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1 INTRODUCAO

Em sistemas economicos capitalistas, devido a razdes ontolégicas, o capital, aqui
entendido como a classe econdomica que detém os meios de producio, locupleta-se do sfafus
quo e, portanto, tenta, através do Estado ou nio, conservar determinados privilégios em
detrimento do desenvolvimento socioecondmico de todo corpo social. Tal fenomeno é mais
claramente percebido nos paises do chamado Terceiro Mundo, onde a fragilidade das
Instituicoes politicas abre flancos pelos quais o capital cerceia a vida efetivamente democritica.

Nio raras vezes, a metodologia aplicada pelo setor dominante para a conservacio
dos seus privilégios consiste na construcio de um documento constitucional cujos
preceptivos garantam a existéncia e a continuidade de institutos politico-juridicos que déem
supedineo a estratificacio sdcio-econdmica, como é o caso das constituicdes que se
restringem a organizaciio do Estado, deixando ao mercado a afribuiciio de sua auto-regulacio.
Em oufras, mesmo que o documento constitucional possua cariter democratico, institutos
progressistas, etc., tal desiderato, qual seja, a manutencio dos privilégios, sera auferido
mediante a pura e simples desobediéncia aos preceitos constitucionais, mediante o falacioso
argumento da eficiéncia economica. Trata-se aqui das chamadas Constituicdes Dirigentes,
onde a Ordem Econdmica, segundo o texto constitucional, sera direcionada a um determinado
fim. A primeira pritica se mostra mais cortiqueira nos paises chamados desenvolvidos — sem
embargo da existéncia de clausulas constitucionais diretivas no corpo do documento
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fundamental —, enquanto a segunda, nos subdesenvolvidos. Ressalte-se que a desobediéncia
operada ao texto constitucional niio se restringe a condutas particulares, dos atores da
sociedade civil. Ao revés, o Estado, por quaisquer de suas funcoes, reiteradas vezes, malfere
o texto constitucional, seja formal, seja materialmente. Assim é que o presente estudo tem por
escopo analisar a compatibilidade da Lei federal n° 10.962, de 11 de outubro de 2004, com a
Constituicio da Republica, notadamente do inciso II do aitf. 2° da mencionada lei. Isto porque
supracitada norma juridica regulamenta o direito de informacio que deve ser prestada pelo
fornecedor de produtos e servicos, mitigando-o, em duvidosa compatibilidade com preceitos
constitucionais, mormente em se tratando de uma Constituicio dirigente, como a de 1988.

2 DAIDEIADE ESTADO E OS INTERESSES SUBJACENTES: EVOLUCAO

Frise-se, de inicio, que, por mais paradoxal que possa a vir a ser, nio vivemos,
absolutamente, no Estado tal qual ele é, porém sobre a idéia de Estado, onde reside o objetivo
indisfarcavel de fomentar a convivéncia pacifica dos individuos em uma sociedade de classes
socioecondmicas diversas, sempre com predominio de uma delas.

A filosofia do Idealismo — que vem desde de a Grécia, com Platio — entendeu os
objetos reais como mera representacio impeifeita de uma idéia, conquanto inalcancavel pelo
intelecto humano.

Com o Estado ocorre fenémeno idéntico. Ja que inconcebivel a coexisténcia de
classes dispares de individuos, como afirmado, sob o aspecto social, econémico, financeiro,
cultural, etc., imaginou-se um Estado ideal onde coexistem variegadas espécies de
personalidades humanas e grupos sociais, sem que, contudo, se autodestruissem, porquanto
a classe que detém o poder incute nas mentes dos membros das demais classes nocoes
impossiveis de definii, que, a0 mesmo passo, representariam o Estado em seus objetivos, fins
e conseqiiéncias, como, e. g., o interesse piiblico, a ordem social, a ordem juridica e expressoes
oufras que, nem mesmo com muito esforco, chegar-se-a a definicdes concretamente aceitaveis,
porquanto tais objetivos sé existem no mundo das idéias, idéias estas que sio inseridas,
através de ideologia, na mente dos individuos, sem que se pergunte o que sio, sem que se
questione para que servem, porque, se assim nio fosse, se assim nio nos convencéssemos,
avida em comunidade tornar-se-ia insuportavel, até mesmo inimaginavel.

Tal técnica mascarava— como até hoje — o sistema econémico capitalista, ou seja, o
modo de produciio capitalista (MOREIRA, 1987: 66)

Note-se, ainda, que a metodologia adotada parece (somente aparéncia) perfeita,
qual seja, a Jogica formal Nao obstante, faz-se mister; para atingirmos a esséncia dos institutos
e principios juridicos, e nfio a mera existéncia, um repensar critico sobre essa espécie de
logica, evoluindo, conseqiientemente, para a logica dialética.

Dai afirmarMiaille (1994: 50):

“Para que, no sistema capitalista onde os homens estio profundamente divididos
em classes antagonicas, uma vida social ainda assim seja possivel, é necessario que exista
uma estrutura politica, cuja funcio primeira sera ordenar a desordem, reconciliar aparentemente
individuos que tudo separa, velar pela salvacio publica. Esta instituicio, sabemo-lo, é o
Estado... Ora, e é 0 que muifos esquecem as vezes, esta existéncia da idéia de Estado é
importante para o proprio funcionamento das estruturas estatais. Se cada um de nos nio
estiver infimamente convencido da necessidade de um Estado, quer dizer, do valor desta
(aparente) funcio de apaziguamento e de regulamentacio pacifica dos conflitos, se cada um
de nos nao acreditar que existe um bem comum, distinto e superior aos nossos interesses
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parficulares, torma-se dificil fazer funcionar o Estado, isto é, concretamente a administracio,
os fribunais, o exército e, de uma maneira geral, todas as instancias a ele ligadas. Assim se
impdem, na pritica e nas consciéncias, nocdes tais como: interesse geral, direitos e deveres
do cidadio, soberania, razio do Estado, vontade da administracio e outras tantas ‘expressoes’
sem as quais, afinal, o funcionamento da instituicio estatal estaria comprometido.”

De efeito, resta evidente que a idéia de Estado produzida pelas sociedades capitalistas
tem por fim uma aparente acomodaciio de classes socialmente distintas, ou seja, de interesses
— muitas vezes nio conscientes no seio dessas classes — diversos e divergentes, no universo
complexo que é a Sociedade.

Em razio dessa divergéncia e diversidade, vislumbram-se interesses que o aspecto
historico distingue, variando a primazia de uns sobre outros, de acordo com a ideologia
dominante da época.

Assim, tem-se inaugurada em 1789 a era da primazia do inferesse individual —
plasmado no principio da aufonomia da vontade e da liberdade contratuial— sobrepondo-
se ao inferesse piiblicd* , com a atrofia do Estado em beneficio do individuo como centro de
toda liberdade e razio até entio impensadas.

Em escoélio, Frias (1941: 18) traduz as relacdes sociais entao preponderantes:

“El individualismo liberal enraiza en la filosofia kantiana, en que todo se reduce a dos
términos: la libertad, objeto proprio del derecho y 1a razon su creadora. Concibe al hombre
como un fin en si, libre respecto de los otros, pero convertido en su proprio esclavo; autor de
l1aley y servidorde Ia misma, legisladory juez, soberano y subdito en la repiiblica de los seres
razonables y libres. En ultima sintesis, todo se reduce a la autonomia de la vonluntad humana...”

A autonomia da vontade preconizada pelo Autor, juntamente com a razio humana,
era, ao apagar das luzes do século XVIII, inicio e fim da sociedade perfeita, em que o mercado
livre (isto é, sem ingeréncia do Estado) se encarregaria de aparar as desigualdades
eventualmente existentes.

A importincia depositada no interesse individual (consubstanciado aqui na
aufonomia da vontade e na liberdade conitratual) exagerou-se a ponto de o Codigo Civil
Napolednico de 1804 dificultar sancdes a figuras como a lesdo contratual, usura e o abuso do
direito (FRIAS, 1941:19).

Nio se diga, porém, que a nociio de individualismo teria nascido por acaso.
Definitivamente, nio.

De efeito, a ideologia preponderante a época possuia seus escopos que restavam
dissimulados ante a pregacio do direito de liberdade e da razio como tnicos direitos inatos
a0 homem.

Inequivocamente, tal ideologia tinha por fim o desmantelamento dos grupos, criando-
se, a partir de entio, o afomismo, conseqiiéncia determinante na mudanca dos meios de
producio, que, de seu turno, sera influenciado por outras instincias da superestrutura —
notadamente a ideologica e juridica — inaugurando um novo sistema socioecondmico: o
capitalismo-burgués.

“Reciprocamente, declarar que todos os homens sio sujeitos de direito livres e
iguais nao constitui um progresso em si. Significa thio-somente que o0 modo de producio da
vida social mudou. A ‘atomizaciio’ da sociedade pelo desfazer dos grupos que a estruturavam
nio € pois um efeito evidente do viver melhor ou de uma melhor consciéncia, exprime apenas
um outro estadio das transformacdes sociais. Constati-lo-iamos facilmente nos caos que nos

! Por inferesse piiblico queremos nos referir ao interesse do Estado enquanto Poder Piiblico, tio-somente.
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apresentam actualmente os paises do terceiro mundo: a infroduciio da dominacio capitalista
sob a forma colonial e neocolonial produziu ai este efeito do desfazer do grupo social numa
mulfiplicidade de individuos isolados a partir dai... Alguns estudos interessantes deste ponto
de vista mostram como a pouco e pouco os individuos se tornam mais ‘autonomos’ nas suas
priaticas e nas suas representacdes ideologicas.” (MIAILLE, 1994: 117)

Em conclusio, assevera, ainda, o Prof. Miaille (1994: 119-21):

“Fica-se, pois, com a nocio de que a categoria juridica de sujeito de direito nio é
uma categoria racional em si: ela surge num momento relativamente preciso da historia e
desenvolve-se como uma das condicdes da hegemonia de um novo modo de producio... Pela
categoria de sujeito de direito, ele mostra-se como parte do sistema social global que triunfa
nesse momento: o capitalismo. E preciso, pois, recusar todo o ponto de vista idealista que
tenderia a confundir esta categoria com aquilo que ela é suposta representar (a liberdade real
dos individuos). E preciso toma-la por aquilo que ela é: uma noco histérica.”

De efeito, divisa-se, como acima afirmamos, que a idéia de liberdade tem por escopo
a dissociaciio dos grupos como forma de isolamento humano a facilitar; no mercado de trocas,
a compra da forca de trabalho no novo sistema entio instaurado: o capitalismo.

Porvia de conseqiiéncia, a instincia juridica, no particular, tem relevincia demasiada,
visto criar a figura do sujeifo de direifo, imprescindivel para a configuracio concomitante do
Interesse individual, o qual chega aos codigos liberais via aufonomia da vontade e liberdade
coniratual — no que toca ao direito material; e via principio da demanda, antigo principio
dispositive — no que concerne ao direifo processual.

Entretanto, a crise dos fundamentos do individualismo pdde ser sentida desde os
tempos da Revolucio Francesa até os nossos dias (FRIAS, 1941: 22-23), sendo que,
principalmente a partir do século XIX, o interesse individual comeca a ser limitado pelo
intervencionismo estatal.

Isto porque, como acentua Moreira (1987: 44):

“A explicacio desta clivagem enfre 0 modelo e a realidade deve ver-se em que o
modelo liberal nio pretendia, em primeiro lugar; seruma interpretacio da realidade. Foi, desde
logo, um modelo normativo e, depois, um aparelho ideolégico do capitalismo. O liberalismo
classico é efetivamente “a ideologia do alto capitalismo’.”

De efeito, ja no limiar do século XX, procedeu-se a uma certa ruptura com a idéia de
liberdade quase total — em razio da desigualdade inevitavel que decoire do sistema liberal —
com a profunda ingeréncia do Estado na protecio dos vulneraveis. Vislumbra-se, aqui, uma
evidente preocupacio com a inércia estatal de outrora que, em paife, ensejou as desigualdades
atualmente experimentadas. Inaugura-se, de certa forma, a preponderincia do inferesse piiblico
sobre o inferesse individual.

Interessa ao objeto do nosso frabalho como tal fenémeno desenvolveu-se no campo
da ciéncia juridica.

Nio obstante, podemos, mesmo que perfunctoriamente, cogitar de outros aspectos,
mormente o social, cuja importincia releva ser mencionada como constituinte da nova
mentalidade de Estado advinda da mitigaciao de dogmas liberais burgueses.

Com efeito, no campo social surgem grupos intermediarios de expressao na defesa
de interesses de mesma qualidade, ou seja, aqueles situados entre o individuo e o Estado, tais
como os sindicatos e as associacoes.

“Em suma: a separacio de principio entre o Estado e a economia deu lugar a
interpenetraciio reciproca, num processo de politizacio do econdmico ou de economizacio
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do politico. Ao principio liberal do primeiro capitalismo, e A efetiva nfio intervencio econémica
do Estado, sucede o principio infervencionista e uma ampla actividade do Estado no campo
economico. Do Estado-guarda-nocturno, abstencionista e ‘negativo’ passa-se ao Estado
afirmativo ou positivo. Enfim, noutra perspectiva que inclui ambos os aspectos da questio,
ao capitalismo de concorréncia, liberal e ‘privado’, substitui-se o ‘capitalismo-monopolista-
de-Estado’.” (MOREIRA, 1987: 52)

E o ressmgimento, mmufatis murtandis, em ambito social, dos grupos de individuos
que a Revolucio Francesa, ao airgumento da instauracio de um sistema de liberdade, como
vimos, afemizou, e que, segundo Frias (1941: 34), citando Gurvitch, advém do todo social
subjacente: “El derecho social — segiin Guivitch — es un derecho autéonomo de conmnion,
quie infegra de una manera objetiva cada fotalidad activa real, (v) que encarna un valor
positivo extra-temporal.”

Assim, em um real movimento de fluxo e influxo, as comunidades (isto €, os grupos
sociais) realizam seus direitos, mesmo que a revelia do Estado legislador. (FRIAS, 1941: 35)

Porvia de conseqiiéncia, instaurar-se-a um direito fulcrado nos movimentos sociais
subjacentes, é dizer, nos movimentos dos grupos sociais que, como fenémenos sociais,
estiio alheios ao direito legislado do Estado.

“El derecho social se dirige, en su capa organizada, a sujetos juridicos especificos —
personas colectivas complejas — tan diferentes de los sujetos individuales aislados como de
las personas morales — unidades simples — que absorben la multiplicidade de sus miembros
en la voluntad iinica de la cooperacion o del estabelecimiento.” (FRIAS, 1941: 35)

Tal preponderiincia ird levar o Estado a uma socializaciio, é dizer, a uma preocupacio
com o aspecto social do direito, cada vez mais profunda, smgindo, conseqiientemente, a
socializacao do jurismo.

Como de ficil constatacio, tal preponderincia é sentida em varios ramos do direito
privado, mormente no que toca aos vulneraveis, ¥ g., consumidores, locatarios, trabalhadores,
etc.

Assim, ante o extremismo do sistema liberal, flui-se para o meio termo como lugar
ideal de convivéncia humana em sociedade. Em conseqiiéncia, surge, no bojo dos direitos
fundamentais de terceira geracio, um fertius geniis, um terceiro interesse, antes inimaginavel,
qual seja, o inferesse social. (MAZZILL, 2001: 43)

Vislumbrada a fraqueza de fundamento do Estado liberal, bem como a prepoténcia
estatal nos modelos socialista-marxistas, propugnou-se elevar o interesse social® sobre os
interesses individual e piblico, ainda como ideal de se perseguir a pacifica convivéncia em
conjunto de inferesses dispares.

Frise-se, ademais, que a aparicio dos inferesses sociais — longe de ser a extincio
dos demais interesses — configura a emersao dos direitos sociais inorganizados (FRIAS,
1941: 37) como tentativa de estabelecer um direito organizado com fulcro na natural e
espontinea cooperacio informal dos individuos em sociedade.

No direito brasileiro, em particular, vislumbra-se a socializaciio do direito privado em
varias vertentes. Sob o cariter constitucional, fez com que a onda socializante inserisse no
texto da Constituicio de 1988 o aspecto da fitncio social em institutos que na época da
Revoluciao Francesa eram considerados flagrantes caracteristicas do sistema que se
inaugurava, v. g., a propriedade. Smgindo como direito absoluto e intocivel pelo liberalismo

? Tem-se por inferesse social aquele cujo titular é a sociedade, em disparidade ao inferesse publico, cujo titular, como dissemos,
€ o Estado, enquanto Poder Piblico.
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burgués, no Estado Social o exercicio deste direito de propriedade esta restrifo, sendo sua
realizaciio condicionada a funcio social (art. 5°, XXITII, CR/88). No mesmo sentido — socializante
— deu protecio inexoravel aos hipossuficientes, tais como consumidor, trabalhador, idoso,
crianca e adolescente, etc.

Ainda em sede constitucional, o ait. 170 do mesmo diploma elenca diversos principios
que a ordem econdmica brasileira deve respeitar. De efeito, divisam-se certos limites impostos
a iniciativa privada pela defesa do consumidor, ainda pela funcfo social da propriedade, a
busca do pleno emprego, etc.

Infere-se dai a inauguracio de um Estado Democritico-Social levado a efeito pela
Constituiciio de 1988, o que, como adverte Moreira (1987: 38), niio consubstancia uma ruptura
no sistema econdémico, mas na fprme economica, que advém com o escopo de ratificar o
sistema.

3 ADEFESADO CONSUMIDOR COMO DIREITO FUNDAMENTAL: ANATUREZA
DANORMA DO INCISO XXXII DO ART. 5° DA CR/88

Inicialmente, forcoso consignar que, na atual ambiéncia constitucional, a defesa do
consumidor consubstancia a assimilacfio do capitalismo como forma de sistema econémico
adotado no seio daquele documento juridico-politico, no momento em que reforca a atomizacao
do ser humano, fazendo-o deslembrar-se de sua situacio de classe, como demonstrado acima.

Dai a aguda adverténcia de Grau (2003: 217):

“Primeiro, o atinente ao fato de que, considerando categorias niio ortodoxas de
interesses — interesses difusos, interesses coletivos, interesses individuais homogéneos — a
defesa do consumidor, tal qual oufras protecdes constitucionais, carmrega em si a virtude
capitalista de, ao institucionaliza-los, promover a atomizaciio dos interesses do trabalho.
Essa perversio, especialmente nas sociedades subdesenvolvidas, nio pode ser ignorada.”

Comparato, citado por Grau (2003: 217), coteja as relacdes produtor x consumidore
capital x trabalho, concluindo pela alienacio da primeira:

“Na verdade, a dialética produtor x consumidor é bem mais complexa e delicada do
que a dialética capital x trabalho. Esta comporta definicdes claras e separacdes radicais, ao
contrario daquela. A rigor, todos nés somos consumidores; o proprio Estado é consumidor; e
dos mais importantes; e grande parte dos consumidores acha-se, também, inserida no
mecanismo da producio, direta e indiretamente. Eis porque, na artbitragem de conflitos desse
tipo, nem sempre nos deparamos com uma nitida distinciio entre ‘fiacos’ e ‘poderosos’ em
campos opostos. Os consumidores mais desprotegidos, diante de uma medida administrativa
que afete o organismo de producio para o qual trabalham, tenderio a tomar o partido deste e
nao da ‘classe’ dos consumidores em geral, como tem sido visto, em episodios recentes... A
consciéncia de classe é fiuto de uma reflexio sobre a situacio dos homens no ciclo de
producio econdmica, nio no estagio do consumo de bens e servicos. Nesta concepciio a
preocupaciio com a tutela do consumidor revela-se propriamente alienante.”

Destarte, independentemente do poder econdomico de cada individuo, ou mesmo
pessoa moral, todos podemos ser consumidores em determinada situaciio concreta frente a
um fornecedor profissional de produtos ou servicos. Tal fendmeno enseja, de seu furno, a
dispersio de interesses essencialmente comuns em razio da efemeridade da circunstincia
consumerista, tornando obscura a dicotomia de classes. Assim, possivel que ocoira a unifio
de interesses enfre pessoas, fisicas e/ou juridicas, de forma esporadica, sendo que
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historicamente nunca pertencerfio 2 mesma classe socioeconomica.

Nio obstante, avulta de importincia o reconhecimento e a consagracio da defesa
do consumidor como direito fundamental, desdobramento cristalino do principio da dignidade
humana, a limitar o exercicio da livre iniciativa como valor protegido constitucionalmente.

Com efeito, sobre nio inexistir de forma absoluta hierarquia entre direitos
fundamentais — sem embargo da rigidez concedida a algumas normas —, sua admissio, dessarte,
resfringe-se a hipoteses especialissimas (MENDES, 2002: 283).

Pois bem.

Segundo a Constituicio da Repiiblica, em seu artigo 5°, XXXII, é dever do Estado
fomentar (promover) a defesa do consumidor, na forma da lei. Tratando-se de norma que
enceita um direifo fimdamental, conectado ao absoluto principio da dignidade humana,
obviamente se sobrepora a dispositivo também constifucional que nio possua a mesma
natureza, eis que, as escincaras, nao se traduz este em principio fundamental do Estado
Democratico de Direito inaugurado em 05 de outubro de 1988, via de conseqiiéncia, nio faz
parte do micleo constitucional rigido. Da mesma forma, pelo principio da hierarquia das
normas, direcionara todo trabalho legislativo infiaconstitucional a ser realizado.

Frise-se, no entanto, tratar-se de norma de eficacia limitada a edicio de lei para que
sua aplicabilidade nio seja comprometida. A despeito disso, somente obedecendo a sérias
resfricdes contidas no corpo constitucional o legislador ordinario poder:i realizar seu trabalho
de complementacio constitucional.

Nas palavras de Mendes (2002: 227) trata-se de uma restricio mediata, verbis:

“Os direitos individuais enquanto direitos de hierarquia constitucional somente
podem ser limitados por expressa disposicio constitucional (resfricio imediata) ou mediante
lei ordinaria promulgada com fundamento imediato na propria Constituicio (restricio
mediata).”

Além de exigir uma restricio mediata, o preceptivo insculpido no ait. 5°, XXXII da
CR/88 pressupode uma reserva legal qualificada, que, ainda nas palavras de Mendes (2002:
236):

“Tem-se uma reserva legal ou restricio legal qualificada (qualifizierter
Gesetzesvorbehiall) quando a Constituicio nio se limita a exigir que eventual restricio ao
ambito de proteciio de determinado direito seja prevista em lei, estabelecendo, também, as
condicdes especiais, os fins a serem perseguidos ou os meios a serem utilizados.”

Assim, como se extrai da simples leitura do dispositivo constitucional referente a
defesa do consumidor, a legislacio infraconstitucional devera seguir as vinculacodes
estabelecidas pelo legislador constituinte originario no sentido de promover somente aquela
defesa, sob pena de inconstitucionalidade.

Dessarte, qualquer manifestacio do Estado — seja administrativa, legislativa ou
jurisdicional — deveri terpor escopo a promocio da defesa do consumidor, sendo que outros
fins deverio ser considerados inconstitucionais, em razio de incompatibilidade vertical com
o direcionamento ofertado pelo preceptivo da Constituicio da Repiiblica.

A outro giro, forcoso admitir que a livre imiciativa encerra um valor
constitucionalmente protegido, consoante dispde o artigo 5°, caputda CR/88, o que deixaria
em rofa de colisiio direitos e valores igualmente protegidos pela Carta.

No entanto, trata-se, em verdade, de hipotese de colisio de direitos e valores
fundamentais que leva o intéiprete a obtemperar sobre os interesses contrapostos. Isto
porque, nio obstante previsio legal expressa (ait. 4°, capuf CDC), a harmonia nas relacoes

R. Jur: UNIJUS, Uberaba-MG V.8, n° 8, p. 205-216, maio 2005 2115



ARELACAO DE CONSUMO E AFIXACAO DOPRECO
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 10.962/04

consumeristas cogitada encerra cinica utopia em se fratando de sociedade composta de
classes dispares, como oco1re em todas as sociedades capitalistas, e, em sede constitucional,
avulta de importincia a adequacio dos principios, sem que se esvaziem totalmente quaisquer
deles.

Via de conseqiiéncia, mister fazer coro com Mendes (2002: 299) quando afirma:

“Embora o texto constitucional brasileiro nio tenha privilegiado especificamente
determinado direito, na fixacio das clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4°), ndo ha divida de que,
também entre nos, os valores vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana assumem
peculiarrelevo (CF, art. 1°, II).”

Acolitando tais escélios, divisa-se que na existéncia de colisio enfre este direito
fundamental (defesa do consumidor) e determinados valores constitucionalmente protegidos
(no particular, a livre iniciativa), prepondera aquele direito em defrimento a estes valores, uma
vezZ que se situa — o direito fundamental — estreitamente ligado ao principio da dignidade
humana, na sua face do homemnrconsumidor:

Neste sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no RE 153.531, Rel. Ministro
Marco Aurélio, como nos da conta, ainda, Mendes (2002: 299):

“Na discussiao sobre a legitimidade das disposicoes reguladoras do preco de
mensalidades escolares, reconheceu o Supremo Tribunal Federal que, com objetivo de conciliar
os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia e os da defesa do consumidor e da
reducio das desigualdades sociais, em conformidade com os ditames da justica social, * pode
o Estado, por via legislativa, regular a politica de precos de bens e servicos, abusivo que
€ 0 poder econémico que visa a0 aumento arbitriirio dos lucros.””

E patente a prevaléncia — na hipotese de colisdo entre direitos fundamentais ou
entre estes e valores constitucionalmente protegidos — do principio da dignidade humana,
que se desdobra em outros direitos, dentre os quais, a defesa do consumidor:

Em compéndio, forca é admitir que, 4 luz da Constituicio da Repiiblica e de sua
hermenéutica mais moderna, sobrepuja de importincia a defesa do consumidor quando em
conflito com o valor da Jivre iniciativa, por enceirar principio de maior peso, qual seja, o da
dignidade humana.

4 PREENCHIMENTO AXIOLOGICO DO TERMO “DEFESA” ESTAMPADO NO
PRECEPTIVO CONSTITUCIONALE ALEIN°10.962, DE 11 DE OUTUBRO DE 2004

Como visto, o inciso XXXII do art. 5° da CR/88 enceira um dispositivo constitucional
de eficacia limitada a edicio de norma complementadora. Ademais, enseja uma resfricio
legal qualificada no momento em que exige determinado comportamento legislativo
infraconstitucional, sem o qual se mostra incompativel com o texto fundamental.

Resta, portanto, oferecer um preenchimento axiolégico consentineo com o nivel
alcancado pela ciéncia juridica ao termo “defesa”, naquele dispositivo inserido, sem se
deslembrar da ideologia constitucionalmente adotada, qual seja, o liberalismo-social.

E cedico que os direitos fundamentais do homem nio sio dogmas estaticos insertos
em um documento fundamental, o qual niio acolha progressivas interpretacdes segundo o
natural desenvolvimento humano, bem como as mutacdes sociais inevitaveis.

Ao reconhecero paradoxo existente entre vincular o legislador e lhe dar oportunidade
de oxigenar a Constituiciio, assevera Canotilho (2001: 63-4):

“Na posiciio aqui pressuposta, o problema da vinculacio do legislador nio é um
problema de autovinculaciio mas de heterovinculacio; alegislaciio nfio conforma a constituicio,
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é conformada por ela... A aporia da vinculatividade constitucional insiste na cenifradictio:
por um lado, o legislador deve considerar-se materialmente vinculado, positiva e
negativamente, pelas normas constitucionais; por oufro lado, ao legislador compete ‘actualizar’
e ‘concretizar’ o contetido da constituiciio. Perante este ‘paradoxo’, a proposta a antecipar é
a seguinte: o direito constitucional é um direito nio dispositive, pelo que nio hi Ambito ou
liberdade de conformacio do legislador confra as normas constifucionais nem
discricionaiiedade na nio actuacio da lei fundamental. Todavia, a constituicio nio é nem
uma reserva fofalmem um bloco densamentevinculativo, a ponto de remeter o legislador para
simples tarefas de execucio, traduzidas na determinacio de efeitos juridicos ou escolha de
opcoes, cujos pressupostos de facto encontram uma normaciio prévia exaustiva nas normas
constitucionais. Em termos sintéticos: 2 nio disponibilidade constitucional é o proprio
findamento material da liberdade de conformacio legislativa.”

Dessa forma, a complementacio a ser operada pelo legislador infraconstitucional, a
despeito de seu dever oxigenador, estara sempre vinculada ao desiderato constitucional.

Com efeito, afirma ainda o constitucionalista lusitano a mutabilidade do homem no
atropologismo constitucional referente ao principio da dignidade humana (CANOTILHO,
2001:34-5):

“1 — O “homo clausus’ ou o ‘antropologicum fixo’. Quando na Constituicio
Portuguesa se fala em respeito pela ‘dignidade da pessoa humana’ nio se trata de definir ou
consagrar um ‘homo clausus’, nem reconhecer metafisicamente a pessoa como ‘centro do
espirito’, nem impor constitucionalmente uma ‘imagem unitiria do homem e do mundo’, nem
ainda ‘amarar’ ou encarcerar o homem num mundo cultural especifico, mas tornar claro que na
dialéctica ‘processo-homem’ e ‘processo-realidade’ o exercicio do poder e as medidas da
prixis devem estar conscientes da identidade da pessoa com os seus direitos (pessoais,
politicos, sociais e econémicos), a sua dimensao existencial e a sua funcio social.”

Dai licito afirmar que os direitos fundamentais niio se vinculam ao ser-homem
antropolégico fixo, e, sim, ao ser-homem historico-social, cujas vicissitudes seriio determinantes
para o preenchimento axiologico dos principios insertos nas Cartas Fundamentais.

Nesta esteira, avulta de importincia o direcionamento ofertado pela Constituiciio da
Republica no que tange ao homem-consumidor, como desdobramento do principio da
dignidade humana.

De efeito, este — 0 homem-consumidor — tera direito a defesa de seus interesses
promovida pelo Estado — frise-se: por quaisquer de seus Poderes — quando em colisio
precipuamente com os objetivos da livre iniciativa. Isto porque reconheceu a Canta a existéncia,
diferentemente do passado, de uma sociedade de consumo em massa, e, via de conseqiiéncia,
avulnerabilidade daquele nominado consumidornesta relacio juridico-socio-econdmica.

Dessarte, denfre os variegados contetidos e formas que referida defesa pode
materializar, impende ressaltar o direito a informacao, por se tratar, outrossim, de direito
fundamental de quaita dimensao, que, nas palavras de Bonavides (1997: 525):

“Sao direitos da quarta geracio o direito 4 democracia, o direito 4 informacéo e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacio da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensio de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de
todas as relacdes de convivéncia.” (g.m.)

Ona, por tratar-se de direito fundamental em si, a corroborar a defesa do consumidor
que, de seu furmo, também constitui direito da mesma espécie, a aludida informacio, nas
relacdes consumeristas, devera ser completa, cuja abrangéncia facilitari o reconhecimento
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pelo consumidor — paite reconhecidamente vulneravel naquela relacio juridica (art. 5°, XXXII,
CR/88) — dos caracteres e oufras qualidades do produto ou servico que pretenda adquirir. Dai
a necessidade de se defender a completude da informacio — sob pena de restar fiustrado
todo sistema onde os direitos fundamentais sio a diretriz.

Mas nio é so.

A defesa do consumidor, repetimos, como direito fundamental que é, faz avultar
outro aspecto da informacio, sem o qual restara ainda malferido o preceito constitucional.

Trata-se do modo pelo qual a referida informacio é transmitida ao consumidor:

Com efeito, se ha necessidade juridica e material de ainformacio ser completa, com
maiores razdes a fransmissao ao consumidor de tal completude devera ser total, de maneira
que alcance nio o homem de intelectualidade média, mas clara a ponto de incidir sobre toda
universalidade de cidadao-consumidor independentemente de sua condicio intelectual. Em
dizeres simples, poderiamos asseverar que a mencionada universalidade se faz necessariana
medida em que nio somente cidadios de razoavel intelectualidade sio consumidores, porém
todos o sao. Tal conduta — que deve ser do fornecedor de produtos e servicos, cuja imposicio
¢é onus do Estado — mostra-se razoivel tendo em vista a realidade do pais, onde a grande
maioria dos consumidores, a par de possuir algum conhecimento em determinada area do
conhecimento humano, nio detém sabedoria minima em outros aspectos.

Assim é que a facilitacio no transmitir a informacio consubstancia-se em dever de
conduta do fornecedor— e, repetimos, cuja imposicio é 6nus do Estado — que lanca produtos
ou servicos no mercado de consumo, concretizando regra constitucional que impde a defesa
do vulnerivel.

Assim, inevitavel o reconhecimento de inconstitucionalidade de quaisquer mitigacoes
que sofra a defesa do consumidor como direito fundamental, seja na abrangéncia da
informacio, seja na forma pela qual essa informacio é transmitida ao seu destinatario. Isto
porque, como afirmado alhures, a mutacio social, acompanhada do preenchimento axiologico
dos principios constitucionais, deve fazer o legislador de complementacio atualizar os
preceitos do documento fundamental. Em outras palavras: vinculado a palavra constitucional,
o legislador ordin:ario somente podera agir se tiver por direciio a concretude gradual do texto
constitucional.

Em razio disso, o comando normativo insculpido no inciso II (parte final) do ait. 2°
da recente Lei federal n° 10.962, de 11 de outubro de 2004, padece de inconstitucionalidade
face ao art. 5°, inc. XXXII da CR/88, quando dispoe:

Aat. 2° - Sdo admitidas as seguintes formas de afixaciio de precos em vendas a varejo
para o consumidor:

I omiissis

II— em auto-servicos, supermercados, hipermercados, mercearias ou estabelecimentos
comervciais onde o consumidortenha acesso direto ao produto, sem intervencio do comerciante,
mediante a impressao ou afixacio do preco do produto na embalagem, ou a afixacio de codigo
referencial, ou ainda, com a afixa¢ao de codigo de barras. (g..)

Antolha-se patente a incompatibilidade do texto legal com o comando constitucional
de regéncia. Isto porque, ao criar a possibilidade de utilizaciio de cddige referencial ou
afixacio de codigo de barras para informacio do preco do produto, o legislador
infraconstitucional estabeleceu refrocesso no que tange a concretizacio do dispositivo
constitucional sobre a defesa do consumidor, na vertente do modo de fransmissio daquela
informacio.
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Isto porque, ao facultar a utilizacio de codigo referencialon afixacio de codigo de
barras, praticou ato legislativo que da ensejo a dificuldade material na fransmissio da
informacio ao consumidor sobre o principal requisito dos atos negociais, qual seja, o preco,
fomentando a duvida ou até mesmo o completo desconhecimento pelo consumidor:

Com efeito, deve-se ter em mente que a concretizacio do dispositivo constitucional
em cofejo com o precepfivo legal exige inequivoco proceder estatal em, gradualmente,
preencher a palavra constitucional segundo o desenvolvimento humano e as mutacdes sociais,
onde quaisquer desvios desse desiderato importarfio flagrante inconstitucionalidade, visto
que o texto da Carta nio permite que a vontade legislativa sobreponha-se a vontade
constitucional.

De efeito, uma vez reconhecida a existéncia de uma sociedade de consumo em
massa, onde a parte débil é o consumidor, quaisquer mitigacdes através de legislacio
infinconstitucional restari iniqua, innita, incapaz de prover a direciio ofertada pela Constituicao
da Republica.

Materialmente facil divisar a utilizacio de métodos niio de todo imunes a ma-fé por
parte de formecedores que, no afa da obtenciio de lucros a qualquer custo, nio informem ou
informem de maneira sub-repticia o preco incidente sobre o produto, a dificultar a necessaria
fransparéncia que deve existir nas relacdes consumeristas.

5 CONCLUSAO

A guisa de conclusio, licito se mostra afirmar que, sem sombra de duvida, a Lei
Federal n° 10.962, de 11 de outubro de 2004, padece de inconstitucionalidade no seu inciso IT
(parte final) do seu artigo 2°, uma vez que, as escincaras, mitigou a forma de transmisséio da
informacio sobre produtos que devera ser ofertada pelos seus fornecedores, mormente em
se tratando do preco.

A cristalina inconstitucionalidade reside, portanto, na negacio do legislador ordinario
em concretizar o principio da defesa do consumidor, mormente quanto a informacao,
subvertendo o sistema adotado pelo Legislador Constituinte Ordinario por mera razio de
eficiéncia econémiica, principio que deve sucumbir quando em cotejo com aquele da dignidade
Iumana, sendo certo, lado oufro, que o sistema economico necessita de pessoas para sua
realizacio e, portanto, em uma tabua de valores, a viabilidade deste nio pode sobrepujar a
existéncia daquelas.

Novembro/2004

RESUMEN

Analiza Ia inconstitucionalidad de Ia ley de precificacion ante Ia negacion del legislador
en concretar el principio de la dignidad humana y de la informacion.
Palabras-llhaves: Ley precificacion; Inconstifucionalidad; Principio de la dignidad
humana y de la informacion.
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