AS RELACOES CONSUMERISTAS SOB UM PRISMA DISCURSIVO — UMA
ANALISE DA EFETIVIDADE FACTICA DA NORMA

CONSUMER RELATIONS UNDER A DISCURSIVE PRISMA - AN ANALYSIS OF THE
EFFECTIVENESS OF STANDARD PRAXIS

candido Francisco Duarte dos Santos e Silva®

RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar 0 Codigo de Defesa do Consumidor, em
especial a isonomia entre os atores das relagbes consumeristas a partir de uma perspectiva
filosofico-juridica alicergada no pensamento de Jurgen Habermas em Consciéncia Moral e
Agir Comunicativo.

A partir do prisma Habermasiano pretende-se analisar a Lei e suas repercussdes
facticas de modo a avaliar se hd uma tensdo entre facticidade e validade ou seja se a simples
positivacdo € capaz de influenciar o comportamento de consumidores e especialmente
fornecedores no que diz respeito a boa-fé objetiva prevista na mesma.

Assim, buscar-se-a analisar os limites e potencialidades da Lei 8078/90 no sentido de
promover a horizontalidade entre consumidor e fornecedor na praxis, partindo do pressuposto
que tal horizontalidade € o grande mote da citada lei ao reconhecer a vulnerabilidade do

consumidor do ponto de vista formal.
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ABSTRACT
The present study aims to examine the Code of Consumer Protection, in particular
equality among actors of consumer relations from a philosophical-legal perspective grounded

in the thought of Jurgen Habermas on Moral Consciousness and Communicative Action.
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From that perspective, intends to analyze whether there is an ethical discourse between
suppliers and consumers and these, really are in the same linguistic level, in isonomic
relationship, which is the objective that the Code of Consumer Protection.
So-will seek to analyze the limits and potential of the 8078/90 Act to promote horizontality
between consumer and supplier in practice, assuming that this is the initial equal motto of the

aforementioned law recognizing the vulnerability of the consumer's point of formally.
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1- INTRODUCAO

A horizontalidade ¢ uma expectativa moral em relacdo a todas as relagdes juridicas
que se estabelecem na praxis. No entanto, importante destacar que Lei positivada nem sempre
é sinbnimo de efetividade pratica.

O Cadigo Civil contém tal expectativa, no que diz respeito a compra e venda. Ocorre
que este ndo se mostrou eficaz no mundo factico de modo que se viu a necessidade de se
positivar a boa-fé e promover a simetria no que diz respeito as relagdes consumeristas a partir
da constatacdo de que o consumidor € a parte mais fraca na relagdo de consumo.

Positivar a boa-fé no Codigo de Defesa do Consumidor, de antemdo, demonstra o
fracasso da Lei Civil no que diz respeito as relacBes consumeristas haja vista que, a boa-fé
como preceito moral deveria ter sido interiorizada por todos aqueles participantes de toda e
qualquer relacdo juridica.

A tentativa de se buscar um discurso simétrico entre consumidor e fornecedor pelo
CDC tende a fracassar na praxis, pois fornecedores de servicos e produtos cada vez mais
buscam formas de despertar o desejo pelo consumo, potencializando a vulnerabilidade do
consumidor em contrapartida a propria submissdo deste ao mercado.

Segundo Habermas, ndo existe Etica se os falantes ndo se encontrarem no mesmo
patamar linguistico na praxis, ou seja, ndo basta a validez de uma norma, mas sim sua eficacia
no mundo da vida. Desta forma, o presente estudo, buscara analisar, a luz da Etica do discurso
Habermasiana se ha linguagem horizontal e ética entre fornecedor e consumidor nas relagdes

consumeristas.



2 -0 CDC E OS ELEMENTOS DE UMA ETICA DO DISCURSO

A vida em sociedade exige a interdependéncia entre os individuos. O desenvolvimento
de uma sociedade de consumo, aliado ao trabalho e a velocidade tecnoldgica, transforma o
homem em um ser dependente, posto que uns detém os bens de consumo, enquanto outros 0s

desejam e trabalham para realizar seus sonhos de consumo. Segundo Hansen (1999, p. 13),

O ser humano, no decorrer de sua existéncia na face da terra gracas a sua
capacidade racional, tem desenvolvido formas de explicacdo do que ha
intuito de estabelecer um nexo de sentido entre os fendmenos e experiéncias
por ele vivenciados. Essas vivéncias, a medida que sdo passiveis de
expressdo através das construcBes simbolicas contidas na linguagem,
apresentam um carater eminentemente social.

Dentro deste prisma de interdependéncia, o que viriam a ser ética, moral e direitos

humanos?

Antes do Codigo de Defesa do Consumidor tinha-se uma medida inexata do que seria

a ética, a moral e os direitos humanos nas relacdes interdependentes de consumo.

Assim sdo as relagdes de consumo, que funcionavam sem qualquer regra especifica
antes do Codigo de Defesa do Consumidor. No entanto, mesmo ap6s o CDC e suas regras,

fica claro que a delimitagdo nem sempre atinge toda sua plenitude.

Conforme o pensamento de Kant, a moral é o reflexo de leis universais consolidadas a
partir da razdo que opera de forma a avaliar se uma conduta é correta ou n3o. E a razdo pratica

que € o alicerce do imperativo categdrico.

A capacidade de raciocinio e a possibilidade de agir é elevada a um novo patamar
quando Habermas a classifica de acordo com a intencdo do individuo que pode se dar, a
grosso modo, de forma universal ou egoista. Assim, classificou a razdo pragmatica, ética e

moral.

A intencdo é a chave para esta analise, pois se todos agirem de forma pragmatica ou
estratégica ou instrumental em totalidade estar-se-ia, a luz de Habermas em Consciéncia

Moral e Agir Comunicativo (2003) se caminhando para a aniquilagao.



O senso coletivo na razdo ética afasta o sentimento individualista pois os ideais
contemplados sdo emanados do proprio ethos, onde os valores a serem seguidos ja se
encontram enraizados naquele meio. Dai a heranga de valores ontoldgico-metafisicos, o que

foi superado pela Modernidade.

Conforme KANT (2007, p. 3)

N&o se pode duvidar de gue todos 0s nossos conhecimentos comegam com a
experiéncia, porque, com efeito, como haveria de exercitar-se a faculdade de
se conhecer, se ndo fosse pelos objetos que, excitando os nossos sentidos, de
uma parte, produzem por si mesmos representacGes, e de outra parte,
impulsionam a nossa inteligéncia a compara-los entre si, a reuni-los ou
separa-los, e deste modo a elaboracdo da matéria informe das impressdes
sensiveis para esse conhecimento das coisas que se denomina experiéncia?

No tempo, pois, nenhum conhecimento precede a experiéncia, todos
comegam por ela.

Doutrinadores como José Renato Nalini, em sua obra Etica Geral e Profissional
(2008), sustentam a ideia de que se a norma moral for interiorizada o individuo a cumprird,
enquanto que a norma juridica, concorde ou ndo o individuo devera ser seguida, sob pena de
sofrer uma sancdo. Arnold Wald (2009) posiciona-se de forma semelhante, ao sustentar que a
lei deve conter sempre um comando e uma sancdo, pois lei sem san¢do seria como “o fogo
que ndo queima.” Na esfera ptblica, em uma visdo weberiana, Se teria a imposi¢do gentil do
homem sobre os homens, através da elaboracédo da lei. Tem-se validade, mas a legitimidade

em Habermas pressupde a participacdo do concernido.

Dentro da oOptica positivista, tem-se que direito é o conjunto de leis que rege a vida em
sociedade em um jogo no qual o Juiz é o grande definidor dos caminhos quando se tratar de
lides. Do que vale a positivacao da arbitragem, se boa parte dos individuos pouco a conhecem
e muitos tem uma visdo errada a seu respeito? O ethos faz com que o individuo, via de regra,
entenda o Judiciario e o juiz como aqueles unicos aplicadores da lei, de modo que 0s meios
alternativos de composicdo de litigios, como arbitragem, mediacdo e conciliacdo, sdo

deixados de lado.

Tal visdo extremamente positivada da ética, da moral e, sobretudo do direito, contribui
para que a modernidade possa ser diagnosticada como a era da racionalidade instrumental,
do individualismo ou egocentrismo, da burocratizacdo, da eficiéncia a qualquer custo e do

descrédito das possibilidades morais e éticas.



Destaca-se que o principio fundamental da moral é, segundo Habermas, a
universalidade: as normas morais devem poder ser aceitas por todos os individuos envolvidos
na situacdo em que serdo aplicadas. Segundo suas palavras, o principio da universalidade
exige que as normas decorrentes da aplicacdo desse principio sejam aceitas sem coacdo por
todos os concernidos. Tem-se validade, mas a legitimidade em Habermas como dito,

pressupde a participacdo popular.

De acordo com a tradicdo kantiana, Habermas opta por uma moral cognitivista e
cosmopolita. Isto significa que é através da razao que se atinge o ponto de vista moral. Nao ha
outra faculdade humana capaz de definir a lei moral a ndo ser a razdo. N&o é o coragdo ou

qualquer tipo de instinto ou intuicdo; a moral esta ligada a razdo, ao conhecimento.

A natureza cosmopolita na Modernidade, na visdo habermasiana, convive com 0S
seguintes pressupostos: o Relacionamento instrumental; o Relacionamento estratégico; e a
Identidade pessoal (ou institucional). E deve objetivar: o Reconhecimento da identidade do
outro (capacidade racional de compreensdo); o mundo multicultural; a aceitacdo da
argumentacdo como meio de resolucdo dos problemas; a coeréncia mdtua e sinceridade
(pretensdo de validade universal dos argumentos); a participacdo dos concernidos pelo
problema; o respeito a autonomia pessoal e do outro (liberdade de opcéo); a transparéncia na
apresentacdo dos argumentos; o reconhecimento da legitimidade e a eticidade do processo
argumentativo. (HANSEN, 2011)

Pode-se aceitar o mundo como ele €, nos confortarmos com uma cidadania passiva ou

se propor uma perspectiva contrafactual.

O “eu penso” é outra nogdo vital na estrutura da obra kantiana. Kant também o
denominou de “unidade sintética originaria da percep¢ao”, conferindo-lhe carater
transcendental (HANSEN, 1999, p. 70).

O mundo da vida, entdo, caracteriza-se pelo individualismo e pela busca dos objetivos
pessoais em detrimento do senso de justica ou da interpessoalidade dos fenbmenos sociais.
Nesse sentido, na légica do mundo moderno depara-se com a estratégia e com a
instrumentalidade e, neste ponto, € necessario entender a mola propulsora da realizacéo

pessoal como arcabouco da felicidade, a partir do chamado utilitarismo.

3- O UTILITARISMO E AS RELACOES DE CONSUMO



Stuart Mill, em sua obra Utilitarismo (2000), entende que a felicidade é reflexo do
sentimento de prazer do individuo. José Fernando Castro de Farias (2004), entende que esse
sentimento de prazer € oriundo de um teste de qualidade onde estes podem ser classificados
como prazeres superiores e prazeres inferiores. O enriquecimento espiritual e intelectual se
caracterizariam como prazeres superiores, enquanto que o enriquecimento material seria a

esséncia dos prazeres inferiores.

Em ambito consumerista, tem-se a disputa entre consumidor e fornecedor, onde o
primeiro, influenciado pela midia e pela publicidade tem despertado seus desejos pela
acumulacéo de bens e o segundo avido por lucro, ou seja, ambos se encontram envoltos no
prazer inferior que pode ser entendido como a esséncia do capitalismo. A acumulacdo de
riqueza ou bens revela uma natureza egocéntrica onde a felicidade importa ao individuo e néo
a coletividade. A acdo correta é a busca pela felicidade e a errada a que produz o contrario da
felicidade. Ha que se destacar que, sob este prisma, desde que ndo se cause prejuizo a terceiro,

ndo ha qualquer impedimento de ordem moral na busca pela felicidade. (MILL 2000, p. 187)

A teoria desenvolvida por Mill, é claramente contraria ao pensamento kantiano, posto
que critica claramente a racionalidade quanto ao motivo da acdo. Retorna-se, assim, a razao
pragmatica, ja que o interesse maior € o resultado atingido dentro da perspectiva pessoal do

agente. Conforme Habermas,

A tensdo entre facticidade e validade, embutida no direito, dissolver-se-ia,
caso pudéssemos representar per se a dominacdo constituida juridicamente
como a manutencdo de um sistema de egoismo ordenado, preferido por
todos. Neste caso, aquilo que parece indicado moralmente surgiria
espontaneamente das ac¢Ges dirigidas por interesses de egoistas racionais ou,
como diria Kant, de um “povo de demoénios”. A fundamentacdo utilitarista
da ordem burguesa dos direitos privados, ou seja, a de que “o0 maior nimero
possivel se sinta bem durante o tempo em que for possivel, atribui justica
material ao poder de um soberano que ndo pode infligir justica por simples
razdes conceituais. (1997, p. 123-124)

Deste modo, a ética do discurso nos moldes habermasianos vai de encontro a esta ideia
utilitarista, posto que “a razao instrumental, restrita & racionalidade meio-fim, tinha que
relegar a determinagdo dos fins eles proprios a decisdes e atitudes emocionais cegas.”
(HABERMAS, 1989, p.61)



A razdo ndo pode simplesmente se ater a instrumentalidade, pois todas as agdes sdo
permeadas pela reacdo emotiva dos falantes, ou seja, existem expectativas mdtuas de
sinceridade e, a partir deste ponto, a reacdo emotiva dos individuos encontra nuances relativas

no que diz respeito a individualidade do agente.

A partir da ideia de que ha expectativa reciproca em todas as relagdes no mundo da vida
tem-se que, quanto maior essa expectativa ou mais proxima for o falante, maior serd a
expectativa moral. Deste modo, pode-se falar em um ardor moral capaz de trazer sentimento

de indignacéo ou tristeza.

Esse sentimento ndo reage imediatamente, como 0 susto ou raiva, a um ato
de ofensa, mas a injustica revoltante que um outro comete contra mim. O
ressentimento é a expressao de uma condenacdo moral (que se caracteriza
pela impoténcia). (HABERMAS, 1989, p. 64)

Assim, as desculpas assumem duas nuances interessantes. No primeiro caso, o agente
causador € visto como incapaz de dosar seus atos, o que afastaria o sentimento de injuria da

vitima.

Em um desses casos, referimo-nos, a circunstancias que tornem plausivel a
idéia de que ndo seria inteiramente apropriado sentir o ato de injaria, como o
de infringir uma injustica: “ Sua intengdo ndo era isso”, “Ele ndo pdde
evitar”, “Ele ndo tinha outra coisa”, Ele ndo sabia que...” sdo alguns dos
exemplos para o tipo de desculpas que fazem ver sob outra luz a acdo que se
sente como ofensiva, sem por em duvida a imputabilidade do agente. Mas
este é exatamente o caso quando chamamos a atencéo para o fato de que se
trata de uma crianga, de um louco, de um bébado — que o ato foi cometido
por alguém que estava fora de si, ou fortemente estressado, por exemplo,
sofrendo as seqlielas de uma grave doenga. (ibidem)

Transfere-se a percepcdo da vitima a outro patamar, que afasta a injdria, trazendo a

tona o pensamento de misericordia por aquele que sequer pode expressar sua vontade.

As desculpas também podem ocorrer sem, contudo, causar o afastamento da
indignacdo, pois o simples pedido de desculpas ndo afastard o ressentimento causado pelo

rompimento da expectativa moral abalada.

Assim, Habermas, a partir da fenomenologia do fato moral de Strawson, apresenta as

seguintes conclusdes:



) que o mundo dos fendmenos morais sé se descobre a partir da atitude
performativa dos participantes em interacdes;

o Que os ressentimentos e as reacOes afetivas em geral remetem
critérios suprapessoais para a avaliacdo de normas e mandamentos;

o E que a justificacdo pratico-moral de um modo de agir visa um outro
aspecto, diferente da avaliacdo afetivamente neutra de relagbes meio-fim,
mesmo que esta possa ser derivada de pontos de vista do bem estar social.
(1989, p.70)

Ao longo dos tempos, o consumidor vem sendo vitima das a¢fes dos fornecedores sem
merecer sequer um pedido de desculpas. Assim, se fez necessaria a positivacdo de uma série
de regras de carater exclusivo para os direitos e deveres de consumidores e fornecedores. A
positivacdo traduz a faléncia completa do Direito Natural, uma vez que as expectativas morais
reciprocas passam a ser positivadas, bem como as consequéncias em termos de

descumprimento.

Fica claro que a vida em sociedade toma contornos utilitaristas no que pese a garantia
da felicidade secundaria em detrimento dos demais. Observa-se que é evidente que 0s mais
fortes tendem a se sobrepujar sobre os mais fracos em busca de seu deleite, dai a necessidade
de se regrar aquilo que deveria fazer parte do carater dos individuos, cada vez mais

mergulhados nas a¢ées meio-fim.

Assim, ndo é exagero entender que o Cddigo de Defesa do Consumidor representa a
positivacdo de um conjunto de concepces éticas, politicas, juridicas, econdmicas e sociais
gue se traduzem na expectativa de sinceridade entre fornecedores e consumidores, a partir da
positivacdo de uma série de expectativas morais que, em muitos casos, é deixada de lado no

mundo factico.

4 -0 CDC E APARTICIPACAO POPULAR

Desde o seu surgimento, o CDC tem crescido em importancia na vida dos brasileiros,
pois 0 aumento do consumo e da complexidade nas relacfes a ele inerentes gerou um nimero
maior de reclamacdes e conflitos de interesses. Reflexo disso é a ampliacdo de demandas que

atingem o Judiciario, transformando os Juizados Especiais Civeis em verdadeiras esferas



especializadas em defesa dos interesses dos consumidores. A busca pela tutela jurisdicional,
bem como a conscientizacdo acerca dos direitos e deveres, é fruto das revolucdes liberais do
século XVIII e da mundializacdo dos direitos humanos, cada vez maior em razdo da

globalizacdo.

Todavia, em que pese o aumento no volume de demandas judiciais envolvendo
relacbes de consumo, percebe-se ainda grande caréncia de conhecimento, por parte dos
consumidores, de sorte que os efeitos do CDC sobre a atitude dos cidaddos nas relacfes de
consumo ainda sdo timidos. O desconhecimento do CDC, como um todo, por boa parte da
populacdo brasileira, que em n&o raras oportunidades, conhece institutos como Dano Moral e,
simplesmente desconhecem 0s prazos consumeristas, muitas vezes se deixando levar por
prazos de troca impostos unilateralmente por parte dos lojistas, parece estar intimamente,
ligado ao tipo de cidadania passiva que se arraigou em nossa cultura e que consolidou uma
tendéncia de espera de solucdes prontas, ao invés de praticas de reivindicacdo e de construgédo

coletiva e participativa de solucdes dos problemas vividos.

Entretanto, imaginar que o simples fato de positivar as regras de consumo seria
suficiente € um grave erro da maioria dos juristas, pois fica claro que a interpretagdo nem
sempre € unissona em relacéo a todo e qualquer diploma legal, ou seja, tem-se a contestacdo

da pretensdo de validez.

Habermas (1989, p. 71) recorre a Toulmin para exemplificar a questdo, imaginando
um bastdo que é mergulhado parcialmente na agua. Tal bastdo, que era reto, passa a ter uma
aparéncia torta quando parcialmente submerso, assim, tem-se um paralelo entre sensacdes e

percepgoes.

Quando esses proferimentos sdo contestados, a pretensdo de validez a ela
associada € colocada em questdo, 0 outro pergunta se a assercdo é
verdadeira, se a recriminacdo ou a autocriminagdo, que a exortagdo ou
reconhecimento sdo corretos. Pode ser que o locutor relativize em seguida a
pretensdo inicialmente erguida e apenas insista que o bastdo com toda
certeza lhe parecia torto, ou que ele teve sua sensagdo de que “ele” ndo
deveria ter feito isso, ao passo que “ela” se comportou, sim, de maneira,
esplendida, etc. (HABERMAS, 1989, p. 71)

Quanto ao Codigo de Defesa do Consumidor, é claro que a percep¢do encaminhara
para a interpretacdo mais benéfica a parte que dele se utilizar judicialmente. E estranho

admitir que, embora positivado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o principio



da isonomia seja tdo negligenciado que se torne necessario uma Lei que objetive promové-lo

na prética.

O paralelo de Toulmin traga entre a explicacdo tedrica de fatos e a
justificacdo moral de maneiras de agir, entre as bases empiricas das
percepcdes, de um lado, e dos sentimentos, por outro, ndo é tao espantoso
assim. Se “dever fazer algo” implica “ter boas razdes para fazer algo”, entdao
as questdes que se referem a decisdo por agbes guiadas por normas ou a
escolha das préprias normas de a¢do. Devem ser passiveis de verdade “To
belive in the objectivity of morals is to belive that same moral statements are
true” (“Crer na objetividade da moral ¢ crer que alguns enunciados morais
sdo verdadeiros”.) Mas, certamente, o sentido de “verdade moral” precisa ser
aclarado. (HABERMAS, 1989, p.71-72)

A isonomia que se objetiva com o Codigo de Defesa do Consumidor, por si sO, € um

aspecto relevante e moral antes mesmo de ser juridico. Conforme o pensamento habermasiano

acerca da ética do discurso, uma norma sé deve pretender ter validez quando todos os que

possam ser concernidos por ela cheguem (ou possam chegar), enquanto participantes de um

discurso préatico, a um acordo quanto a sua validez. (HABERMAS, 1989, p. 86)

A ideia de que todos os individuos devem possuir igualdade de condi¢cdes também

remete a Rawls. No entanto, o pensamento deste ndo pode ser confundido com o de

Habermas, pois o fildsofo alemao entende, acerca do pensamento de Rawls, que

Este gostaria de ver assegurada a consideracdo imparcial de todos os
interesses afetados pela iniciativa do sujeito, que julga moralmente, de
colocar-se num estado originario ficticio excluindo os diferenciais de poder,
garantindo liberdades iguais para todos e deixando cada um na ignorancia
das posicGes que ele proprio assumiria numa ordenagdo social futura, ndo
importa como organizada. (idem, p. 87)

Os problemas, entdo, ndo devem ser resolvidos de forma individual, mas sim com a

participacdo de todos os que foram afetados por ele. Exige-se cooperacdo, sendo que as

argumentacdes morais servem como base de reflexdo para que se restaure o consenso abalado.

Ainda para Habermas,

Os conflitos no dominio das interacdes governadas por normas remontam
imediatamente a um acordo normativo perturbado. A reparagdo sé pode
consistir, consequentemente, em assegurar o reconhecimento intersubjetivo
para uma pretensdo de validez inicialmente controversa e em seguida de
problematizada ou, entdo, para uma pretensdo de validez que veio a



substituir a vontade comum. Mas, se as argumentacfes morais devem
produzir um acordo desse género, ndo basta que o individuo reflita se
poderia dar seu assentimento a uma norma.ndo basta nem mesmo que todos
os individuos, cada um por si, levem a cabo essa reflexdo, para entdo
registrar os seus votos. (idem, p. 88)

Habermas, entdo, enfatiza 0 consenso e a ideia de cooperacdo em busca do bem

comum.

O que ¢ preciso €, antes, uma argumentagdo “real”, da qual participem
cooperativamente os concernidos. S6 um processo de entendimento muatuo
intersubjetivo pode levar a um acordo que é de natureza reflexiva; so entdo
0s participantes podem saber que eles chegaram a uma convic¢do comum
(ibidem, p. 88)

Desta forma, embora tenha ocorrido a positivacdo, em nada atingira sua plenitude
fatica se ndo ocorrer uma mudanca de pensamento, ndo s6 dos fornecedores como também
dos consumidores, ja que a ideia de levar vantagem a qualquer preco também se reflete no que

diz respeito ao consumidor.

A questdo do dano moral em si € o exemplo chave, posto que, a luz de Habermas, o
ardor moral deve ser tal que cause a decepcdo quanto a expectativa de sinceridade outrora

estabelecida nas relagdes de consumo.

Todavia, ha de se ressaltar que os nimeros de demandas que versam sobre consumo,
dano moral e defesa do consumidor predominam no Judiciario, onde é comum que se fale em
banalizacdo do instituto, de moda do dano moral, de indUstria do dano moral, uma vez que
cada individuo se encontra em busca do seu ressarcimento, no entanto, sera que todos

sofreram o chamado ardor moral?

A questdo é obviamente de ordem subjetiva e, como tal, sua quantificacdo torna-se
dificil. Cavalieri (2005, p. 97) acredita que se deve tomar por paradigma o cidaddo que se
coloca a igual distancia do homem insensivel, do homem de extremada sensibilidade, o que

parece ser um parametro idealizado, dada a propria natureza subjetiva da sensibilidade.

Segue o autor



Nessa linha de principio s6 deve ser reputado como dano moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilhacdo, que fugindo da normalidade, interfira
intensamente ao comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe
aflicbes, angustia e desequilibrio de seu mal estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da
oOrbita do dano moral, porgquanto, além de fazerem parte da normalidade do
nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre amigos e ate no ambiente
familiar, tais situacGes ndo sdo intensas e duradouras a ponto de romper o
equilibrio psicoldgico do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos
por banalizar o dano moral, ensejando acles judiciais em busca de
indenizacdes por triviais aborrecimentos. (idem, p. 98)

A questdo em si retorna a expectativa reciproca de sinceridade. A colocacdo do
doutrinador é basicamente alicercada na sinceridade da vitima, que pode ou ndo estar trazendo
aos autos a real intensidade do dano sofrido, ou seja, estar-se-a diante da verdade contida nos

autos.

Por outro lado, € claro que o consumidor espera que todos os principios contidos na
Lei sejam cumpridos por parte dos fornecedores, de modo que fica claro que o Cddigo de
Defesa do Consumidor, na verdade, ¢ um Codigo de expectativas de sinceridade reciprocas

entre consumidor e fornecedor.

5 —OS DIREITOS HUMANOS E O CDC

No que tange os principios do CDC, bem como a expectativa de sinceridade,
evidencia-se a preocupacao estatal em trazer o consumidor a igualdade de condicdes, atraves
de uma série de principios, nos quais o consumidor é, formalmente, reconhecido como

vulneravel, ou seja, a parte mais fragil da relacdo de consumo.

O principio da informacdo obriga o fornecedor a sempre se expressar de forma clara e
precisa sobre todas as qualidades, caracteristicas, bem como sobre os riscos que 0 uso do
produto ou o servico possam ocasionar. Observa-se que tal principio esta ligado diretamente a
oferta e a propaganda, ja que, sendo a oferta clara e real, a situacdo nao se traduzird em

propaganda enganosa.

2 De acordo com o art. 37 paragrafo 1° da Lei 8078/90: E enganosa qualquer modalidade de informacéo ou
comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.



O principio da educagdo se correlaciona com o principio da informacédo e é dividido
em formal e informal, onde o primeiro atribui a educacdo de forma geral e a necessidade de
conscientizacdo do individuo em todas as fases da educacdo escolar, enquanto que o segundo
atribui grande responsabilidade ao fornecedor, pois este deve deixar claro, através da
publicidade e das informagdes prestadas quais 0s riscos e consumo adequado.

Todos os principios previstos no CDC estdo ligados ao principio da preservacao da
salde, da vida e da seguranca dos consumidores e, como regra geral, da responsabilidade civil
objetiva, prevista na Lei 8078/90. Um exemplo s&o os casos de Recall, quando o fornecedor é
responsavel por todo e qualquer dano que pudesse ser causado pelo produto ou servico, pois,
ou ja sabia do problema, ou deveria saber.

Assim, a boa-fé destaca-se como o ponto primordial na Lei 8078/90, pois todo o
discurso contido nesta, visa a trazer o consumidor a um patamar de isonomia em relacdo ao

fornecedor.

Observa-se que a Lei 8078/90 dispBe sobre uma série de ferramentas capazes de, em
tese, trazer o consumidor a um patamar que o torna capaz de discutir, de igual para igual, seus
direitos com os fornecedores como, por exemplo, através da inversdo do 6nus da prova,
previsto no art. 6 VIII®, bem como a responsabilidade civil objetiva, na qual o ofensor

respondera independente de culpa, conforme o art. 12*. Busca-se, assim, a isonomia.

No que tange ao Principio da Isonomia, que se encontra disposto na Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, em seu art. 5° caput, dispde que:

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

8 Conforme a Lei 8078/90, em seu art. 6°, sdo direitos basicos do consumidor:

VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordindrias de experiéncias.

Dispde o art. 14 da Lei 8078/90. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos & prestacdo dos servicos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos.



O Cddigo de Defesa do Consumidor tem por objetivo, justamente consolidar, na teoria

e na praxis, a efetividade dos direitos fundamentais a ele pertinentes.
Em andlise, tem-se que:

“Todos sdo iguais perante a lei” — fica claro que consumidor e fornecedor, via de
regra, ndo sdo iguais perante a lei, ja que foi necessario um microssistema capaz de, em tese,

promover a igualdade entre ambos.

“Sem distingdo de qualquer natureza” — observa-se que 0 consumidor passa a ser
tratado, a partir de sua vulnerabilidade, de forma desigual, mesmo que o objetivo da Lei
8078/90 seja promover tal igualdade do ponto de vista formal.

“Garantindo aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, seguranga” — 0 que fica claro no artigo 10 do Cddigo de Defesa do Consumidor
é a responsabilidade do fornecedor por falhas sobre as quais sabia ou deveria saber em relacéo
ao objeto, conferindo-lhe responsabilidade civil objetiva.

A seguranca do consumidor remete, ainda, ao art. 6 do CDC, conforme Cavalieri,

Vida, salde e seguranca sdo bens juridicos inalienaveis e indissociaveis do
principio universal maior da intangibilidade da dignidade humana.

O consumidor, destarte, tem o fundamental direito a protecdo a vida, de sua
salide e de sua seguranca contra os riscos do fornecimento de produtos e/ou
servicos considerados perigosos ou nocivos. O proposito da disposicédo foi,
nitidamente proteger a incolumidade fisica dos consumidores,
harmonizando-se com a regra-objetivo do art. 4°, caput, que imp0e respeito a
dignidade, a salde e a seguranca do consumidor. (CAVALIERI, 2011, p. 93)

O século XX foi marcado pelas inovagdes tecnoldgicas e pelo consumo crescente e,
desta forma, uma série de novos produtos foram colocados no mercado. Produtos estes que
podem se traduzir em risco, dependendo de sua utilizacdo por parte consumidor, dai a
importancia da preocupacdo presente na Lei 8078/90, no que diz respeito ao pressuposto de
sinceridade e a preocupacdo com salde, vida e seguranca dos consumidores e aqueles a eles

equiparados.

A principiologia do CDC ganha importancia ainda maior, a medida que a pretensdo de
sinceridade caracterizada pela boa-fé objetiva, a tentativa de harmonizagéo entre fornecedor e

consumidor através da simetria oriunda do reconhecimento da wvulnerabilidade, a



transparéncia e a educacdo tomam forma. Trata-se da discussdo de uma verdadeira isonomia

entre os agentes das relacGes e desta forma, direito fundamental basico reconhecido.

Assim, se esta diante, mais uma vez, da faléncia da boa-fé quotidiana, emanada do
chamado direito natural. O Cddigo de Defesa do Consumidor e a Defesa do Consumidor,
reconhecida enquanto direito fundamental, trazem & tona a necessidade de intervencéo estatal

sobre as relagdes do dia a dia, em busca da efetiva paz social.

A defesa do consumidor € um dos direitos fundamentais basicos para a garantia salutar
e desenvolvimento econdmico. O Codigo representa, de certa forma, uma tensdo entre o
Estado Liberal, o capitalismo como regime vigente e o intervencionismo estatal, visando

equilibrar as relagdes de consumo.

Ha de se destacar que o Cddigo de Defesa do Consumidor, ao proteger 0os mais fracos,
em tese, é aquele provedor da mudanca de paradigma, capaz de conscientizar a grande massa

e gerar uma mudanca de atitude geral em que pese os fornecedores.

Os Direitos Humanos tém como esséncia a protecdo do individuo contra
arbitrariedades e abusos de poder, garantindo as liberdades e, acima de tudo, se coadunando
com a liberdade e a cidadania. Habermas em A Inclusdo do Outro (2002) entende que a
autonomia moral e politica sdo elementos fundamentais para que, existam efetivamente

direitos do homem e o direito tem por funcdo mediar os principios da moral e da democracia.

A defesa dos interesses dos consumidores configura um direito fundamental de 32
geracdo, que se coaduna aos direitos coletivos e a qualidade de vida, tendo como alicerce o
principio da solidariedade universal. E de se notar que as duas geracbes anteriores tinham
como objeto a valorizacdo do homem em si, baseando-se em aspectos econémicos, sociais e
culturais e a afirmacdo do homem como ser social, enquanto que a oOtica dos direitos
fundamentais de terceira geracao tem como objetivo a sociedade como um todo e os valores
sociais coletivos e difusos que devem coexistir com as individualidades. (CAVALIERI, 2011
p. 368)

O Direito do Consumidor insere-se na logica dos direitos de terceira geracdo,. a
medida que, é justamente no periodo em que ocorrem 0s processos de industrializacdo e
urbanizagdo pos 22 guerra mundial, quando surge a sociedade de massa e os conflitos sociais
se asseveram. Trata-se de direito destinado a coletividade como um todo, extrapolando a
esfera da propriedade privada e as relagdes entre comprador e vendedor. E o amalgama que

une a relacdo comprador-vendedor a toda a coletividade, ja que todos em uma sociedade de



massa sdo consumidores em potencial onde o ser social deve ter como ponto de partida a

razdo moral em relacéo as suas agdes.

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Parégrafo unico. A defesa coletiva seré exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cadigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum.

Os interesses difusos sdo aqueles, a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
ultrapassam a individualidade e, portanto, sdo considerados transindividuais, quando pessoas

sdo ligadas por um determinado fato juridico.

No entendimento de Cavalieri (2011, p. 368), 0s interesses coletivos se encontram
entre o interesse publico e o interesse privado, pois tém por finalidade o bem comum. No
entanto, na esfera privada atinge a cada pessoa individualmente. Os interesses coletivos, como

ja asseverados, tém por objetivo a garantia de direitos de um grupo ou categoria de pessoas.

Ja para Habermas, é dificil conseguir aliar os interesses publico e privado, mesmo

porque nem sempre hao de se coadunar em prol de um mesmo objetivo.

A relagdo ndo esclarecida entre direito subjetivo e publico no ambito da
dogmatica juridica e a concorréncia ndo apaziguada entre direitos humanos e
soberania do povo, no interior da tradicdo do direito racional, revelam que
até agora ndo se conseguiu harmonizar conceitualmente e de modo
satisfatoria autonomia puablica e privada. (2003, p.115)

Extraem-se da tutela dos interesses coletivos, as seguintes caracteristicas: natureza
indivisivel; objeto indivisivel; sujeitos determinaveis; e origem base comum. Ja 0s interesses
individuais homogéneos se caracterizam por: objeto divisivel; sujeitos determinados; natureza

disponivel; e origem comum fatica ou juridica. (CAVALIERI, 2011, p. 372)



Cavalieri (2011, p. 27) entende que ao contrario do Cédigo Civil, onde se presume
simetria entre contratante e contratado, entre consumidor e fornecedor, o Cddigo de Defesa do
Consumidor surge de forma contrafactual, ou seja, partindo do pressuposto de que ndo ha

isonomia entre os atores das relagdes de consumo e assim, necessario se faz tal garantia.

Bauman, em uma concepcdo bem préxima de Habermas, apesar de o primeiro
acreditar que a Modernidade estd superada ao contrario do segundo, aduz que a
horizontalidade pressuposta nas relagdes “Eu-Vocé€”, que se constituem o alicerce para o
convivio humano de forma horizontal se encontra na contramdo da amizade e da
solidadriedade. (Bauman, 2007, p. 32)

Uma relacdo horizontal e solidaria, em sede consumerista, consiste na expectativa
reciproca de sinceridade entre fornecedores e consumidores que, se observados na praxis,
seria capaz de combater a tensdo entre facticidade e validade existente. No entanto, tem-se téo

somente em racionalidade estratégica baseada no utilitarismo e no desejo de lucro.

Deste modo se alinha a ideia de que a expectativa de sinceridade é reciproca a luz da
lei, ou seja, tanto o consumidor como o fornecedor se apresentam a relacdo juridica a partir da

confianca que nutrem um pelo outro.

Entretanto, a interpretacdo da Lei e 0 jogo de palavras que dela se origina na praxis,
indica que, apesar de definida a regra do mundo da vida, a Lei formal ndo tem capacidade de

prever toda e qualquer nuance oriunda das relacdes intersubjetivas.

Assim, a confianca aliada a boa-fé, se traduz em principio intersubjetivo, na pratica,
diferente da letra da lei, onde pode ser corrompido pela maxima de se tirar vantagem em todas
as situacdes e, como tal, a visdo pragmatica inerente ao utilitarismo faz com que exista uma

tensdo entre facticidade e validade.

6 — CONCLUSAO

Embora alicercado em um ideal de igualdade, o Codigo de Defesa do Consumidor,
objetiva positivar o que na pratica ainda esta longe do plano ideal. A boa-fé, que é elemento
indispensavel nas relacfes intersubjetivas, se torna distante da interiorizacdo por parte dos
individuos, assim, necessario se fez, entdo, que o legislador ajustasse esse desvio moral ao

torna-la requisito objetivo de todas as rela¢6es juridicas consumeristas.



Importante observar que a boa-fé, elemento moral, deveria ser considerada como valor
interiorizado por todos os atores das relagcdes de consumo independentemente de positivagéo.
Ocorre, entretanto, que o maior erro do legislador € acreditar que a simples positivacdo, por si
s0, é capaz de promover a boa fé e a horizontalidade nas relagcdes de consumo.

H& um grande abismo entre a lei e a pratica, pois ndo basta a validez se ndo ha
legitimacdo préatica através da participacdo de todos os concernidos pela norma. Percebe-se
que o direito do consumidor avancou com a legislacdo especifica, mas ndo no campo das
relagdes sociais intersubjetivas pois encontrou no Judiciario seu maior forum de discussao, o

que parece um grande equivoco pois este trata a consequéncia e ndo a causa.

A participagdo popular é limitada, falta grande e efetiva fiscalizagdo por parte dos
consumidores, a defesa dos interesses coletivos ainda € discreta e 0 interesse pela
judicializacdo de conflitos faz com que a boa-fé seja guardada como um pressuposto legal,
bem longe de alcancar efetividade no dia a dia. Assim, entende-se que a participacao popular,
a partir de representantes da coletividade e de cada consumidor em especial, a sua fiscalizagdo
efetiva sobre a atuacdo dos fornecedores, a efetiva aplicacdo da lei consumerista na praxis,
poderiam se constituir no condao para que a boa-fé objetiva se efetive na praxis, gerando boas
praticas comerciais, baseadas na horizontalidade e na confianca reciproca entre consumidores

e fornecedores.
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