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Resumo.

O presente ensaio objetiva discutir a necessidade de um Direito do Consumidor
eficiente que permita a adequada tutela das relagdes juridicas de consumo que vigoram no
mundo moderno. Destaca-se, assim, a utilidade social de um Direito do Consumidor que deve
ser pautado pelo funcionalismo juridico, permitindo, assim, a concretizagdo dos direitos

derivados das relagfes de consumo.

Palavras-chaves: Direito do Consumidor, Funcionalismo Juridico, Concretizagdo dos
direitos.

Resumen.

El presente ensayo objetiva discutir la necesidad de un Derecho del Consumidor
eficiente que permita la adecuada tutela de las relaciones juridicas de consumo que vigoran en
el mundo moderno. Se coloca en destaque, asi, la utilidad social de un Derecho del
Consumidor que debe estar pautado por el funcionalismo juridico, permitiendo, asi, la

concretizacion de los derechos derivados de las relaciones de consumo.

Palabras-llaves: Derecho del Consumidor, Funcionalismo Juridico, Concretizaciéon de
derechos.
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Introducéo.

As insuficiéncias do Direito Civil tradicional perante a defesa efetiva do consumidor é
motivo ou razdo do estudo do regime nacional de protecdo dos direitos dos consumidores quer
nacional, quer estrangeiro.

Mas, acontece que nem sempre nas doutrinas nacional e internacional se discutem com
rigor os fendmenos ocorrentes na sociedade de consumo. Precisamos, portanto, entender por
que é que ainda existe dificuldade na compreensdo e consequente integracdo das regras
consumeristas, dificuldade pela qual as decisfes ndo sdo congruentes e muito menos univocas.

A resposta a esse problema parece simples, pois a maioria dos juristas praticos que
operam o direito no Brasil advogados, juizes, procuradores etc. foram formados com base na
tradicdo do direito privado, cuja estrutura remonta ao século XIX e que é baseada num sistema
juridico anterior & Constituicdo Federal atual e, claro, anterior & edicdo da Lei n. 8.078/90
(CDC). (NUNES, 2011, p. 39).

Eis a razéo pela qual o estudo das insuficiéncias do Direito Civil Tradicional perante a
Concretizacdo e Defesa dos Direitos dos se torna cada vez mais relevante. Dai a importancia
da introducdo da disciplina nas universidades brasileiras, aspecto que se justifica pela tradigéo
positivista e privatista, que domina a interpretacdo e aplicacdo deste importante Direito e que
limita a concretizacdo dos direitos, numa sociedade onde o consumismo preside sua

convivéncia.

1 Direito do Consumidor versus Direito das Rela¢des de Consumo.

Contamos hoje com inumeras denominagfes dentre as que se destacam: Direito
Consumerista, Direito do Consumidor, Direito do Consumo etc. Todas elas sdo concebidas a
partir da consideracdo do objeto de regulamentacdo desse direito.

Ora, devido a complexidade do seu objeto: conjunto de relagdes de distribuicéo,

intercdmbio e consumo, ao efeito do presente estudo privilegiamos a denominacdo “Direito



das Rela¢bes de Consumo”. Esta opcdo que ndo é pacifica se torna a base de inumeros
conflitos doutrinarios e interpretativos quanto a definicdo e objeto de tutela juridica.

Em verdade, o Direito do Consumidor pode ser definido como o conjunto de
pressupostos tedricos (valorativos e doutrinarios), e normativos (principios e regras)
destinadas a tutela das rela¢Ges juridico-consumeristas.

Conforme ensina Claudia Lima Marques (BENJAMIN. 2010, p.19), o Direito do

Consumidor,

€ um ramo novo do direito, disciplina transversal entre o direito privado e o direito
publico, que visa proteger um sujeito de direitos, o consumidor, em todas as suas
relagdes juridicas frente ao fornecedor, um profissional, empresario ou comerciante.

Assim, explica a citada autora, trata-se de um conjunto de normas e principios
especiais que visam cumprir com um triplo mandamento constitucional, a saber, promover a
defesa dos consumidores (art. 5°, XXXII, da CF), assegurar, como principio geral da atividade
econdmica, a defesa do consumidor (art. 170 da CF) e sistematizar e ordenar a tutela especial
infraconstitucionalmente, por meio de uma microcodificacdo, (CDC, art. 48 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitoria da CF de 1988). (BENJAMIN. 2010, p.31)

No nosso entender, o Direito do Consumidor é um sub-ramo do Direito constitutivo de
um conjunto de teorias, normas e préaticas juridicas que objetivam a tutela das relacdes
consumeristas, a educagédo para 0 consumo, a previsao e a resolugéo de conflitos.

Em consonancia com isso e, diferentemente de outros autores, podemos indicar como
objeto do Direito do Consumidor a relagéo juridica protegida estabelecida entre fornecedores e
consumidores: relagdes de distribuicdo, intercAmbio e consumo.

Nesse sentido o “fornecedor”, o “consumo” e o “consumidor” formam partes
constitutivas desse objeto e ndo o objeto em si.

Em verdade, o Direito das Rela¢es de Consumo se assenta no CDC: “regulamento de
alta protecdo ao consumidor nas sociedades capitalista contemporanea, com regras especificas
muito bem colocadas e que acaba gerando toda a sorte de dificuldade de interpretacdo das
questdes contratuais, da responsabilidade, da informacdo, da publicidade, do controle in
abstrato das clausulas contratuais, das agdes coletivas, enfim, literalmente de tudo o que esta
por ele estabelecido”. (NUNES, 2011, p. 39-40)



O consumo, vinculado as relagbes econdmicas, constitui-se com base nas relacbes
contratuais por meio das quais se materializa o intercdmbio de mercadorias, produtos e

Servigos.

1.1 Acerca do funcionalismo do Direito do Consumidor.

Ao definir o Direito do Consumidor os autores se dividem quanto a sua fungdo ou
finalidade. Eis que, para alguns, as regras juridicas reguladoras das novas relacfes de consumo
constituem um Direito Social, para outros, o regime consumerista pode ser visto como uma
ramificacdo do Direito Civil, também vinculado ao Direito Empresarial, Constitucional, Penal,
Administrativo etc. e referido mais & protecdo dos direitos coletivos do que aos individuais,
por ser o resultado das conquistas obtidas dentro das lutas de classes sociais. A doutrina
consumerista é unanime ao aceitar que o CDC é norma de ordem publica. Assim, “as normas
contidas no CDC sdo de ordem publica e interesse social, sendo, portanto, cogentes e
inderrogaveis pela vontade das partes”. (GARCIA, 2010, p. 8). Destaca-se, nesse sentido, que

0 STJ ja se manifestou:

“CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. NORMA DE ORDEM PUBLICA.
DERROGAGCAO DA LIBERDADE CONTRATUAL. O carater de norma publica
atribuido ao Cédigo de Defesa do Consumidor derroga a liberdade contratual para
ajusta-la aos parametros de lei (...)” (STJ, Resp. 292942/MG, Rel. Min. Savio de
Figueiredo Teixeira, DJ 07/05/2001)

A primeira questdo a ser destacada € o sentido humanistico implicito no principio da
dignidade da pessoa humana como bem intangivel. “Promover significa assegurar
afirmativamente que o Estado realize positivamente a defesa, a tutela dos interesses destes
consumidores que, como vimos € um direito fundamental (direito humano de nova geracao,
social e econdmico) a uma prestacdo protetiva do Estado, a uma atuacdo positiva do Estado,
por todos os seus poderes: Judiciério, Executivo, Legislativo”. (GARCIA, 2010, p. 8)

Diz-se da defesa dos direitos ou interesses legitimos individuais, mas também coletivo
e social tipico das sociedades capitalistas industrializadas, onde os riscos do progresso devem
ser compensados por uma legislacdo tutelar (protetiva) e subjetivamente especial. Trata-se,
conforme diretrizes da ONU, de um direito humano de nova geracdo (ou dimensdo), um

direito social e econdmico, um direito de igualdade material do mais fraco, do leigo, do



cidaddo civil nas suas relacGes frente aos fornecedores de produtos e servigos que nesta
posicao sdo experts, fortes ou em posigéo de poder. (BENJAMIN, 2010, p. 30)

Podemos afirmar que o regime juridico consumerista respeita a hierarquia
constitucional, assim “a garantia constitucional de protecdo e defesa do consumidor é
considerada clausula pétrea, impossivel de ser suprimida ou restringida pelo legislador”.
(2010, p. 11)

Conforme explica Leonardo de Medeiros Garcia (2010, p. 11):

Trata-se de um verdadeiro microssistema juridico, em que o objetivo ndo é tutelar os
iguais, cuja protecdo ja é encontrada no Direito Civil, mas justamente tutelar os
desiguais, tratando de maneira diferente fornecedor e consumidor com o fito de
alcancar a igualdade.

Em verdade, ndo cremos que, por meio da legislagdo vigorante sejamos capazes de
alcancar uma igualdade no mundo consumerista, pois de modo algum o consumidor, sem uma
consciéncia de consumo, tera a possibilidade de incidir na producdo e nos mecanismos que
impde o consumo. O consumidor, no mundo moderno, ndo é capaz de determinar o0 que, em
verdade, quer consumir. Produtos e servigos sdo impostos pelo préprio modo de vida e disso
se aproveita o consumidor. Desta forma, seria melhor afirmar que o Direito do Consumidor
existe ndo unicamente para amparar a parte mais fraca, mas para tutelar a relacdo de consumo,
buscando, por meio da conscientizagdo das partes constitutivas: consumidor e fornecedor
humanizar o processo de producgdo, circulagdo, intercambio e consumo e harmonizar as
relagdes juridicas de consumo.

Em suma, considera-se ser um ramo de direito tutelar, “social”, difuso e coletivo.

2 A concretizagdo dos direitos dos Consumidores.

A concretizacdo dos direitos dos consumidores pressupde a tentativa de minimizar as
desigualdades socioecondmicas e juridicas existentes entre fornecedores e consumidores.

Assim sendo, ndo se concretiza um direito sem uma perspectiva que permita inibir as
agressoes aos direitos derivados das relagbes de consumo. A concretizagdo dos direitos

implica o equilibrio material na relagcdo de consumo.



Eis por que o Direito do Consumidor desempenha um papel decisivo na nova
regulamentacdo das relagdes juridicas surgidas da contratacdo em massa. A concretizagao
deste Direito se apresenta como uma exigéncia do movimento internacional que se reflete nas
legisla¢des nacionais em todo o mundo.

Pode-se, assim, considerar que a abordagem dos diversos temas vinculados ao Direito
do Consumidor permite avaliar o nivel de profundidade e atualidade com que se vem tratando
do assunto na comunidade juridica internacional. No entanto, a evolugdo historica e legislativa
do Direito do Consumidor nos alerta acerca de sua natureza difusa, marcada pela concepcao
heterogénea de suas regras.

Torna-se, assim, importante estudo dos mecanismos que viabilizam a almejada
concretizacdo das normas e direitos ja& prescritos na maioria dos paises, sendo, também,
meritorias as discussbes cientificas que objetivam a caracterizacdo das diferencas e
insuficiéncias do Direito Civil tradicional.

A nosso ver, todo estudo juridico que tenha como objetivo a concretizacéo dos direitos

derivados das rela¢Bes de consumo, em principio, permitira:

Primeiro, compreender a evolugédo deste importante Direito (Direito do Consumidor)

nos diferentes paises;

Segundo, a investigacdo do nivel de aproximacdo das legislacbes consumeristas

vigentes;

Terceiro, avaliar a eficiéncia na efetiva protecéo das complexas relagdes de consumo;

Quarto, contribuir para a solu¢do dos conflitos que de tais relagbes se derivam.

Em suma, a concretizacdo depende da interpretacdo funcionalista dos conceitos,
principios e normas que definem e regulam as relacées de consumo tanto no Brasil como em
outros paises. Diz-se, assim, da necessidade do conhecimento e compreensdo das bases
epistemoldgicas que definem o consumo em massa, resultado da producéo seriada, propria da

sociedade capitalista contemporanea.



3 Insuficiéncias do Direito Civil tradicional perante a tutela das relagdes de consumo.

O fendmeno do consumo esté vinculado a relacdo econémica mesma e se constitui a
partir dos vinculos contratuais pelos quais se materializa o intercAmbio de mercadorias,
produtos e servicos. Nessas relagcdes de intercAmbio é onde se revelam as contradi¢Ges das
sociedades modernas.

Para satisfazer suas necessidades, os cidaddos necessitam estabelecer relagdes
contratuais. Esses contratos tém como causa as atividades relacionadas com a criagdo —
denominada trabalho —, que pressupde o desenvolvimento.

O trabalho como atividade humana permite que o homem se aproprie das riquezas das
coisas que brinda a natureza, para transformé-las em bens e satisfazer, desta maneira, suas
necessidades. O processo de trabalho inclui a atividade racional do homem, pela qual se
transmitem as mercadorias desde o produtor ao consumidor, desde o proprietario ao
proprietario ou possuidor, e se obtém os servicos em geral. Portanto, utiliza-se o contrato de
consumo como uma instituicdo econdmica e juridica que se manifesta em todas as esferas da
atividade socioecondmica e mais ainda, na atividade artistica, profissional, industrial e
trabalhista.

O Direito do Consumidor complementa as insuficiéncias do Direito Civil tradicional,
as quais sdo ligadas a lacunas juridicas existentes que impedem a adequada e completa
protecdo das novas relagbes socioecondmicas nascentes. Por isso, pode-se afirmar que nessa
problematica tem ocorrido uma ruptura da necessaria correspondéncia que deve existir entre as
normas do Direito Civil tradicional e as novas relagdes sociais e econémicas, pois existem
fatos que ndo sdo protegidos por ditas normas, e porque a jurisdi¢do civil tradicional ja ndo
resulta funcional para o conhecimento e solugdo dos conflitos surgidos da relacdo produtor-
consumidor.

Surge, assim a necessidade de uma normativa intervencionista dos Poderes Publicos,
que incida diretamente sobre a possibilidade de auto-regulamentar os interesses particulares e
de configurar um Direito excepcional em relacdo com o Direito do Contrato regulamentado



pelo Cddigo Civil; mas sua permanéncia no tempo vai incorporando suas solugdes a
normalidade do ordenamento. (VALPUESTA, 1995, p. 331)

Noutra ordem, a produgdo em massa afeta a autonomia da vontade, e a globaliza¢éo da
economia e a aparicdo de novas formas de associacdo, distribuicdo e comercializagdo dos
produtos e servigos aconselham a protecdo dos consumidores. N&o se trata da simples protegédo
contratual demarcada pelo Direito Civil tradicional: comprador-vendedor, segurador-
assegurado, etc.; mas das diversas relagdes de consumo nascidas de uma nova ordem
socioecondmica, donde “o consumidor adquire bens ou contrata servigos sob pressoes internas
(h&bitos, costumes) ou externas (publicidade, informacgdes inadequadas) que deformam o
contrato de consumo, passando a ser um ato condicionado e ndo voluntario”. (WALD, 1995, p
530)

Um aspecto determinante no estabelecimento de normas juridicas favoraveis ao
consumidor, ja explicamos, sdo as condic¢Ges gerais do contrato que sdo constituidas por regras
que determinam o conteddo contratual, total ou parcialmente, estabelecidas de maneira
unilateral por um dos contratantes, para uma série indefinida de contratantes, sem que possam
fazer outra coisa sendo aderir a elas, ou rejeitar o contrato.

O principal problema das condigdes gerais dos contratos € a possibilidade de abuso da
parte dominante, a qual as estabelece, ante o aderente, que se encontra em muitas ocasides em
uma posi¢do débil, porque incluso sua liberdade de contratar (liberdade de celebrar ou ndo o
contrato) é de fato inexistente, pois se trata de coisas ou servigos essenciais ou necessarios
para a vida as que Ihe proporciona o contrato, e o fornecedor daquelas ou daqueles se encontra
em uma posi¢éo oligopolistica, quando ndo de pratico monopdlio, no mercado.

Em face da situacdo anterior, e para evitar os abusos de tdo desmedida desigualdade
das partes contratantes, articulam-se mecanismos de controle das condicGes gerais, que séo,

basicamente, de trés tipos:

a) legislativos, ditando-se normas de carater geral que imponham um determinado
contelldo as condicBes gerais, ou proibindo sua inclusdo nelas de determinadas
clausulas, consideradas especialmente abusivas, ou simplesmente, proibindo de modo

genérico as que podem ser assim qualificadas;



b) administrativos, singularmente por meio da exigéncia de uma autorizagdo prévia das
condicdes gerais, com 0 objetivo de prevenir o abuso da parte dominante de quem as

dispde;

c) judiciais, estabelecendo sob a interpretacdo do contrato a regra stipulatio contra
proferentem e sobre todo, a da boa-fé, tanto em fungdo puramente interpretativa, como
em funcgéo integradora. (VALPUESTA, 1995, p. 333)

Com um enfoque socioldgico, afirma Victor Hugo Lares (1991), o Direito dos
consumidores € o resultado das mudancas na composicdo da sociedade. Num tipo de
sociedade como a francesa, afirma o autor, na qual apareceu o Direito da defesa do
consumidor, enfrenta-se cada vez o produtor (assalariado) ou consumidor, ao patrdo (o
proprietéario dos bens da producéo) e ao comerciante.

Durante todo o processo de distribuicdo, intercdmbio e consumo, 0s usuérios ou
consumidores esperam satisfazer suas necessidades por meio da adquiricdo de determinados
servicos ou produtos pelo preco justo e com boas condicGes, formas de entrega e qualidade,
em correspondéncia com a remuneragéo.

Conforme o Direito Civil tradicional, para se constituir relagdes juridicas contratuais
necessita-se do consentimento das partes, ou melhor, do acordo comum entre dois ou mais
sujeitos. Vé-se, assim, a relacdo contratual regida pelo principio (aforismo ou brocardo) pacta
sunt servanda que orienta o contrato a contratacdo civil que tem como pressuposto a
autonomia da vontade (as partes decidem, no mesmo plano de igualdade, preco, qualidade,
forma de entrega etc. dos produtos e servigcos e demais clausulas contratuais). Como sera
explicado, essas possibilidades ndo se verificam na relagéo (contratagdo) consumerista.

Esse esquema legal privatista para interpretar contratos de consumo é completamente
equivocado, porque o consumidor ndo se senta a mesa para negociar clausulas
contratuais. Na verdade, o consumidor vai ao mercado e recebe produtos e servicos
postos e ofertados segundo regramentos que o CDC agora pretende controlar [...].
Até a oferta, para ilustrarmos com mais um exemplo, € diferente nos dois regimes:
no direito privado € um convite a oferta; no direito do consumidor, é uma oferta que

vincula o ofertante.( NUNES, 2005, p. 5)
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Contudo, “a ordem juridica tradicional revela profundas limitacGes, entre as quais
podem estar aquelas que concernem ao consentimento, o procedimento e 0s mecanismos do
Direito Civil”. (LARES, 1991, p. 47)

O consentimento, sendo um elemento essencial da relagdo juridica, gera o
reconhecimento das relagcbes contratuais, das quais se exige o cumprimento efetivo das
obrigacOes estabelecidas. No entanto, nem sempre o acordado se cumpre de maneira
voluntaria ou normal, tendo que lograr-se o cumprimento de forma involuntéria, anormal ou
forcosa, mediante processos adequados, apresentados (estabelecidos) ante o 6rgao competente.

H4, contudo, uma boa raz&o para entender que a legislagdo civil tradicional se mostrou
insuficiente na solucdo dos conflitos juridicos surgidos das relagdes de consumo. Estas
insuficiéncias recaem essencialmente na protecdo e regulamentacdo dos seguintes supostos e

realidades:

Primeiro, a determinagdo e a exigéncia da culpa do produtor (fornecedor) tornam
invidvel o ressarcimento de danos causados ao consumidor, em virtude da colocagéo

no mercado de produtos e servigos potencialmente danosos;

Segundo, a estrutura do Direito Comum (Civil tradicional) liga o dano ao agente
causador, a quem incumbiria a responsabilidade de reparagéo (responsabilidade por
culpa). Nas relagdes de consumo, entretanto, o dano pode ser causado pela pessoa do
produtor (fornecedor), por seus empregados ou agentes e pelo proprio produto ou
servico. Dai, a necessidade de estender a responsabilidade até o produtor (fornecedor)

originario, isto é, fabricante, construtor e importador;

Terceiro, o consumidor ndo tem acgéo direta contra os produtores, podendo estabelecer

acdo so contra 0 comerciante-vendedor;

Quarto, os prazos curtos de prescri¢cdo e decadéncia, contados a partir da entrega da

coisa, também dificultam a acdo do consumidor nas reclamagdes por vicios ocultos;
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Quinto, a persecucdo executoria sob o patriménio do fornecedor é dificultada pela ndo

adocdo, na via legislativa, da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica;

Sexto, as regras que regulamentam a prova impedem a atuacgéo judicial do consumidor,
reduzindo-lhe a possibilidade do éxito. (BATISTA, 1993, p. 61-62)

Igualmente, fez-se notar a auséncia de um tribunal especializado para o conhecimento
e solucdo dos conflitos, sendo pouco econdmico e ndo funcional o processo iniciado para
reclamar indenizagéo pelos danos causados nas relagdes de consumo.

Como solugdo de tais insuficiéncias, com relagdo a reparacdo dos danos nas relagdes
de consumo, nos artigos 8°, 12 e 14 do Codigo do Consumidor prescrevem-se regras
pertinentes sobre a materia.

Quanto a responsabilidade objetiva o fornecedor responde independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre os riscos.

Em consequéncia o fabricante, produtor, ou construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores, por defeitos do projeto, fabricacdo, construcdo, montagem,
formulas, manipulacdo, apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo, como se regulamenta no artigo
12 Cédigo Defesa de Consumidor.

No entanto, afirma Rizzatto Nunes (2005, p. 2.), durante praticamente o século inteiro,
no Brasil, acabamos aplicando as relagcdes de consumo a lei civil para resolver os problemas
que surgiram e, por isso, o fizemos de forma equivocada. Tais equivocos influem na maneira
como enxergamos as relagdes de consumo, e, atualmente, temos toda sorte de dificuldades
para interpretar e compreender um texto que é bastante enxuto, curto, que diz respeito a um
novo corte feito no sistema juridico, e que regula especificamente as relacées que envolvem os

consumidores e os fornecedores.
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Em suma, o Direito do Consumidor brasileiro e seu regime juridico prescrito no na
Constituicdo Federal (artigo 170) e no CDC acabaria por ter uma importancia decisiva na

solucgéo dos conflitos socioecondmicos que tém como precedente as relagdes de consumo.

Conclusao.

O estudo da concretizacdo dos direitos derivados das rela¢fes juridicas de consumo
exige uma avaliagdo das bases historicas e epistemoldgicas da contratagdo em massa.

E, por meio deste estudo, que seremos capazes de determinar a relagdo existente entre
as normas: principios e regras estabelecidas no Codigo de Defesa do Consumidor, a alertando
sobre as consequéncias negativas nascidas da violagdo de tais normas e valores juridicos que
balizam a concretizagcdo do Direito para a Justica e a pacificacdo social.

Vé-se, igualmente importante o estudo da relagdo existente entre as normas do Codigo
de Defesa do Consumidor Brasileiro e outras normas de igual ou maior hierarquia juridica,
para julgar, principalmente, sua relagdo de correspondéncia e validade.

Igualmente, se revela interessante, a avaliacdo da eficacia social deste importante
direto em face de sua concretizagdo que depende: do conhecimento, da obediéncia, da
convicgao e da consciéncia.

A maior parte dos danos e conflitos juridicos derivados das relagcdes de consumo em
massa ndo esta obtendo uma adequada reparacdo, devido a razBes sociais (exclusdo, ndo
educacdo e falta de consciéncia), econdmicas (0 ndo acesso a0 consumo e a caréncia) e morais
(pautada pelo lucro, o desrespeito e a falta de responsabilidade social). Tais fatores conspiram
para a negacgdo dos direitos a uma grande parte da populagdo consumidora.

Insistimos, pois, na necessidade da protecdo efetiva e permanente do consentimento
devido as visiveis insuficiéncias do Direito Civil tradicional perante as dindmicas relagdes de
consumo, destacando assim obrigatoriedade do aperfeigoamento constante do Direito do

Consumidor nos diferentes paises.
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