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RESUMO

Este trabalho se vale da interdisciplinaridade para analisar os desafios enfrentados para a
concretizagédo de direitos humanos desde as lutas que culminaram com a Revolugéo Francesa
e a construcdo das primeiras declara¢des de Direitos Humanos até os dias atuais em que o
Poder Judiciario vem cada vez mais sendo o depositario das expectativas e esperangas das
sociedades democraticas. Para tanto, buscou-se, desde o inicio, trazer para o direito visdes ndo
exclusivamente juridicas sobre a tematica, exatamente para se conferir dinamicidade ao
processo de conhecimento e, como se trata de um mestrado profissional, qualificar o
aperfeicoamento técnico. Objetivando uma melhor compreensdo acerca das lutas e
contradi¢cbes do processo de construgdo dos direitos humanos, inserindo-0s no contexto
econdmico e social do capitalismo, buscou-se trazer para o debate juridico a visdo da historia,
da filosofia e da sociologia. O resultado dessa complexa interacdo de conhecimentos é a
superacdo da neutralidade axioldgica que tanto influenciou a formacdo e a atuacdo dos
profissionais do direito.

Palavras-chave: Interdisciplinaridade. Direitos humanos. Rede de controle corporativo
global. Neoconstitucionalismo. Globalizag&o. Sistema de prote¢do ao consumidor. Missdo do
juiz de direito.



ABSTRACT

This work takes advantage of interdisciplinarity to analyze the challenges to the realization of
human rights since the struggles that led to the French Revolution and the construction of the
first declarations of Human Rights to the present day where the judiciary is increasingly being
depositary of the expectations and hopes of democratic societies. To this end, it sought from
the start to bring the right visions not only legal on the subject, just to give dynamism to the
process of knowledge and as it comes to a professional master's degree, qualify the technical
improvement. For a better understanding of the struggles and contradictions of the
construction process of human rights by inserting them in the economic and social context of
capitalism, sought to bring the legal debate the view of history, philosophy and sociology.
The result of this complex interaction of knowledge is the overcoming of value neutrality that
both sought to mark the formation and performance of legal professionals.

Keywords: Interdisciplinarity. Human rights. Network of global corporate control.
Neoconstitutionalism. Globalization. Consumer protection system. Law judge's mission.
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva trazer para o debate juridico reflexdes interdisciplinares
sobre o direito, em especial os direitos que a Constituicdo da Republica e o Cddigo de Defesa
do Consumidor asseguram ao consumidor brasileiro, identificando alguns obstaculos que
impedem a concretizagéo de tais direitos com vistas a apontar caminhos e solugdes.

Constatou-se, durante as atividades académicas do mestrado profissional
interdisciplinar, que as concepgdes do profissional do direito, de fato, sdo protegidas pela
dogmatica juridica, prejudicando a compreensdo das lides consumeristas advindas das
relagdes de consumo de massas’.

Para tanto, partiu-se da constatacdo de que o atual estigio da sociedade capitalista
concentra poder econdmico e politico sem precedentes na historia da humanidade, situacdo
que coloca em risco tanto a acdo dos governos quanto a forca normativa dos ordenamentos
juridicos, ambos pressionados a satisfazer os interesses do chamado “mercado”.

Desde ja é importante deixar bem claro que ndo se pretende aqui reproduzir o
discurso politico-partidario dos governos e das oposi¢des, seja & direita, seja & esquerda, ora
com criticas vazias as “forcas do mercado”, ora com juras de amor esterno ao denominado
estado minimo.

Também nao se estara aqui tratando de direito alternativo?, mesmo reconhecendo a
importancia desse movimento social e juridico para a concretizacdo de direitos e superacéo do
legalismo. Entende-se aqui que, ao contrario do cenario juridico que motivou a criacdo dos
movimentos alternativos (direito alternativo, uso alternativo do direito, pluralismo juridico
etc.), o direito posto, ou seja, o declarado na Constituicdo brasileira e regulamentado pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor é suficiente para a construcdo de uma jurisprudéncia que
realmente efetive os direitos dos consumidores.

Também é importante registrar em alto e bom tom que ndo se pretende defender

aquilo que parte da doutrina denomina de ativismo judicial®, até porque os direitos e garantias

! Para Sodré (2007, p. 67), alguns fatores caracterizam a sociedade de consumo de massas: &) a producdo em
série de produtos; b) distribuicdo em massa de produtos e servigos; c¢) formalizacdo da aquisi¢do destes produtos
e servicos por meio de contratos de adesdo; d) publicidade em grande escala na oferta dos mesmos; €)
oferecimento de crédito generalizado ao consumidor.

2 Antes de tudo, é importante afastar a falsa afirmacéo estereotipada de que o direito alternativo é um movimento
de esquerda contra a lei e que prega a liberdade de julgar segundo critérios individuais. O movimento nasceu na
Europa nos anos 60 e pode ser conceituado de forma singela como uma tentativa de superar o legalismo estreito
para, aplicando métodos de interpretacdo e aplicacdo diferenciada da lei, contribuir para a construgdo de uma
sociedade mais justa e democratica.

® Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso (2015), o ativismo judicial ndo é um fato, é uma atitude. Trata-se
de um modo proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Ele esta associado a



que se pretendem ressaltar e criar mecanismos de protecdo e concretude sdo e estdo
claramente declarados no Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo havendo necessidade de
expansdo, nem do sentido e muito menos do alcance de tais normas.

Buscar-se-4 sim o estabelecimento de ideias e propostas com vistas a reiterar a
relevancia do papel a ser desempenhado pelo Poder Judicidrio na concretizagdo de direitos,
procurando demonstrar que a pacificagdo social somente poderé ser alcangada quando o ilicito
consumerista for, de fato, punido. Dai se afirmar que a grande maioria dos dissabores do
cotidiano, em verdade, tipificam ilicitos civis que contribuem para a dissemina¢do de um
sentimento coletivo de desrespeito e descaso para com o consumidor, reclamando medidas
mais enérgicas por parte do Poder Judiciério.

Defende-se que a cultura de conciliagdo e composigdo que se procura disseminar até
mesmo a partir de érgdos de controle externo do Poder Judiciario de composicéo civil pouco
resultado pratico alcanca quando se trata de conflitos existentes entre consumidores
individuais e grandes fabricantes e/ou fornecedores. Isso reforga ainda mais a necessidade da
utilizacdo de sangdes legais como melhor instrumento para que 0s grandes grupos econdémicos
adotem normas de conduta que possam ir ao encontro do estabelecido pelo ordenamento
juridico.

Nesse sentido, o sistema de prote¢do ao consumidor ganha cada vez mais relevancia
dentro do sistema juridico, especialmente quando inserido no quadro politico-econdémico
atual.

Ainda assim, como toda norma, ha uma grande distancia que separa o texto, a norma
legal e a realidade das relagbes humanas. Qualquer cidaddo que tenha um minimo de
compreensdo acerca da sociedade brasileira na atualidade e se depare com as normas citadas
acima conclui automaticamente pela necessidade de se adotar mecanismos de atuagdo mais
eficientes e eficazes para que a constituicdo e a lei ndo se transformem em uma mera folha de
papel sem qualquer forca normativa, submetida a boa vontade dos grandes grupos
econdmicos.

O enfrentamento dessa realidade exige do profissional do direito, antes de qualquer
coisa, disposicdo pessoal — leia-se: atitude — para compreender cada vez melhor a
complexidade das relacBes sociais e econdmicas e reconhecer a influéncia que as Ultimas

exercem de forma crescente e constante sobre as primeiras.

uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco dos outros Poderes. O oposto de ativismo é a autocontencao judicial.



E é certo que tanto a compreensdo quanto o reconhecimento reclamam didlogo com
as demais ciéncias, emergindo dai a importancia da interdisciplinaridade tanto para a
formacéo académica quanto para o aperfeicoamento profissional.

Portanto, valendo-se da interdisciplinaridade que caracterizou a proposta pedagogica
do mestrado académico advindo da parceria ESMAT/UFT, utilizou-se como método a
sistematizacdo de consultas bibliogréficas de livros, artigos de revistas e sites especializados,
procurando extrair a compreensdo do problema central — efetivagéo de direitos do consumidor
— contribuicdes da historia e filosofia para o aperfeicoamento técnico do pesquisador em sua
atividade profissional de Juiz de Direito.

Por se tratar de uma pesquisa que desde o inicio pretendeu se valer da
interdisciplinaridade como orientacdo pedagogica, a técnica utilizada foi naturalmente a
dialética, por entender ser essa a melhor técnica para um dialogo mais produtivo entre os
diversos ramos do conhecimento.

O primeiro capitulo trata da importancia de a interdisciplinaridade ser utilizada como
forma de construcéo de um dialogo entre o Direito e as demais ciéncias humanas com reflexos
altamente positivos na atuagdo do profissional, no caso, o Juiz de Direito.

No capitulo seguinte, procura-se tracar breves apontamentos acerca das
caracteristicas dos direitos humanos, com énfase no debate em torno das geracdes de direito e
as criticas quanto ao risco de se passar a ideia de que hd uma cronologia e uma substituigéo
dos direitos ao longo do tempo.

O terceiro capitulo trata do surgimento do mercado de consumo e, para tanto,
buscou-se estabelecer um dialogo entre a historia, a filosofia e o direito.

O préximo capitulo aborda o sistema nacional de protecdo e defesa do consumidor,
ndo sob o aspecto puramente legislativo, mas também sob o aspecto principiolégico, com
énfase no caréter dirigente da Constitui¢do, na opgéo ideoldgica do constituinte de 1988 pela
instituicdo de um Estado Social no Brasil, com o estabelecimento da defesa do consumidor
como um dos pilares da ordem econbmica e financeira.

O capitulo quinto aborda a nova ordem econdmica mundial, com énfase no estudo
realizado pelos pesquisadores do Instituto Federal Suico de Pesquisa Tecnoldgica (ETH),
denominado “Rede de Controle Corporativo Global”, e no pensamento filosofico dos
filosofos Antdnio Negri e Michael Hardt, autores do livro “Império”, entre outros.

No capitulo sexto, procura-se demonstrar que ha uma relacdo entre conglomerados

econdmicos que lideram e decidem os caminhos a seguir pela economia mundial e aqueles
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que, no mercado brasileiro, lideram a lista de reclamac6es dos 6rgdos de protecéo e defesa do
consumidor.

No capitulo sétimo, debatem-se os aspectos econdémicos e ideol6gicos que podem ter
determinado a edicdo de uma série de recomendacfes do Banco Mundial para o poder
judiciério, fazendo-se uma breve andlise do “Documento Técnico n.° 319” daquela instituicdo
financeira.

O capitulo oitavo busca tracar breves apontamentos historicos sobre o Poder
Judiciério e o papel no juizo no Brasil desde o Periodo Imperial até os dias atuais.

Nas consideragbes finais, faz-se um resumo articulado do trabalho procurando
explicitar a relevancia da pesquisa para o aperfeicoamento do profissional e a consequente

melhoria na prestagdo jurisdicional.
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CAPITULO 1: INTERDISCIPLINARIDADE, DIALOGOS PARA SUPERAR A CRISE

A reflex@o critica sobre a prética se torna uma
exigéncia da relacdo Teoria/Prética, sem a qual a
teoria pode ir virando blablabld e a pratica,
ativismo.

(FREIRE, 2009)

O mestrado profissional interdisciplinar oferece diversos olhares e leituras sobre o
mesmo problema, o que permite uma analise mais aprofundada do préprio sistema juridico. E
isso, em ultima instancia, reflete de forma positiva na atuacdo profissional tdo prejudicada
pelo autoisolamento dos cursos juridicos no Brasil.

Esse autoisolamento dos cursos juridicos, segundo José Eduardo Faria (1987, p. 17),
foi acentuado pela Lei n. 5.540/1968, que fixou normas de organizagéo e funcionamento do
ensino superior instituindo um sistema educacional completamente dissociado do contexto
socioecondmico. Essa reforma imprimiu uma politica de massificacdo do ensino superior,
transformou o curriculo minimo em maximo e aniquilou a perspectiva interdisciplinar pela
diviséo estanque do conhecimento.

Até hoje, filosofia, sociologia, politica e economia, mesmo integrando o curriculo
minimo dos cursos de Direito, sdo disciplinas apresentadas aos alunos da graduacdo como
matérias isoladas, quase sempre postas em segundo plano, tanto pelos professores quanto
principalmente pelos alunos. O resultado disso reflete na criagdo de obstaculos & abordagem e
a compreensdo socioldgica do direito.

Logicamente, essa politica foi instituida com a clara intencéo de conferir higidez ao
regime implantado a partir do golpe militar de 1964. Para Costa (2003, p. 65), “dentro da
tradicdo conservadora, 0s cursos de direito eram os mais propicios a assimilar a ideologia da
ordem, do cumprimento da lei, da hierarquizacdo, da disciplina, da ndo contestacdo, quando
ndo da participagéo ativa em favor do regime estabelecido”.

Esse cléssico e evidente isolamento das ciéncias juridicas ja tinha sido apontado por
Miguel Reale (2001, p. 6), o qual sinalizou para a necessidade de entendermos o Direito como

fato social e histérico,

[...] Quando vérias espécies de normas do mesmo género se correlacionam,
constituindo campos distintos de interesse e implicando ordens correspondentes de
pesquisa, temos as diversas disciplinas juridicas, sendo necessario aprecia-las em
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seu conjunto unitario, para que ndo se pense que cada uma delas existe
independentemente das outras.

A percepgdo de que a construcdo do conhecimento ndo deve acontecer de forma
fragmentada e estatica, mas sim como um processo dindmico foi também ressaltado por
Morin (2004). Para esse autor, a supremacia do conhecimento fragmentado de acordo com as
disciplinas impede frequentemente de operar o vinculo entre as partes e a totalidade, e deve
ser substituida por um modo de conhecimento capaz de apreender 0s objetos em seu contexto,
sua complexidade, seu conjunto.

Nesse cenério, a integracdo das diversas ciéncias é uma proposta alternativa de
formacéo do profissional de todas as ciéncias, podendo contribuir para uma atuagdo mais
eficiente. Segundo Fazenda (1994, p. 31), a interdisciplinaridade caracteriza-se pela

intensidade das trocas entre os especialistas e pela integragéo das disciplinas, pois,

Em termos de interdisciplinaridade, ter-se-ia uma relacdo de reciprocidade, de
mutualidade, ou, melhor dizendo, um regime de copropriedade, de interagdo, que ird
possibilitar o didlogo entre os interessados. A interdisciplinaridade depende, entéo,
basicamente, de uma mudanca de atitude perante o problema do conhecimento, da
substituicdo de uma concepcdo fragmentaria pela unitéaria do ser humano.

Portanto, o rompimento do autoisolacionismo do direito e a superagéo daquilo que se
denomina neutralidade axioldgica®, mais do que necessidade, se constitui em um desafio
profissional.

A prop6sito, sempre é importante ressaltar que a proposta deste trabalho foi
desenvolvida durante o mestrado profissional UFT/ESMAT e buscou superar os problemas
histdricos e até culturais que marcam a formagdo do profissional do direito. Para tanto,
buscou-se a construgdo de canais de dialogos permanentes com outras disciplinas das ciéncias
humanas, em especial a filosofia e a sociologia.

E, ao fazé-lo, naturalmente, o profissional é levado a confrontar dogmas e principios
juridicos tdo solidamente construidos durante os anos de bacharelado com a peculiar visdo da

filosofia e da sociologia.

* Segundo Trindade (2002, p. 114), a mesma demanda de neutralidade axiolégica conduziria os juristas
positivistas a circunscreverem esse estudo a investigacdo metodica do direito positivo (objetivamente existente
em cada sociedade), suas normas e forma prescrita pelo préprio ordenamento juridico para sua
produgdo/modificacdo — sempre sem manifestar juizo de valor. A norma juridica, portanto, também se converte
em “objeto de observacdo”, ao qual o jurista deve se debrucar sem “admiracdo ou critica”. A tarefa do jurista
“cientifico” consistiria em explicar — pelas regras da propria logica juridica — e aplicar o Direito existente, sem
indagacdes “extrajuridicas” quanto a sua legitimidade social.
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Esse exercicio intelectual direcionado para o sistema de protecdo brasileiro do
consumidor, um microssistema juridico que privilegia o didlogo das fontes’ como um dos
principios norteadores, constroi conflitos internos e ideoldgicos que refletem de forma direta
na atuacgo jurisdicional. E como Santo Agostinho dissera: “Dois homens olharam através das
grades da prisdo; um viu a lama, o outro as estrelas”.

Ao lancar olhares interdisciplinares sobre a sociedade, a ordem econémica e a
atuacdo profissional do Juiz de Direito, surge de forma quase natural uma reflexdo critica e
construtiva do papel do préprio Juiz de Direito como agente de concretizagdo de direitos.
Afinal, “nos quadros do Estado Democratico (e Social) de Direito, [0 direito] é sempre um
instrumento de transformacgéo, porque regula a intervencéo do Estado na economia, estabelece
a obrigacdo de realizagdo de politicas publicas, além do imenso catdlogo de direitos
fundamentais sociais” (STRECK, 2011, p. 59-60).

® A teoria do dialogo das fontes foi idealizada na Alemanha pelo jurista Erik Jayme, professor da Uniersidade
de Helderberg e trazida ao Brasil por Claudia Lima Marques, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Pela teoria, as normas ndo se excluiriam, mas se complementariam. Claudia Lima Marques ensina 0s
fundamentos da teoria: “E o chamado ‘dialogo das fontes’ (di + a = dois ou mais; logos = l6gica ou modo de
pensar), expressdo criada por Erik Jayme, em seu curso de Haia (Jayme, Recueil des Cours, 251, p. 259),
significando a atual aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das pldrimas fontes legislativas, leis especiais
(como o CDC, a lei de seguro-salde) e gerais (como o CC/2002), com campos de aplicacdo convergentes, mas
ndo mais iguais. ‘Didlogo’ porque ha influéncias reciprocas, ‘didlogo’ porque ha aplicacdo conjunta das duas
normas a0 mesmo tempo e a0 mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a
opc¢do pela fonte prevalente ou mesmo permitindo uma opgéo por uma das leis em conflito abstrato — solucdo
flexivel e aberta, de interpenetracdo, ou mesmo a solucdo mais favoravel ao mais fraco da relagdo (tratamento
diferente dos diferentes)”.
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CAPITULO 2: BREVES APONTAMENTOS SOBRE DIREITOS HUMANOS

[...] os direitos do homem [..] séo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizados por lutas em defesa
de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. [...]. Nascem quando
devem ou podem nascer.

(BOBBIO, 1992)

Os direitos humanos séo os direitos que se tém apenas pelo fato de se ser pessoa, e
ndo coisa. A pessoa pode agir como sujeito, como também pode se tornar um mero objeto.
Portanto, em linguagem direta e objetiva, podem-se denominar Direitos Humanos o conjunto
de direitos que deve garantir & pessoa os atributos de sujeito, inclusive o de agir livremente
para que o direito declarado se concretize e se incorpore no dia a dia da pessoa e das
sociedades.

De uma forma mais técnica, mas ndao menos direta, Morais (2010, p. 131) conceitua

os direitos humanos como

[...] conjunto de valores historicos basicos e fundamentais, que dizem respeito a vida
digna juridico-politico-psiquico-fisico-econémica e afetiva dos seres humanos e de
seu habitat, tanto daqueles do presente quanto daqueles do porvir, [que)]surgem
sempre como condicdo fundante da vida, impondo aos agentes politico-juridico-
econdmico-sociais a tarefa de agirem no sentido de permitir e viabilizar que a todos
seja consignada a possibilidade de usufrui-los em beneficio proprio e comum ao
mesmo tempo.

Bonavides (2006, p. 563) explica a insercdo histérica dos direitos humanos ao

afirmar que,

[...] descoberta a formula de generalizagdo e universalidade, restava doravante seguir
0s caminhos que consentissem inserir na ordem juridica positiva de cada
ordenamento politico os direitos e conteGdos materiais referentes aqueles
postulados. Os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-
se em trés geracdes sucessivas, que traduzem sem divida um processo cumulativo e
qualitativo, o qual, segundo tudo fez prever, tem por bissola uma nova
universalidade: a universalidade material e concreta, em substituicdo da
universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica daqueles direitos, contida no
jusnaturalismo do século XVIII.
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A compreensdo acerca do alcance dos direitos humanos passa necessariamente pela

descricdo de suas caracteristicas bésicas.

2.1 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS HUMANOS

A doutrina aponta as caracteristicas a seguir para os direitos humanos fundamentais,
0s quais se relacionam com a ndo interferéncia estatal na esfera de individualidade,

respeitando-se o valor ético da dignidade humana.

2.1.1 Historicidade

Direitos fundamentais apresentam natureza historica, ou seja, um mesmo direito se
manifesta historicamente de forma diversa, ndo se podendo afirmar que haja uma evolugéo
cronoldgica.

O fato de se reconhecer que o documento denominado cilindro de Ciro (539 a.C.)
tenha sido a primeira carta® de direitos humanos nao significa afirmar que os documentos que
a humanidade produziu nos seculos posteriores sejam uma evolugdo, e muito menos que tal
evolucdo seja meramente cronolégica.

Talvez por isso é que Bobbio (1992, p. 5) afirma que os direitos do homem, por mais

fundamentais que sejam, s&o direitos historicos, ou seja,

[...] nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. [...] 0 que parece fundamental numa época historica e
numa determinada civilizagdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras
culturas.

6 Em 539 a.C., os exércitos de Ciro, O Grande, o primeiro rei da antiga Pérsia, conquistaram a cidade da
Babilonia. Logo em seguida, ele libertou os escravos, declarou que todas as pessoas tinham o direito de escolher
a sua propria religido e estabeleceu a igualdade racial. Esses e outros decretos foram registrados em um cilindro
de argila na lingua acadica com a escritura cuneiforme. Conhecido hoje como o Cilindro de Ciro, esse registro
antigo foi agora reconhecido como a primeira carta dos direitos humanos do mundo. Esta traduzido nas seis
linguas oficiais das Nacgdes Unidas e as suas estipulagdes sdo anadlogas aos quatro primeiros artigos da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
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O caréter historico dos direitos humanos, quando lancados no contexto dos chamados
novos direitos — quarta ou quinta dimensdo/geracdo —, deve ser analisado com cautela para que

ndo implique retrocesso. Afinal, a histéria nem sempre é um evoluir.

2.1.2 Universalidade

Os direitos humanos alcancam a todos indistintamente, assegurando inclusive o
direito de reivindicar a prote¢cdo nos foros internacionais do chamado “Sistema Global de
Protecéo de Direitos Humanos™’.

Aqui reside uma diferenca béasica entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais, ja que os Direitos Humanos séo vélidos para todos os povos e em todos 0s
tempos, enquanto os direitos fundamentais sdo os direitos da pessoa (fisica ou juridica)
constitucionalmente garantidos e limitados no espago territorial e no tempo (vigéncia da

norma constitucional).

2.1.3 Inexauribilidade

Séo inesgotaveis no sentido de que podem ser expandidos, ampliados e a qualquer
tempo podem surgir novos direitos. Essa caracteristica estd expressa no artigo 5°, §2°, da

Constituicdo do Brasil, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

" O Sistema Global de Protecdo dos Direitos Humanos, também chamado Sistema da ONU, é integrado por
instrumentos normativos gerais e especiaise por organismos e mecanismos de vigilancia, supervisdo,
monitoramento e fiscalizacdo dos direitos humanos. Os instrumentos normativos gerais sdo principalmente
aqueles que integram a chamada Carta Internacional de Direitos Humanos, que é composta pela Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e pelo Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Sdo chamados de gerais porque enderecados a toda e
qualquer pessoa humana, indistintamente. Além desses, também compdem o conjunto normativo do Sistema
Global as diversas Convencoes Internacionais.
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O rol dos direitos sofre constante modificagdo com a mudanga das sociedades e dos
meios para a realizagdo das aspiracdes humanas. Nesse sentido, Mazzuoli (2008, p. 740)

explica que

[...] sdo os direitos humanos inexauriveis, no sentido de que tém a possibilidade de
expansdo, a eles podendo ser sempre acrescidos novos direitos, a qualquer tempo,
exatamente na forma apregoada pelo §2° do art. 5° da Constituicdo brasileira de
1988, segundo o qual “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Replblica Federativa do Brasil seja parte” [...].
Percebe-se, aqui, que a Constituicdo (pela expressdo “ndo excluem outros...”) diz
serem duplamente inexauriveis os direitos nela consagrados, vez que 0Ss mesmos
podem ser complementados tanto por direitos decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, como pelos dos tratados internacionais de direitos humanos em
que o Brasil seja parte.

2.1.4 Imprescritibilidade

Os direitos ndo se perdem com o passar do tempo. Tal caracteristica foi e ainda é
debatida com muito afinco no meio juridico-politico nacional em face da anistia concedida
pela Constituicdo da Republica aos autores de crimes praticados contra os opositores do
regime ditatorial instituido pelo golpe militar de 1964.

De um lado, hd os que defendem a aplicacdo pura e simples do principio para
reconhecer imprescritiveis as sangdes penais que devem ser aplicadas aos autores de tais
delitos. De outro, a posi¢éo atualmente majoritaria no ambito do Supremo Tribunal Federal
exteriorizada quando do julgamento da ADPF n. 153, de que a Lei da Anistia foi recepcionada
e que ndo cabe ao Poder Judiciério reescrever a historia. Transcreve-se a ementa desse

julgado:

EMENTA: LEI N. 6.683/79, A CHAMADA "LEI DE ANISTIA". ARTIGO 5°,
CAPUT, Il E XXXIIl DA CONSTITUICAO DO BRASIL; PRINCIPIO
DEMOCRATICO E PRINCIPIO REPUBLICANO: NAO VIOLACAO.
CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
TIRANIA DOS VALORES. INTERPRETACAO DO DIREITO E DISTINCAO
ENTRE TEXTO NORMATIVO E NORMA JURIDICA. CRIMES CONEXOS
DEFINIDOS PELA LEI N. 6.683/79. CARATER BILATERAL DA ANISTIA,
AMPLA E GERAL. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NA SUCESSAO DAS FREQUENTES ANISTIAS CONCEDIDAS, NO BRASIL,
DESDE A REPUBLICA. INTERPRETACAO DO DIREITO E LEIS-MEDIDA.
CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A TORTURA E OUTROS
TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS, DESUMANOS OU DEGRADANTES E
LEI N. 9.455 DE 7 DE ABRIL DE 1997, QUE DEFINE O CRIME DE
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TORTURA. ARTIGO 5° XLIII DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
INTERPRETACAO E REVISAO DA LEI DA ANISTIA. EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 26, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1985, PODER
CONSTITUINTE E "AUTO-ANISTIA". INTEGRACAO DA ANISTIA DA LEI
DE 1979 NA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. ACESSO A DOCUMENTOS
HISTORICOS COMO FORMA DE EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL
A VERDADE. 1. Texto normativo e norma juridica, dimens&o textual e dimens&o
normativa do fendmeno juridico. O intérprete produz a norma a partir dos textos e
da realidade. A interpretacdo do direito tem carater constitutivo e consiste na
producdo, pelo intérprete, a partir de textos normativos e da realidade, de normas
juridicas a serem aplicadas a solucdo de determinado caso, solucdo operada
mediante a defini¢do de uma norma de decisdo. A interpretacdo/aplicagdo do direito
opera a sua insercdo na realidade; realiza a mediagdo entre o carater geral do texto
normativo e sua aplicacdo particular; em outros termos, ainda: opera a sua insercéo
no mundo da vida. 2. O argumento descolado da dignidade da pessoa humana para
afirmar a invalidade da conexdo criminal que aproveitaria aos agentes politicos que
praticaram crimes comuns contra opositores politicos, presos ou ndo, durante o
regime militar, ndo prospera. 3. Conceito e definigcdo de "crime politico” pela Lei n.
6.683/79. Sdo crimes conexos aos crimes politicos "os crimes de qualquer natureza
relacionados com os crimes politicos ou praticados por motivagdo politica”; podem
ser de "qualquer natureza", mas [i] hdo de terem estado relacionados com os crimes
politicos ou [ii] hdo de terem sido praticados por motivacdo politica; sdo crimes
outros que ndo politicos; sdo crimes comuns, porém [i] relacionados com os crimes
politicos ou [ii] praticados por motivacdo politica. A expressao crimes conexos a
crimes politicos conota sentido a ser sindicado no momento histérico da sanc¢do da
lei. A chamada Lei de anistia diz com uma conexao sui generis, propria a0 momento
histdrico da transicdo para a democracia. Ignora, no contexto da Lei n. 6.683/79, o
sentido ou os sentidos correntes, na doutrina, da chamada conexao criminal; refere o
que "se procurou”, segundo a inicial, vale dizer, estender a anistia criminal de
natureza politica aos agentes do Estado encarregados da repressdo. 4. A lei estendeu
a conexdo aos crimes praticados pelos agentes do Estado contra os que lutavam
contra o Estado de excecdo; dai o carater bilateral da anistia, ampla e geral, que
somente nao foi irrestrita porque ndo abrangia os ja condenados --- e com sentenga
transitada em julgado, qual o Supremo assentou --- pela prética de crimes de
terrorismo, assalto, seqiestro e atentado pessoal. 5. O significado valido dos textos é
variavel no tempo e no espaco, histérica e culturalmente. A interpretacdo do direito
ndo é mera deducdo dele, mas sim processo de continua adaptacdo de seus textos
normativos a realidade e seus conflitos. Mas essa afirmacdo aplica-se
exclusivamente a interpretacdo das leis dotadas de generalidade e abstracéo, leis que
constituem preceito primario, no sentido de que se imp8dem por forca propria,
autbnoma. N&o aquelas, designadas leis-medida (Massnahmegesetze), que
disciplinam diretamente determinados interesses, mostrando-se imediatas e
concretas, e consubstanciam, em si mesmas, um ato administrativo especial. No caso
das leis-medida interpreta-se, em conjunto com o seu texto, a realidade no e do
momento histérico no qual ela foi editada, ndo a realidade atual. E a realidade
histdrico-social da migracdo da ditadura para a democracia politica, da transi¢do
conciliada de 1979, que ha de ser ponderada para que possamos discernir o
significado da expressio crimes conexos na Lei n. 6.683. E da anistia de entdo que
estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual uns e outros hoje a concebem, sendo qual
foi na época conquistada. Exatamente aquela na qual, como afirma inicial, "se
procurou” [sic] estender a anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado
encarregados da repressdo. A chamada Lei da anistia veicula uma decisdo politica
assumida naquele momento --- 0 momento da transi¢do conciliada de 1979. A Lei n.
6.683 € uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstracdo e
generalidade. Ha de ser interpretada a partir da realidade no momento em que foi
conquistada. 6. A Lei n. 6.683/79 precede a Convencdo das Nagdes Unidas contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes ---
adotada pela Assembléia Geral em 10 de dezembro de 1984, vigorando desde 26 de
junho de 1987 --- e a Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, que define o crime de
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tortura; e o preceito veiculado pelo artigo 5°, XLIII da Constituicdo --- que declara
insuscetiveis de graca e anistia a pratica da tortura, entre outros crimes --- ndo
alcanga, por impossibilidade légica, anistias anteriormente a sua vigéncia
consumadas. A Constituicdo ndo afeta leis-medida que a tenham precedido. 7. No
Estado democratico de direito o Poder Judiciario ndo esta autorizado a alterar, a dar
outra redacdo, diversa da nele contemplada, a texto normativo. Pode, a partir dele,
produzir distintas normas. Mas nem mesmo o Supremo Tribunal Federal esta
autorizado a rescrever leis de anistia. 8. Revisdo de lei de anistia, se mudangas do
tempo e da sociedade a impuserem, havera --- ou ndo --- de ser feita pelo Poder
Legislativo, ndo pelo Poder Judiciario. 9. A anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no
texto da EC 26/85, pelo Poder Constituinte da Constituicdo de 1988. Dai ndo ter
sentido questionar-se se a anistia, tal como definida pela lei, foi ou ndo recebida pela
Constituicdo de 1988; a nova Constituicdo a [re]instaurou em seu ato originario. A
Emenda Constitucional n. 26/85 inaugura uma nova ordem constitucional,
consubstanciando a ruptura da ordem constitucional que decaiu plenamente no
advento da Constituicdo de 5 de outubro de 1988; consubstancia, nesse sentido, a
revolugdo branca que a esta confere legitimidade. A reafirmacdo da anistia da lei de
1979 esta integrada na nova ordem, compde-se na origem da nova norma
fundamental. De todo modo, se ndo tivermos o preceito da lei de 1979 como ab-
rogado pela nova ordem constitucional, estara a coexistir com o § 1° do artigo 4° da
EC 26/85, existira a par dele [diccdo do § 2° do artigo 2° da Lei de Introducéo ao
Cadigo Civil]. O debate a esse respeito seria, todavia, despiciendo. A uma por que
foi mera lei-medida, dotada de efeitos concretos, ja exauridos; € lei apenas em
sentido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido material. A duas por que o texto de
hierarquia constitucional prevalece sobre o infraconstitucional quando ambos
coexistam. Afirmada a integracdo da anistia de 1979 na nova ordem constitucional,
sua adequacdo a Constituicdo de 1988 resulta inquestionavel. A nova ordem
compreende ndo apenas o texto da Constituicdo nova, mas também a norma-origem.
No bojo dessa totalidade --- totalidade que o novo sistema normativo é --- tem-se
que "[€] concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos"
praticados no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de
1979. Nao se pode divisar antinomia de qualquer grandeza entre o preceito
veiculado pelo § 1° do artigo 4° da EC 26/85 e a Constituicdo de 1988. 10. Impde-se
0 desembaraco dos mecanismos que ainda dificultam o conhecimento do quanto
ocorreu no Brasil durante as décadas sombrias da ditadura. (ADPF 153, Relator(a):
Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 29/04/2010, DJe-145 DIVULG 05-
08-2010 PUBLIC 06-08-2010 EMENT VOL-02409-01 PP-00001 RTJ VOL-00216-
PP-00011).

A controvérsia em torno da recepgdo e/ou da correta aplicagdo da denominada lei da
Anistia, apesar de aparentemente pacificada no &mbito do Supremo Tribunal Federal, est4
longe de ser superada no meio juridico.

A proposito, a Comissdo Interamericana de Direito Humanos (CIDH), ao julgar o
caso Gomes Lund e outros versus Brasil, decidiu em sentido contrario ao do Supremo
Tribunal. Como bem ressalta Moraes (2013), na sentenca prolatada pela CIDH, foi declarada
a invalidade juridica da Lei de Anistia, ndo so pelo aspecto formal (autoanistia), mas também
material (violadora de direitos humanos), foi reconhecida a forga normativa e vinculante dos
principios fundamentais do direito internacional consuetudinario (jus cogens), bem como
refutadas as alegadas limitacBes & responsabilidade penal pelos crimes praticados durante a

ditadura, fundadas nos principios da reserva legal e da anterioridade.
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2.1.5 Inalienabilidade

Os direitos humanos sdo, em regra, inaliendveis porque ndo possuem contetdo
econdmico e, consequentemente, implicam limitagdo ao principio da autonomia privada.

A alienagdo de um 6rgéo para transplante ou a contratagdo de uma pessoa mediante o
compromisso de o(a) contrado(a) realizar uma cirurgia de esterilizacdo irreversivel séo
negacios juridicos nulos em face da ilicitude do objeto (art. 166, 11, Codigo Civil).

Excepcionalmente, em algumas situacdes especificas e temporarias, determinados
direitos humanos sdo relativizados. E o caso dos reality shows, nos quais os participantes
ficam privados de sua liberdade de locomocdo (art. 5°, XV) e de sua intimidade (art. 5°, X)
durante o programa, bem como a penhorabilidade do bem de familia em razdo de débitos
provenientes do proprio imovel.

E com fundamento em tal pressuposto que se criminalizou no Brasil a venda de
6rgdos, tecidos ou partes do corpo humano, entendendo como crime tanto a conduta de quem
vende como a de quem compra, intermedia, facilita, promove ou aufere qualquer vantagem

com a transaco®.

2.1.6 Irrenunciabilidade

O titular do direito ndo pode dispor desse direito ou da sua titularidade.

Tal caracteristica encontra muita controvérsia na doutrina porque muitas vezes a
disposicdo de um direito humano encontra fundamento na concretizacdo ou no exercicio de
outro direito humano, ndo sendo possivel estabelecer previamente qual deve prevalecer.

Os exemplos lancados para o debate residem nas greves de fome, nos casos de

autoflagelacdo em algumas cerimdnias religiosas, na recusa das testemunhas de Jeova em se

& Art. 15 da Lei n.° 9.434/1997. Comprar ou vender tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano:

Pena - reclusdo, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com
a transacao.
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submeterem & transfusdo de sangue, além dos casos de eutanasia’, distanasia’® ou

ortotanasia®! consentidas.

2.1.7 Vedacao do retrocesso

Os direitos humanos ndo podem ser extintos ou terem o0 seu aspecto de protecéo
reduzidos. A supressdo de direitos humanos é proibida em respeito as conquistas historicas da
humanidade.

O principio da vedacédo do retrocesso, em verdade, cria para o legislador obrigacdes
positivas e negativas. A primeira, com o objetivo de envidar esfor¢os para consolidar e até
mesmo ampliar os direitos fundamentais; e a segunda, de se abster de encaminhar propostas
legislativas tendentes a reducéo de tais direitos e garantias.

Importante ressalvar que a proibigdo de retrocesso ndo impede que sejam feitas

restricbes ou limitacdes, mesmo apos a incluséo do direito no ordenamento juridico.

2.2 GERACOES OU DIMENSOES DE DIREITOS HUMANOS? UM DEBATE A SER
SUPERADO

Usualmente, a evolugdo dos direitos humanos ao longo da histdria e das sociedades é
apresentada ao estudante de direito como um processo meramente cronolégico, dissociado
dos aspectos historicos, ideoldgicos e econdmicos.

A propria Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 é apresentada
como um documento quase que estranho ao processo revolucionério que culminou com a
queda do regime absolutista na Franca, omitindo as contradicOes e os conflitos ideol6gicos no
proprio regime instituido a partir da queda da Bastilha.

No entanto, é inconteste que a 12 geracdo/dimenséo dos direitos humanos foi produto

da luta contra os arbitrios dos governantes, que teve no direito de se assegurar liberdade ao ser

° Eutanasia é entendida como morte provocada por sentimento de piedade & pessoa que sofre.

19 Distanasia é o prolongamento artificial da morte de um paciente terminal submetendo-o a um tratamento
inatil.

! Ortotanésia — nesse caso, 0 doente ja est4 em processo natural da morte e recebe uma contribuigdo do médico
para que esse estado siga seu curso natural.
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humano a sua forca motora. Nessa categoria, encontram-se as liberdades publicas, os direitos
civis e politicos e a igualdade formal.

Quanto ao documento historico, urge lembrar que a Revolucdo Francesa produziu
trés documentos, um em 1789, o segundo em 1793 e um terceiro em 1795. Todos com a
intengdo de exteriorizar uma carta de direitos, mas que, em verdade, retrataram os conflitos
ideoldgicos e as contradicdes existentes dentro do proprio movimento revolucionario.

As diferengas na redagdo e, sobretudo, as diferengas de concepgdes que 0 texto
revela é o retrato fiel e até o prenincio dos caminhos que seriam cunhados ap6s a queda do
regime absolutista na Franga de 1789.

Uma simples transcricdo dos predmbulos das Declarages de 1789 e 1793 ja revela

as diferentes concepcdes de democracia, povo e governo, conforme exposto a seguir.

Tabela 1 - Comparacdo dos predmbulos das Declaragdes de 1789 e 1793

Declaragéo dos Direitos do Homem e do
Cidadéao 1789

Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo 1793

Momento histérico: Votada definitivamente em
2 de outubro de 1789

Momento histérico: Redigida em 1793 durante
Convencdo Nacional e sob pressdo dos sans-
culotte e jacobinos, integrava a denominada
“Constituicdo do Ano I'?”.

Preambulo: Os representantes do Povo Francés
constituidos em Assembleia Nacional,
considerando, que a ignorancia o olvido e o
menosprezo aos Direitos do homem sdo as Unicas
causas dos males publicos e da corrupcdo dos
governos, resolvem expor uma declaracéo solene
os direitos naturais, inalienaveis, imprescritiveis
e sagrados do homem, a fim de que esta
declaracdo, sempre presente a todos 0s membros
do corpo social, permaneca constantemente
atenta a seus direitos e deveres, a fim de que os
atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo
possam ser a cada momento comparados com o
objetivo de toda instituicdo politica e no intuito
de serem por ela respeitados; para que as
reclamacbes dos cidaddos fundamentais daqui
por diante em principios simples e incontestaveis,

Preambulo: O Povo Francés, convencido de que
0 esquecimento e o desprezo dos direitos naturais
do Homem séo as Unicas causas das infelicidades
do mundo, resolveu expor numa declaracédo
solene estes direitos sagrados e inalienaveis, a
fim de que todos os cidaddos, podendo comparar
sem cessar os atos do Governo com o fim de toda
instituicdo social, ndo se deixem jamais oprimir e
aviltar pela tirania; para que o Povo tenha sempre
distante dos olhos as bases da sua liberdade e de
sua felicidade, o Magistrado, a regra dos seus
deveres, o Legislador, 0 objeto da sua misséo.

Em consequéncia, proclama, na presenca do Ser
Supremo, a Declaracdo seguinte dos Direitos do
Homem e do Cidadao.

12 A “Constituicdo do Ano 1” foi assim chamada porque a Convencdo Nacional adotou um calendario néo
cristdo, em que o “ano I” comecava em 22 de setembro de 1792.0s meses, contados também a partir de
setembro, receberam nomes ligados a natureza: vindimario (més das vindimas), brumario (més de neblinas),
frimario (més de geadas), nivoso (de neves), pluvioso (de chuvas), ventoso (de ventos), germinal (germinacédo de
sementes), floreal (més das flores), pradial (més das pradarias), messidor (més das colheitas), termidor (més do
calor) e frutidor (més das frutas).
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venham a manter sempre a Constituicdo e o bem-
estar de todos.

Em consequéncia, a Assembleia Nacional
reconhece e declara em presenca e sob o0s
auspicios do Ser Supremo, os seguintes direitos
do Homem e do Cidadéo.

Fonte: o autor

A Declaracdo de Direitos Humanos de 1793 compunha o primeiro capitulo da
Constituicdo Francesa e, como bem assinala Trindade (2002, p. 66), além de todos os direitos,
deveres e liberdades previstos na Declaragdo de agosto de 1789, a nova Declaracao iniciava-
se com a afirmagdo solene, ja no art. 1°, de que “o fim da sociedade é a felicidade comum”, e
colocava a igualdade (artigo 2°) entre os direitos naturais imprescritiveis — no mesmo nivel da
propriedade, liberdade e seguranca.

E inegavel que a Declaracio de 1793 positivou direitos avangadissimos para a época.

Veja-se a sequir:

XVIII - Todo homem pode empenhar seus servi¢os, seu tempo; mas nao pode
vender-se nem ser vendido. Sua pessoa ndo € propriedade alheia. A lei ndo
reconhece domesticidade; sé pode existir um penhor de cuidados e de
reconhecimento entre 0 homem que trabalha e aquele que o0 emprega.

XXI - Os auxilios publicos sdo uma divida sagrada. A sociedade deve a subsisténcia
aos cidaddos infelizes, quer seja procurando-lhes trabalho, quer seja assegurando os
meios de existéncia aqueles que sdo impossibilitados de trabalhar.

XXII - A instrugdo € a necessidade de todos. A sociedade deve favorecer com todo o
seu poder o progresso da inteligéncia publica e colocar a instrucdo ao alcance de
todos os cidadéos.

XXIII - A garantia social consiste na acdo de todos, para garantir a cada um o gozo e
a conservagao dos seus direitos; esta garantia se baseia sobre a soberania nacional.

Além de limitar pela lei os poderes e as fungdes da Administracdo Publica (art. 24),
consagrou de forma inconteste o principio da Soberania Popular (art. 26), implantacdo de
mecanismos efetivamente democréticos (art. 29) e temporariedade dos mandatos e funcdes
publicas (art. 30).

E, por fim, para assegurar a concretizagdo das aspiragdes populares e 0 cumprimento
das promessas por parte dos governos, dispds, em seu artigo 35, que “Quando o governo viola
os direitos do Povo, a revolta é para o Povo e para cada agrupamento do Povo o mais sagrado
dos direitos e 0 mais indispensaveis dos deveres”.

Apesar do texto socialmente avancado e altamente democrético, o fato é que a

Constituicdo/Declaracéo de 1793 ndo chegou a ser aplicada, e 0 massacre dos Jacobinos e dos
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sans-culotte registrados na denominada Reacdo Termidoriana deslocou o poder politico-
militar ao encontro dos Girondinos, culminando na terceira Constituicdo da Revolugdo
Francesa, a de 1795. Isso, obviamente, ndo s6 ndo referendou 0s avangos constantes na
Declaracdo/Constituicdo de 1793 como procurou criar obstaculos definitivos & soberania
popular, algando de vez a burguesia e o capital ao controle dos destinos da revolugéo francesa.

As contradicOes descritas acima, por si so, j& evidenciam que nem sempre ha uma
evolucdo meramente cronoldgica ou geracional nos direitos.

Contradi¢des a parte, da leitura da declaragdo “oficial” da Revolu¢do Francesa
conclui-se, sem muito esforgo, que os direitos humanos naquela ocasido eram concebidos
como direitos individuais. Dai a insercdo do texto no contexto literario da primeira dimensdo
de direitos humanos.

Ao criticar a declaragdo de 1789, Eric Hobsbawn (2003, p. 91) afirmou que “este
documento é um manifesto contra a sociedade hierarquica de privilégios nobres, mas ndo um
manifesto a favor de uma sociedade democratica e igualitiria. Os homens nascem e vivem
livres e iguais perante as leis”, dizia seu primeiro artigo; mas ela também prevé a existéncia
de distingOes sociais, ainda que “somente no terreno da utilidade comum?”.

Em que pese a Revolugdo Francesa ter abolido o regime absolutista e cunhado a
humanidade as declaraces supramencionadas, a andlise mais profunda sobre a nova ordem
social erigida a partir de 1789 revelou um texto legal abstrato e muitas vezes contraditorio.
Isso porque é uma realidade ainda excludente e opressora, mas, ainda com todos esses
aspectos negativos, nas palavras de Bobbio (1992, p. 129), “uma fonte ininterrupta de
inspiragdo ideal para os povos que lutavam por sua liberdade”.

Diante desse cenario de abstracdo em contraposi¢do a uma realidade cada vez mais
concentradora de poder nas maos de poucos e miséria na vida de muitos, outro caminho néo
restou & maioria humana sendo intensificar a luta por melhores condices de vida.

E ai reside a razdo pela qual a 22 geracdo/dimensdo foi produto da luta dos
movimentos trabalhistas do século XIX em face dos graves problemas sociais provocados
pela Revolucdo industrial. A 22 geracdo/dimensdo de direitos tem na igualdade e na justica
social a forga motora que estimulou os Estados a agirem positivamente para satisfacdo das
necessidades da coletividade. Nessa categoria, encontram-se os direitos sociais, especialmente
trabalhistas, habitacdo, lazer, educacdo e salde.

A 3% geragdo/dimensdo dos direitos humanos, por sua vez, surgiu como reacéo as

atrocidades cometidas na segunda guerra. Segundo Céceres (1994), a explosdo das bombas
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atbmicas em Hiroshima e Nagasaki, a mutilacdo e o exterminio de vidas humanas, a
destruicdo ambiental e os danos causados & natureza pelo desenvolvimento tecnoldgico
desencadearam a criagdo de instrumentos normativos no ambito internacional. Segundo
Sarlet (1998), os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de direitos
de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem,
em principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a prote¢do de
grupos humanos, familia, povo, nacdo e, caracterizando-se, consequentemente, como direitos
de titularidade coletiva ou difusa.

Podem ser inseridos na terceira geragdo/dimensdo de direitos humanos, os direitos de
género, os direitos da crianca e do adolescente, os direitos do idoso, os direitos dos deficientes
fisicos e mentais e os direitos das minorias (étnicas, religiosas, sexuais).

O desenvolvimento tecnoldgico aplicado na &rea da medicina, em especial na
engenharia genética, fez nascer a possibilidade concreta de manipulacdo do patriménio
genético dos seres vivos, inclusive os humanos, fazendo a quarta geracdo de direitos como
forma de resolucdo dos novos conflitos sociais. Branddo (2000, p. 123-124) lembra que 0s
direitos decorrentes da biotecnologia e da bioengenharia geram direitos sociais, que podem
dizer respeito ao consumidor quando se trata de alimentos modificados.

A complexidade da sociedade atual e, porque ndo dizer, dos conflitos da
modernidade, é tamanha que levou Sauwen (1997, p. 57) a afirmar que os conflitos advindos,

por exemplo,

[...] da sofisticacdo das técnicas de procriacdo assistida, do trafico de embrides e de
orgdos, da producdo de armas bioquimicas, da pratica de controle da natalidade, da
clonagem e de outros ‘possiveis’ a Engenharia Genética s6 poderdo ser
adequadamente resolvidos por meio de acordos internacionais.

Paralelamente aos avancos da biogenética, o desenvolvimento da cibernética e da
robdtica cunhou a inteligéncia artificial criando a chamada Era Digital, experiéncia humana
que, como nédo poderia ser diferente, cria situacdes de violéncia e opresséo, seja no aspecto
individual (1° geragdo) com a invaséo de privacidade, seja no aspecto coletivo e transnacional
(3% geragdo) com a espionagem, ataques cibernéticos e concentracdo de poder sem
precedentes.

Portanto, independentemente da discussdo acerca da forma de se corretamente

classificar os direitos humanos, se em “geracfes” ou em “dimensdes”, 0 mais importante é se
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compreender que esses direitos ndo sdo substituidos ou alterados de tempo em tempo, mas

resultam em um processo de fazer-se e de complementaridade permanente (SARLET, 1998).



27

CAPITULO 3: AS ORIGENS DO MERCADO DE CONSUMO - BREVES
REFLEXOES INTERDISCIPLINARES

A compreensdo acerca do surgimento dos direitos do consumidor e sua identificagdo
como um direito humano de terceira dimensdo passam necessariamente pela compreenséo do
que foi a denominada Revolucéo Industrial e quais as transformagdes por ela implementadas
tanto na economia, quanto na sociedade e, por que nao dizer, no direito.

Se por um lado é verdade afirmar que a Revolugdo Francesa criou o cendrio politico-
social para que surgissem as declaracfes de direitos humanos, também é verdade que tais
direitos surgiram apenas no aspecto formal e abstrato, criando um verdadeiro abismo entre o
declarado no ordenamento juridico e a realidade social.

E as razbes logicas residem no fato de que a queda do regime absolutista e a
hegemonia dos burgueses nos destinos da Revolugdo Francesa consolidaram a ideologia
liberal na politica e na economia do ocidente, causando profundas alterac@es, tanto no modelo
de producéo, quanto na relacdo estabelecida entre produtores, comerciantes e consumidores
de produtos.

Com uma economia basicamente de subsisténcia, até o fim do século XVIII, a
imensa maioria da populacéo vivia no campo e produzia apenas para o nucleo familiar. Essa
populacéo passou, com a Revolugéo Industrial, a migrar para as cidades, fazendo surgir a
figura do trabalhador assalariado.

Dai se afirmar que antes da Revolucéo Industrial a figura do consumidor, tal como
identificamos hoje, simplesmente ndo existia, j& que na forma artesanal as figuras do
produtor, do trabalhador e do consumidor quase sempre convergiam para a mesma pessoa ou
nucleo familiar.

O surgimento do trabalho assalariado se acentuou com a inclusdo das méquinas no
processo de producdo de bens, fazendo surgir, concomitantemente, a divisdo social da
producdo e o aumento da produtividade. Com o aumento da produtividade, ampliou a
quantidade de produtos e a consequente necessidade de se buscar consumidores para tais
produtos.

Portanto, a figura do consumidor surgiu no mesmo momento histrico em que se
disseminava pelo mundo capitalista a figura do trabalhador assalariado, raz&o pela qual as
caracteristicas de ambos, ou seja, tanto do mercado de consumo quanto da classe trabalhadora

séo apresentadas em conjunto:
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a) hegemonia ideoldgica do pensamento liberal burgués pds revolugdo industrial;
b) éxodo rural;

c) deslocamento da forca de trabalho para as cidades;

d) trabalho assalariado;

e) precarias condi¢Bes de vida dos trabalhadores;

f) aumento da producéo e da produtividade gerando estoque de produtos;

g) necessidade de busca de mercado para os produtos em estoque;

h) o trabalhador assalariado é al¢ado a posicdo de consumidor.

Antes da Revolugdo Industrial, o trabalhador conseguia manter a si e a sua familia
com o produto do seu trabalho no campo. Apdés, atraido pelos encantos do novo sistema
econdmico, se V€ deslocado na cidade, sendo obrigado a trabalhar em condi¢des desumanas
em troca do salario que deveria conferir ao prdprio trabalhador e & sua familia, no minimo, a
mesma dignidade que tinha no campo.

Juridicamente, o pensamento ideoldgico hegeménico cunhou um conceito de direito
meramente formal, acessivel somente a nova burguesia que, com a Revolugao Industrial, além
de assumir o controle das terras advindas do éxodo urbano, empoderou-se ainda mais ao
assumir o controle dos meios de produgéo.

E o cenério ndo poderia ser outro. Afinal, tamanha concentracdo de poder nas maos
de um unico agrupamento social, mais uma vez, fez nascer lutas para o resgate da dignidade
humana. Com efeito, a concentracdo populacional nas cidades (éxodo rural) e as precérias
condicBes de trabalho (carga horaria excessiva, baixos salérios e moradia indigna) causaram
instabilidade social com risco grave de comprometer o préprio modelo de producdo
capitalista, especialmente ap6s a edicdo do Manifesto Comunista, que conclama o0s
trabalhadores de todo 0 mundo & construgdo de uma nova revolucéo.

E o direito? Esse se guiava pela doutrina positivista de Augusto Comte, a mesma que
é reproduzida até hoje em boa parte das faculdades de direito, segundo a qual o profissional
do direito deve interpretar e aplicar o direito tal como ele é, sem valoragdes. O Juiz deve ser,
portanto, um ser acritico, apolitico e com atuacdo eminentemente “técnica”, ou seja,
interpretando a lei apenas com o objetivo de extrair dela a “vontade do legislador”.

Segundo Trindade (2002, p. 111), a proposta de Comte com o Positivismo era que
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[...] essa nova realidade fosse adotada apenas como “objeto de observacdo”, sem
“admiracdo ou critica”, produto espontaneo do “estado da sociedade”, ndo restaria
mais 0 que fazer sendo estuda-la com aquela “neutralidade”, favoravel a seu
progresso natural, o que exige a restauracdo da ordem. Pois, com efeito, a
transformacdo exigida pela “forga dos antecedentes” ja estava completada: se o
feudalismo fora destruido porque contrariava as “leis naturais invariaveis”,
impunha-se a conclusdo de que o capitalismo seria a realizagdo concreta dessas leis.
Portanto, a rebeldia — antes recomendavel — agora deve ser afastada, ja ndo se
justifica, malgrado certos males do capitalismo, que serdo corrigidos com o triunfo
da filosofia positivista.

Portanto, a figura do Juiz neutro e apolitico marcou a atuacdo do Poder Judiciario na
aplicagdo das leis contribuindo para a concretizagdo de uma ordem social cada vez mais
conflituosa porquanto injusta.

E é em tamanha contradicdo que se chega ao final do século XIX, com um
ordenamento juridico meramente formal, com um conceito de liberdade assegurada a classe
burguesa, um conceito de igualdade meramente escrito e com o juiz influenciado pelo
positivismo de Comte, travestido de neutralidade e apoliticismo, servindo aos interesses da
classe hegemonica.

As revoltas e insurgéncias populares ndo tardaram a surgir. E as primeiras propostas
de concesstes em defesa da manutencdo do modelo de producéo e de divisdo de poder,
motivadas também pela escalada dos movimentos comunistas, vieram da Igreja Catélica, mais
precisamente por iniciativa do Papa Ledo XIII que, em 1891, propds reformas pontuais no
sistema em vigor com a edi¢do da enciclica Rerum Novarum, descrevendo a situacdo da

seguinte forma:

[...] A sede de inovagGes, que ha muito tempo se apoderou das sociedades e as tem
numa agitacdo febril, devia, tarde ou cedo, passar das regides da politica para a
esfera vizinha da economia social. Efectivamente, os progressos incessantes da
industria, os novos caminhos em que entraram as artes, a alteracdo das relacdes entre
0s operarios e os patrdes, a influéncia da riqueza nas maos dum pequeno niimero ao
lado da indigéncia da multiddo, a opinido enfim mais avantajada que os operarios
formam de si mesmos e a sua unido mais compacta, tudo isto, sem falar da
corrupcdo dos costumes, deu em resultado final um temivel conflito.

Por toda a parte, os espiritos estdo apreensivos e numa ansiedade expectante, 0 que
por si sO basta para mostrar quantos e quao graves interesses estdo em jogo. Esta
situagdo preocupa e pde a0 mesmo tempo em exercicio 0 génio dos doutos, a
prudéncia dos sabios, as deliberagdes das reuniBes populares, a perspicacia dos
legisladores e os conselhos dos governantes, e ndo ha, presentemente, outra causa
que impressione com tanta veeméncia o espirito humano. [...] Em todo o caso,
estamos persuadidos, e todos concordam nisto, de que é necessario, com medidas
prontas e eficazes, vir em auxilio dos homens das classes inferiores, atendendo a que
eles estdo, pela maior parte, numa situagdo de infortinio e de miséria imerecida. O
século passado destruiu, sem as substituir por coisa alguma, as corporagGes antigas,
que eram para eles uma proteccdo; os principios e o sentimento religioso
desapareceram das leis e das instituicBes publicas, e assim, pouco a pouco, 0s
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trabalhadores, isolados e sem defesa, tém-se visto, com o decorrer do tempo,
entregues a mercé de senhores desumanos e a cobica duma concorréncia
desenfreada. A usura voraz veio agravar ainda mais o mal. Condenada muitas vezes
pelo julgamento da Igreja, ndo tem deixado de ser praticada sob outra forma por
homens avidos de ganancia, e de insacidvel ambicdo. A tudo isto deve acrescentar-se
0 monopodlio do trabalho e dos papéis de crédito, que se tornaram o quinhdo dum
pequeno namero de ricos e de opulentos, que impdem assim um jugo quase servil a
imensa multidao dos proletérios [...]**.

Ao estabelecer a necessidade de unido entre o capital e o trabalho como uma
“imperiosa necessidade uma da outra”, a Igreja Catélica contribuiu para a manutengdo do
modelo capitalista de producgdo e, sobretudo, para o desenvolvimento da sociedade de
consumo que, com algumas nuangas, se transmudou hodiernamente para a sociedade de
massas.

Portanto, partir da Igreja Catolica, houve a primeira das tentativas de salvar o modelo
de produgdo cunhado a partir da Revolugdo Industrial ao se proporem medidas para
distencionar a relacdo capital-trabalho e fincar as raizes do que se chama hoje de Direito do
Trabalho e de Justica Social.

Mais uma vez restou evidenciado que o trabalhador e o consumidor se constituiram
em pilares do sistema capitalista, tendo sido depositada em ambos a responsabilidade de
manter a higidez do sistema, em uma relagdo de dependéncia quase que doentia.

Isso ndo quer dizer que a paz e a justiga social voltaram a reinar com as “concessdes”
do capitalismo aos trabalhadores, os quais, juntamente com 0s consumidores, passariam em
menos de um século a ocupar a posicdo de “mercadorias” do sistema, tal qual prenunciou
Marx (s/a., p. 22):

[...] A forca de trabalho é pois uma mercadoria que 0 seu proprietario, 0 operario
assalariado, vende ao capital. E por que razdo a vende? Para viver. Mas a
manifestacdo da forca de trabalho, o trabalho mesmo ¢é a atividade vital prépria do
operario, a sua maneira especifica de manifestar a vida. E é essa atividade vital que
ele vende a um terceiro para conseguir 0s necessarios meios de subsisténcia. Quer
isto dizer que a sua atividade vital ndo € mais do que um meio para poder existir.
Trabalha para viver. Para ele, o trabalho ndo é uma parte de sua vida, é antes um
sacrificio da sua vida. E uma mercadoria que os outros utilizarao.

Em que pese alguns autores defenderem que o direito do consumidor tem origem no

Cddigo de Hamurabi (1700 a.C.) pelo fato de se identificar naquele documento historico

¥ Carta Enciclica  Rerum Novarum. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/leo-

xiii/pt/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891_rerum-novarum.html>. Acesso em: 11 set. 2015.
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alguns dispositivos que protegiam o proprietario de uma construgdo™, prevalece o
entendimento de que as primeiras normas de prote¢do dos consumidores surgiram a partir dos
movimentos sociais organizados nos Estado Unidos da América no final do século XIX.

A posicédo explicitada acima se justifica pelo fato de, apenas naquele momento (final
do século XIX) e naquele pais (Estados Unidos da América) se reunirem as condigdes
econdmicas, sociais e histdricas para o surgimento de movimentos reivindicando respeito e
protecdo aos destinatérios daquilo que o sistema capitalismo conseguiu produzir em excedente
a partir do novo modelo econdmico cunhado pela Revolugéo Industrial.

E aqui, mais uma vez, depara-se com a analise conjuntural da economia e da politica
como determinantes para a formacéo e a construgéo da ordem juridica.

Azevedo (2009, p. 35) assevera que

A origem do direito do consumidor estd associada, assim, a necessidade de se
corrigir os desequilibrios existentes na sociedade de produgdo e consumo
massificados. Com efeito, o sistema de producdo em série estd baseado no
planejamento dessa producdo pelos fornecedores, o que torna estes sujeitos mais
fortes do que os consumidores, pois, além do poder econémico, detém ainda os
dados (as informagdes) a respeito dos bens que produzem e comercializam.

Naquele momento histérico, o livre exercicio da atividade empresarial e a auséncia
de qualquer regulamentagdo estatal criou o ambiente juridico propicio & formacéo de
monopélios™ e cartéis'®, com evidente concentragio de poder econdmico e em detrimento dos
consumidores estadunidenses. Para corrigir essa “anomalia” do sistema capitalista daquele
Pais, editou-se, em 1872, a Lei Sherman (Sherman Anti Trust Act).

Sobre a Lei Sherman, Forgioni (2012, p. 65) explica que

[...] representa, para muitos, o ponto de partida para o estudo dos problemas
juridicos relacionados a disciplina do poder econdmico. Com efeito, essa legislacdo
deve ser entendida como o mais significativo diploma legal que corporificou a
reagdo contra a concentracdo de poder em mdos de alguns agentes econdémicos,
procurando disciplina-la. Ndo se deve dizer que o Sherman Act constitui uma reacao
ao liberalismo econdmico, pois visava, justamente, a corrigir distorcbes que eram

1 Art. 229. Se um pedreiro edificou uma casa para um homem mas néo a fortificou e a casa caiu e matou seu
dono, esse pedreiro serd morto.

Art. 233. Se um pedreiro construiu uma casa para um homem e ndo executou o trabalho adequadamente e o
muro ruiu, esse pedreiro fortificard o muro as suas custas.

15 0 monopélio pode ser definido como a situagcéo em que uma empresa detém o controle do mercado em relacéo
a determinado servigco ou produto, impondo seu prego e restringindo a liberdade do consumidor determinado
ramo a constituicdo de uma Unica organizacdo empresarial.

16 O cartel é a uni&o de empresas com o objetivo de aumentar o preco dos produtos ou restringir a oferta para os
consumidores, dominando assim o mercado.
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trazidas pela excessiva acumulacdo de capital, ou seja, corrigir as distor¢Ges criadas
pelo préprio sistema liberal. Ndo obstante a opinido contraria de parte da doutrina
norte-americana, o Sherman Act tratou, em um primeiro momento, de tutelar o
mercado (ou o sistema de producédo) contra seus efeitos autodestrutiveis.

A criacdo de instrumentos legislativos para tutelar ou ao menos reduzir os efeitos
devastadores da concentragdo de poder econbmico se intensificam nos anos seguintes, sempre
em resposta aos movimentos sociais que, exteriorizando os absurdos do novo modelo de
producdo, reivindicavam respeito aos consumidores e protecdo, em verdade, contra o proprio
sistema capitalista.

Um exemplo claro e evidente da forca dos movimentos e das iniciativas que
buscavam denunciar as péssimas condicbes de vida dos trabalhadores de um lado e,
concomitantemente, o descaso para com 0s consumidores é encontrada em um dos livros de
Upton Sinclair, intitulado “The Jungle” (A selva). Na obra se denunciam as péssimas
condigdes laborais dos trabalhadores e o descaso para com 0s consumidores de carne no
mercado norteamericano do inicio do século XX. A énfase das denuncias e a reacdo social &
situacdo dos frigorificos e matadouros nos EUA foram tamanhas que em 1906 editou-se a
“Pure Food And Drug Act” e a “Meat Inspect Act”, estabelecendo um sistema estatal federal
de fiscalizag@o sobre as fabricas de alimentos.

Algumas décadas seguintes, mais precisamente na década de 1960, o advogado
Ralph Nader, assessor do governo norteamericano, trouxe a publico um relatério técnico
demonstrando que a maioria dos acidentes ocasionados nas rodovias se dava pela falta de
seguranga dos veiculos vendidos aos consumidores. A repercussdo da denuncia fez surgir o
que se convencionou chamar de demandas repetitivas'’, no caso, agdes indenizatorias
propostas pelos consumidores que se sentiram atingidos pelo ilicito (omissdo no dever
juridico de estabelecer condigdes seguras de trafegabilidade).

No mesmo momento histdrico, importante citar a mensagem especial do Presidente
Kennedy enderegada ao Congresso dos Estados Unidos acerca da Protegéo dos Interesses dos

Consumidores, ao afirmar:

Consumidores, por defini¢do, somos todos nds. Os consumidores sdo 0 maior grupo
econdmico na economia, afetando e sendo afetado por quase todas as decisdes
econdmicas, publicas e privadas [...]. Mas sdo o0 Unico grupo importante da

Y Demandas repetitivas, demandas de massaou aindacausas repetitivassio termos juridicos que
correspondem a um conjunto significativo de acfes judiciais cujo objeto e razdo de ajuizamento sdo comuns
entre si.
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economia ndo eficazmente organizado e cujos posicionamentos quase nunca Sao
; 18
ouvidos™.

A proposito, o Dia Mundial dos Direitos do Consumidor foi escolhido para ser
comemorado no dia 15 de marco, exatamente porque o supracitado discurso foi feito em 15 de
marco de 1962, tendo sido o gesto politico o deflagrador de debates em vérios paises e, por
isso mesmo, considerado um marco na defesa dos direitos dos consumidores.

Estava, pois, criado o ambiente social e politico para que os governos — inicialmente
0s EUA e parte da Europa — incluissem a defesa dos consumidores como politica publica,
trazendo de forma definitiva a tutela jurisdicional para o portfdlio de direitos denominados de
terceira geracdo/dimenséo (solidariedade e fraternidade).

Mais adiante, a Assembleia Geral da Organizacdo das Nag6es Unidas (ONU) editou,
em 16 de abril de 1985, a Resolugdo 39/248, reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor
no plano internacional ao afirmar que muitas vezes os consumidores enfrentam desequilibrios
em termos econdmicos, conhecimento técnico e poder de negociacéo. Na ocasido, estabeleceu
uma série de diretrizes aos estados e governos, especialmente os dos paises em

desenvolvimento, entre as quais:

(A) A protecédo dos consumidores de riscos para a sua salde e seguranca;

(B) A promocgao e protecdo dos interesses econdmicos dos consumidores;

(C) o acesso dos consumidores a informagdes adequadas que lhes permitam fazer
escolhas informadas de acordo com os desejos e necessidades individuais;

(D) A educacédo do consumidor;

(E) Disponibilidade de reparacéo eficaz dos consumidores;

(F) A liberdade para formar grupos relevantes de consumo e outros ou organizacfes
e a oportunidade de tais organizagBes para apresentar seus pontos de vista em
processos que lhes digam respeito de decisdo.

Ao estabelecer diretrizes para promogéao e protegdo dos interesses econdémicos dos

consumidores, a ONU estabeleceu também algumas recomendag@es, em sintese:

1. As politicas governamentais devem incentivar os fornecedores a obterem
uma melhor utilizacdo de seus recursos econdmicos. Eles também devem procurar
alcangar metas de padrdes de producdo e desempenho satisfatério, adequado
métodos de distribuigdo, praticas comerciais justas, marketing informativo e uma
protecdo eficaz contra as praticas que possam afetar negativamente os interesses
econdmicos dos consumidores;

2. Os governos devem intensificar seus esforgos para evitar praticas que
prejudicam os interesses econdmicos dos consumidores, garantindo que fabricantes,

® Traducdo livre de um trecho do discurso disponibilizado na integra no endereco eletronico

<http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108>. Acesso em: 24 set. 2015.
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distribuidores e outros envolvidos no fornecimento de bens e servicos cumpram as
leis e normas estabelecidas. Consumidor as organizagdes devem ser incentivadas a
monitorar praticas adversas, como a adulteracdo de alimentos, afirmacdes falsas ou
enganosas em marketing e servico fraudes.

3. Os governos devem adotar ou manter politicas que deixam clara a
responsabilidade do produtor para garantir que as mercadorias atendam a padrdes
razoaveis de durabilidade, utilidade e confiabilidade, e sdo adequados para a
finalidade para a qual se destinam. Politicas similares devem aplicar-se a prestacao
de servicos.

4, Os governos devem encorajar a concorréncia leal e eficaz, a fim de fornecer
aos consumidores com a maior variedade de escolha entre produtos e servi¢os ao
menor custo.

5. Os governos devem, se for caso disso, fazer com que os fabricantes e/ou
varejistas garantam a disponibilidade adequada de servigo pds-venda.
6. Os consumidores devem ser protegidos contra abusos contratuais. Praticas de

marketing e vendas promocionais devem ser guiados pelo principio do tratamento
justo dos consumidores e devem atender aos requisitos legais. Isso requer o
fornecimento das informagdes necessarias para permitir que 0s consumidores
possam tomar decisGes conscientes e independentes, bem como medidas para
garantir que as informacdes prestadas sejam verdadeiras.

7. Os governos devem encorajar todos os interessados a participar do livre fluxo
de informac®es precisas sobre todos os aspectos de produtos de consumo.
8. Os governos devem, dentro do seu préprio contexto nacional, incentivar a

formulagdo e implementacdo por parte das empresas de codigos de conduta e outras
praticas de negdécios para garantir adequada protecéo dos consumidores.

Dai se afirmar que o Cddigo de Defesa do Consumidor foi construido para ser um
microssistema juridico-processual de concretizacdo de direitos constitucionais, principalmente

0s que emanam de forma cristalina dos seguintes dispositivos:

Artigo 5°, inciso XXXII: o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

11 - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor (grifei);

Para compreender a importancia do Cddigo de Defesa do Consumidor para a luta dos
direitos humanos, é importante a releitura da exposi¢do de motivos do que viria a se tornar a
Lein. 8.078/1990.

O anteprojeto incluiu em sua exposi¢do de motivos a adverténcia de J. M. OTHON

SIDOU™, o qual disse resultar

19 Diério do Congresso Nacional, Secéo 11, Edicéo de 3 de maio de 1989, p. 1663.
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[...] da prépria definicdo (isto é, de “consumidor” com varias acepgdes) ser utopico
elaborar um estatuto de protecdo ao consumidor em sentido locupletissimo, porque o
cotidiano struggler for life se encarregaria de revelar sempre algo a prevenir, mesmo
que nos subsidiassem, beneditinamente coligidos e sem a auséncia de um sd, todos
0s codigos, todas as leis, todos os ordenamentos, desde os senectos monumentos le-
gislativos de ontem aos modestos e ndo raro canhestros provimentos burocraticos de
hoje, posto como todos sdo tomados no nédo-intuito de resguardar as relagdes do
homem coletivizado, do consumidor, portanto.

Em nivel supraestatal, a Organizacdo das Nacdes Unidas, em sua Resolucdo n.
39/248, aprovou, em sessdo plenéria de 9 de abril de 1988, uma politica de protecdo ao
consumidor, destinada aos estados filiados, tendo em conta os interesses e as necessidades dos
consumidores de todos 0s paises e, particularmente, dos em desenvolvimento, reconhecendo
que os mesmos consumidores enfrentam amiude desequilibrio em face da capacidade
econdbmica, nivel de educacdo e poder de negociacdo. Reconhece ainda que todos o0s
consumidores devem ter o direito de acesso a produtos que ndo sejam perigosos, assim como
0 de promover um desenvolvimento econdmico e social justo, equitativo e seguro.

Resumidamente, os chamados "direitos do consumidor” elencados na referida
Resolugdo da ONU foram repassados aos paises da América Latina e Caribe pela
representacdo regional da “Internacional organization of Consumers Unions* (IOCU), com

assento na referida ONU com as seguintes sugestdes legislativas para abarcar:

a) protecdo dos consumidores frente aos riscos para sua saude e seguranca;

b) promocdo e protecéo dos interesses econdmicos dos consumidores;

c) acesso dos consumidores a uma informag&o adequada que Ihes permita fazer escolhas
bem seguras, conforme os desejos e necessidades de cada um;

d) educacdo do consumidor;

e) possibilidade de compensacéo efetiva ao consumidor em face dos danos ou prejuizos
sofridos;

f) liberdade de constituirem-se grupos e outras organizacbes de consumidores e
oportunidade para que essas organizages sejam ouvidas quanto as suas opinides nos

processos de adocao de decisdes que os afetem.

Estava, pois, evidenciada, desde a origem dos movimentos consumeristas, a
necessidade de se criar instrumentos de defesa dos consumidores em face do poder

econdmico.
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Em 11 de setembro de 1990, foi publicada a Lei n. 8.078, arcabouco legislativo que,
alinhado aos mais modernos sistemas de defesa do consumidor, instituiu as bases para o

sistema de protecéo e defesa do consumidor brasileiro.
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CAPITULO 4: O SISTEMA NACIONAL DE PROTECAO E DEFESA DO
CONSUMIDOR

A edicdo da Lei n. 8.078/1990 (CDC) veio na esteira historica e social da
denominada Constituicdo Cidadd, a ordem juridica constitucional erigida a partir de 1988
como resposta ao movimento social que exigiu a implantacdo de uma ordem democratica que
haveria de por fim ao regime ditatorial vigente desde o golpe militar de 1964.

Analisando criticamente o texto constitucional, Streck (2002, p. 358) pontua que,

Da dialética resultante dos confrontos politicos e sociais ocorridos no decorrer da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988, optou-se por constitucionalizar as
mais diversas questdes, pela exata razdo de que, no Brasil, a efetividade do sistema
juridico sempre deixou a desejar. Dai por que as diferentes correntes de opinido e
grupos que participaram do processo constituinte — mormente as ligadas ao
constitucionalismo comunitarista —, face a esse grave problema de efetividade,
optaram por colocar diretamente no texto constitucional os seus anseios, esperando
que, desse modo, haveria 0 cumprimentos das regras.

Em que pese as criticas a direita e & esquerda, o certo é que a Constituicdo de 1988
aponta para a construgdo de um Estado Social intervencionista em total descompasso com 0
que propde e exige o capitalismo.

E mais, além da clara opg¢éo pelo denominado Estado Social, a Constituicdo Federal
de 1988 é classificada pela doutrina como programética, dirigente e diretiva, sessdes que
tecnicamente sdo sindnimas. Segundo Novelino (2009, p. 113), caracteriza-se por conter
normas definidoras de tarefas e programas de agdo a serem concretizados pelos poderes
publicos.

Um exemplo reside no artigo 3° que estabelece os objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil:

Aurt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

11 - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.
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No ambito das relacbes de consumo, a Carta Magna também é dirigente ao
estabelecer a defesa do consumidor como um direito e uma garantia fundamental, que deve

ser assegurada a todos e todas. Veja-se:

Artigo 5% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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:

[.]

XXXII: o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Mais adiante, o texto constitucional estabelece como principios da ordem econdmica

e financeira os seguintes:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

11 - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;(grifei)

V1 - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e
prestacéo;

VI - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX -tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Esses dois dispositivos legais supracitados (art. 5° inciso XXXII e art. 170, V)
constituem os fundamentos (pilares) do sistema nacional de defesa do consumidor.

E por isso que se afirma que o Principio da Vulnerabilidade do Consumidor tem
matriz constitucional e decorre da total auséncia de controle dos meios, modos e dados da
producéo.

Ao reconhecer que o consumidor € a parte mais fragil da relagdo econbmica, a
Constituicdo brasileira reconhece que, de fato, quem detém os dados e as informacdes dos
produtos produzidos e comercializados, especialmente as concernentes & qualidade e
seguranga, ndo é o consumidor e, portanto, este deve ser empoderado com o principio da

vulnerabilidade.
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A critica & aplicagdo indiscriminada do principio da vulnerabilidade esta centrada no
fato de alguns consumidores possuirem maior poder aquisitivo, mais conhecimento técnico do
que muitos fabricantes e fornecedores, especialmente os pequenos e microempresarios. Néo
obstante, mesmo em tais situagdes econdmicas e sociais, a vulnerabilidade ainda é a marca
registradora da relagdo, por uma situacéo inquestionavel, pois, apesar de possuir o poder de
compra e deter uma situagdo econdmica e intelectual superior, ainda assim o consumidor
continua sem controlar a produgéo, ou melhor, os dados e as informacdes.

Importante, pois, ndo se confundir vulnerabilidade com hipossuficiéncia. A
propésito, Benjamin (2001, p. 325) diferencia os institutos da seguinte forma: “A
vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores, ricos ou pobres, educadores
ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia é marca pessoal, limitada a alguns —
até mesmo a uma coletividade — mas nunca a todos os consumidores” (grifos nossos).

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor ganha uma compreensédo menos
conflituosa quando em analise na sociedade de massa, a qual se caracteriza pela producéo em
larga escala, concentragdo industrial, expansdo dos meios de comunicacdo de massa e

consumismo. Segundo Comparato (1974, p. 23),

O periodo da producédo em massa, instaurado com a chamada “revolucéo industrial”
acabou afeicoando a sociedade em dois grandes grupos: produtores e consumidores.
Para ele, Produtores sdo os que controlam bens de producdo, ou seja, deles dispde
de fato, sob a forma de empresa, ainda que despidos da propriedade classica.
Consumidores, os que ndo dispdem do controle sobre bens de producdo e, por
conseguinte, devem se submeter ao poder dos titulares destes (grifos nossos).

Portanto, ao reconhecer que 0s consumidores estdo submetidos ao poder dos
detentores dos bens de producdo, reconhece-se econdmica, politica e socialmente a
vulnerabilidade. E € para se assegurar a paridade de armas que o sistema juridico brasileiro,
além de reconhecer a vulnerabilidade do consumidor previamente e para todas as rela¢des de
consumo, estabelece também normas programéticas que exigem dos poderes — inclusive do
Judicidrio — agbes para concretizar aquilo que Grau (1997, p. 122) denomina de Intervengao
por Direcdo, ou seja, uma forma de intervencéo que ocorre por pressdes sobre a economia,
utilizando-se de mecanismos e normas de comportamento para 0s agentes econdmicos.

Dai se afirmar que o Codigo de Defesa do Consumidor inaugurou um novo sistema
juridico ainda pouco explorado pela Teoria do Direito, o da lei principioldgica. Segundo

Nunes (2012, p. 114), “como lei principioldgica entende-se aquela que ingressa no sistema
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juridico, fazendo, digamos assim, um corte horizontal, indo, no caso do CDC, atingir toda e
qualquer relagdo juridica que possa ser caracterizada como de consumo e que esteja também
regrada por outra norma juridica infraconstitucional”.

Nunes (2012, p. 117) consigna que, para interpretar adequadamente o CDC, é preciso
ter em mente que as relacBes juridicas estabelecidas sdo atreladas ao sistema de producéo
massificado, o que faz com que se deva privilegiar o coletivo e o difuso, bem como que se
leve em consideragdo que as relac@es juridicas sdo fixadas de antemdo e unilateralmente por
uma das partes — o fornecedor —,vinculando de uma s6 vez milhares de consumidores. Ha um
claro rompimento com o direito privado tradicional.

Dai a importancia que uma leitura interdisciplinar do direito do consumidor. Afinal,
a compreensdo de que as relagbes juridicas de consumo sdo estabelecidas e atreladas ao
sistema econdmico que, na atualidade, é o da producéo e consumo massificados, se torna mais
clara e s6lida com a contribuicdo das demais ciéncias. No caso deste trabalho, optou-se pela

sociologia e pela filosofia.
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CAPITULO 5: A NOVA ORDEM ECONOMICA MUNDIAL - A REDE DE
CONTROLE CORPORATIVO GLOBAL

As indagacBes sobre a organizagdo e a distribuicdo do poder politico na atualidade
conduzem inexoravelmente ao reconhecimento do carater hegeménico do modelo capitalista
de producdo, em especial ap6s a derrocada da experiéncia soviética e a adogdo, ainda que
parcial, da economia de mercado como modelo de geragéo de riqueza pela China socialista.

Partindo desse pressuposto, o Instituto Federal Suico de Pesquisa Tecnoldgica
(ETH), em estudo coordenado pelos pesquisadores Stefania Vitali, James B. Glattfelder e
Stefano Battiston, selecionou 43 mil corporages do banco de dados Orbis 200720 levando

em consideragdo:

a) peso econdmico da empresa (fatia de participagcdo no mercado);
b) atuacdo das empresas no mercada (rede de conexdes);
c) fluxos financeiros; e

d) participagdo acionéria (controle acionario).

O resultado da pesquisa foi a revelagdo de uma estrutura que 0s pesquisadores
denominaram *“a rede do controle corporativo global”.

Descobriu-se que as corporagdes transnacionais formam uma gigantesca estrutura em
forma de gravata borboleta (bow-tie) e que uma grande parte do controle flui para um nucleo
(core) pequeno e fortemente articulado de instituigdes financeiras. Esse nlcleo pode ser visto
como uma ‘superentidade’ (super-entity), que concentra de forma excepcional o poder de
decisdo e controle sobre as demais corporagcbes menores. Em nldmeros, apenas 737 dos
principais grupos empresariais (top-holders) acumulam 80% do controle sobre o valor de
todas as empresas transnacionais (ETN). Isso significa que o controle em rede (network
control) é distribuido de maneira muito mais desigual do que a riqueza.

Segundo o ETH, a estrutura da rede de controle das corporagfes transnacionais
impacta a competicdo de mercado mundial e a estabilidade da economia, podendo colocar em

risco 0s governos e até mesmo o regime democratico.

% 0 Banco de Dados ORBIS retine cerca de 37 milhdes de empresas e investidores de todo o mundo.



Figura 1 - Estrutura da rede de controle das corporacgdes transnacionais
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Essa rede de controle corporativo global se constitui em uma forga politica de dificil

controle por parte dos estados e dos governos. Nesse sentido, Dowbor (2011, p. 1), em artigo

publicado no Jornal Francés Le Monde, alerta que esse cenario econdmico “é demasiado

fechado e articulado para ser regulado por mecanismos de mercado, poderoso demais para ser

regulado por governos eleitos, incapaz de administrar os gigantescos volumes de recursos que

controla o sistema financeiro mundial gira solto, jogando com valores que representam cerca

de catorze vezes o PIB mundial”.

Do rol de controladores, os primeiros 25 conglomerados financeiros que compdem o

centro dessa “superentidade” s&o 0s seguintes:

Barclays plc

o Capital Group Companies Inc
e FMR Corporation

o AXA

e State Street Corporation

e JP Morgan Chase & Co

e Legal & General Group plc

e Vanguard Group Inc
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e UBS AG

e Merrill Lynch & Co Inc

e Wellington Management Co LLP
e Deutsche Bank AG

e Franklin Resources Inc

e Credit Suisse Group

e Walton Enterprises LLC

e Bank of New York Mellon Corp
¢ Natixis

e Goldman Sachs Group Inc

e T Rowe Price Group Inc

e Legg Mason Inc

e Morgan Stanley

e Mitsubishi UFJ Financial Group Inc
o Northern Trust Corporation

e Société Générale

e Bank of America Corporation

No mesmo sentido concluiu Frangois Morin (apud 2015), professor emérito de
economia na Universidade de Toulouse e ex-membro do Conselho Geral do Banco da Franca
que, em sua obra L'hydre mondiale: L'oligopole bancaire (A hidra mundial: o oligopdlio
bancério, Lux Editeur) afirmou que o mundo, a politica, as democracias e as finangas sao
dominados por uma hidra mundial composta por 28 grandes bancos internacionais, cujas
politicas fixam o curso ndo apenas das finangas, mas também das democracias parlamentares.

Afirma o autor supracitado que os créditos existentes em favor das 28 instituicdes
financeiras internacionais (50,341 trilhGes de dolares) sdo, em 2012, superiores a divida
publica global (48,957 trilhdes de ddlares). Também afirma que o poder econdmico dessa
oligarquia foi reconhecido por algumas autoridades judiciais dos Estados Unidos, Inglaterra e
a Comissdo Europeia, as quais, desde 2012, aplicaram san¢des a muitas dessas instituicoes —
sobretudo onze entre eles (Bank of America, BNP-Paribas, Barclays, Citigroup, Crédit Suisse,
Deutsche Bank, Goldman Sachs, HSBC, JP Morgan Chase, Royal Bank of Scotland, UBS) —

pela construgdo sistemética do que se denominou “acordos organizados em bandas”.
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Para Morin (apud DOWBOR, 2012, p. 2), “a imposi¢do de multas de muitos bilhdes
de dolares, contra a manipulacdo do mercado de cdmbio ou da Libor [taxa de referéncia para
juros interbancérios, estabelecida em Londres], demonstra que esta pratica existe™.

Nessa conjuntura econdmica e politica, Santayana (2013, p. 2) assevera que

N&o temos, a rigor, sistema democratico no mundo. Temos alguns sistemas
republicanos melhores do que os outros, mas em nenhum deles vigora a democracia
real. O que temos é um sistema de oligarquias plutocraticas, organizadas
hierarquicamente, no plano nacional e no plano mundial, em torno de um centro de
mando Unico, efetivo por ser implicito, que ndo precisa dar as caras para ser
obedecido.

A partir desse ponto é que se entende ser oportuno dirigir um olhar ao pensamento de
Antbnio Negri, filésofo politico italiano que, ao lado de Michael Hardt, filésofo politico
estadunidense (HARDT; NEGRI, 2002), escreveram duas obras de extrema relevancia para a
compreensdo da sociedade dita p6s-moderna: Império, langado em 2000, e Multiddo, lancado
em 2004.

A escolha de Hardt e Negri (2002) para ser base tedrica principal deste trabalho se
deu pelas ideias defendidas por esses autores sobre 0s novos contornos do que eles mesmos
denominaram de “Império”, conceito que vai ao encontro da nova forma de organizacéo e
atuacéo dos conglomerados econémicos e financeiros no mercado global, ambos agindo sem
0 estabelecimento de base territorial fixa e com capacidade de mobilizacdo sem qualquer
limitac&o fisica e/ou temporal.

J& no prefécio de Império, os autores afirmam que o atual cenério econdmico
ocasionou um enfraquecimento dos Estados-nacdo, constatagdo que é tida como consequéncia
priméaria do fortalecimento dos conglomerados financeiros internacionais. O resultado disso
sdo as dificuldades préticas de se aplicar as relagBes estabelecidas entre os grandes grupos
econdmicos e a sociedade, dificuldade que se amplia quando se langa os olhos sobre as
relacGes individuais.

Para Hardt e Negri (2002, p. 12) o imperialismo era, na realidade, uma extenséo da
soberania dos Estados-nacdo europeus além de suas fronteiras. Em contraste com o
imperialismo, o Império ndo estabelece um centro territorial de poder, nem se baseia em

fronteiras ou barreiras fixas. E um aparelho de descentralizagio e desterritorializagdo do geral

2l Entrevista concedida a Eduardo Febbro. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/noticias/545323-0-
oligopolio-bancario-age-como-uma-quadrilha-organizada-entrevista-com-francois-morin>. Acesso em: 27 set.
2015.
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que incorpora gradualmente o mundo interior dentro de suas fronteiras abertas e em expanséo.
O império administra entidades hibridas, hierarquias flexiveis e permutas plurais por meio de
estruturas de comando reguladoras.

As caracteristicas fundamentais do Império, segundo Negri e Hardt (2002), s&o:

e auséncia de fronteiras territoriais;

e exercicio do poder sem qualquer limitag&o;

e presentacdo, ndo como uma conquista histérica, mas sim como uma ordem que na
realidade suspende a histéria (ou até mesmo decreta o seu fim);

o eternizacdo do estado de coisas existente, ou seja, do ponto de vista do Império, €
assim que as coisas serdo hoje e sempre;

e capacidade de exercer o poder de mando sobre toda a sociedade (biopoder)®,
preconizando uma paz perpétua e universal, fora da Histéria, criando e, a0 mesmo

tempo, satisfazendo necessidades e vontades individuais e coletivas.

Os autores afirmam que 0s processos constitucionais que instituiram o conceito de
estados-nacdo tiveram como fundamento juridico-filosofico a proposta de Kelsen de que os
Estados individuais deveriam se constituir em entidades de igual categoria e que deveriam ser
organizados por um “Estado mundial e universal”, superior aos Estados individuais.
Teoricamente, o papel de organizador e unificador caberia, nesse cenario, & Organizagdo das
NacOes Unidas, e foi exatamente a partir da ONU que os autores identificaram o movimento
denominado “constitucionalizagdo de um poder supranacional”.

Procurando afastar a ideia de que ha em curso uma “teoria conspiratoria da
globalizagdo”, Hardt e Negri (2002) eliminam duas concepgGes comuns a respeito da nova
ordem econdmica: a primeira delas é a de que essa nova ordem juridico-econdmica surgiu de
forma espontanea como forma de equilibrar as forcas do proprio mercado; e a segunda € a
ideia de que o ambiente juridico-politico mais propicio para o0 mercado € aquele em que néo

h& regulamentagdo estatal.

2 Segundo Hardt e Negri (2002), Biopoder é a forma de poder que regula a vida social por dentro,
acompanhando-a, interpretando-a, absorvendo-a e a rearticulando. Para se tornar efetivo é necessario o
envolvimento das pessoas e das sociedades, ambas, alvos e, a0 mesmo tempo, instrumento nessa relacdo de
poder (biopolitica). Trazendo o conceito para as relagcbes de consumo, cita-se Bauman (2008, p. 20), segundo o
qual “na sociedade de consumidores, ninguém pode se tornar sujeito sem primeiro virar mercadoria, e ninguém
pode manter segura sua subjetividade sem reanimar, ressuscitar e recarregar de maneira perpétua as capacidades
esperadas e exigidas de uma mercadoria vendavel”.



46

Transcendendo a ideia cléssica de predominio de um estado sobre outros estados —
imperialismo — Hardt e Negri (2002, p. 27) julgam necessario notar que “o que era conflito ou
competicdo entre diversas poténcias imperialistas foi, num sentido essencial, substituido pela
ideia de um poder Unico que esta por cima de todas elas, que as organiza numa estrutura
unitaria e as trata de acordo com uma no¢do comum de direito”.

Se por um lado o império ndo nega o predominio da lei (em sentido formal), por
outro, legitima a recriacdo e a atuacdo do estado de excecdo e das técnicas de policia. Os
questionamentos pontuais sobre o seu modo de agir ndo encontram ressonancia porque a
legitimagdo da nova ordem mundial reside nas industrias de comunicacéo €, nas palavras de

Hardt e Negri (2002, p. 52) “um sujeito que produz sua prépria imagem de autoridade”.
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CAPITULO 6: DOS DENUNCIADOS AO SISTEMA DE PROTECAO E DEFESA DO
CONSUMDOR

As constituigdes feitas para ndo serem cumpridas,
as leis existentes para serem violadas, tudo em
proveito de individuos e oligarquias, s&o
fendbmeno corrente em toda a histéria da América
do Sul.

(HOLANDA, 1948)

Tracadas as bases econémicas e filosoficas da nova ordem econémica mundial e
demonstrado o arcabougo juridico de direitos e garantias do consumidor, procurar-se-4
demonstrar como se da, na pratica, essa relagao.

Inicialmente, a pesquisa revelou que o poder de influéncia dos conglomerados
financeiros sobre a ordem juridica e sobre o estado nacional transcende, como inerente a
globalizacdo, os limites até mesmos morais estabelecidos pelas sociedades. Um exemplo
disso foi descrito por Sandel (2011, p. 56) aos alunos do curso de direito da Universidade de

Harvard:

A Philip Morris, uma companhia de tabaco, tem ampla atuacdo na Republica
Tcheca, onde o tabagismo continua popular e socialmente aceitavel. Preocupado
com os crescentes custos dos cuidados médicos em consequéncias do fumo, o
governo theco pensou, recentemente, em aumentar a taxagdo sobre o cigarro. Na
esperanga de conter o aumento dos impostos, a Philip Morris encomendou uma
andlise do custo-beneficio dos efeitos do tabagismo no orgamento do pais. O estudo
descobriu que o governo efetivamente lucra mais do que perde com o consumo de
cigarros pela populagdo. O motivo: embora os fumantes, em vida, imponham altos
custos médicos ao orcamento, eles morrem mais cedo e, assim, poupam 0 governo
de consideraveis somas em tratamentos de salde, pensGes e abrigo para idosos.

Voltando os olhares para o sistema de protecdo erigido para o consumidor residente
na Brasil, constata-se, desde o inicio, uma forte resisténcia dos conglomerados econdémicos e
financeiros até mesmo em se submeter a nova ordem erigida a partir da entrada em vigor do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Vale citar que a Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro (CONSIF) e outras
instituicBes ligadas ao mercado defenderam em Juizo a tese de que o cliente das instituicoes
financeiras ndo deveria ser tido como um consumidor, e que o CDC néo teria legitimidade

para alcancar os integrantes do sistema financeiro porque se tratava de uma mera lei ordinéria.
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A tese, ndo acolhida pelas instancias inferiores, inclusive pelo Superior Tribunal de Justica®,
foi levada ao Supremo Tribunal Federal por meio da Agéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 2591, a qual somente foi julgada em 7/6/2006, ou seja, quase dezesseis anos apos a
entrada em vigéncia do CDC.

Outro exemplo de resisténcia aos ditames do ordenamento juridico nacional
consumerista é evidenciado na tese levada ao Superior Tribunal de Justica por um dos
integrantes do setor de telecomunicagdes questionando a competéncia do PROCON para
interpretar, por seus atos, clausulas contratuais. A questdo foi decidida da seguinte forma pelo

Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL N° 1.279.622 - MG (2011/0168356-0)

RELATOR: MINISTRO HUMBERTO MARTINS

EMENTA: ADMINISTRATIVO. CONSUMIDOR. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO. PLANO "NET VIRTUA". CLAUSULAS ABUSIVAS.
TRANSFERENCIA DOS RISCOS DA ATIVIDADE AO CONSUMIDOR.
PROCON. ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DE ORDENACAO.
AUTORIZACAO PARA APLICACAO DE SANCOES VIOLADORAS DO CDC.
CONTROLE DE LEGALIDADE E INTERPRETACAO DE CLAUSULAS
CONTRATUAIS. ATIVIDADE NAO EXCLUSIVA DO JUDICIARIO.
FUNDAMENTACAO SUCINTA. POSSIBILIDADE. DIVERGENCIA
INCOGNOSCIVEL. SUMULA 83/STJ. REDUCAO DA PROPORCIONALIDADE
DA MULTA ADMINISTRATIVA. SUMULA 7/STJ.

1. O Cadigo de Defesa do Consumidor é zeloso quanto a preservacgao do equilibrio
contratual, da equidade contratual e, enfim, da justica contratual, os quais ndo
coexistem ante a existéncia de clausulas abusivas.

2. O art. 51 do CDC traz um rol meramente exemplificativo de clausulas abusivas,
num conceito aberto que permite o enquadramento de outras abusividades que
atentem contra o equilibrio entre as partes no contrato de consumo, de modo a
preservar a boa-fé e a protecdo do consumidor.

3. O Decreto n. 2.181/1997 dispde sobre a organizagdo do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor — SNDC e estabelece as normas gerais de aplicacdo das
san¢des administrativas, nos termos do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/1990).

4. O art. 4° do CDC (norma principiol6gica que anuncia as diretivas, as bases e as
proposic¢des do referido diploma) legitima, por seu inciso Il, alinea "c", a presenca
plural do Estado no mercado, tanto por meios de 6rgdos da administracdo publica
voltados a defesa do consumidor (tais como o Departamento de Protecdo e Defesa
do Consumidor, os Procons estaduais e municipais), quanto por meio de 6rgdos
classicos (Defensorias Publicas do Estado e da Unido, Ministério Publico Estadual e
Federal, delegacias de policia especializada, agéncias e autarquias fiscalizadoras,
entre outros).

5. O PROCON, embora ndo detenha jurisdi¢do, pode interpretar clausulas
contratuais, porquanto a Administracdo Publica, por meio de 6rgdos de julgamento

2 RESP 57.974, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 29.5.1995; RESP 106.888, rel. Min. César Asfor Rocha,
DJ 5.8.2002; RESP 175.795, rel. Min. Waldemar Zveiter, DJ 10.5.1999; RESP 298.369, rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, DJ 25.8.2003; e RESP 387.805, rel. Mind. Nancy Andrighi, DJ 9.9.2002; RESP 160.861, rel.
Min. Costa Leite, DJ 3.8.1998; RESP 163.616, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 3.8.1998; RESP 47.146, rel.
Min. Ruy Rosado, DJ 6.2.1995; etc.
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administrativo, pratica controle de legalidade, o que ndo se confunde com a funcdo
jurisdicional propriamente dita, mesmo porque "a lei ndo excluird da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito" (art. 5°, XXXV, da CF).

6. A motivacdo sucinta que permite a exata compreensdo do decisum ndo se
confunde com motivacdo inexistente.

7. A sancdo administrativa aplicada pelo PROCON reveste-se de legitimidade, em
virtude de seu poder de policia (atividade administrativa de ordenacdo) para cominar
multas relacionadas a transgressdo da Lei n. 8.078/1990, esbarrando o reexame da
proporcionalidade da pena fixada no enunciado da Simula 7/STJ. Recurso especial
conhecido em parte e improvido.

Como o julgamento no &mbito do STJ se deu 17/8/2015 e o acérddo ainda ndo
transitou em julgado, ndo seria surpresa a interposi¢do de mais recursos para levar a questéo
até o Supremo Tribunal Federal.

Se por um lado é importante reconhecer que o direito do recurso decorre da garantia
constitucional ao duplo grau de jurisdigdo, por outro, é igualmente fundamental que se
reconhega a existéncia de limites legitimos ao exercicio de tal direito. Afinal, como bem
pontuou Alcalad-Zamorra, “el proceso debe servir para discutir lo discutible, pero no para
negar la evidencia, ni para rendir por cansacio al adversario que tenga razon; ha de
representar un camino breve y seguro para obtener una sentencia justa y no un vericuete
interminable y peligroso para consumar un atropelo™*.

N&o obstante, mesmo na seara consumerista, constata-se um crescente movimento da
sociedade com vistas & concretizagdo dos direitos declarados na Constituicdo e no Codigo de
Defesa do Consumidor.

Estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica® em algumas capitais brasileiras
(Belém, Campo Grande, S&o Luiz, S&o Paulo e Floriandpolis), revelou que as causas de pedir
faticas mais comuns em demandas de consumo em tramite nos Juizados Especiais Civeis sdo

as seguintes:

CATEGORIAS DE CAUSAS DE PEDIR FATICAS MAIS COMUNS EM DEMANDAS DE CONSUMO

Cobranca indevida 20,66%
N&o pagamento de indenizagdo do DPVAT 14,05%
Vicio de produto ou servigo 9,92%

% Citado por Justino Magno Aradjo. Os poderes do juiz no processo civil moderno - visdo critica. Revista de
Processo, v. 32, p. 101.

% Perfil do acesso a justica nos juizados especiais civeis. Coord. Paulo Eduardo Alves da Silva [et al]. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica, 2015. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/b5b551129703bb15b4c14bb35f359227. pdf>.
Acesso em: 29 set. 2015.
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inscricdo em cadastro de inadimplente 8,82%
cobranca abusiva 6,34%
negativa de tratamento de saide 5,23%
descumprimento do contrato pelo fornecedor 4,96%
correcdes decorrentes de planos econdmicos 4,13%
ndo entrega do produto 3,03%
movimentacdo indevida em conta corrente 2,75%
cancelamento do servigo 2,75%
descumprimento do contrato pelo consumidor 2,75%
fraude 1,93%
violagdo e dano a bagagem 1,10%
desisténcia do consumidor 1,10%
assalto/roubo 0,83%
diferenca de preco 0,83%
falta de informacédo ao consumidor 0,83%
reembolso de valor de passagem 0,55%
extravio de bagagem 0,55% 0,55%
bloqueio indevido de servico 0,55% 0,55%
correcdo a menor 0,55% 0,55%
overbooking 0,55% 0,55%
furto no estabelecimento do fornecedor causou dano ao consumidor 0,55%
uso de cartdo de crédito furtado 0,55%
indenizacdo por acidente 0,55%
acidente no estabelecimento do fornecedor causou dano ao consumidor 0,55%
negligéncia do fornecedor que causou dano ao consumidor 0,28%
renovacao de contrato sem anuéncia do consumidor 0,28%
exibicdo de documentos bancarios 0,28%
cobertura do seguro 0,28%
revisdo de financiamento 0,28%
alteracdo unilateral do servico pelo fornecedor 0,28%
uso indevido do nome do consumidor para ligacdo do servigo 0,28%
priséo por furto no estabelecimento do fornecedor 0,28%
atraso de voo 0,28%
dano decorrente do servico 0,28%
NI 0,28%

Fonte: Conselho Nacional de Justica
Analisando os dados, o CNJ concluiu no mesmo estudo que os juizados especiais

vém recebendo uma grande demanda por julgamento de agfes de consumo e, nesse espectro,




o1

“conflitos de massa” que, em geral, ttm como réu empresa integrante do setor de
telecomunicagGes ou do sistema financeiro.

No ambito dos Procons, a conclusdo é a muito semelhante, ou seja, 0 maior volume
de reclamacdes é dirigido contra as empresas que integram os grandes conglomerados do
sistema financeiro e do setor de telecomunicacdes.

Em S&o Paulo, ao comparar o volume de reclamagdes entre 2010 e 2014, o Procon
chegou & conclusdo de que tais empresas se revezavam nas primeiras posi¢des,conforme

exposto a seguir.

Tabela 2 - Posi¢des quanto o volume de reclamagdes

Ano 1° colocado 2° colocado 3° colocado
2014 Telefénica Vivo Claro/Net/Embratel Lenovo CCE
2013 Claro/Net/Embratel Itall Unibanco Telefénica Vivo
2012 Ital Unibanco Claro Bradesco

2011 Bradesco B2w Itad Unibanco
2010 Telefbnica Ital Unibanco Bradesco

Fonte: Procon/SP

Lancando os olhares sobre o ranking de reclamacdes no Estado do Tocantins,
constata-se quadro quase idéntico. Segundo o Procon/TO, no ano de 2012, ao compilar as
informagdes levantadas pelos ndcleos regionais com sede em Palmas, Porto Nacional,
Araguaina, Gurupi, Guarai, Araguatins, Dian6polis, Tocantindpolis e Colinas, chegou-se ao

quadro exposto a seguir.
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Figura 2 - Posi¢es quanto o volume de reclamacgoes

SUPERINTENDENCIA PRO DIREITOS E DEVERES NAS RELACOES DE CONSUMO SIRDEC V1543

Emissdo: 1412013 11:22 Ranking de Fornecedores no Pégina : 1
Atendimento/Reclamacéo

Periodo: 01/01/2012 311122012
Unidade: Todas as Unidades — .

Qtde. Fornecedores: Limite de 15 fomecedores
Ocorréncias: Todas as ocoméncias

Nome Total %

Atendimentos

AMERICEL SA. 3667 8,79
14 BRASIL TELECOM CELULAR S/A 107 5,05
BRASIL TELECOM S/A 2088 501
BANCO BMG S/A 1757 421
BANCO PANAMERICANO SA 1540 369
CIA DE ENERGIA ELETRICA DO ESTADO DO TOCANTINS 1508 362
BANCO DO BRASIL S/A 887 213
CAIXA ECONOMICA FEDERAL 740 1,77
NOVO MUNDO MOVEIS E UTILIDADES LTDA 707 1,70
BANCO BRADESCO FINANCIAMENTOS S.A. 663 1,59
SKY BRASIL SERVICOS LTDA 626 1,50
TELEGOIAS CELULAR SA. 618 148
BANCO BRADESCO S/A 596 143
TIM CELULAR S A. 583 1,40
DISMOBRAS IMP. EXP. DISTR. DE MOV. E ELETROD. LTDA 563 1,35

Total - Atendimentos da Estatistica: 18650

Total Geral de Atendimentos: 4701

Fonte: Procon/TO

Procurando confrontar a conclusdo extraida a partir dos dados do Procon de Séo
Paulo e do Tocantins com os dados relacionados ao Poder Judiciario®®, especialmente para
aferir a posicao ocupada pelos réus/demandados no mercado de consumo, elegeu-se o0 Juizado
Especial Civel e Criminal da Comarca de Tocantindpolis como objeto a ser pesquisado no
ambito do Poder Judiciario local.

A Comarca de Tocantinépolis € composta por seis municipios (Tocantinépolis,
Nazaré, Santa Terezinha do Tocantins, Luzindpolis, Palmeiras do Tocantins e Aguiarnépolis),

0s quais possuem aproximadamente 43.000 habitantes, segundo o IBGE?".

% O Procon integra o sistema nacional de defesa do consumidor, mas néo é érgdo do Poder Judiciario, e sim do
Poder Executivo.
% Disponivel em: <http://www.cidades.ibge.gov.br/xtras/home.php>. Acesso em: 29 set. 2015,
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Para tanto, procurou-se analisar todos o0s processos distribuidos entre 1° de janeiro e
31 de dezembro de 2014 exclusivamente para o Juizado Especial Civel e, em seguida,
organizaram-se 0s integrantes do polo passivo, ou seja, 0S réus, em &reas comuns —
telecomunicacdes, sistema financeiro, empresas privadas prestadoras de servicos publicos de
agua e energia etc. — com o objetivo de quantificar os maiores demandados naquele Juizo.

De um universo de 2.244 processos distribuidos apenas para o Juizado Especial
Civel, identificou-se que 1.103 tratavam de relagdes eminentemente de consumo, e 0s demais,
1.141 processos, envolviam conflitos juridicos que materializavam relagdes juridicas néo
consumeristas.

Ao final, chegou-se ao quadro a seguir.

Quadro 1 - Processos distribuidos no Juizado Especial Civel da Comarca de
Tocantinopolis

Natureza da atividade econémica desenvolvida pelo réu no Total %

mercado de consumo*

739 67,00
Sistema Financeiro

103 9,34
Telecomunicagdes

56 5,08
Concessionarias — Agua e Energia

18,59

Outras Lides de Consumo 205
Total Geral de Acoes Envolvendo Relagoes de Consumo 1103 100,00

*Periodo: janeiro a dezembro/2014.

Fonte: Sistema Eproc. TJ/TO
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Gréafico 1 - Processos distribuidos no Juizado Especial Civel da Comarca de
Tocantinopolis

-

Demandas JECC Tocantinopolis /
2014 - Aco Consumo

® outras lides
18.59%

B concessiondrias
5.08%

) B Sistema
B telecomunicacd Financeiro
es 9.34% 67.00%

\.

Fonte: Sistema Eproc. TJ/TO

Portanto, da andlise dos dados coletados, tanto no ambito local — Juizado Especial
Civel e Criminal de Tocantindpolis — quando no ambito do Estado do Tocantins e do Estado
de S&o Paulo, seja judicial, seja extrajudicialmente, os grandes demandados sdo 0s integrantes
dos principais conglomerados econdmicos e financeiros da economia globalizada.

Paradoxal e concomitantemente as resisténcias apontadas acima, cresce no ambito do
Poder Judiciario brasileiro, inclusive com a encampacgdo do Conselho Nacional de Justica, a
implantacdo de medidas para tornar as decisdes judiciais mais previsiveis, iniciativa que
merece uma reflexao interdisciplinar por guardarem relagéo direta com a forma como o Poder

Judiciario deve decidir as denominadas lides consumeristas.
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CAPITULO 7: RELATORIO DO BANCO MUNDIAL PARA O PODER JUDICIARIO
DA AMERICA LATINA

O Banco Mundial elaborou um relatdrio “técnico™®

para “orientar” 0s governos e 0s
poderes da América Latina e Caribe. Da sua leitura constata-se, em varias passagens, a

palavra “previsibilidade”. Veja-se:

[..] O Poder Judiciario, em vérias partes da América Latina e Caribe, tem
experimentado em demasia longos processos judiciais, excessivo acimulo de
processos, acesso limitado a populagdo, falta de transparéncia e previsibilidade de
decisdes e fragil confiabilidade publica no sistema.]...]

[...] N&o obstante, pretende-se evitar a morosidade e imprevisibilidade do
sistema.[...]

[...] Neste contexto, um judiciario ideal aplica e interpreta as leis de forma igualitaria
e eficiente o que significa que deve existir: a) previsibilidade nos resultados dos
processos [...] (grifos nossos).

Por que em tempos de neoliberalismo é tdo importante um Judiciéario previsivel? O
que seria um Judiciério previsivel?

Respondendo ao questionamento acima, Celso Limongi alertou — ainda nos debates
que culminaram na Emenda Constitucional 45 — que os investidores de fora seréo
beneficiados pelo novo projeto, & medida que haja pressdo sobre o Superior Tribunal de
Justica. Tal pressdo, conforme o desembargador, viria inclusive do proprio governo,
interessado nos investimentos estrangeiros. “Esses investimentos so virdo se o Judiciario for
previsivel, se ele (o Judiciario) der certeza que 0s contratos serdo cumpridos, pouco
importando se eles s&o lesivos para as empresas nacionais™.

E certo que a previsibilidade das decisGes judiciais se constitui em uma garantia
contra o arbitrio do Juiz, contribuindo, sobremaneira, para a seguranca juridica das relacoes
juridicas — entre as quais as comerciais —, conferindo integridade e coeréncia ao proprio
ordenamento juridico.

Todavia, antevendo a possibilidade de tentativas de movimentos para afastar a

independéncia funcional assegurada ao juiz brasileiro, alerta Limongi que “em um Judiciario

% DOCUMENTO TECNICO NUMERO 319. Elementos para reforma. O Setor Judiciario na América Latina e
no Caribe. Maria Dakolias. Banco Mundial Washington, D.C. Tradugdo: Sandro Eduardo Sarda.

% Disponivel em: <http://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/acervo/Doutrina/artigos/limongi_2005_reformajudic.pdf>.
Acesso em: 19 set. 2015.



56

previsivel e asséptico, o juiz deve ser escravo da Lei, a boca e a voz da lei, proibido de
interpreta-la, tal como um ser inanimado™.

Procurando esclarecer o papel do Juiz e do Poder Judiciério, Nalini (2008) pontua
que, apesar de a Constituicdo de 1988 conferir ao Juiz ferramentas importantes para a atuagao
como agente de poder, na prética, o juiz brasileiro atua como uma mera autoridade judiciaria
fragilizada diante dos interesses do capital econdémico e do poder politico. Isso ocorre seja por
deficiéncias na formagdo e na atuacdo ou por obstaculos criados pelo préprio modelo
processual, mas, especialmente, pelo desprestigio do juiz de primeiro grau, vez que ndo raras
vezes suas decisdes possuem quase nenhuma efetividade.

Nalini (2008, p. 138) registra que a chamada crise do judiciario ndo é um fenémeno
exclusivamente brasileiro e que a sua superagdo passa necessariamente por uma mudanga de
atitude do juiz e por uma reforma estrutural que busque: 1) implementacdo de uma real
separacdo de poderes; 2) ruptura com as tradi¢Oes juridicas predominantes que contribuem
para impedir o judiciério de assumir papel proativo no desempenho de sua missdo de protegao
constitucional; 3) democratizagdo interna como forma de romper o imobilismo das cupulas e
viabilizar o protagonismo institucional e as mudancas no sistema judiciario; 4) alteragBes das
regras de distribuicdo de competéncias jurisdicionais para unificar o Poder Judiciario.

Esse autor — que atualmente exerce a presidéncia do Tribunal de Justiga de S&o Paulo
— afirma que o Judiciério, mesmo a Constitui¢do de 1988 tendo conferido todas as ferramentas
para comportar-se como poder de Estado (autogoverno, autbnima administrativa,
prerrogativas e garantias constitucionais), na pratica, ndo raras vezes, tem postergado a

assuncgdo de sua missdo pelas seguintes razdes:

a) sequer discutia, em igualdade de condices, a sua proposta orcamentaria;

b) ndo desenvolveu 6rgdo de planejamento;

¢) administrou muito mal os recursos que lhe foram disponibilizados.

d) o discurso quantitativo predomina sobre o qualitativo.

e) o isolacionismo o distanciou dos compromissos que o fariam concretizar em plenitude

as mensagens normativas da Constituigéo.

% Disponivel em: <http://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/acervo/Doutrina/artigos/limongi_2005_reformajudic.pdf>.
Acesso em: 19 set. 2015.
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CAPITULO 8: UMA NOVA MISSAO PARA O JUIZ DE DIREITO: DE
CONCILIADOR/MEDIADOR DE CONFLITOS A GARANTIDOR DA EFICACIA
DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo de 1988 foi 0 marco zero de um
recomeco, da perspectiva de uma nova historia.
Sem as velhas utopias, sem certezas ambiciosas,
com o caminho a ser feito ao andar. Mas com
uma carga de esperanca e um lastro de
legitimidade sem precedentes, desde que tudo
comecou. E uma novidade. Tardiamente, 0 povo
ingressou na trajetoria politica brasileira, como
protagonista do processo, ao lado da velha
aristocracia e da burguesia emergente.

(Luiz Roberto Barroso, Ministro do STF)

O direito é fato social, ja dizia Miguel Reale (2001), cabendo ao Poder Judiciario a
missdo de atribuir valor ao fato (social) e & norma (legal). Para tanto, o autor elaborou a

denominada Teoria Tridimensional do Direito, a qual pode ser resumida da seguinte forma:

a) onde quer que haja um fenémeno juridico, ha, sempre e necessariamente, um fato
subjacente (fato econdmico, geografico, demografico, de ordem técnica, etc.); um
valor, que confere determinada significacdo a esse fato, inclinando e determinando a
acdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e,
finalmente, uma regra ou norma, que representa a relacdo ou medida que integra um
daqueles elementos ao outro, o fato ao valor;

b) tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) ndo existem separados um dos
outros, mas coexistem numa unidade concreta;

€) mais ainda, esses elementos ou fatores ndo sO se exigem reciprocamente, mas
atuam como elos de um processo (ja vimos que o Direito é uma realidade historico-
cultural) de tal modo que a vida do Direito resulta da interacdo dinamica e dialética
dos trés elementos que a integram (REALE, 2001, p. 74).

Se a0 Juiz é esperada a valoragdo da norma e a compreensdo de que o direito é um
fato social, por que o Poder Judiciario esta aparentemente téo distante da sociedade? Por que
esse Pais clama tanto por Justica?

A resposta é complexa e reclama um resgate histérico do Judicidrio nesses cinco
séculos de Brasil. Afinal, a Historia, como a ciéncia dos homens no tempo, pode sim ser um
excelente instrumento para se conhecer o passado e sinalizar os caminhos de um futuro

melhor, no caso, mais republicano (BLOCH, 1965).
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Durante o periodo imperial, mais precisamente no reinado de D. Jodo VI, observou-
se mais um gesto legislativo destinado a “proteger” os poderosos das decisdes do Poder

Judiciério. Veja-se:

[...] Sua Alteza Real o Principe Regente de Portugal, desejando proteger e facilitar
nos seus dominios o comércio com os vassalos da Grande Bretanha, assim como as
suas relagdes e comunicagdes com os seus proprios vassalos, ha por bem conceder-
lhe o privilégio de nomearem e terem magistrados especiais para obterem em seu
favor como juizes conservadores naqueles portos e cidades dos seus dominios em
que houverem Tribunais de Justica ou possam ser estabelecidos para o futuro. Estes
juizes julgardo e decidirdo toda as causas que forem levadas perante eles pelos
vassalos britanicos, do mesmo modo que se praticava antigamente, e a sua
autoridade e sentencas serdo respeitadas. E declara-se serem reconhecidas e
renovadas pelo presente tratado as leis, decretos e costumes de Portugal relativos a
jurisdicdo do juiz conservador. Eles serdo escolhidos pela pluralidade de votos dos
vassalos britanicos que residirem ou comerciarem no porto ou lugar em que a
jurisdicdo do juiz conservador for estabelecida; e a escolha assim feita sera
transmitida ao embaixador ou ministro de sua majestade britanica residente na corte
de Portugal, a fim de obter o consentimento e confirmacdo de sua alteza real; e no
caso de ndo a obter, as partes interessadas procederdo a uma nova eleicéo, até que se
obtenha a real aprovacdo do principe regente. A remocédo do juiz conservador, nos
casos de falta de dever, ou de delito, sera também efetuada por um recurso a Sua
Alteza Real o Principe Regente de Portugal, por meio do embaixador ou ministro
britanico residente na corte de sua alteza real. Em compensacdo desta concessdo a
favor dos vassalos britanicos, sua majestade britanica se obriga a fazer guardar a
mais estrita e escrupulosa observancia daquelas leis, pelas quais as pessoas e a
propriedade dos portugueses, residentes nos seus dominios, sdo asseguradas e
protegidas; e das quais eles (em comum com todos 0s outros estrangeiros) gozam do
beneficio pela reconhecida equidade da jurisprudéncia britanica, pela singular
exceléncia da sua constituicdo.

Em verdade, como bem dissera Mathias (2009), mais do que um privilégio de foro, a
intencdo era criar uma auténtica e eficiente imunidade aos ingleses, perante a justica
brasileira. Ao contrdrio da organizacdo judiciaria preexistente no Brasil-col6nia, a
administracdo de D. Jodo VI, ap6s 1808, deu especial énfase, quanto as magistraturas
singulares, aquelas que se destinavam a jurisdi¢do privativa ou privilegiada.

Assim, foram criados muitos cargos, postos e fungfes ou lugares (para usar-se
linguagem mais empregada na época) de juizes conservadores. Juiz conservador era a
denominacéo que se dava ao magistrado que possuia a atribuicdo de conservar (dai o adjetivo)
e guardar privilégios de determinadas pessoas (por sua nacionalidade, por exemplo), ou sobre
certas matérias ou causas ou, ainda, que dissessem de perto a alguma corporagdo em que se
administrava justica, isto é, uma justica propria.

O passado, portanto, demonstra que o Poder Judiciario sempre teve a sua funcdo

cerceada de varias formas, situacdo que persiste até o presente e representa um grande desafio
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para a magistratura. Foro privilegiado, nomeacdo de Juizes para os Tribunais de Justica e
Tribunais Superiores, quinto constitucional e excessivo nimero de recursos séo alguns dos
exemplos dessas tentativas de cerceamento de poder.

Trazendo a questdo para a seara do Poder Judiciario brasileiro, por tudo o que foi
dito acima, parece claro que a missdo, ou melhor, a funcdo social do Poder Judiciério é a de
resistir ao Império, ndo uma resisténcia ideoldgica ou politica, mas sim constitucional. Afinal,
a Constituicdo de 1988 ndo se coaduna com propostas politicas autoritérias.

Enfim, o escudo de protecéo, a principal arma de resisténcia é exatamente a que
assegurard a cidadania os instrumentos que a democracia brasileira cunhou ao longo da sua
histdria, a Constitui¢do da Republica.

Na esteira de Nalini (2008), a Constituicdo de 1988 é um projeto ambicioso e
abrangente e, por isso mesmo, sem limitacdo temporal definida, ou seja, € um projeto para
muitas geracdes. E da anélise do seu contetdo ideoldgico, especialmente os objetivos (artigo
3% conclui-se sem muito esforco que a ordem juridica nacional é incompativel com o
neoliberalismo e com o denominado Império, seja ele comandado pela direita ou pela
esquerda.

Por ser uma constituicdo dirigente, a sua concretizacdo exige uma atuagdo positiva
do poder publico. Nas palavras do Desembargador Renato Nalini (2008), “imp0e-se ao Juiz,
muito além de cumprir com o seu dever funcional de enfrentar o acimulo de trabalho, de
suportar a incompreensdo, fazer incidir a vontade concreta da lei, repensar a sociedade
brasileira. Com o intuito sério e consistente de transformé-la”.

Esse Estado Social e Democréatico de Direito proposto merece ser concretizado, até
mesmo como experiéncia historica. E preciso, pois, como bem disse Comparato (1999, p, 16)
“constitucionalizar a nagédo”.

No mesmo sentido, Lénio Streck (online):

E preciso, pois, dizer o 6bvio, ou seja, que precisamos constitucionalizar o direito
infraconstitucional e as acdes do Estado. Ndo é a Constituicdo que deve adaptar-se
ao Governo, mas, sim, é o Governo que adaptar suas praticas a Constituicdo. A
materialidade da Constituicdo implica em entender que ha um nicleo politico no

conteddo do pacto constituinte.

Talvez seja por essa razdo que Nalini (2008, p. 331) sugere ao Juiz de Direito
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[...] trabalhar sob inspiragdo do pacto e a luz do conteildo da Constituicéo, pretender
implementar a norma constitucional em sua inteireza, resgata-la aos seguidos
ataques. Mormente perante uma Constituicdo como a vigente, fruto de tantas
esperangas e acolhedora de tantos sadios prop6sitos. Acudir ao texto constitucional e
extrair dele consequéncias praticas. Talvez seja essa uma das mais relevantes, sendo
a mais relevante funcéo social que o Poder Judiciario pode desempenhar no Brasil.

Que o Brasil é um monumento a negligéncia social isso € uma verdade, assim como
também é verdade que aqui existem duas espécies de pessoas: 0 sobreintegrado ou
sobrecidaddo, que dispde do sistema, mas a ele ndo se subordina, e o subintegrado ou
subcidaddo, que depende do sistema, mas a ele ndo tem acesso (NEVES, 1996, p. 110). Mas é
importante registrar e ressaltar que também é verdade que a nossa Constituicdo apresenta uma
proposta de sociedade extremamente avangada. Concretizar a constitui¢éo, eis a fungdo social
do Poder Judiciario.

Talvez por isso € que Sandel (2011) critica a abordagem de justica como o respeito a
liberdade de escolha — tanto as escolhas reais que as pessoas fazem em um livre mercado
(visdo libertéria) quanto as escolhas hipotéticas que as pessoas deveriam fazem na posigao
original de equidade (visdo igualitéria liberal).

Para este professor de Harvard, essa abordagem aceita as preferéncias dos
individuos, quaisquer que sejam elas. N&o exige que se questionem ou contestem as
preferéncias e 0s desejos que se leva para a vida publica.

De acordo com essas teorias, o valor moral dos objetivos que se perseguem, 0
sentido e o significado da vida que se levam e a qualidade e o carater da vida comum que se

compartilham situam-se fora do dominio da justica.
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CONSIDERACOES FINAIS

A luta pelos direitos humanos ganha mais relevancia no século XXI, tendo ocupado a
agenda politica quase diaria do debate politico exatamente por coincidir com o momento em
que o pensamento neoliberal alcangou uma incontestavel hegemonia, com os seus paradigmas
sendo adotados pela quase totalidade dos governos, inclusive os historicamente ligados a
ideologia socialista.

Como consequéncia, esses governos — tanto a direita quanto & esquerda — vém
perdendo soberania politica, seja em razdo do enfraquecimento desse elemento fundamental
na construgdo classica do conceito de Estado tal qual se conhece, seja porque o proprio
conceito de soberania teve e tem de ser revisto em razdo da desterritorializacdo e da
dinamicidade do denominado mercado.

Os elementos classicos do Estado: povo, territ6rio, governo e soberania, de fato, vém
sendo sistematicamente redefinidos, ndo a partir da sua matriz fundante — o Povo —, mas sim a
partir dos agentes executores da economia globalizada, os quais foram identificados pelos
pesquisadores do ETH como integrantes de um mecanismo de poder que foi denominado
Rede de Controle Corporativo Global.

O resultado da pesquisa dos técnicos do ETH guarda relagcdo direta com o
pensamento filosofico de Hardt e Negri (2002) acerca da dindmica demonstrada pela nova
ordem econdmica mundial que ndo mais se identifica com um centro territorial de poder — dai
a diferenca entre Império e imperialismo —, mas exerce tal poder, de fato influenciando as
sociedades e 0s governos.

Como o0s povos e 0s governos lidardo com esse novo estado de coisas somente a
histéria poderd contar. Quanto ao presente, ou Seja, COmo 0S pOvVOS € 0S governos estdo
lidando neste momento com essa nova forma de poder — leia-se: dominagéo, controle etc. —,
as imagens instantaneas colhidas por cadmeras potentes distribuidas pelos quatro cantos do
planeta revelam uma crescente insatisfacdo, uma potencial conscientizagcdo e uma incomoda
movimentagdo da sociedade organizada, a margem dos equipamentos tradicionais de poder,
ndo sendo possivel sequer tragar algum prognostico sobre o futuro.

A compreensdo dessa complexa relacdo de poder e, sobretudo, a sua influéncia sobre
o ordenamento juridico restou qualificada pela interdisciplinaridade que, no caso deste

trabalho, materializou-se na integracdo entre direito, historia e filosofia, experiéncia, que foi
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exitosa por ampliar de forma qualificada a concepgéo acerca do papel a ser desempenhado
pelo Juiz de Direito.

Afinal, o Juiz de Direito ndo pode ignorar que, para o consumidor continuar a
consumir — uma necessidade vital para 0 mercado e 0s governos — ndo mais basta satisfazer
necessidades pessoais, mais sim criar necessidades pessoais para serem satisfeitas, gerando
um circulo vicioso que se retroalimenta e que, nas palavras de Bauman (2008, p. 13),
transforma todo e qualquer individuo em mercadoria e “marqueteiro”, produto e vendedor.

Essa é a ordem econdmica e social que estd posta e tal elemento de convic¢do ndo
pode ser desprezado pelo Juiz de Direito. Dai a relevancia de se romper o autoisolamento que
tanto caracteriza a formacdo do estudante de direito e que, no exercicio da funcéo
jurisdicional, reflete em um comportamento avesso a politica e as questdes sociais.

O reconhecimento de que, de fato, h4 uma concentragéo excessiva de poder em favor
dos grandes conglomerados econémicos e financeiros com reflexos gravissimos sobre a
soberania dos paises e a ordem juridica constitucional reclama, por parte do Juiz de Direito,
primordialmente, a adocdo das medidas legais cabiveis para que a ordem constitucional seja
assegurada e que os direitos assegurados ao consumidor sejam respeitados.

Para tanto, deve-se reconhecer que o poderio técnico e econdmico alcangado por
essas empresas € suficiente para que se exija o respeito aos direitos basicos que a Constituigao
e o CDC asseguram ao consumidor, tanto no pré-venda (propaganda, tratativas contratuais
etc) quanto na pds-venda (assisténcia técnica, pecas de reposicdo, garantia contratual e legal
etc).

E para as situacdes em que os deveres impostos pelo ordenamento juridico sdo
inadimplidos, que ndo sejam classificados como “meros dissabores do cotidiano”, mas sim
como ilicitos civis puniveis, inclusive com a aplicacdo de sancéo pecuniéria.

N&o se estéa sugerindo aqui a criacdo de novos direitos ou a imposi¢do de barreiras ao
neoliberalismo, mas tdo somente que os direitos j& declarados na Constituicdo e no CDC
sejam concretizados.

Dai se afirmar que, no ambito do direito do consumidor, o desafio ndo mais reside na
luta pelos direitos, mas sim na luta pela concretizacgdo de direitos declarados, regulamentados
e amplamente divulgados aos consumidores e fornecedores.

Isso ndo pode significar, evidentemente, um comportamento subjetivo e parcial

diante das lides consumeristas, reconhecendo direitos onde eles ndo existam (direito
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alternativo), ou invadindo a esfera de atuagdo dos demais poderes expandindo o alcance da

constituicédo (ativismo judicial).
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