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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-
Graduacdo em Direito em parceria com o Curso de Pos-Graduacdo em Direito — Mestrado, da
UFG - Universidade Federa de Goias que ocorreu nos dias 19, 20 e 21 de junho de 2019, em
Goiania, cujo tema foi: CONSTITUCIONALISMO CRITICO, POLITICAS PUBLICAS E
DESENVOLVIMENTO INCLUSIVO

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores Clodoaldo Moreira dos Santos Janior, Lucas Gongalves da
Silva e Marcos Leite Garcia, foi palco da discusséo de trabalhos que ora séo publicados,
tendo como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢es (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:



1- (IN) EFICIENCIA DA REGULACAO JURIDICA SOBRE O PODER ECONOMICO
DAS EMPRESAS PATROCINADORAS QUE OBJETIVAM A LIMITACAO DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO NOS MEIOS DE COMUNICACAO

2 - A (IM)POSSIBILIDADE DE REVISAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS

3- A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA VINCULANTE 3

4 - A AUTONOMIA COMO ELEMENTO ESSENCIAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
COM DEFICIENCIA

5- A HUMANIZACAO DAS PENAS COMO CONQUISTA CIVILIZATORIA
6 - A PRESCRICAO DO RESSARCIMENTO AO ERARIO EM ACOES DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, EM RAZAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

DA NAO PERPETUIDADE DA PENA

7 - A REFORMA TRABALHISTA E A TESE DA INDUSTRIA DO DANO MORAL SOB
A OTICA DO DIREITO DO CONSUMIDOR

8 - A SOLUCAO DE CONFLITOS CONSTITUCIONAIS ENTRE A LIBERDADE DE
CRENCA E DIREITO A VIDA: O CASO DOS TESTEMUNHAS DE JEOVA E A
RELACAO MEDICO-PACIENTE.

9- A TUTELA JURIDICA DA IMAGEM DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

10 - A VIOLACAO DE DIREITOS DECORRENTE DE TESTES DE ORIENTACAO
SEXUAL

11 - ACESSIBILIDADE EM ESPACOS FiSICOS: AVANCOS, EXPECTATIVAS E
UTOPIAS CONSIDERANDO AS DECLARACOES CONSTITUCIONAIS
HUMANISTICAS

12 - AS PESSOAS COM DEFICIENCIA INTELECTUAL E O ACESSO A EDUCACAO
NO BRASIL.

13 - DO AGENTE POLITICO E A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA



14 - EDUCACAO, DEMOCRACIA E LIBERDADE: UMA VISAO LIBERAL E
REPUBLICANA

15 - INCAPACIDADE BIOPSICOSSOCIAL NO DIREITO PREVIDENCIARIO: UTOPIA
OU NECESSIDADE?

16 - LEI 13.491/2017: UMA QUESTAO DE RETROCESSO DEMOCRATICO, DIREITOS
E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E AMPLIACAO DA COMPETENCIA DA JUSTICA
CASTRENSE

17 - O AUMENTO DAS “FAKE NEWS’ DURANTE A PROPAGANDA ELEITORAL E
SUA POSSIVEL INFLUENCIA NO RESULTADO DO PLEITO

18 - O DEVIDO PROCESSO LEGAL E AS FORMAS DE MAXIMIZAR O DIREITO
FUNDAMENTAL A EDUCACAO NO ATO DO JUBILAMENTO DE ALUNOS NA
EDUCACAO SUPERIOR

19 - OS DIREITOS ESTABELECIDOS PELA LEI N° 9.656/1998 E OS PRINCIPAIS
ENTENDIMENTOS FIXADOS PELOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

20 - OS LIMITES DA FUNDAMENTALIDADE MATERIAL NO DIREITO DO
CONSUMIDOR

21 - RESTRICOES AO DIREITO DE PROPRIEDADE DIANTE DE SUA
FUNDAMENTALIDADE

22 - TUTELA DA LIBERDADE RELIGIOSA COMO DIREITO DA PERSONALIDADE:
RELACOESENTRE DIREITO E RELIGIAO A LUZ DO CONCEITO DE LAICIDADE

23 - UMA ANALISE DOS DIREITOS A EDUCACAO A LUZ DOS DIREITOS
HUMANOS

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS | também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.



Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desgjamos boa |eitura a todos.

Prof. Dr. Clodoaldo Moreira dos Santos Janior - UFG

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia- UNIVALI

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



OSLIMITESDA FUNDAMENTALIDADE MATERIAL NO DIREITO DO
CONSUMIDOR

THE LIMITSOF MATERIAL FUNDAMENTALITY IN CONSUMER LAW

Mariana Garavelo de Freitas1
Luis Carlos Maeyama Martins 2

Resumo

A pesguisa objetiva o debate acerca da fundamentalidade da protecdo ao direito do
consumidor, a partir de pontuagdes historicas acerca da existéncia de instrumentos protetivos
nas civilizagOes antigas até a consolidacdo do principio da vulnerabilidade do consumidor
nos dias atuais e a materialidade de tal protecdo, por meio da andlise de critérios referenciais.
O método adotado € o dedutivo, baseado em pesquisas bibliogréficas, jurisprudéncias e
legislacdo. Conclui que o direito do consumidor, embora expressamente previsto como
direito fundamental na Constituicdo Federal, ndo é na sua totalidade alcancado pela
fundamentalidade material.

Palavr as-chave: Fundamentalidade material, Limites da fundamentalidade, Direito do
consumidor, Protec&o ao direito do consumidor, Fundamentalidade no direito do consumidor

Abstract/Resumen/Résumeé

The research aims to debate about fundamentality on consumer law protection, from
historical landmarks around the existence of protective instruments in ancient’s civilizations
until the consolidation of consumer vulnerability principle in current days and the material
aspect of such protection through referential criterial. The method used is deductive, based on
bibliographic searches, jurisprudence and legislation. In conclusion, the consumer law,
although its expressive provision as a fundamental right in Federal Constitution, it is not
totally covered by material fundamentality.

K eywor ds/Palabras-claves/M ots-clés. Material fundamentality, Limits of fundamentality,
Consumer law, Protection of consumer law, Fundamentality in consumer law

1 Advogada, Mestranda em Direito pela Universidade Metodista de Piracicaba (Unimep).
2 Juiz de Direito, Mestrando em Direito pela Universidade Metodista de Piracicaba (Unimep).
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INTRODUCAO

A discussdo acerca da protecdo conferida ao consumidor no Brasil vém provocando
debates ao longo das ultimas décadas, considerando a vigéncia do Coédigo de Defesa do
Consumidor, aliado ao processo de redemocratizacdo com o advento da Constituicdo Federal
de 1988 e a consolida¢do do reconhecimento dos direitos fundamentais e os instrumentos que

possibilitam sua concreta aplicagao.

A previsdo constitucional dos direitos do consumidor, todavia, ndo garante o
tratamento de direito fundamental a todas as disposi¢des contidas no Cddigo de Defesa do
Consumidor, sendo importante a diferencia¢do, do que realmente € atingido pela materialidade

constitucional.

A pesquisa tem por objetivo estabelecer os limites da referida fundamentalidade
material no direito do consumidor, a partir de uma constru¢do histérica da prote¢do ao
consumidor, bem como da andlise de critérios objetivos que permitam a identificacdo do que

esta efetivamente no escopo dos direitos fundamentais.

O tema se justifica na medida em que a delimita¢do da fundamentalidade do direito do
consumidor ndo € clara pela leitura do texto constitucional no art. 5°, inciso XXXII em que se
1€ “o Estado promover4, na forma da lei, a defesa do consumidor” (BRASIL, 1988), tampouco
pelo que dispde o Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo necessario, desse modo, o
desenvolvimento de um estudo que trace objetivamente quais direitos do consumidor devem

materialmente seemr tratados a luz da Constituicao Federal.

O método utilizado para desenvolvimento do tema € o dedutivo por meio de pesquisas
legislativas, doutrinas e jurisprudéncia aplicaveis, que partem de uma andlise histérica de
protecao ao direito do consumidor, até uma andlise critica e descritiva das regras para
identificacdo dos limites de fundamentalidade material em normas do Cédigo de Defesa do

Consumidor.

O trabalho foi estruturado de maneira a abordar a construcao historica de prote¢do ao
consumidor, até a positivagao internacional do principio da vulnerabilidade do consumidor pela
Organizagdo das Nacdes Unidas em 1985, nos moldes da protecdo atualmente garantida no
Brasil. Culminando, finalmente, na anélise da fundamentalidade da prote¢do do consumidor,
por meio da abordagem pormenorizada de critérios referenciais, a fim de delimitar o alcance da

previsdo constitucional da defesa do consumidor, em face dos direitos da legislacdao
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infraconstitucional.

A hipotese aplicada € de que, embora haja previsao formal na Constituicdo Federal de
protecao ao consumidor, tal garantia ndo é abrangente a todos os direitos dos consumidores, de
modo que, mesmo contando com o dispositivo constitucional, ndo € possivel identificar

fundamentalidade material em todas as disposi¢des do Cddigo de Defesa do Consumidor.

1. ESBOCO HISTORICO DA PROTECAO AO CONSUMIDOR

A fim de iniciar a presente pesquisa acerca dos limites da fundamentalidade no direit
do consumidor, faz-se imprescindivel entender o caminho histérico percorrido até o alcance da

garantia obtida atualmente nas relacdes de consumo.

A pontuacdo histérica exata da preocupagdo com o direito do consumidor ¢é
inconcebivel, porém, pode-se considerar que a no¢ao de consumidor € resultante do surgimento
do comércio, desde a Antiguidade, no tempo das Grandes Navegagdes, ndo obstante o
reconhecimento pelo direito do consumidor enquanto sujeito de direitos seja recente

(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013, p. 31).

Uma das tentativas mais notérias de protecdo ao consumidor, considerando
especialmente a época de previsdo nesse sentido, encontra-se disposta no Codigo de Hamurabi,
uma jun¢do de leis criadas na Mesopotidmia em meados do século XVIII a.C, cujo objetivo
principal — no contexto da prote¢ao ao consumidor — era de regular, controlar e supervisionar as
relacdes comerciais existentes, em especial aquelas relativas as tarefas mais cotidianas daquele

periodo.

E cedico que o Cédigo de Hamurabi foi construido a partir da premissa “olho por olho,
dente por dente”, de modo que, seguindo esse aforismo, a protecdo que este garante ao
consumidor da época — ainda que indiretamente — conta com tragos relevantes do rigor que

permeava toda a praxis da época.

O Codigo de Hamurabi consolidou-se, entdo, como a primeira legislagdo do Oriente
Médio e Europa Mediterranea atinente ao tema deste breve trabalho. Nos seus artigos € possivel
observar a tutela de interesses envolvendo atividades como a construcdo de moradias,

navegacoes e obrigacdes médicas e veterindrias.

Por sua vez, o Cédigo de Hamurabi apresenta uma noc¢ao de conceitos como impericia,
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negligéncia, vicio e indenizagdo por parte daquele que prestasse um servico insatisfatorio ou

defeituoso, na concepg¢ao do periodo histérico em tela.

Outra nog¢ao de protecao ao consumidor no periodo da antiguidade provém do Codigo
de Manu. Trata-se de uma das legislacdes da cultura hindu, organizado em doze livros, com
foco na distin¢do entre castas sociais e obrigagdes e responsabilidades que emanavam do
convivio social, além do forte apelo religioso em suas disposi¢des. (NINA-E-SILVA;

ALVARENGA, 2017, p. 93-94).

Do seu texto € possivel extrair mandamentos que garantem a protecdo contra
adulteracdo do produto e defeitos na qualidade, instituindo até mesmo em alguns casos punicdes

que incidiam no que denominavam préximas vidas, ou reencarnagdes do infrator.

Ainda no periodo da Idade Antiga, denota-se também o olhar voltado a no¢ao de defesa
do consumidor na Roma Antiga, por meio do Direito Romano, na Lei das XII Téabuas, que
previa a responsabilizacdo do vendedor no caso de vicio do produto. Tal responsabilizacio, no
periodo Justiniano, foi estendida a todos cientes do vicio, havendo alguns casos em que a

indenizacdo deveria ser paga em dobro ao adquirente (BIBLIOTECA, 1969-A, p.12)

Os mesmos moldes protecionistas, em especial pela intensificagcdo do comércio, foram
disseminados por diversas regides e aprimorados ao longo dos tempos, garantindo mais

objetividade e tratamento justo entre as partes.

z

Contudo, é manifesto que as rudimentares nocdes da Antiguidade de defesa do
consumidor, a exemplo dos textos legislativos ora apresentados, em verdade, se preocupavam
mais com a pratica comercial e a qualidade das atividades desenvolvidas na época, do que com

afigura do consumidor enquanto sujeito de direitos.

O aperfeicoamento do direito do consumidor — inclusive com esta nomenclatura — é
relativamente recente, e decorre, no plano internacional, p6és Segunda Guerra Mundial, com a
evidente consolida¢do do capitalismo industrial e consequente intensificacdo da fragilidade do
consumidor frente ao desenvolvimento do mercado econdmico. B notdrio, nesse contexto, que
os primeiros desdobramentos da prote¢do ao consumidor tiveram origem nos paises capitalistas

em evidéncia: Estados Unidos, Inglaterra, Alemanha e Franca.

Todavia, a problematica que se enfrentava até entdo era que o reconhecimento da
defesa do direito do consumidor se atentava tdo somente a ideia individual nas relacdes de

consumo, inexistindo, até entdo, um sentimento de coletividade na tutela de tais interesses.

Antes este sujeito de direitos era identificado com outros nomes, como “contratante”,
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como “cliente”, como “comprador”’, como aquele que é o transportado, o mutuério,
quem contrata um servico, o ‘“terceiro” beneficidrio de um seguro, enfim, o
cocontratante ou o terceiro-vitima do fato de um produto e de um servico. E por tras
dessas denominagdes neutras, que indicavam quase sempre uma visdo individual de
seus direitos, raramente era destacado o possivel aspecto coletivo ou de grupo social
com os mesmos problemas e dificuldades (interesses metaindividuais). Destacava-
se, assim, a posi¢do momentdnea e relacionai deste agente econdmico, naquela
relac@o juridica (na relacdio contratual ou delitual especifica), ndo sua posi¢do na
sociedade (ou seu status) e como membro de um grupo com interesses semelhantes
(interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos). (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2013, p. 31-32)

A primeira legislacdo protetiva de destaque que permitiu a reflexdo do direito do
consumidor na nog¢do de coletividade deu-se em 1962 com a proclamacio do entdo presidente
dos Estados Unidos, John Kennedy, no que veio a ser denominada Declaracdo dos Direitos
Essenciais do Consumidor, e pontuava, entre outros topicos, a respeito da garantia de pregos

justos e a seguranga de bens e servicos (BIBLIOTECA, 1969-B, p. 13)

Andlogo destaque deve ser conferido ao reconhecimento, por meio da Resolucdo
39/248, aprovada pela Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) no ano de 1985, do principio da
vulnerabilidade do consumidor, cujo destaque no plano internacional fora inédito e intensificou

o debate acerca da garantia universal de tais direitos.
Benjamin, Marques e Bessa (2013, p. 32) pontuam neste sentido:

A ONU (Organizagdo das Nacdes Unidas), em 1985, estabeleceu diretrizes para esta
legislacdo e consolidou a ideia de que se trata de um direito humano de nova geragdo
(ou dimensdo), um direito social e econdmico, um direito de igualdade material do
mais fraco, do leigo, do cidaddo civil nas suas relagdes privadas frente aos
profissionais, 0s empresarios, as empresas, os fornecedores de produtos e servigos,
que nesta posi¢do sdo experts, parceiros considerados “fortes” ou em posi¢do de
poder (Machtposition).

A respeito da Resolucdo supracitada, imperioso ressaltar que esta considera os
interesses e necessidades dos consumidores, especialmente aqueles que se encontram em paises

em desenvolvimento, e ainda reconhece a frequéncia em que os consumidores enfrentam

desequilibrios em termos financeiros e educacionais.

O texto ainda considera a posicdo de vulnerabilidade quanto ao poder de negociacdo
do consumidor e o inegével direito ao consumo de produtos seguros, bem como o de promog¢ao

de desenvolvimento econdmico sustentavel.

Tais premissas antecedem os objetivos da politica internacional, quais sejam:

(a) auxiliar os paises a alcangarem ou manterem uma protecio adequada para sua
populacdo, considerados enquanto consumidores;

(b) facilitar a distribuicao e os padrdes de produ¢@o que atendam as necessidades
e desejos dos consumidores;

(c) encorajar altos niveis de conduta ética para os envolvidos na produgdo e
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distribuic@o de bens e servicos aos consumidores;

(d) auxiliar os paises a restringir as praticas comerciais abusivas perpetuadas por
empresas a nivel nacional e internacional, que afetem negativamente consumidores;
(e) facilitar o desenvolvimento de grupos de consumidores independentes;

) promover a cooperag¢do internacional na seara da defesa do consumidor;

(g) incentivar o desenvolvimento das condigdes mercadoldgicas que
proporcionem aos consumidores maior possibilidade de escolha a um menor custo.
(ONU, 1985).

Muitas das diretrizes e disposicdes contidas na Resolugdo da ONU foram
posteriormente incorporadas no ordenamento juridico brasileiro, a posteriori, com o advento
da Constitui¢ao Federal de 1988, e as disposi¢des do Cédigode Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990).

Denota-se, portanto, que a consolidac@o dos direitos do consumidor foi resultado de
um longo processo histérico que remonta desde a Antiguidade, e caminhou a passos curtos,
em direcdo ao reconhecimento internacional da vulnerabilidade do consumidor e assung¢do

deste direito como coletivo e difuso.

O entendimento contemporaneo referente a vulnerabilidade do consumidor, de

maneira sintética, pode assim ser definido:

O consumidor estd, sob diversos enfoques, em visivel situacdo de fragilidade —
vulnerabilidade - no mercado de consumo, nio apenas, ressalte-se, em relacdo a
interesses patrimoniais, mas também, e com maior intensidade, em seus interesses
existenciais (projecdes da dignidade humana) (BESSA, 2009, p. 30).

Adiante, neste trabalho de animo limitado, e em virtude da considerada
vulnerabilidade do consumidor, explorar-se-4 a incorporacdo da defesa do consumidor na
Constituicdo Federal e o consequente reconhecimento — ou ndo — da fundamentalidade da

protecao ao consumidor no ordenamento juridico brasileiro.

2. A PREVISAO CONSTITUCIONAL DA DEFESA DO CONSUMIDOR E O
CONCEITO DE FUNDAMENTALIDADE

A discussdo acerca da protecdo ao consumidor no Brasil € relativamente recente,
considerando a vigéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990, bem como o préprio
processo de redemocratizagdo com advento da Constituicdo de 1988, e consolida¢do do
reconhecimento dos direitos fundamentais como o centro do texto constitucional (GROFF,

2008, p. 21-24).

No plano constitucional brasileiro é possivel verificar que as cartas magnas anteriores

a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ndo trouxeram preocupagao
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normativa com a tutela do consumidor. O enfoque, por assim dizer, foi tdo somente quanto as
disposi¢des acerca do comércio, desprezando a verificacdo do consumidor enquanto sujeito de

direitos.

Com efeito, a ordem juridica liberal instituida nesse periodo contribuia para a

individualizacdo na tratativa do tema, aoinvés de atestar a relevancia coletiva da discussao.

Assim, apés a admissdo internacional da relevancia tematica, além dos intimeros
problemas préticos enfrentados pela auséncia de tutela especifica, optou o constituinte de 1988

pela previsao direta no texto constitucional da defesa do consumidor.

E possivel identificar disposi¢cdes atinentes a protecio do consumidor no Titulo II —
Dos Direitos e Garantias Fundamentais, no capitulo dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos; e no Titulo VII — Da Ordem Econdmica e Financeira, no capitulo dos Principios
Gerais da Atividade Econdmica; e ainda no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,

in verbis:

TITULO II: Dos Direitos e Garantias Fundamentais

CAPITULO I: DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs 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;

TITULO VII: Da Ordem Econdmica e Financeira

CAPITULO I: DOS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA

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

(..)

V - defesa do consumidor,

ADCT
Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da
Constitui¢do, elaboraré cédigo de defesa do consumidor. (BRASIL, 1988)

Nesse sentido, Benjamin, Marques e Bessa (2013, p. 33) defendem o cumprimento de
um triplo mandamento constitucional no qual se observa a consolidacdo da defesa do
consumidor na promoc¢ao da protecdo estatal, na observancia desta enquanto principio da ordem
econOmica, e ainda a relevincia de organizacdo da defesa do consumidor em um cddigo
infraconstitucional:

O direito do consumidor seria, assim, o conjunto de normas e principios especiais
que visam cumprir com este triplo mandamento constitucional: 1) de promover a
defesa dos consumidores (art. 5.°, XXXII, da Constitui¢cdo Federal de 1988: “O
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”); 2) de observar e
assegurar como principio geral da atividade econdmica, como principio imperativo
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da ordem econdmica constitucional, a necessaria “defesa” do sujeito de direitos
“consumidor” (art. 170 da Constituicao Federal de 1988: “A ordem econdmica,
fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames d a justica social,
observados os seguintes principios: (...) V - defesa do consumidor; (..,)”; e 3) de
sistematizar e ordenar esta tutela especial infraconstitucionalmente através de um
Codigo (microcodificacdio), que retna e organize as normas tutelares, de direito
privado e publico, com base na ideia de protecdo do sujeito de direitos (e ndo da
relacdo de consumo ou do mercado de consumo), um cddigo de protecio e defesa
do “consumidor” (art. 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias da
Constituicdo Federal de 1988: “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias
da promulgacdo da Constitui¢do, elaborard codigo de defesa do consumidor”.

Diante da introducao dos dispositivos constitucionais em que a defesado consumidor
estd inserida, necessario abordar o conceito de direito fundamental, proporcionando o

entendimento acerca do que representa a colocacdo da defesa do consumidor em determinada

posicao geografica constitucional.

A fundamentalidade € o atributo decorrente do reconhecimento de um direito como
fundamental. De acordo com José Afonso da Silva (2005, p. 178), entende-se que um direito €
direito fundamental quando atinente a situagdes juridicas em as quais a pessoa humana nao se

realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.

Com efeito, a no¢do de fundamentalidade abarca duas perspectivas de indispensavel
conhecimento para a intelec¢io desse atributo, falando-se, pois, na dupla fundamentalidade dos

direitos fundamentais: a fundamentalidade formal e fundamentalidade material.

Conforme a defini¢do de Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 90), os direitos fundamentais,

assim considerados, se expressam por meio de dois prismas, por seu aspecto formal e material:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicdes juridicas concernentes
as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
contetdo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constitui¢do e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteido e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando- se a Constitui¢do material,
tendo ou ndo, assento na Constituicdo formal.

Reflexdo consoante, a respeito da fundamentalidade formal e material, é expressa no

texto de Fausto Kozo Matsumoto Kosaka (2012, p. 302):

(...) para que um direito possa ser juridicamente qualificado como fundamental, é
necessdria a sua previsdo na Constituicdo Federal. Seguindo-se esse entendimento,
ainda que determinado direito seja extremamente relevante do ponto de vista
individual ou coletivo, se ndo houver a sua insercdo na esfera de protecdo da Lei
Maior, ndo € possivel nele reconhecer o atributo da fundamentalidade.

Fabio Konder Comparato (2015, p. 71), trazendo a baila a fundamentalidade formal,

salienta que os direitos fundamentais sdo “os direitos humanos reconhecidos como tais pelas
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autoridades as quais se atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados

quanto no plano internacional”.

Por sua vez, Dirley da Cunha Junior (2008, p. 573) afirma que a fundamentalidade
material pode ser definida como “todas aquelas posicdes juridicas favoraveis as pessoas que
explicitam, direta ou indiretamente, o principio da dignidade humana (...), que, por seu contetido
e importancia, sdo admitidas e equiparadas, pela propria Constituicdo, aos direitos que esta

formalmente reconhece, embora dela ndo facam parte.”

Deste modo, resta claro que a defesa do consumidor, em virtude de sua posi¢ao
geografica no plano constitucional, assume um cariter formal de direito fundamental,
exemplificando inclusive o debate acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou
seja, da aplicabilidade de disposicdes fundamentais nas relacdes juridico-privadas.

(PACHECO, 2012, p. 15-21)

Todavia, a problemética extraida a partir da assercdo da defesa do consumidor
enquanto um direito formalmente fundamental — e com eficacia horizontal de aplicabilidade —
€ o esclarecimento se a previsdao constitucional assegura o status de também de um direito

materialmente fundamental.

Assim, a analise da fundamentalidade material do direito do consumidor através da
exposicdo dos critérios referenciais de sua construcdo serd abordada no capitulo seguinte,

enfatizando se o direito consumerista atende a tais requisitos de modo geral.

3. ANALISE DOS CRITERIOS REFERENCIAIS DE RECONHECIMENTO DA
FUNDAMENTALIDADE MATERIAL NA DEFESA DO CONSUMIDOR

Como ja disposto, a protecao ao consumidor remonta ao periodo de redemocratizagao
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, cuja protecdo ao consumidor € prevista de

maneira inédita no ordenamento juridico brasileiro.

Ocorre que a previsao constitucional do artigo 5°, inciso XXXII, ndo elenca direitos dos
consumidores, apenas estipulando uma responsabilidade estatalda promocao, na forma da lei,
da defesa do consumidor, o que dificulta a defini¢dao do alcance de materialidade do Direito do

Consumidor de forma geral.

Assim, no ano de 1990 foi aprovada a Lei n° 8.078, denominado Cddigo de Defesa do
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Consumidor, que dispde a respeito da prote¢do do consumidor, e outras providéncias.

Nao obstante a previsdo constitucional, o critério material na fundamentalidade do
direito do consumidor ndo € aplicado para todos os direitos dispostos no artigo 6° do Cddigo,
chamados Direitos Basicos do Consumidor, dada sua heterogeneidade que atua, pontualmente,

em desacordo com o atendimento dos critérios necessarios.

Segundo entendimento doutrindrio, a construcdo do aspecto material da
fundamentalidade esta intimamente atrelado aos critérios de admissdo da norma, nao ocorrendo
de maneira imediata em virtude de disposi¢cdo no texto constitucional (BARBIERI, 2012, p.

91).

Cumpre expor que existem diversas mengdes explicitas a0 consumidor no texto da
Constituicdo Federal (BRAGA NETTO, 2013, p. 40), tais como:o art. 5°, inciso XXXII, que
dispoe “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” (BRASIL, 1988) ; o art.
170, com relagdo aos principios gerais da atividade econdmica, assim descrito “A ordem
econOmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social”, sendo seu inciso

V a observancia da “defesa do consumidor” (BRASIL, 1988).

Muito embora tais mengdes, a qualificacio de todos os direitos que promovem a defesa
e protecdo dos direitos do consumidor ndo € feita pelo liame da materialidade dos direitos

fundamentais, ndo alcancando, portanto, categoria de direito fundamental.

Aliés, nas palavras de Ingo Sarlet (2015, p. 90), a ampliacdo constitucional garantida
pelo art. 5°, §2°, admite o reconhecimento de outros direitos e garantias fundamentais ainda que
ndo expressos formalmente no texto da Constituicdo, em virtude da principiologia da Lei Maior
e do regime por esta adotado, sendo considerados, assim, no contexto da fundamentalidade

material:

Direitos fundamentais em sentido material sdo aqueles que, apesar de se encontrarem
fora do catdlogo, por seu conteido e por sua importincia podem ser equiparados aos
direitos formalmente (e materialmente) fundamentais. (SARLET, 2015, p. 90)

A conclusio realizada pelo autor a respeito do conceito de fundamentalidade material
¢ a seguinte:

(...) o conceito materialmente aberto de direitos fundamentais consagrado pelo art.
5° § 2°, da nossa Constitui¢do € de uma amplitude impar, encerrando expressamente,
ao mesmo tempo, a possibilidade de identificacdo e construcdo jurisprudencial de
direitos materialmente fundamentais ndo escritos (no sentido de ndo expressamente
positivados), bem como de direitos fundamentais constantes em outras partes do
texto constitucional e nos tratados internacionais. (SARLET, 2015, p. 97)
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A luz da conceituacio de fundamentalidade em seu aspecto material, cumpre observar
que o reconhecimento desse status material de fundamentalidade depende, essencialmente, do
entendimento e atribuicdo de critérios referenciais, a saber: a) o critério implicito da
equivaléncia; b) principios fundamentais e direitos fundamentais, com especial atencdo para o
principio da dignidade da pessoa humana; e c) outros referenciais para a construcdo de um

conceito material de direitos fundamentais (SARLET, 2015, p.102-130).

Antes de aprofundar a andlise criterial, cumpre expor que € evidente a identificacdo de
quais direitos atribuem ao consumidor uma posicao subjetiva, sendo eles: a vida, a seguranca,
a saude, a informacdo, a igualdade nas contratagdes, a alteracdo e revisao de clausulas
desproporcionais, a reparacdo de eventuais danos, a qualidade dos produtos e servicos

ofertados, a liberdade de escolha e a inversdo do Onus da prova.

A identificacao supracitada, todavia, segundo Barbieri (2012, p. 90):

ndo significa que podem ser considerados materialmente fundamentais, pois ainda
dependem da andlise do principio da equivaléncia aos direitos do catdlogo. Nao
obstante, serve para demonstrar que a positivacdo da defesa do consumidor como
norma objetivo nao impede que se encontre o radical subjetivo, caracteristica exigivel
para a constru¢do de um conceito material de direito fundamental.

A aplicagdo do critério implicito da equivaléncia remonta a nocdo de que posicoes

juridicas sao diretamente relacionadas a ideia dos direitos de defesa originarios (vida, liberdade,

igualdade, propriedade e seguranca) em face do Poder Publico.

(...) toda e qualquer posicdo juridica, seja ela enquadrada na nog¢do de direitos
implicitos ou decorrentes, seja ela encontrada na Constitui¢do (fora do catalogo), ou
em algum tratado internacional, devera, para ser considerada auténtico direito
fundamental, equivaler — em seu contetido e dignidade — aos direitos fundamentais
do catdlogo. Cuida-se, aqui, de auténtico principio constitucional implicito deduzido
diretamente do art. 5°, § 2°, da nossa Carta Magna, de tal sorte que, a0 menos neste
sentido, também ha como falar de direitos fundamentais “anidlogos” no direito
constitucional patrio. (SARLET, 2015, p. 102-103)

A ideia expressa no critério em tela é de que ha de ser considerado o aspecto de
relevancia e substancia dos direitos que possam — mediante tais critérios — serem equiparados
aos direitos fundamentais elencados no Titulo de Direitos e Garantias Fundamentais. Somente

mediante esta imprescindivel analise poderia um determinado direito ser considerado para o

conceito aberto de fundamentalidade material (SARLET, 2015, p. 104).

Esta definicio decorre da perspectiva diferenciada trazida pelos direitos dos

consumidores:

(...) os direitos dos consumidores sdo direitos de uma nova geracdo, que surgem para
dar resposta a uma sociedade pés-moderna marcada pela desigualdade entre cidadaos
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fortes e grupos vulnerdveis. Para se alcangar esse objetivo foram fixados direitos do
consumidor de natureza heterogénea (...) [tais como] direitos sociais prestacionais
restritivos, direitos sociais prestacionais amplos, prerrogativa processual e direitos
equiparaveis aos direitos de defesa. (BARBIERI, 2012, p. 91)

No tocante a consideracdo do critério de consideracdo de principios e direitos
fundamentais, o autor aborda a importancia da convergéncia com as disposi¢des do Titulo de

Principios Fundamentais, em especial, com o principio da dignidade da pessoa humana.

A Constituicao Federal de 1988, com efeito, ocupa-se, logo no primeiro titulo e,
portanto, em posicdo topografica destacada, “Dos Principios Fundamentais” que regem o
Estado brasileiro, tanto no ambio interno como no ambito internacional, 0s quais estdo previstos

nos artigos 1° ao 4°.

Considerando, ainda, que pela principiologia da Lei Maior conjugada com a abertura
proposta no art. 5°, §2° da Constituicao, os direitos e principios elencados no Titulo I sdo formal
e materialmente fundamentais, pois, entre outros pontos, guardam intrinseca relacdo com os

direitos originarios.

A énfase especial no principio da dignidade da pessoa humana, e verificacdo de
harmonia com demais preceitos enquanto critério identificador da materialidade da
fundamentalidade decorre do sentido que todos os direitos fundamentais encontram sua
perspectiva neste principio, sendo considerado, portanto, qualidade intrinseca da condicdo

humana (SARLET, 2015, p. 105-113).

Cumpre expor que o principio da dignidade humana, conforme Barbieri (2012, p. 88)
“€ o conteido comum que identifica todos os direitos fundamentais, englobando o respeito a
integridade fisica e garantia das condicdes justas e adequadas de vida, igualdade, identidade, e

(...) ao direito a autodeterminag@o sobre os temas relativos a esfera particular do individuo”.

Sobre esse critério Sarlet (2015, p. 126) conclui:

(...) é preciso ter sempre em mente que determinada posi¢do juridica fora do catalogo,
para que efetivamente possa ser considerada equivalente, por seu conteido e
importancia, aos direitos fundamentais do catdlogo, deve, necessariamente, ser
reconduzivel de forma direta e corresponder ao valor maior da dignidade da pessoa
humana.

N

Por fim, a consideracdo de outros referenciais, remete a ideia de existéncia de
elementos subjetivos “na medida em que todos os direitos fundamentais se diferenciam das
demais categorias por outorgarem ao individuo (isoladamente ou na condi¢ao de integrante de

uma coletividade) certas posi¢des subjetivas.” (SARLET, 2015, p. 127)

Além disso, o autor expde a importincia de consideracio da fungdo protetiva na anélise
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da atribuicdo de materialidade a determinado direito fundamental, eis que a norma deve se
incumbir de assegurar e proteger determinados bens individuais ou coletivos considerados

essenciais (SARLET, 2015, p. 127).

Denota-se uma certa subjetividade no contetddo e da importancia do direito equiparavel

a determinado direito fundamental.

Sarlet (2015, p. 131), com uma breve reflexao a respeito das dificuldades enfrentadas

na construgdo objetiva dos critérios de anédlise da fundamentalidade material, expde:

(...) ndo pode ser olvidado que, apesar das dificuldades de se obter um critério geral,
unificado e definitivo para um conceito material de direitos fundamentais, ha que
considerar a existéncia de critérios distintivos e calcados de forma direta ou indireta
na ordem constitucional positiva, os quais propiciam, no caso concreto, uma
identificacdo constitucionalmente adequada e, portanto, relativamente segura, dos
direitos materialmente fundamentais.

Diante dos critérios supracitados, conclui que se ndo houvesse a delimitacdo da
fundamentalidade material dos dispositivos de protecdo ao consumidor, ora proposta,
certamente diversos direitos provindos da lei do consumidor seriam erroneamente tratados a luz
da Constitui¢do, quando, em verdade, ndo atendem os requisitos para serem compreendidos

como direitos fundamentais de fato.

Em virtude disso, valida a discussdo que conclui que para ser considerado um direito
fundamental material os direitos que compoe a defesa do consumidor no ambito da lei precisam
excercer a funcao protetora no ambito de sua correspondéncia com o principio da dignidade da
pessoa humana, além de contar com elemento subjetivo que possa ser equiparado aos direitos
origindrios, tais quais o direito a vida, a liberdade, igualdade, seguranca e propriedade, e

finalmente, ndo sejam configurados como direitos de consumidores enquanto pessoas coletivas.

4, CONCLUSAO

As questdes acerca da fundamentalidade material dos direitos formalmente previstos
na Constituicdo Federal tém gerado diversas discussdes ao longo das tultimas décadas, em
virtude, especialmente, da construcdo do conceito de materialidade e debates acerca da
dualidade entre a aplicacdo dos direitos dos consumidores como um principio constitucional
impositivo, em face do entendimento pela necessidade de aplicacdo de critérios objetivos
considerando que a norma-objeto do art. 5°, inciso XXII que atribui mera atividade estatal no

que tange a defesa do consumidor, ndo atribui expressamente nenhum direito individual aos
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consumidores.

A partir da analise histérica da construgdo dos direitos do consumidor reflete-se sobre
a contemporaneidade da protecdo consumerista, em virtude quanto ao reconhecimento da

vulnerabilidade da parte.

Quanto a fundamentalidade dessa prote¢do, observa-se, a partir dos critérios
referenciais abordados, que ndo obstante a previsdo constitucional de defesa do consumidor
esteja consolidada nas garantias e direitos fundamentais, a analise de sua materialidade depende
da verificac@o, no plano do Cédigo de Defesa do Consumidor, do cumprimento de todos os
requisitos a saber: a equivaléncia com direitos origindrios; a aproximagdo com o principio da
dignidade da pessoa humana expresso através de um carater protecionista; e outros referenciais
para a construcdo de um conceito material de direitos fundamentais, a exemplo da protecao

individual, e ndo coletiva, de determinado direito.

Em verdade, observado os direitos basicos do Consumidor, referenciados no artigo 6°
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, dos direitos basicos do consumidor, as disposi¢des que
efetivamente atendem aos critérios de verificagdo propostos estdo nos incisos I, II e III, no que
tange a garantia do direito a vida, saide e seguranca do consumidor; bem como a liberdade de
elei¢cdo e igualdade nas contratacdes; e ainda nos direitos a informacgado e qualidade de produtos

€ Servicos.

Os demais incisos do dispositivo supracitado ndo atendem todos os critérios
referenciais discutidos, motivo pelo qual, importa saber que a eles ndo deve ser conferido o

tratamento de direito fundamental pelo seu aspecto material.

Nao ha que se falar, portanto em condi¢do de fundamentalidade no que se referem os
incisos IV a X do Cédigo de Defesa do Consumidor, sdo eles: a prote¢do contra a publicidade,
praticas e clausulas enganosas, abusivas ou desleais; a modificacdo ou revisdo das clausulas
contratuais desproporcionais; a prevencao e reparacao de danos; o acesso aos 6rgaos judiciarios
e administrativos com vistas a prevencao ou reparacdo de danos; a inversao do 6nus da prova;

e a adequada e eficaz prestacdo dos servigcos publicos em geral.

Identifica-se entdo, os limites da materialidade no direito do consumidor, a partir de

critérios objetivos que sdo aplicaveis aos direitos basicos do consumidor.

Tem-se por conclusdo, deste modo, que as questdes da fundamentalidade da prote¢do ao direito do
consumidor, em especial nas garantias instituidas no plano infraconstitucional, estdo intimamente

atreladas a uma andlise minuciosa do cumprimento dos requisitos que garantem o status de
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fundamentalidade em seu aspecto formal e material, ¢ portanto, 0 direito do consumidor, embora
expressamente previsto como direito fundamental na Constituicio Federal, ndo € na sua

totalidade alcangado pela fundamentalidade material.
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