras, assim como visto a relacao existente
entre as normas regulativas e a argumentagcao judicial, passa-se, no proximo

tépico, a tratar dos instrumentos para efetivacéo dos direitos constitucionais.

1.5 DIREITOS CONSTITUCIONAIS E INSTRUMENTOS PARA SUA
EFETIVACAO: ACOES CONSTITUCIONAIS

Os direitos e as garantias previstos no texto constitucional,
inclusive os relacionados a defesa do consumidor, dependem de instrumentos
judiciais, legislativos e administrativos para sua efetivacao, pois sé assim ganham
concretude e passam a integrar a vida das pessoas, conforme demonstrar-se-a

na sequéncia.

Canotilho ensina que o direito constitucional é um sistema
aberto formado por regras e principios, que ganha concretude por intermédio de

processos judiciais, procedimentos legislativos e administrativos, além das

122 \/ide subitem 1.3.

128 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 69.
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iniciativas dos cidadaos, no dizer do mestre: “passa de uma law in the books para

uma law in action para uma ‘living constitution”.'**

Conforme Paulo de Tarso Branddo, nao adiantariam os
preceitos constitucionais se a Sociedade Civil ndo tivesse “instrumentos capazes
de garantir a efetivacdo de tais direitos.”’?® Branddo destaca ainda a licdo de
Norberto Bobbio, que tais instrumentos “sdo a porta de acesso a via por onde a
sociedade entra no Estado”.

Guerra Filho'?®

, na mesma linha, afirma que o principio do
Estado Democratico de Direito — um dos mais importantes da CF/88'? - depende
de procedimentos legislativos, eleitorais e, especialmente, judiciais para que

ocorra sua realizagéo.

Um dos exemplos de instrumentos para a efetivacdo dos
direitos constitucionais sdo as ag¢des constitucionais, como a agao civil publica e
todas as acbes decorrentes das relacbes de consumo, pois a defesa do
consumidor foi erigido a categoria de direito fundamental, competindo ao Estado,
na forma da lei, promover a defesa do consumidor, conforme art. 52, XXXII, da
Constituicdo Federal, cujo norte deve ser o direito material tutelado no texto
constitucional em detrimento de institutos processuais do Codigo de Processo
Civil.

Verifica-se que a maioria das acdes constitucionais foi
reconhecida como direito e garantia fundamental ou foi concebida para tutelar
direitos expressamente reconhecidos pela constituicdo federal, devendo, assim,
ser interpretadas em consonancia com os valores maiores resguardados no texto
constitucional, para que tenham efetividade plena, sem maiores preocupacoes
com instituto classicos do processo civil, como, por exemplo, legitimidade ad
causam para a acao civil publica tratando de direito individual homogéneo e

124 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. p. 1163.

125 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes constitucionais: “novos” direitos e acesso a justica. 2 ed.
rev. e ampl. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2006. p. 92.

16 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. p. 23.
127 Constituicio Federal de 1988.
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coletivo stricto sensu e competéncia e eficacia da coisa julgada nas acdes civis

publicas cujo dano tenha abrangéncia nacional.

A respeito da legitimidade do Ministério Publico para acoes
coletivas, destaca-se importante posicionamento do Superior Tribunal de Justica
no sentido de que a relevancia social para o manejo de tais acoes € presumida,
ensejando, assim, a legitimidade ministerial para o ajuizamento de respectivas
acoes'?®, priorizando-se a tutela do direito material resguardado pela norma
violada, salientando que a compreensao diferente ensejou ao longo do tempo
uma grande barreira para a protecao de direitos e principios de alta relevancia
constitucional, embora, ressalte-se, tal matéria ainda nao esteja pacificada no

ambito daquela Corte'?°.

Outra questdo de suma importancia para a adequada
efetividade das agdes coletivas é a inconcebivel restricdo da eficicia da decisao
aos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator, violando, para citar
apenas um dispositivo constitucional, o principio da isonomia, porquanto
consumidores que se encontram na mesma situagao fatica sao tratados de modo

desigual, como, por exemplo, ocorre quando uma decisao proferida pelo juiz da

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 769326/RN. 22 Turma. Relator: Min. Herman
Benjamim. Data do julgamento: 24-9-2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=direito+individual+homog%EAneo+mini
st%E9rio+p%FAblico+legitimidade&&b=ACOR&p=true&it=&I=10&i=9>. Acesso em: 4-12-2009.
Destaca-se da ementa: “3. Firmou-se no Superior Tribunal de Justica o entendimento de que o
Ministério Publico possui legitimidade ativa para promover a defesa dos direitos difusos ou
coletivos dos consumidores, bem como de seus interesses ou direitos individuais homogéneos,
inclusive quanto a prestacdo de servicos publicos, haja vista a presuncdo de relevancia da
questdo para a coletividade.”

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 858.056/GO. 22 Segdo. Relator: Min. Jodo
Otavio Noronha. Data do julgamento: 11-6-2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=legitimidade+minist%E9rio+p%FAblico+
relevy%eE2ncia+social&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=9>. Acesso em: 5-12-2009. Destaca-se o
seguinte trecho do voto do Min Relator: “Na hip6tese verificada nos autos, os direitos defendidos
sao autbnomos e disponiveis, e nao vejo neles nenhum tipo de aglutinacdo que lhes confira
carater de indisponibilidade. O fato de a contratacdo do seguro ser obrigatéria e atingir a
populacédo de modo geral ndo lhe confere tal relevancia social a ponto de torna-la defensavel via
acao coletiva proposta pelo Ministério Publico.” A questao tratada no ac6rdao relacionava-se ao
recebimento por particulares de diferenca no valor pago por seguradora do DPVAT — seguro
obrigatério -, em razdo de envolvimento em acidentes de transito, questdo da mais alta
relevancia, pois, conforme informado pelo préprio Relator, atinge a populagdo de um modo geral,
beneficiando, via de consequiéncia, um grande niumero de pessoas, muitas delas desfavorecidas
economicamente. Assim, tal decisdo impediu o reconhecimento pelo Judiciario de uma eventual
pratica abusiva da seguradora, violadora da lei e que ocasionou prejuizo a varias pessoas.
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capital de um determinado Estado, competente para apreciar a causa (artigo 93,
CDC), determina a retirada de um produto improprio ao consumo do mercado; a
limitagcdo da eficacia de referida decisdo vai beneficiar apenas os consumidores
residentes no Estado em que a acéo coletiva foi movida, deixando em grave risco
todos os demais consumidores do pais, até que, eventualmente, novas decisbes

judiciais sejam proferidas.

Acerca do assunto, registre-se que, infelizmente, o Superior
Tribunal de Justica, por intermédio da 22 Secdo, seu 6rgdo maximo, ao apreciar

Embargos de Divergéncia ao Recurso Especial n. 399357'%°

, definiu que a
eficacia da decisdo nas agdes civis publicas é limitada pelo artigo 16 da Lei n.
7.347/85, desprezando o importante precedente no sentido de que a eficacia da
decisao judicial em ag¢des coletivas de consumo é erga omnes’®’, conforme, alis,

expressa previsao do artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Destacam-se, ainda, dois institutos processuais que terdo
muita importancia para o presente trabalho, pois relacionados com a edicao da
Sumula n. 381, do Superior Tribunal de Justica'®?, conforme abordagem mais a
frente: o tantum devolutum quantum appellatum e a limitagdo ao conhecimento de
oficio pelo juiz da matéria constante dos incisos IV, V e VI do artigo 267 do
Cédigo de Processo Civil.

130 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia ao REsp n. 399.357/SP.
Sala de Noticias. Data da publicagdo da noticia: 6-10-2009. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=94083&tmp.ar
ea_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=eficacia> Acesso em: 5-12-2009. Salienta-se que o
acordao ainda néo esta disponivel no site do STJ para acesso.

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 399.357/SP. 32 Turma. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Data do julgamento: 17-03-20009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=411529&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i
=2>. Acesso em: 5-12-09. Destaca-se da ementa: “Distinguem-se os conceitos de eficacia e de
coisa julgada. A coisa julgada é meramente a imutabilidade dos efeitos da sentencga. O art. 16 da
LAP, ao impor limitacdo territorial a coisa julgada, ndo alcangca os efeitos que propriamente
emanam da sentenca. - Os efeitos da sentenca produzem-se "erga omnes", para além dos
limites da competéncia territorial do érgao julgador.”

132 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 381. 22 Sec&o. Data do julgamento: 22-4-
2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livre=%40docn&&b=SUMU&p=true&t=&I=10&i=29>.
Acesso em: 5-12-2009.
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Paulo de Tarso Branddo, em sua tese de Doutorado,
posteriormente convertida em livro, j& defendia, pioneiramente, a aplicacao da
Constituicao Federal para o manejo das acdes constitucionais envolvendo os
“novos” direitos, decorrentes da relacdo de participacao estabelecida “entre o
Estado e todos os integrantes da Sociedade Civil, da qual aquele é instrumento,
seja numa perspectiva individual, seja coletiva”, denominados “direitos da
cidadania”, estabelecida a partir da criacdo do Estado Contemporaneo e em
constante processo de evolucdo, especialmente a partir do século XX.'*

Os institutos classicos do Codigo de Processo Civil ndo séo
habeis para dar efetividade aos “novos” direitos contemplados nas acdes
constitucionais, porquanto foram concebidos para tratar de interesses meramente
individuais, tipicos do Estado Moderno, propondo Paulo de Tarso que as agdes
constitucionais pertencam ao ambito da Teoria Politica e ndo do Processo Civil:

Entender que as Ac¢des Constitucionais pertencem ao ambito da
Teoria Politica e ndo ao do Processo Civil, além de induzir uma
revisao conceitual, o que lhes da maior amplitude de efetividade,
implica uma melhor compreensao sobre questbes relativas ao
proprio rito processual e, o que da ao processo um maior
dinamismo e o0 que é mais importante, induz o cumprimento
efetivo de sua finalidade, ou seja, a garantia ampla dos direitos
decorrentes da cidadania.'®

A Revolugéo Industrial, segundo o mesmo Autor, iniciou uma
mudanca significativa nas relagdes sociais, aumentada pelo desenvolvimento
tecnoldgico e eletrénico, especialmente no século XX, determinando uma forte
mudanca no seio da Sociedade Politica, “com um superdimensionamento do
Estado Contemporaneo”, alterando sua concepgao e organizagao e determinando
um “interrelacionamento entre ambos até entdo inexistente no Estado Moderno”.
Como consequéncia, “surgiram direitos que nao teriam a possibilidade de operar

no ambiente politico entdo existente, hoje normalmente chamados de ‘novos

13 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes constitucionais: “novos” direitos e acesso a justica. p. 21.

13 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes constitucionais: “novos” direitos e acesso a justica. p. 23.
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direitos™, exigindo-se, para a respectiva efetividade, instrumentos processuais

habeis para proporcionar totalmente seus exercicios.'®

Os direitos decorrentes das relagdes de consumo sao um
exemplo tipico da modificacdo do papel do Estado e do direito apds a revolugcéo
industrial. Producado e distribuicdo em série, contratos de adesao, publicidade,
aumento dos riscos dos produtos e servigos, praticas abusivas'*®, exigindo uma

nova maneira de proteger o consumidor vulneravel'® diante do fornecedor.

Da mesma forma, a crescente evolugdo tecnoldgica e
eletrébnica vem provocando a necessidade da atualizacdo da legislagcdo e nova

maneira de tratar as questoes de consumo pelos operadores de direito.

Sao inumeras praticas que estdo se disseminando no
mercado de consumo, como compras pela internet, aumento de utilizacdo de
cartoes de crédito e cartdes fidelidade, facilitando a aquisicdo de dados da vida
pessoal do consumidor e posterior repasse para bancos de dados especializados,
com flagrante violacdo de direitos da personalidade, destacando-se sobre o
assunto a seguinte licdo de Héctor Valverde Santana:

A construcéo teérica dos direitos de personalidade elaborada no
campo do direito privado deve ser transportada para o Direito do
Consumidor, merecendo adaptacdo ao principio da
vulnerabilidade do consumidor no mercado. O Direito do
Consumidor n&o visa tdo somente a tutela da esfera patrimonial
da parte mais fraca da relacao juridica de consumo. A protecao
da esfera extrapatrimonial ou moral do consumidor € uma
exigéncia do proprio sistema consumerista. '

135 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes constitucionais: “novos” direitos e acesso a justica. p. 23-
24,

138 Segundo Antdnio Herman, “Pratica abusiva (/ato sensu) é a desconformidade com os padrées
mercadolégicos de boa conduta em relagédo ao consumidor”, in GRINOVER, Ada Pellegrini [et al]
Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. p. 361.

37 No Capitulo 3, subitem 3.1.3.4, trata-se dos varios tipos de vulnerabilidade.

13 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 43.
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Por outro lado, destacam-se novas praticas abusivas pela
Internet, como subtracdo de valores em contas bancarias, acompanhamento do
perfil do consumidor, oferta excessiva de produtos e servigos por correio
eletrénico, além de servigos de atendimento ao consumidor por telefone deficiente
e utilizacdo excessiva da oferta de produtos e servigos por telemarketing’®® '°,
muitas vezes em horarios inapropriados, acentuando mais a desigualdade entre

fornecedores e consumidores.

Os institutos do Cédigo Civil, destinados ao tratamento de
uma relacao entre iguais, ja nao eram suficientes para a protecao adequada, pois
a relacao estabelecida entre fornecedor e consumidor é flagrantemente desigual,
exigindo, assim, uma |égislacao protetiva, tal qual a legislacao trabalhista para o
trabalhador.

Toda a legislagcdo consumerista — inclusive os dispositivos
constitucionais aplicaveis que serao vistos ao longo deste trabalho — tem como
fundamento a desigualdade existente entre consumidor e fornecedor, concedendo
o Estado, em razdo disso, um tratamento mais favoravel ao ente mais fraco,
inclusive nas agdes judiciais, como, por exemplo, imputando ao fornecedor a
responsabilidade objetiva pelos acidentes de consumo, bastando a presenca do
dano e nexo causal, conforme expressa previsao dos artigos 12 e 14 do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

'3 SANTA CATARINA. Lei n. 4.888, de 22 de outubro de 2009. Torna obrigatério o
encaminhamento, por escrito, de contratos firmados por meio de call center e formas similares,
aos contratantes e adota outras providéncias. Disponivel em: <
http://200.192.66.20/ALESC/PesquisaDocumentos.asp>. Acesso em: 12-1-2010. Ha muitas
reclamacdes nos 6rgaos de defesa do consumidor relacionadas a servigos oferecidos por
telefones, insurgindo-se o consumidor com a prépria solicitagdo do servico ou com o
descumprimento da oferta anunciada, destacando-se a existéncia de importante lei em Santa
Catarina pretendendo tornar obrigatério o encaminhamento aos consumidores de contratos
firmados por meio de call center e formas similares.

%% 0 consumidor do Rio Grande do Sul pode solicitar o bloqueio de ligagdes de telemarketing,
bastando efetuar a cadastro no Procon/RS, com base na Lei estadual n. 13.249, de 8 de
setembro de 2009. RIO GRANDE DO SUL. Secretaria da Justi¢ca e do Desenvolvimento Social.
Procon/RS. Noticia. Disponivel em:
<http://www.procon.rs.gov.br/portal/index.php?menu=central_viz&cod_noticia=1904> . Acesso
em: 12-1-2010.
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Outros exemplos poderiam ser dados, como a facilitagdo da
defesa do consumidor reconhecida como um direito basico, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova (art. 6%, VI, CDC), a interpretacao das clausulas
contratuais de forma mais favoravel ao consumidor (art. 47, CDC), e a obrigacéo
de informacéo adequada (arts. 62, Ill, e 31, CDC), decorrente do principio da boa-
fé objetiva (arts. 42, Ill, CDC).

Tal tratamento, na verdade, é apenas a aplicacdo de uma
maxima reconhecida por todos os estudiosos do Direito consubstanciada no

tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na medida dessa

1 conforme dito em outras palavras por Norberto Bobbio:

desigualdade
[...] precisamente a fim de colocar individuos desiguais por
nascimento nas mesmas condicdes de partida, pode ser
necessario favorecer os mais pobres e desfavorecer os mais
ricos, isto é, introduzir artificialmente, ou imperativamente,
discriminagdes que de outro modo ndo existiriam, como ocorre,
de resto em certas competicoes esportivas, nas quais se
assegura aos concorrentes menos experientes uma certa
vantagem em relagdo aos mais experientes. Desse modo, uma
desigualdade torna-se um instrumento de igualdade pelo simples
motivo de que corrige uma desigualdade anterior: a nova

igualdade é o resultado da equiparagao de duas desigualdades.
142

Aristételes ja ensinava que “a concessdao desigual aos
iguais, e de diferencas aos semelhantes, € contraria a natureza, e nada que seja
contrario & natureza pode ser bom”.'*® Em outras palavras, e a contrdrio sensu,

um tratamento desigual aos desiguais seria natural.

Konrad Hesse, ao definir o conteudo e significado do estado
social, salienta que as modificacdes introduzidas pela sociedade industrial exigem
do Estado uma atuacdo mais efetiva em espacgos destinados a autoregulacéo. A
formula do estado de direito social, inserta na Constituicdo alema, acolhe as

' No Capitulo 3, subitem 3.1.3.4, que tratara do principio da isonomia, voltar-se-4 ao tema.
12 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 32.
8 ARISTOTELES. Politica. Trad. Pedro Constantin Toles. S&o Paulo: Martin Claret, 2006. p. 239.
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inovacdes do “desenvolvimento moderno técnico, econémico e social em si, ela
normaliza tarefas que resultam em vista desse desenvolvimento, e ela pbde o
cumprimento dessas tarefas sob os mandamentos do estado de direito”. Segundo

o0 mesmo Autor, a

tecnizacdo e especializacdo crescente, a complicagdo das
condicdes de vida na sociedade industrial moderna tornam
necessarias intervencao, guia e configuragéo planificadora pelo
Estado, sempre mais ampla.

Sao tarefas novas, desconhecidas até o momento,
aumentando a “dependéncia do particular das repercussdées da atividade
estatal”.'*

As modificacbes ao longo do tempo nas relagcdes de
consumo se encaixam perfeitamente como exemplo de necessidade de mudanca
no papel do Estado mencionado por Konrad Hesse, deixando um papel passivo
para exercer um papel ativo, interferindo nas relagdes entre particulares para
fazer prevalecer as normas de ordem publica e interesse social insertas no
Cédigo de Defesa do Consumidor e, acima de tudo, dando efetividade a protecéao

do consumidor como direito e garantia fundamental.

Robert Alexy refere-se ao estado de direito social,
ressaltando que, quando existe um equilibrio econémico, poucos problemas
existem, todavia, quando tal equilibrio ndo ocorrer os direitos fundamentais
sociais pedem redistribuicdo, identificando duas formas fundamentais. Uma delas
representada pelo oferecimento do Estado do minimo necessario para a
existéncia dos carecidos, por intermédio dos impostos ou outros tributos, e a
segunda, que mais interessa, prestada diretamente de um para outro cidadao,
esclarecendo:

A segunda forma da redistribuicdo-social nao sucede por
tesouros publicos, que antes por impostos ou outros tributos
foram enchidos, mas diretamente de um para outro cidadao.

'“ HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.

p. 173.
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Assim, trata-se de uma redistribuicao direta de um cidadao para
outro cidaddao quando o dador de leis, para a protecdo do
inquilino, promulga prescrigbes que dificultam a rescisdo ou
limitam as possibilidades da elevacéo do aluguel.'*

Nas relacées de consumo a redistribuicdo-social direta de
um cidadao para outro cidaddo aparece com muita intensidade, porquanto a
legislagdo tem como premissa tutelar o consumidor, em razdo de sua
vulnerabilidade, reconhecida expressamente pelo art. 42, |, do Cdédigo de Defesa
do Consumidor.

Dentre varias normas com tal caracteristica, destacam-se a
necessidade de conhecimento prévio e adequado das clausulas contratuais para
obrigar o consumidor (CDC, art. 46); a obrigacdo do destaque da clausula
contratual que limitar direito, permitindo sua imediata e facil compreenséao (CDC,
art. 54, § 49); a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacées desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes
que as tornem excessivamente onerosas (CDC, art. 6% V); e o direito de
arrependimento para as compras efetuadas fora do estabelecimento comercial
(CDC, art. 49).

Virgilio Afonso da Silva, reforgcando a necessidade da
redistribuicdo-social direta, destaca que, especialmente em paises democraticos,
nem sempre é o Estado que oferece a maior ameaca aos particulares, mas outros
particulares, notadamente aqueles com maior poder social ou econémico,
explicando que os direitos fundamentais evoluiram de uma relacdo entre Estado e

particulares para uma relagdo apenas entre particulares.'*

Paulo Bonavides salienta que a Constituicao Federal € uma
Constituicao de Estado Social, necessitando que os problemas constitucionais
decorrentes do exercicio de direitos subjetivos sejam examinados em

conformidade com o0s conceitos decorrentes daquela modalidade de

1® ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p 61.

¢ SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo dos direitos: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. p. 18..
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ordenamento. Tragando um paralelo com uma Constituicdo do Estado Liberal, diz
o referido Autor ser essa uma Constituicdo antigoverno e anti-Estado, enquanto a
Constituicdo de Estado Social € uma Constituicdo de valores refratarios ao

individualismo no Direito e ao absolutismo no Poder.'*’

Para compreensao do significado do constitucionalismo do

Estado social brasileiro, Bonavides diz nao ser possivel fechar os olhos

a teoria dos direitos sociais fundamentais, ao principio da
igualdade, aos institutos sociais que garantem aqueles direitos e
aquela liberdade e ao papel que doravante assume na guarda da
Constituicdo o Supremo Tribunal Federal.'*®

Ingo Wolfgang Sarlet, na mesma linha, manifesta-se no
sentido de que o “principio fundamental do Estado social” encontrou guarida em
nossa Constituicdo, apesar da inexisténcia de norma expressa em tal sentido,
destacando, como decorrentes do Estado social, os principios da protecdo da
dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho, da construgéo de

uma sociedade livre, justa e solidaria e dos principios fundamentais sociais.'*°

Os principios da Revolucdo Francesa consubstanciados na
igualdade de todos, no liberalismo, cabendo ao Estado “deixar fazer, deixar
passar, deixar que as coisas transcorrem livremente” (“laissez-faire, laissez-

passer’), nao se coadunam com o atual momento da histéria.

Como admitir, por exemplo, a prevaléncia do principio da
autonomia da vontade diante de clausulas contratuais manifestamente abusivas?
Em relacoes de desigualdade de partes, o Estado tem o dever de atuar para
protecao do mais fraco. Igualdade e liberdade sédo incompativeis. Quanto mais se
busca a igualdade mais se renuncia a liberdade. Nas palavras ainda atuais do

'“” BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 371.
1“8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 373.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p. 71.
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Padre Lacordaire'®, muito antes de Marx, citado em vérias obras consumeristas:

“Entre o forte e o fraco é a liberdade que escraviza e a lei que liberta.""’

John Stuart Mill j& advertia que a liberdade das pessoas
deve ser limitada em ag¢des que ocasionem prejuizos aos outros, exigindo, nos

casos mais importantes, que a coletividade intervenha:

[...] Atos de qualquer espécie que, sem causa justificavel,
produzem dano a outrem, podem ser refreados pelos sentimentos
desfavoraveis e, quando necessario, pela interferéncia ativa da
coletividade, e, nos casos mais importantes, exigem mesmo tal. A
liberdade do individuo deve ser, assim, em grande parte limitada
— ele n&o deve tornar-se prejudicial aos outros.'?

Norberto Bobbio, ao tratar do liberalismo, faz um contraponto
com o igualitarismo e o ndo-igualitarismo. A maxima do igualitarismo é “todos os
homens devem ser (no limite) iguais em tudo, com relagdo a totalidade dos
sujeitos”; para o nao-igualitarismo, “somente alguns homens sao iguais, ou, no
limite”, “nenhum homem é igual a outro”; ja, para o liberalismo, a referida maxima
€ negada “ndo com relacéo a totalidade dos sujeitos, mas a totalidade (ou quase
totalidade) dos bens e dos males com relagdo aos quais os homens deveriam ser
iguais”; admite o liberalismo “a igualdade de todos ndo em tudo (ou quase tudo),
mas somente em algo, um algo constituido, habitualmente, pelos chamados

direitos fundamentais, ou naturais, ou, como hoje se diz, humanos”.

O ideal do Estado liberal, segundo expresso por Kant, “é o

ideal de um Estado no qual todos os cidadaos gozam de uma igual liberdade, isto

é, sdo igualmente livres, ou iguais nos direitos de liberdade”.’®

%0 Jean-Baptiste-Henri Dominique Lacordaire, foi um religioso dominicano, nascido em 2 de maio
1802 em Recey-sur-Ource (Cote-d'Or, Borgonha), e falecido, em 21 de novembro 1861 em
Soréze (Tarn). Foi padre, jornalista, educador, deputado e académico, sendo considerado um
percursor do catolicismo moderno e restaurador na Franga da Ordem dos Pregadores. In
Enciclopédia Wikipédia On-line. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org>. Acesso em: 5-7-
2009.

" Padre Lacordaire Apud BONNATO, Claudio. Cédigo de Defesa do Consumidor: clausulas
abusivas nas relagdes contratuais de consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 30.

52 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. p. 91.
158 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 40-41.
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O liberalismo, no entanto, propicia o acumulo de riquezas de
forma ilimitada, sem a preocupacdo com o empobrecimento dos demais,

conforme a seguinte licdo de Norberto Bobbio:

Todavia, o liberalismo € uma doutrina s6 parcialmente igualitaria:
entre as liberdades protegidas inclui-se, também, em geral, a
liberdade de possuir e de acumular, sem limites e a titulo privado,
bens econbmicos, assim como a liberdade de empreender
operagdes econdbmicas (a chamada liberdade de iniciativa
econbémica), liberdades das quais se originaram e continuam a se
originar as grandes desigualdades sociais nas sociedades
capitalistas mais avancadas e entre as sociedades
economicamente mais desenvolvidas e as do Terceiros Mundo."**

Ainda, segundo Bobbio, as exigéncias dos direitos sociais
nasceram “da critica das doutrinas igualitarias contra a concepg¢do e a pratica
liberal do Estado”, provocando profunda transformacao do “sistema de relacdes
entre o individuo e o Estado e a propria organizacao do Estado”.

Por outro lado, a liberdade individual, para os liberais, é

sacrificada no igualitarismo, refletindo-se no “achatamento das aspira¢ées” e no

“nivelamento improdutivo das forcas motrizes da sociedade”.'®®

Propde Bobbio que os valores liberdade e igualdade sejam
considerados “indivisiveis e solidarios entre si”, salientando que a adversidade de

principios entre o liberalismo e o igualitarismo

nao exclui a proposta de sintese tedrica e solugbes praticas de
compromisso entre liberdade e igualdade, na medida em que
esses dois valores fundamentais (juntamente com a ordem) de
toda convivéncia civilizada sao considerados como sendo nao
apenas antinémicos, mas também parcialmente
complementares.'®

1% BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 41.
155 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 42.
156 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 43.
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A referida conclusdo amolda-se perfeitamente aos principios
constitucionais consagrados na Constituicdo Federal de 1988, conforme se

verifica ao longo de todo o trabalho'’

, salientando-se, por ora, que 0s principios
gerais da atividade econbmica, conforme artigo 170, caput, estdao fundados na
valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, estabelecendo-se, dentre
outros, a defesa do consumidor (inciso V) e a livre concorréncia (inciso 1V) como

seus limitadores.

Em outras palavras, a liberdade de iniciativa tem limitadores
inspirados na busca da igualdade e na valorizacdo do ser humano, podendo-se,
assim, considerar a liberdade e a igualdade “parcialmente complementares”,
conforme proposto por Bobbio.

Miguel Reale, ao tratar da compreensdo da norma juridica,
destaca um importante precedente que alterou a visao individualista do disposto
no artigo 924 do Cédigo Civil de 1916, segundo o qual pode o Juiz reduzir a multa

convencionada no contrato proporcionalmente ao adimplemento da avenca.

Segundo o Autor, os advogados, até a década de 30 (e
acabou se prolongando até a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor),
inseriam no contrato clausula exigindo o pagamento da multa por inteiro,
independentemente do tempo do adimplemento do contrato. Ocorre que uma
“pobre costureira” conseguiu pagar 20 prestacdes da compra de uma maquina de
costura, deixando de pagar as duas ultimas prestacées. O vendedor exigia a
devolucao da maquina e a multa por inteiro. “Ora, pela primeira vez na histéria do
Direito brasileiro o Tribunal de Justica de Sao Paulo declarou: ‘Alto 14! O contrato
ndao pode prevalecer sobre a lei, sendo a ressalva contratual nula de pleno

direito™."®

157 Especialmente no subitem 3.2.1.

%8 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. p. 125.
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Até aquele momento, a clausula contratual ndo havia sido
questionada, pela compreensao de que o artigo 924 do Codigo Civil era apenas

dispositivo, concluindo Reale com o seguinte ensinamento:

O Tribunal de S&o Paulo, ao contrario, entendeu, e entendeu
bem, que essa norma legal era de ordem publica, dirigida ao juiz
para um juizo de equidade. Além disso, determinou que o bem
fosse avaliado, cabendo a costureira parte do valor apurado, o
que a lei veio depois a consagrar. Que acontecera? Acontecera
que o individualismo anterior cedera lugar a suma compreensao
social e humanistica do Direito, de tal modo que, em virtude
dessa nova ética valorativa, o artigo da lei, sem alteracao de uma

virgula, passou a significar algo de diverso, em consonancia com
» 159

0s principios de equidade”.
As questdes relacionadas a protecdo do consumidor se
encaixam na necessidade de limitacdo da liberdade do individuo para evitar
prejuizo aos outros, para atender aos principios da equidade, como, por exemplo,
a proibicdo da publicidade enganosa ou abusiva e a relativizacdo do principio da

autonomia da vontade.

Essa é a razdo para que as normas do Codigo de Defesa do
Consumidor serem consideradas de ordem publica e interesse social, conforme o
art. 12, tendo como uma das suas consequéncias, por exemplo, o conhecimento
de oficio pelo Juiz das suas normas, embora o Superior Tribunal de Justica, no
dia 5-5-2009, contrariando a doutrina consumerista e precedentes
jurisprudenciais, tenha editado a Sumula n. 381, definindo que, “nos contratos
bancarios, é vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das

clausulas”.'®

Embora o tema seja retornado no préximo capitulo'®,

registre-se, desde ja, o grande retrocesso aos direitos dos consumidores trazido

por tal precedente, priorizando um dispositivo processual a um direito e garantia

' REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. p. 125-126.

180 v/ide subitem 3.1.3.3.1.

'*" BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes constitucionais: “novos direitos” e acesso a justica. p. 55-

56
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fundamental e a regra do art. 51 do Codigo de Defesa do Consumidor, que diz
que as clausulas abusivas sdo nulas de pleno direito. Pode-se destacar tal
hipétese como um grande obstaculo a concretizacdo de um direito fundamental,
ficando, nesse caso, a obrigacdo de o Estado em proteger o consumidor limitada
ao texto constitucional, ou seja, na afirmacédo de Canotilho destacada no inicio do
presente topico, ndo ocorreu a passagem da “law in the books para uma law in

19y

action para uma ‘living constitution”.

A obrigacado de o Estado tutelar os interesses e direitos do
consumidor, inclusive permitindo o conhecimento de oficio de clausulas abusivas
em acdes consumeristas, integra a efetivacdo do compromisso da sua funcéo
social, principal caracteristica do Estado Contemporaneo, conforme bem anotado
por Paulo de Tarso Brandao:

[...] Utilizando como critério a principal nota diferencial entre o
Estado Moderno e o Estado Contemporaneo, ou seja, o
compromisso com a fun¢ao social, que somente surge neste
altimo, dando oportunidade, por via de consequéncia, a
integracao da Sociedade Politica com a Sociedade Civil, a
analise do pensamento politico que se segue mantém a mesma
l6gica da linha seguida para o Estado Moderno'®. (destaque que
nao esta no original).

Conforme preconiza Cesar Pasold, “a participacao maior do
Estado na vida da Sociedade, historicamente, evoluiu de uma fase de tolerancia
crescente até a de exigéncia da participagdo”, ndo sendo mais admitido um
comportamento omissivo do Estado diante do encaminhamento e da solugéo dos
problemas sociais'®®, como, por exemplo, nas relagdes de consumo, diante da
desigualdade manifesta entre o consumidor e o fornecedor, tendo como norte 0s
objetivos e fundamentos da Republica previstos na Constituicdo Federal de 1988,
conforme sobejamente demonstrado ao longo do presente trabalho.

'8 PASOLD, Cesar Luiz. Fungéo social do Estado contemporaneo. 3 ed. Floriandpolis:
OAB/SC, 2003. p. 44,
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Mais a frente, Pasold afirma que “ndo ha sentido na criagao
e na existéncia continuada do Estado sendo na condicdo — inarredavel — de
instrumento em favor do Bem Comum ou Interesse Coletivo.” O compromisso do
Estado, “criatura da Sociedade”, deve ser com a sua “criadora, sob pena de perda
de substancia e razao de ser do ato criativo”, configurando-se, concretamente, na

“dedicacao do Estado a consecugcao do Bem Comum ou Interesse Coletivo”.

A estimulacao do bem comum, segundo o mesmo Autor, é
“‘inexequivel” na “absoluta Liberdade de mercado”, em razdo de “trés vicios
intoleraveis: 12 - a injustica decorrente da reparticao social da riqueza, “pelo livre
jogo dos mercados”; 22 - a concentracdo empresarial pela atuacdo dos
monopdlios, com prejuizo a competicdo e ao estimulo da injustica; e 32 - crises

socialmente empobrecedoras, em um intervalo de aproximadamente dez anos.'®*

Concorda-se inteiramente com Pasold, quando ele sustenta
que o bem comum nao podera ser alcangado na “absoluta liberdade de mercado”,
acrescentando que as restricoes a liberdade do mercado decorrentes das normas
protetivas do consumidor tém como escopo a busca do bem comum, cumprindo,

assim, o Estado a sua funcao social.

Registra Paulo de Tarso a preocupacao do Estado Brasileiro
com a funcédo social, destacando os seguintes dispositivos constitucionais: 1)
artigo 1° — fundamentos da Republica Federativa do Brasil: a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
o pluralismo politico; 2) artigo 3° — objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades
sociais, além da promoc¢ao do bem de todos; 3) artigo 170 — principios da ordem
econdmica: funcao social da propriedade e da reducao das desigualdades sociais
(acrescento a defesa do consumidor); 4) artigo 193 - bem-estar e a justi¢a social

'%* PASOLD, Cesar Luiz. Fungéo social do Estado contemporaneo. 3 ed. Floriandpolis:

OAB/SC, 2003. p. 47 e 49.
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como disposicao geral da ordem social; 5) Capitulo Il do Titulo Il - direitos sociais;

e 6) Capitulo | doTitulo I - Direitos e Deveres Sociais e Coletivos.'®

Um grande marco para a concretizacdo dos direitos
fundamentais e maior efetividade das agcdes constitucionais foi a compreenséo de
que regras e principios sao espécies de normas, dependendo ambos de

»166

procedimentos e processos para ganhar “operacionalidade pratica” °°, conforme

abordagem efetuada no subitem 1.2

Ao final do primeiro Capitulo, compreendeu-se, claramente,
que:

1 — os valores constitucionais devem ser o guia do legislador
e o fundamento das postulacées e decisdes judiciais, especialmente tendo em
vista aspectos materiais, € ndo apenas formais, considerando-se os enunciados

constitucionais normas juridicas;

2 — Vive-se uma nova fase no Direito, chamada de pés-
positivismo ou de constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo dos valores

constitucionais aos demais ramos do Direito;

3 — os direitos decorrentes das relacdes de consumo sao um
exemplo tipico da modificacao do papel do Estado e do Direito ap6s a revolucéao
industrial e o desenvolvimento tecnolégico, exigindo uma atuagcao mais efetiva em
espacos antes destinados a autonomia da vontade e a autoregulagdo, como uma
das caracteristicas do Estado Social;

4 — um importante marco para a concretizacao dos direitos
fundamentais e maior efetividade das acdes constitucionais foi a compreenséo de

qgue regras e principios sdo espécies de normas;

1® BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes constitucionais: “novos” direitos e acesso a justica. p. 89-
91.

1% GANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1163.
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5 - a argumentacao judicial, como regra, segue um esquema
subsuntivo ou classificatério e apenas excepcionalmente obedece a um esquema

de ponderacgao e adequacao;

6 — 0 esquema subsuntivo é a verificacdo se o caso concreto

se subsume ao caso geral tratado pela norma;

7 - quando o caso analisado é tratado apenas por principios,
por estarem relacionados a valores, contém um alto grau de generalidade e
abstracao, dependendo, sua aplicacédo, da edicdo de uma norma concretizadora e
do balanceamento com principios antagénicos, prevalecendo aquele com maior

peso; e

8 — os direitos e as garantias previstos no texto
constitucional, inclusive os relacionados a defesa do consumidor, dependem de
instrumentos judiciais, legislativos e administrativos para sua efetivacéao, pois s6

assim ganham concretude e passam a integrar a vida das pessoas.

Pode-se, agora, fixadas essas importantes premissas,
avancar para os préoximos capitulos, que cuidardo de principios constitucionais

fundamentais, gerais e especiais relacionados com a defesa do consumidor.



CAPITULO 2

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO FEDERAL E A
DEFESA DO CONSUMIDOR

O presente Capitulo tem como objetivo abordar principios
fundamentais da Constituicdo Federal relacionados com a defesa do consumidor.

O tema se reveste da mais alta relevancia para a
compreensao e concretizacao dos direitos dos consumidores, porquanto trata das
normas constitucionais que servem de fonte para as demais normas
constitucionais e infraconstitucionais que tutelam o consumidor, contribuindo,
sobremaneira, para o aplicador do direito dar a solucdo mais adequada aos casos
concretos, em absoluta conformidade com os valores constitucionais de maior
hierarquia, representantes das “ideias diretivas basicas de toda a ordem
constitucional”, conforme licdo de Canotilho destacada na sequéncia.

2.1 O SISTEMA CONSTITUCIONAL DE REGRAS E PRINCIPIOS

Segundo Canotilho, a Constituicdo deve ser compreendida
por intermédio da articulagdo de principios e regras, de diferentes tipos e
caracteristicas, formando um sistema baseado em principios estruturantes
fundamentais, os quais se assentam, por sua vez, em subprincipios e regras
constitucionais concretizadoras desses mesmos principios, ou seja: a
Constituicdo é composta de regras e principios de diferentes graus de

concretizacgo.'®’

Para 0 mesmo Autor'®®, esquematicamente, a Constituicdo é

formada por principios, quais sejam: os estruturantes; os gerais; os especiais'®; e

7 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1173.
1% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢cdo. p. 1175.
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por regras, formando uma unidade da Constituicdo e podendo ganhar maior grau
de concretizacdo e densidade por intermédio da concretizacado legislativa e
jurisprudencial. Salienta, todavia, que o desenvolvimento do esquema nao ocorre
apenas numa dire¢do, de cima para baixo, ou de baixo para cima, mas, sim,

mediante um processo bi-univoco de esclarecimento reciproco.

Guerra Filho propbe que o sistema normativo constitucional
seja representado por uma forma piramedal, baseado na concepcdo de
ordenamento juridico da escola de Viena (A. Merkl e H. Kelsen, em especial),
como uma ordem escalonada de normas, que se situam em um patamar mais
inferior ou superior, conforme seu menor ou maior grau de generalidade e
abstracdo, respectivamente, ganhando validade aquelas mais concretas e
particularizadas pelas normas que estao acima delas, fazendo referéncia, todavia,
a ideia de circulo, para afastar a nocdo da “norma hipotética fundamental”,
conforme consignado na 22 edicao da “Teoria Pura do Direito” de Hans Kelsen.
Um circulo, segundo o Autor, no encadeamento do processo de validagdo da
norma, “permitiria a validacdo da mais geral e abstrata das normas por sua

aplicacdo a casos concretos e particulares”. '"°

Luiz Roberto Barroso destaca que o ordenamento juridico
constitui um sistema, com os diversos elementos entre si coordenados, um
apoiando-se no outro e “pressupondo-se reciprocamente”. Todas as normas
originam-se da Constituicdo, além de ser ela o elo desses elementos. Como
norma fundamental, a Constituicdo “confere unidade e carater sistematico ao
ordenamento juridico”. Em razdo da pluralidade de concepcdoes no texto
constitucional, por ser “o produto dialético do confronto de crencas”, torna-se
indispensavel a unidade na sua interpretacdao, salientando que as grandes

189 Os autores Luiz Roberto Barroso in Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, p. 374-375 e
Guerra Filho in Processo constitucional e direitos fundamentais. p. 55 nao discrepam,
dividindo os principios constitucionais materiais em fundamentais, gerais e setoriais ou
especiais.

" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. p. 54-
55.
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“bussolas” sao os principios fundamentais, gerais e setoriais inscritos ou

decorrentes da Lei Maior.'”"

Abordar-se-dao0, na sequéncia, principios constitucionais

estruturantes ou fundamentais.

2.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS

Em primeiro plano, tem-se os principios estruturantes, no
dizer de Canotilho, “constitutivos e indicativos das ideias directivas basicas de
toda a ordem constitucional”’, ou “traves-mestras juridicos-constitucionais do
estatuto juridico do (sic) politico”, enquadrando como tal, na ordem constitucional
portuguesa, o principio do Estado de Direito, o do democratico e o do

republicano.'”®

Luiz Roberto Barroso considera principios fundamentais as
mais importantes decisées politicas no ambito do Estado, incluindo, além da
forma, o regime, o sistema de governo e a organizagcao do poder politico, os
objetivos fundamentais da Republica indicados pela Constituicdo e os principios
que a regem em suas relagdes internacionais. Dentre tais objetivos, destaca o
principio da dignidade da pessoa humana, por ter se tornado o centro axiol6gico
da concepcao brasileira de Estado democratico de direito e de uma ordem

mundial pautada pelos direitos fundamentais'’

174

, divergindo, nesse particular,
adequadamente, de Willis Guerra Filho''* que enquadra a dignidade como

principio constitucional geral.

Conforme observacao de Ingo Sarlet, a Constituicao Federal
de 1988, na mesma esteira do caminho percorrido pelas Constituicoes da
Alemanha, de Portugal e da Espanha, foi a primeira na histéria do
constitucionalismo brasileiro a prever titulo proprio destinado aos principios

" BARRROSO, Luiz Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 6 ed, Sao Paulo:
Saraiva 2004. p. 196.

72 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1.173.
" BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo. p. 374-375.
" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. p. 57.
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fundamentais, situado no inicio do texto, logo apdés o preambulo e antes dos
direitos fundamentais, demonstrando que o Constituinte tratou do tema com a

devida importancia.

Segundo Sarlet, quis o Constituinte outorgar aos principios
fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informativas de toda a
ordem constitucional, inclusive (e especialmente) das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, que integram (juntamente com os principios
fundamentais) o nucleo essencial da Constituicido Federal vigente formal e
material, destacando o principio da dignidade da pessoa humana como

fundamento do nosso Estado Democratico de Direito.'”

No topo da “piramide”, logo no artigo primeiro da
Constituicao Federal, Guerra Filho entende estar o “principio do Estado
Democratico”, que pode ser traduzido no respeito a legalidade amparada na
legitimidade, extraindo-se dele outros principios, previstos no mesmo dispositivo
legal. Como principio fundamental estruturante, inclui também o “principio do
Estado de direito”, deixando, equivocadamente'’®, de incluir o “principio
republicano”, por entender estar incorporado nos dois principios estruturantes
anteriormente mencionados, aliado ao fato de que mencionado principio poderia
ndo mais integrar a ordem constitucional, em razdo de eventual opcao

plebiscitaria, conforme art. 22 do ADCT.""’

Segundo Barroso, apesar da inexisténcia de hierarquia
normativa entre as normas constitucionais, sem qualquer distingdo entre normas
materiais ou formais o entre normas-principios ou normas-regra”, admite-se uma
hierarquia axiologica, que deve ser 0 norte para o intérprete na solugéo dos casos

concretos.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 61-62.

78 A abordagem ao principio Republicano, objeto do subitem 2.3.1, ndo deixa divida de seu
enquadramento como principio estruturante.

"7 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. p. 56-
57.
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Explica Barroso que hierarquia implica a ideia de que uma
norma tem como fundamento a validade de outra, o0 que ndo ocorre com as
normas constitucionais. As normas que “cuidam das matérias integrantes do
nucleo imodificavel da Constituicdo”, consideradas clausulas pétreas, foram
expressamente prestigiadas, estando, todas elas, ligadas a algum dos principios

fundamentais, quais sejam: o federativo, o democratico e o republicano.

Prossegue o Autor afirmando que “Alias, ao menos
idealmente, a Democracia, a Republica e a Federagédo constituem, de longa data,
o trinbmio essencial do Estado brasileiro”, sendo, assim, natural que referidos
principios fundamentais, especialmente o que foram distinguidos pelo § 4° do art.
60, “sejam os grandes vetores interpretativos do Texto Constitucional”. Na
sequéncia, devem ser prestigiados os principios gerais e setoriais.'”®

Os principios estruturantes sao densificados por principios
constitucionais gerais e especiais e por regras constitucionais'’®, conforme ver-se-

a mais adiante.

2.3  PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS
COM A DEFESA DO CONSUMIDOR

Identificados os principios fundamentais da Constituicao e
compreendida sua significativa importancia, passa-se a abordar aqueles

relacionados, diretamente, com a defesa do consumidor.
2.3.1 Republicano

O Principio Republicano esta positivado na Constituicao
Federal logo no seu artigo 1%, servindo como guia e verdadeiro farol para os
demais principios constitucionais, decorrendo, na verdade, todos dele.

Paulo Marcio Cruz e Sergio Antonio Schmitz registram em

tal sentido:

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo. p. 203.
' CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1174.
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A ndo compreensdo do que seja uma Republica e,
principalmente, do que seja o Principio Republicano, traz
prejuizos incalculaveis ao perfeito entendimento de termos como
Direitos Fundamentais, Cidadania e Coisa Publica, por exemplo.
Ao mesmo tempo, deturpa o sentido da prépria Democracia que
deve ser um instrumento republicano, ou seja, uma ferramenta
para aferir e garantir o Interesse da Maioria e sua aplicagdo nos
mais diversos aspectos da vida em Sociedade.'®°

O significado mais antigo de republica, segundo Konrad

Hesse, “expressa o ‘ser comum’ (res publica), no qual todo poder publico deve ser

derivado da comunidade e estd obrigado a servir ao ‘melhor comum’ (salus
publica).”"®

Canotilho destaca que a forma republicana de governo

“pressupde um catalogo de liberdades (regime de liberdade) onde se articulam

intersubjectivamente a liberdade dos antigos (direito de participagcao politica) e a

liberdade dos modernos (direitos de defesa individuais)”.'®

A obrigacdo do Estado em promover a defesa do
consumidor, conforme o art. 52, XXXII, da ConstituicAo da Republica Federativa
do Brasil, e os direitos dos consumidores previstos no Cédigo de Defesa do
Consumidor, enquadra-se no referido catdlogo de liberdades, identificando-se
com a “liberdade dos modernos”, tendo em vista que a legislagdo de cunho
protetivo tem como objetivo libertar o vulneravel consumidor do forte fornecedor,

possibilitando a defesa dos seus direitos individuais e coletivos.

Na forma de governo republicano proposto por Aristételes e
Cicero, a concepcao de igualdade, justica e compromisso dos governantes com o

bem comum estavam presentes, conforme licao abaixo:

180 CRUZ, Paulo Marcio; SCHMITZ, Sergio. Sobre o principio Republicano. /n Novos Estudos
Juridicos, Vol. 13, n. 1, 2008. p. 44. Disponivel em: <http://www.univali.or/nej>. Acesso em: 27-
9-2009.

' HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.

p. 112.
182 CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 227.
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A conclusdao é evidente: os governos que tém em vista o
interesse comum esta constituido em conformidade com os
principios de justica e, portanto, estruturados corretamente, mas
aqueles que tém em vista apenas o interesse dos governantes
sdo todos falhos e forma desviadas das constituigdes corretas,
visto que sdo despdticos, enquanto a Cidade é uma comunidade
de homens livres.'®

A defesa do consumidor, como direito e garantia
fundamental, decorre diretamente do Principio Republicano, porquanto se
coaduna com o0s principios de igualdade, justica e equidade, exigindo a
intervencdo do Estado para assegurar protecdo ao ente mais fraco da relacéo,
como corolario da aplicacao do principio da isonomia, que nada mais é do que
tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais.

O homem republicano, segundo Canotilho, ndo é “sujeito
politicamente abstémio”, mais civimente enérgico e atuante, “politicamente
combatente a favor do progresso, da educacéo, da instru¢do, do associacionismo,

enfim, de solugdes positivas para a politica”.'®

O individualismo presente no liberalismo ndo tem mais
espaco na Republica. Segundo Canotilho, citando varios estudiosos do tema,
Estado Liberal é compreendido como um “Estado de Limites”, “ao qual ndo se
atribui qualquer fim de promocao da “felicidade dos cidadaos”. O fim do Estado
seria a garantia da seguranca, das liberdades individuais e da autonomia dos

particulares.'®

Como anotam Paulo Marcio Cruz e Sérgio Schmitz, “a
Republica, a partir de meados do Século XX, deveria passar a ser o principal

contraponto ao individualismo asséptico do liberalismo.”'® Liberalismo, alias, que

'8 ARISTOTELES. A politica. p. 124.

'8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 30-31.

'8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 24.

'8 CRUZ, Paulo Mércio; SCHMITZ, Sergio. Sobre o principio Republicano. Novos Estudos
Juridicos, Vol. 13, No 1 (2008). p. 49.



92

o direito do consumidor quer combater com uma atuacao mais efetiva do Estado

nas relacdes entre fornecedores e consumidores.

A autonomia individual da vontade ndo pode prevalecer em
relacdo a vontade do Estado na regulacdo de todos os negdcios juridicos. O
principio maximo do liberalismo de que ninguém melhor que o interessado para

tratar de seus interesses ja esta por demais ultrapassado.'®’

Segundo Adolfo Mamoru Nashiyama, a condicdo econémica
ou social dos contratantes para o liberalismo eram irrelevantes, diante da
consideracao de igualdade abstrata das partes e do principio da autonomia da

vontade, ndo se admitindo qualquer protecdo ao ente mais fraco da relagdo.'®®

Conforme registra Paulo Bonavides, atualmente deve ser
reconhecido o estado de dependéncia do individuo em relacao as prestacoes do
Estado, sendo necessario que este Ultimo cumpra a tarefa “igualitaria e
distributivista”, sob pena de inexisténcia de democracia e liberdade, cumprindo o
“Estado social”, assim, as condicoes e 0s pressupostos reais e faticos

necessarios ao exercicio dos direitos fundamentais.'®®

Para o liberalismo, a maioria dos direitos relaciona-se a
liberdades inerentes ao individuo. Apesar da necessidade de pagamento de
impostos ou a prestagéo de servigo militar, os pontos centrais s&o as liberdades
civis e os direitos de propriedade. Os direitos individuais sdo fundamentais para a
liberdade de acdo das pessoas. Em contrapartida, os direitos sociais ou aqueles
pertencentes a grupos, como o dos consumidores, representam uma ofensa aos

principios liberais, razdo pela qual sdo evitados. Direitos e obrigacbes tém uma

187 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade
civil e defesa do consumidor em juizo. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p 26.

188 NASHIYAMA, Adolfo Mamoru. A proteg¢do constitucional do consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 22.

'8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 378-379.
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relagdo eminentemente contratual, contendo uma intensa carga de

reciprocidade.’®

As revolucbes industriais e tecnologicas produziram
inUmeras e significativas mudancgas na Sociedade, tais como: concentracdo das
pessoas nas cidades, producao e distribuicdo em massa, aumento dos riscos
provocados pelos produtos e servigos, publicidade, cada vez mais, incisiva,
aumento das praticas abusivas, contratos de adesdo, anonimato dos
consumidores e dos préprios fornecedores - agravado com o comércio virtual -,
crescimento substancial das empresas com o desenvolvimento do capitalismo,
etc., sendo indispensavel uma atuacao do Estado para a protecao do consumidor,
ente mais fraco da relagcdo. O interesse da minoria de acumular mais riqueza
violando direitos basicos do consumidor merece ser rechagado pelo Estado,
objetivando assegurar o interesse da maioria da populagéo.

A preocupacdo do Codigo de Defesa do Consumidor em
evitar o acumulo de riqueza pelo fornecedor em prejuizo do consumidor é
manifesto, destacando-se, por exemplo, em tal sentido, o rol de clausulas
consideradas nulas de pleno direito (artigo 51), ou a possibilidade de revisdo da
clausula contratual que estabelecam prestacées desproporcionais ou sua revisao
em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas

(artigo 62, v).

Conforme salienta Paulo Roberto Roque Antonio Khouri as
partes podem livremente contratar, todavia, deverdao, compulsoriamente, observar
a fungao social do contrato, seguindo os principios e regras dispostas no referido

diploma legal.™"

Ou seja: a fungéo social do contrato, reconhecida posteriormente
pelo artigo 421 do Codigo Civil, ja era prevista no Cddigo de Defesa do

Consumidor.

%0 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania: a sociedade civil na globalizagdo.Rio de Janeiro:
Record, 2001. p. 37-38.

¥ KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do consumidor: contratos, responsabilidade

civil e defesa do consumidor em juizo. p. 32.



94

Canotilho, ao discorrer sobre a Republica portuguesa, com
inteira aplicacdo na Republica brasileira, destaca a ideia de sociabilidade, ou seja,
respeito aos pressupostos liberais, como o direito de propriedade e a liberdade de
iniciativa econémica, mas também adotando mecanismos para a busca do bem
comum e para a solugao de assimetrias sociais, em detrimento de arbitragem dos

interesses dos grupos:

Em terceiro lugar, e retomando algumas das teses da “republica
social’, a Republica Portuguesa assume claramente a ideia de
sociabilidade. Vislumbra-se na conformacdo constitucional da
Republica Portuguesa aquilo que um autor americano chamou de
republicanismo posto-New Deal. Trata-se de uma proposta de
compreensdao de uma Republica que respeita o direito de
propriedade privada (artigo 62°) e a liberdade de iniciativa
econdmica (artigo 61°) (pressupostos liberais), mas que assume
também como tarefa um mecanismo regulativo publico mais
orientado para a prossecugdo do bem comum (public good) e
para a solugao de assimetrias sociais (no trabalho, na familia, no
ensino) do que para a arbitragem dos interesses dos grupos.
Neste sentido, a Republica € “vermelha”: aspira a ser uma ordem
livre marcada pela reciprocidade, igualdade e solidariedade
[...]."%2

Conforme ensinamento de Luiz Roberto Barroso, durante o
século XIX, o liberalismo e o constitucionalismo se difundem e se consolidam na
Europa. A partir do século XX, especialmente a partir da Primeira Guerra, o
Estado ocidental assume um papel extremamente intervencionista, passando a
ser chamado de Estado Social, tornando-se “instrumento da sociedade para
combater a injustica social, conter o poder abusivo do capital e prestar servicos

publicos para a populacao”.

Ja, a partir do inicio da década de 80, segundo 0 mesmo
Autor, o discurso passou a ser de volta ao Estado minimo, do modelo liberal, o
neoliberalismo, provocando a desestatizacdo e a desregulamentacdo da

economia, a diminuicAo das protecdes sociais ao trabalho, a abertura dos

192 CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 227.
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mercados e a “insercao internacional dos paises, sobretudo através do

comércio”.'®®

Ocorre que, nas relagdes de consumo, 0s principios do
neoliberalismo ndo podem prevalecer, porquanto indispensavel a presenca do
Estado para tutelar o vulneravel consumidor diante da sanha comercial do
fornecedor, que, muitas vezes, busca lucros a qualquer custo, em flagrante
violagcao dos principios mais basicos de protecdo ao consumidor.

Nao se descura que a onda de privatizacoes dos servicos
publicos objeto de relacdo de consumo ocasionou significativas mudancas na
prestacdo de mencionados servicos, com aspectos positivos, como no setor de
telecomunicacgdes, por exemplo, a facilitacao para se adquirir uma linha telefénica
contrastando com a extrema dificuldade do passado.

Registre-se, todavia, que a mesma privatizacdo gerou
inUmeros problemas para os consumidores, conforme se infere das conhecidas
estatisticas dos 6rgaos de defesa do consumidor'®*, demonstrando ser a telefonia
o setor que mais reclamacoes provoca, ficando claro que o principio constitucional
da defesa do consumidor, presente, expressamente, no artigo 52, de Lei n. 9.472,
de 16 de julho de 1997'%, ndo vem sendo observado pelas operadoras de
telefonia, exigindo uma atuacao mais efetiva e enérgica do Estado, por intermédio
dos oOrgdos de defesa do consumidor e da Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes (Anatel), érgdo regulador do servico de telefonia, que, alias,

tem como uma das suas competéncias “reprimir infracbes dos direitos dos

193 Barroso, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo de um novo modelo. p. 65-66.

1% BRASIL. Ministério da Justica. Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor. Relatério
Sindec sobre os problemas do setor de Telecomunicagdes no periodo de 12/5/2005 a
30/04/2009. Disponivel em: <
http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJ40050E74ITEMID9D5906DECC06457C86E7DB0OA51ESB5E1
PTBRNN.htm>. Acesso em: 28-10-2009.

1% BRASIL. Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997. Que dispde sobre a organizagio dos servicos
de telecomunicagdes, a criagdo e funcionamento de um 6rgao regulador e outros aspectos
institucionais, nos termos da Emenda Constitucional n. 8, de 1995. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9472.htm>. Acesso em: 5-12-2009.
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usuarios”, conforme inciso XVIII do artigo 19 da mesma Lei, incumbéncia

caracteristica de um Estado Social.

Segundo Paulo Bonavides, “o novo Direito que a sociedade
industrial produziu ndo poderia ser outro sendo o Direito Constitucional do Estado
Social”, surgido no Brasil com o advento da Constituicdo Federal de 1988. Direito
que exprime a tensao entre a norma e a realidade, entre a economia de mercado
e a economia dirigida, entre a liberdade e a planificacdo, entre outros conflitos,
anotando nao ser possivel a compreensao do constitucionalismo do Estado social
brasileiro se fecharem-se os olhos a teoria dos direitos sociais fundamentais, ao
principio da isonomia, aos institutos processuais que garantem aqueles direitos e
ao papel assumido pelo Supremo Tribunal Federal na guarda da Constituicdo.'?

A necessidade de protecdo ao consumidor é exemplo de
busca de uma “republica social”, porquanto, para propiciar efetividade a referido
direito e garantia fundamental, para diminuir a “assimetria social”’, no dizer de
Canotilho, ou a assimetria de forgas, entre o fornecedor e consumidor, o Estado
intervém objetivando, com isso, alcancar o bem comum. Pode-se afirmar que a
protecdo do consumidor configura o resultado da “tensao” entre e economia de
mercado, mais precisamente a livre iniciativa, e a interferéncia estatal, como uma

das caracteristicas do constitucionalismo do Estado social brasileiro.

A intervencdo estatal ocorre das mais variadas formas,
como, por exemplo, por intermédio de legislacdo federal, estadual e municipal,
sempre com conotacao protetiva, ou com a criacdo de 6rgaos de defesa do
consumidor, como o0s Procons, Promotorias de Justica e delegacias
especializadas, Juizado Especial, ou, ainda, fomentando a criacdao de
associagdes de defesa do consumidor, admitindo-se, inclusive, a interferéncia nos
precos dos produtos e servigos, quando sofrer um aumento injustificado,
conforme regra do artigo 39, X, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Assim, a livre iniciativa e o direito de propriedade convivem

harmonicamente com o direito do consumidor, “mecanismo regulativo” de cunho

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 373.
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social, que tem como fundamento a reciprocidade, a igualdade e solidariedade,
salientando que, segundo Bonavides, o principio da igualdade - que o direito do

consumidor quer concretizar - é o “centro medular do Estado social”.'®’

2.3.2 Cidadania

A cidadania é um dos fundamentos da Republica Federativa

do Brasil, conforme artigo 19, Il, da Constituicao Federal.

Segundo licoes de Liszt Vieira, obra que serviu de base para
o desenvolvimento do presente tema, a definicio do vocabulo cidadania,
“enquanto direito a ter direitos”, teve varias abordagens. Thomas H. Marshall, em
1949, propds a primeira teoria sociolégica de cidadania ao discorrer sobre 0s
direitos e as garantias inerentes a condicao de cidadao, que se tornou classica.

Estabeleceu Marshall uma tipologia dos direitos de
cidadania, baseada na realidade britanica da época, notadamente no conflito
gerado entre capitalismo e igualdade, englobando os direitos civis (conquistados
no século XVIII), os direitos politicos (conquistados no século XIX), ambos
conhecidos como direito de primeira geragao, e os direitos sociais (conquistados
no século XX), conhecidos como de segunda geracdo.'®®

Das varias ideias de cidadania, destacam-se duas, por
entender que tém mais relacdo com a protecdo do consumidor. A primeira
relaciona-se com direitos universais garantidos por lei a todos, excluindo-se o
carater informal ou particular dos direitos de cidadania. As pessoas e as
coletividades possuem valores morais, costumes proprios e até direitos
especificos, todavia serdo considerados direitos de cidadania se forem
universalmente aplicados e tutelados pelo Estado. A segunda vincula-se a ideia
de igualdade, exprimindo o equilibrio entre direitos e deveres dentro de certos
limites. A igualdade consistir-se-ia na possibilidade de “acesso aos tribunais,

legislaturas e burocracias”, tendo, assim, um cunho formal. N&ao significa

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 376.
%8 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania. a sociedade civil na globalizagdo. p. 33.
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igualdade completa, todavia ocorre um aumento “nos direitos dos subordinados

em relacdo as elites dominantes”.'®®

Como ja visto, a protecdo do consumidor é reconhecida
como direito e garantia fundamental, competindo ao Estado promover, na forma

da lei, sua defesa, conforme o artigo 52, XXXIl, da Constituicdo Federal.

Por outro lado, o Cédigo de Defesa do Consumidor, no
artigo 4°, inciso I, inclui, como um dos seus mais importantes principios, a acao
governamental para protecdo efetiva do consumidor, por iniciativa direta, por
incentivos a criacdo e desenvolvimento de associagdes representativas, pela
presenca do Estado no mercado de consumo e pela garantia dos produtos e
servicos com padroes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e
desempenho.

Dentre os instrumentos que o poder publico contara para a
execucao da Politica Nacional das Relacdes de Consumo estao os previstos no
artigo 5° do Cddigo de Defesa do Consumidor: manutencdo de assisténcia
juridica, integral e gratuita para o consumidor carente; instituicdo de Promotorias
de Justica de Defesa do Consumidor, no ambito do Ministério Publico; criacao de
delegacias de policia especializadas no atendimento de consumidores vitimas de
infracbes penais de consumo; criacdo de Juizados Especiais de Pequenas
Causas e Varas Especializadas para a solucdo de litigios de consumo; e
concessao de estimulos a criacao e desenvolvimento das Associacdes de Defesa
do Consumidor.

Verifica-se, assim, que a protecdo do consumidor esta
diretamente relacionada com a primeira ideia de cidadania (direitos universais
garantido por lei a todos), porquanto, além de referir-se a todos os consumidores,
assim definidos pelos artigos 29, 17 e 29 do Codigo de Defesa do Consumidor,
sdo aplicados e tutelados pelo Estado.

99 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania. a sociedade civil na globalizagdo. p. 35.
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A segunda ideia de cidadania, relacionada a busca da
igualdade formal pela possibilidade de “acesso aos tribunais, legislaturas e
burocracias também é preocupacdao do Codigo de Defesa do Consumidor,
conforme verifica-se pelos instrumentos para a execucao da Politica Nacional das
Relacdes de Consumo destacados acima.

Nao se pode olvidar, por outro lado, conforme visto ao longo
do trabalho, a preocupacao do Cédigo de Defesa do Consumidor com a igualdade
material, ou, pelo menos, com a diminuicdo da diferenca existente entre
fornecedor e consumidor, criando, para isso, varios instrumentos, como a
obrigacdo de informacdo adequada do fornecedor (artigos 62, Ill, 31 e 46 do
CDC), a inversao do 6nus da prova em favor do consumidor (artigo 6°, VIII, do
CDC) e a responsabilidade objetiva (artigos 12 e 14 do CDC), dentre outros,
aumentando, assim, os direitos dos consumidores (subordinados) em relacao aos
fornecedores (classe dominante), idéia que também esta diretamente relacionada
com o conceito de cidadania plena.

O significado de cidadania tem correlagdo, ou conexdao com
os valores consagrados no texto constitucional, exprimindo, na verdade, os

valores que toda a sociedade quer alcancar concretamente.

Outrossim, ndo se pode falar que estdo em gozo da plena
cidadania as pessoas carentes dos mais elementares bens da vida moderna, ou

seja, os excluidos socialmente em decorréncia do neoliberalismo.?®

A propésito, Rizzato Nunes salienta que o estudo do Cédigo
de Defesa do Consumidor exige a compreensao de que a populacao brasileira é
pobre, logo, o consumidor, em sua grande maioria, também é pobre, para que se

perceba a razdo da protecdo ser bastante ampla.?"’

20 SOARES, Fabio Costa. Acesso do consumidor a justica: os fundamentos constitucionais do
direito a prova e da inversao do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Lumen jaris, 2006. p. 50-53.

20 NUNES, Luiz Antonio Rizatto. Curso de direito do consumidor: com exercicios. 3 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008. NUNES. p. 29.
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Destaca-se, ainda, a ideia de cidadania relacionada a
questdes de natureza ecoldgica, porquanto a cidadania nao estara completa até
que tenhamos um mundo que preserve 0s recursos naturais, que sé sera

alcancado com um desenvolvimento sustentavel?®

, preservando, assim, a
sobrevivéncia da atual e das futuras geragbes, tendo o principio da
sustentabilidade uma relacdo direta com a protecdo do consumidor, conforme

abordagem mais & frente®®.

2.3.3 Principio da dignidade da pessoa humana

Inicialmente, registre-se que a obra que serviu como base
para o desenvolvimento do presente tépico foi a Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, de Ingo Wolfgang Sarlet,

em face da profunda abordagem do tema por referido Autor.

A dignidade da pessoa humana foi reconhecida como um
dos principios estruturantes de nossa ordem constitucional, por ser um dos
valores mais importantes a ser perseguido pela Constituicado Federal, iluminando
e servindo de base para todos os direitos fundamentais, como consequéncia de
uma das decisdes politicas mais importantes do nosso Estado, conforme

dispositivos constitucionais adiante mencionados.

Logo no art. 1% a Constituicdo trata dos principios
fundamentais, reconhecendo, no seu inciso lll, a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e do Estado
Democratico de Direito. A dignidade da pessoa humana aparece em outros
dispositivos constitucionais, como finalidade da ordem econdémica (art. 170,
caput), fundamento do planejamento familiar (art. 226, par. 6%, e garantia a
crianga ou adolescente (art. 227, caput).

Canotilho ensina que a dignidade da pessoa humana

significa o reconhecimento do ser humano como limite e fundamento do dominio

22 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania. a sociedade civil na globalizago. p. 264.

203 vide subitem 2.3.6.
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politico, e ndo o contrario, contrastando com as experiéncias de dizimacado da

espécie. Em suas palavras:

Perante as experiéncias histéricas da aniquilagao do ser humano
(inquisig@o, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo (cop),
genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana como base
da Republica significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o
reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como
limite e fundamento do dominio politico da Republica. Neste
sentido, a Republica é uma organizacdo politica que serve o
homem, ndo € o homem que serve os aparelhos politico-
organizatérios [...].2**

Ao consagrar a dignidade da pessoa humana no titulo dos
principios fundamentais, como um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, o Constituinte, “além de ter tomado uma decisdo fundamentada a respeito
do sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do
préprio Estado”, deixou claro que é o Estado que existe em funcdo da pessoa
humana, e ndo o contrario, “ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e

ndo meio da atividade estatal.” 2%

Conforme ensinamento de Konrad Hesse, a dignidade da
pessoa humana esta prevista no art. 12 da Constituicdo alema como um dos
principios diretivos, segundo os quais deve formar-se a unidade politica e devem
ser exercidas as tarefas estatais, obrigando todo o poder estatal a respeita-lo e
protegé-lo. Isto também ocorre na Constituicdo Brasileira. Muito além de uma
férmula abstrata ou simples declamacao, sem significado juridico, cabe a tal
principio o “peso completo de uma fundacdo normativa dessa coletividade
histérico-concreta, cuja legitimidade, apés um periodo de imunidade e sob o signo
da ameaca atual latente a “dignidade do homem”, esta no respeito e na

protecdo da humanidade”. 2%

204 GANOTILHO. J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 225.

205 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 65.

2% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
p. 109-110.
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Sarlet reconhece ser de dificil conceituacdo o termo
dignidade, por ser aberto, vago e impreciso, caracterizado por sua “ambigiidade e
porosidade”, conforme reconhecido pela doutrina, acrescentando que a maior
dificuldade, todavia, reside no fato de que dignidade é um atributo inerente a
todas as pessoas, de modo que passou a ser conceituada como constituindo o
valor proprio que identifica o ser humano como tal, todavia tal definicdo nao
contribui muito para o entendimento adequado de qual a esfera de protecao da

dignidade, na sua condigao juridico-normativa. 2%/

Nao restam duvidas de que a dignidade € algo real, ndo
havendo maiores dificuldades na identificacao clara das varias situacdes em que
€ “espezinhada e agredida, ainda que nao seja possivel estabelecer uma pauta

exaustiva de violagdes de dignidade”.?*®

O conceito de dignidade esta em permanente processo de
construgcdo e desenvolvimento, conforme proposto por C.L. Antunes Rocha,
reclamando constante concretizagdo e delimitacao pela praxis constitucional,

tarefa a ser desempenhada por todos os 6rgdos estatais.?*

A jurisdicdo constitucional, quando provocada a se
manifestar sobre determinado caso acerca das diversas dimensdes da dignidade,
nao pode deixar de se posicionar, sendo compelida a proferir uma decisdo, nao
sendo admissivel, assim, dispensar uma compreensao juridica da dignidade da

pessoa humana.

Por outro lado, conforme opinido amplamente aceita, Sarlet
assevera que a dignidade nao depende de circunstancias concretas, pois é
inerente a todo ser humano, uma vez que, em principio, todos sao iguais em

dignidade no sentido de serem reconhecidos como pessoas, mesmo que nao se

27 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 39, fazendo referéncia, “dentre tantos” a Manuz/Zipelius.

208 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 40.

299 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 41.
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portem de forma digna nas suas relagcbes com seus semelhantes, ou consigo

mesmaos.

Preceitua o art. 1® da Declaracao Universal da ONU que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados
de razado e consciéncia, devem agir uns para com 0S outros em espirito e

fraternidade”.?'°

Assim, a dignidade nado podera ser objeto de
desconsideracdo mesmo em relacdo as pessoas que pratiguem as ac¢des mais
indignas e infames, pois atributo intrinseco de todo ser humano. Todas as
pessoas, independentemente de sua condicdo pessoal, devem ser tratadas
igualmente quanto a dignidade. Nesse sentido a seguinte licdo de Norberto
Bobbio:

A idéia que a maxima (igualdade entre quem e a igualdade em
qué) expressa é que os homens devem ser considerados iguais e
tratados como iguais com relagcdo aquelas qualidades que,
segundo as diversas concepg¢dées do homem e da sociedade,
constituem a esséncia do homem, ou a natureza humana
enquanto distinta da natureza de outros seres, tais como o livre
uso da razao, a capacidade juridica, a capacidade de possuir, a
dignidade social (como reza o art. 3% da Constituicao italiana), ou,
mais suscintamente, a dignidade, como reza o art. 1° da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem) etc.?"" (destaque
que nado esta no original).

Reduzir o conteudo de dignidade da pessoa humana a uma
férmula abstrata e genérica ndo € possivel, o que nao significa que ndo se deva
buscar uma definicdo, que acabara alcancando pleno sentido e operacionalidade
diante do caso concreto. A busca de uma definicdo necessariamente aberta, mas
minimamente objetiva é indispensavel em razdo de um certo grau de seguranca e

estabilidade juridica, assim como para evitar que a dignidade continue a justificar

219 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 42-44.

211 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 24.
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0 seu contrario. Iniciando a dificil missdo de definicdo de dignidade, Sarlet utiliza-

se das licdes de Durig, para quem, na mesma linha kantiana:

A dignidade da pessoa humana poderia ser considerada atingida
sempre que a pessoa concreta (o individuo) fosse rebaixada a
objeto, a mero instrumento, tratada como uma coisa, em outras
palavras, sempre que a pessoa venha a ser descaracterizada e
desconsiderada como sujeito de direitos.?'?

Esclarece Sarlet, entretanto, que o conceito acima parte de
uma definicdo da dignidade considerando o seu ambito de protecdo, que é
determinado a partir de suas violagdes no caso concreto, enfatizando:

O que se percebe, em ultima analise, € que onde nao houver
respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna
ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder,
enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e
dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo havera espaco para a dignidade
da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nao
passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.?'

Aproveitando inteiramente a licao destacada anteriormente,
afirma-se que a protegdo do consumidor relaciona-se diretamente com o ambito

de protecao de questdes ligadas a dignidade da pessoa humana.

Com efeito, conforme ja destacado, a protecdo do
consumidor tem como fundamento a diminuicdo da desigualdade entre o
consumidor e o fornecedor, limitando, para alcancar tal desiderato, o poder do
fornecedor, evitando-se, com isso, que o consumidor seja mero objeto de arbitrio

e de injusticas por parte do fornecedor.

#12 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 57-58.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 59.
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Destaca-se, ainda, a preocupacado do Cdédigo de Defesa do
Consumidor com a integridade fisica do consumidor, considerado pelo artigo 6°, |,
o primeiro direito basico do consumidor. QOutros dispositivos dao concretude a
referido direito basico, tais como os seguintes artigos: 8° (que trata da proibicao
dos produtos e servigos acarretar riscos a saude ou seguranca do consumidor,
exceto os considerados normais e previsiveis, obrigando os fornecedores, em
qualquer hipo6tese, a dar informacdes necessarias e adequadas a seu respeito); 9°
e 63 (que exige do fornecedor de produto e servico nocivo ou perigoso a
informacdo, ostensiva e adequada, sobre a nocividade e periculosidade do
produto ou servico, e tipifica como crime a sua nao realizacdo); 109, § 1°, e 64
(que institui o recall e tipifica como crime a sua ndo realizacao); 12 e 14 (que

cuidam da responsabilidade objetiva nos acidentes de consumo).

Relembre-se, conforme licbes de Sarlet, que onde nao
houver respeito a todas as questdes suscitadas acima nao havera espaco para a
dignidade da pessoa humana.

Importante  abordagem fez Lafayete Josué Petter,
destacando que, na visdo kantiana, “no reino dos fins, tudo tem um preco ou uma
dignidade”. Tudo aquilo a que se possa atribuir um preco passa a ideia de
possibilidade de substituicao. J&, a dignidade, esta acima do preco, € interna, nao
admite substituicdo. Preexiste, assim, a dignidade ao direito legislado, o qual
apenas cuidou de reconhecé-la, todavia, fazendo-o, “identificou-a como um valor
supremo da ordem juridica, impedindo que o ser humano pudesse ser objeto de

coisificacdo e instrumentalizagao”.?'

O homem objeto ou homem instrumento constitui a antitese
da nocao de dignidade da pessoa, embora a dignidade, por 6bvio, ndo possa ser

compreendida apenas no sentido negativo (de exclusdo de atos degradantes e

214 PETTER, Josué Lafayete. Principios constitucionais da ordem econdmica: o significado e o
alcance do art. 170 da Constituicdo Federal. 2. ed Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p.190.
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desumanos), pois se estaria restringindo demasiadamente o seu ambito de

protecdo.?™®

Sarlet propée um conceito de dignidade que, segundo ele,
além de reunir a dupla perspectiva ontologica e instrumental, destaca a sua faceta
intersubjetiva e sua dimensado simultaneamente negativa (defensiva) e positiva

(prestacional):

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condicées existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.?'

Relacionando o principio da dignidade aos direitos e
garantias fundamentais e com outras normas, Sarlet esclarece ser importante
destacar que parte da nogéo ja consagrada de que o dispositivo (0 texto) nao se
confunde com a norma (ou normas) nele contida, nem com as posicoes juridicas
(direitos) por esta outorgados, pois cada direito fundamental pressupde -—
conforme licdo de Alexy — necessariamente uma norma jusfundamental que o

reconheca, explicitando:

Assim, adiantando aqui aspecto que voltard a ser referido,
verifica-se que o dispositivo constitucional (texto) no qual se
encontra enunciada a dignidade da pessoa humana (no caso, o
art. 19, inciso lll, da Constituicdo de 1988), contém nao apenas
mais de uma norma, mas que esta(s), para além de seu
enquadramento na condi¢ao de principio (e valor) fundamental, é
(s@o) também fundamento de posi¢des juridico-subjetivas, isto &,

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 59.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 59-60.
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norma(s) definidora(s) de direitos e garantias, mas também de
deveres fundamentais. 2"’

Apesar de os direitos fundamentais encontrarem seus
fundamentos, pelo menos em regra, na dignidade da pessoa humana e
considerando que do préprio principio da dignidade da pessoa isoladamente
considerado podem e até mesmo devem ser deduzidos direitos fundamentais
autdbnomos, nao especificados, “ndo ha como reconhecer que existe um direito
fundamental a dignidade, ainda que vez por outra se encontre alguma referéncia

neste sentido”.2'®

Melhor explicando, Sarlet esclarece “que a dignidade, como
qualidade intrinseca da pessoa humana, ndo podera ela prépria ser concedida
pelo ordenamento juridico”. Quando se fala - equivocadamente na visdo do Autor
— em direito a dignidade, esta, em verdade, levando-se em conta “o direito a
reconhecimento, respeito, protecao e até mesmo promocao e desenvolvimento da
dignidade, podendo inclusive falar-se de um direito a uma existéncia digna”, sem
deixar de se admitir outros sentidos que se possa dar aos direitos fundamentais
alusivos a dignidade da pessoa. Por tal razao, Sarlet, considera que, no sentido
estrito, de um direito a dignidade como concessao “poder-se-a sustentar que a
dignidade da pessoa humana ndao é e nem podera ser, ela prépria, um direito
fundamental”.?'®

A qualificacdo da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental da a certeza de que o art. 12, inciso lll, da Constituicao
Federal ndo contém apenas uma declaracdo de conteudo ético e moral, mas que
constitui norma juridico-positiva com status constitucional formal e material, e,

como tal, sem sombra de duvidas, “carregado de eficacia, alcancando, portanto —

27 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p.68.

#18 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 69.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 69-70.
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tal como sinalou Benda — a condicdo de valor juridico fundamental da

comunidade.”??°

O Codigo de Defesa do Consumidor, no artigo 4°, estabelece
que o respeito a dignidade dos consumidores € um dos objetivos da Politica
Nacional das Relagcdes de Consumo, assim como o respeito a sua saude e
seguranca, a protecido de seus interesses econbémicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, além da transparéncia e harmonia nas relacées de consumo.

Ressalta-se que referido dispositivo € considerado uma
“norma-objetivo”, conforme licdo de Eros Grau destacado por Claudia Lima
Marques, acrescentando a Autora que deve ser considerado verdadeira “norma-

guia da interpretacdo de todo o Cédigo” #'.

Qualquer pratica que viole os principios constitucionais,
dentre eles a protecdo da dignidade da pessoa humana, deve ser considerada

abusiva, conforme ligdo de Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamim:

Tomando por guia os valores resguardados pela Constituicao
Federal — mas é bom também nao esquecer as Constituicoes
estaduais -, sdo abusivas as praticas que atentem, ja aludimos,
contra a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CF), a
igualdade de origem, raga, sexo, cor e idade (art. 39, IV, do
CDC), os direitos humanos (art. 32, Il, da CF), a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 5°, X, da CF).?

Na sequéncia, procurar-se-a relacionar casos concretos
envolvendo o direito do consumidor e a protecdo da dignidade da pessoa

humana.

Uma das questdes tormentosas relacionadas a protecao da
dignidade da pessoa humana nas relagbes de consumo foi a discusséo travada

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 70.

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagbes contratuais. p. 508.

22 GRINOVER, Ada Pellegrini [et al].Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. p. 367.
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nos Tribunais quanto a possibilidade ou ndo de efetuar o corte de energia ou agua
em decorréncia da falta de pagamento da respectiva tarifa. A Lei n. 8.987/95%%°,
em seu artigo 69, paragrafo 3¢, inciso Il, autoriza o corte, desde que consumidor

seja notificado previamente.

Apdbs muito debate, chegou-se a conclusdao que o corte por
inadimplemento nao viola o Cédigo de Defesa do Consumidor ou a protecado da
dignidade da pessoa humana, embora seja importante registrar o posicionamento
do Ministro Luiz Fux®**, no sentido inverso, ou seja, que por se tratar de servigo
publico essencial, a agua ou a energia ndo poderiam ser cortadas pela auséncia
de pagamento, embora tenha se submetido a Jurisprudéncia contraria e
majoritaria do Superior Tribunal de Justica.

Importante, todavia, outro precedente mais recente do
mesmo Superior Tribunal de Justica, também da Relatoria do Ministro Luiz Fux,
datado de 24-6-2009, entendendo ilegal o corte da energia quando se tratar de
unidades publicas essenciais, como hospitais, pronto-socorros, escolas, creches,
fontes de abastecimento d'agua e iluminacédo publica, e servicos de seguranca
publica, preservando-se, assim, o0s interesses da coletividade e o principio

> BRASIL. Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 2005. Dispde sobre o regime de concessao e

permissao da prestacao de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da

outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm>.

Acesso em: 5-12-2009.

224 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RESP n. 963.990/SC. 12 Turma. Relator: Luiz
Fux. Data do julgamento: 08/04/2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=%40docn
&processo=963990&b=ACOR>. Acesso em: 15.10.2009. Da ementa, destaca-se: “3. Ressalva
do entendimento do relator, no sentido de que o corte do fornecimento de servicos essenciais -
agua e energia elétrica — como forma de compelir o usuario ao pagamento de tarifa ou multa,
extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula pétrea de respeito a dignidade humana,
porquanto o cidadao se utiliza dos servigos publicos, posto essenciais para a sua vida. Curvo-
me, todavia, ao posicionamento majoritdrio da Se¢do. 4. A aplicagdo da legislagdo
infraconstitucional deve subsumir-se aos principios constitucionais, dentre os quais sobressai o
da dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos da Republica e um dos primeiros
que vem prestigiado na Constituicao Federal. 5. A Lei de Concessoes estabelece que é possivel
0 corte, considerado o interesse da coletividade, que significa ndo empreender o corte de
utilidades basicas de um hospital ou de uma universidade, tampouco o de uma pessoa que nao
possui médica quantia para pagar sua conta, quando a empresa tem os meios juridicos legais da
acao de cobranca [...] 8. Destacada minha indignagao contra o corte do fornecimento de servigos
essenciais a municipios, universidades, hospitais, onde se atingem interesses plurissubjetivos ,
submeto-me a jurisprudéncia da Sec¢éo.”
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constitucional da protecédo da dignidade da pessoa humana, deixando assentado

na respectiva ementa.??®

[...] 3. Deveras, ndo se concebe a aplicagdo da legislacao
infraconstitucional, in casu, art. 6.2, § 3.9, Il, da Lei 8.987/95, sem
o crivo dos principios constitucionais, dentre os quais sobressai o
da dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos da
Republica como previsto na Constituicao Federal [...].

Entende-se que, em situacbes excepcionais, tais como:
miserabilidade, problemas de saude ou idade, que impegcam o consumidor de
trabalhar e auferir rendimentos, ou quando se tratar de servicos essenciais
prestados a coletividade, como hospitais, escolas, universidades, delegacias de
policia, creches, entre outros, ndo poderia haver o corte de energia e agua por
violar o principio constitucional da protecdo da dignidade da pessoa humana,
porquanto indispensaveis para a vida moderna, razao pela qual devem ser
fornecidos de forma continua, conforme, alias, determinacao do art. 22 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, cabendo ao prestador acionar os meios legais para

efetuar a cobranca devida.

Outra pratica atentatéria ao principio da dignidade da pessoa
humana sdo os servicos de atendimento ao consumidor por telefone, os
chamados “call centers”, pois o consumidor € tratado como um verdadeiro objeto,
ou mero instrumento, sem qualquer consideracdo como sujeito de direitos, para

utilizar as licoes de Kant e Dirig anteriormente destacadas por Sarlet.

Com efeito, € comum o consumidor ficar aguardando um
longo tempo para ser atendido, nédo ter suas reclamagdes solucionadas, néo

conseguir contato com atendente quando pretende cancelar o servigco contratado,

225 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no REsp n. 845.982/RJ. 12
Seg¢éo. Relator: Min Luiz Fux. Data do julgamento: 24-6-2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=845982&&b=ACOR&p=true&t=&I=
10&i=1> Acesso em: 30-11-2009. Vide, no mesmo sentido Agravo Regimental no REsp
1046236. 12 Turma. Rel Min. Luiz Fux. Data do julgamento: 5-2-2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=1046
236&b=ACOR>. Acesso em: 30.11.2009.
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passar por varios atendentes até a ligacdo cair, para ficar apenas em alguns

exemplos do “tratamento” dispensado ao vulneravel consumidor.

Foi inclusive, editado o Decreto n. 6.523/2008%%°, fixando
normas gerais sobre referido servico, no ambito dos fornecedores de servigos
regulados pelo Poder Publico federal, com vistas a observancia dos direitos
basicos do consumidor de obter informacédo adequada e clara sobre o0s servigos
que contratar e de manter-se protegido contra praticas abusivas ou ilegais
impostas no fornecimento desses servigos, além da Portaria MJ 2014/2008%%,
estabelecendo o tempo maximo para o contato direto com o atendente e o horario

de funcionamento.

Destaca-se, em relagcdo aos servicos funerarios, também
praticas atentatorias a dignidade da pessoa humana, tais como: a acirrada
“disputa” entre os fornecedores nos hospitais e necrotérios, a proibicdo de
contracdo de funerarias de outros Municipios para retirada do corpo®?®, mesmo
quando o sepultamento ocorrer em local diverso e a fixagcado de precos abusivos,
praticas que colocam a familia do falecido em situacdo extremamente
constrangedora, desrespeitando completamente o momento do dor e sofrimento
pela perda de um ente querido, tratando o ser humano como um verdadeiro
objeto.

Nos servicos de transporte coletivo € comum préaticas que
atingem a dignidade da pessoa humana, como a superlotacdo, a falta de abrigo

nos pontos de parada, a inseguranca ocasionada pelo aumento significativo do

226 BRASIL. Decreto n. 6.523, de 31 de julho de 2008. Regulamenta a Lei no 8.078, de 11 de
setembro de 1990, para fixar normas gerais sobre o Servico de Atendimento ao Consumidor -
SAC. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/Decreto/D6523.htm>. Acesso em: 5-12-2009.

?27 BRASIL. Ministério da Justiga. Portaria MJ n. 2.014, de 13 de outubro de 2008. Estabelece o
tempo maximo para o contato direto com o atendente e o horéario de funcionamento no Servigo
de Atendimento ao Consumidor — SAC. Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/main.asp?View={4521CE7B-732B-40EB-B529-F9200C365E93}>. Acesso
em: 5-12-2009.

28 SANTA CATARINA. Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Inquérito Civil n. .
06.2008.000225-8, 292PJ de Floriandpolis. Transporte de corpos para outros municipios, quando
o falecimento ocorre em Florianépolis. [documento disponivel impresso].
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229 230 231

namero de roubos, a falta de higiene no interior dos veiculos e horarios

reduzidos.

Salienta-se que os servigos de telefonia, funerarios e de
transporte coletivo sdo considerados essenciais, conforme artigo 10 da Lei n.
7.783, de 28 de junho de 1989%*2, comumente usado para definicdo de servicos
publicos essenciais, na falta de uma legislacdo especifica, exigindo-se que o
Poder Publico edite legislacdo adequada para evitar a pratica de atos atentatérios

a dignidade das pessoas e fiscalize 0 seu cumprimento.

Outra questéao relacionada a dignidade da pessoa humana e
a defesa do consumidor no Superior Tribunal de Justica foi a vinculagdo a

concessao de danos morais em casos de produtos com vicio (art. 18 do Cédigo

de Defesa do Consumidor) ao “sofrimento na esfera de sua dignidade”.?*

Outrossim, qualquer pratica atentatéria aos direitos de

234

personalidade“™, como a honra e intimidade atingem também a dignidade da

pessoa humana, destacando-se 0s seguintes exemplos: inclusdo indevida do

29 SANTA CATARINA. Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Inquérito Civil n.
06.2006.000038-9, 332PJ de Floriandpolis. A falta de higiene em transporte coletivo municipal.
[documento disponivel impresso].

230 A0 PAULO. Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Centro de Apoio Operacional das
Promotorias de Sao Paulo — Cenacon. Ficha n. 057/95. "vicio - qualidade - seguranga - 6nibus -
frota em condicdes precarias - riscos aos consumidores - acdo civil publica visando a que a
empresa adote todas as providéncias com vistas a prestar aos consumidores servigcos
adequados". Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao_consumidor/acp/acp_mp/acpmp_servicos_esse
nciais/acpmp_se_transportes/95-057.h>. Acesso em: 14-10-2009.

! DISTRITO FEDERAL. Ministério Publico do Distrito Federal. Agdo civil publica - inicial.
Disponivel em:
<http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/4/docs/acp_contra_rapido_marajo_e_transbrasiliana.pdf.
>. Acesso em: 14-10-2009.

*2 BRASIL. Lei n. 7.783, de 28 de junho de 1989. Dispde sobre o exercicio do direito de greve,

define as atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadiaveis da

comunidade, e da outras providéncias. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil/Leis/L7783.htm>. Acesso em: 11-12-2009.

238 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 625.478. 32 Turma. Relator: Min. Carlos Alberto
Menezes Direito. Data do julgamento: 8-11-2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=6254
78&b=ACOR>. Acesso em: 15.10.2009. Destaca-se do acorddo: “O simples transtorno ou
aborrecimento, ausente situagdo que produza no consumidor abalo da honra ou sofrimento na
esfera de sua dignidade, ndo autoriza a condenagao por danos morais.”

23 Sobre 0 assunto vide Subitem 1.5, p. 58.
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nome do consumidor em um arquivo de consumo, como o Servi¢o de Protecdo ao
Crédito ou o Serasa, agravado, mais recentemente, com o projeto de lei**® que
autoriza a implantacdo do cadastro positivo, reunindo, basicamente, informagdes
sobre as compras a crédito efetuadas pelos consumidores; cobranca de divida de
forma vexatéria (artigos 42 e 71 do Cédigo de Defesa do Consumidor); exposi¢ao
de cheques sem fundos em local visivel ao publico ou de nomes de consumidores
inadimplentes; e negativa de concessao de crédito pelo fato de o consumidor nao

ter pais conhecidos?*®.

A dignidade também é atingida quando ocorrem danos a
integridade fisica ou psiquica do consumidor em razdo de acidente de consumo,
denominados fatos do produto e do servico, regulados pelos artigos 12 e 14 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, relembrando-se licdo de Sarlet no sentido de
nao haver espaco para dignidade onde “ndo houver respeito pela vida e pela

integridade fisica e moral?®’ do ser humano™.

?% BRASIL. Senado Federal. PLS - Projeto de Lei do Senado, n® 263 de 2004. Acrescenta § 6°
ao art. 43, da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, para dispor sobre a formacdo do
cadastro positivo nos Sistemas de Protecdo ao Crédito. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=70174>. Acesso em:
10-1-2010. Destacam-se trés pontos fundamentais relacionados aos direitos de personalidade:
1 — necessidade de autorizagdo prévia dos consumidores para a inclusdo dos dados; 2 —
comunicacao aos consumidores sempre que ocorrer uma incluséo de dados; 3 — fixagdo de um
limite temporal para que os dados sejam armazenados.

23 viide nesse sentido Informativo do Instituto Brasileiro de Estudo e Defesa das Relacbes de
Consumo, datado de 18-11-2009, noticiando sentenca proferida pela Juiza Oriana Piske de
Azevedo Magalhaes Pinto, do Poder Judiciario Estadual do Distrito Federal, condenando
fornecedor a indenizar consumidor pelos danos morais provocados, destacando-se o seguinte
trecho do decisum: “[...] Vale ressaltar que um dos principios basilares consumeristas é o direito
a dignidade do consumidor (art. 4° caput, do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor).
Tenho que a falha de servigco da empresa ré demonstrou uma atitude e um comportamento
abusivo, exorbitante e preconceituoso que deve ser coibido a toda prova pelo Estado-Juiz. Estou
convicta que o tratamento abusivo perpetrado pela empresa ré em detrimento da autora
vulnerou agressivamente e lamentavelmente a direito de personalidade da autora. O desrespeito
a um ser humano, como no caso a autora, em situagao e circunstancia como a ocorrida in casu,
merece a analise cuidadosa da dimensao da personalidade que fora vulnerada e a justa
reprimenda [...]". Disponivel em: < http://www.ibedec.org.br/not_inf_detalhe.asp?id=471>.
Acesso em: 18-11-2009.

%7 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Ap. Civ. n. 2007.051691-3, de
Tubardo. 32 Camara de Direito Civil. Relator: Des. Salete Silva Sommariva. Disponivel em: <
http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acnaintegralhtml.action?qTodas=&gFrase=&qUma=&qNao=&
gDatalni=&gDataFim=&qgProcesso=2007.051691-
3&gEmenta=&qClasse=&qgRelator=&qForo=&qOrgaoJulgador=&qCor=FF0000&qTipoOrdem-=rel
evancia&pageCount=10&qID=AAAGxaAAHAAAORBAAP>. Acesso em 20-12-2009. Destaca-se
do acérdao: “1- O direito a incolumidade moral pertence a classe dos direitos absolutos,
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Finalmente, ressalta-se que a dignidade da pessoa humana
“é a base sobre a qual sera construido o edificio marcado pela liberdade, justica e

solidariedade social®®®, temas que serdo analisados na sequéncia.
2.3.4 Construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria

A construcao de uma sociedade justa, livre e solidaria € um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, conforme expressa previsao do

artigo 3%, inciso |, da Constituicdo Federal.

Para uma melhor abordagem do tema, far-se-a a divisao por

tépicos.

2.3.4.1 Liberdade

Inicialmente, como introducdo do tema, destaca-se

importante ligdo de Norberto Bobbio sobre liberdade, tragando um paralelo com a
240.

igualdade“™:

Os dois valores da liberdade e da igualdade remetem um ao
outro no pensamento politico e na histéria. Ambos se enraizam
na consideracdo do homem como pessoa. Ambos pertencem a
determinagédo do conceito de pessoa humana, como ser que se
distingue ou pretende se distinguir de todos os outros seres vivos.

encontrando-se positivados pela conjugacgéo de preceitos constitucionais elencados no rol dos
direitos e garantias individuais da Carta da Republica (CF/88, art. 52, V e X), erigidos, portanto,
ao status clausula pétrea (CF/88, art. 60, § 4°), merecendo ser devidamente tutelado nos casos
concretos apreciados pelo Poder Judiciario. Assim, muito embora a inseguranga tenha se
tornado uma caracteristica marcante nos grandes centros urbanos, mormente diante dos
constantes roubos aos estabelecimentos bancarios, fato que os leva ao implemento de
modernas técnicas para zelar pela prote¢do do seu patriménio, tais procedimentos deverao ser
adotados dentro dos critérios da proporcionalidade, a fim de ndo expor o consumidor a situagédo
vexatoria. Nesse contexto, reputa-se abusiva a conduta praticada pela casa bancaria quando, ao
se deparar com cliente trajando botas que, embora aparentemente normais, causem o
trancamento da porta giratéria de acesso a agéncia, e condiciona a entrada do cliente a retirada
dos calgados, vem a permanecer descalgo na agéncia longo periodo, na presenca de diversas
pessoas.

238 \/ide subitem 2.3.3.

239 SOARES, Fabio Costa. Acesso do consumidor a justica: os fundamentos constitucionais do
direito a prova e da inversao do 6nus da prova. p. 46.

240 Sobre igualdade vide subitem 3.1.3.4.
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Liberdade indica um estado; igualdade, uma relagdo. O homem
COmOo pessoa — ou para ser considerado como pessoa — deve ser,
enquanto individuo em sua singularidade, livre; enquanto ser
social, deve estar com os demais individuos numa relacdo de
igualdade.?*’

Ensina o Autor que “a sociedade de livres e iguais é um
estado hipotético, apenas imaginado”. A igualdade esta relacionada com “uma
sociedade na qual todo homem ¢ livre na medida em que obedece apenas a si
mesmo e, pelo fato de que essa liberdade é desfrutada por todos, todos séo

iguais pelo menos enquanto sao livres”.?*?

Ainda segundo Bobbio, “liberdade e igualdade sao os
valores que servem de fundamento a democracia”, destacando a definicdo de

democracia

segundo a qual a democracia ndo é tanto uma sociedade de
livres e iguais (porque, como disse, tal sociedade € apenas um
ideal-limite), mas uma sociedade regulada de tal modo que os
individuos que a compdem sao mais livres e iguais do que em
qualquer outra forma de convivéncia. A maior ou menor
democraticidade de um regime se mede precisamente pela maior
ou menor liberdade de que desfrutam os cidaddos e pela maior
ou menor igualdade que existe entre eles.**®

A protegcédo do consumidor decorre diretamente dos valores
democraticos, conforme ensinamento acima de Norberto Bobbio. Com efeito, a
razdo da necessidade de uma legislacdo consumerista protetiva € propiciar
liberdade ao consumidor e uma maior igualdade, em uma relacdo de total
desequilibrio de forgcas entre consumidor, o fraco, o débil, e o fornecedor.

Somente a interferéncia do Estado Executivo, Estado
Legislador e Estado Judiciario, pode diminuir tal desequilibrio. A auséncia do

Estado em uma relacdo de natureza privada aprofundaria sobremaneira a falta da

241 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 7.
242 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 8.
243 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 8.
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liberdade do consumidor e a desigualdade na relacédo. Felizmente o principio da
autonomia da vontade e do pacta sunt servanda, fruto da Revolucao Francesa e

das ideias individualistas dos séculos XVIII e IX, ja esta ultrapassado.

Segundo Antonio Herman, Claudia Lima Marques e
Leonardo Bessa, o principio da liberdade do mais fraco (favor libertatis) é
originario do direito penal e contém a “ideia de que a liberdade que deve ser
preservada e protegida pelo direito € sempre a do mais fraco, a liberdade do

outro, do alter, do parceiro mais fraco na relagao de consumo”.?**

Rizzato Nunes diz que o que mais interessa para o direito do
consumidor, no que se refere a liberdade, seria a liberdade de o consumidor agir
e escolher e de o fornecedor empreender.

A liberdade esté inserida na Constituicao logo no artigo 1°,
inciso 1V, no art. 39 inciso |, no caput do art. 5%, em alguns dos seus incisos
(liberdade de manifestagdao do pensamento — IV -, liberdade de consciéncia e de
crenca — VI -, liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e

de comunicacgdo — IX, dentre outros. 24

Encontra-se a liberdade, ainda, em outros dispositivos
constitucionais, como no art. 170, onde é considerada um dos principios da ordem

econbmica, ganhando, neste Ultimo, um contorno mais econémico.

Segundo Lafayete Josué Petter, o principio da liberdade de
iniciativa econdémica representa o poder dos individuos desenvolverem uma
atividade econdmica. “E uma fonte axiolégica de liberdade do particular perante o
Estado e até perante os demais individuos”, podendo-se considerar um “atributo
indispensavel da pessoa humana em termos de realizagdo direta de sua
capacidade, suas realizacbes e seu destino.”

244 BENJAMIN, Antdnio Herman V; MARQUES, Claudia Lima. BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
de Direito do Consumidor. p. 31.

245 NUNES, Luiz Antonio Rizatto. Curso de direito do consumidor: com exercicios. p. 26.
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A origem do principio relaciona-se com a evolucao do direito
de propriedade, todavia dele se distingue por motivos de natureza econémica,
pois, com a intensificagdo do comércio, a atividade econémica foi destacada da

propriedade, com a qual, inicialmente, era associada.?*°

Rizzato Nunes salienta que a Constituicdo brasileira
enumera, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, no inciso
IV do artigo 19, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. A livre iniciativa,
todavia, deve também cumprir sua funcéo social, bastando, para tal conclusao,

uma interpretacao gramatical.

Com efeito, as proposicoes valores sociais do trabalho e
livre iniciativa sdo ligadas pela conjuntiva “e”, concluindo-se, assim, que valores
sociais sdo aplicados tanto ao trabalho com a livre iniciativa, devendo o referido
inciso ser lido da seguinte forma: os valores sociais do trabalho e os valores

sociais da livre iniciativa.?*’
O art. 3% da Constituicado Federal tem o seguinte enunciado:

Art. 3% - Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria.?*®

O fornecedor tem a liberdade de escolher o empreendimento
que desejar, desde que, obviamente, compativel com a legislacdo, todavia

assumira, com ele, o risco do negédcio.?*°

Assim, o fornecedor sera responsavel por qualquer prejuizo

causado ao consumidor decorrente da atividade desenvolvida, como, por

246 PETTER, Josué Lafayete. Principios constitucionais da ordem econdmica: o significado e o
alcance do art. 170 da Constituigdo Federal. p.182-183.

247 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor: com exercicios. p. 6.

248 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 12-12-
2009.

249 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor: com exercicios. p. 27.
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exemplo, aquele que explora um estacionamento tem o dever de zelar pela
seguranca do automoével, ndo tendo qualquer eficacia as tradicionais placas
comunicando a auséncia de responsabilidade por furtos ou danos ocasionados
aos veiculos, conforme, alids, expressa previsdao do artigo 51, |, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que considera nula de pleno direito qualquer clausula que

impossibilite, exonere ou atenue a responsabilidade do fornecedor.?°

Salienta-se que o principio prevalente no caso é o da defesa
do consumidor diante do livre exercicio da atividade profissional, e que a regra
infraconstitucional destacada ¢é considerada uma restricdo indiretamente
constitucional, pois autorizada pelo artigo 48 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitéria, conforme licdes de Robert Alexy objeto do primeiro

Capitulo.®"

Do mesmo modo, se o produtor permitir que cartelas de
pilulas anticoncepcionais sem o respectivo principio ativo, utilizadas para teste de
maquinario, sejam introduzidas no mercado de consumo, provocando gravidez
indesejada, tera que arcar com 0s prejuizos materiais e morais decorrentes do

252

fato do produto®“, advindos da falha no dever de seguranca (fundamento da

responsabilidade civil nas relacdes de consumo) de guarda do produto, conforme
caso ocorrido recentemente no Brasil que ficou conhecido como “o caso das

1253

pilulas de farinha™*, afinal, esse é um dos riscos de sua atividade, pois, além do

bdnus, assume o énus do negdcio escolhido.

#%0 SANTA CATARINA. Ministério Piblico do Estado de Santa Catarina. Procedimento
Preparatério n. 06.2007.000213-9PJ. 292 Promotoria de Justica - Florianopolis. Objeto: pratica
abusiva consistente na afixacao de cartazes isentando de responsabilidade em caso de dano ou
furto nos veiculos sob a sua guarda. [documento disponivel impresso].

%' Vide subitem 1.4.3.

%2 Dano a integridade fisica ou psiquica do consumidor ocasionado por um acidente de consumo.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.096.325/SP. 32 Turma. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Data do julgamento: 9-12-2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=1096
3258b=ACOR>. Acesso em: 3-11-2009. Destaca-se da ementa: “Civil e processo civil. Recurso
especial. Acdo de indenizacdo por danos materiais e compensagdo por danos
morais.Anticoncepcional Microvilar. Acontecimentos que se notabilizaram como o 'caso das
pilulas de farinha'. Cartelas de comprimidos sem principio ativo, utilizadas para teste de
magquinario, que acabaram atingindo consumidoras e ndo impediram a gravidez indesejada.
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Outro exemplo de limitacdo do exercicio da atividade
profissional por decorréncia da prépria legislacao seria a obrigacdo de observar o
principio da informagdo ao produzir ou comercializar seus produtos, conforme
exigéncia dos artigos 6° lll, e 30, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
destacando-se, em tal sentido, recente decisdao do Superior Tribunal de Justica
quanto a liberdade de escolha da marca do produto ou servico, deixando
assentado que “a protecdo da marca tem um duplo objetivo. Por um lado, garante
o interesse de seu titular. Por outro, protege o consumidor, que ndao pode ser

enganado quanto ao produto que compra ou ao servico que lhe é prestado.”*

Uma outra forma de limitacdo da liberdade do fornecedor é
exemplificado por Robert Alexy, que, ao discorrer sobre liberdade, refere-se a
liberdade de dois comerciantes para conquistar o comprador, admitindo-se que
um frustre as expectativas do outro por meio de melhores ofertas. Todavia, os
comerciantes nao estdo desprotegidos no exercicio de suas liberdades, pois um
nao pode matar ou ferir o outro para atrapalhar suas agdes, ou, ainda, “praticar
atos de concorréncia desleal” (como o dumping, por exemplo). A referida limitacao
da liberdade é conhecida, segundo Hart, como perimetro protetor da liberdade,
diferenciando-se da protecdo de igual conteldo, que significaria, no caso, o
comerciante ter direito que o outro ndo atrapalhasse na conquista do comprador,
salientando que a protecao da liberdade apenas por um perimetro protetor € uma

protecdo indireta.?>®

Como ultimo aspecto a ser destacado quanto ao principio da
liberdade de exercicio da atividade profissional para o fornecedor, registre-se sua
obrigacdo em tratar todos os consumidores igualmente, o que configura uma
auséncia de liberdade para tratamento diferenciado a consumidores, salvo

quando presentes razbes que justifiguem a n&o aplicagdo de referida regra,

Analise do material probatério que aponta para a responsabilidade civil do fabricante. Danos
morais. Ocorréncia. Valor que ndo pode ser considerado excessivo]...].”

#%* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 989.105/PR. 32 Turma. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Data do julgamento: 28-09-2009. Andrighi. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=2007/0221297-
6&dt_publicacao=28/09/2009> Acesso em: 30-11-2009.

25 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 233.



120

implicando, na verdade, uma interferéncia em sua autonomia privada, conforme ja

256

mencionado no primeiro Capitulo= e sera analisado mais detalhadamente no

terceiro Capitulo.?®’

Para o consumidor, liberdade significa adquirir apenas e tao
somente 0 que tem desejo e condicoes econbmicas, cabendo ao Estado intervir
para garantir a referida liberdade e para regular bens essenciais que 0s
consumidores ndo podem adquirir por falta de capacidade de escolha, como
garantia da dignidade humana. Nesses casos, compete ao Estado atuar,
controlando a distribuicdo e os precos de produtos essenciais, garantindo o
acesso a servicos como de saude, além de ter a obrigacdo de garantir esses
direitos a todos.?®

A liberdade de escolha € reconhecida como um direito
basico do consumidor, conforme previsdo do artigo 62, inciso I, que proclama:

Art. 62 Sao direitos basicos do consumidor:

Il - a educacgéao e divulgacao sobre o consumo adequado dos
produtos e servigcos, asseguradas a liberdade de escolha e a
igualdade nas contratacgoes;

Registre-se, todavia, que a liberdade do consumidor é
limitada, pois quem decide o que produzir é o fornecedor, sempre, naturalmente,

tendo em vista o lucro advindo de sua atividade.

A liberdade, na linguagem politica, segundo Norberto
Bobbio, pode ser positiva ou negativa. A primeira (liberdade positiva) esta
relacionada com a possibilidade de o individuo tomar decisdes sem que tenham
sido determinadas por outras pessoas. Também é conhecida como
autodeterminacdo ou de autonomia. A segunda (liberdade negativa) esta

2% Vide subitem 1.4.3.
%7 Vide subitem 3.1.3.4.1.

2% NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor: com exercicios. p. 27-28.
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relacionada com a possibilidade de a pessoa fazer (ou ndo fazer) tudo aquilo que

as leis permitem e ndo proibem, possibilitando, inclusive, ndo fazer.?*®
Melhor esclarecendo, Bobbio pontifica:

A liberdade negativa é uma qualificacdo da acao; a liberdade
positiva € uma qualificacdo da vontade. Quando digo que sou
livre no primeiro sentido, quero dizer que uma determinada acao
minha ndo é obstaculizada e, portanto, posso realiza-la; quando
digo que sou livre no segundo sentido, quero dizer que meu
querer € livre, ou seja, nao é determinado pelo querer de outro,
ou, de modo mais geral, por forcas estranhas ao meu préprio
querer.?®

Além da liberdade positiva de o consumidor sofrer limitacdo
pelo simples fato da decisdo do que produzir ser do fornecedor, outros fatos
contribuem para aumentar tal limitacdo, exigindo do Estado atuacéo efetiva para
restabelecer integralmente a liberdade atingida ou para pelo menos minimizar o

prejuizo.

Com efeito, interfere também na liberdade positiva a
massiva publicidade a que o consumidor é exposto, muitas vezes dirigida a um
grupo hipossuficiente, como as criangas, com envolvimento de profissionais de
diversas areas na sua criagdo, como psicélogos, socidlogos etc., provocando
necessidades para aquisicao de determinados bens ou contratagdo de servigcos
completamente dispensaveis, salientando-se que, muitas vezes, o sentimento de

necessidade ocorre inconscientemente.

As informacdes constantes nos rotulos das embalagens €
outro fator de comprometimento na liberdade de escolha do consumidor, pois,

muitas vezes, induzem o consumidor em erro, como, por exemplo, dando conta

9 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 48-51.
50 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 52-53.
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que a agua mineral é um produto diet, como se fosse possivel produzir agua sem

tal caracteristica.®’

A falta de informacdo, da mesma, forma, compromete a
liberdade de escolha do consumidor, destacando-se que muito dificilmente - para
nao dizer jamais - encontra-se no mercado de consumo produto com utilizacao de
componente de soja com a informacdo no rétulo da presenca de organismo
geneticamente modificado (OGM) em sua composicao, ou seja, de que o produto
€ transgénico, violando as regras dos artigos 69, Ill, e 31, ambos do Cddigo de
Defesa do Consumidor, do Decreto Federal n. 4.680/2003%°?, e, em Santa
Catarina, da Lei Estadual n. 12.128/2002.2%3

Destaca-se que o Decreto Federal acima mencionado exige
a informacdo da presenca de organismo geneticamente modificado apenas
quando o percentual ultrapassar 1% de sua composicdo. Ocorre que tal
condicionante viola os principios constitucionais da liberdade e da defesa do
consumidor, além de principios e regras do proprio Cédigo de Defesa do
Consumidor, ndo merecendo assim, nesse particular, ser aplicado pelos

operadores de Direito. Salienta-se, inclusive, o ajuizamento de acdes civis

261 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n. 447.303/RS. 12 Turma. Relator: Min. Luiz Fux.
Data do julgamento: 2-10-2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMOA&livre=r%F 3tulo+
%E1gua+mineral&b=ACOR>. Acesso em: 15.10.2009. A ementa tem o seguinte teor:
“Administrativo. Cédigo de aguas. Normas basicas de alimentos. Slogan publicitario aposto em
rétulo de agua mineral. Expressao ‘diet por natureza’. Indugao do consumidor a erro.”

252 BRASIL. Decreto-Lei n.4.680, de 24 de abril de 2003. Regulamenta o direito a informagao,
assegurado pela Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, quanto aos alimentos e ingredientes
alimentares destinados ao consumo humano ou animal que contenham ou sejam produzidos a
partir de organismos geneticamente modificados, sem prejuizo do cumprimento das demais
normas aplicaveis. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4680.htmhttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/decreto/2003/d4680.htm> Acesso em: 30-11-2009.

63 SANTA CATARINA. Lei n. 12.128, de 12 de janeiro de 2002. Dispde sobre o plantio, cultivo,
pesquisa, industria e comércio de organismos geneticamente modificados no Estado de Santa
Catarina, cria o Conselho Técnico Catarinense de Biosseguranga - CTCBio - e adota outras
providéncias. Disponivel em: <http://200.192.66.20/alesc/docs/2002/12128_2002_leis.doc>
Acesso em: 30-11-2009.
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publicas relacionados ao assunto pela Promotoria de Defesa do Consumidor de

Florianépolis®®* 2°.

Conforme visto no Capitulo primeiro®®, quando o caso
concreto for tratado por uma regra de acdo, basta o intérprete avaliar se a
hip6tese se subsume ao caso geral tratado pela regra. Como os artigos 6° e 31 do
Cédigo de Defesa do Consumidor exigem a informacao quanto a composi¢ao do
produto, a outra conclusdo nado se poderia chegar sendo aquela de que é
obrigacdo do fornecedor informar a presenca de organismo geneticamente
modificado independentemente do percentual, notadamente tendo em vista a
conhecida polémica quanto a eventuais prejuizos a saude do consumidor e ao
meio ambiente provocado pela utilizacdo de tais produtos.

Nesse sentido, alias, o entendimento de Claudia Lima
Marques, salientando a Autora caber a ciéncia e ao Estado definir qual a
porcentagem de transgénia pode ocasionar algum prejuizo a saude, todavia “esta
discussao nao afeta, nem diminui o direito do consumidor de escolher livremente
(e receber informacdo na embalagem sobre o tema) ndo dar a seu filho, por

exemplo, produto geneticamente modificado.”’

Assim, a Lei Estadual catarinense n. 12.128/2002, editada
em conformidade com o art. 24, V, da Constituicdo Federal, e com o Cédigo de
Defesa do Consumidor, exigindo a informacdo de produto com organismo
geneticamente modificado independentemente do percentual, merecendo ser

%4 SANTA CATARINA. Unidade da Fazenda Publica da Comarca da Capital. A¢édo civil publica
n. 023.03.367967-6. Disponivel em:
<http://tjsc23.tj.sc.gov.br:8080/cpo/pg/search.do?cbPesquisa=NUMPROC&dePesquisa=023.03.
367967-6&cdForo=23>. Acesso em: 2-12-2009 . Salienta-se que a liminar foi concedida,
entendendo o magistrado catarinense Luiz Anténio Zanini Forneroli que a pratica era ilegal. Até
19-11-2009 ainda ndo havia sido proferida a respectiva sentenca.

65 SANTA CATARINA. Unidade da Fazenda Publica da Comarca da Capital. A¢édo civil publica
n. 023.03.367971-4. Disponivel em: <
http://tjsc23.tj.sc.gov.br:8080/cpo/pg/search.do;jsessionid=8564687D772E56862CFF22717223F
0C4> Acesso em: 2-12-2009. Salienta-se que a liminar foi concedida, entendendo o magistrado
catarinense Luiz Anténio Zanini Forneroli que a pratica era ilegal. Até 19-11-2009 ainda nao
havia sido proferida a respectiva sentenca.

268 \/ide subitem 1.5.1.

%7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime

das relagbes contratuais. p. 650-651.
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inteiramente observada pelos fornecedores e fiscalizada pelo poder publico

(vigilancia sanitaria, Procons, Ministério Publico, Judiciario etc.).?®

Outro exemplo de cerceamento da liberdade positiva do
consumidor é a pratica recorrente no mercado de consumo de alteracdo da
quantidade dos produtos (papel higiénico, achocolatados, absorventes, sabdo em
po, bolachas etc.) sem informar adequadamente o consumidor, implicando um
aumento disfarcado de precgo, pois € cobrado o mesmo valor com diminuicao da
quantidade (peso, tamanho, medida). Tal pratica abusiva é conhecida como
“‘maquiagem”, gerando, por consequéncia, “produtos maquiados”, forcando,

inclusive, a edicdo da Portaria 81/022%°

, proibindo expressamente tal abusividade,
apesar da sua vedacao ser consequéncia légica do principio constitucional da
liberdade, reconhecido, alias, como um dos principios do Codigo de Defesa do

Consumidor (art. 62, 1l, CDC).

A venda casada é outra pratica que viola o principio da
liberdade de escolha, sendo proibida pelo artigo 39, |, do Cédigo de Defesa do
Consumidor e considerada, inclusive, um crime previsto no artigo 52, XXXII, da Lei
n. 8.137/90. Com efeito, o consumidor ndo pode ser obrigado a adquirir um
produto ou contratar um servico de um determinado fornecedor se nao deseja,
apenas para poder adquirir ou contratar outro, desde que normalmente vendidos
separadamente, pois, exercendo sua liberdade de escolha, tem desejo apenas na
aquisicido de um deles (seguro e financiamento habitacional?’’, ingresso de

cinema e alimentos®’").

288 «O direito de escolha do consumidor impde a rotulagem de produtos, independente do

percentual de 1% de transgénicos no produto.” Uma das Conclusdes do V Encontro Nacional do
Ministério Publico do Consumidor. Agosto/2005. Natal/RN. Disponivel em: <
http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias_detalhe.asp?campo=991> Acesso em: 11-
12-2009.

#%% BRASIL. Ministério da Justica. Gabinete do Ministro. Portaria n. 81, de 23 de janeiro de 2002.
Estabelece regra para a informacdo aos consumidores sobre mudanca de quantidade de
produto comercializado na embalagem. Disponivel em
<http://www.mj.gov.br/main.asp?View={4521CE7B-732B-40EB-B529-F9200C365E93}>. Acesso
em: 12-1-2010.

270 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 804.202/MG. 32 Turma. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Data do julgamento: 10-8-2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=8042
02&b=ACOR>. Acesso em: 5-12-2009. Destaca-se a ementa: “SFH. Seguro habitacional.
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A liberdade de escolha, por outro lado, € um dos
fundamentos, para configurar um servico publico como objeto de relagdo de
consumo. Com efeito, sdo considerados servigos publicos objeto de relacao de
consumo aqueles prestados a individualidade das pessoas, pagos mediante tarifa,
porquanto sua prestacdo esta condicionada ao pagamento do respectivo
pagamento, tais como: os servicos de transporte coletivo, telecomunicacoes,

energia, agua etc.

Ja o0s servigos publicos prestados em razao do pagamento
de impostos em geral ndo sao considerados objeto de relagdo de consumo, pois 0
Estado os presta em razao de uma obrigacado de natureza constitucional. Com tal
caracteristica, por exemplo, os servicos prestados a universalidade das pessoas e
pagos, indiretamente, por impostos, como saude, educacao e seguranga publica.
Verifica-se que mesmo aquele que ndo pagou o tributo serd beneficiado com
todos os servicos, ndo se podendo falar, assim, de o imposto corresponder a uma

contraprestacdo direta ao servico.?’?

Contratacdo frente ao préprio mutuante ou seguradora por ele indicada. Desnecessidade.
Inexisténcia de previsdo legal. Venda casada. - A despeito da aquisicdo do seguro ser fator
determinante para o financiamento habitacional, a lei ndo determina que a apélice deva ser
necessariamente contratada frente ao préprio mutuante ou seguradora por ele indicada. - Além
de inexistir previsdao legal a justificar essa vinculagdo, tal procedimento caracteriza a
denominada ‘venda casada’, expressamente vedada pelo art. 39, I, do CDC. Recurso especial
nao conhecido.”

71 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 744.602/RJ. 12 Turma. Relator: Min. Luiz Fux.
Data do julgamento: 1-3-2007. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=venda+casada&&b=ACOR&p=true&t=_&l
=10&i=4>. Acesso em: 5-12-2009. Destaca-se da ementa: “1. A intervencgéo do Estado na ordem
econdmica, fundada na livre iniciativa, deve observar os principios do direito do consumidor,
objeto de tutela constitucional fundamental especial (CF, arts. 170 e 5°% XXXIl). 2. Nesse
contexto, consagrou-se ao consumidor no seu ordenamento primeiro a saber: o Cédigo de
Defesa do Consumidor Brasileiro, dentre os seus direitos basicos "a educagao e divulgacao
sobre 0 consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a
igualdade nas contratagbes” (art. 62, Il, do CDC). 3. A denominada 'venda casada’, sob esse
enfoque, tem como ratio essendi da vedacao a proibicdo imposta ao fornecedor de, utilizando de
sua superioridade econdmica ou técnica, opor-se a liberdade de escolha do consumidor entre os
produtos e servigos de qualidade satisfatorio e pregos competitivos [...]"

2”2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 525.500. 22 Turma. Relatora: Min. Eliana
Calmom. Data do julgamento: 16-12-2003. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=5255
00&b=ACOR>. Acesso em: 5-12-2009. Ementa: “1. Os servigos publicos podem ser préprios e
gerais, sem possibilidade de identificacdo dos destinatarios. Sao financiados pelos tributos e
prestados pelo préprio Estado, tais como seguranga publica, saude, educacgéo, etc. Podem ser
também impréprios e individuais, com destinatarios determinados ou determinaveis. Neste caso,
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Os servigos publicos prestados a singularidade das pessoas
pagos por intermédio de taxa também nao sdo considerados como objeto de
relacdo de consumo, pois, embora também exijam o respectivo pagamento, serao

prestados independentemente dele.?”

Na verdade, o interesse na prestacao de referidos servicos é
de toda a coletividade. Enquadram-se em tais hipéteses o recolhimento de lixo?"*
e de esgoto. Falta, aqui, a liberdade de escolha. O servico sera prestado
independentemente da vontade do beneficiario, gerando uma cobranca judicial,
por intermédio de inscricdo em divida ativa e execucdo fiscal, no caso de

auséncia de pagamento.

tém uso especifico e mensuravel, tais como os servigos de telefone, agua e energia elétrica. 2.
Os servigos publicos improprios podem ser prestados por érgdos da administragdo publica
indireta ou, modernamente, por delegagcao, como previsto na CF (art. 175). Sao regulados pela
Lei 8.987/95, que dispde sobre a concessédo e permissdao dos servigos publico. 3. Os servigos
prestados por concessiondrias sao remunerados por tarifa, sendo facultativa a sua utilizago,
que é regida pelo CDC, o que a diferencia da taxa, esta, remuneragao do servigo publico proprio.
4. Os servicos publicos essenciais, remunerados por tarifa, porque prestados por
concessionarias do servico, podem sofrer interrupcdo quando ha inadimpléncia, como previsto
no art. 6%, § 3% Il, da Lei 8.987/95, Exige-se, entretanto, que a interrupgéo seja antecedida por
aviso, existindo na Lei 9.427/97, que criou a ANEEL, idéntica previsdo. 5. A continuidade do
servigo, sem o efetivo pagamento, quebra o principio da igualdade da partes e ocasiona o
enriquecimento sem causa, repudiado pelo Direito (arts. 42 e 71 do CDC, em interpretacao
conjunta). 6. Recurso especial provido.

273 Neste sentido a Sumula de Estudos n. 6, do Centro de Apoio as Promotorias do Consumidor do
Ministério Publico de Sdo Paulo: “Sao objeto de tutela pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, e
de atribuicdo das promotorias de justica do consumidor, os servicos publicos prestados “uti
singuli” e mediante tarifa ou pregco publico, quer pelo poder publico diretamente, quer por
empresas concessionarias ou permissionarias, sobretudo para os efeitos do seu art. 22. ndo o
sao, porém os servigos publicos prestados “uti universi” como decorréncia da atividade precipua
do poder publico e retribuido por taxa ou pela contribuigéao a titulo de tributos em geral. nesse
caso, tais servigos poderdo ser objeto de inquérito civil e agao civil publica pelo Ministério
Publico, mas por intermédio do setor de defesa dos direitos do cidadao.” In FILOMENO, José
Geraldo Brito. Promotorias de Justica do Consumidor: atuacdo pratica. Colaboracao: Dora
Bussab Castelo e Ronaldo Porto Macedo Jr. S&o Paulo: Imprensa Oficial, 1997. p. 67-69.

7% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n. 302.647/SP. 22 T. Relator: Min. Franciulli
Netto. Data do julgamento : 15-4-2003. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=taxa+lixo+rela%E7%E30+consumo&&b=
ACOR&p=true&t=&I=10&i=1>. Acesso em: 5-12-2009. Destaca-se do acérdao: “Processo civil —
Acéo civil publica — Apontada ofensa aos artigos 458, 1l, e 535, | e Il, do CPC - Nao ocorréncia -
Pedido de suspensdo de exigéncia das taxas de iluminagdo publica, remocao de lixo,
conservacdo de vias, expediente e conservacdo de estradas [...].O contribuinte "ndo é
consumidor, no sentido da lei, desde que, nem adquire, nem utiliza produto ou servigo, como
destinatério (ou consumidor) final € ndo intervém em qualquer relagdo de consumo” (Resp n.
57.645/PR, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, DJ de 19.06.95).” (destaque que n&o esta no original).
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2.3.4.2 Justica

Conforme ensinamentos de Aristoteles, “Toda cidade € um
tipo de associacao, e toda associacao é estabelecida tendo em vista algum bem

(pois os homens sempre agem visando a algo que consideram ser um bem)”.2”®

O nascimento das cidades (polis) decorre da uniao de varias
aldeias, formando uma completa comunidade. Originalmente, decorre do anseio
de atender as necessidades da vida. Na sequéncia, todavia, o fim da cidade seria

“buscar viver bem”.2’®

Para se viver bem é imprescindivel a justica, que, para
Aristételes, "é o liame entre os homens e as Cidades, pois a administracdo da
justica, a qual é a determinacdo do que é justo, € o principio da ordem na

sociedade politica.”

Segundo Nicolla Abbagnano, podem ser extraidos dois
significados principais de justica, quais sejam: 1 - a conformidade da conduta
humana a uma norma?’’; e 2 — a eficiéncia de uma norma (ou de um sistema de
normas), compreendendo-se por eficiéncia determinada capacidade de
possibilitar as relacées entre os homens. No primeiro sentido, € julgado o
comportamento humano ou a pessoa. No segundo, julgam-se as normas que

regulam o comportamento.

No primeiro significado, a polémica filoséfica, politica e
juridica limita-se a natureza da norma aplicavel ao caso concreto, podendo ser a

norma natural, divina e positiva.

No segundo significado, que mais nos interessa, justica nao

tem relagéo com o0 comportamento ou com a pessoa, mas com a norma,

5 ARISTOTELES. Politica. p. 53.
76 ARISTOTELES. Politica. p. 56.

2’7 Norberto Bobbio também destaca como um dos significados classicos de justica, que remonta a

Aristoteles, a sua identificagcdo com legalidade, afirmando: “pelo que se diz justa a acédo
realizada em conformidade com a lei (ndo importa se leis positivas ou naturais), justo o homem
que observa habitualmente as leis, e justas as proprias leis (por exemplo, as lei humanas) na
medida em que correspondem a leis superiores, como as leis naturais ou divinas [...]". In
BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 14.
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expressando sua eficiéncia, “sua capacidade de possibilitar as relacoes
humanas”. Nesse caso, as diferentes teorias de justica relacionam-se com o0s
“diferentes conceitos do fim em relacdo ao qual se pretende medir a eficiéncia da

norma como regra para o comportamento intersubjetivo.?’®

Salienta Abbagnano, todavia, que, com maior frequéncia,
filosofos e juristas ndo analisaram a justica das leis tendo como referéncia a sua
eficiéncia geral em relagdao as possibilidades das relacées humanas, mas tendo
em vista a sua eficiéncia em garantir um objetivo considerado fundamental, “ou
seja, como valor absoluto”. Os fins a que se recorreu com mais intensidade foram:

felicidade; utilidade; liberdade; e paz.?”

Para Abbagnano, apenas dois critérios devem ser
considerados como fundamento para avaliar a justica da norma, porquanto
apenas eles valem ndo como fins, absolutos ou relativos, mas como condigbes de
validade da norma. O primeiro seria a igualdade como reciprocidade, significando
que “cada um deve esperar dos outros tanto quanto os outros esperam dele.” O
segundo seria a autocorrigibilidade, considerando-se que uma ordenagao apenas
pode ser eficiente se organizada com instrumentos que possibilitem sua eventual

autocorrecao.

Discorrendo sobre o tema justica, na visdo de John Rawls
(Teory of justice — 1971), que leva em consideracédo a visdo Marxista da justica
social, além das doutrinas tradicionais, Abbagnano destaca dois principios de

justica citados pelo referido Autor.

Primeiro: toda pessoa tem igual direito a mais ampla liberdade
fundamental de modo compativel com liberdade semelhante para
0os outros. Segundo: as desigualdades sociais e econOmicas
precisam ser combinadas de tal modo que: a) sejam
razoavelmente previstas para proveito de todos; b) estejam
ligadas a cargos e posicoes abertos a todos (ibid, p. 66).”

278 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Trad. Alfredo Bosi, Rev. da trad. e trad. dos
novos textos lvone Castillo Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 682-683.

279 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. p. 684.
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A liberdade mencionada no primeiro principio é inviolavel e
prioritaria, ndo sendo admissivel um aumento de um bem-estar econébmico se
implicar uma diminuicdo da liberdade, admitindo-se tal situagdo apenas com o
correlativo aumento da liberdade de todos.

Por outro lado, as desigualdades referidas no segundo
principio (sociais e econbémicas) sao admitidas apenas com a condicdo de

favorecer a todos, muito especialmente, os menos favorecidos. 2%

E acrescentado por Rawls, ainda, a intervencéo de mais dois
critérios para evitar a injustica de inspiracdo solidarista. O primeiro € conhecido
como principio da reparacao, significando a obrigacdo de reparar as
desvantagens naturais ou sociais dos grupos menos favorecidos. O segundo seria
o principio da diferenca, consistente em “ndo desejar maiores vantagens para os

mais favorecidos, a menos que sirva de beneficio aos que vivem menos bem”.®'

Norberto Bobbio, além da identificacdo de justica com a
legalidade?®®?, também destaca como um dos significados classicos de justica sua
identificacdo com igualdade, “pelo que se diz justa uma acéo, justo um homem,
justa uma lei que institui ou respeita, uma vez instituida, uma relacdo de

» 283

igualdade”.

Afirma o Autor que a igualdade e a legalidade séao
“condicbes para a instituicdo e conservacado da ordem ou da harmonia do todo,
que é — para que se coloca do ponto de vista da totalidade e ndo das partes - 0
sumo do bem”, concluindo que a legalidade e a igualdade sao “necessarias para

realizar a justica, mas somente em conjunto é que sdo também suficientes.” 24

280 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. p. 685.
81 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. p. 686.
%% \/ide nota de rodapé n. 277.

283 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 14.

284 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 14.
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A igualdade, ainda segundo licdo de Norberto Bobbio,
relaciona-se com a seguinte “regra de justica”. dever de tratamento igual aos

iguais e desigual aos desiguais.?®®

As normas de protecdo do consumidor estdo em
consonancia com os principios de justica. Com efeito, além de estarem em
conformidade com uma lei superior (CF/88, arts. 52, XXXII, 170, V, e 48 do
ADCT), identificam-se com a busca da igualdade, pois, tratando desigualmente os
desiguais, objetivam diminuir a desigualdade fatica, juridica e econémica existente
entre o fornecedor e consumidor, conferindo, com isso, maior liberdade ao
consumidor, premissas fundamentais para que a norma possa ser considerada

justa, conforme licbes de Abbagnano e Norberto Bobbio anteriormente referidas.

Para contrastar com a forca do fornecedor, o legislador
constituinte exigiu um tratamento protetivo ao consumidor, para evitar um
aumento do seu bem-estar econdmico em prejuizo daquele grupo menos
favorecido. No dizer de Rawls, citado por Abbagnano, seria uma intervencao de

carater solidarista, exatamente para evitar a injustica.

Destaca-se, ainda, que a equidade, como “apelo a justica
com o objetivo de corrigir a lei em que a justica se expressa”’, conforme
ensinamentos de Aristételes destacados por Abbagnano®®, é expressamente
prevista em dois dispositivos legais do Cddigo de Defesa do Consumidor: 12 - no

artigo 722%

, reconhecendo que os direitos dela derivados ndo séo excluidos pelos
direitos previstos no Codigo de Defesa do Consumidor; e 2° - no artigo 51, IV,

considerando como nulas as clausulas contratuais que sejam com ela

285 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. p. 20.
2% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. p 396.

7. CDC - Art. 7° Os direitos previstos neste c6digo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convencgoes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagao interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.
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incompativeis®®, ndo havendo, assim, qualquer divida que a justica é a fonte

inspiradora e fundamento das normas protetivas do consumidor.

O ideal de justica presente no texto constitucional sera
concretizado pelo Estado Executivo, Legislativo e Judiciario, destacando-se,
conforme ensinamento de Osvaldo do Ferreira de Melo, ndo haver antagonismo
entre Politica e Direito e que ambos sofrem influéncias reciprocas um do outro,
equivocando-se os politicos profissionais ao considerarem o jurista “apenas como
um técnico de prontidao que possa ser chamado para dar forma e legitimacao ‘a
posteriori a politica improvisada.”

A Politica Juridica tem como objetivo aproximar as duas
areas, com o0 escopo de uma producdo e aplicacao legislativa em conformidade
com os principios da justica e da ética. 2%

Alguns dogmas, ja vistos no primeiro Capitulo, dificultavam a
concretizacado da justica pelo operador do direito, fazendo prevalecer o aspecto
formal ao material da norma. Um deles era a concepg¢ao de que o principio era
diferente de norma, felizmente j4 superado. Outro é o entendimento de que o
Poder Judiciario ndo pode produzir o direito, pois tarefa tipica do Poder

Legislativo.

Ainda segundo Osvaldo Ferreira de Melo, a teoria da
triparticdo dos poderes de Montesquieu justificou-se quando o rei detinha o poder
de forma absoluta, fazendo, interpretando e aplicando as leis. Na vida
contemporanea, os trés Poderes exercem as trés fungdes. Pode-se falar em

predominancia de funcdes, mas nao de exclusividade, conforme licdo abaixo:

Nao obstante, predomina nos tribunais um tal apego a
formalistica que nao se pode esperar, nessa situacdao, um
trabalho construtivo do Direito que acompanhe as mudancas

%8 CDC - Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: [...] IV - estabelecam obriga¢des consideradas
iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

29 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor/CPGD-UFSC, 1994. p. 21.
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atitudinais e os clamores sociais [...] Levamos séculos para fazer
evoluir a técnica da interpretagcdo do primitivismo escolastico-
substantivo e outros, embora, pelos textos legais, o magistrado
fique impedido de formular a norma apenas pode interpreta-la. As
doutrinas vigentes de interpretacao e aplicagdo do Direito fazem
essa pratica excessivamente prudente. Por um lado o cuidado de
nao ferir o principio da separagdo dos poderes e por outro o
apego aos postulados dogmaticos, com a pretensdo de
desvendar, com métodos da logica, a vontade e a intengdo do
legislador. Nao levam na devida conta os valores da sociedade e
n&o raro promovem uma jurisprudéncia meramente conceitual >

Como diz Osvaldo Melo, ndo se pode mais admitir que a
norma do Direito esteja dissociada da norma de justica, conforme pregava Hans
Kelsen, na sua Teoria Pura do Direito. A norma deve conter um grau de eticidade
que propicie uma vivéncia mais sadia entre as pessoas. Deve ter a fungao
positiva de criar facilidades para as relagcbes humanas, tais pressupostos darao

validade material a norma, em razao do conteldo, da matéria.

Uma norma, mesmo emanando do poder competente e ndo
colidindo com norma superior, pode ser questionada, por estar desvinculada dos
principios de justica. Nado ha mais norma com valor absoluto, pois entender o
contrario € considerar como vélidas as normas alemas, inclusives de natureza
constitucional, que autorizaram o genocidio aos judeus durante a 22 guerra
mundial, apesar da manifesta auséncia de requisito material valido, pois
destituidas dos mais basilares principios morais e éticos.?"

Miguel Reale ensina que, no século passado, predominava a
idéia do direito “com base na certeza objetiva da lei” em razdo da estrutura
juridica do Estado de Direito ser modelado “sob o influxo do individualismo liberal
dominante na cultura burguesa, cujos valores se impunha como expressao natural
de toda uma época histérica”. As Constituicées vigentes a época nos paises de

maior peso cultural da Europa e da América, assim como os cédigos e sistemas

20 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. p. 77.

2T MELO, Osvaldo Ferrreira de. Aula proferida no curso de pés-graduacéo stricto sensu em

Ciéncia Juridica — CCPJ.. ltajai:Universidade do Vale do Itajai. Informagao verbal. 25-9-2008.
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juridicos privados, “fundados nos principios da liberdade politica e da autonomia
da vontade, pareciam ser a imagem fiel da realidade social a que se destinavam”,
embora os motivos que iriam provocar o “ciclo de crises de estruturas em que
ainda se debatem tanto o Direito como o Estado” j& estivessem sendo

fermentados.?%

Como os juristas tinham a “conviccdo de uma
correspondéncia essencial entre a realidade sécio-econbmica e os modelos
juridicos consagrados nas leis,” a consequiéncia natural era que “o problema de
validade fosse posto em termos de validade formal ou de vigéncia, desdobrando-
se no estudo dos requisitos da obrigatoriedade dos preceitos”, tendo em vista as
seguintes situacoes (algumas ja destacadas anteriormente):

[...] O culto a lei, com o ciumento apego a independéncia das
funcdes legislativas e ao principio da separagédo dos poderes; a
reducdo do ato interpretativo a mera explicitagdo do significado
imanente ao ato legislativo; a subordinagdo do juiz a suposta
intencdo do legislador®®; a atencdo dedicada ao rigor formal dos
textos, aliando-se a prudéncia do jurista a arte dos filélogos, tudo
revelava o status de uma sociedade convicta da eficicia e da
justica de suas opgdes normativas.?*

Arremata Reale ensinando que, mesmo antes de ocorrer a
“ruptura das vigas mestra do Estado de Direito de tipo individualista, para a
laboriosa modelagem de um Estado de Direito fundado na justica social”, os
juristas, os filésofos e os sociélogos, perceberam a necessidade de “abandonar
solucdes estereotipadas, incompativeis com uma sociedade que parecia disposta
a correr o risco, ainda nao superado, de comprometer a liberdade individual em

1295

prol dos valores da igualdade™, que, alids, corresponde exatamente aos

objetivos perseguidos pela legislagado que protege o consumidor.

292 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. p. 16.
293 Neste sentido a doutrina de Emilio Betti objeto do subitem 1.1.
2% REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. p. 16

2% REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. p. 17.
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O direito vigente deve ser analisado com espirito critico,
cotejando-se os principios, as normas e 0s enunciados com critérios racionais de
justica, utilidade e legitimidade, deixando-se de agir apenas como a “boca da lei”,

conforme pregava Montesquieu.

2.3.4.3 Solidariedade

Solidariedade significa, na linguagem comum e filoséfica,

segundo o dicionério de Nicola Abbagnano:

¢ inter-relagdo ou interdependéncia; 2° assisténcia reciproca
entre os membros de um mesmo grupo (p. ex: S. familiar, S.
humano etc.). Neste sentido, fala-se de solidarismo para indicar a
doutrina moral e juridica fundamentada na S (Cf. L, Borugeois, La
solidarité, 1897).2%

Claudia Lima Marques, baseada em licbes de autores
alemaes, ensina que solidariedade é “vinculo reciproco em um grupo”; “é a
consciéncia de pertencer ao mesmo fim, & mesma causa, ao mesmo interesse, ao

mesmo grupo, apesar da independéncia de cada um de seus participantes”.

Ja no sentido moral, a mesma Autora salienta que seria a
relacdo de responsabilidade, de apoio, de adesdo a um objetivo, a um plano ou a
um interesse compartilhado. Hoje, a solidariedade e a concretizacdo dos direitos
humanos € a grande “metanarrativa do Direito Civil moderno. Anteriormente, era a

fraternidade. 2%’

O sistema social, no dizer de Rizzato Nunes, é formado por
pessoas, que, em razao da solidariedade, tém um dever ético imposto a todos os
membros da sociedade, de assisténcia entre seus integrantes, porquanto ocupam

um Unico todo social®®,

2% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. p. 1086.

7 MARQUES, Claudia Lima. O Cédigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental. In
SARLET, Ingo Wolfgang [Org.]. Constituicao, direitos fundamentais e direito privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2003. p. 186.

2% NUNES, Rizzato. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 30.



135

Conforme licdo de Antonio Hermann Benjamim, Claudia
Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa, a Constituicdo Federal de 1988 “é o
centro irradiador e 0 marco da reconstru¢cao de um direito privado brasileiro mais
social e preocupado com os vulneraveis de nossa sociedade, um direito privado
solidario” (destaque que nao estd no original). O texto constitucional “seria a
garantia e o limite de um direito privado construido sob seu sistema de valores e

incluindo a defesa do consumidor”.?®

Assim, o respeito aos valores constitucionais de igualdade,
liberdade e dignidade é de todos, refletidos, genericamente, no dever de

solidariedade entre os integrantes do sistema social.

Nas relagdes de consumo, por envolver desiguais, a
solidariedade € fundamental para atingir a igualdade real ou, pelo menos, diminuir
o grande fosso que separa o fornecedor do consumidor, destacando-se o
principio da boa-fé objetiva, previsto no artigo 4°, lll, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, como consequéncia natural do principio constitucional da
solidariedade, bastando para chegar a tal conclusdo a compreensao de referido
principio, conforme ligdes de Claudia Lima Marques:

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacao refletida, uma
atuacao refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual,
respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas
expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem
abuso, sem obstrugdo, sem causar lesdo ou desvantagem
excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigagdes: o
cumprimento do objetivo contratual e a realizagcao dos interesses
das partes. 3

Quando a relacdo de consumo envolve consumidores
hipossuficientes, ou seja, aqueles cuja vulnerabilidade é exacerbada por sua
condicao pessoal, como as criancas, os idosos, os analfabetos, os pobres, os

29 BENJAMIM, Antonio Herman de Vasconcello; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de direito do consumidor. 2008, p 27.

%9 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagbes contratuais. p. 180-181.
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! etc., a necessidade da solidariedade é mais

doentes, os superendividados®®
intensa, diante da maior fragilidade de referido grupo, o que, infelizmente, ndo é
observado muitas vezes, bastando destacar os recorrentes problemas envolvendo
0s idosos nos planos de saude, nos planos de assisténcia funeral, merecendo do

302 303

Estado ac6es afirmativas para assegurar os seus direitos.

Os contratos de seguro de vida também sao outro exemplo
da absoluta falta de solidariedade dos fornecedores, porquanto, quando o
consumidor completa 60 anos de idade, ap6s anos de vinculo contratual com a
mesma seguradora, exigem um aumento significativo no valor da mensalidade
para continuar prestando a assisténcia contratada, sob pena de rescisao
contratual, violando com tal acao os mais elementares principios da solidariedade
e do Cédigo de Defesa do Consumidor. 3%

Simone Hegele Bolson enquadra os direitos do consumidor
como direitos humanos de terceira geracao, pois, embora direitos sociais, proprios
do Estado social, estdo além da classificacdo dos direitos de segunda geracao,
exatamente em razao “do carater de solidariedade que apresentam, sao, portanto,

%7 ver. SCHMIDT NETO, André Perin. Superendividamento do consumidor: conceito,

pressupostos e classificacdo. /n Revista de Direito do Consumidor, n. 71. Sdo Paulo: RT, jul-
set. 2009. p. 9-31.

%2 FLORIANOPOLIS. Unidade da Fazenda Publica da Comarca da Capital. A¢éo civil publica n.
023.07.092791-2, movida pela Promotoria de Defesa do Consumidor de Floriandpolis, cujo
objeto é a rescisédo contratual de contrato de seguro de vida em razdo da idade do segurado. .
Disponivel em:
<http://tjsc23.1j.sc.gov.br:8080/cpo/pg/search.do?cbPesquisa=NUMPROC&dePesquisa=023.07.
092791-2+&cdForo=23>. Acesso em: 5-12-2009.

%3 FLORIANOPOLIS. Unidade da Fazenda Publica da Comarca da Capital. Agdo civil publica n.
023.07.092750-5, movida pela Promotoria de Defesa do Consumidor de Floriandpolis, cujo
objeto é a rescisdo contratual de contrato de seguro de vida em razao da idade do segurado.
Disponivel em:
<http://tjsc23.tj.sc.gov.br:8080/cpo/pg/search.do?cbPesquisa=NUMPROC&dePesquisa=023.07.
092750-5&cdForo=23>. Acesso em: 5-12-2009.

%9 Ver. MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenca e na morte: sobre a necessidade de

acoes afirmativas em contratos de planos de saude e de planos funerarios frente ao consumidor
idoso. In SARLET, Ingo Wofgang. Organizador. Constituicéo, direitos fundamentais e direlto
privado. p. 185-222.
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direitos de solidariedade, pelos quais ricos e pobres se igualam, tao-somente

interessando a vulnerabilidade incindivel no caso concreto”. 3%

Vieira Liszt salienta que a solidariedade é um principio do
comunitarismo, em contraposicdo ao liberalismo, priorizando a comunidade,
sociedade ou nacao, o senso de um fim comum como fundamento da coesao
social. Na ética comunitarista, a sociedade € sustentada pela agdo e pelo apoio
dos grupos, contrariando as decisdes individuais na perspectiva liberal. O
principal objetivo do comunitarismo é a constru¢do de uma comunidade que tem
como fundamento valores centrais, tais como: “identidade comum, solidariedade,

participacao e integragao”.

A decadéncia da solidariedade entre os individuos e a falta
de visao de destino uniforme das pessoas sdo apontadas como causas dos
grandes males da modernidade. Os ideais comunitaristas sdo baseados na visdo
de cidadania da pdélis grega e no republicanismo civico, inspirados em Aristételes,
afirmando-se no Ocidente a partir do Renascimento. 3%

Ao finalizar este topico, destaca-se que a solidariedade,
assim como a igualdade e justica, sdo principios do Estado social, conforme visto

no Capitulo 1, subitem 1.2 e subitem 2.3.1 do presente Capitulo.
2.3.5 Principio da sustentabilidade: nocoes preliminares

Conforme ensinamentos de Juan Rosa Moreno, em 1966,
alguns economistas passaram a preocupar-se com a limitacdo dos recursos
naturais, eclodindo, na década de 70, a economia ecoldgica, com severas criticas
a economia do crescimento, até que as conclusées da Conferéncia de Estocolmo
e do Clube de Roma destacaram o fim da utopia do crescimento ilimitado. Apesar
de tais conclusdes, a economia da década de 80 n&do sofre qualquer reorientacao.

Ja, na década de 90, a partir da Conferéncia do Rio, a politica ecolégica ganha

%95 BOLSON, Simon Hegele. O principio da dignidade da pessoa humana, relagées de consumo e
o dano moral ao consumidor. Revista de Direito do Consumidor: So Paulo: RT. Vol. n. 46,
abr-jun 2003. p. 267.

8% | |SZT, Vieira. Os argonautas da cidadania. a sociedade civil na globalizaggo. p. 39-40.
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forca em razdo da demanda social, baseada em postulados econémicos

sustentaveis, o que perdura até os dias de hoje.>%’

Da politica ecoldgica evoluiu-se para o principio da
sustentabilidade, que, segundo licdes do Professor Gabriel Real Ferrer®®,
relaciona-se com a protecao ambiental (defesa do entorno), com aspectos sociais
(inclusdo social) e com aspectos econémicos (crescimento e distribuicdo de
renda), tendo como pano de fundo a protecdo da dignidade das pessoas e a
protecdo da vida da atual e das futuras geracdes.

Em outras palavras, o principio da sustentabilidade significa
“assegurar a satisfacdo das necessidades das atuais geracées sem comprometer
a capacidade das futuras geragdes de satisfazer suas proprias necessidades™®,
ou, ainda, “o direito ao desenvolvimento deve ser exercido, de modo a permitir
que sejam atendidas equitativamente as necessidades de geragdes presentes e

futuras™'.

O principio da sustentabilidade relaciona-se, diretamente,
com o principio do Estado Social, que pede agdes estatais para a realizacdo do
programa social contido na Constituicdo Federal, como o direito ao trabalho, a
uma remuneracao adequada, ao direito de habitagdo, a protecdo das geragdes
futuras e as bases da vida naturais, denominados de direitos fundamentais
sociais, exigindo acdes ativas do Estado para sua efetivacdo e implicando,
algumas vezes, restricbes ao direito de liberdade de outros, conforme licdo de

Konrad Hesse analisando o texto constitucional germanico, todavia, com inteira

%7 MORENO, Ruan Rosa. El derecho ambiental em Latino América. In FERRER, Gabriel Real
(Coord.). Intragracion economica y medio ambiente en América Latina. Madrid: Ciencias
Juridicas, 2000. p. 16-17.

%% Ferrer, Gabriel Real. Aula proferida no Centro de Negécios Alicante, na disciplina de Médio

Ambiente, Constitucion y Sostenibilidad do curso de pds-graduacao stricto sensu em Ciéncia
Juridica — CCPJ, Informacao verbal. Alicante-ES, Convénio PCJ/Univali e Madas/UA, 27-4-2009.

%99 Ferrer, Gabriel Real. Aula proferida no Centro de Negdcios Alicante, na disciplina de Médio
Ambiente, Constitucion y Sostenibilidad do curso de pds-graduagao stricto sensu em Ciéncia
Juridica — CCPJ, Informacao verbal. Alicante-ES, Convénio PCJ/Univali e Madas/UA, 27-4-2009.

%1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia Rio 92. Declaracdo do Rio sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento. Principio 3. Rio de Janeiro, 1992. Disponivel em: <
http://www.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/Riomaisdez/documentos/175
2-Declaracadorio.doc.147.wiz >. Acesso em: 11-12-2009
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aplicacdo aqui, destacando-se o seguinte trecho que trata da protecdo ao meio

ambiente:

[...] Na Lei Fundamental foi, pela 422 Lei Modificadora, inserida
somente a protegdo ao meio ambiente como nova determinagéo
estatal. Segundo o artigo 202, protege o Estado, também, em
responsabilidade pelas geragbes futuras, as bases da vida
naturais no quadro da ordem constitucional pela legislagcéao e,

conforme a lei e direito, pelo poder executivo e poder judiciario.
311

Destaca-se, abaixo, o significado dos vocabulos

“sustentavel” e “sustentabilidade” proposto por Edis Milaré:

SUSTENTAVEL — Termo aplicado as economias e ao
desenvolvimento. Implica que o ‘capital’ do sistema se mantenha
e que as sociedades vivam dos ‘rendimentos’. Em termos
ecolégicos, requer estabilidade ao longo dos tempos e uma
auséncia de degradacao ambiental que, de algum modo, podem
ser avaliadas [...] SUSTENTABILIDADE - Qualidade,
caracteristica ou requisito do que é sustentavel. Num processo ou
num sistema, a sustentabilidade pressupde o equilibrio entre
‘entradas’ e ‘saidas’, de modo que uma dada realidade possa
manter-se continuadamente com suas caracteristicas essenciais
[...].%"2

Fernanda de Salles Cavedon e Ricardo Stanziola Vieira®'®,
invocando licdo de Monediaire, destacam a importancia de o desenvolvimento
sustentavel ser reconhecido como um principio juridico autbnomo, apesar de seu
reconhecimento em varios ambitos do Direito, notadamente o Direito
Internacional, exigindo-se, a partir da consagracdo desses novos principios e
valores, uma “nova conformacao e percepcao do direito. MONEDIAIRE tem dado

a isso o0 nome de “Direito Pés-Moderno Mundializado”.

s HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
p.170e 172.

%2 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco. Doutrina. Jurisprudéncia.
Glossario. 6. ed. ver., at. e amp.. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 1.339.

318 CAVEDON, F. S.; VIEIRA, R. S. Socioambientalismo e justica ambiental como novas
perspectivas para o direito ambiental: contribui¢cdes para a construgao de um “direito da
sustentabilidade”. Revista Brasileira de Direito Ambiental, Sdo Paulo, 13/173-197.
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2.3.5.1 Principio da sustentabilidade como principio constitucional
estruturante

Tendo em vista que o principio da sustentabilidade, como
visto, tem como escopo preservar os interesses maiores da sociedade, como a
protecdo do meio ambiente, da vida da atual e de futuras geracgdes, da dignidade
da pessoa humana, levando, ainda, em consideracdo 0s aspectos sociais e
econdmicos, relacionando-se, assim, com direitos e interesses inerentes a
cidadania, entendida esta como decorrentes da relagdo de participagdo que se
estabelece entre o Estado e todos os integrantes da sociedade civil, da qual
aquele é instrumento, seja numa perspectiva individual, seja coletiva®'*, podemos
concluir que tal principio € implicito em nosso texto constitucional e enquadra-se
na classificacdo de estruturante ou fundamental, na afirmacédo de Gabriel Real

Ferrer.3"®

Acerca da conceituacao de principio implicito, destaca-se o
o entendimento de Juan Ruiz Manero:

Tanto quando se trata de principio em sentido estrito como de
diretrizes, € comum distinguir, no &ambito dos principios
constitucionais, entre principios explicitos e principio implicitos.
Entendemos por principios constitucionais explicitos aqueles que
se encontram enunciados no texto constitucional, e por principios
constitucionais implicitos aqueles que o texto constitucional nao
enuncia, dos quais se diz que sdo subjacentes a0 mesmo, como
razdes justificativas de regras constitucionais expressas. 316

Luiz Roberto Barroso, ao se referir aos principios, diz que
poderdo ser explicitos ou implicitos, estes quando “decorrentes do sistema ou de

%14 BRANDAO, Paulo de Tarso. A¢des constitucionais: “Novos” direitos e acesso a justica. p. 21.

%15 FERRER, Gabriel Real. Aula proferida no Centro de Negocios Alicante, na disciplina de
Médio Ambiente, Constitucion y Sostenibilidad do curso de pds-graduacao stricto sensu em
Ciéncia Juridica — CCPJ, Informacgao verbal. Alicante-ES, Convénio PCJ/Univali e Madas/UA,
27-4-2009.

318 AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma
teoria de la Constitucion. Madrid: Lustel, 2007, p. 98-99. Tanto si se trata de principios em
sentido estricto como de diretrices, es usual distinguir, en el ambito de los principios
constitucionales, entre principios explicitos y principios implicitos. Entendemos por principios
constitucionales explicitos aquellos que se encuentran enunciados en el texto constitucional, y
por principios constitucionales implicitos aquellos que el texto constitucional no enuncia, pero de
los que se sostiene que subyacen al mismo, como razones justificativas de reglas
constitucionales expresas.
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alguma norma especifica, como os da razoabilidade, da protecdo da confianca ou

da solidariedade.®"’

Canotilho afirma que a Republica Portuguesa é verde,
acrescentando um novo elemento ao Estado de direito democratico, o ecolégico,
destacando varios dispositivos constitucionais relacionados a uma “Republica
ecologicamente autosustentada, exortando a responsabilidade dos poderes

publicos com as geracgdes futuras, destacando-se a seguinte licao:

A dimensao ecoldgica obrigara, porventura, ao repensamento da
localizaggdo do homem dentro da comunidade biotica
independentemente de se saber se existem direitos fundamentais
dos seres vivos (dos animais, das plantas). Por outro lado, a
dimensdo ecolégica da Republica justificara a expressa
assumpgao da responsabilidade dos poderes publicos perante as
geracgdes futuras em termos de autosustentabilidade ambiental. O
ambiente passa a ser, assim, ndo apenas um momento ético da
Republica (ética politico-ambiental), mas também uma dimensao
orientadora de comportamentos publicos e  privados
ambientalmente relevantes.®'®

Aproveitando as licdes de Canotilho, poderiamos afirmar que
a Republica Brasileira € verde, acrescentando ao Estado de direito democratico -
considerado um dos principios estruturantes, conforme licdes anteriores®® — a

sustentabilidade, com abrangéncia maior que o termo ecolégico.

2.3.5.2 Principio da sustentabilidade como um principio implicito do direito
do consumidor e sua concretizacao

0

O principio da defesa do consumidor*®® e o principio da

sustentabilidade decorrem, diretamente, do principio republicano®’, da protecao

817 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 205.

%18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 227.
%9 Vide subitem 2.2.

%20 Reconhecido como direito e garantia fundamental, conforme previsao do art. 5%, XXXII, da
CF/88.

%21 Vide subitem 2.3.1.
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da dignidade da pessoa humana e da cidadania, estes ultimos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, conforme art. 12, Il e Ill, da CF/88, sendo, todos,

enquadrados como principios estruturantes, conforme consignado anteriormente.

A construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, segundo o art. 3° da
CF/88, esta relacionada com o principio da sustentabilidade e com a defesa do

consumidor®??,

A defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente - um
dos aspectos do principio da sustentabilidade - sao principios da ordem
econdmica, devendo, assim, conviver harmoniosamente, conforme disposi¢ao de

nossa Constituicado Federal (CF/88), in verbis:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados 0s seguintes principios:

[...]
V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigcos e de seus processos de elaboracao e prestacao;

E ndo poderia ser diferente, porquanto a prote¢cdo do meio
ambiente e um desenvolvimento sustentavel guardam estreita e direta relacéo
com a produgdo e o consumo dos bens e servicos de forma adequada e
consciente, como, por exemplo, observando-se a politica dos “trés erres”: reciclar,

reduzir e reutilizar.

Newton de Luca, ao tratar da evolucdo da protecdo do
consumidor, em relacao aos dias atuais, destaca a preocupag¢ao com a ecologia e

%22 \ide subitem 2.3.4.
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com os riscos provocados ao planeta pelo consumismo exagerado e pelo

desenvolvimento tecnoldgico:

Finalmente, na terceira fase®*, correspondente aos dias atuais,
de mais amplo espectro filoséfico — marcada por consciéncia
ética mais clara da ecologia e da cidadania -, interroga-se sobre o
destino da humanidade, conduzido pelo torvelinho de uma
tecnologia absolutamente triunfante e pelo consumismo
exagerado, desastrado e tréfego, que pde em risco a prépria
morada do homem.***

Edis Milaré, na mesma linha, salienta que as distor¢cées do
consumo geram problemas até chegar ao consumismo, consistente em uma
“mentalidade arraigada e em habitos mérbidos, mais ou menos compulsivos,que
embotam a consciéncia do cidaddo consumista.” Os milhées de consumistas,
segundo o Autor, “representam uma ameaca global para o0 meio ambiente, tanto
mais que essa mesma populacéo cresce em taxas ainda assustadoras, sobretudo

nos paises pobres ou em vias de desenvolvimento”.

Mais adiante, destaca Milaré a existéncia de areas comuns
entre a protecdo do consumidor e do meio ambiente, havendo maior convergéncia
do que divergéncia entre ambos, concluindo que “ndo é sé o desenvolvimento-
nao-sustentavel que causa a degradacao ambiental. O consumo nao-sustentavel

também esta na origem de muitos dos nossos males ambientais”.??°

A Declaracdo da Conferéncia das Nacdes Unidas para o
Meio Ambiente, realizada, no Rio de Janeiro, em 1992, foi incisiva, ao proclamar,
no seu Principio 8, que “para atingir o desenvolvimento sustentavel e mais alta
qualidade de vida para todos, os Estados devem reduzir e eliminar padrdes

insustentaveis de producao e promover politicas demograficas adequadas”.®?°

3 Em relagdo as duas fases precedentes, vide subitem 3.1.3.3.
%4 |LUCA, Newton. Direito do consumidor. 2 ed. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2008. p. 47.

5 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco. Doutrina. Jurisprudéncia.
Glossério. p. 81 e 83.

%5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia Rio 92. Declaragdo do Rio sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento. Principio 8. Rio de Janeiro, 1992. Disponivel em: <
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Nao ha duvidas, assim, de que para a concretizagdo do

principio da sustentabilidade exige-se um consumo sustentavel.

A Politica Nacional de Relagcdes de Consumo tem como
principios basilares o atendimento das necessidades dos consumidores; o
respeito a sua dignidade, saude e segurancga; a protecdo de seus interesses
econdmicos; e a melhoria da sua qualidade de vida, conforme o caput do art. 4°,
do CDC - Lei n. 8.078/1990, todos eles objetivos também perseguidos pelo
principio da sustentabilidade.

Outra demonstracao de ponto de contato entre a defesa do
consumidor e o principio da sustentabilidade é o art. 51, XIV, do CDC ao
considerar como nulas de pleno direito as clausulas contratuais que infrinjam ou

possibilitem a violacdo de normas ambientais.

José Geraldo Brito Filomeno, um dos autores do anteprojeto
do Cédigo de defesa do Consumidor, ja menciona a preocupacao da ciéncia
consumerista com o “chamado consumo sustentavel’, destacando a Resolucéo
ONU n. 153/1995 (sic — o nuamero correto € 1195-53/1995) . Salienta Filomeno
que “o proprio consumo de produtos e servicos, em grande parte, pode e deve ser
considerado como atividade predatéria dos recursos naturais”, acrescentando que
as necessidades dos individuos sao infinitas, em decorréncia dos meios de
comunicacao de massa e pela forca do marketing, enquanto 0s recursos naturais

sao limitados, especialmente quando ndo possam ser renovados.

Conclui o Autor que a nova vertente do consumerismo
objetiva alcancar o indispensavel equilibrio diante de tais realidades, “a fim de que
a natureza nao se veja privada de seus recursos o que, em consequéncia, estara

a ameagar a propria sobrevivéncia do ser humano neste planeta.”?’

http://www.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/Riomaisdez/documentos/175
2-Declaracadorio.doc.147.wiz >. Acesso em: 11-12-2009.

%7 GRINOVER, Ada Pellegrini [et al].Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. p. 20.
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Poder-se-a dizer que, além de direitos, 0 consumidor, como
cidadao consciente de suas responsabilidades para a concretizagdo do principio
da sustentabilidade, também tem deveres, como uma espécie de
responsabilidade solidaria, tais como: priorizar o consumo de produtos
ecologicamente corretos, levando em consideracado, dentre outros aspectos, a
energia utilizada em sua fabricacdo ou sua utilizacdo; o uso de substancias
toxicas; a possibilidade de reciclagem da embalagem; a constituicdo regular do
fabricante (evitando-se a sonegacao fiscal e aquisicdo de produtos falsificados); a
existéncia da licenga ambiental da unidade fabril; o respeito as normas técnicas; a
responsabilidade socioambiental do fabricante; e a “substituicdo do capital natural
pelo capital artificial®?®” etc.

José Geraldo Brito Filomeno lembra que a Resolugcao da
ONU 1195-53, de julho de 1995, reconhece o consumo sustentavel “como um
dos direitos-deveres dos consumidores, 0 que consubstanciaria o sexto direito do

consumidor, universalmente considerado.*?®

Canotilho, na mesma linha, salienta que hoje se assiste a
um deslocamento do direito ao ambiente do campo dos direitos para o “terreno
dos direitos fundamentais”. Pretende-se, com tal mudanca de status, destacar a
necessidade de “se ultrapassar a euforia do individualismo de direitos
fundamentais e de se radicar uma comunidade de responsabilidade de cidadaos e

entes publicos perante os problemas ecoldégicos e ambientais.”*

O Governo, por sua vez, poderia incentivar a fabricacao e
producdo sustentavel criando uma identificacdo prépria para “sustentavelmente
corretos”, como um selo verde, elaborando normas técnicas préprias de carater
compulsoério, exercendo seu poder de policia administrativa com mais eficacia e

informando a sociedade da importancia de um consumo sustentavel.

%8 FERRER, Gabriel Real. Aula proferida no Centro de Negdcios Alicante, na disciplina de
Médio Ambiente, Constitucion y Sostenibilidad do curso de pds-graduacao stricto sensu em
Ciéncia Juridica — CCPJ, Informagéo verbal. Alicante-ES, Convénio PCJ/Univali e Madas/UA,
27.04.2009.

%9 GRINOVER, Ada Pellegrini [et al]. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. p. 134.

%0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 178.
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Diante de tantos pontos em comum e em razdo da
importancia para as geracoes atuais e futuras, poderiamos dizer que, na verdade,

331 no direito do

o principio da sustentabilidade é um principio implicito
consumidor, pois, embora ndo previsto expressamente no Cédigo de Defesa do
Consumidor, deve ser observado, na producdo e no consumo dos bens e
servicos, sob pena de flagrante violagdo aos interesses dos consumidores da

atual e das futuras geragdes.

Verificando-se, assim, que o principio da sustentabilidade e
o da defesa do consumidor tém fundamento constitucional e que o primeiro deve
ser considerado como principio estruturante ou fundamental, enquanto o segundo
decorre diretamente dele e é considerado direito e garantia fundamental (art. 5°,
XXXII, CF/88), todos os poderes constituidos e a sociedade civil devem zelar para
a efetivacao desses, registrando-se que a concretizacdo dos valores consagrados
na Constituicdo Federal depende da aplicacao direta, pelos operadores do Direito,
das normas constitucionais, quer na fundamentacdo das postulacdes levadas a
juizo, quer na fundamentacao das decisdes judiciais, conforme visto no primeiro

Capitulo.

Em outras palavras: a consolidacdo do principio da
sustentabilidade depende da sua aplicacdo por todos os operadores do Direito
(advogado, juizes, desembargadores, ministros, promotores, professores etc.),
especialmente de decisdes dos Tribunais fundamentadas em tal principio.

Cabe ao intérprete da legislacdo infraconstitucional nao
perder de vista na aplicagdo da lei os principios constitucionais, destacando-se,
dentre eles, o principio da sustentabilidade e da defesa do consumidor.

Ao finalizar este topico, destacam-se as seguintes

concluses®3:

%1 0 Coédigo de Defesa do Consumidor é um diploma legal de carater principiolégico, com varios
principios expressos e, entende-se, também implicitos, como o principio da sustentabilidade.

%% As conclusdes foram aprovadas no XVIIl CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO: TRAJANO, Fabio de Souza. XVIII Congresso Nacional do Ministério Publico: o
Ministério Publico como fator de reducao de conflitos e construcao da paz social, 26 a 28 de
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1 — o principio da sustentabilidade tem como objetivo
proteger os interesses maiores da sociedade, como o meio ambiente, a vida e a
dignidade da pessoa humana, levando em consideragdo os aspectos sociais e

econdmicos;

2 — o principio da sustentabilidade esta diretamente
relacionado a direitos inerentes a cidadania e deve ser considerado como

principio constitucional estruturante ou fundamental;

3 — o principio da sustentabilidade e da defesa do
consumidor decorrem do principio republicano, da protecdo da dignidade da
pessoa humana e da cidadania, todos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil e considerados estruturantes;

4 - a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, segundo o art. 3° da
CF/88, esta relacionada com a concretizacdo do principio da sustentabilidade e
da defesa do consumidor;

5 - a defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente -
um dos aspectos do principio da sustentabilidade -, conforme art. 170, V e VI, da
CF/88, sao principios da ordem econbmica, devendo, assim, conviver

harmoniosamente;

6 — a concretizacao do principio da sustentabilidade exige

producédo e consumo sustentavel;

7 — o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protecdo de seus interesses
econdmicos e a melhoria da sua qualidade de vida sao objetivos da Politica
Nacional de Relacées de Consumo - art. 4° do CDC — e também do principio da

sustentabilidade;

novembro de 2009, Florianépolis, Livro de teses. Principio da sustentabilidade e a defesa do
consumidor. Porto Alegre: Magister, 2009.
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8 — o consumidor tem deveres para que se concretize o

principio da sustentabilidade, como uma espécie de responsabilidade solidaria;

9 - o principio da sustentabilidade é um principio implicito do
direito do consumidor, pois, embora nao previsto expressamente no Cédigo de
Defesa do Consumidor, deve ser observado na produg¢do e no consumo dos bens
e servicos, sob pena de flagrante violacdo aos interesses dos consumidores da

atual e das futuras geracgoes;

10 — todos os poderes constituidos e a sociedade civil
devem zelar para a efetivagdo do principio da sustentabilidade e da defesa do

consumidor, por serem valores constitucionais da mais alta relevancia;

11 - a consolidacdo do principio da sustentabilidade
depende da sua aplicacdo por todos os operadores do direito (advogado, juizes,
desembargadores, ministros, promotores, professores etc.), especialmente dos

Tribunais fundamentarem suas decisoes baseadas em tal principio; e

12 - 0 governo poderia incentivar a fabricacdo e producéo
sustentavel, criando uma identificagdo propria para “sustentavelmente corretos” -
como um selo de preservacao ambiental, verde, por exemplo —, elaborando
normas técnicas proprias de carater compulsorio, exercendo seu poder de policia
administrativa com mais eficacia e, por intermédio de propaganda institucional,
informar a sociedade da importancia de um consumo sustentavel, impulsionando,
dessa forma, o interesse dos consumidores por tais produtos e as respectivas

vendas.

Analisados os principios estruturantes relacionados com a
defesa do consumidor e compreendida sua importancia para toda a ordem
constitucional, pois, como visto, referem-se a valores que servem de fundamento,
origem e farol para os demais principios constitucionais, considerando-se o grau
de generalidade e abstracdo da norma, inicia-se uma descida nos degraus de
uma hipotética escada, chegando-se, no préximo capitulo, aos principios gerais e
especiais afetos a defesa do consumidor.
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Salienta-se, todavia, trés idéias da mais alta relevancia para
a adequada compreensao dos principios constitucionais que integram os degraus
da escada proposta (principios estruturantes, gerais e especiais): a) configuragao
de um processo bi-univoco de esclarecimento reciproco entre todos os seus
degraus, pois 0 desenvolvimento do esquema nao ocorre apenas em uma
direcdo, de cima para baixo, ou de baixo para cima; b) um circulo entre os
degraus dessa escada, possibilitando, assim, a validacao dos principios situados
no topo da escada (estruturantes) pela aplicacdo em casos concretos e
particulares;**® c) a validagéo e concretude dos principios situados mais acima da
escada dependem de leitura e interpretagcdo adequada dos principios localizados
mais abaixo; d) a validacdo e concretude dos principios situados na base da
escada dependem de leitura e interpretagcdo adequada dos principios localizados

mais acima.

%33 | icdes de Canotilho e Wilson Guerra Filho. Vide subitem 2.1.
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CAPITULO 3

A DEFESA DO CONSUMIDOR E A RELACAO COM OUTROS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A defesa do consumidor decorre, ainda, de principios
constitucionais gerais, especiais e de regras constitucionais. O presente capitulo
procurara identificar os principios que se consideram mais relevantes, descendo,
figurativamente, alguns degraus na escada que tem, nos principios estruturantes,
0 mais alto nivel, tendo como principal preocupacao de demonstrar a importancia

de todos eles para que seja concretizada a prote¢cdo do consumidor.

3.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS GERAIS

Segundo Canotilho, outros principios (ou subprincipios) dao
concretizagdo aos principios estruturantes. O principio do Estado de Direito
concretiza-se com uma série de subprincipios, denominados principios gerais
fundamentais, tais como: o principio da constitucionalidade, o da vinculacdo do
legislador aos direitos fundamentais e o principio da independéncia dos

Tribunais.334

Os principios constitucionais gerais, para Barroso, séo
importantes especificacbes dos principios fundamentais, com menor grau de
abstracdo e mais facilidade para determinar o nidcleo em que operam como
regras. Prestam-se, assim, a tutela direta e imediata das situacdes juridicas que
contemplam. Estdo enumerados, principalmente, no rol de direitos e garantias

fundamentais previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal®3>.

Considerando-se que a prote¢ao do consumidor, prevista no
artigo 5°, XXXIl, da Constituicdo Federal, quer dar concretizacdo a todos os

%4 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1.174.
335 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicacdo da Constituigdo. p. 375-376.
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principios estruturantes analisados no capitulo anterior, enquadra-se o

mencionado principio como um principio constitucional geral.>*

Na sequéncia, antes de adentrar-se a defesa do consumidor

propriamente dita, tratar-se-a dos direitos fundamentais.
3.1.1 Direitos fundamentais

Salienta-se, inicialmente, que ja se analisou a colisao de

direitos fundamentais no subitem 1.5.3, cuidando-se, agora, de outras questodes.

Ressalta-se que os direitos fundamentais tém forga
vinculativa, conforme licAo de Alexy, relacionando tal caracteristica com a
possibilidade de comprovacdo perante um Tribunal de sua violagdo, sendo,
portanto, no dizer do referido Autor, “justiciaveis”. Destaca Alexy, ainda, para
demonstrar a forga vinculativa dos direitos fundamentais, a disposicao do artigo
59, § 1°, da Constituicao Federal, que tem o0 seguinte enunciado: “As normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”**’

Relembre-se, todavia, das licbes do préprio Alexy, ja
destacadas®®, no sentido da adocdo da teoria dos principios possibilitar um
caminho intermediario entre a vinculagdo e a flexibilidade, evitando-se, assim, a

exigéncia do impossivel.

%% Simone Hegele Bolson entende que a defesa do consumidor é um principio constitucional
especial, sob o0 argumento de ser “especifico de um dos sistemas que a Constituicdo abriga e foi
objetivado no art. 170, VII.” Registre-se, todavia, que a divisdo adotada pela autora foi a de Willis
Gerra Filho, que entendeu que o principio da dignidade da pessoa humana é um principio
constitucional geral, e ndo fundamental, conforme ja demonstrado no subitem 2.2. Nesse caso,
considerando-se apenas a dignidade da pessoa humana, compreensivel tal conclusdo, pois o
direito do consumidor néo poderia ficar no mesmo plano da dignidade da pessoa humana, pois
quer dar concretude a referido principio. /n O principio da dignidade da pessoa humana,
relagcdes de consumo e o dano moral ao consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Vol.
46. abr-jun 2003. p. 271.

%7 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. p. 62-63.

338 Vide subitem 1.5.3.



152

Segundo Sarlet, os direitos fundamentais, juntamente com
os principios fundamentais, integram o ndcleo essencial da Constituicdo Federal

vigente formal e material.>*

Registre-se que os direitos fundamentais, conforme Eros
Roberto Grau, sado considerados principios em sentido estrito e ndo diretrizes,
assim como os principios da ordem econémica previstos no art. 170, o disposto
nos arts. 12, caput e incisos; 2% 4°, e 5°, caput e incisos, todos da Constituicao

Federal.®*

No ambito do Estado Constitucional, conforme Sarlet, ha
uma “intima e indissociavel vinculacao entre os direitos fundamentais e as nog¢des
de Constituicdo e Estado de Direito. A redacdo do artigo 16 da Declaragao
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, datado de 26 de agosto de 1789,
ja apontava referida sintonia”, dizendo que “toda sociedade na qual a garantia dos
direitos ndo é assegurada, nem a separacdo dos poderes determinada, nao

possui Constituicao”.?*’

Mais a frente, Sarlet esclarece que, conforme posicao
consensualmente aceita pela doutrina, os direitos fundamentais constituem, além
de funcado limitativa do poder (caracteristica que ndo é comum a todos os
direitos), “critérios de legitimacao do poder estatal e, em decorréncia, da prépria

ordem constitucional”.®*?

Sarlet descarta a teoria dos direitos fundamentais
constituirem um sistema separado e fechado no contexto constitucional, conforme
entende parte da doutrina, tendo em vista estarem positivados em outras partes
da Constituicdo ou em tratados internacionais, conforme artigo 5°, § 2° da
Constituicao Federal, assim como a possibilidade de principios fundamentais nao

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 61.

%0 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 8 ed. Sao Paulo:
Malheiros. 2003. p 140.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 67.
%42 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 69.
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escritos e decorrentes do regime e dos principios da Constituicao. Por outro lado,
os direitos fundamentais sdo marcados por significativa diversidade de conteudo,
além de nao terem como fundamento, pelo menos em sua totalidade, o principio

da dignidade da pessoa humana.?*®

Esclarece, todavia, Ingo Sarlet, que, “em se reconhecendo a
existéncia de um sistema de direitos fundamentais”, ndo sera um sistema légico-
dedutivo (autbnomo e autosuficiente), mas um sistema aberto e flexivel, “receptivo
a novos conteudos e desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem
constitucional, além de sujeito aos influxos do mundo circundante”,
harmonizando-se tal entendimento com a concepcao de que a Constituicao é um
sistema aberto de regras e principios®**, conforme licdo de Canotilho objeto do
subitem 2.1.

Sarlet, ainda em relagdo aos direitos fundamentais e
sistema, conclui afirmando que independentemente de sustentar-se a tese dos
direitos fundamentais de que sdo baseados na dignidade da pessoa humana, a
“coeréncia interna dos sistema de direitos fundamentais encontra justificativa” no
art. 59, I, da Constituicdo Federal, que considerou todos os direitos e garantias
fundamentais normas juridicas diretamente aplicaveis, dando-lhes, assim, um
“‘juridicidade refor¢cada”, qualidade comum a todos eles e distintiva dos demais
dispositivos constitucionais. Outro trago diferenciador dos direitos fundamentais é
a protecdo especial obtida com a respectiva inclusdo no rol de clausulas

pétreas.?*

As caracteristicas destacadas acima, segundo Sarlet, “além
de no minimo uma identidade de conteddo” ou “reconhecimento de certos
elementos comuns”, sdo elementos que identificam a existéncia de um sistema de

direitos fundamentais no sistema constitucional brasileiro, caracterizado, todavia,

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 82-83.

34 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p. 83.

345 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 84.
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por sua “abertura e autonomia relativa no ambito do préprio sistema constitucional

que integra.3*

Sarlet entende, quanto a eventual preponderancia dos
direitos fundamentais em face dos demais dispositivos constitucionais, que,
apesar da sua posicao privilegiada, se sustentando, inclusive, a “maxima
hermenéutica de interpretacéo (das normas constitucionais e infraconstitucionais)
em harmonia com os direitos fundamentais”, ndo se pode admitir uma diferenca
hierarquica com os demais dispositivos constitucionais originarios, porquanto ndo
se pode considerar normas originarias inconstitucionais. Deve-se, assim, analisar
os direitos fundamentais com base no principio da unidade da Constituicéo,
resolvendo-se os conflitos por intermédio da ponderacdo e harmonizacdo dos

principios aplicaveis, conforme licées do primeiro Capitulo.®*’

Virgilio Afonso da Silva, ao tratar da constitucionalizagdo do

direito®*®

, relaciona a “irradiagdo” dos valores constitucionais aos outros ramos do
direito, destacando que o principal ponto de tal irradiacdo é a vinculagdo das
relagbes entre particulares a direitos fundamentais, o que é também chamado de

efeitos horizontais dos direitos fundamentais.3*°

Nessa mesma linha, Claus Wilhelm Canaris salienta que
apenas ‘o Estado é destinatario dos direitos fundamentais”, todavia outros
cidadaos também sao atingidos, produzindo os direitos fundamentais, pelo menos
indiretamente, efeito em relacédo a eles, porquanto “no campo juridico-privado o
Estado, ou a ordem juridica, estdo, em principio, vinculados a proteger um
cidadao perante outro”, salientando corresponder esta perspectiva, hoje, “a
doutrina amplamente dominante”, destacando decisdes do Tribunal Constitucional
Federal alem&o, como o direito de o filho conseguir da mée informagdes sobre a

identidade do pai biol6gico ou o reconhecimento da vinculagdo do fiador pelo

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 85
%7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 85
%% Tema abordado no subitem 1.1.

39 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo dos direitos: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. p. 18.
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contrato de fianca, sob o argumento de ter sido o préprio fiador que restringiu seu

direito fundamental.>*°

Ainda para Claus Wilhelm Canaris, em relacao a auto-
vinculacdo das partes por contrato, a funcdo dos direitos fundamentais de
imperativo de tutela também se aplica, porquanto, embora a vinculagao contratual
esteja baseada na autonomia privada, “apenas adquire vigéncia no plano juridico-
positivo mediante um “reconhecimento” por parte do Estado e da ordem juridica,
sendo, além disso, garantida por estes com sancdes, que vao até a execucao

forcada”.®"

A defesa do consumidor, como direito e garantia
fundamental, conforme o art. 52, XXXII, da Constituicdo Federal, € um exemplo da
vinculacao entre particulares de direitos fundamentais (Virgilio Afonso da Silva) ou
de efeito entre particulares de direitos fundamentais (Claus Wilhelm Canaris),
porquanto em uma relagao entre dois particulares, sem a interferéncia do Estado,
devem ser observadas as normas de ordem publica e interesse social previstas
no Cédigo de Defesa do Consumidor, como a relativizacdo da autonomia da
vontade, fulminando como nulas de pleno direito clausulas abusivas, apenas para

ficar, por ora, nesse exemplo.

Alias, um Obice para a irradiacdo dos principios
constitucionais aos outros ramos do direito foi, segundo Virgilio Afonso da Silva, a
“milenar tradicdo” de que o direito privado rege-se pelo principio da autonomia
privada, sem estar submetido as normas de direito publico®?, felizmente ja
superada, pois ndao ha mais qualquer didvida quanto a preponderancia

353

constitucional sobre o direito privado™”, representando, na verdade, uma visdo

%0 CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 58.

%7 CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. p 71.

%2 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo dos direitos: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. p. 41.

%3 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo dos direitos: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. p. 43.
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republicana dos direitos fundamentais, em vez de uma perspectiva de cunho

eminentemente liberal, conforme se verifica na sequéncia.

Com efeito, Canotilho ensina que o discurso da
modernidade, em torno dos direitos do homem, é baseado em duas ideias
basicas originarias do direito natural e “decisivamente influenciadores dos
movimentos e teorias politicas:” 1 — a necessidade de responder a seguinte
indagacdo: o que pode ser desfrutado livremente por mim, e em que
circunstancias, para o desenvolvimento da minha esfera privada (“esfera da
sociedade onde se localiza o direito civil’); 2 — como estabelecer a limitacdo
reciproca de liberdades, e por que caminho, preservando a minha liberdade sem
escravizar outrem e, reciprocamente, os outros individuos sejam livres sem que
eu figue em um estado de sujeicdo (“esfera do Estado, onde se situa o direito
publico”).

Destaca Canotilho, na sequéncia, que as duas indagacoes
indicam uma “teoria liberal dos direitos do homem”, porquanto estdo implicitas a
preponderancia “dos direitos como direitos inerentes ao livre desenvolvimento da
“personalidade individual” e a concepcgao do Estado como entidade de garantia de
direitos, e ndo como instancia prossecutora de fins coletivos”. Limita-se ao Estado

“a tarefa da ordem e seguranca desses direitos”.>>*

Ressalta o mestre lusitano, todavia, que a teoria
individualista dos direitos naturais sofreu resisténcia do movimento republicano,

diante da necessidade de substituicio do individual pelo social, pelo

355

reconhecimento de deveres reciprocos do individuo e da coletividade™>, resumida

da seguinte forma:

No fundo, a tensao direitos naturais/teoria republicana de direitos
fundamentais residia aqui: o0 homem era o fundamento dos
direitos naturais (e nisso estavam de acordo o republicanismo e o
liberalismo), mas o homem de um é o homem isolado e
independente (perspectiva liberal), ao passo que, para outros, é o

%4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 17-18.
%5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 20.
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homem social, fraternal e solidariamente vinculado (perspectiva
republicana).®*®

Apbs discorrer sobre aspectos gerais dos direitos
fundamentais, aborda-se, na sequéncia, a relagdo existente entre os direitos
fundamentais e o Estado, tendo em conta a preocupacao que sejam efetivamente
“levados a sério”, passando de uma “law in the books para uma law in action para

19357

uma ‘living constitution””’, ou seja, passem a integrar, pela atuacdo estatal, a

vida das pessoas.
3.1.2 A teoria dos Status de Jellinek

Considerando que a defesa do consumidor € um direito e
garantia fundamental, entende-se importante a compreensao da teoria dos Stafus
de Georg Jellinek que trata, basicamente, da relacdo entre cidadao e Estado para

a concretizacao dos direitos fundamentais.

Robert Alexy destaca que a teoria dos Status, de Jellinek, é
baseada no paradigma de uma teoria de posicdes globais abstratas, tendo grande
relevancia como fundamento de classificagcbes dos direitos fundamentais,
ressaltando que “parte substanciais da teoria dos Status estdo entre os
conhecimentos sedimentados no ambito dos direitos fundamentais, o que, em um

campo tao controverso, com certeza significa algo.”®

O conceito mais importante da teoria de Jellinek é sua
caracterizagcdo como “uma relacdo com o Estado que qualifica o individuo”, ou
seja, “alguma forma de relacédo entre cidadao e Estado”, diferenciando, por este
aspecto, do direito, considerando-se, assim, uma “situacdo”, pois o status, na
forma concebida por Jellinek, “tem como conteudo o ‘ser’ e ndo o ‘ter’ juridico da
pessoa”. Para melhor explicar, Jellinek da o seguinte exemplo: pelo direito de
votar e de livremente adquirir propriedade, modifica-se o status de uma pessoa e,

%6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 23-24.
%7 Licao de Canotilho ja destacada no primeiro Capitulo. Subitem 1.4.
%8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 254.
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como consequéncia, 0 seu ser; ja a aquisicao de um imdével relaciona-se apenas

ao seu “ter”. 3°

Jellinek enunerava quatro status: “o status passivo ou status
subiectionis, 0 status negativo ou status libertatis, os status positivo ou status
civitatis e o status ativo ou status da cidadania ativa”.

Analisar-se-a, na sequéncia os quatro status propostos por
Jellinek, por entender que sao importantes para a compreensao dos deveres do
Estado em relagdo aos direitos fundamentais, incluindo-se a defesa do

consumidor.
a) Status passivo

Conforme ensinamentos de Jellinek, destacado por Alexy,
estaria no status passivo o individuo em “razdo de sua sujeicdo ao Estado [...] no
ambito da esfera de obrigacdes individuais”. O referido conceito possibilita duas
interpretacdes: a primeira significa a existéncia de algum dever ou proibicao
emanada do Estado ao qual o individuo esteja obrigado, ou seja, a existéncia da
competéncia do Estado para estabelecer algum dever ou proibicdo afetando o
individuo mesmo. Na segunda interpretacao, para Alexy, o status passivo “é
composto pela totalidade ou pela classe dos deveres e proibicbes que o Estado
Ihe impde ou da totalidade ou da classe dos deveres e proibicbes para cuja

imposicdo o Estado tem competéncia”.>®°

Enquadra-se no status passivo a proibicdo de o consumidor
comprar produtos fabricados em desconformidade com a lei, como os falsificados
e proibidos (equipamentos para escuta telefénica clandestina, medicamentos nao
autorizados pela Anvisa etc.).

b) Status negativo

Jellinek conceitua status negativo da seguinte forma:

%9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 255.
%0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 255.
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Ao membro do Estado é concedido um status, no ambito do qual
ele é o senhor, uma esfera livre do Estado, que nega o seu
imperium. Essa é a esfera individual de liberdade, do status
negativo, do status libertatis, no qual os fins estritamente
individuais encontram a sua satisfagdo por meio da livre agdo do
individuo.®®'

Segundo Jellinek, relacionam-se “a agdes dos suditos que
sdo juridicamente irrelevantes para o Estado”, dando como exemplo a publicacédo
de um impresso, o degustar de um vinho ou o passear em sua propriedade®®?,
destacando Alexy que a publicagdo de um impresso poder ter relevancia em face
de terceiros, todavia a relagdo com o Estado nao sofre qualquer alteracao por tal

fato.363

Considerando o referido status, estd o consumidor livre para
comprar, ou deixar de comprar, determinado produto licitamente comercializado,
sendo, alids, a liberdade de escolha, um dos seus direitos basicos, conforme
previsao do artigo 69, Il, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

c) Status positivo

Conforme Jellinek, o individuo se insere em tal status
quando o Estado a ele “reconhece a capacidade juridica para recorrer ao aparato
estatal e utilizar as instituicoes estatais, ou seja, (quando) garante ao individuo
pretensdes positivas™®*, deixando mais claro o conceito, segundo Alexy, quando
“afirma que o Estado confere ao individuo o ‘status civico’ nas seguintes
situacdes: 1) lhe garante ‘pretensdes a sua atividade’ e 2) ‘cria meios juridicos
para a realizacdo desse fim”, chamando de “pretensdes juridicas positivas

formais os direitos que o individuo pode fazer em um procedimento legal”.>®®

%7 JELLINEK, Georg. Apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 258.

%2 JELLINEK, Georg. Apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 258.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 258.

%4 JELLINEK, Georg. Apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 263-264.
%5 JELLINEK, Georg. Apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 264.
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Ter uma pretensdo em face do Estado significa,
primeiramente, que o individuo tenha direito a algo em face do Estado e, ainda,

“que tem uma competéncia em relagdo ao seu cumprimento”.%®

Alexy salienta que o ponto central do status positivo é o
direito do individuo, em face do Estado, a acbes estatais, sendo esse o ponto
referido por Jellinek ao declarar que o status positivo é “exatamente o contrario do

negativo”.

Alexy ressalva o entendimento de Jellinek de incluir a
“pretensdo ao nao embaraco em face das autoridades estatais” como
“pertencente ao status positivo dos individuos, como qualquer outra pretensao a
uma acdo estatal especifica”.®®” Tal pretensido, na verdade, segundo Alexy, é um
“direito em face do Estado a uma agdo negativa, isto é, a uma abstencao”,
destacando que o referido entendimento é contraditério com a tese de que o
“contetdo dos direitos do status positivo € formado por um ‘fazer positivo do
Estado’. Nao se pode considerar ndo embaracar como um ‘fazer’, notadamente

um ‘fazer positivo™.

Pelo sistema proposto por Jellinek nao é possivel enquadrar
o direito ao ndo embarago no status negativo ou no positivo. No primeiro caso
alteraria o seu carater de forma significativa. No segundo, “a distincdo entre
direitos e acdes estatais negativas e positivas, tdo importante para a dogmatica
dos direitos fundamentais, deixaria de ter expressdo na teoria dos Status.” Por
outro lado, “uma inclusdo dos direitos de defesa (visto mais a frente) no status
positivo seria contraditéria com a difundida — e justificada — terminologia da
dogmagtica dos direitos fundamentais.”

Propde Alexy, entdo, para resolucdo do problema, a “divisdo
dos status negativo e positivo em status negativo e positivo em sentido estrito e
amplo.” O primeiro — status negativo em sentido estrito — proposto por Jellinek -
relaciona-se apenas com as liberdades juridicas ndo protegidas. Ja o status

%65 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 264
%7 JELLINEK, Georg. Apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 266.
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negativo em sentido amplo — que ultrapassa a sistematica de Jellinek — relaciona-
se “aos direitos a acdes negativas do Estado (direitos de defesa), que protegem o
status negativo em sentido estrito.” No que se refere ao status positivo em sentido
amplo, relacionam-se aos direitos as acdes positivas e acdes negativas. Ja o
status positivo em sentido estrito esta vinculado apenas com direitos a acdes

positivas. %%

E o status positivo o mais importante para o presente
trabalho, porquanto quer se demonstrar a obrigacdo de o Estado agir para dar
concretude ao direito e garantia fundamental de protecao do consumidor, previsto
no artigo 52, XXXII, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, admitindo-
se, inclusive, a propositura de acdo judicial para alcancar tal objetivo, por se
considerar um direito do individuo em face do Estado.

d) Status ativo

Segundo licdes de Georg Jellinek, extraidas por Alexy, a
insercdo do individuo em tal status exige que a ele sejam “outorgadas
capacidades que estejam além de sua liberdade natural”, como,
exemplificativamente, o direito de votar. Fazem parte de tal status as
“competéncias que tenham como objeto uma “participacdo no Estado”, que tém

como escopo a “formacado da vontade estatal”.>®*

A protecdo do consumidor tem significativa relacdo com
referido status, pois o direito de participacao de representantes dos consumidores
em organismos do Estado é fundamental para a preservacao dos seus direitos,
integrando, inclusive, o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, por
intermédio de entidades civis de defesa do consumidor, conforme expressa

previsdo do artigo 22 do Decreto n. 2.181/1997%°.

%8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 266-267.
%9 JELLINEK, Georg. Apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 268.

370 BRASIL. Decreto n2 2.181, de 20 de marco de 1997. Dispde sobre a organizagdo do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC, estabelece as normas gerais de aplica¢do das
sangdes administrativas previstas na Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, revoga o Decreto
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Outrossim, para a execugdo da Politica Nacional das
Relacdes de Consumo, contara o poder publico com a concessao de estimulos a
criacdo e desenvolvimento das Associacoes de Defesa do Consumidor, segundo
disposicao do artigo, 5°, inciso V, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Finalmente, como exemplos da configuracdo do status ativo
nas relagbes de consumo, destacam-se os Conselhos de Consumidores das
concessionarias de energia e o Conselho de Usuarios dos servigos de telefonia,

3%"! e pela Resolucéo n.

criados, respectivamente, pelo artigo 13, da lei n. 8631/9
490/2008%2, ambos de carater consultivo, com a missdo de proposicdo de
medidas para prestacdo adequada de ambos os servicos, tendo, ainda, o

primeiro, competéncia para se manifestar nas questées de natureza tarifarias.

Registre-se, todavia, para reflexao, que a participacdo em
mencionados Conselhos ndao pode ser apenas formal, servindo unicamente para
chancelar decisdes contrarias aos interesses dos consumidores, sendo

necessario, assim, um equilibrio dos varios segmentos envolvidos.

Para completar a relagdo entre os direitos fundamentais e o
Estado, ainda com a preocupacao de analisar a forma de atuacao estatal para dar
concretude a defesa do consumidor como um direito e garantia fundamental,
abordar-se-a, na sequéncia, a teoria dos direitos positivos e negativos em face do
Estado na ética de Robert Alexy e JJ. Gomes Canotilho.

N2 861, de 9 julho de 1993, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto/D2181.htm>. Acesso em: 11-12-2009.

%1 BRASIL. Lei n. 8.631, de 4 de marco de 1993. Que dispde sobre a fixagdo dos niveis das

tarifas para o servico publico de energia elétrica, extingue o regime de remuneragao garantida e
da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1993/8631.htm> Acesso em: 11-11-2009.

%2 BRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicagées — ANATEL. Resolucdo n. 490, de 24 de
janeiro de 2008. Aprova o Regulamento de Conselho de Usuarios do Servigco Telefonico Fixo
Comutado - STFC. Disponivel em: <
http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=233691
&assuntoPublicacao=null&caminhoRel=Cidadao-Telefonia%20Fixa-
Conselh0%20de%20Usuarios%20d0%20STFC&filtro=1&documentoPath=208876.pdf>. Acesso
em: 11-11-2009.
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3.1.3 Direitos positivos e negativos em face do Estado na visao de Robert
Alexy e JJ. Gomes Canotilho

Conforme licdes de Robert Alexy, “a base da teoria analitica
dos direitos € uma triplice divisdo das posi¢cées que devem ser designadas como

‘direitos’ em (1) direitos a algo (2), liberdades e (3) competéncias.””

Tratar-se-a, na sequéncia, apenas dos direitos a algo, por
ser o que tem maior importancia para desenvolvimento do trabalho, discorrendo
sobre as acdes negativas e positivas, consideradas o principal critério para dividir
referidos direitos tendo em vista seus objetos.>"*

3.1.3.1 Acées negativas

Aproveitando, agora as licdes de Robert Alexy, destaca-se
que o principal trago diferenciador dos direitos sdo as agdes negativas e positivas.
Em relacdo ao Estado, os direitos as acbes negativas sao normalmente

chamados de “direitos de defesa™"°.

Por outro lado, os direitos relacionados ao
Estado a uma acao positiva “coincidem apenas parcialmente com aquilo que é
chamado de “direitos a prestagdes”, conforme abordagem a ser feita mais

adiante. ®®

Apesar de 0 mais importante para o direito do consumidor
serem as acbes positivas, conforme asseverado anteriormente, ndo se pode
deixar de abordar também as ac¢des negativas, destacando-se, inicialmente, como
exemplo, a ndo interferéncia do Estado nos precos, propiciando o aumento da
competitividade e vantagens aos consumidores relacionadas aos precos e

qualidade dos produtos e servicos.

Sobre o assunto, John Stuart Mill, em 1859, destacava ja ter
sido considerado pelos governos, nos casos considerados importantes, fixar

78 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 193.

7% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 195.

%75 Vide nota de rodapé n. 414.

376 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 196-197.
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precos e regular os processos de manufatura. Todavia, chegou-se a conclusao
posteriormente que a “barateza e a boa qualidade das mercadorias sdao mais
eficientemente atendidas deixando-se os produtores e vendedores perfeitamente
livres”, apenas com a restricdo dos compradores terem a liberdade de comprar

em outros estabelecimentos. “E a doutrina chamada do livre-cambio”.®”’

Por outro lado, as acdes negativas poderdo ser o
fundamento para o entendimento que uma determinada lei que afete a relacéo de
consumo seja considerada inconstitucional, conforme destacado ao final do

presente subitem.

Com efeito, Alexy divide os direitos dos cidadaos contra o
Estado em trés grupos. O primeiro corresponde a direitos a que o Estado nao
impossibilite ou ndo dificulte algumas acdes do respectivo titular; o segundo
corresponde ao Estado ndo afetar determinadas caracteristicas ou situagdes do
respectivo titular; e o terceiro relaciona-se ao Estado n&o eliminar determinadas

posicoes juridicas do respectivo titular.

Como exemplos do primeiro grupo relacionado a
propriedade de um titular de um direito fundamental, Alexy enumera a
manifestacdo da crencga, a expressao de opinido, a locomocédo, a reunido em uma

rua, a educacao dos filhos e a criagdo de uma obra de arte.*”®

Ja como exemplos do segundo grupo, o doutrinador aleméo
destaca viver e ser saudavel; em relacao a situacao do titular do direito o exemplo

dado é a inviolabilidade de domicilio.3”®

Finalmente, em relacdo ao terceiro grupo, relacionado ao
Estado ndo eliminar determinadas posi¢des juridicas do titular do direito, o

exemplo dado é o do proprietério, ressaltando Alexy que:

87 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. p. 138.
378 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 196.
379 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 199.
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A garantia constitucional do instituto juridico da propriedade é
subjetivada na medida em que existem direitos individuais a nao
eliminagcéo de posicoes abstratas que se relacionem a criagédo, ao
desfazimento e as consequéncias juridicas da posicao de
proprietario.>*°

Algumas unidades de Federagdo, dentre elas Santa

Catarina®®' e, recentemente, Sao Paulo®®?

, exercendo a competéncia concorrente
para legislar sobre producao e consumo, prevista no artigo 24, V, da Constituicao
Federal, editaram leis interferindo na cobranca de estacionamentos em
estabelecimentos comerciais, proibindo a cobranca por tal servico se apresentada
nota fiscal com valor correspondente a dez vezes o valor cobrado pelo

estacionamento por um determinado espago de tempo.

Referidas normas limitam o direito de propriedade,
reconhecido como um direito e garantia fundamental pelo artigo 52, caput, e inciso
XXIl, da Constituicdo Federal, enquadrando-se perfeitamente a hip6tese na
seguinte licao de Alexy: “Elimina a possibilidade ou a competéncia para realizar

"383 sendo, em

384 385

determinadas acdes juridicas baseadas na posi¢ao de proprietario
razdo disso, consideradas inconstitucionais pelos Tribunais estaduais

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 200-201

%71 SANTA CATARINA. Lei n. 13.348, de 2 de maio de 2005. Estabelece condigdes de
estacionamento em shopping centers, supermercados e agéncias bancarias. “Art. 12 Fica
obrigatoria a isengao do pagamento de estacionamento em shopping centers, supermercados e
agéncias bancarias onde o usuario permanega por periodo igual ou inferior a noventa minutos.
Paragrafo Unico. O cliente usuario do estacionamento de que trata o caput do art. 12 devera
obrigatoriamente apresentar na saida do estacionamento, cupom fiscal de compra de
mercadoria ou servigo com valor maior ou igual a dez vezes o valor da taxa.” Disponivel em:
<http://200.192.66.20/ALESC/PesquisaDocumentos.asp>. Acesso em: 6-12-2009.

%2 SAO PAULO. Lei n. 13.819, de 23 de novembro de 2009. Dispde sobre a cobranga da taxa de
estacionamento por “shopping centers”. “Artigo 1° - Ficam dispensados do pagamento das taxas
referentes ao uso de estacionamento, cobradas por “shopping centers” instalados no Estado de
Sao Paulo, os clientes que comprovarem despesa correspondente a pelo menos 10 (dez) vezes
o valor da referida taxa][...] Artigo 32 - O beneficio previsto nesta lei sé podera ser percebido pelo
cliente que permanecer por, no maximo, 6 (seis) horas no interior do “shopping center”.
Disponivel em:
<http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei’2009/1ei%20n.13.819,%20de%2023.11.2009.ht
m>. Acesso em: 6-12-2009.

%3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 200.

34 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Ap. Civ. em MS n. 2008.043484-
1. 32 Camara de Direito Publico. Relator: Des. Luiz Cézar Medeiros. Data do julgamento: 4-12-
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Esse, alias, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
sobre 0 assunto, ao analisar acao direta de inconstitucionalidade de lei do Estado
de Goias*®, reconhecendo que apenas a Unido poderia legislar sobre limitagdes
ao direito de propriedade, conforme artigo 22, I, da Constituicao Federal, ficando
consignado no voto do Relator do acérddo a possivel limitagdo do direito de
propriedade para atendimento do interesse social da propriedade urbana,
conforme artigo 24, XXIll, da Constituicao Federal, apesar de nao ter entrado no

mérito de tal tema.

3.1.3.2 Acles positivas

Alexy divide as ac¢des positivas que o cidadao tem contra o
Estado em dois grupos: um relacionado a uma acgao fatica como objeto e outro a

uma agao normativa como objeto.

Como exemplo do grupo relacionado a acao fatica, Alexy
destaca o direito do proprietario de escola privada a um beneficio estatal por
intermédio de subvengdes, o direito a um minimo existencial ou a pretensao
individual para a criagdo de vagas na universidade, ndo importando que a
satisfacdo da pretensdo ocorra por meio de alguma forma juridica, pois é

indiferente para a satisfacdo do direito a forma que ela ocorre.

2009. Destaca-se da ementa: “[...]JO Supremo Tribunal Federal ja declarou a inconstitucionalidade

de vérias Leis Estaduais que limitavam ou vedavam a COBRANCA de estacionamento em

estabelecimentos particulares, como os shopping centers, sob o fundamento de que tais normas
estaduais versam sobre direito de propriedade e, conseqientemente, de direito civil, 0 que
caracteriza intromissdo na competéncia privativa da Uniao (ADI 1.472-2/DF; ADI 3.710-2/GO; ADI-

MC 1.623-7/RJ) [...]. Disponivel em:

<http://tjsc6.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoSelecaoProcesso2Grau.jsp>. Acesso em: 9-12-2009.

%5 Neste sentido a seguinte noticia dando conta da recente suspenséo da lei estadual paulista:
“26/11/2009 - 17h43 Justica suspende lei do estacionamento gratis em shoppings de SP. O
desembargador Luiz Edmundo Marrey Uint, do érgao especial do Tribunal de Justica de Séo
Paulo, concedeu na tarde desta quinta-feira (26), decisado liminar que suspende a lei que prevé
gratuidade de estacionamento em shopping centers para clientes que gastarem pelo menos dez
vezes o valor da taxa do servico. Com isso, até que o mérito seja julgado novamente pelo
Tribunal, a cobranga do estacionamento nos shoppings paulistas volta a ocorrer normalmente.
BOROS. Talita; BERTOLOTTO, Rodrigo. Justica suspende lei do estacionamento gratis em
shoppings de SP. In Noticias UOL. Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/cotidiano/2009/11/26/ult5772u6381.jhtm>. Acesso em: 5-12-2009.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.710/GO. Tribunal Pleno. Relator: Min. Joaquim
Barbosa. Data do julgamento: 9-2-2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=(3710.NUME.%200U%2
03710.ACMS.)&base=baseAcordaos>. Acesso em: 5-12-2009.
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Ja direitos a acdes positivas normativas relacionam-se a
direitos a atos estatais de edicdo de normas, exemplificando com a edicdo de
norma penal para protegao de direitos fundamentais do nascituro ou protegéo do
titular de um direito fundamental a liberdade cientifica.

Quando se trata de “direito a prestacées”, normalmente,
relaciona-se a agdes positivas faticas, podendo ser designados como “direitos a
prestacoes em sentido estrito”, e, em sua esséncia, ser realizados por
particulares. Ja os direitos a prestacbes normativas sao designados como

“direitos a prestacdes em sentido amplo”.%®’

Ha muitos direitos fundamentais sociais, “que considerados
direitos a prestacao por exceléncia”, contém posicdes relacionadas em parte a
prestacoes faticas e em parte a prestacées normativas, como, por exemplo, o
direito ao meio ambiente, o qual, muitas vezes, é considerado como um direito
fundamental social, ou pelo menos “como algo a ele préximo”. O referido direito

difere-se do direito a assisténcia social, que exige apenas uma prestacao fatica.

Alexy ressalta que um direito fundamental ao meio ambiente
corresponde a um “direito fundamental completo”, sendo formado por uma série

de posi¢des de tipos muito distintas, explicando da seguinte forma:

Assim, aquele que propbe a introdugdo de um direito
fundamental ao meio ambiente, o que pretende atribui-lo por
meio de interpretacdo a um dispositivo de direito fundamental
existente, pode incorporar a esse feixe, dentre outros, um direito
a que o Estado se abstenha de determinadas interveng¢des no
meio ambiente (direito de defesa), um direito a que o Estado
“proteja o titular do direito fundamental contra intervengbes de
terceiros que sejam lesivas ao meio ambiente (direito a prote¢éo),
um direito a que o Estado inclua o titular do direito fundamental
nos procedimentos relevantes para o meio ambiente (direito a
procedimentos) e um direito a que o préprio Estado tome

%7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 201-203.
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medidas faticas benéficas ao meio ambiente (direito a prestacao
fatica).>®

O direito do consumidor, da mesma forma, deve ser
considerado um direito fundamental completo, pois pode, como direito de defesa,
se relacionar a diferentes pretensdes: (1) pode ser objeto do direito a abstencao
do Estado em determinada relacdo de consumo (direito de defesa), como a nao
intervencao por intermédio de legislacédo isentando o consumidor do pagamento
do estacionamento em estabelecimentos comerciais, pois, além de configurar

interferéncia indevida no direito de propriedade®®®

, preserva-se os interesses dos
consumidores que nao utilizam o estacionamento e sdo atingidos por tal medida,
pois os custos de tal isencdo, por certo, serdo repassados a todos os
consumidores por intermédio dos precos de outros servicos ou produtos; ou nao
proibindo a cobranca de preco diferenciado para a vendas com cartao de crédito,
pois, indiretamente, acarreta 0 aumento dos precos dos produtos ou dos servigos
para 0s consumidores que nao utilizam referida forma de pagamento,
considerando-se que todos os custos da operacdo, que podem chegar a
12%>%9%%1 530 incluidos no preco final, incentivando, inclusive, a diminuicdo de

mencionados custos e, por conseqgléncia, a auséncia de justificativa para o

38 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 442.
%9 Vide subitem 3.1.3.1

%0 | ojistas de todo o pais vao aproveitar a crise econdmica para se insurgir contra as altas taxas e
prazos excessivos cobrados pelas administradoras de cartdes de crédito e débito no Brasil, que
acabam caindo na conta do consumidor, encarecendo as compras em até 12%. Na quarta-feira
que vem, depois do feriado de Tiradentes, a Confederacdo Nacional dos Dirigentes Lojistas
(CNDL) vai apresentar na Frente Parlamentar Mista do Comércio Varejista, no Camara dos
Deputados, mais detalhes sobre o custo das operagdes por loja, que podem ultrapassar o valor
pago pela folha de pagamento. Além do aluguel das maquinas de passar o cartdo, que varia de
R$ 80 a R$ 200 mensais cada uma, o lojista paga até 5% de taxa de administragdo e de 3% a
5% pela antecipacao dos valores a receber (no caso de cartées de crédito), que levam 30 dias
para serem repassados ao comerciante. A taxa média apurada pelo Banco Central (BC) é de
2,9%. In Anuidade Zero. <Disponivel em: http://www.anuidadezero.com/2009/04/17/comrcio-
reabre-guerra-ao-carto-de-crdito/> Acesso em 17-4-2010.

%1 Perdas apés calotes com cheques sdo de 2,5%, dizem empresarios, contra taxa de 5%

cobrada pelas empresas de cartdes eletronicos [...] Marcelo Mattoso Azeredo, dono de loja no
Bom Retiro e presidente da Camara de Dirigentes Lojistas do bairro, afirma que o cartdo é a
segunda opc¢ao dada ao consumidor, devido as altas taxas cobradas pelas empresas de cartio.
"A perda na venda com cheque nas minhas lojas é de da ordem de 2%. A taxa de administragao
das empresas de cartao é de 3,5% a 5%, fora o aluguel das maquinas, que varia de R$ 70 a R$
90 por més por equipamento”, afirma. /n FOLHA DE SAO PAULO. Dinheiro. 11 de julho de
2009. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi1107200922.htm>. Acesso em
17-4-2010.
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fornecedor ter a necessidade de cobrar um preco diferenciado para o usuario de
cartao de crédito; ou, ainda, nao interferindo nos precos dos produtos e servicos,
em um mercado altamente competitivo, incentivando a livre concorréncia; (2) um
direito de protecao contra intervencao de terceiro lesiva ao consumidor, tais como:
praticas abusivas do fornecedor em prejuizo do consumidor, destacando-se,
apenas como exemplos, a venda casada ou a venda de mercadorias abaixo do
preco de custo, com o fim de impedir a concorréncia, 0 que também é tipificado

como crime, ou a imposicao de clausulas abusivas.

Por outro lado, o direito do consumidor pode relacionar-se
ndo a um direito de defesa, mas a um direito a que o (3) Estado adote medidas
faticas para protegcao do consumidor, como a implantacdo de um érgao municipal
de defesa do consumidor ja criado por lei e ainda nao instalado adequadamente;
ou, ainda, a um direito a que o (4) Estado edite normas, como a criagdo de um
Sistema Estadual de Defesa do Consumidor em conformidade com a legislacédo
federal sobre o assunto, prevendo, expressamente, um Fundo Estadual de
Defesa do Consumidor, conforme previsdo dos artigos 57 do Codigo de Defesa
do Consumidor e 29 do Decreto n. 2.181/97.

Alexy ressalta que os direitos a acbes positivas tém
problemas com os quais os direitos as agdes negativas ndo possuem, pelo menos
com a mesma intensidade. Direitos a acdes negativas relacionam-se a limites
impostos ao Estado na busca de seus objetivos, todavia eles ndo esclarecem
quais objetivos devem ser almejados. Por outro lado, direito a a¢des positivas do
Estado relacionam-se com a busca de alguns objetivos, suscitando o problema de
“se saber se e em que medida a persecucado de objetivos estatais pode e deve
estar vinculada a direitos constitucionais subjetivos dos cidadaos.” Salienta o
autor que esse problema é “de reparticdo de competéncias entre o tribunal
constitucional e o legislador’, pois a Constituicdio submete os direitos

constitucionais a “um amplo controle judicial de constitucionalidade.?%

392 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 444.
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A “ideia guia” de atribuicdo de direitos a prestacoes a
dispositivos de direitos fundamentais é a seguinte: “direitos fundamentais séo
posicdes que sao tao importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-

las nao pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples”. 3%

“Enquanto direitos subjetivos, todos os direitos a prestacdes
sao relagdes triadicas entre um titular do direito fundamental, o Estado e uma
acao estatal positiva.” Melhor esclarecendo, Alexy afirma que “Se o titular de
direito fundamental a tem um direito em face do Estado (s) a que o Estado realize
a acao positiva h, entdo, o Estado tem, em relacédo a a, o dever de realizar h",
concluindo que havendo uma relagdo constitucional de referido tipo, entre o titular
de direito fundamental e o Estado, tera o titular do direito fundamental a
competéncia para exigir judicialmente  mencionado direito, citando,

expressamente, o artigo 42, 1, da Constituicdo alema.**
Tal exigibilidade, ainda segundo Alexy,

é inteiramente compativel com a possibilidade de que os direitos
a prestagbes, tanto quanto os direitos de defesa, tenham um
carater prima facie, ou seja, a natureza de principios. O direito de
fazer ou deixar de fazer o que quiser ndo é um direito com menor
grau de validade ou exigibiidade apenas em razdo da
possibilidade de que, ao final, ou seja, definitivamente, o
individuo, em grande medida, ndo possa fazer ou deixar de fazer
0 que deseja. Esse direito, enquanto direito prima facie, é
simplesmente um direito necessariamente restringivel. %%

Pela concepgao formal de direitos fundamentais, normas de
direitos fundamentais limitam a liberdade do legislador, pois “definem aquilo que o
legislador legitimado democraticamente pode e aquilo que ele ndo pode decidir”.
Sao, “além disso, normas negativas de competéncia, que limitam suas
competéncias”. Ocorre, obrigatoriamente, “uma colisdo entre o principio da

democracia e os direitos fundamentais, provocando, via de consequéncia, um

393 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 446.

394 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 445.

9% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 446..
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“problema inevitavel e permanente” de divisdo de competéncias entre o
“legislador com legitimacao democratica direta e responsabilidade — em razdo da
possibilidade de nao-reeleigcdo - e o tribunal constitucional apenas indiretamente

legitimado democraticamente, e nédo destituivel eleitoralmente”.3%®

Alexy salienta que solucdo da competéncia legislativa sera
resolvida sabendo se os direitos a prestacdes “sédo, do ponto de vista do direito
constitucional, tdo importantes que a decisdo sobre eles ndo possa ser

simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples”.>%’

Aproveitando a linha de pensamento do referido Autor,
entende-se que, diante da importancia da protecao do consumidor na atualidade,
falta competéncia ao legislador para editar qualquer norma que acarrete prejuizo
ao consumidor, desprotegendo-o, pois violaria o artigo 5%, XXXII, da Constituicao
Federal, que reconheceu a defesa do consumidor como um direito e garantia

fundamental.

A titulo exemplificativo, destaca-se o artigo 25 da Medida
Proviséria n, 2.148-1/2001%, que afastou expressamente a aplicagcdo do Cédigo
de Defesa do Consumidor na execug¢do do plano de racionamento de energia,
salientando-se que, em razdo da reacdo de érgdos de defesa do consumidor®®, o
Presidente da Republica retificou mencionado dispositivo legal, reconhecendo a
aplicagédo do Codigo de Defesa do Consumidor aos consumidores de energia de

natureza residencial.

3% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 447.

%97 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 448.

3% BRASIL. Medida Proviséria n. 2.148, de 22 de maio de 2001. Cria e instala a Camara de
Gestao da Crise de Energia Elétrica, do Conselho de Governo, estabelece diretrizes para
programas de enfrentamento da crise de energia elétrica e d& outras providéncias. Art. 25. Art.
25. Nao se aplica a Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, em especial os seus arts. 12, 14,
22 e 42, as situacdes decorrentes ou a execugdo do disposto nesta Medida Provisoéria e das
normas e decistes da GCE. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2148-
1.htm> Acesso em: 9-12-2009.

%9 “Governo muda MP do racionamento para evitar megaindenizagdes - O governo recuou e
decidiu que os consumidores residenciais poderao utilizar o Coédigo de Defesa do Consumidor
para defender-se do plano de racionamento.” In FOLHAONLINE. Dinheiro. 28 de maio de 2001.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u22774.shtml>. Acesso em: 9-
12-2009.
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Canotilho, com o subtitulo “Proposta da nocédo de posicéao
juridico-prestacional,” trata das obrigacées positivas do Estado, ensinando, em
relacdo aos direitos sociais ou direitos a prestacdes em sentido restrito, como o
direito ao trabalho, o direito a saude, o direito a educacao, o direito a cultura, o
direito ao ambiente (o direito a protecao do consumidor por parte do Estado), que
o problema atual est4d em leva-los a sério. Nao podem ser considerados como
simples “aleluia juridico”, cunhando a expressdo de C. Schmitt,
independentemente das dificuldades decorrentes de um tipo de direito “subjectivo”

em que ausente a capacidade juridica para obter a sua efetivacdo pratica.*®

Nao se pode, na visdo de Canotilho, citando licao de Alexy ja
destacada anteriormente, pela importancia dos direitos fundamentais, deixar que
a sua garantia, ou ndo garantia, seja “deixada a simples maiorias parlamentares”,
encontrando-se um cidadao “numa posicao juridico-prestacional”, explicando que,
no plano juridico-dogmatico, ocorre uma inversdo do objeto do direito subijetivo,
passando de uma pretensao relacionada a omissao dos poderes publicos ante a
esfera juridica a uma postulacdo de proibicdo de omissdo, impondo-se uma

intervencao ativa de fornecimento de prestacdes.*""

Canotilho refuta o entendimento que as posicoes juridico-
prestacionais limitam-se a uma Unica modalidade de situacao juridica, “reguladas
por normas indeterminadas, vagas, injusticiaveis, ndo acionaveis, e, em ultimo

caso, ndo vinculantes.*%?

Analisando o direito a vida Canotillho destaca na
Constituicao Espanhola, que todos tém direito a vida (art. 15°) e prossegue
citando a Constituicdo Portuguesa que preceitua que “a vida humana é inviolavel”
(art. 24°/1), concluindo que o cidadao tem direito perante o Estado a prestacdes
minimas, ou seja, um direito subjetivo a prestacdes existenciais, competindo ao
Estado um “dever correlativo”. Esclarece, todavia, ndo ter o cidadao um direito de

acao diante dos poderes publicos, porquanto nas formas de protecdo, na sua

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 51.
“T CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 52.
%92 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 53.
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“dimensao positiva”, existe um relativo espaco de discricionariedade dos poderes
publicos quanto ao meio (ou meios) para dar efetividade ao direito a vida em sua

dimensao existencial minima.*%®

Adverte Canotilho, porém, que a discricionariedade dos
poderes publicos ndo € total, diante da existéncia de “determinantes
constitucionais heterbnomas a vincular o legislador”, como, por exemplo, na
Constituicao Portuguesa sob a forma de direitos, como o direito a paternidade e
maternidade; a cultura; e das criangas ao desenvolvimento integral. Arremata o
Autor com o entendimento do Tribunal Constitucional alemao de que o Estado, os
poderes publicos e o legislador vinculam-se a proteger o direito a vida,
escolhendo um meio (ou varios meios) que dardo efetividade a referido direito;
havendo apenas um meio para alcancar tal desiderato, devem escolher

exatamente tal meio. 4°*

Quando o principio constitucional enquadra-se em “tarefas
politicas” do Estado a situacdo se difere da abordada anteriormente (direito a
vida). Como exemplo, Canotilho destaca a execugcdo da politica de pleno
emprego®®, prevista nas Constituicdes portuguesa e espanhola, como
pressuposto do direito ao trabalho e do progresso econdémico e social. O Estado,
“em termos nao relacionais”, esta constitucionalmente obrigado a uma politica de
pleno emprego. O cidadao, porém, ndo tem, perante o Estado, um direito a
politica de pleno emprego. Segundo Alexy, citado expressamente por Canotilho, o
Estado, nesses casos, teria um “simples dever objectivo-prima facie garantido por

normas nao vinculantes.*°®

Canotilho, salientando que, se na situacdo anterior, a
posicao juridica-prestacional era subjetivamente fraca, em razao de se tratar de

% Na Constituicao Federal brasileira é assegurado a todos a inviolabilidade do direito a vida (art.
5°, caput) valendo, assim, todas as ligdes relacionadas as constituicdes portuguesa e espanhola
destacadas por Canotilho.

404 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 57-58.

%95 Na Constituicdo Federal a busca do pleno emprego ¢ considerada um dos principios da ordem
econdmica (art. 170, VII), assim como o Direito do Consumidor (art. 170, V).

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 59-60.
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um direito econémico (direito ao trabalho) ao qual ndo se observa o regime dos
“direitos, liberdades e garantias” (no direito portugués), ou em razao de a
imposicao constitucional da politica de pleno emprego corresponder a “apenas um
dever nao relacional do Estado”, afirma ser dificil negar em outras hipbdteses
“a subjectividade juridico-prestacional, desde logo porque a sua garantia a nivel
constitucional, € de tal modo importante que a sua garantia ou ndo garantia nao

pode ser deixada a simples maioria parlamentares.” 4%

Como exemplo, Canotilho trata do direito ao ensino, como
direito de acesso a universidade, destacando o texto da Constituicao Espanhola,
que, no capitulo destinado aos direitos e as liberdades, incluiu a educagdo como

um direito de todos, fazendo o seguinte questionamento:

Em que medida um “direito a prestacdes” (“posicao juridico-
prestacional”), como é o direito a educagdo, pode ser
considerado como dimenséo relevante do “programa normativo”
de um direito subjectivo pessoal (exemplo: liberdade de escolha
de profissao, liberdade de aprender)?*%®

Canotilho afirma existirem diferentes respostas: a posicao
maximalista, entendendo estar presente “direitos originarios e prestacoes”, com a
possibilidade de acionar o Estado buscando um lugar na Universidade; a posicao
minimalista, entendendo o “direito de acesso” como uma imposi¢ao constitucional

ou até uma mera “linha de direcao” ou “principio objetivo”.

Para Canotilho, o acesso a educacao relaciona-se a questao
de competéncia do Estado, de um “poder juridico”. Assim como na hip6tese
anterior (direito ao trabalho), esse dever de competéncia corresponde a um “dever

nao relacional” de “garantia e acesso aos graus mais elevados do ensino [...].*%°

Acrescenta, todavia, que, se fosse considerado apenas o

direito de ensino como “simples principio objectivo” a que corresponderia um

*7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p.. 62.
% CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p.. 63.
%99 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 63.
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mero “dever nao relacional do Estado”, ndo haveria qualquer distincdo da situacao
anterior. Propbe que se estabeleca uma “relagdo de congruéncia” entre a
obrigacdo do legislador (“criacdo de condicdes a lugares de acesso aos graus
mais elevados do ensino”) “e a pretensao subjectiva do cidadao”.

Como problema, aponta Canotilho que ao direito subjetivo se
associa o carater “da atualidade ou aplicabilidade imediata da norma garantidora”

de tal direito, “a determinabilidade do destinatario e a acionabilidade judicial,

caracteristicas que faltardo inequivocamente em muitos direitos a prestagées.”'°

Comparando essa situacdo e a hipétese do direito a vida,

aponta Canotilho a diferenga que ha:

i) entre uma norma que garante um direito subjectivo de tipo
definitivo, isto €, uma norma que fornece fundamento imediato
para uma norma individual de decisdo (caso do “direito de
sobrevivéncia”); ii) e uma norma que garante prima facie um
direito subjectivo, ou seja, uma norma que contém fundamento
para justificar o direito a prestacbes, mas que nao tem
obrigatoriamente como resultado uma “deciséo individual”. Direito
subjetivo prima facie porque, com razoabilidade, ndo é possivel
resolver o problema do acesso a Universalidade em termos de

“tudo ou nada”.*"

Baseando-se, assim, nas licdes de Alexy e Canotilho,
conclui-se, que o Estado esta proibido de deixar de proteger o consumidor, por
ser considerado um direito e uma garantia fundamental, tendo em vista sua
importancia, impondo-se, por consequéncia, uma intervencao ativa para propiciar
sua adequada e efetiva tutela, admitindo-se, inclusive acéo judicial para alcancar
tal finalidade, por ser considerado um direito subjetivo do cidaddo.*'?

#1° CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 65.

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 66.

*12 Neste sentido ato editado pelo Ministério da Justica, datado de 1988, determinando a fixagdo

de etiquetas indicativas de precos em produtos expostos a venda, considerado constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o RMS 23.732, em julgamento realizado em 17 de
novembro de 2009, sendo destacado pelo Min. Gilmar Mendes, Relator do Ac6rdao, que “o ato
do ministro da Justica n&o violou qualquer dispositivo constitucional’, mas, ao contrério,
observou dois dispositivos da Constituicdo: o inciso 32 do artigo 59, que diz que o Estado
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Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, tendo em vista a
doutrina dos direitos fundamentais de Rober Alexy, identificaram o direito do
consumidor como o que o referido autor denomina de “espécies de direito de
protecao, pelos quais o titular do direito exerce-o frente ao Estado para que este o
proteja da intervencao de terceiro”, concluindo que:

Neste sentido o direito do consumidor se compde, antes de tudo,
em direito a protecao do Estado contra a intervengao de terceiros,
de modo que a qualidade de consumidor Ihe atribui determinados
direitos oponiveis, em regra, aos entes privados, e
excepcionalmente, ao proprio Estado (p. ex: art. 22, CDC).*"®

O Ministro Gilmar Mendes, atualmente exercendo o cargo de
Presidente do Supremo Tribunal Federal, baseado na teoria dos Status de

Jellinek*'*, abordada anteriormente, manifesta-se no mesmo sentido,

promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor; e o paragrafo 5° do artigo 170, segundo o
qual a ordem econémica deve observar os principios de defesa do consumidor”. In Noticias STF,
de 17-11-2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116171&caixaBusca=N >.
Acesso em 17-12-2009.

*'® SAMPAIO, Aurisvaldo; CHAVES, Cristiano (Org.). Estudos de direito do consumidor: tutela
coletiva. homenagem aos 20 anos da lei da acao civil publica. Rio de Janeiro: Lumem jdris,
2005. p. 136.

*1* Gilmar Mendes, ao comentar a teoria dos Status de Jellinek, destaca: “E verdade consabida,
desde que Jellinek desenvolveu a sua Teoria dos quatro "Status”, que os direitos fundamentais
cumprem diferentes fungdes na ordem juridica. Na sua concepgdo tradicional, os direitos
fundamentais sdo direitos de defesa (Abwehrrechte), destinados a proteger determinadas
posi¢cdes subjetivas contra a intervencao do Poder Publico, seja pelo (a) ndo-impedimento da
pratica de determinado ato, seja pela (b) ndo-intervengcao em situagdes subjetivas ou pela néo-
eliminagao de posicoes juridicas. Nessa dimenséo, os direitos fundamentais contém disposigdes
definidoras de uma competéncia negativa do Poder Publico (negative Kompetenzbestimmung),
que fica obrigado, assim, a respeitar o nucleo de liberdade constitucionalmente assegurado.
Outras normas consagram direitos a prestagdes de indole positiva (Leistungsrechte), que tanto
podem referir-se a prestacdes faticas de indole positiva (faktische positive Handlungen), quanto
a prestacdes normativas de indole positiva (normative Handlungen) [...] A garantia dos direitos
fundamentais enquanto direitos de defesa contra intervencdo indevida do Estado e contra
medidas legais restritivas dos direitos de liberdade nado se afigura suficiente para assegurar o
pleno exercicio da liberdade. Observe-se que nao apenas a existéncia de lei, mas também a sua
falta pode revelar-se afrontosa aos direitos fundamentais. E o que se verifica, v.g., com as
chamadas garantias de natureza institucional, com os direitos a prestagéo positiva de indole
normativa, inclusive o chamado direito a organizagao e ao processo (Recht auf Organization und
auf Verfahren) e, ndo raras vezes, com o direito de igualdade. A concretizacdo desses direitos
exige, nao raras vezes, a edigcao de atos legislativos, de modo que eventual inércia do legislador
pode configurar afronta a um dever constitucional de legislar. A visdo dos direitos fundamentais
enquanto direitos de defesa (Abwehrrecht) revela-se insuficiente para assegurar a pretensdo de
eficacia que dimana do texto constitucional. Tal como observado por Krebs, nao se cuida apenas
de ter liberdade em relacao ao Estado (Freiheit vom...), mas de desfrutar essa liberdade através
do Estado (Freiheit durch...). A moderna dogmatica dos direitos fundamentais discute a



177

asseverando que se o Estado ndo atua de forma adequada ha uma outra
dimensao do principio da proporcionalidade, qual seja, a proibicado da protecao
insuficiente, que deve ser observado em relacdo a protecao do consumidor. O
Estado tem o dever de legislar e agir de um modo geral, salientando que os

deveres positivos ndo cumpridos exigem uma atuacéo do ente estatal.*®

Tal conclusdao nado é diferente daquela destacada por
Canotilho anteriormente, no sentido da obrigacdo de intervencao positiva dos
poderes publicos para tutelar determinado direito fundamental, sendo admissivel,

inclusive, postular uma proibigao de omissdo.*'®

Claudia Lima Marques, na mesma linha de Alex e Canotilho,
pontua que, em razao da evolugdo do direito, como um dos instrumentos de
modificacées sociais, os direitos politicos (direitos fundamentais de primeira
geragéo), os direitos econémicos e sociais (direitos fundamentais de segunda e
terceiras geracodes), “passam a ter eficacia positiva”. De um efeito meramente
negativo, de proibicao da interferéncia do Estado em determinadas atitudes dos
individuos, passaram as referidas previsées constitucionais a ganhar “uma nova
forca ‘positiva’, obrigando-se “o Estado a tomar certas atitudes, inclusive a
intervencdo na atividade privada para proteger determinado grupo difuso de
individuos, como os consumidores”. Essa é a razao da disposicao de o legislador
moderno buscar dar eficacia pratica aos novos direitos fundamentais do individuo,

inclusive os direitos econbmicos, “através da inclusdo destes ‘objetivos

possibilidade de o Estado vir a ser obrigado a criar os pressupostos faticos necesséarios ao
exercicio efetivo dos direitos constitucionalmente assegurados e sobre a possibilidade de
eventual titular do direito dispor de pretensdo a presta¢des por parte do Estado.” MENDES,
Gilmar. A Declaragao de Inconstitucionalidade sem a Prondncia da Nulidade na Acao Direta de
Inconstitucionalidade e no processo de Controle abstrato da omissa. MENDES, Gilmar Ferreira -
Caderno Virtual, 2009. Disponivel em: <
http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/view/49/26>. Acesso
em 17-4-2010.

*15 MENDES, Gilmar Ferreira. Palestra - a dimenséo da protecdo constitucional do direito do
consumidor. VI Congresso do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — a defesa do
consumidor e a justica — ética, equidade e riscos: desafios da proxima década. Informacgéo
verbal. Starfish Resort Hotel. Aracaju/SE, 29.04.2009.

#1® CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 52.
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constitucionais’ em normas ordinarias de direito privado”, como é o caso do

Codigo de Defesa do Consumidor.*!’

Compreendendo-se, assim, a obrigacdo de atuacdo do
Estado para concretizacdo de direitos fundamentais que exigem uma atuacgao
positiva, apesar de ja ter destacado, por varias vezes, ao longo do trabalho, que o
direito do consumidor € um direito e uma garantia fundamental, fazendo-se
algumas reflexdes a partir de tal constatacdo, como no presente topico, por
questdo de organizacdo, tratar-se-a do referido tema separadamente, na
sequéncia, procurando-se aprofundar a abordagem.

3.1.3.3 Defesa do consumidor como direito e garantia fundamental

Em razao da importancia do consumidor no contexto social o
constituinte entendeu por bem incluir sua defesa como direito e garantia
fundamental, assim como fez com outros temas relevantes, como o racismo,
considerando crime inafiangavel, gerando sérias consequéncias para o regime

juridico geral. *'8

Importancia, alias, demonstrada, em 15 de marco de 1962,
pelo entdo Presidente John F. Kennedy, em mensagem especial para o
Congresso sobre a protecao dos interesses do consumidor, enumerando direitos
fundamentais do consumidor, quais sejam: a segurancga, a informacao a escolha e

a ser ouvido*'®.

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime

das relagbes contratuais. 4 ed. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2002. p. 513. Mesma ligao na
obra MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V; MIRAGEM, Bruno.
Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor: arts. 1% a 74 . Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 55.

*'® MENDES, Gilmar Ferreira. Palestra - a dimenséo da protecdo constitucional do direito do
consumidor. VI Congresso do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — a defesa do
consumidor e a justica — ética, equidade e riscos: desafios da proxima década. Informacéo
verbal. Starfish Resort Hotel. Aracaju/SE, 29.04.2009.

19 KENNEDY, John F. Mensagem especial para o Congresso. Apud CRUZ, Guilherme Ferreira.
Principios constitucionais das relagbes de consumo e dano moral: outra concepcao. Biblioteca
de Direito do Consumidor — 34. Antonio Herman V. Benjamim e Claudia Lima Marques
(Coords). Sao Paulo: RT, 2008.
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O referido documento foi considerado um marco na histéria
da defesa do consumidor, provocando a gradativa preocupacdo, por muitos
paises, com a protecao do consumidor, inaugurando, segundo Newton de Luca, a
terceira fase da protecdo do consumidor. A primeira fase ocorreu apds a 22
Guerra, todavia ainda nao se diferenciavam os interesses dos fornecedores e
consumidores; a preocupacao era com 0 preco, a informagdo e a rotulagem
adequada dos produtos. Na segunda fase, ja se preocupava com a atitude do
fornecedor diante do consumidor, destacando-se a figura do conhecido advogado
americano Ralph Nader.*?°

A famosa mensagem do Presidente americano, além de
inspirar a Resolucdo n. 39.248, da Organizagdes das Nacdes Unidas, que

relacionou os principais direitos do consumidor**’

, a qual, por sua vez, serviu de
fonte para o reconhecimento dos direitos basicos previstos no artigo 6° do Cédigo
de Defesa do Consumidor, ensejou a comemoracao, todos os anos, no dia 15 de
marco, do dia internacional do consumidor, assim como também do dia nacional

do consumidor.*??

Ressaltou John Kennedy alguns aspectos extremamente
atuais da defesa do consumidor, demonstrando com pertinéncia sua importancia
e a necessidade de o Estado proteger seus interesses, valendo a pena destacar
as seguintes observacoes:

*20 LANG, Tim. Consumers or citizens? The Ecologist, 21, julho/agosto de 1991. p. 55 apud LUCA,
Newton. Direito do consumidor. p. 47.

21 Segundo José Geraldo Brito Filomeno, “Outro mito que precisa ser desfeito desde logo é o de
que os direitos basicos do consumidor previstos no art. 62 do novo Cédigo sao a grande
novidade. Em verdade, constam j& de resolugdo da ONU, de 1985, que fala em direito de
protecado a vida, saude e segurancga contra riscos provocados por praticas no fornecimento de
produtos e servigos, educacgao e divulgacao sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, informacéo clara e adequada sobre 0s mesmos, protecédo contra a publicidade
enganosa e abusiva, meios coercitivos ou desleais, clausulas abusivas em contratos,
principalmente de adeséo, modificacdo de suas clausulas, prevengao e reparacao de danos,
acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a reparagao dos danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos”, in GRINOVER, Ada Pellegrini [et al] Codigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. p. 19.

22 BRASIL. Lei 10.504, de 8 de Julho de 2002. Que Dispde sobre a criagdo do Dia Nacional do
Consumidor. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10504.htm>
Acesso em: 15-11-09.
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Consumidores, por definicdo somos todos nés. Eles sdo o maior
grupo econémico na economia, influenciados e influenciando toda
e qualquer decisao econdmica, publica ou privada [...] O Governo
Federal — por natureza o mais poderoso interlocutor de todas as
pessoas — tem como obrigagdo estar atento para a necessidade
dos consumidores e avangar na protegéo dos seus interesses [...]
A marcha da tecnologia — afetando, por exemplo, os alimentos
que comemos, 0s medicamentos que usamos e muito dos
utensilios que utilizamos em casa — tem aumentado a dificuldade
do consumidor fazer suas escolhas [...] O marketing cada vez
mais impessoal. A escolha do consumidor é influenciada por
propaganda de massa, que se utiliza de técnicas de persuasao
extremamente desenvolvidas.*?

Pode-se acrescentar as suas palavras outros inimeros
motivos que demonstram a pertinéncia e 0 acerto da Constituicdo em considerar
a defesa do consumidor como um direito e garantia fundamental, para propiciar
sua adequada e efetiva tutela pelo Estado na 6rbita civil, administrativa ou penal,
algumas delas, é bem verdade, ja mencionadas ao longo do trabalho: os
contratos de adesao, com inumeras clausulas abusivas, colocando o consumidor
em desvantagem exagerada, sem a minima possibilidade de discussdo do seu
conteudo, gerando, como consequiéncia, a necessidade de relativizacdo do pacta
sunt servanda, um dos maiores dogmas do direito privado, em homenagem ao
reconhecimento da funcao social do contrato; os riscos a saude e seguranca do
consumidor provocados por produtos e servigos, citando-se, apenas como
exemplo, o aumento de casos de cancer em decorréncia da utilizacdo de
aparelhos celulares e pela exposicao as ondas provenientes das antenas para

|424 425,
3

irradiacao do sina a impessoalizagdo ou a desumanizacdo*?®, nas relacdes

23 KENNEDY, John F. Mensagem especial para o Congresso. Apud CRUZ, Guilherme Ferreira.
Principios constitucionais das relacoes de consumo e dano moral. p. 205-206.

24 SANTA CATARINA. Unidade da Fazenda Publica da Comarca da Capital. A¢do civil publica
n. 023.03.660426-0, movida por associagao civil, cujo objeto é a incluséo, de forma visivel,
destacada e compreensivel, em toda e qualquer publicidade do servigo de telefonia celular que
veiculam no estado de Santa Catarina, informagdes sobre os riscos potenciais a salde que
podem advir do uso dos aparelhos celulares. Juiz sentenciante: Luiz Antonio Zanini Forneroli.
Data do julgamento: 2-2-2009. Disponivel em: <http://tjsc23.tj.sc.gov.br:8080/cpo/pg/show.do>.
Acesso em: 10-12-2009. O pedido foi julgado procedente, ficando consignado na sentenca:
“Depois de muitos debates e inimeros estudos cientificos colacionados aos autos, bem como
pelo laudo pericial confeccionado, verifica-se que a comunidade cientifica ndo tem decisdes
conclusivas acerca dos riscos provocados pela utilizagao dos aparelhos celulares.”
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de consumo, aprofundada ainda mais com a disseminacao do comércio eletrdnico
e de atendimento ao consumidor por telefone; a falta de informacao adequada
quanto as principais caracteristicas dos produtos e servicos; as deficiéncias nos
servicos publicos objeto da relagcdo de consumo, especialmente o0s servicos
telefénicos; as publicidades enganosas e abusivas; e a sanha dos banqueiros,

cobrando juros e tarifas escorchantes e ocasionando o superendividamento.

Entendeu, assim, o constituinte, pela primeira vez na histéria
da Republica, reconhecer a defesa do consumidor como um direito e garantia
fundamental, proclamando no artigo 5°, XXXII, da Constituicao Federal: “O Estado

promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

Segundo Claudia Lima Marques, promover exprime a nocao
de “assegurar afirmativamente que o Estado-Juiz, que o Estado-Executivo e o
Estado-Legislativo realizem positivamente a defesa, a tutela dos interesses
desses consumidores.” Estdo, assim, todos os entes do Estado com a obrigacéo
de uma prestacdo protetiva, a uma atuacdo positiva, conforme visto
anteriormente. E considerado “direito subjetivo publico geral”, ndo apenas de
protecdo contra as atuacdes do Estado mas também de acgao efetiva “(protetiva,

tutelar, afirmativa, de promog¢ao) do Estado em favor dos consumidores (direito a

%5 A respeito dos riscos provocados pela exposicdo do ser humano a campos eletromagnéticos,
vide: DODE, Adilza Condessa. Poluicdo ambiental e exposicdo humana a campos
eletromagnéticos: estudo de casos no municipio de Belo Horizonte, com énfase nas estacdes
radiobase de telefonia celular [resumo publicado]. 2003. 175f. Dissertacdo de Mestrado.
Departamento de Engenharia Sanitaria e Ambiental, Departamento de Engenharia Hidraulica e
Recursos Hidricos.Universidade Federal de Minas Gerais. Disponivel em: <
http://www.mreengenharia.com.br/pdf/tese_protugues.pdf>. Outros estudos sobre o assunto
disponiveis em: <http://www.mreengenharia.com.br/>. Ambos acesso em: 30-11-2009.

#%6 Segundo licdo de Claudia Lima Marques, “a doutrina européia atual, analisando o uso de
maquinas de televisdo e dos meios telematicos, denuncia que muitos contratos de massa sao
feitos ‘em siléncio’ ou ‘sem dialogo’, por outras coisas, imagens de coisas, palavras ditadas, pré-
escritas e outros simbolos visualizados em meios ndo-perenes e virtuais; atos existenciais, sem
real dialética, pela ndo presenca do outro, pela representacao do outro através de maquinas e
prepostos sem poder, por atos, imagens, numeros, cartdes, senhas, visdes, toques e clicks
deste homem atual, que denominam, ironicamente, ndo mais homo loquens, dada a perda da
importancia da palavra e sim homo videns, em face da importancia das sensagées e sentidos,
do toque a visdo para a realizacdo de um contrato...Um contrato ‘desumanizado’, que beira a
auto-suficiéncia do declarado e ‘construido’ de forma unilateral e prévia no site eletrénico ou na
magquina colocada em um corredor da escola, auto-suficiéncia da predisposicao declarativa ou
material formulada por um fornecedor que ndo mais se conhece, também despersonalizado e
reconhecido talvez apenas pela marca, também um simbolo.” In MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime da relagdes contratuais. p.
55.
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alguma coisa, direito prestacional, direito econémico e social, direito fundamental

de nova geragado, em alemao Rechte auf positive Handlungen)”.*?” 428

Como direito fundamental, além de direito subjetivo a uma
acao protetiva do Estado (eficacia vertical dos direitos fundamentais), o
consumidor também tem assegurado a protecdo em uma relagcdo de natureza

privada (eficacia horizontal dos direitos fundamentais)*?°

, salientando-se que o
tema ja foi abordado no subitem 3.1.1, destacando-se, ainda, que tais
consequéncias sdo decorrentes da constitucionalizacdo do direito, objeto do

primeiro Capitulo.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, os artigos 5°, XXXII, e
48 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias - ADCT (que determina a
necessidade de elaboracdo de um Cddigo de Defesa do Consumidor)
estabelecem um desafio entre o direito comercial, civil e processual com a defesa
do consumidor, salientando-se que pode ser compreendido que a propria
legislagdo nao contemplada no Codigo de Defesa do Consumidor, mas tratando

27 MARQUES, Claudia Lim; BENJAMIN, Antonio Herman V;. BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
de Direito do Consumidor. p. 25.

28 Fabio Konder Komparato entende que a prote¢cdo do consumidor prevista no art. 5, XXXIl, da
CF/88, nao pode ser considerado um direito subjetivo, afirmando: “Para que isso se verificasse,
seria preciso que todo consumidor fosse titular, contra o Estado (em que extensdo subjetiva:
toda e qualquer pessoa juridica de direito publico interno e, também, todas as entidades da
chamada Administragdo Publica indireta?), de uma pretensdo a uma prestacdo determinada.
Ora, a protecdo ao consumidor, referida genericamente no citado dispositivo de nossa
Constituicdo, ndo pode ser considerada uma prestacdo publica determinada. Ademais, a
referéncia a mediatizacdo da lei parece indicar que nenhum dever estatal especifico de protecao
determinada ao consumidor existe, enquanto ndo declarado em lei [...] Na doutrina constitucional
alema, alids, j& se sustentou que os direitos humanos de conteddo social ndo constituem
auténticos direitos subjetivos fundamentais [...]. Comparato sustenta que a protecdo do
consumidor € um principio de natureza programatica, com dupla eficacia: “De um lado, nao pode
o legislador, ou a administragdo publica, editar norma conflitante com o objetivo do programa
constitucional. De outro lado, os Poderes Publicos tém o dever de desenvolver esse programa,
por meio de uma agao coordenada.” KONPARATO, Fabio Konder. A prote¢do ao consumidor na
Constituicdo brasileira de 1988. In Revista de direito mercantil, industrial, econémico e
financeiro, n. 80. Sao Paulo: RT, out.dez./1990. p. 69.

429 BENJAMIN, Antdnio Herman V: BESSA, Leonardo Roscoe. MARQUES, Claudia Lima. Manual
de Direito do Consumidor. p. 28.
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de relagdo de consumo, seja interpretada favoravelmente ao consumidor,

conclusdo com a qual se concorda inteiramente.**°

Conforme observagdes de Bruno Miragem e Claudia Lima
Marques, o reconhecimento do direito do consumidor como direito e garantia
fundamental, aliado ao seu enquadramento como um dos principios da ordem
econbmica (artigo 170, V, CF/88) e a determinacao constitucional de elaboracao
de um Coédigo de Defesa do Consumidor (artigo 48 do ADCT)*®', representa a
reconstrucdo do direito privado brasileiro, diferenciando as relagdes entre iguais,
de natureza puramente civil, e as relagdes comerciais, daquelas estabelecidas
entre o consumidor e um profissional, outorgando-lhe o constituinte “um status
diferente, este sim diretamente oriundo do mandamento de protecdo desse sujeito
especial, identificado pela Constituicdo Federal de 1988, o principio da protecéao

do consumidor.”*%?

Os mesmos doutrinadores ressaltam que a forma de o
Estado promover a defesa do consumidor, conforme o texto constitucional — “na
forma da lei” - € por intermédio do legislador ordinario. Destacam, ainda, que,
pela nova compreenséo dos direitos fundamentais, especialmente considerando-
se o entendimento da Corte Constitucional alema, o Estado passa de uma
condicdo de adversario — tipica dos direitos-liberdades — “para uma posicao de
garantidor destes direitos, o que vai determinar do Poder Publico, ndo apenas

uma proibicdo do excesso, mas também a proibigdo da omissao.” **

Fabio Konder Comparato esclarece que a defesa do
consumidor é um “tipo de principio-programa”, que tem como objeto uma “ampla
politica publica”, exprimindo a expressdo “‘um programa de acao de interesse

* MENDES, Gilmar Ferreira. Palestra - a dimensédo da protecdo constitucional do direito do
consumidor. VI Congresso do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — a defesa do
consumidor e a justica — ética, equidade e riscos: desafios da préxima década. Informacéo
verbal. Starfish Resort Hotel. Aracaju/SE, 29.04.2009.

31 Ambos os dispositivos constitucionais serdo apreciados mais adiante.

8 SAMPAIO, Aurisvaldo; CHAVES, Cristiano (Org.). Estudos de direito do consumidor - tutela
coletiva — homenagem aos 20 anos da lei da agao civil publica. p. 124-125.

33 SAMPAIO, Aurisvaldo; CHAVES, Cristiano (Org.). Estudos de direito do consumidor - tutela
coletiva — homenagem aos 20 anos da lei da agao civil publica. p. 137-138.
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publico. Para sua concretizacdo, desenvolve-se uma atividade, ou seja, “uma
série organizada de acoes, para a consecucao de uma finalidade, imposta na lei

ou na Constituicao, que ocorre por meio das chamadas normas-objetivo”.

Significa a existéncia de um “certo grau de liberdade para
montar os meios adequados a consecucdo desse objetivo obrigatério”,
salientando Comparato que a “implementacdo desses meios exige a edicao de
normas, que podem ser leis e regulamentos da Administragdo Publica”, todavia,
deixa claro que “essa atividade normativa - incluindo o Cdédigo de Defesa do
Consumidor - ndao exaure, em absoluto, o conteddo da policy, ou programa de
acao publica”, sendo, indispensavel, para sua realizacdo, a “organizacao de
recursos materiais e humanos, ambos previstos e dimensionados no orgcamento-

programa”.***

Em toda a relacao de consumo, ocupada, em um polo, pelo
consumidor, e em outro, pelo fornecedor de um produto ou servico, deve ser
lembrada a especial prote¢ao que a Constituicdo confere ao primeiro, associando-
a ela ao principio da dignidade da pessoa humana, pois quanto maior a
vulnerabilidade de um dos atores da relagdo juridica mais intensa serd a
necessidade de preservagao da dignidade da pessoa humana, especialmente em
um pais de dimensdo continental como o nosso, prédigo pelas significativas
desigualdades, que necessitam ser afastadas, entre as pessoas, ou, no minimo,

diminuidas.*®

3.1.3.3.1 Normas de ordem publica e interesse social

Um desdobramento bastante significativo do direito do
consumidor como direito e garantia fundamental ou, melhor dizendo, utilizando-se

licdo de Claudia Lima Marques, a inclusao de referido objetivo constitucional na

3 KONPARATO, Fabio Konder. A protecdo ao consumidor na Constituicdo brasileira de 1988. In
Revista de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro, n. 80. Sdo Paulo: RT,
out.dez./1990. p. 70

*% GOMES, Rogério Zuel. Questdes processuais em lides de consumo — Revista de Direito do
Consumidor, n. 69. Sdo Paulo: RT, jan.-mar. 2009. p. 108.
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legislagdo ordinaria de direito privado*®®

, € o fato de as normas previstas no
Cédigo de Defesa do Consumidor - elaborado por determinacao constitucional
(artigo 48 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias) - serem
consideradas de ordem publica e interesse social, conforme previsdo do artigo 1°
do mencionado estatuto protetivo, significando, conforme José Geraldo Brito
Filomeno, "que sao inderrogaveis por vontade dos interessados em determinada
relacdo de consumo”, ressalvando-se a possibilidade de “livre disposicdo de
alguns interesses de carater patrimonial, como, por exemplo, ao tratar o Codigo

da convengao coletiva de consumo em seu art. 107.” %%’

Normas de ordem publica representam valores “basicos e
fundamentais de nossa ordem juridica, sdo normas de direito privado, mas de
forte interesse publico, dai serem indisponiveis e inafastaveis através de

contratos”, interessando mais “diretamente a sociedade que aos particulares”.

Por outro lado, a funcdo social do Codigo de Defesa do
Consumidor é representada pelo objetivo de proteger um grupo especifico de
individuos, em razao de sua vulnerabilidade diante das praticas abusivas do livre
mercado, “com intervencdo imperativa nas relacbes de direito privado, antes
dominadas pelo dogma da autonomia da vontade. Sdo normas de interesse
social, cuja finalidade & impor uma nova conduta, transformar a prépria realidade

social.”**®

Considerando, assim, a natureza de direito e garantia
fundamental do direito do consumidor, e o fato de as normas do Cdédigo de
Defesa do Consumidor serem consideradas de ordem publica e interesse social, a
consequéncia, nos parece légica, seria o Estado-Juiz conhecer as clausulas

abusivas dos contratos de consumo de oficio, consideradas, pelo artigo 51 do

*® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagbes contratuais. p. 513.

*8” GRINOVER, Ada Pellegrini [et al]. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. p. 24.

3% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Codigo de Defesa do Consumidor: arts. 12 a 74. p. 55.
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Cédigo de Defesa do Consumidor, nulas de pleno direito, independentemente do

pedido do autor, até para afastar definitivamente tais clausulas do mundo juridico.

Ocorre que o Superior Tribunal de Justica — STJ, na Sumula
381, acabou entendendo que “nos contratos bancarios, € vedado ao julgador
conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas”, em manifesta oposigédo a

3% e aos inimeros precedentes dos Tribunais de vérias

doutrina consumerista
Unidades da Federagao e do préprio STJ*?, admitindo, assim, que as normas de
ordem publica do Cédigo de Defesa do Consumidor sejam derrogadas por

vontade das partes, ou, pelo menos, de uma das partes, no caso o fornecedor.

Um dos argumentos contrarios ao conhecimento de oficio
que chama a atengao € do Ministro Jodo Otavio de Noronha, que, ao apreciar 0

Recurso Especial n. 1.061.530*'

, salientou ndo caber ao magistrado afastar-se
de sua neutralidade na presidéncia do processo, nao devendo, assim, “advogar
no sentido de defender interesse algum no processo”, destacando que nao cabe
ao juiz proteger parte alguma, mas apenas a lei, dando como exemplo a inverséo
do 6nus da prova no caso do consumidor hipossuficiente. Em concluséo, afirma
que “A este (juiz) cabe a tarefa de, diante do caso concreto, subsumir os fatos a

norma e, mediante um juizo de valor, formular a regra juridica aplicavel ao caso.”

Ora, discorda-se, primeiramente, da observacao que nao
compete ao juiz proteger parte alguma no processo. O Estado-Juiz ndo esta
afastado do cumprimento de um direito e uma garantia fundamental de proteger,
na forma da lei, o consumidor. Assim, se a lei, de ordem publica e interesse
social, diz que determinada clausula contratual é abusiva, deve o juiz,
interpretando adequadamente a lei, tendo como norte os principios estruturantes

3 Neste sentido Nelson Nery Janior, in GRINOVER, Ada Pellegrini [et al]. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. p. 560.

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n. 655.443. 42 Turma. Relator: Min.
Fernando Gongalves. Data do julgamento: 5-4-2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=655443&&b=ACOR&p=true&t=&I=
10&i=1>. Acesso em: 5-12-2009. No mesmo sentido REsp n. 248.155/SP.

*1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.061.530/RS. 22 Secao. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Data do julgamento: 22-10-2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=1061530&&b=ACOR&p=true&t=_&l
=10&i=2>. Acesso em: 5-12-2009.
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do texto constitucional abordados no presente trabalho, tais como: a protecao da
dignidade da pessoa humana, o espirito republicano, a cidadania, a justica e a
liberdade, conhecer de oficio a nulidade da respectiva clausula contratual,
protegendo, por consequéncia, o ente vulneravel, o débil.

Rizzato Nunes deixa claro a necessidade de o “intérprete, de
o aplicador da lei e de o legislador infraconstitucional” tratarem certas pessoas
reconhecidas pela Constituicio Federal como hipossuficientes, “de maneira
diferenciada, visando a busca de uma igualdade material”, como € o caso do

consumidor, por sua vunerabilidade.**?

Por outro lado, importante registrar que o principio
prevalente, no caso, deveria ser o de protecdo do consumidor em relacédo a
principios de natureza processual, tendo o legislador ordinario, para dar
concretude ou densidade a mencionado principio, elaborado uma regra para
deixar claro a impossibilidade de os envolvidos na relacdo de consumo disporem
das normas previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, além de obrigar o
Estado a uma prestacao protetiva, a uma obrigacdo positiva, para aplicagao
concreta de seus preceitos.

A linha de pensamento adotada pelo Superior Tribunal de
Justica na menciona Sumula é tipica do Estado Liberal do século XIX, pois
privilegiou-se o forte, aquele que agiu afrontando o principio da boa-fé objetiva,
colimando apenas o lucro desmedido sem se preocupar com sSeu parceiro
contratual, isto é, com absoluta falta do espirito de solidariedade e ética, valores
que o Estado social tem a obrigacdo de impregnar na vida de todas as pessoas,
inclusive com acgdes positivas, restringindo a possibilidade dos particulares
regularem livremente suas relagcdes negociais, conforme visto anteriormente e

licao de Claudia Lima Marques:

[...] Hoje a intervengao determinada pela prépria Constituicao
diminui o espago reservado para os particulares auto-regularem
livremente as suas relagdes negociais, isto é, limita a prépria
autonomia privada; diminuindo também o espacgo de decisdo do

*2 RIZZATO, Nunes. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. p. 32-33.
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préprio Estado e de seus trés Poderes, levados a legislar,
executar e interpretar leis conforme as linhas ordenadas pela
Constituigao.”*?

Salienta-se, ainda, que, conforme observado pela Ministra
Fatima Nancy Andrighi, Relatora do Resp n. 1.061.530, artigo 168, paragrafo
unico, do Cddigo Civil, determina que as nulidades do negécio juridico devem ser
pronunciadas pelo juiz, isto €, de oficio, destacando-se que, pela regra do artigo
7°, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor, o referido dispositivo tem inteira
aplicagéo nas relagdes de consumo, porquanto os direitos previstos no estatuto
protetivo ndo excluem outros decorrentes da legislacao interna ordinaria, o que é
chamado de “didlogo das fontes” exigindo uma interpretacdo das normas

aplicaveis ao caso de forma “compatibilizadora”, “integrativa”. 4

Na verdade, a preferéncia externada pelos Ministros foi
pelas regras processuais dispostas no art. 115 do Cdédigo de Processo Civil
(tantum devolutum quantum appellatum)**® e no 267, § 3°*%, do Cédigo de
Processo Civil, em detrimento das regras de direito material e, o fundamental, dos
valores mais importantes previstos na Constituicao Federal. Vale, aqui, relembrar
as licdes de Paulo de Tarso Branddo, destacadas no primeiro Capitulo**’, no

sentido da necessidade da utilizagao da Constituicdo Federal para o0 manejo das

*% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagbes contratuais. p. 514.

** MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagbes contratuais. p. 519.0 Termo dialogo das fontes é utilizado por Erik Jayne e adotado
por Claudia Lima Marques.

45 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Resp. n. 782.895/SC. 32 Turma. Relator: Min.
Sidney Beneti. Data do julgamento: 19-06-2008. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=782895& &b=ACOR&p=true&t=&l=1
0&i=1> Acesso em: 12-12-2009.

*4© BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. “Art. 267,
§ 32 - O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto nao
proferida a sentenga de mérito, da matéria constante dos n.s. IV, V e VI; todavia, o réu que a néo
alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de
retardamento. Art. 267 - Extingue-se o processo, sem resolugcdo de mérito [...] IV - quando se
verificar a auséncia de pressupostos de constituicao e de desenvolvimento valido e regular do
processo; V - quando o juiz acolher a alegagao de perempcao, litispendéncia ou de coisa
julgada; VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢des da agdo, como a possibilidade
juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;” Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 12-12-2009.

47 \ide subitem 1.5.
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aclOes constitucionais envolvendo os “novos direitos”, em detrimento dos institutos

processuais classicos do processo civil.

Por tudo isso, conclui-se que mencionada decisdao &
inconstitucional, pois violou a protecdo do consumidor como um direito e garantia
fundamental e como um principio da ordem econdmica**®, além dos principios
constitucionais estruturantes umbilicalmente a ele ligados, como o republicano, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a justica e a
solidariedade, valores da mais alta importancia que devem servir como farol e
guia da atuacdo de todos os entes estatais, conforme ja visto no presente

trabalho, especialmente de nosso Tribunal da Cidadania.

3.1.3.4 A defesa do consumidor e o principio da isonomia

O principio da isonomia esta previsto expressamente no
artigo 5%, caput, da Constituicao Federal e quer dar concretude aos principios
fundamentais destacados no segundo Capitulo ou pode ser considerado
importante especificacdo decorrente dos mencionados principios, conforme licao

449

de Barroso ja destacada™, razdo pela qual também o considera-se como um

principio constitucional geral, assim como o direito do consumidor, conforme

classificacdo ja efetuada ao longo do trabalho.**°

A redacdo do dispositivo constitucional mencionado é a

seguinte:

Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Segundo ensinamentos de Paulo Bonavides, “o centro
medular do Estado social e de todos os direitos de sua ordem juridica é

“48 \/ide subitem 3.2.1.
49 Vide subitem 3.1.

450 Igualdade, segundo Norberto Bobbio, é um valor que serve de fundamento a democracia,
conforme destacado no subitem 2.3.4.1.



190

indubitavelmente o principio da igualdade”, materializando o referido principio a
“liberdade da heranca classica”, compondo, com esta, “um eixo ao redor do qual

gira toda a concepgao estrutural do Estado democratico contemporaneo”.**"

Canotilho afirma que o principio da igualdade contém uma
dimensao objetiva, ou seja, “vale como principio juridico-informador de toda a
ordem juridico-constitucional”.**?

A igualdade é o direito fundamental que mais tem crescido
em importancia no Direito Constitucional atual, sendo o “direito-chave, o direito

guardido do Estado social.”

A igualdade juridica presente no liberalismo é transformada
em igualdade material na nova concepgcdao de Estado, vinculando os
legisladores.**® Passa-se de uma igualdade “perante” a lei para uma igualdade
“feita” pela lei, conforme observacoes de Gerhard Leibholz, destacada por

Bonavides.**

Conforme Alexy, a igualdade foi “compreendida por muito
tempo exclusivamente no sentido de um dever de igualdade na aplicacdo do
direito”, sendo admissivel, por essa visao, que o legislador discrimine como bem
entender, “desde que as normas discriminatérias sejam observadas em todos os

casos”, pois, assim, “o dever de igualdade na aplicacao da lei tera sido satisfeito”.

O Tribunal Constitucional Federal alem&o, todavia, segundo
licdo de Alexy, a partir de suas primeiras decisdes sobre o tema, “assumiu como
evidente a vinculacao do legislador ao enunciado da igualdade, ou seja, assumiu
uma interpretacao do art. 32, § 12, ndo apenas como um dever de igualdade na

aplicacdo, mas também na criacdo do direito”.*>®

> BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 376.

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1174

53 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 376.

** LEIBHOLZ, Gerhard. Apud BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 376
%5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 392-393.
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Canotillho, na mesma linha, salienta que o principio da
igualdade previsto na Constituicdo portuguesa nao esta relacionado com a
igualdade formal, mas com a exigéncia de uma igualdade material por intermédio
da lei, “devendo-se tratar-se por igual o que é igual e desigualmente o que é

desigual.”**®

Alexy destaca nao ser possivel exigir do legislador que todos
sejam tratados “exatamente da mesma forma ou que todos devam ser iguais em
todos os aspectos”. Em contrapartida, também nédo se pode permitir “toda e
qualquer diferenciacédo e toda e qualquer distincdo”. Como ponto de partida para
se encontrar um meio-termo, propde o Autor a “férmula classica: ‘O igual deve ser
tratado igualmente, o desigual, desigualmente”, que constitui a “coluna vertebral

do Tribunal Constitucional Federal alem&o.” **’

Acrescenta Alexy que a aplicagdo da referida férmula
relaciona-se ao conteldo da norma e ndo a sua forma, “ou seja, ndo no sentido

de um dever formal, mas de um dever material de igualdade.”*®

A defesa do consumidor € um exemplo tipico de igualdade
“feita pela lei”, na “criacao do direito”, porquanto quer, exatamente, tornar mais
igual uma relagao juridica tipicamente desigual, formada pela presenca de um
consumidor extremamente vulneravel com um fornecedor que ocupa uma posicao
de superioridade, relembrando-se, aqui, o que ja ficou consignado sobre o

assunto no primeiro Capitulo.***

A wvulnerabilidade do consumidor, utilizando a divisdo
proposta por Claudia Lima Marques pode ocorrer de trés formas: a técnica, a

fatica e a juridica.

%6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 427-428.
7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 397.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 399.

% Vide Subitem 1.5, com licdes sobre o principio da isonomia do Padre Lacordaire, Norberto
Bobbio, Aristételes, Konrad Hesse e Robert Alexy.
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Na vulnerabilidade técnica, o consumidor nao possui
conhecimentos especificos sobre o produto ou servico objeto da relacdo de
consumo, podendo, assim, ser facilmente enganado sobre suas caracteristicas ou
utilidade. Pelo sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor, a referida
vulnerabilidade € presumida para o consumidor ndo profissional e apenas
excepcionalmente reconhecida para o fornecedor profissional, destinatario fatico
do bem.

A vulnerabilidade fatica é o desequilibrio fatico de forgas,

intelectuais e econémicas, que estdo presentes nas relagées de consumo.

Finalmente, a vulnerabilidade juridica ou cientifica esta
relacionada a auséncia de conhecimentos “juridicos especificos, conhecimentos
de contabilidade ou de economia”, sendo, também, presumida para o consumidor
nao profissional e para o consumidor pessoa fisica. Para os profissionais e as
pessoas juridicas a presuncao € exatamente a contraria, porquanto devem ter
conhecimentos juridicos e de economia para exercer a profissdo, ou, pelo menos,
tém a obrigacdo de consultar advogados e outros profissionais especializados

antes de contrair uma obrigac&o.*®°

Os mais recentes estudos europeus sobre a nocao de
vulnerabilidade procuram separa-la de sua “fonte ou base filoséfica: a igualdade
ou desigualdade entre sujeitos”. A razédo para isso “é que a igualdade é uma visao
macro, do homem e da sociedade, nocdo mais objetiva e consolidada, em que a
desigualdade se aprecia sempre pela comparacao de situagdes e pessoas;” para
se buscar a justica, os iguais sao tratados igualmente e os desiguais
desigualmente. “Ja a vulnerabilidade € filha deste principio, mas noc¢ao flexivel e
nao consolidada, que apresenta tracos de subjetividade, que a caracterizam: a
vulnerabilidade ndo necessita sempre de uma comparacdo entre situacoes e

sujeitos”.*®’

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. o novo regime
das relagbes contratuais. p. 270-272.

461 BENJAMIN, Anténio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Coddigo de Defesa do Consumidor: arts. 1% a 74. p. 55.
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Konrad Hesse, ao tratar da igualdade juridica material, deixa
claro “nédo consistir em um tratamento igual sem distincdo de todos em todas as
relacdes. Sendo s6 aquilo que é igual deve ser tratado igualmente. O principio da
igualdade proibe uma regulacao desigual de fatos iguais”. Apenas “casos iguais
devem encontrar regra igual.”*®?, justificando-se, assim, o tratamento desigual

entre o consumidor e fornecedor, pela manifesta diferenga entre ambos.

Na verdade, o tratamento desigual entre os atores

participantes da relacdo de consumo € uma obrigacdo, por uma questdo de

|463

justica, caracteristica do Estado social™”, aplicando-se a seguinte férmula

proposta por Alexy: “Se houver uma razao suficiente para o dever de um

tratamento desigual, entdo, o tratamento desigual é obrigatdrio.”®*

3.1.3.4.1 O tratamento diferenciado a consumidores.

Uma questdo que também deve ser analisada tendo em
vista o principio da isonomia é a possibilidade, ou néao, de tratamento diferenciado
a consumidores, destacando-se que o artigo 62 IlI, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, reconhece como direito basico do consumidor a “igualdade nas
contratac6es”, lembrando-se, todavia, que ja foi tratado superficialmente do tema

no primeiro e no segundo Capitulos*®.

A resolucao do problema nao é diferente dos requisitos que
autorizam o tratamento diferenciado de pessoas em outras situacoes,
apresentando Alexy considera¢des muito importantes sobre o assunto. Conforme
o referido Autor, a férmula que representa o tratamento desigual é a seguinte:
“Tratamentos arbitrariamente desiguais sao proibidos”.

Ocorre uma diferenciacdo arbitraria, para o Tribunal

Constitucional Federal aleméo, segundo Alexy, “se ndo € possivel encontrar um

2 HESS, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. p.
330.

*%3 Sobre o0 conceito de Estado social vide Capitulo 1, subitem 1.5, e capitulo 2, subitem 2.3.1.

64 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 410.

85 \ide subitem 1.4.3 € 2.3.5.1.
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fundamento razoavel, que decorra da natureza das coisas, ou uma razao
objetivamente evidente para a diferenciacdo ou para o tratamento igual feito pela
lei”. Ou seja, a diferenciacao sera arbitraria e, assim, vedada, “ser nao for possivel
encontrar um fundamento qualificado para ela”. O pano de fundo para a
possibilidade de diferenciacéo é a “ideia de justica”. Pode ser expressa a ideia de
diferenciacdo da seguinte forma: “Se ndo houver uma razdo suficiente para a
permissibilidade de um tratamento desigual, entdo, o tratamento igual é

obrigatério”. 4®

Entéo, para a possibilidade de um tratamento diferenciado a
consumidores € necessario que um fundamento razoavel o justifique ou uma

razao objetivamente evidente, tendo como pano de fundo o conceito de justica.

Canotilho segue a mesma linha, salientando que o principio
da “proibicdo do arbitrio” deve estar “sempre ligado a um fundamento material ou
critério material objectivo”. Estara presente uma violacao arbitraria do principio da
igualdade juridica quando a disciplina juridica nao estiver baseada em um: “(i)
fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii) estabelecer diferenciacao
juridica sem um fundamento razoavel”. Este ultimo requisito aponta para um
“problema de valoragdo”, sendo necessaria a “analise da ‘natureza’, do ‘peso’,

dos ‘fundamentos’ ou ‘motivos’ justificadores de solucdes diferenciadas”.*®’

Rizzato Nunes salienta que, em algumas situacdes, € da
discriminagcdo que nasce o principio da isonomia, destacando, todavia, que o
critério discriminatério deve estar “conectado logicamente com o tratamento
juridico atribuido em face da desigualdade apontada”, acrescentando, ainda, outro
requisito, representado pela existéncia de “afinidade entre essa correlacao légica
e os valores protegidos pelo ordenamento constitucional”.

Como exemplo de impossibilidade de tratamento
discriminatério, Rizzato destaca o fato de portadores de um determinado cartdo
de crédito poderem comprar ingressos de cinema por telefone, escapando, assim,

%% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 407-408.
67 CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 428-429.
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das imensas filas. Como motivos que legitimam o tratamento diferenciado, é
destacado o privilégio concedido aos idosos e mulheres gravidas®®,

acrescentando-se o pagamento de meia-entrada por estudantes.

A Promotoria de Defesa do Consumidor de Florianépolis
enfrentou duas questdes relacionadas a violacdo, ou nao, do principio da

isonomia em razao de tratamento a consumidores de forma diferenciada.

A primeira relaciona-se com a cobranga de tarifas
diferenciadas para pagamento do transporte coletivo municipal pelo consumidor
que utiliza o cartdo eletrénico e para o consumidor que efetua o pagamento em
dinheiro, diretamente no coletivo, ou seja, a prestacdo do mesmo servigo publico

com precos diferenciados.*®®

Concluiu-se, invocando precedentes do Superior Tribunal de

470 471

Justica , que a pratica autorizada pelo poder concedente ndo configuraria

violagdo ao principio da isonomia, sendo, assim, perfeitamente admissivel, pois

% NUNES, Rizzato. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 31-32.

“% SANTA CATARINA. Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Procedimento
Administrativo Preliminar n. 006/2006/292 PJ. 292 Promotoria de Justica - Floriandpolis.
Objeto: cobranca de preco diferenciado entre consumidores que pagam com cartdo € com
dinheiro. [documento disponivel impresso].

7% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em MS n. 12.959/SP. 12 Turma.
Relator: Min Milton Luiz Pereira. Data do julgamento: 11-2-2002.. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=129598&8&b=ACOR&p=true&t=&I=10
&i=3>. Acesso em: 15-11-2009. Excerto do Voto do Relator “[...].RMS 12.959. [...] Com efeito, 0
decreto municipal viola a isonomia entre os usuarios de transporte coletivo, na medida em que
permite a diferenciacédo de tarifas pelo mesmo servico prestado, sem qualquer indicagdo que
motive ou fundamente a diversidade imposta. 21. Ademais, ndo demonstra o recorrido que a
disparidade prevista na norma possua um fim social maior, o que justificaria a desigualdade das
tarifas. O 'bilhete social' ndo se destina especificamente a determinada categoria (como a de
idosos, estudantes ou desempregados), mas é aplicavel a toda populacao. indistintamente,
bastando, para isso, que se compre o bilhete nos locais indicados ou nas catracas dos 6nibus”.

"1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca n. 12.326/SP. 12

Turma. Relator: Min. Humberto Gomes de Barros. Data do julgamento: 20-03-2001. Disponivel
em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=12326&&b=ACOR&p=true&t=&I=10
&i=2>. Acesso em: 15-11-2009. Excerto do Voto do Relator, citando parecer emitido pela
Procuradora de Justica Regina Z. Capistrano da Silva: “[...] E que a tarifa, diferentemente do que
ocorre com a taxa, pode ser livremente fixada pelo Poder Publico para retribuicéo de servigos
prestados, admitindo diferenciacdo quanto a captagao dos valores exigidos em contraprestacéo
a um servigo, devendo, todavia, sofrer tal disparidade na cobranga a devida justificativa ou
suporte fatico/juridico relevante, demonstrando o prestador do servigo, de forma cabal ou
ausente de duvidas, o motivo especifico para a diversidade pecunidria na retribuigao dos
mesmos bens prestados, oferecidos ou simplesmente postos a disposi¢ao do publico”.
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baseada em um critério objetivo que trazia beneficios a coletividade de
consumidores*’?, o que ocasionou o arquivamento do procedimento administrativo
relacionado ao assunto, que foi devidamente homologado pelo Conselho Superior
do Ministério Publico.

A segunda questao relaciona-se com a cobranca de tarifa de
agua para moradores de balnearios da regido litordnea catarinense, durante os
meses de janeiro e marco de 2009, com o valor mais alto do que para outros
consumidores, sob a justificativa da prestadora de servico de risco de falta de

agua pelo excesso de consumo.*”

Nas manifestagdes pelo arquivamento do inquérito civil - que

foi devidamente homologado pelo Conselho Superior do Ministério Publico*™* - e

475

em mandado de segurancga que tratava do assunto™”, entendeu-se que a pratica

"2 Destaca-se da promogéao de arquivamento do referido procedimento a ementa e um trecho de

sua fundamentagao: “Consumidor — Transporte coletivo urbano — Cobranca diferenciada de
tarifas - Cartao eletrénico e dinheiro — Principio da isonomia — Violagado - Pratica abusiva —
Inocorréncia — Critério objetivo — Beneficio a coletividade de consumidores — Arquivamento [...]
“Tal situacao se justifica, uma vez que o usuario que adquire o cartdo eletrénico passa a
diferenciar-se daquele que efetua o pagamento em dinheiro, pois 0 uso da bilhetagem eletronica,
segundo o Municipio, contribuira para a melhoria do sistema integrado, através da prestacao de
um servigo eficiente, adequado, rapido e seguro. Além disso, o tratamento diferenciado justifica-
se também pelo fato de que, estimulando o uso do cartdo através do desconto, outros valores
protegidos pelo ordenamento juridico serédo salvaguardados, tais como o direito a seguranca, a
prestacao de servigo adequado e a melhoria da qualidade de vida. Com efeito, segundo
informado pelo poder concedente do servigo publico de transporte coletivo municipal, o uso do
cartao eletrénico trara significativos beneficios para os usuarios do mencionado servigo,
mormente aqueles que o utilizam diariamente, pois, além de facilitar e agilizar a integragéo do
sistema, diminuird o nimero de assaltos que freqlientemente ocorrem no interior dos énibus
[...].” In SANTA CATARINA. Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Procedimento
Administrativo Preliminar n. 006/2006/292 PJ. 292 Promotoria de Justi¢a - Florianépolis.
[documento disponivel impresso].

73 SANTA CATARINA. Companhia Catarinense de Aguas e Saneamento. Resolugéo n.
234/2008. [documento disponivel impresso].

*7* SANTA CATARINA. Ministério Plblico do Estado de Santa Catarina. Inquérito Civil n.
06.2009.000138.0. CSMP n. 12578. Conselho Superior. 12 Turma Revisora - Florianépolis.
Conselheiro Relator: Procurador de Justiga Antenor Chinato Ribeiro. Data do julgamento: 28-9-
2009. [documento disponivel impresso]. A ementa ficou assim consignada: “Inquérito Civil
publico oriundo da 292 Promotoria de Justica da Comarca da Capital. Consumidor. Casan.
Irregular aplicagao de tarifa sazonal de agua. Abrangéncia dos consumidores litoraneos.
Constatacao negativa. Legalidade da medida — art. 30, | e V, da Lei Federal n.11.445/2007.
Precedentes jurisprudenciais até do STF. Falta de justa causa para a persecugao. Promocéao de
arquivamento. Homologagéo.”

7> SANTA CATARINA. Unidade da Fazenda Publica da Comarca da Capital. Mandado de
seguranca n. 023.09.032722-8. Disponivel em:
http://tjsc23.1j.sc.gov.br:8080/cpo/pg/search.do?cbPesquisa=NUMPROC&dePesquisa=023.09.03
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adotada né&o violava o principio da isonomia, pois, além de ser autorizado pelo
artigo 30, | e IV , da Lei Federal n. 11.445/2007*’®, era baseada em critérios
objetivos e atendia a um interesse maior da coletividade, representado pela
manutencdo de abastecimento normal durante um periodo de aumento do
consumo e escassez de agua. Registrou-se, ainda, como fundamento do
posicionamento ministerial, a existéncia de precedente do Supremo Tribunal
Federal admitindo a possibilidade de cobranca de tarifa especial ou sobretarifa
aos consumidores que excedessem as metas estabelecidas na legislagdo em
periodo de escassez, sendo destacada, no referido acordao, a necessidade do

477

exercicio da solidariedade*’” social minima.*’®

2722-8&cdForo=23> Acesso em: 19-11-2009. Salienta-se que a liminar foi concedida,
entendendo o Juiz Luiz Anténio Zanini Forneroli que a prética era ilegal. Até 19-11-2009 ainda
nao havia sido proferida a respectiva sentenga.

*® BRASIL. Lei n. 11.445, de 16 de julho de 1997. Estabelece diretrizes nacionais para o
saneamento basico; altera as Leis nos 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 8.036, de 11 de maio
de 1990, 8.666, de 21 de junho de 1993, 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; revoga a Lei . 6.528,
de 11 de maio de 1978; e d& outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l1 1445.htm>. Acesso em: 11-12-
2009.

77 Sobre solidariedade vide subitem 2.3.5.3.

"8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 09-DF.
Tribunal Pleno. Relator: Min. Néri da Silveira. Relatora p/ Acérdao: Min. Ellen Gracie. Data do
julgamento: 13-12-2001. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=sobretarifa%20energia%20
elétrica&base=baseAcordaos>. Acesso em: 23-11-2009. A ementa tem o seguinte teor: "ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA n. 2.152-2, DE 1¢ DE
JUNHO DE 2001, E POSTERIORES REEDICOES. ARTIGOS 14 A 18. GESTAO DA CRISE DE
ENERGIA ELETRICA. FIXACAO DE METAS DE CONSUMO E DE UM REGIME ESPECIAL DE
TARIFACAO. 1. O valor arrecadado como tarifa especial ou sobretarifa imposta ao consumo de
energia elétrica acima das metas estabelecidas pela Medida Proviséria em exame serd utilizado
para custear despesas adicionais, decorrentes da implementacao do proprio plano de
racionamento, além de beneficiar os consumidores mais poupadores, que serdo merecedores de
bdnus. Este acréscimo ndo descaracteriza a tarifa como tal, tratando-se de um mecanismo que
permite a continuidade da prestacao do servigo, com a captag@o de recursos que tém como
destinatérios os fornecedores/concessionéarios do servico. Implementagao, em momento de
escassez da oferta de servico, de politica tarifaria, por meio de regras com forca de lei, conforme
previsto no artigo 175, Ill da Constituicdo Federal. 2. Atendimento aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, tendo em vista a preocupacao com os direitos dos
consumidores em geral, na adocao de medidas que permitam que todos continuem a
utilizar-se, moderadamente, de uma energia que se apresenta incontestavelmente
escassa. 3. Reconhecimento da necessidade de imposicao de medidas como a suspensao
do fornecimento de energia elétrica aos consumidores que se mostrarem insensiveis a
necessidade do exercicio da solidariedade social minima, assegurada a notificagdo prévia
(art. 14, § 42, Il) e a apreciagao de casos excepcionais (art. 15, § 5%). 4. A¢éo declaratéria de
constitucionalidade cujo pedido se julga procedente. (destaque que ndo esta no original).
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3.1.3.5 A liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica

e de comunicacao e as limitacoes da publicidade

Considera-se que a liberdade de expressdo também quer
densificar os principios estruturantes destacados no segundo Capitulo, razao pela
qual se entende enquadrar-se na condigédo de principio constitucional geral.

A Constituicdo Federal enumera como direito e garantia
fundamental a livre manifestacdo de pensamento (art. 52, IV) e a livre expressao
da atividade intelectual, artistica e de comunicacédo, independentemente de
censura ou licenga (art. 52, V).

Mais a frente, o texto constitucional, no Capitulo V, que trata
da Comunicacao Social, afirma que a “manifestacdo do pensamento, a criacdo, a
expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdao
qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicao” (art. 220, caput),
enquadrando-se essa regra na qualidade de principio constitucional especial,
assim como aquelas objeto dos paragrafos do referido artigo destacados na
sequéncia, salientando-se que tal espécie de subprincipio sera explicado no
subitem 3.2.

Autorizou a Constituicdo Federal que lei federal estabeleca
0s meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem da propaganda de produtos, pratica e servicos que possam ser
nocivos a saude e ao meio ambiente (art. 220, § 32, II).

E, finalmente, estabeleceu a Constituicdo que estara sujeita
a restricbes legais a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias, devendo conter, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso (art. 220, § 4°). Ou seja, 0
préprio constituinte deixou claro que a manifestacdo de pensamento nao é total,
admitindo-se restricdes as publicidades nocivas a saude, ao meio ambiente, de
tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias. Na verdade,

479

relembrando-se das licdes de Canotilho™”, o balanceamento abstrato ja foi feito

7 Vide subitens 1.4.2 e 1.4.3.
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pela norma constitucional, que, prima facie, estabeleceu o valor “reforcado” da
protecdo dos valores ja referidos em relacdo a liberdade de manifestacao de
pensamento por intermédio da publicidade, dependendo, apenas, da mediacéao
concretizadora do legislador ordinario.

Robert Alexy ensina que os direitos fundamentais podem ser
restringidos diretamente por normas de hierarquia constitucional. A restricao
constitucional ocorre por intermédio das clausulas restritivas, que integra a norma
de direito fundamental completa, dizendo “como aquilo que, prima facie, é
garantido pelo suporte fatico do direito fundamental foi ou pode ser restringido”.

Como exemplo, destaca o Autor a norma constitucional
alema autorizadora de reuniées desde que “pacificamente e sem armas”. Referida
clausula (“pacificamente e sem armas”) pode ser interpretada como um
“formulagéo resumida de uma regra, que transforma os principios de liberdade de
reunido em nao-direitos definitivos” e restringe a “realizacdo de um principio
constitucional”, tendo, como peculiaridade, o fato de ter sido o proprio constituinte
que estabeleceu a restricao definitiva.*®

Ja “direitos que ndo tém hierarquia constitucional — cuja
existéncia, portanto, depende de decisdes do legislador ordinario, que os pode
criar, manter ou eliminar — ndo sao restricoes diretamente constitucionais®.
Quando a norma constitucional permite a restricdo por intermédio de normas
infraconstitucionais € uma clausula de reserva: “ela confere poderes ao legislador

para estabelecer restricdes indiretamente constitucionais.”*®’

Importante destaque é dado a possibilidade de o legislador
ordinario eliminar o direito protegido pela norma infraconstitucional quando o texto
constitucional “ordena que haja determinadas normas restritivas”. Como exemplo,
Alexy invoca a obrigacdo imposta pela Constituicio alemd de normas para
protecdo da “honra pessoal”’, afirmando ser “possivel pressupor, sem grandes

questionamentos, que o legislador violaria normas constitucionais se revogasse

80 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 286.

81 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 288.
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todo o direito a honra pessoal”’, salientando ndo significar que as restricoes
constitucionais em tal caso sejam consideradas “restricbes constitucionais

diretas”, explicando da seguinte forma:

Se o legislador revoga normas destinadas a protecdo da honra
pessoal, essas normas deixam de existir. O que continua a existir
€ o dever estabelecido constitucionalmente e dirigido ao
legislador de que a honra pessoal seja protegida na medida
exigida pela Constituicdo, bem como direitos fundamentais a
protecdo que correspondem a esse dever. A competéncia para
estabelecer restricbes concedidas ao legislador por meio da
clausula “direito a honra pessoal”, € portanto, uma competéncia
associada a deveres de protecdo. Isso nada muda na existéncia
da competéncia e, nesse sentido, no carater indiretamente
constitucional das normas que o legislador, para exercer sua
competéncia na forma devida, deve criar ou néo revogar.*®

Conclui-se, assim, com base nas licdes de Robert Alexy,
que as restricdes a publicidade, no texto constitucional ja destacadas, ndo sao
diretamente constitucionais, devem ser consideradas clausulas de reserva,
todavia o legislador ordinario ndo tem competéncia para revogar a legislacao
criada - que sera abordada na sequéncia - e eliminar a protegdo garantida pela

norma constitucional.

3.1.3.5.1 Publicidade de tabaco e de bebidas

A Lei n. 9.294/96" regulamentou a propaganda de produtos
fumigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas,
nos termos do § 4° do art. 220 da Constituicao Federal, destacando-se, dentre
tantas regras importantes, a prevista no seu artigo 3°, que admite a propaganda
comercial apenas por intermédio de pésteres, painéis e cartazes, na parte interna
dos locais de venda, banindo, de uma vez por todas, as publicidades na televisao,
que representavam uma grande fonte de captacdo de novos fumantes, pela

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 289-290.

%3 BRASIL. Lei n. 9294, de 15 de julho de 1996. Dispde sobre as restrigdes ao uso e a
propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos
agricolas, nos termos do § 4°do art. 220 da Constituicdo Federal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/L9294.htm.> Acesso em: 23-11-2009.
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relacdo entre o cigarro e o sucesso pessoal e profissional, por intermédio de uma
linguagem subliminar, atribuindo ao comportamento de fumar a possibilidade de
penetrar no mundo do prazer e da felicidade intensa, relacionando o cigarro com
a aquisicao de bens materiais, com as belezas naturais e com o desempenho

sexual.

N&o andou a referida Lei bem, todavia, ao considerar, no
seu paragrafo unico do artigo 1%, como bebidas alcodlicas, as “bebidas potaveis
com teor alcodlico superior a treze graus Gay Lussac”, deixando, assim, fora de
sua abrangéncia as propagandas de cervejas, pois tinham um indice menor de

teor alcodlico do que o indicado.

Para corrigir a referida falha, o Poder Executivo, acatando
proposicao do Ministério da Saude, encaminhou, em regime de urgéncia, a
Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 2.733***, em 23 de janeiro de 2008,
diminuindo para meio grau Gay-Lussac - GL, o teor alcodlico a partir do qual, para
todos os efeitos legais, uma bebida sera considerada como alcodlica, proibindo-
se, via de consequéncia, qualquer publicidade entre as 21 e as 6 horas, conforme
previsao do artigo 4° da Lei 9.294/96.

Em razéo do forte lobby da industria da cerveja, dos veiculos
de comunicacao e das agéncias de publicidade, que tém um grande faturamento
proporcionado pelas publicidades de cervejas, foi retirado o regime de urgéncia
do referido projeto de lei, caindo, assim, na vala comum dos demais projetos,
apesar de tramitar sob o regime de prioridade, o que, por certo, dificultara
sobremaneira sua aprovacado, para nao dizer que simplesmente tal medida
inviabilizou sua apreciacado e aprovacao, dando maior peso o legislador ordinario
e o Presidente da Republica ao interesse econdmico do que a protecdo da saude

do consumidor, notadamente tendo em vista pesquisas indicando os maleficios

8 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.733, de 23 de janeiro de 2008. Altera a
Lei n. 9.294, de 15 de julho de 1996, que dispde sobre as restricdes ao uso e a propaganda de
produtos fumigeros, bebidas alcoodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas.
Explicagdo da Ementa: Reduz de treze para meio grau Gay-Lussac - GL, o teor alcodlico a partir
do qual, para todos os efeitos legais, uma bebida sera considerada como alcodlica. Disponivel
em: < http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso em: 23-11-2009.
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ocasionados pelo consumo de cerveja*®®, o que viola frontalmente a férmula do

peso proposta por Alexy analisada no primeiro Capitulo.*8° 487 488 489 490

% “Recente pesquisa revelou que, entre os brasileiros que tém uma relagio problematica com o

alcool, a cerveja representa 73% das doses ingeridas. O uso de alcool, turbinado pela
propaganda de cerveja, € um dos mais graves problemas de saude e seguranga publica no
Brasil. E responsavel por mais de 10% de todos os casos de adoecimento e morte. Segundo o
Denatran, mais de 50% dos acidentes de transito fatais estdo relacionados ao consumo de
alcool, que estd também ligado a abandono de criangas, homicidios, delinqiiéncia, violéncia
doméstica e abusos sexuais. A presenga do alcool é detectada em 70% dos laudos cadavéricos
de mortes violentas, a maioria jovens. O consumo abusivo de alcool custa caro a sociedade e
ao Sistema Unico de Salde, em tratamento de doencgas, atendimentos em prontos-socorros,
internagdes psiquiatricas, faltas no trabalho, além dos custos humanos com a diminuicdo da
qualidade de vida dos usuarios e de seus familiares. Atualmente, mais de 10% dos brasileiros
podem ser considerados dependentes do alcool. E o mais alarmante: diversos estudos
confirmam que a idade com que adolescentes comegam a beber esta caindo no Brasil, e a
frequéncia, aumentando [...] /n FOLHA DE SAO PAULO. Entre aspas. 3 de maio de 2008.
Artigo subscrito por Henrique Carlos Gongalves (médico pediatra e presidente do Conselho
Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo). Marilena Lazzarini (coordenadora-executiva do
Idec - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor e ex-presidente da Consumers International.)
e Ronaldo Laranjeira (médico psiquiatra, professor e coordenador da Unidade de Pesquisa em
Alcool e Drogas da Unifesp - Universidade Federal de Sao Paulo). Disponivel em: :
<http://www.observatoriodaimprensa.com.br/artigos.asp?cod=484ASP003>. Acesso em: 12-12-
20009.

8«0 presidente Lula garantiu ontem uma vitdria ao lobby contrario a restricées a propaganda de

cervejas ao decidir encaminhar ao Congresso sob forma de projeto de lei a proposta que
considera bebidas alcoolicas aquelas com mais de 0,5% de alcool. O projeto sera o 143° de uma
fila de propostas sobre o tema que se arrasta na Camara ha mais de uma década e tem chances
quase nulas de aprovacgao. O deputado Sandes Junior (P-GO), ultimo relator da matéria,
confirma: "A cerveja é um dos principais anunciantes do pais, € muito dificil isso passar [...]". In
FOLHA DE SAO PAULO. Cotidiano. 22 de janeiro de 2008. Disponivel em:

http://www1 .folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2201200810.htm>. Acesso em: 23-11-2009.

*87 «“Praticamente um em cada cinco deputados federais esta ligado a empresas com interesses

contrarios a regulamentagéo da publicidade de cerveja. Dos 513 parlamentares, 87 tém
concessoes de radio e televisdo e/ou receberam doagdes de campanha da indUstria de bebidas
e de comunicacdo. Nesta semana, o projeto que restringe a propaganda de bebidas com baixo
teor alcoolico, inclusive a cerveja, entre as 6h e as 21h em radio e televisao, foi retirado da pauta
de votagbes da Camara, a pedido do governo, apos resisténcia de lideres partidarios [...]
Levantamento feito pela Folha a partir de dados do TSE (Tribunal Superior Eleitoral) mostra que
33 deputados eleitos tiveram parte da campanha eleitoral de 2006 financiada pela industria de
cerveja. Eles receberam R$ 2.130.120 [...]" In FOLHA DE SAO PAULO. Cotidiano. 10 de maio
de 2008. Disponivel em: < http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff1005200802.htm>. Acesso
em: 23-11-2009.

*88 «Sob o lobby das indUstrias de cerveja, das emissoras de TV e radio e de agéncias de

publicidade, o governo aceitou ontem retirar a urgéncia constitucional do projeto de lei que
proibe a veiculagdo de propaganda de todas as bebidas alcodlicas entre as 6 horas € as 21
horas. O recuo do governo significa, na pratica, adiar em pelo menos um més a votagao do
projeto -que antes tinha prioridade de votacdo no plenario. Agora, o projeto nao tem mais prazo
para ser votado [...] A Abap (Associagdo Brasileira de Agéncias de Publicidade) mantém desde o
final de abril uma campanha contra a proposta do governo. Nas propagandas, o érgao diz que a
restricdo teria 0 mesmo efeito que proibir "a fabricacdo de abridores de garrafa". Vale, aqui um
breve comentario. A comparag¢ao nao tem o minimo sentido, porquanto a influéncia do abridor de
garrafa para o ato de beber simplesmente ndo existe, enquanto a influéncia da publicidade para
0 mesmo ato é fundamental. /In FOLHA DE SAO PAULO. Cotidiano. 08 de maio de 2008.
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3.1.3.5.2 Publicidade de alimentos e bebidas destinadas as criancas

A limitagcdo de publicidade de produtos alimenticios com
quantidades altas de acucar, de gordura saturada, de gordura trans, de sodio e de
bebidas com baixo teor nutricional destinados a criancas de até 12 anos, objeto

da Consulta Publica da Agéncia Nacional de Satde n. 71%"

, € outro exemplo de
adequada limitacao a liberdade de manifestacado de pensamento por intermédio
da publicidade, pois os prejuizos a saude das criancas, em razao do consumo de
tais produtos, é significativo, justificando-se, via de consequéncia, eventuais
restricées, tais como: sé poder ser realizada entre as 21 e &s 6 horas (art. 7°);
proibicdo de publicidades em instituicdes de ensino infantil ou fundamental e em
outras entidades publicas ou privadas destinadas a fornecer cuidados as criancas
(art. 8°); proibicao de divulgagéo, direcionada a crianca, de brindes, prémios,
bonificacGes e apresentacbes especiais, condicionadas a aquisicao de referidos
alimentos (art 99); proibicao de realizacdo de qualquer tipo de propaganda,
publicidade ou promocao, inclusive merchandising, direcionada as criancas, de
referidos alimentos em brinquedos, filmes, jogos eletrénicos, paginas de internet,
veiculo ou midia (art. 10).

Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff0805200816.htm. Acesso em: 23-11-
2009.

*89 “Representantes das emissoras de televisdo admitem ter feito lobby no Congresso para o

adiamento da votacao do projeto que restringe a propaganda de cerveja. Os deputados, por sua
vez, negam ter sucumbido a interesses econdmicos. "A Abert conversou com liderangas
tentando mostrar que precisamos de mais conversas. A nossa posi¢do € que a publicidade nao
€ a responsavel pela dezena de acidentes que acontecem”, disse o diretor da Abert, Flavio
Cavalcanti Junior. Ele disse que conversou no Gltimo més com lideres partidarios e com os
"principais deputados”. E "natural”, diz. [...] /n FOLHA DE SAO PAULO. Cotidiano. 10 de maio
de 2008. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff1005200803.htm>. Acesso
em: 23-11-2009.

0 «“Um estudo realizado pela Unifesp (Universidade Federal de Sao Paulo) mostra que as
propagandas de cerveja veiculadas na TV nado respeitam vérias determinagdes do codigo de
auto-regulamentacao da publicidade do Conar (Conselho Nacional de Auto-Regulamentagao
Publicitaria). As propagandas, de acordo com o estudo, tém apelo imperativo ao consumo,
despertam a atencéo de criangas e adolescentes, mostram pessoas que aparentam ter menos
de 25 anos, exploram o erotismo, ndo sdo veiculadas apenas em programas de TV destinados
ao publico adulto e mostram a cerveja relacionada ao sucesso profissional, social ou sexual. Das
16 regras do Conar avaliadas na pesquisa, 12 foram desrespeitadas. [...] In FOLHA DE SAO
PAULO. Cotidiano. 10 de maio de 2008. Disponivel em:
<http://www1 .folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff1005200804.htm>. Acesso em: 23-11-2009.

*9T BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Consulta Pablica n. 71 de 10 de novembro

de 2006. Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br>. Acesso em: 15-09-2009.
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Aplicando-se o principio da proporcionalidade em sentido
estrito destacado por Alexy na férmula do peso®® entende-se que as
intervencdes nas publicidades referidas acima representam, na verdade, forma de
intervengdo média no livre exercicio da atividade profissional. Por outro lado,
considera-se alto o grau de importancia, o fundamento ou o peso das
intervencdes, pois objetivam proteger a saude das criangas. Conclui-se, assim,
sem muita dificuldade, ser perfeitamente admissivel e recomendavel que o Estado
legislador concretize o direito fundamental de protecdo do consumidor,
viabilizando a aprovacao das restricdes nas publicidades dos produtos objeto da
Consulta Publica anteriormente mencionada, notadamente tendo em vista ser
“dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida e a saude, dentre outras
obrigacdes”, conforme disposicao do artigo 227 da Constituicdo Federal.

Chama a atencao, pela inconsisténcia, a opiniao de Hélio
Schwartsman, da equipe de articulistas do Jornal “Folha de Sao Paulo”,
afirmando, ao referir-se a mesma Consulta Publica, que o Estado pode limitar
apenas as publicidades de "tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias”. Para tudo o mais, vale a regra geral de plena
tolerancia criativa”, fazendo expressa referéncia ao artigo 220 da Constituicao
Federal.*® Ora, duas incongruéncias: 12 - o artigo citado deveria ser o § 4° do
artigo 220 da Constituicado Federal; e 22 - esqueceu o articulista que o § 39, Il, da
Constituicao Federal também autoriza a restricao de publicidade de produtos que
possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente. Assim, perfeitamente
admissiveis e adequadas eventuais restricbes as publicidades de mencionados
produtos, pois, conforme licdo de Canotilho destacada no primeiro Capitulo®®,
devera prevalecer o balanceamento abstrato ja feito pela norma constitucional,
pela relacédo de preferéncia ja estar definida prima facie.

*2 Vide primeiro Capitulo, subitem 1.4.2.

S FOLHA DE SAO PAULO. Cotidiano. 26 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www1 .folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2608200902.htm>. Acesso em: 23-11-2009.

94 Vide subitem 1.4.2.
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Destaca-se, ainda, como reforco de argumentagdo, a
pesquisa efetuada pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (ldec) e
Projeto Crianga e Consumo do Instituto Alana, divulgada em margco de 2009,
dando conta da utilizacdo de publicidades em sites destinadas as criancas com
apelos ludicos, como jogos interativos e outras brincadeiras*®, o que apenas

reforca a necessidade de o Estado social**® intervir.

3.1.3.5.3 Publicidades proibidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor

Além das limitagdes da publicidade expressamente previstas
nos paragrafos 3° e 4° da Constituicado Federal, devem ser observadas aquelas
limitacoes impostas por outras legislacoes, especialmente pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, que, em seu artigo 37, paragrafos 12 e 2°, proibe a publicidade
enganosa ou abusiva, compreendida esta ultima, conforme Antonio Herman,
“ofensa a valores da sociedade™?’, listadas, exemplificativamente, no mencionado

dispositivo legal.

Repetindo-se o que ja se afirmou algumas vezes: o
legislador ordinario fez o balanceamento dos principios colidentes (liberdade de
expressao e protecao do consumidor) e, atribuindo maior peso ao segundo, editou
a regra concretizadora do principio prevalente, autorizado pelo artigo 48 do Ato
das Disposigdes Constitucionais Transitérias, o qual determinou que fosse
elaborado um Codigo de Protecdo de Defesa do Consumidor, num prazo de 120

dias.

Por outro lado, aplicando-se o teste da razoabilidade

destacado por Canotilho no primeiro Capitulo*®®

, poder-se-ia compreender que
nao esta enquadrado na esfera de protecao da liberdade de expressao o direito
de fazer publicidade enganosa ou abusiva, pois atentam contra valores sociais

que devem ser preservados por todos, afastando, também por essa oética,

% FOLHA DE SAO PAULO. Vitrine. 14 de marco de 2009. Disponivel em:
<http://www1 .folha.uol.com.br/fsp/vitrine/vi1403200921.htm>. Acesso em: 23-11-2009.

9% gSobre Estado social vide subitens 1.5, 2.3.1, 2.3.5.3, 3.1.3.3 e 3.1.3.4.

*7 GRINOVER, Ada Pellegrini [et. al]. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. p. 339.

98 Vide subitem 1.4.2.
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ra declaragdo de inconstitucionalidade dos dispositivos do

Cédigo de Defesa do Consumidor relacionados ao assunto.

Como exemplo da necessidade da limitagdo da publicidade

pelo Estado, destacam-se, na sequéncia, algumas publicidades consideradas

abusivas que foram o

bjeto de acdes judiciais movidas pela Promotoria de Defesa

do Consumidor da Comarca de Floriandpolis, todas julgadas, em primeiro grau,

procedentes.

A primeira*® decorreu de uma publicidade veiculada, no

radio, em dezembro de 2002, de uma loja de roupas para adolescentes, cujos

“versos”, cantados, diziam o seguinte:

PECA N. 1 - VOZ DE MENINA CANTANDO: Tipo assim, Papai
Noel... ... Mandei tudo para o beleléu! Nao fui uma boa meninal!
Mas fui uma menina BOA! Fiquei com uns dez.. ... fiz até topless!
Natal é paz, abracar o vov6.. Natal &€ amor, beijar a
madrinha...vou aproveitar e liberar a pombinha! Natal [...] ganha
quem nao se comportou! [...] a loja que te entende. Em
Florianopolis — Beira-Mar Shopping. PECA N.°2 - VOZ DE
MENINO CANTANDO: Matei aula! Para jogar bola! O Noel...
...rodei na escola! Na festa a fantasia eu ia de frentista, mas tirei
toda a roupa e fui de nudista. Fiz até uma tatuagem. Peguei um
brucutu. Minha m&e me xingou, eu mandei ela... ... tirar tatu! Natal
[...]- ganha quem nao se comportou! [...] a loja que te entende.
Em Florianépolis — Beira-Mar Shopping.®®

499 SANTA CATARINA. Tri

bunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Ap. Civ. n.

2006.014451-3, da Capital. 32 Camara de Direito Publico. Relator: Des. Luiz Cézar Medeiros.

Disponivel em:

<http://tjsc6.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp?CDP=0100087C80000>.

Acesso em: 12-12-2009.

%0 Trecho da inicial da Acéo Civil Publica de autoria de Max Zuffo. In SANTA CATARINA. Poder
Judiciario do Estado de Santa Catarina. A¢ao civil publica n. 023.02.045580-4. Unidade da
Fazenda Publica da Comarca da Capital. [documento disponivel impresso].
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A segunda®”’

relaciona-se a uma publicidade veiculada no
decorrer do més de julho de 2005, em rede nacional e em horario nobre, em que
0 personagem representando o filho, com cerca de 12 anos de idade, chama o
personagem representando seu pai de “picareta”. A afirmagdo ocorre quando o
pai, antes de ter acesso ao valor da conta telefénica mensal, de forma bem
humorada e divertida, desafia a familia e “adivinha” o valor da respectiva conta®®,
destacando-se que, em segundo grau, entendeu-se que a publicidade ndo era
abusiva, pois a expressao, “ainda que inadequada ou de mal gosto, ndo chega a
atentar contra a instituicao familiar’, ndo se justificando a intervengcédo do Poder

Judiciario.>®®

T SANTA CATARINA. Unidade da Fazenda Publica da Comarca da Capital. A¢éo civil publica
n. 023.05.028333-5. Sentenca proferida em 12 de setembro de 2007, pelo Juiz Domingos
Paludo, proibindo a divulgagao da publicidade abusiva e condenando o fornecedor ao
pagamento de R$ 20.000 a titulo de danos morais difusos. Atualmente est4d em grau de recurso.
Disponivel em: <http://tjsc23.tj.sc.gov.br:8080/cpo/pg/show.do> Acesso em: 24-11-09.

%2 Da inicial, de autoria de Fabio de Souza Trajano e Max Zuffo, destaca-se: “Inicialmente,

convém definir o conceito de picareta. Segundo o Aurélio, seria a “Pessoa que usa de
expedientes ou embustes para alcancar favores”. No dicionario Houaiss, "picaretagem" significa
"armacgao”, "embuste", a boa e velha "enganagao". Na verdade, no meio popular picareta seria a
pessoa que ndo paga suas contas, que engana outras pessoas, com o objetivo de obter
vantagem. Nao se pode admitir que tal forma de tratamento dos filhos em relagéo aos pais seja
incentivada e “popularizada” por meio de campanhas publicitarias como a que ora se combate.
Os filhos vao achar natural chamar seus pais de picaretas, em flagrante e manifesta agressao
aos valores que devem ser preservados na familia de respeito dos filhos para com os pais,
prejudicando sobremaneira sua formacgéo pessoal e educacional. /n SANTA CATARINA. Poder
Judiciario do Estado de Santa Catarina. A¢ao civil publica n. 023.05.028333-5. Unidade da
Fazenda Publica de Florianépolis [documento disponivel impresso].

*% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Ap. Civ. n.
2007.022085-4, da Capital. 42 Camara de Direito Publico. Relator: Des. Janio Machado. Data do
julgamento: 28-8-2009. Disponivel em: <
http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acnaintegralhtml.action?qTodas=picareta+claro&qFrase=&qU
ma=&gNao=8&gDatalni=&gDataFim=&qgProcesso=&qEmenta=&qClasse=&qRelator=&qForo=&q
OrgaoJulgador=&qCor=FF0000&qTipoOrdem=relevancia&pageCount=10&qID=AAAGxaAAIAAA
7MIAAT>. Acesso em 18-03-10. Destaca-se a ementa: “Apelagao civel. Agéo civil publica.
Propaganda considerada abusiva pelo autor. Art. 37, § 2%, do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Pretensa violacdo a moral e aos bons costumes. Concessionaria de servigcos de
telecomunicagdes. Anuncio publicitario em rede de televisdo. Filho que, num determinado
momento, chama o pai de "picareta”. Contexto que busca explorar o humor. Expressao que,
ainda que inadequada ou de mau gosto, ndo chega a atentar contra a instituicao familiar.
Incentivo ao desrespeito dos filhos em relagdo aos pais que nado foi demonstrado. Propaganda
incapaz de causar danos morais coletivos. Indenizagao indevida. Hip6tese que nao justifica a
intervencao do poder judiciario. Conselho nacional de autorregulamentagao publicitaria ¢, conar.
Orgéao competente para tratar de questées como esta em debate. Garantia fundamental da livre
expressdo que deve ser assegurada. Art. 5%, inciso ix, da constituicao federal. Sentencga
reformada. Recurso provido. Nao ha como se confundir propaganda de mau gosto com a
propaganda abusiva. Somente esta é que justifica a interferéncia do Judiciario. Do contrario,
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Relembre-se que pesquisas demonstram a adogdo pelas
criangcas de habitos iguais aos mostrados pelas publicidades na televisao,

conforme destacado no primeiro Capitulo.’®**

A terceira publicidade, objeto de acao civil publica movida
pela Promotoria de Defesa do Consumidor de Floriandpolis®®, foi em razdo de
publicidade veiculada em radios de frequéncia modulada — FM -, em setembro de
2005, cujo dialogo entre os personagens desenvolveu-se da seguinte forma:

- Oi pai! - Fala filhota.- Sabe que que € pai, eu queria te pedir um
favor. - O qué? - Posso trazer meu namorado para dormir em
casa, passar a noite fazendo sexo selvagem e acordando a
vizinhanga toda? Claro filhota. - Ai paizao, valeu! Sabia que cé ia
deixar. -Ufa, achei que ela ia me pedir o carro!.>®

507 508 509

A quarta publicidade relaciona-se a campanha de

langamento nacional da colecao verdao/2007, de uma conhecida produtora de

estar-se-ia estimulando a desnecessaria censura em atividade que € marcada pela liberdade de
criagdo.”

%% V/ide subitem 1.4.3.

%% SANTA CATARINA. Poder Judiciario do Estado de Santa Catarina. A¢éo civil publica n.
023.05.035304-0. Unidade da Fazenda Publica de Floriandpolis. Sentenca proferida em 31 de
janeiro de 2007, pelo Juiz Domingos Paludo, proibindo a divulgacao da publicidade abusiva e
condenando o fornecedor ao pagamento de R$ 50.000 a titulo de danos morais difusos.
Atualmente estd4 em grau de recurso. Disponivel em:
<http://jsc23.tj.sc.gov.br:8080/cpo/pg/show.do> Acesso em: 24-11-09

%% Trecho da inicial, de autoria de Fabio de Souza Trajano: “A publicidade em tela é
manifestamente abusiva, vedada pelo art. 37, § 2%, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
porquanto incentiva a valorizagéo de bens materiais em detrimento da boa formagéo, e o
desrespeito ao ambiente familiar, notadamente pela capacidade de influenciar as criangas e
adolescentes a se comportarem de forma semelhante, pois a personagem tem a voz de
adolescente [...] Ao se proliferarem publicidades de tal natureza, situagcdes constrangedoras e
contrarias ao bom convivio familiar serdo incentivadas, pois fica nitido que o pai d4 muito mais
valor ao seu carro, bem material, do que a educagao moral da filha adolescente, numa distorgao
que fere 0os mais comezinhos principios de boas maneiras e orientagdo sexual que um pai deve
oferecer a uma filha menor de idade.” In SANTA CATARINA. Poder Judiciario do Estado de
Santa Catarina. Ag¢ao civil Publica n. 023.05.035304-0. Unidade da Fazenda Publica de
Floriandpolis [documento disponivel impresso].

7 SANTA CATARINA. Poder Judiciario do Estado de Santa Catarina. Agao civil publica n.
023.06.379233-0. Unidade da Fazenda Publica de Floriandpolis. Sentenga proferida em 23 de
julho de 2007, pelo Juiz Domingos Paludo, proibindo a divulgacdo da publicidade abusiva e
condenando o fornecedor ao pagamento de R$ 500.000 a titulo de danos morais difusos.
Atualmente estd em grau de recurso. Disponivel em: <
http://tjsc23.1j.sc.gov.br:8080/cpo/pg/show.do?processo.foro=23&processo.codigo=0NOOOECNO
0000&cdForo=23&baselndice=INDDS> Acesso em: 24-11-2009.



209

roupas, com forte apelo sexual, por intermédio de outdoors e cartazes,
representado por uma mulher deitada na praia, nua, € um rapaz, ajoelhado,
prestes a tirar a calca, conforme imagem abaixo:

Figura 1. Peca publicitaria. Fonte: <WWW.
http://blogs.abril.com.br/munhoz/2008/09/censura-em-propagandas.html>. Acesso em 12-12-2009.

Outra publicidade que motivou a atuacao da Promotoria de
Defesa do Consumidor de Florianépolis foi a exibicdo de imagens de mulheres
nuas e semi-nuas em Onibus que fazem o transporte publico municipal, sendo

retirada com o acatamento de recomendagao ministerial expedida.’'

Finalmente, destaca-se um termo de ajustamento de

conduta relacionada a publicidade representada pela imagem seguinte, em que é

%% Destaca-se curiosa manchete de jornal sobre o0 assunto: “Promotor defende censura. Promotor
de Justica Fabio Trajano diz que cabe censura a publicidades abusivas”. In Jornal FOLHA DE
SAO PAULO. Cotidiano. 19 de outubo de 2007. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff1910200720.htm> Acesso em: 25-11-2009.

%99 «Finalmente, reclama-se que o Poder Judiciario exerga um papel mais ativo na busca de uma
interpretacdo que melhor atenda a finalidade para a qual a Lei foi criada, consagrando, de forma
definitiva, € ndo apenas na aparéncia, o bem estar social e as exigéncias do bem comum, tal
qual se |é, de longa data, das disposicdes do art. 5° da Lei de Introducao ao Cédigo Civil. De
fato, no exercicio da jurisdigao o juiz ndo deve ser mero expectador dos fatos que lhe séo
submetidos, mas um agente de transformacéo, apto para compreender que a dindmica dos
novos direitos permite a sobreposicao dos interesses maiores da coletividade, que em casos que
tais ndo pode e nédo deve ficar a mercé dos interesses econdmicos da empresa Agravante.”
Trecho de manifestagdo do Procurador de Justica Jacson Correa ao apreciar o recurso da
concessao da liminar. Santa Catarina. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Data da decisao:
31-5-2007. Agravo de Instrumento n. 2007.003836-1. Segunda Camara de Direito Publico.
Relator: Des. Orli Rodrigues. [documento disponivel impresso].

*1 SANTA CATARINA. Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Inquérito Civil n.
06.2007.000298-9, 292PJ de Florianopolis. [documento disponivel impresso].
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exposta uma crianca do sexo feminino com conotacao erética, com a frase “Use e

se lambuze”.>"

Figura 2. Peca publicitaria. Fonte:
<http://'www.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/acoes/marisol_lilicaripilica/Foto%200utdo
0r%201.jpg.> Acesso em 12-12-2009.

Para encerrar este tépico, ressalta-se que a condenagdo em
danos morais difusos é fundamental para combater as publicidades abusivas e
outras praticas violadoras dos direitos dos consumidores, o que, alias, embora
admitindo a controvérsia a respeito do tema®'?, vem ocorrendo, pelo menos em
primeiro grau, conforme notas de rodapés, todavia, € bem verdade, na maioria
das vezes, em valores insignificantes, considerando-se o porte econdémico dos
fornecedores e que as publicidades sao veiculadas em todo o territério nacional.

Ocorre que, conforme ultimo substitutivo apresentado pelo
Relator do Projeto de Lei n. 5.139/2009, que da nova disciplina a agao civil
publica, disponibilizado em 26 de novembro de 2009, afastou-se expressamente a

possibilidade de danos morais coletivos, 0 que representard uma significativa

°"" SANTA CATARINA. Ministério Piblico do Estado de Santa Catarina. Inquérito Civil n.
06.2008.000581-2, 292PJ de Florianopolis. [documento disponivel impresso]. Estipulagdo de
multa compensatéria no valor de R$ 20.000, destinados ao Fundo de Reconstituicdo de Bens
Lesados do Estado de Santa Catarina.

*2 Admitindo a tramitacdo da agdo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 797963 / GO. 32
Turma. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Data do julgamento: 07-02-2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200501896708&dt_publicacao=05/03/20
08>; Exigindo prova concreta do dano ocasionado a coletividade: BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Resp. 821891/RS. 12 Turma. Relator: Min. Luiz Fux. Data do julgamento: 12-05-2008.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=8218
91&b=ACOR>; Admitindo independentemente do comprovagdo concreta. SANTA CATARINA.
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Ap. Civ. 2007.061907-5. 32 Camara de Direito
Publico. Relator: Des. Luiz Cézar Medeiros. Data do julgamento: 26-3-2008. Disponivel em:
<http://tjscé.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoQuestConvPDFframeset.jsp?cdProcesso=01000AWN10000&
nuSeqProcessoMv=24&tipoDocumento=D&nuDocumento=707308>. Todos os acessos em 30-
11-2009.
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diminuicdo dos instrumentos do Estado para a concretizacdo do direito
fundamental de protecdo do consumidor, notadamente considerando-se que 0
Cédigo de Defesa do Consumidor prevé, no artigo 62, VI, “a efetiva prevencao e

reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos.”'®

Analisados os principios constitucionais gerais considerados
mais importantes para abordarem-se no presente trabalho, passa-se, na
sequéncia, aos principios constitucionais especiais relacionados com a defesa do

consumidor.

3.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ESPECIAIS

Além dos principios constitucionais estruturais e gerais,
descendo um pouco mais o degrau de uma escada figurada, objetivando dar
concretude aos mencionados principios constitucionais, encontram-se o0s
principios constitucionais especiais que densificam ou concretizam os principios

gerais fundamentais.

Canotilho da alguns exemplos da Constituicdo portuguesa,
mas que tém inteira aplicacdo na Constituicdo brasileira, partindo-se dos
principios estruturantes, passando pelos principios gerais, até chegar-se aos
principios especiais, como se estivesse descendo os degraus de uma escada de

principios constitucionais.

O principio do Estado de Direito, considerado estruturante,
ganha concretude com varios subprincipios de carater geral: o principio da
constitucionalidade, o da legalidade da administracdo, o da vinculacdo do
legislador aos direitos fundamentais e o da independéncia dos Tribunais.

Os principios gerais ganham concretude com o principios
especiais, como, por exemplo, o principio da legalidade com o principio da

°1® BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 5.139, de 29-4-2009. Relator Deputado
Antonio Carlos Biscaia. Disponivel em: <http://www.amperj.org.br/emails/PL5139-09.pdf>
Acesso em: 27-11-2009. A redagéao do dispositivo referido ficou assim: “Art. 3°. A tutela coletiva
rege-se, entre outros, pelos seguintes principios: [...] V- tutela coletiva adequada, com efetiva
precaucao, prevengao e reparacao dos danos materiais individuais e coletivos e dos danos
morais individuais, bem como puni¢édo pelo enriquecimento ilicito;”
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prevaléncia da lei e pelo principio da reserva da lei; o principio da vinculagdo do
legislador aos direitos fundamentais €& concretizado por outros principios
especiais, como o principio da proibicdo do excesso e o principio da nao
retroatividade de leis restritivas.>'

Ja o principio democratico, considerado estruturante, é
densificado pelos seguintes principios constitucionais gerais: soberania popular;
sufragio universal; participacdo democratica dos cidadaos; separacdo e
interdependéncia dos 6rgdos de soberania. Tais principios constitucionais séo
concretizados ainda por outros principios especiais, como, por exemplo, o
principio da liberdade de propaganda densifica o principio democratico do
sufragio e o da renovacao dos titulares de cargos politicos representa a
densificagdo dos principios da soberania da vontade popular.®'

Na visdo de Luis Roberto Barroso, os principios setoriais ou
especiais, “sao aqueles que presidem um especifico conjunto de normas afetas a
determinado tema, capitulo ou titulo da Constituicdo.”'® Algumas vezes sdo
apenas detalhamento dos principios gerais, como o principio da reserva legal ou
da legalidade tributaria em sede penal. Outras vezes sdo autbnomos, como o
principio do concurso publico para preenchimento dos cargos na administracéo
publica ou o da anterioridade em matéria tributaria.

Considera-se a defesa do consumidor, como direito e
garantia fundamental, conforme j& destacado, um principio constitucional geral

que quer densificar os principios estruturantes referidos no segundo Capitulo.

Descendo um degrau a mais da hipotética escada, chega-se
a defesa do consumidor como um principio da ordem econdmica, classificando-o
como um principio constitucional especial, pois quer densificar ou concretizar a
defesa do consumidor como direito e garantia fundamental, tema que sera tratado

na sequéncia.

°'* CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1174.
°'® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1174.
> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo. p. 376.
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3.2.1 A defesa do consumidor como um principio da ordem econémica

A Constituicao Federal, ao tratar dos principios gerais da
atividade econbmica, no seu artigo 170, caput, dispbée estar fundada na
valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, estabelecendo-se, dentre
outros, a defesa do consumidor (inciso V) e a livre concorréncia (inciso 1V) como

seus limitadores.

Destaca-se, inicialmente, que o objetivo principal da
atividade econémica é assegurar a todos existéncia digna. E ndo poderia ser
diferente, pois ndo se pode admitir que o individuo, na busca do lucro em suas
atividades profissionais, préprio do sistema capitalista, desrespeite um dos
valores mais importantes da Republica, que serve como fundamento de grande
parte dos direitos e das garantias fundamentais, conforme visto no Capitulo
segundo®"’. Justifica-se, assim, que o principio da defesa do consumidor seja um
dos principios da ordem econdémica, pois tem como finalidade colocar limites na
atuacado do empreendedor, baseados na ética, na justica e no respeito ao ser

humano.

Outro ponto de fundamental importancia é que a ordem
econbmica tem como finalidade proporcionar a justica social. Se a dignidade esta
mais relacionada com as pessoas individualmente, a justica social estaria
vinculada a “uma espécie de dignidade coletiva”, conforme destacado por
Lafayete Josué Petter, acrescentando que “nao basta alguém possuir digna
existéncia se aquele que esta ao lado nao possui dignidade alguma”.

Dentre os objetivos da justica social, o Autor destaca a
“busca de uma igualdade substancial e mesmo a abolicdo de injustificados
privilégios de alguns, distribuindo equitativa e proporcionalmente os énus, os

favores e as riquezas da produgéo social [...]”.>'®

%17 \lide subitem 2.3.3.

°'® PETTER, Josué Lafayete. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado e o
alcance do art. 170 da Constituicdo Federal. p. 200-201.
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Relembre-se, aqui, o que ficou consignado quando se tratou
da justica como principio estruturante da Constituicdo Federal’'®, oportunidade
em que se destacaram alguns aspectos que podem, por sua pertinéncia, ser
realcados novamente aqui: o crescimento do bem-estar econémico ndo pode
acarretar a diminuicdo da liberdade de outro; as desigualdades sociais sao
admitidas se tiver como premissa o favorecimento de todos, especialmente os
economicamente mais frageis; e a necessidade de reparar as desvantagens

naturais dos grupos menos favorecidos.

Para concretizagcdo do principio da dignidade da pessoa
humana e da justica social, é que se incluiu a defesa do consumidor como um dos
principios da ordem econbmica, por buscar um tratamento mais isonédmico em
uma relacdo de desigualdade manifesta, propiciando uma maior liberdade ao
consumidor, conforme ja dito e redito ao longo do presente trabalho.

O intérprete da lei devera, assim, conforme ligao de Claudia
Lima Marques, harmonizar os principios constitucionais que, em um primeiro
momento, parecem contraditérios, como a defesa do consumidor e a liberdade de
iniciativa econ6mica. Explica a Autora que, da tese e da antitese, prevalecera a
sintese: “a interpretacdo do ordenamento juridico conforme a Constituicao, a
consequente relativizacdo de dogmas e postulados considerados absolutos, como

a propria autonomia da vontade nos contratos e liberdade de contratar.”?°

Newton de Luca salienta que a concepc¢ao juridica de que a
concorréncia pudesse ficar limitada a mera regulamentacao do poder econémico
no mercado ficou ultrapassada. Tanto a livre concorréncia como a livre iniciativa
poderdo desenvolver-se acompanhadas da valorizacdo do trabalho humano,
assim como terao por objetivo assegurar para todos existéncia digna, segundo os
ditames da justica social. Conclui o Autor destacando que ndo ha — ou pelo
menos nao deveria haver — um conflito entre a livre iniciativa e a defesa do

consumidor. Devem ambos ser harmonizados e compatibilizados, todavia, no

*'® Vide subitem 2.3.4.2.
°20 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 514.
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caso de um conflito real entre eles, devera ser preferido pelo intérprete a defesa

do consumidor, de maior relevancia.®’

Claudia Lima Marques, na mesma linha, apos ressaltar que
as normas do Cddigo de Defesa do Consumidor tém natureza de “ordem publica
econbmica”, ensina que ha o reconhecimento de superioridade hierarquica das
normas de ordem publica, pois “positivam os valores basicos da sociedade e
tendem a prevalecer sob as outras normas de direito privado, na sua maioria

disponiveis e de interesse prevalentemente individual”.>?? 2

Na verdade, o livre exercicio da atividade profissional deve
estar limitado por todos aqueles principios fundamentais vistos no segundo
Capitulo (republicano, dignidade da pessoa humana, cidadania, construcao de
uma sociedade justa, livre e solidaria, isonomia e sustentabilidade), que, segundo
ja salientado, estdo na origem de todos os principios especiais presentes da
ordem econbmica. Assim, o empreendedor jamais pode perder de vista os
mencionados principios, tendo o Estado a obrigacdo de intervir quando forem
violados.

Lafayete Josué Petter salienta que o fim econémico “nao é
um fim em si mesmo”, pois deve estar relacionado, especialmente, com a
melhoria da qualidade de vida das pessoas e com as “liberdades de que elas
podem desfrutar”. O capitalismo gera o crescimento econémico, todavia, o
“desenvolvimento econémico é aquele que afere a dignidade da existéncia de

todos, num ambiente de justica social.”>?*

Mais adiante, Lafayete demonstra que, examinando o texto

constitucional em sua totalidade, “parece mesmo ser extraivel uma aproximacao

%21 LUCA, Newton de. Direito do Consumidor. p. 198-200.
%22 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 523.

°23 Fabio Konder Komparato entende que “o principio constitucional de protecdo ao consumidor
tem, pelo menos, a mesma importancia hierarquica que o da livre iniciativa e atuacao
empresarial”. KONPARATO, Fabio Konder. A protecdo ao consumidor na Constituicdo brasileira
de 1988. In Revista de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro, n. 80. Séo
Paulo: RT, out.dez./1990. p. 69

°2* PETTER, Josué Lafayete. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado e o
alcance do art. 170 da Constituigao Federal. p. 88.
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semantica nos conceitos de desenvolvimento econémico, qualidade de vida e
bem-estar, dignidade da pessoa humana e justica social’, destacando-se a
importancia para a adequada interpretacdo de qualquer dispositivo constitucional
da compreensdo do todo, pela necessidade de conexdo entre eles, pois a
resposta juridica é “mesmo topico-sistematica, sendo, assim, racional, dialégica e
sistémica”.>®°

Outro principio da ordem econbémica que necessita ser
destacado é o da livre concorréncia, até por sua relagao direta com o preco dos
produtos e servicos, pois onde ela ndao vigora os precos sao artificiais,
desvinculados de critérios técnicos, além de ndo existir muita preocupagédo com a
qualidade e variedade de ambos. A atuacao do Estado, entéo, visa a preservar a
prépria liberdade de iniciativa, impedindo os atos de concentragcdo de poder

econdmico.

Ultrapassada a dicotomia socialismo-capitalismo na
expressao Estado Democratico de Direito, adotou-se um modelo de sociedade
liberal e, simultaneamente, social. A economia de mercado ndo tem mais as
caracteristicas absolutistas que a identificavam no inicio do capitalismo, devendo
o Estado estar em constante vigilancia para a preservacao da prépria liberdade de

iniciativa, exigindo uma atuag&o positiva e corretiva em tal sentido.>?

Destaca-se, em tal sentido, a previsado do artigo 173, § 4°, da
Constituicao Federal, determinando que “a lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominacao dos mercados, a eliminacao da concorréncia e

ao aumento arbitrario dos lucros.”

Outro dispositivo constitucional relacionado ao assunto é o
artigo 174 afirmando incumbir ao Estado, como agente normativo e regulador da

atividade econdmica, o exercicio, na forma da lei, das funcdes de fiscalizacao,

%25 PETTER, Josué Lafayete. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado e o
alcance do art. 170 da Constituigao Federal. p. 91.

%26 PETTER, Josué Lafayete. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado e o
alcance do art. 170 da Constituicdo Federal. p. 178-179.
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incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e

indicativo para o setor privado.

Como principios da ordem econbmica, ainda sao
enumerados pelo artigo 170 outros principios que tém alguma relacdo com a
defesa do consumidor, como a soberania nacional (inciso I), a propriedade

privada (inciso Il) e a defesa do meio ambiente (inciso VI).

Em relacdo ao principio da soberania nacional, muito
sucintamente, para reflexao, faria referéncia ao precedente do Supremo Tribunal

Federal no Recurso Extrardinario n. 297.901,%%’

admitindo a prevaléncia da
Convencao de VarsoOvia, que trata da limitacdo da responsabilidade civil do
transportador aéreo internacional, em relacdo ao Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

Salienta-se que nenhum dos Ministros fez qualquer
referéncia a protegao do consumidor como direito e garantia fundamental e como
principio da ordem econémica, apenas ficando consignado no voto da Ministra
Relatora Hellen Gracie que “cabe observar que o art. 178 da Constituicdo Federal
de 1988 expressamente estabeleceu, quanto a ordenacdo do transporte

internacional, que a lei observara os acordos firmados pela Uniao.”

Claudia Lima Marques, discorrendo sobre o tema, destaca
varios precedentes do Superior Tribunal Justica favoraveis ao consumidor,

ensinando que os argumentos favoraveis a prevaléncia dos tratados

estd nos sonhos monistas, que negam a existéncia de dois
ordenamentos juridicos autbnomos e independentes, um interno
e o outro internacional, preferindo ver o mundo como um sé6

%27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 297.901. 22 Turma. Relatora: Min. Ellen Gracie. Data
do julgamento: 7-3-2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=consumidor%20tratado%
20internacional&base=baseAcordaos >. Acesso em: 5-12-2009.
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sistema, com o recebimento automatico dos tratados assinados
pelo pais.>?®

Conclui a Autora que, baseado no dualismo brasileiro e na
hierarquia da Constituicdo, a doutrina e a jurisprudéncia da época vinham
negando a “existéncia de uma superioridade hierarquica ante o Tratado recebido
no ordenamento juridico interno e a outra legislacao interna, principalmente em

matéria tributaria e comercial”.>2° 5%

Destaca-se, ainda, importante licdo de Canotilho sobre as
normas de direito internacional, questionando “se e na medida em que se

considerem como tendo valor paramétrico relativamente ao direito legal ordinario”.

Respondendo a indagacao, o mestre lusitano ensina que a
resposta oferece dificuldades, pois a Constituicao portuguesa nao afirma em parte
alguma a superioridade do direito internacional sobre o direito legal ordinario,
salientando que a “elevacdo das normas de direito internacional a parametro
normativo de direito interno €&, sobretudo, uma posicao doutrinaria, embora
metodicamente fundada em preceitos constitucionais”. Aponta dois problemas: 1
— demonstragdo, inicialmente, do “valor paramétrico superior do direito
internacional relativamente ao direito legal interno”; 2 — se a resposta for
afirmativa, “qualificar juridicamente a relacdo de desvalor paramétrico entre o

direito internacional e o direito interno.”®’

Como a Constituicao Federal de 1988 também nao afirma a
superioridade do Tratado internacional sobre o direito interno brasileiro, a solugéo
proposta por Canotilho parece adequada, sendo, assim, necessario fazer uma
espécie de balanceamento de valores tutelados pelo Tratado e pelo ordenamento

°2® MARQUES. Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagbes contratuais. p. 531-532

°2® MARQUES. Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagbes contratuais. p. 533.

%% Guilherme Ferreira da Cruz também entende que o Cédigo de Defesa do Consumidor
prevalece em relagdo a Convengéo de Varsévia. In Principio constitucionais das relagoes de
consumo e dano moral: outra concepgao. Biblioteca de direito do consumidor. p. 71-75.

%31 CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. p. 923-924.
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constitucional, sendo dificii compreender que o interesse econbmico do
transportador aéreo prevaleca sobre um direito e garantia fundamental e sobre

um principio da ordem econémica.

No que se refere ao principio da propriedade privada,
ressalta-se, apenas, que a interferéncia estatal € legitima quando fundamentada
em abuso, distorcao do poder econémico (art. 173, § 42, CF/88), ou em razao da
funcao social da propriedade (art. 21, XXIIl, CF/88).

Relembre-se, aqui, o que ficou consignado quando se tratou
da proliferacdo de leis estaduais proibindo a cobranca do servico de
estacionamento em estabelecimentos comerciais®®?, acrescentando-se o que
ficou registrado no voto do Ministro Sidney Sanches ao apreciar a
constitucionalidade de lei no mesmo sentido, citando manifestacdo da
Procuradoria Geral da Republica:

[...] 8. De outra parte, conquanto nao seja absoluta a protecao a
propriedade no novel ordenamento constitucional, as hipéteses
de apropriacdo de bens privados hdo de obedecer,
rigorosamente, aos parametros fixados na Lei Maior. Na espécie,
a intervengdo estatal ndo recaiu sobre abuso ou distor¢do do
poder econdmico privado ou do mercado, mas sobre o exercicio
normal do direito previsto prefalado no art. 59, inciso XXI1.>%®

Como exemplo de intervengdes admitidas na propriedade
privada, destacam-se leis estaduais concedendo meia-entrada para estudantes e
doadores de sangue em eventos culturais, esportivos e musicais, conforme

analise j& efetuada no primeiro Capitulo . >**

%32 Vide subitem 3.1.3.1.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 2.448/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Sidney
Sanches. Data do julgamento: 23-04-2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=(2448.NUME.%200U%2
02448.ACMS.)&base=baseAcordaos>. Acesso em: 9-12-2009.

%34 \/ide subitem 1.4.3.
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Ja em relacéo ao principio da defesa do meio ambiente e a
defesa do consumidor, também apenas destacaria o que ja ficou consignado

quando tratou-se do principio da sustentabilidade.’®

Na sequéncia, demonstrar-se-d0, com alguns casos
concretos enfrentados pela Promotoria de Defesa do Consumidor de
Florianépolis, limitagdes ao exercicio da atividade econ6mica em razdo dos
principios constitucionais da defesa do consumidor e da preservagao da livre

concorréncia.

O primeiro exemplo relacionado a necessidade de limitacdo
da livre iniciativa em razdo da defesa do consumidor € a pratica comum de
algumas distribuidoras de combustiveis comercializarem combustivel para postos
revendedores que ostentavam a identificagdo visual de outras distribuidoras,

induzindo em erro 0 consumidor quanto a procedéncia do combustivel.

A Promotoria de Defesa do Consumidor de Florianépolis
celebrou termos de ajustamento de conduta com vinte distribuidoras de
combustivel e ajuizou ac¢do judicial contra outras vinte e cinco®® relacionadas a
referida pratica. Era muito comum, nas contestacdes apresentadas, a invocacao

da tese da interferéncia indevida na livre iniciativa.

Na verdade, a limitacdo pretendida era perfeitamente
adequada, pois objetivava proteger o direito a correta informacao do consumidor
quanto a procedéncia do produto, que esta prevista no artigo 31 do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Todas as sentencas foram pela procedéncia das acoes,
com varios recursos interpostos denegados pelo Tribunal de Justica de Santa

Catarina®’.

%3 Vide subitem 2.3.5.2.

°% Vide, como exemplo: SANTA CATARINA. Unidade da Fazenda Publica da Comarca da Capital.
Acao civil publica n. 023.06.386675-0. Disponivel em:
<http://tjsc23.tj.sc.gov.br:8080/cpo/pg/show.do?processo.foro=23&processo.codigo=0NOOOEIVB
0000&cdForo=23&baselndice=INDDS>. Acesso em: 30-12-2009.

%" Vide, como exemplo: SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.
Apelacao Civel n. 2007.015363-2. 12 Camara de Direito Publico. Relator: Des. Subst. Paulo
Henrique Moritz Martins da Silva. Disponivel em:
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Outro exemplo concreto de necessidade de interferéncia na
livre iniciativa ocorreu em razao da pratica adotada por uma escola privada,
consistente na exigéncia da apresentacdo de um cracha de identificacao para o
acesso ao interior do estabelecimento. O problema era que o respectivo cracha
também identificava, indevidamente, a situacdo de inadimpléncia, o que
impossibilitava o acesso daqueles que se encontravam em tal situacdo, na sala
de aula, sem a prévia autorizagdo de funcionarios da secretaria da instituicéo, o
que representava uma violagdo a honra do devedor, pois os demais alunos
tomavam conhecimento do fato, o que € vedado pelo artigo 59, inciso X, da
Constituicao Federal, além dos artigos 42 e 71 do Cédigo de Defesa do

Consumidor.>%8

Destaca-se, ainda, mais um exemplo relacionado a defesa
do consumidor como limitagdo do exercicio da atividade profissional,
representado pela proibicao judicial de distribuidora de combustivel funcionar em
razdo da auséncia de autorizacdo da Agéncia Nacional de Petrdleo, o que
configura a pratica abusiva prevista no artigo 39, VI, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, salientando-se que a mencionada distribuidora estava provocando

significativo prejuizo ao fisco estadual, por deixar de recolher o tributo devido.>*®

Finalmente, é trazido a colacdo a interferéncia estatal, por
intermédio de decisao judicial, em mensalidade de escola particular, afastando-se

<http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acnaintegralhtml.action?qTodas=combust%EDvel+bandeira
+a%E7%E3o+civil+p%FAblica&gFrase=&qUma=&gNao=&qDatalni=&qgDataFim=&qProcesso=&
gEmenta=&qClasse=&qRelator=&gForo=&gOrgaoJulgador=&qCor=FF0000&qTipoOrdem=relev
ancia&pageCount=10&qID=AAAGxaAAHAAA5CQAAE>. Acesso em: 27-1-2010. Destaca-se da
ementa: “A pratica que se pretende evitar com a agéo coletiva de consumo,fornecimento de
combustiveis a postos revendedores que ndo ostentem a marca e identificagéo visual dos
revendedores, constitui evidente publicidade enganosa, extremamente lesiva ao consumidor, e
que deve ser proibida.”

°% SANTA CATARINA. Unidade da Fazenda Publica da Comarca da Capital. A¢éo civil publica
n. 023.08.046624-1. Disponivel em:
<http://tjsc23.tj.sc.gov.br:8080/cpo/pg/search.do?cbPesquisa=NUMPROC&dePesquisa=023.08.
046624-1&cdForo=23> Acesso em: 30-11-2009.

%% SANTA CATARINA. Unidade da Fazenda Publica da Comarca da Capital. A¢éo civil publica
n. 023.06.386831-0. Disponivel em: <http://tjsc23.tj.sc.gov.br:8080/cpo/pg/show.do> Acesso em:
2-12-2009.



222

na sentenca, expressamente, a tese defensiva no sentido de ndo ser possivel a

intervencdo estatal nas instituicdes de ensino privadas.>*

Em relacdo a agdes para preservacao do principio da livre
concorréncia, destaca-se, inicialmente, o combate ao cartel estabelecido por
alguns revendedores de combustivel da cidade de Florianopolis, no ano de 2000,
demonstrado por interceptacbes telefénicas autorizadas judicialmente,
ocasionando a primeira condenacdo do Conselho Administrativo de Defesa

Econémica relacionado ao assunto®’

e 0 ajuizamento de acao penal, esta ultima,
infelizmente, foi extinta pela configuragdo da prescricdo>*?, deixando-se, assim, de
punir autores de um crime que provoca significativos prejuizos aos consumidores,
registrando-se que o mencionado caso, por seu ineditismo e importancia, ganhou

muito destaque na imprensa nacional.

%% SANTA CATARINA. Unidade da Fazenda Publica da Comarca da Capital.A¢do civil publica n.
023.95.026990-1. Disponivel em: <
http://tjsc23.tj.sc.gov.br:8080/cpo/pg/search.do?cbPesquisa=NUMPROC&dePesquisa=023.95.02
6990-1&cdForo=23>. Acesso em: 2-12-2009. Destaca-se da decisdo do Juiz Luiz Antonio Zanini
Forneroli, de 24-8-2009: “[...] Sendo que, uma das formas de intervencao é o controle de precos
de mercado, vista pelo setor privado como total usurpacao de poder, isso porque dentro do
principio da livre iniciativa, além da possibilidade de principiar uma atividade, também esté
presente a liberdade de administragcdo do empresario, sendo que a escolha do pre¢o de seu
produto ou servico esta entre as mais importantes medidas tomadas por ele. Porém, a atitude a
ser tomada pelo Estado ao fazer o controle de precos deve estar fundamentada em
determinados fatos, ja que é evidente a importancia atribuida & livre iniciativa na Constituicao
vigente, ou seja, o controle de pregos é uma atitude extrema e que o Estado somente deve
langar méao em casos de real necessidade, sendo estara cerceando um dos principios
fundamentais da economia idealizada pelo constituinte de 1988. Dito isso, verifica-se que é
perfeitamente admissivel a intervengao federal nas relagées comerciais, principalmente quando
houver abuso do poder econémico que vise o aumento arbitrario dos lucros. Podendo, dessa
forma, a fim de repelir a abusividade intervir no controle dos precos [...].”

> BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econénica — Cade - Processo n.

08012.002299/2000-18. Conselheiro Relator: Afonso Arinos de Melo Franco Neto. Data do
julgamento: 27-03-2002. Destaca-se da decisdo: [...] O Tribunal, por unanimidade, considerou
as Representadas incursas no artigo 20, inciso | c/c o artigo 21, incisos I, Il e XXIV, ambos da
Lei n. 8.884/94, aplicando, quanto as pessoas juridicas Representadas, multa no valor
equivalente a 10% do faturamento de cada uma delas, verificado no ano de 1999, além de
outras cominagdes [...] Por unanimidade, aplicou multa ao Sindicato do Comércio Varejista de
Combustiveis Minerais de Florianépolis, em razao de ter sido provado nos autos que o referido
sindicato foi agente promotor e indispensavel para viabilizar o cartel, além de outras
cominagdes, que, por maioria, estipulou seu valor em R$ 400.000,00 [...] Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/Default.aspx?ae8e60a869be53a172a371c99b> Acesso em: 28-11-
2009.

2 SANTA CATARINA. 12 Vara Criminal. A¢do penal n. 023.00.028214-9. Disponivel em:
<http://tjsc23.tj.sc.gov.br:8080/cpo/pg/show.do> Acesso em: 28-11-2009.
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Outro caso relacionado a livre concorréncia decorre da
proibicao estatutaria de os médicos cooperados da Unimed atenderem a outros
planos de saude, ocasionando um verdadeiro monopdlio, porquanto, em Santa
Catarina, o referido plano de saude tem um grande numero de médicos
cooperados. Por intermédio de acao civil publica, mencionada clausula estatutaria

I543

foi considerada inconstitucional®™”, confirmando-se a decisdo de primeiro grau

pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina®*.

Finalmente, destaca-se a limitacdo do exercicio da livre
concorréncia no servigo funerario do municipio de Florianépolis em razao da Lei
n. 6.923/2006°*, porquanto estabelece um sistema de rodizio em que apenas
uma delas pode comercializar seus produtos, prejudicando a liberdade de escolha
do consumidor, salientando-se que foi movida acao direta de inconstitucionalidade
pelo Centro de Apoio Operacional de Controle de Constitucionalidade do

Ministério PUblico catarinense®*.

% SANTA CATARINA. Unidade da Fazenda Publica da Comarca da Capital. A¢édo civil publica
n. 023.00.036524-9. Disponivel em: <
http://tjsc23.1j.sc.gov.br:8080/cpo/pg/show.do?processo.foro=23&processo.codigo=0NOO00FQLO
060&cdForo=23&baselndice=INDDS> Acesso em: 30-11-2009.

> SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Embargos de
Declaracao em Ap. Civ. 2006.015117. 32 Camara de Direito Publico. Relator: Des. Rui Fortes.
Data do julgamento: 29-10-2008. Disponivel em:
<http://ap.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acnaintegra!html.action?qTodas=unimed+exclusividade&qgFra
se=&qUma=8&gNao=&gDatalni=&qDataFim=&qgProcesso=&gEmenta=&qClasse=&qRelator=&qgF
oro=&qOrgaoJulgador=&qCor=FF0000&qTipoOrdem=relevancia&pageCount=10&qlD=AAAGxa
AAKAAAydKAAA> Acesso em: 30-11-2009.

*° FLORIANOPOLIS. Lei n. 6.923, de 31 de margo de 2006. Estabelece critérios para concesséo
dos servigos funerarios e as obrigacdes das empresas concessionarias de servigos funerarios e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.cmf.sc.gov.br>. Acesso em 15-12-2009.

> SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2007.038.168-8. Tribunal Pleno. Relator: Des. Irineu Jodo da Silva.
Disponivel em: <
http://tjsc6.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoSelecaoProcesso2Grau.jsp?cbPesquisa=NUMPROC&dePesq
uisa=20070381688&Pesquisar=Pesquisar>. Acesso em: 15-12-2009.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apbs analise dos temas abordados e detida reflexdo sobre
eles, pode-se concluir que os valores constitucionais devem ser o guia do
legislador e o fundamento das postulacées e decisdes judiciais, especialmente
tendo em vista aspectos materiais, € ndo apenas formais, considerando-se

normas juridicas os enunciados constitucionais.

Vive-se uma nova fase, no Direito, chamada de pés-
positivismo ou de constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo dos valores

constitucionais aos demais ramos do Direito.

Os direitos decorrentes das relagdes de consumo sdo um
exemplo tipico da modificacao do papel do Estado e do Direito ap6s a revolucéao
industrial e o desenvolvimento tecnolégico, exigindo uma atuagcao mais efetiva em
espacos antes destinados a autonomia da vontade e a autoregulagdo, como uma

das caracteristicas do Estado Social.

Um importante marco para a concretizagdo dos direitos
fundamentais e maior efetividade das acdes constitucionais foi a compreensao de
que regras e principios sao espécies de normas.

A argumentacdo judicial, como regra, segue um esquema
subsuntivo ou classificatério e apenas excepcionalmente obedece a um esquema

de ponderagao e adequacao.

O esquema subsuntivo € a verificacdo de se o caso concreto
se subsume ao caso geral tratado pela norma. Quando o caso analisado é tratado
apenas por principios, por estarem relacionados a valores, contém um alto grau
de generalidade e abstracdo, dependendo, sua aplicacdo, da edicdo de uma
norma concretizadora e do balanceamento com principios antagonicos,

prevalecendo aquele com maior peso.
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Admite-se que o Estado interfira na liberdade de exercicio da
atividade profissional por ameacar um direito e uma garantia fundamental
preponderante, qual seja, a saude do consumidor (aplicando-se o principio da
proporcionalidade, em sentido estrito, destacado por Alexy, na férmula do peso,
considera-se alto o seu grau de importancia, o fundamento ou o peso da
intervencdo, admitindo-se até uma intervencao alta), nas seguintes hipéteses:
obrigacao de o fornecedor informar os riscos provocados pelo consumo de tabaco
(intervencdo leve); limitagdo dos pontos de venda de cigarros e de bebidas
(intervencdo media); e proibicdo de consumir cigarros em estabelecimentos de

acesso publico (intervencgao alta).

O Estado devera intervir na economia para alcancar as
diretrizes, os programas e os fins a serem realizados pelo Estado e pela
sociedade, conforme valores previstos nos artigos 12, 3%, 52 e 170 da Constituicao
Federal, como acontece com as leis que asseguram o direito a meia-entrada ao
estudante em eventos culturais, desportivos e musicais, o que configura uma
intervencdo média na livre iniciativa. J& o grau de importancia, o fundamento ou o
peso da intervencao deve ser considerado alto, pois o aprimoramento cultural e
intelectual dos estudantes esta diretamente relacionado a um pais com melhor
qualidade de vida para todos.

Os direitos e as garantias previstos no texto constitucional,
inclusive os relacionados a defesa do consumidor, dependem de instrumentos
judiciais, legislativos e administrativos para sua efetivacao, pois sé assim ganham
concretude e passam a integrar a vida das pessoas.

O conhecimento dos principios constitucionais fundamentais
da Constituicdo Federal aplicaveis ao direito do consumidor € de fundamental
relevancia para a compreensao e concretizacdo dos direitos dos consumidores,
pois representam os valores constitucionais da mais alta hierarquia e servem de
base, fundamento e justificativa para as demais normas constitucionais e
infraconstitucionais que tutelam o consumidor, contribuindo, ainda, para que, na
solucdo de questbes consumeristas, o norte principal do intérprete e aplicador da

lei seja a Constituicao Federal.
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Sao principios fundamentais da Constituicao Federal
aplicaveis ao direito do consumidor: o republicano, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, e, ainda,
a sustentabilidade.

O conhecimento dos principios gerais e especiais aplicaveis
ao direito do consumidor também é fundamental para a efetividade e
consolidagdo dos direitos do consumidor e contribuir para que, na solucdo de
questbes consumeristas, o norte principal do intérprete e aplicador da lei seja a
Constituicao Federal.

A protecdo do consumidor como direito e garantia

fundamental é um principio constitucional geral.

Os direitos fundamentais tém forca vinculativa e estao

diretamente vinculados com a no¢ao de Constituicdo e Estado de Direito.

Apesar de o Estado ser destinatario dos direitos
fundamentais, os particulares também a eles estdo vinculados, como ocorre em

uma relagdo de consumo.

Diante da importancia da protecdo do consumidor, falta
competéncia ao legislador para editar qualquer norma que acarrete prejuizo ao
consumidor, desprotegendo-o, pois violaria um direito e uma garantia

fundamental.

O Estado tem a obrigacdo de uma intervencao positiva para
dar concretude ao direito e a garantia fundamental de protecdo do consumidor,
admitindo-se, inclusive, a propositura de acao judicial para postular uma proibicao
de omissao, por se considerar um direito do individuo diante do Estado.

As clausulas contratuais abusivas devem ser conhecidas de
oficio pelo Juiz, dando-se, assim, maior peso aos valores mais importantes
previstos na Constituicado Federal e ao direito material, em detrimento de institutos
processuais.
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A Sumula n. 381, do Superior Tribunal de Justica, é
inconstitucional, pois violou a protecdo do consumidor como um direito e garantia
fundamental e como um principio da ordem econ6mica, além dos principios
constitucionais estruturantes umbilicalmente a ele ligados, como o republicano, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a justica e a
solidariedade, valores da mais alta importancia que devem servir como farol e
guia da atuacao de todos os entes estatais, especialmente de nosso Tribunal da
Cidadania.

A igualdade juridica presente no liberalismo é transformada
em igualdade material na nova concepcdo de Estado, passando de uma
igualdade “perante a lei” para uma “igualdade feita pela lei”. Como exemplo,
destaca-se o tratamento desigual dispensado pela lei em uma relacdo de
consumo, protegendo-se o consumidor para diminuicdo da desigualdade existente
entre ele e o fornecedor, em razao da busca da aplicagdo do principio da
isonomia, atendendo a conhecida maxima: “tratamento igual aos iguais e desigual

aos desiguais”.

Como regra, todos os consumidores devem ser tratados
igualmente, admitindo-se um tratamento diferenciado apenas quando um
fundamento razoavel o justifique ou exista uma razdo objetivamente evidente,

sempre tendo como pano de fundo o conceito de justica.

As publicidades de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias nocivas a saude e ao meio ambiente admitem restricdes
legais, conforme estabelecido pela Constituicio Federal, que, prima facie,
estabeleceu o valor reforcado da protecdo daqueles mencionados em relagao a
liberdade de manifestacdo de pensamento por intermédio da publicidade,
dependendo, apenas, da mediag¢ao concretizadora do legislador ordinario, criando

as respectivas normas de carater indiretamente constitucional.

s

E necessario aprovar o Projeto de Lei n. 2.733/2008, que
diminui para 12,5 graus Gay-Lussac o teor alcodlico para uma bebida ser
considerada alcodlica, possibilitando o enquadramento da cerveja nas restricoes
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da Lei n. 9.294/96, dando-se, assim, maior peso a prote¢cdo da saude do

consumidor do que ao interesse econémico dos fornecedores.

E necessario aprovar as limitagcdes da publicidade de
produtos alimenticios com quantidades altas de acgucar, de gordura saturada, de
gordura trans, de sédio e de bebidas com baixo teor nutricional destinados a
criancas de até 12 anos, objeto da Consulta Publica da Agéncia Nacional de
Saudde n. 71/2006, considerando-se tais limitagdes como uma intervengcao média
ao livre exercicio da atividade profissional e alto o seu grau de importancia, o
fundamento ou o peso da intervengcdo, pois objetiva proteger a saude dos

consumidores.

A proibicdo da publicidade enganosa e abusiva prevista no
artigo 37 do Cddigo de Defesa do Consumidor é fruto do balanceamento dos
principios constitucionais da liberdade de expressao e da protecdo do consumidor
efetuado pelo legislador ordinario, atribuindo maior peso ao segundo, editando,
assim, a regra concretizadora do principio prevalente, autorizado pelo artigo 48 do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias.

Pode-se, também, aplicando-se o “teste da razoabilidade”
proposto por Canotilho, afirmar que a publicidade enganosa e abusiva nao esta
na esfera de protecao do principio da liberdade de expressao.

A condenacdo em danos morais difusos é fundamental para
combater as publicidades abusivas e outras praticas violadoras dos direitos dos

consumidores.

A defesa do consumidor, como um principio da ordem
econbmica, é um principio constitucional especial, pois quer densificar ou
concretizar a defesa do consumidor como direito e garantia fundamental, tendo
como finalidade colocar limites na atuagdo do empreendedor, baseados na ética,

na justica e no respeito ao ser humano.

O livre exercicio da atividade profissional deve estar limitado
pelos seguintes principios constitucionais fundamentais: republicano, dignidade
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da pessoa humana, cidadania, construgcdo de uma sociedade livre, justa e

solidaria, isonomia e sustentabilidade.

O Cddigo de Defesa do Consumidor deve prevalecer em
relacdo a Convencgao de Varsovia, que limita o valor da responsabilidade civil do
transporte aéreo internacional, dando-se maior peso a protecdo do consumidor

como valor constitucional do que ao ordenamento juridico internacional.

A interferéncia estatal na propriedade privada é legitima
apenas quando fundamentada em abuso, distor¢cdo do poder econémico (art. 173,
§ 4°, CF/88), ou em razao da funcao social da propriedade (art. 21, XXIIl, CF/88),
sendo, assim, consideradas inconstitucionais leis que isentam a cobranca em

estacionamentos privados.

O problema formulado para o trabalho foi o seguinte: a
defesa do consumidor tem origem constitucional e varios principios
constitucionais sao aplicaveis ao direito do consumidor, sendo de fundamental
importancia a resolucdo dos casos concretos com base na Constituicao Federal,
assim sendo, pergunta-se: qual a importancia, para o direito do consumidor, ter
origem constitucional? Quais os principios constitucionais aplicaveis nas relacoes
de consumo? Como a doutrina brasileira e os tribunais estdo aplicando os
principios constitucionais na defesa do consumidor? O tratamento dado pelos
Tribunais e pela doutrina € suficiente para garantir a efetividade do direito do
consumidor? Quais sdo as alternativas para dar mais efetividade aos principios

constitucionais relacionadas a defesa do consumidor?

Ja as hipéteses levantadas para os problemas confirmaram-
se, ficando demonstrado que os principios constitucionais da defesa do
consumidor sdo fundamentais para a efetividade e consolidagdo dos direitos do
consumidor; a interpretacdo dos direitos do consumidor em conformidade com a
Constituicao Federal € muito importante para sua efetivacdo e consolidacao; a
doutrina brasileira e os tribunais estdo aplicando os principios constitucionais
relacionados a defesa do consumidor com muita timidez, embora tenham sido

destacados, ao longo do trabalho, alguns comentarios doutrinarios e decisées
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judiciais fazendo expressa referéncia aos referidos valores constitucionais; e a
constitucionalizagao do direito do consumidor é de suma importancia para uma

boa aplicacéo da legislagcdo consumerista.

Finalmente, salienta-se que o trabalho procurou abordar
temas de muita abrangéncia, com reflexos fundamentais para a adequada
compreensao de toda a legislacdo consumerista e para a concretizacdo dos
valores constitucionais de maior hierarquia, que, obviamente, ndo se esgotam na
presente pesquisa, sendo importante que seja dada continuidade aos estudos e
ao aprofundamento das reflexdes sobre os principios constitucionais aplicaveis a
defesa do consumidor e sua efetividade, para que ganhem, cada vez mais,
concretude, passando, efetivamente, de uma “law in the books para uma law in

action para uma ‘living constitution”, conforme licdo ja destacada do mestre

Canotilho.
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