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1. Introducao
H autonomia privada é tema central no

campo das obrigagbes, mormente no

tocante ao contrato, seu Instrumen-
to por exceléncia. E através do contrato,
calcado no principio da liberdade con-
tratual, que os sujeitos disciplinam seus
interesses {pelc mencs os patrimoniais), ou
seja, estabelecem autonomamente as regras
a que se submeterio.’

Essa é uma visao, por certo, parcial
do fendmeno contratual, que ndo se esgota
no encontro de vontades, sendo esta apenas
uma de suas fontes. Visao alids ja hd muito
contestada.

As criticas ao dogma do primado da
vontade e as limitacoes reconhecidas ao

1. A autonomia privada €, ac lado da prepriedade, principio
fundamental do Direito, entendida como a possibilidade de
autodeterminagio e regulacio de interesses da pessoa. (CL.
LARENZ, Karl. Allgemeiner Teil des biirgelisches
gezetzbuch: ein lehrbuch, p. 91).
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principio da liberdade contratual exigem
uma reformulacio do conceito de autono-
mia privada e, conseqiientemente, do
proprio contrato. O que nos leva ao questio-
namento de sua amplitude e funcio no
direito contemporineo.

Diante de assunto tao complexo e
rodeado de duvidas e incertezas, intenta-
se tAo-somente refletir sobre as trans-
formagoes pelas quais vem passando a
nocao de autonomia privada, debrugando-
se, em seguida, especificamente sobre o
papel da informacgao na tutela da auto-
nomia e da decisdo individual no campo
contratual.

Dessa forma, se procede um recorte
na ampla seara da autonomia privada, fo-
cando a questdo na sua manifestagio no
contrato.

QO caminho trilhado nesse artigo tem
como ponto de partida um retrospecto
histérico da formagio do conceito de
autonomia e individuo, seguindo, depois,
pelas alteracées provocadas pelo Estado
Social e pela fase contemporinea da
globalizacdo. Chega-se, enfim, ao tema
central, a interliga¢io entre dever de
informar e autonomia privada, para ao final
tracar um contraponto, formulando alguns
gquestionamentos.

2. Autonomia da vontade
no paradigma da
modernidade: liberdade e

auto-regulamentacao
de interesses

Aceita a centralidade da autonomiy
privada no direito contratual como um
fendbmeno historicamente demarcado, ¢
pertinente remontar o contexto do surgi-
mento desse conceito como ponto inicial
da presente anilise.

O padrio de relagées interindivi-
duais positivado pelos Cédigos do século
XIX situa a manifcstagdo da vontade no
centro das relagcdes privadas. A vontade
representa, nessa perspectiva, a liberdade
do individuo de, com base na sua capaci-
dade racional, decidir e se vincular aos
demais. Ou seja, possibilita ao homem con-
trair obrigagdes no campo contratual, ocu-
pando, por isso, posi¢do de relevo na socie-
dade de cunho liberal. Em suma, a mani-
festacio de vontade substancia a liberdade
contratual.

A origem da nocéo de vontade como
fonte de vinrulacin e génese legislativa, tal
como foi concebida na modernidade,
pressupde a concepcio do homem como
individuo. Essa construgio do individuo
livre e capaz de se auto-regulamentar
integra o projeto da modernidade, disposta
a romper com os lagos feudais.

Em forma germinal, essa possibilida-
de de individuar o homem pode ser atribui-

da a GUILHERME DE OCKHAM.? Nas
palavras de GERD BORNHEIM “¢ s6 no
fim da [dade Média e nos primeiros tempos

2. Cf.RENAUT, Alain. O individuo: reflexdo acerca da filosofia do sujeito, p. 5 e VILLEY, Michel. Filosofia do direito: cefinipoes e fins

do direito, p. 11t
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da modernidade que o sujeito passa a de-
senvolver a autonomia que ainda hoje nos

caracteriza”.}

O pensamento cartesiano, por sua
vez, consolida a cren¢a na autonomia
individual atrelada a razio.

Com a -:Dntribuigio dos contratua-
listas é forjada a idéia do individuo livre e
submetido somente a sua prénria vontade.
Assim, nas relagdes entre particulares vale
a liberdade para contratar e dispor de seus
bens.t Enfim, com a “celebragiao” do Con-
trato Social se garante um conteddo minimo
da liberdade natural, transformada de um
lado nas liberdades publicas dirigidas a
controlar o poder do Estado e de outro na
autonomia do individuo para conformar
seus interesses privados.’

A possibilidade de decidir se vincu-
lar, criando as normas a que se sujeitaré, é
capacidade reconhecida a todos os indivi-
duos e um dado fundamental na libertacao
do homem. Vai de encontro com uma das
promessas da modernidade: a emancipa-
cd0.% A individualidade, a liberdade e a au-
tonomia do sujeito sdo certamente elemen-

3. BORNHEIM, Gerd. "Osujeito e a norma”. In Etica, p. 248.

tos essenciais do paradigma da modernida-
de, entrelagados de modo especifico: o in-
dividuo ¢ livre e aliberdade consiste na sua
autonomia.’

A partir de KANT, a autonomia da
vontade racional exsurge como elemento
constitutivo do homem e da sua dignidade.
O homem como fim em si mesmo nao
poderia estar sujeito a qualquer lei externa,
qualquer forma de heteronomia. Apenas
sua razao, sua vontade como ser universal,
pode ditar suas regras: “Autonomia é pois o
fundamento da dignidade da natureza
humana e de toda a natureza racional”.®

Toda essa elaboracao da idéia de
individuo livre ¢, portanto, autdédnomo,
vinha de encontro aos interesses da classe
Elllﬁrgﬁl1tﬁ, 085 CU[I]EFCiHlltﬁE ou, COmo se
C[)l‘lVEIlCiDnﬂU Ehamal', 05 ]JUIEUEEES-

Nio se pode esquecer que a liberdade
estava' diretamente conectada i presuncio
daigualdade entre todos os homens. Todos
eram livres e todos eram dotados de direitos
subjetivos. A igualdade é obtida pelo
caminho da abstracdo das eventuais e
“acidentais” diferencas naturais.

4. Ci. LOCKE, John. Segundo tratado sobre o govemo aivil: ensaio sobre a origem, os limites e o0s fins verdadeiros do gaverm civil,

p. 97 e ss. Claro que sz trata de um esquema bastante simplificado que naturalmente distorce a reslidade. E com HOBBES que
o individualismo juridico se configura, como ensira MICHEL VILLEY: *O direito & para o individuo™ {ob. cit., p. 120). O porio em
comum que se quis ressaltar & o concepgao do homem como individuo naturalmente fivre.

Cf. GEDIEL, José Anténio Peres. Os fransplantes de drgéos e ainvengao modema docorpo. Curitiba: Moinho do Verbo, 2000, p.

BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS concebe a modernidade assentada em dois pilares: 0 da regulagao e o da ermancipacao,
com a ressalva de que a regulagio se alargou a ponto de colonizar ou inviabilizar a promessa de emancipagdo (A crise darazdo

ALAIN RENAUT procura distinguir o individualismo e o subjetivismo como duas faces da modemidade, enterdida como fendme-

5.
7.
Ei
indolente: critica ao desperdicio da experiéncia, p. 50 e s5.)
7.
no complexo, nao uniforme (ob. cit.).
8. KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos cosfumes, p. 79.
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Romper com os estamentos feudais
era essencial para se atingir uma posi¢ao
social e juridica condizente com sua forga
ccondmica. Era necessario também para
viabilizar 0 acesso & propriedade imobilidria
e facilitar e assegurar a circulagio de
riquezas.’

Com efeito, a autonomia da vontade
com a veste de liberdade contratual se
transforma em instrumento juridico apto a
atender aos interesses econdmicos da
burguesia, notadamente para acesso a bens
e circulacio de riquezas. Outro ponto
fundamental consistia em viabilizar, me-
diante a idéia de individuo auténomo e
senhor de seus bens (inclusive de seu corpo)
a disposigdo da forga de trabalho através do
contrato.'

O principio da autonomia privada
garantia, assim, a necesséria liberdade,
entendida como ndo-intervengédo estatal,
para as trocas mercantis e mais tarde
capitalistas, permitindo a conformagéo
autOnoma de interesses. ™

A construcio dogmatica mais refina-
da da pandectista alemé transpde a auto-

—

nomia da vontade para o interior da relacio
juridica, mais precisamente para o negdcio
juridico.'? A abstragio chega, assim, a seu
ponto miximo. A pessoa cede sua posigio
central para o conceito de relagao juridica.
A manifestagio da vontade passa a ser
entendida como um dos elementos do
contrato.

Enfim, como ja se disse, 0 modelo
contratual assentado na liberdade, ou seja,
na autonomia da vontade,” encontra seu
momento maximo nas disposigdes do Code
e quase um século depois no Codigo Civil
alemio (Biirgelisches Gesetzbuch).

3. Autonomia privada
face a intervencao
e o recuo estatal

Os modelos juridicos do contrato
certamente estio ligados 2 configuragio do
Estado e do Direito de determinada época.
A maior amplitude da autoenomia (do poder
de conformacdo dos interesses) cor-
responde, grosso modo, ao Estado Liberal,

o modelo de limitagdo e intervengéo, ao
Estado Social.'*

9, MIAILLE, Michel. Introdugdo crilica ao direito. 2. ed., Lisboa: Editorial Estampa, 1989, FRATA, Ana. A tutela constitucional da
autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 10; ROPPO, Enza. O Contralo, p. 51.

10. PRATA, Ana. Ob. cit,, p. 8-9; LOPES, José Reinaldo Lima. O direite na histana, p. 400.

11. CI. ROPPO, Enzo. Ob. cit., p. 51-52.

12. CARVALHO, Orlando de. A tenria geral da relagao juridica: seu sentido e limites, p. 46.

13.

14,

As expresses autonomia da vontade e autoromia privada embora usadas comumente como sindnimas sao passiveis de distin-
¢o. A autonomia da vontade estd ligada ao dogma da vontade racional, principalmente a partir da leitura de KANT, e ao paradig-
ma liberal-burqués. J4 a expressdo autonomia privada privilegia o aspecto da possibiidade de requlagio de interesses privados
pelos préprios sujeitos, reconhecendo-se limites impostos pela propria ordem juridica. O termo autonomia privada parece ser
mais apropriaco para explicar o fendmeno atual. Nesta passagem se utilizou autonomia da vontade para sublinhar a amplidao do
poder juridico atribuido 4 vontade na disciplina desses diplomac legais. (Cf. NORONHA, Fernando. O direifo dos coniratos e seus
principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual, p. 111 e s5.)

Tal afirmagéo s6 tem sentido como modelo esquemdtico de explicagdo. Ndo traduz a complexidade dessa fransigio, bem como
esconde @ convivéncia entra esses modelos.
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O advento do Estado Social pos-
guerra na Europa traz consigo mudangas na
concepcio do papel do Estado. Essas
alteragoes produzidas pelo Estado Social e
pela sociedade de massa repercutem
também sobre o contrato e a nogio de
autonomia privada.

As significativas desigualdades
concretas verificadas entre os particulares,
agravadas pela producao em escala e a
sociedade de consumo em massa, poem em
xeque o fundamento da autonomia privada,
qual seja a liberdade em face da igualdade
entre os contratantes."

A mera ignaldade formal ndo d4 mais
conta de justificar a possibilidade de se vin-
cular mediante a manifestagio da vonrade.
A nogdo de autonomia privada precisa ser
remodelada, aceitando-se uma maior inge-
réncia do Estado. Nesse contexto, o con-
trato nio pode mais subsistir nos mesmos
moldes. JOSE EDUARDO FARIA, em
uma andlise sociolégica, identifica algumas
caracterfsiicas dcsse modelo de contrato,
que corresponde ao Estado Intervencionista
surgido apés a crise econdmica da década
de 20 e consolidado ap6s a Segunda Gran-
de Guerra. Entre essas caracteristicas se
destacam a relativizagdo do valor do con-
trato em termos de manifestagio de vonta-

de, preocupagio com a justica contratual e
a igualdade material entre as partes,
estandardizacdo dos contratos e presenca
em alguns contratos de clausulas abertas. '

Ao lado disso, as Constituigoes
promulgadas nesse periodo na Europa
alteram o perfil do Estado e do Direito,
diluindo as fronteiras entre o ptblico e o
nrivado e criando limites & autonomia
privada.

Nesse quadro de referéncias cons-
titucionais e do Estado Social de Direito, a
liberdade individual passou a ser pensada
em relagio aos demais direitos funda-
mentais, ¢ no sentido da contribuigéo para
garantir e possibilitar a efetivagio da digni-
dade humana, exigindo uma releitura do
ordenamento juridico infraconstitucional,
a fim de se proceder a compatibilizagio des-
te com os valores e disposigdes constitucio-
nais."’

O Estado Social ou Intervencionista
é posto em questdo marcadamente no
periodo ap6s a década de 70, chamado por
HOBSBAWN de “décadas da crise".!®
Toma for¢a acorrente neoliberal, mormente
com a crise econdmica e o alto grau de
endividamento estatal aliados a transna-
cionalizagdo do capital.”

15. Nao cabe aqui uma andlise mais aprofundada acerca da fungdo do Estado Social, nem sobre seu papel na conformagéo econd-
mica. Mas & inleressante observar que se, por um lado, esse novo aranjo estatal surge como resposta as reivindicagdes e lutas
populares na busca da iqualdade material. atende também zos interesses capitalistas de assegurar a sobrevivéncia de seu mado

de produgao.
16. In O direito na economia globalizada, p. 204-205.

17. Nessa linha, pode-se ctar PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil consiitucional; TEPEDINO,

Gustavo. Temas de direilo civil,

18. In Era dos Extremos: o breve séeulo XX - 1914-1391, p. 393.

19. ANDERSON, Perry. “O Balango do Neoliberalisma™. In Pés-neoliberalismo: politicas soviais e o Estade, p. 10.

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 35, 2001



126

Adriana Espindola Corrég

Nio se pode ignorar que essas trans-
formagdes se fazem sentir nos contratos e,
portanto, na configuragio da autonomia pri-
vada. Verifica-se um recuo do Estado, mar-
cado pelas rentativas de solugbes paraesratais
de conflito, que caracteriza esse terceiro
“modelo paradigmatico” de contrato.”®

A descrigiao do parorama atual varia
da crise a transi¢do paradigmatica. Convive-
mos com teorias e institutos juridicos
remanescentes do liberalismo, versoes
intervencionistas e representantes do
neoliberalismo e de uma possivel pos-
modernidade.”

4. Direito a informacao e
incremento na
autodeterminacao
do sujeito

Até aqui se procurou tragar Os
contornos e indicar as complexidades
presentes no conceito de autonomia privada
no Ambito contrarual.

Como se viu, a autonomia privada esté
ligada na sua génese & apreensido do homem
como sujeito cognoscente, capaz de fazer
escolhas racionais na regulamentagio de seus
interesses. Fundada na liberdade do indivi-
duo, a autonomia € sindbnimo de dignidade.

Partindo desse conceito, mas rom-
pendo com a abstracio do direito classico

—

ou liberal, é de se reconhecer as intimeras e
relevantes restricoes faticas impostas ao
efetivo exercicio da liberdade contratual.

Nesse ponto, interessa a distingio
proposta por JOAQUIM DE SOUZA
RIBEIRO entre autonomia privada e
autodeterminagao.

Para esse autor, a autonomia privada
consiste no pader juridico do individuo de
auto-regulamentar seus interesses. Trata-
se da possibilidade de atribuir efeitos
juridicos 4 declaragio de vontade. A
autodeterminacgio, por sua vez, deve ser
entendida como o poder efetivo de orientar
sua vida e disciplinar seus interesses de
acordo com suas preferéncias.?? A dis-
tingdo, na perspectiva do autor, é fun-
damental, porquanto em diversas situagdes
o exercicio da autonomia privada na esfera
contratual (liberdade contratual) nio
corresponde a um ato de autodetermi-
nagao.”

A situacdo concreta do contraente,
as influéncias externas, a limitagao de op-
coes, a discrepincia de poder entre as
partes, reduz a possibilidade de uma
auténtica manifestacio de querer indivi-
dual. Nesses casos, a autonomia privada se
distancia da autodeterminacio e pode
conduzir até mesmo i heteronomia, ou seja,
a imposi¢io de regula¢do por um dos
contraentes ao outro.

20. Mais uma vez aproveitando a licio de JOSE EDUARDO FARIA (ob. cit., p. 206-207).

21. JOSE EDUARDO FARIA a0 expor as caracteristicas dos trés modelos paradigmaticos de contratos afirma expressamente a
coexisiénda desses modelos em um “sistema econdmico complexo, heterogéneo e mullifacetado”, como o que se apresenta

hediernamente (ob. cit., p. 200).

22. RBEIRO, Joaquim de Sousa. Oproblema do conlrato: as didusulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual, p. 22.

23. lgem, p. 158.
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A auséneia da aurodeterminagio, na
qual se assenta a liberdade contratual, pode
justificar a intervencio estatal para excluir
o poder de auto-regulamentacio, mediante
imposi¢ao de um regime heteronémico.*

A separacao das nogoes de autono-
mia privada e autodeterminacéo € interes-
sante porque permite identificar situacdes
em que a liberdade e a autonomia nio
coincidem, pelos menos nos moldes pres-
critos pela modernidade.

No “mundo real” o individuo auto-
nomo nem sempre € livre, nem sempre pode
se autodeterminar.

A desigualdade material, camuflada
pela abstracio da igualdade de todos perante
a lei, desempenha papel decisivo no compro-
metimento da autodeterminacio.

Dentre outros fatores, a concentra-
¢do de informagio aliada ao desenvolvi-
mento tecnoldgico concribui grandemente
para o aprofundamento da desigualdade
entre contraentes.

Por essa razdo, no novo modelo de
coniratualidade, marcado principalmente
pela intervencao estatal e pelas referéncias
constitucionais e personalistas, a informa-
¢ao assume grande relevincia.

Cumpre nesse ponto, inserir a refle-
x40 acerca do dever informar entre as partes
do contrato.

Na concepcio tradicional, o dever de
fornecer dererminadas informacaes ao outro
contraente caracteriza-se como dever
acessério nas relagdes contratuais, decor-
rente do principio da boa-fé. No entanto,
esse dever tinha importancia limitada.
Pressupondo-se a iguzldade (embora
meramente formal) das partes, s6 excepcio-

nalmente se exigia o repasse da informacio.

A concentragdo de certas informa-
¢Oes, principalmente sob a 6tica das relacdes
de consumo, nas miaos de fabricantes e
fornecedores de produtos e servigos, criou
a necessidade de rever o dever de informar.
Impoe-se, entdo, para os detentores da
informacéo, o dever de repassi-la, a fim de
que a outra parte, com base nos dados
obridos, possa expressar sua vontade e
decidir se o negdcio atende, ou nao, As suas
necessidades e expectativas.

O papel da informacédo deixa, portan-
to, de ser periférico, assumindo posigio
central na formacéo da vontade negocial.

O dever de informar previsto, por
exemplo, no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, também, vem calcado na boa-fé,
contudo nio € mais considerado mero dever
acessorio.”” Antes de tudo € dever bésico
do fornecedor de produtos e servigos,
porque correlato a esse dever, exsurge ©
direito fundamental 4 informacio, tendo em
vista a correta formagdo da vonrade.

24, Um dos topicos da tese do autor € justamente a busca de critérios para a intervengdo estatal em subsfituicdo 2 autonomia
privada. A autodeterminagao, na sua visao, embora seja o fundamento, ndo oferece parametros segurcs para uma definicio dos

casns de intervengao. ldem, p. 169,

25. E oqueprescreve o art. 52, XIV da CF. e infraconstitucioralmente s incs. Il e lll do art. 6! do Cédigo de Defesa do Consumidor.
A respeito, ver MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cddigode Defesa do Consumidor: o novo regime das relagées contratuars,

p. 326.
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Em suma, embora o dever de infor-
mar tanto na concepcio classica como e
uma visio contemporinea esteja assentado
no mesmo fundamento, a boa-fé, assume
relevincia e conteddo diversos,?® por-
quanto, o dever de informar passa a ser
entendido da 6tica do direito de ser
informado, direito fundamental com
previsio constitucional no direito brasileiro

(art. 52, XIV da CP).

Nesse sentido, embora o dever de
informar esteja presente de um modo geral
nas relacdes contratuais, a presente anélise
prosseguira restrita aos contratos que
apresentam grave desequilibrio, principal-
mente quanto a situacio das partes envol-
vidas e s técnicas de contratacao em massa.

Com efeito, como jé se pode perceber,
o dever de informar tem como fonte o
principio da boa-fé e vem entrelagado a
tutela da formagdo da vontade ou da decisdo
individual .’

O reconhecimento da importincia
da informacéo, principalmente a partir da
boa-fé, é fundamental para seguir no
propdsito de superar a abstracioe desperso-
nalizacdo do direito moderno, que atingiu
seu cume na pandectista alema e na nogéo
de relacio juridica.

Isso porque transpde para o plano
juridico desigualdades verificadas concreta-
mente. Passa a ter importidncia para o
Direito o fato de que uma parte detém as
informagoes relevantes para a celebracio do

—

contrato, enquanto a outra nio tem acessy
a elas ou n3o as pode compreender.

Sob esse prisma, assiste razap
JUDITH MARTINS-COSTA, na esteirg
do pensamento de CLOVIS DO COUTO
E SILVA, em atribuir ao principio da boa-
fé um papel subversivo da teoria juridica,

O principio da boa-fé objetiva, como
conceito aberto, deverd ser concretizado
nos casos particulares, atendendo as suas
especificidades, bem como os principios
constitucionais, notadamente os direitos
fundamentais envolvidos.

O espago para a concretizagio da
boa-fé constitui elemento de ruptura com
a abstragio e universalizacio artificiais do
direito clssico, na medida em que leva em
conta a dimensdo real e concreta do ser
humano.

O dever de informaco, corolario do
principio da boa-fé, também sé pode ser
especificado no caso concreto. E impossivel
estabelecer a priori a quantidade, qualidade
e contetido da informacéo a ser prestada,
porquanto as condicdes faticas, mormente
dos sujeitos envolvidos na relacdo, serdo
determinantes para a concretizacio e
especificacdo desse dever.

Assim, o dever de informar, assenta-
do no principio da boa-fé objetiva, se
conecta @ tutela da autonomia privada, ou
na proposta de JOAQUIM DE SOUSA
RIBEIRQ, da autodeterminagao, mediante
o reconhecimento de que o avango tecnolé-

26. Cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-é no direito privado: sistema e idpica no processo abrigacional, p. 395.

27. E preciso esclarecer que esse ¢ apenas um dos aspectos do dever deinformar, porquanto sendo corolario do principio da boa-fé,
esla estreilamente ligado & protedo da confianga. Tem também fungiio garantidora da sequranca da contraparte, no sentido de

advertir para 0s riscos do produto ou servigo.
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gico e a concentragio de informagao criam
obstdculos inaceitdveis para a decisao
individual livre.

A exposi¢io fica mais clara se referida
as informagdes prestadas ainda na fase pré-
contratual com vistas A celebragio do
contrato, quanto ao seu contetdo ou objeto.
Por isso a exigéncia da clareza das cl4usulas
pré-elaboradas por uma das partes, seja no
contrato de adesao, seja nas clausulas gerais
do contrato, bem como a obrigatoriedade
de informar sobre a quantidade e qualidade
do produto ou servico. Esses dados, sem
divida, podem exercer influéncia na
tomada de decisao.

A associag@o entre a informagéo, a
boa-fé e a garantia de um exercicio real da
liberdade contratual pode ser encontrada,
a titulo de exemplo, na obra de CLAUDIA
LIMA MARQUES:

“Garantir uma autonomia real da
vontade do contratante mais fraco, uma
vontade protegida pelo direito, vontade
liberia das pressdes ¢ dos desejos impostos
pela publicidade e por outros métodos
agressivos de venda, é o objetivo.

Essa nova autonomia foi denomi-
nada por NICOLE CHARBIN, em sua
tese de doutorado de 1988, de vontade
racional (‘vonlunié rationelle’). A deno-
minacdo parece-me feliz, pois indica a
importancia dos novos direitos dos
consumidores: o direito a informacéo, o
direito a reflexdo e ao eventual arrepen-
dimento como forma de protegéo).™*

A informacio constitui elemento de
reequilibrio na relagio contratual. O dever

28. Ob. cil., p.96-97.

de informar, entiao, configura intervengao
estatal destinada a reduzir as diferengas
entre as partes da relagdo incrementando a
autodeterminacio do individuo, mantendo-
se, a principio, o regime da autonomia
privada. Com efeito, no Cddigo de Defesa
do Consumidor, por exemplo, a cognosci-
bilidade das cldusulas é pressuposto de sua
insercio na disciplina contrarual (art. 47 do
referido diploma legal).

Nesse ponto difere de outros meca-
nismos de intervencdo estatal, como a
proibi¢ao de cldusulas abusivas ou inclusao
obrigatéria de determinadas clausulas, que
se processam pela substituicdo do regime
da autonomia pela heteronomia. Quer dizer,
mediante uma considerdvel restricio do
campo da autonomia privada.

Trata-se em dltima andlise de
garantir a liberdade e igualdade das partes,
o que € impossivel se uma delas detém toda
a informagéo. O direito & informagao esta,
portanto, diretamente relacionado com o
exercicio efetivo da liberdade individual e
a manuten¢ao do regime de autonomia
privada.

5. Um contraponto

E de se notar que o acesso 2 infor-
magao, tal qual foi pensado acima, se ade-
qua perfeitamente 2 apreensao da liberda-
de como autonomia, como possibilidade de
fazer escolhas racionais. Sendo mais claro,
se encaixa ao conceito moderno de liber-
dade, “... pelo conhecimento, 0 homem
passa a ser senhor do objeto” ¢ “... pelo li-
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vre arbitrio, promove-se & condicio de se-

nhor — senhor de sua escolha”.?’

Feita essa constatacdo, algumas
questoes devem ser levantadas.

A primeira concerne na pertinéncia
em se aceitar o homem como sujeito
cognoscente ¢ independente nos moldes
modernos. Nas diversas abordagens que se
pode fazer sobre a crise da modernidade se
verifica com freqiiéncia a mengio a
superacio da idéia de sujeito na sua versiao
moderna (sujeito universal guiado pelos
ditames da razio). Verifica-se o descentra-
mento’ e a fragmentacio do sujeito, antes
entendido como categoria universal.
Admite-se que o homem é dotado de
complexidade e nio pode ser compreendido
como um individuo isolado.

A reciprocidade das relagdes, a
influéncia dos fatores sociais, culturais e
econdémicos e a estrutura psicoldgica do
sujeito sdo questdes levantadas desde o
século passado. Ndo pode restar impune,
€ntdo, a Compreensao de sujeito autonomo.
Como alerta PAULO  SERGIO
ROUANET: “Depois de Marx e Freud nao
podemos mais aceitar a idéia de uma razio
livre de condicionamentos materiais e
psiquicos”.!

Desse modo, a apreensido da autono-
mia privada e da autodeterminagao também
precisam ser repensadas, levando-se em
conta que:

29. BORNHEIM, Gerd. Ob. dt., p. 251.

—

“... a tomada de decisao ¢ orien-
tada por um complexo quadro instiry-
cional de padroes regulativos e de valores,
que nunca deixam o sujeito, no acto de
escolher, inteiramente entregue a sj
préprio ¢ a sua subjetividade desam-
parada.™

Se é assim, é preciso perguntar até
que ponto a informacdo pode qualificar a
manifestacio da vontade. Nao se estd
negando, é claro, a importincia do acesso
as informacdes e a sua relevincia no
processo de formacdo da vontade. Trata-se
apenas de uma chamada de atencéo parao
fato de que essa tutela na maior parte das
vezes € insuficiente para garantir a autode-
terminagdo e um exercicio efetivo da
autonomia privada.

Importa, por isso, relembrar o alerta
feito por ENZO ROPPO, ao falar sobre o
dever de informar e de obter consentimento
especifico sobre determinadas cldusulas:

“... legitimo perguntar como é que
ele favorece, na realidade, os interesses dn
‘contraente débil', ao coloch-lo (abstracta-
mente) em situacio de conhecer e avali-
ar clausulas que ~ por inexperiéncia, ig-
nordncia da lei, preguiga, hdbitc ou con-
formismo — provavelmente nao quererd
ou ndo saberd de toda a maneira apreciar
de modo adequado, nem discutir eficaz-
mente com a contraparte.”’

A questdo basicamente pode ser
assim resumida: inserido o direito a ser

30. A expressao “descentramento do sujeito” foi refirada do texto de ARNAUD, André-Jean. Ob. cit,, p. 202
31. ROUANET, Sérgio Faulo, As razdes do iluminismo. Sac Paulo: Companhia das Letras, 1967, p. 12.

32. RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Ob. cit., p. 366.
33. Ob. dit., p. 330.
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informado nos mecanismos de autotutela e
preservacido da autonomia privada, corno
autodeterminacio, ndo se esti correndo o
risco de imputar 6nus e assuncao de riscos
exagerados ao contraente vulneravel que
recebeu as informagoes!

Nao seria uma forma de legitimar o
vinculo contratual mesmo em casos de fla-
grante desequilibrio! Oferecida a oportu-
nidade de cenhecer as clausulas do contra-
to, elas se inserem validamente no conteq-
do da disciplina da relacdo contratual,
independente de outros obstaculos a real
autodeterminacio.

Alids, como assinala JOAQUIM DE
SOUSA RIBEIRQO, esse “modelo de infor-
macio”, se restrito 3 imposicio de prestar
informacdes, se encaixa perfeitamente ao
sistema da concorréncia, garantindo “a uni-
dade do direito privado, do direito econd-
mico e do direto do consumidor, em torno
do eixo nuclear dos processos de concor-

réncia e da sua fungio ordenadora”

Impende, assim, reconhecer a insu-
ficiéncia da intervencio estatal para pura e
simplesmente desencadear mecanismos de
autotutela dos interesses, porquanto essa
idéia se funda em uma concepgao equivo-
cada do homem como sujeito independen-
te das pressoes e fatores externos.

Essa primeira conclusdo ndo se afasta
das opgoes legislativas encontradas no
campo dos contratos de adesio e das
cldusulas gerais dos contratos. A vontade
esclarecida do aderente ndo sana as
nulidades substanciais do contrato, decor-

34. RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Ob. cit., p. 367.

rentes da inobservincia do principio da
justica contratual e da boa-fé.

Qutra questio a ser referida diz
respeito & atual conformagio do Estado e a
transnacionalizacdo do capital, em uma
palavra, a globalizagio.

Como j4 foi dito, o dever de informar
nao implica uma intervengao estatal no
sentido de restricao da autonomia privada,
mas apenas uma nova conformacio de seu
exercicio. Nao obstante, a exigéncia de que
uma das partes repasse a informagao para a
outra corresponde a uma preocupag¢io com
a materializacdo do contrato e a redugio
das desigualdades.

Preconizar a materializagao do direito
(em oposigio a abstrag@o), especificamente
do contrato e da autonomia privada,
mediante a interveng&o estatal € o reconhe-
cimento das desigualdades no plano fitico,
parece ser mais confortdvel sob a égide do
Estado Social.

De fato, soa estranho reclamar um
atuar positivo do Estado em tempos de
retracio de suas atividades, na esteira do
neoliberalismo, ou mesmo em uma realida-
de de desterritorializaco e enfraquecimento
do Estado-nacio.

Todavia, as tendéncias tedricas nao
se transplantam para a realidade de forma
automatica. Embora seja visivel a expan-
sd0 da idéia neoliberal na prética politica, o
Estado continua desempenhando importan-
te fungdo de tutela no campo contratual,
através de diversas leis protetivas de cunho
social (lei de locagao, lei dos planos priva-
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dos de satide, com destaque para o Cadigo
de Defesa do Consumidor).

6. Consideracoes finais

Cabe a essa altura tentar fazer uma
amarracao final (ainda que provisdria) das
questdes acima abordadas.

Se a nocio de autonomia privada
guarda relacio com o contextc histérico na
qual se insere, é preciso considerar que nem
sempre o Direito se operacionalizou por meio
dessa categoria. S& a partir da construgio
filoséfica moderna do sujeito auténomo
torna-se possivel, transpondo esse conceito
para o plano juridico, falar em auto-
regulamentagio dos interesses individuais.

Do mesmo modo, a compreensao da
categoria juridica da autonomia privada vai
adquirindo novas fei¢des, para manter sua
funcionalidade para o Direito, tendo em
vista transformacdes sociais, econdmicas e
politicas.

Nessz quadro, a informacgio se insere
como elemento de materializagio do
contrato, correspondendo a uma preocupa-
¢ao relativa 4s condigdes concretas de

autodeterminagao.

Por outro lado, crer que o acesso a
informagdo possa restituir o equilibrio da
relagio constitui equivoco, que leva, para-
doxalmente, a uma abstragdo dos demais
fatores de proeminéncia de uma das partes.

Assim, embora seja evidente a rele-
vancia do dever de informar no concer-
nente & tutela da confianga das partes, bem
COmO para permitir o correto cumprimento
contratual e preservar a integridade fisica ¢
psiquica nos casos em que 0 produto ou ser-

———

vigo representem riscos A contraparte, é for.
coso reconhecer que sua eficicia turelador,
da autodeterminacio tende a ser bastante
reduzida, notadamente nos contratos com
pequena ou nenhuma possibilidade de dis.
cussio das cldusulas contratuais.

Concluir dessa forma significa dizer que
os mecanismos de autotutela (no qual se incluj
o direito a informagao) ndo sdo suficientes
para evitar os desvirtuamentos do regime da
autonomia privada. Mais do que isso, significa
exigir uma interven¢ao substantiva do Estado,
mediante regulagdo heterbnoma. Essa
exigéncia até faz sentido no modelo do Estado
Social, mas fica no ar como essa questio se
delinear4 diante do novo contexto mundial.
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