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1. Sociedade de consumo e
limitacao da autonomia
privada

. s maltiplas transformages ocorridas
1 a

nas sociedades ocidentais contem-

porfineas — que utilizam o contrato
como instrumento por exceléncia para pro-
mover a circulacdo da riqueza — exigiram
mudangas em véirios aspectos da teoria
contratual. Destaca-se, dentre tais mudan-
¢as, uma maior limitagio do campo da au-
tonomia privada'.

Ja na década de 70, descrevendo com
precisao a tao propalada sociedade de consu-
mo, ERICH FROMM afirma que “a ambi-

¢ao humana, tendo por fregués o mundo
inteiro, torna-se ilimitada, e o homem se
enche de desgosto com a futilidade da bus-
ca intermindvel”. Prossegue o autor afir-
mando que “a sociedade se torna um pé
desorganizado de individuos” e “as comu-
nidades industrializadas negligenciam os
préprios ohjetivos pelos quais se torna jus-
tificdvel a aquisigio de riqueza, em sua pre-
ocupagio com os meios pelos quais essa
riqueza pode ser adquirida”. CLAUDIA
LIMA MARQUES demonstra que, na so-
ciedade de consumo, hd uma
despersonalizagdo do comércio juridico,
através de seu sistema de producéo e de

1. No entender da prolessora Ana Frata, “a nogdo de autonomia privada ndo é atemporal, nem imutdvel. Ela ganha autonomia e
relevo conceitual ligada 4 concepgio juridica do liberalismo econdmico, como pressuposto da nog3o de negdcio juridico e vai
sofrendo uma desvalorizagdo que acompanha o transformar deste Uiimo conceita™. Assevera ainda que: *essa deswalonzagdo so
existe se tomada a sua nogdo cidssica como nogdo imutdvel; na realidade, como se verd, atransformagdo do conceito de negdcio
tem de ser acompanhada poruma transformagédo da propria nogdo de autonomia privada”. PRATA, Ana. A tutela constilucional da

autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 25.

2. FROMM, Erich. Psicandlise da sociedade contempordnea. Rio de Janeiro: Zahar, 1974, p. 214.
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distribui¢do em grande quantidade, fato que
ensejou a utilizagio dos métodos de

contratacio de massa’.

Nesta conjuntura mencionada, o
CONLrato passa a (er um Inaior impacto nas
sociedades ocidentais, ultrapassando a re-
lagdo intersubjetiva para atingir grandes
coletividades, sendo por alguns autores con-
siderado como uma verdadeira “operagio
econdmica distributiva™.

A necessidade de resolver situagoes
juridicas subjetivas patrimoniais® decorren-
tes de contratos em que ha desigualdade
material das partes passou a exigir uma nova
forma de intervencio do Estado na
reformulacio do contedido dos contratos de
consumo, juntamente com a possibilidade
interventiva a posteriori do Poder Judicia-
rio.

2. As transformacoes trazidas
pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor

No Brasil, em observincia ao dispos-
to no texto constitucional — mais especifi-
camente aos arts. 52, XXXII: 24, V: 170, V.
e art. 48, do Ato das Disposicées Constitu-
cionais Transit6rias — a Lei n? 8.078, de 11
de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do
Consumidor) aprofundou tais modificacoes,
fazendo com que varios institutos de prote-

¢a0 ao consumidor conduzissem a transfor-
magoes efetivas do contetido da autonomia
privada.

A Constituigido Federal de 1988, com
a sua necessaria incidéncia direta nas rela-
¢Oes privadas (antes somente reguladas pelo
Cédigo Civil), alterou significativamente a
nogdo de autonomia privada.

Algumas evolugdes doutrinérias ja
verificadas na metade do século, retornam
com maior forga, para serem aplicadas nos
contratos de consumo. Das quais, desta-
came-se:

a) a possibilidade de revisio de con-
(ratos em curso, suas causas con-
temporaneas e supervenientes,
utilizando-se a teoria cléssica da
imprevisdo e da teoria alema da
quebra da base do negécio;

b) a possibilidade de controle do Po-
der Judicidrio sobre o conteiido dos
contratos (cujo rigido estabeleci-
mento, segundo a teoria classica,
dar-se-ia “liviemente” pelas par-
tes), admitindo-se a modificacio
de cldusulas contratuais que de-
monstrem excessiva onerosidade:

c) o controle legislativo prévio, a pro-
tegdo judicial contra as clausulas
abusivas, e o controle, administra-
tivo e judicial, das cldusulas gerais
dos contratos.

3. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 3.ed. rev.

ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 49.
4. LORENZETTI, ob. cit,, p. 541.

5. Para FEH_LIHGIEHI, “a eficdcia do fato com referéncia a um centro de inferesses, que encontra a sua imputagdo em um sujeito
destinatirio, traduz-se em situagdes subjetivas juridicamente relevantes”. Segundo o autor, as situagbes juridicas subjetivas de-
vem sercompreendidas sob vérios aspectos (quanto aos efeitos, quanto ao perfil do interesse, quanto ao perfil dinarico, quanto
ao0 exerciuo. quanto ao perfil funcional e quanto ao perfil normative). PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, Infrodugdo ao
direito cvil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, pp.105-107.
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Além disso, no Ambito processual, o
Cédigo de Defesa do Consumidor rege as
acoes individuais e as agdes coletivas. No
ambito das a¢bes individuais, verifica-se a
possibilidade de determinagido de compe-
téncia pelo domicilio do autor (art. 101, I,
CDC), a vedagdo da denunciagio da lide,
em alguns casos (art. 88, CDC), a possibili-
dade de inversao do 6nus da prova em fa-
vor do consumidor (art. 62, VIII, CDQ),
entre cutras regras que complementam a
tutela do consumidor. No que tange s agoes
coletivas, destaca-se 0 novo tratamento 2
coisa julgada e & agdo coletiva ressarcitéria
dos danos pessoalmente sofridos pelos con-
sumidores®.

Instala-se, portanto, com maior ou
menor intensidade, no dmbito das relagoes
contratuais de consumo, uma nova pauta
de principios que apontam para: (I) a
relativizagao do principio da intangibilidade
do contetido do contrato; (II) a revitalizagio
da boa-fé como principio basilar das rela-
goes de consumo; (III) a protegao contra
cldusulas abusivas; (IV) o controle das
clausulas gerais dos contratos; (V) a modi-
hcagao das clausulas concratuais em virtu-
de de excessiva onerosidade; (VI) e a
ampliagdo da responsabilidade civil
contratual, ao lado da aceitagéo da

aplicabilidade da responsabilidade civil ob-

jetiva.
3. Direito do consumidor: uma
exigéncia do capitalismo

Ainda que a reducdo do campo da
autonomia privada configure uma tendén-

cia que ji vinha se desenvolvendo muito
antes do advento do movimento
consumerista, sao inegiveis as transforma-
¢des trazidas pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor brasileiro face a teoria contratual.

Contudo, o0 que também ndo se pode
negar, € que tais mudangas — ainda que im-
buidas de um espirito mais socializante e
ético — respondem a uma exigéncia, mais
uma vez de sobrevivéncia, do sistema capi-
talista, atualmente de roupagem
globalizante e neoliberal.

Assim, nio se pode olvidar que, em-
bora mais restrito, o principio da autono-
mia privada permanece sendo o instrumento
pragmatico a servigo da circulagio de mer-
cadorias e da acumulagéo do capital.

CARLOS FERREIRA  DE
ALMEIDA demonstra ser simplificada e
exagerada a afirmagio de que as normas do
direito privado patrimonial se orientam sem-
pre contra os interesses dos consumidores
ou & margem deles. Pondera o referido au-
tor que o problema é mais complexo, pois
“a histéria moderna da legislagio civil e co-
mercial é, em parte, uma seqiiéncia de qua-
dros em que as normas imperativas
representam, em graus diversos, os interes-
ses de certas classes ou grupos, em desfavor
dE C!utms, € assumern Os valares que em Cﬂda
época ou lugar se consideram como funda-
mentais na estrutura social”’,

Assim € que, no entendimento de
alguns juristas e analistas econdmicos, “a

6. GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de

Janeiro: Forense Universitaria, 1398, pp. 608-609.

7. ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina, 1982, p. 24.
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partir da implantagio do modelo politico
neoliberal, e no intuito de reverter o qua-
dro das crises capitalistas decorrentes da
queda do poder aquisitivo levada ao extre-
mo no desemprego e, portanto, na impossi-
bilidade de consumir das grandes massas da
sociedade, voltaram-se as atengdes para o
consumidor™,

Demonstra ALMEIDA que hia uma
repercussio favordvel aos consumidores nos
preceitos que impdem “um certo contefido
ético minimo no desenvolvimento da
actividade de relevincia juridica das empre-
sas”, citando como exemplo as normas so-
bre concorréncia desleal. “Mas nio haja
ilusbes” — ressalta o autor, pois — “o sentido
directo da exigibilidade do comportamento
honesto & dererminado pela protecgio do
conjunto dos produtores, no estabelecimen-
to das regras do jogo entre si, e na garantia
de que o sistema se nao corrompe ao ponto
de ndo merecer o crédito social bastante
para amanutengao dos privilégios sociais™.

Agregue-se a isso a perspectiva do
Gue s¢ tern mais rccentelncniic denomina-
do de andlise econémica do direito, cujo pai,
RICHARD POSNER (autor de Economic
Analysis of Law), considera subjetivo e in-
dividual o conceito de justica, sugerindo sua
substitui¢fio pela nogao de eficiéncia'®.

Nesta perspectiva tragada e a par das
tendéncias mais recentes das escolas eco-
noémicas, pode-se dizer — da mesma forma
que faz EROS GRAU a respeito do Estado
do bem-estar — que também o direito do
consumidor (e com muito mais razdo) é uma
“mdquina essencialmente capitalista™.

A protecdo dos consumidores, ao
incidir sobre o excessivo desequilibrio
contratual, a concorréncia desleal e a pu-
blicidade enganosa, busca, em regra, ade-
quar os mecanismos de mercado & garantia
do bom funcionamento do sistema.

Para alguns autores, dentre os quais
aponta-se o professor RICARDO LUIS
LORENZETTI, o Direito do Consumidor
constitui um verdadeiro micro-sistema, ex-
pressio cunhada pelo professor da Univer-
sidade de Roma, NATALINO IRTI, na
década de 70 e trazida ao DBrasil por
ORLANDO GOMES".

Tal entendimento pode facilmente
conduzir a uma perspectiva elitista e
excludente do direito, notadamente ao se
considerar a realidade dos paises periféricos.
Isto porque, atualmente, verifica-se uma
“setorializa¢do” das  demandas,
consubstanciada na “eleicio” de certas clas-
ses ou de certas categorias de sujeitos a re-
ceberem maior protecéo legislativa. Importa

8. SOUZA, Washington Peluso Albino de. Consideragdes a respeito do Cddigo de Protegéo e Defesa do Corisumidor. In: Revistade

Direito Civil, n® 58, p. 104,
9. ALMEIDA, ob.cit, p. 25.

10. STROWEL, Alain. A fa recherche de l'imerét en économie. De lutiliarisme 4 la Science économique néo-classique. In: GERARD,
Ph. et alli. Droit et intérét. Vol. 1: approche interdisciplinaire, pp. 37-87.

1. GflA.LI. Eros. O discurso necliberal e a teoria da regulagdo. In: CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas (org.) Desenvolvimento econd-
mico e intervengdo do Estado na ordem constilucional - estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington Peluso
Albino de Souza. Porio Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, p. 63.

12. IRTI, Natalino. LEta della Decodificazione. Milano: Giuffré, 1979, GOMES, Orlando. Caminho dos microssisiemas. In: Novos
temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, pp. 40-50.
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observar que estes “nichos de protegao
legislativa”, convivem, em paradoxal har-
monia, com a tendéncia acentuada de
desregulamentagio ¢ flexibilizagao de de-
terminadas relagdes juridicas, como o con-
trato de trabalho, por exemplo.

Desde logo, porém, é prudente lem-
brar que o presente trabalho nao se coloca
ao lado daqueles que julgam inutil e
alienante a protegao dos consumidores. Para
esses “criticos incondicionais do sistema”,
conforme denomina ALMEIDA, os movi-
mentos consumeristas constituiriam “mani-
festacdes do neo-reformismo capitalista,
instrumentos das sociedades de capitalismo
evolufdo, que fazem as concessdes necessa-
rias para manter o mesmo sistema, mas de
todo ineficazes para resolver as contradigoes
das sociedades estruturadas na base do lu-
cro maximo™.

Em nosso modesto ver, nio se pode
negar que a necessidade de prote¢aodo con-
sumidor busca, fundamentalmente, forne-
cer maior equilibrio as relagdes de oferta e
procura, no mercado de bens de consumo,
respondendo, com isso, &s exigéncias de
constante reelaboracio do capitalismo. E
preciso, portanto, desmistificar as medidas
de prote¢do que tém em vista a simples de-

fesa do sisterna e nio dos consumidores.

Tal fato, todavia, nao pode conduzir
a4 mera e simples desconsideragio de todos
avancos que o direito do consumidor trou-
xe e tem trazido para a teoria contratual.
Nio se pode olvidar, ainda, das conquistas
obtidas em decorréncia das lutas sociais por

13. ALMEIDA, ob. cit., p. 225.
14, MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. p. 267.
15. MOREIRA, Vital. Ob. cit, p. 271.

melhores condigoes de vida, fato que re-
percute necessariamente na ordem juridi-
ca.

4. Direito do consumidor e
transformacao social

VITAL MOREIRA aponta que
“quando a ordem econdmica liberal é con-
frontada pela transformacio da economia
e das relacées sociais e € substituida por uma
nova ordem que tem como elemento
caracterizador a assumpgao dos conflitos e
das contradigdes sociais —, entdo estes pas-
sam a caracterizar a prépria ordem juridica
e constitucional™*.

Destarte, ainda que a ordem juridica
mantenha o fundamento do capitalismo e
da propriedade privada como seu niicleo es-
sencial, as transformagées sécioecondmicas
operadas nas sociedades de massa integra-
ram, no ordenamento juridico, elementos
contraditérios 4 ordem capitalista.

Neste espaco de tensoes e contradi-
coes, segundo MOREIRA, ¢ possivel criar um
camipo de luta poiitica, “levando as exigenci-
as até ao limite da resisténcia do siszema”"”.

A partir desta perspectiva de trans-
formacio, de particular importincia, reve-
la-se a investigacfio, a ser empunhada pela
doutrina e pela jurisprudéncia, acerca de
relacdes contratualizadas que, embora cal-
cadas nos mesmos fundamentos
(vulnerabilidade sécioecondémica de uma
das partes), nio possuem legislagoes de ca-
rater protetivo.
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Desde o advento do Cédigo de De-
fesa do Consumidor, no entanto, reiteradas
tem sido as decisdes que negam a
aplicabilidade dos dispositivos deste diplo-
ma legal para outros contratos, cuja delimi-
tagdo ndo corresponda exatamente ao que
se definiu como “relagéo de consumo”,

O desafio que se apresenta para os
estudiosos do Direito consiste em perquirir
a possibilidade de aplicar-se dispositivos re-
lativos & prote¢ac do consumidor para con-
tratos que tipicamente nao caracterizem
uma relacdo de consumo, mas que sejam
caracterizados pela hipossuficiéncia de uma
das partes e pelo desequilibrio contratual.

Os principios, valores e direitos fun-
damentais presentes no texto constitucio-
nal, tais como, a dignidade da pessoa
humana (art. 19, III, CF), o compromisso
com a construgido de uma sociedade livre,
justa e solidaria (art. 32, I, CF) e a redugéo
da desigualdade social (art. 3¢, I1I, CF), per-
mitem a aplicagdo dos preceitos inovadores
do Cédigo de Defesa do Consumidor para
relacdes contratuais em geral, ndo propria-
mente de consumo.

Nesse sentido, TEPEDINO defende
que, “mediante a aplicagdo direta dos prin-
cipios constitucionais nas relagoes de direi-
to privado, devemos utilizar o Cédigo do
Consumidor, seja em contratos de adeséo,
mesmo quando nio se constituam em rela-
¢do de consumo, s¢ja nas circunstancias
contratuais em que scjam identificados pela
identidade de ratio, os pressupostos de
legitimagio da intervencdo legislativa em
matéria de relacdes de consumo”!®,

Assim, a compreensao e a andlise do
tema exigem necessariamente 0 exame das
relagbes contratuais a luz do texto da Cons-
tituicao Federal de 1988, pois o pacto cons-
titucional nao s6 deve orientar o &mbito do
direito privado, como também lhe impae
uma visdo de solidariedade e de justica so-
cial.

Consoante se intentou demonstrar,
atualmente, as relagoes contratuais (de con-
SUmMO OU NA0), em regra, NAo0 interessam ape-
nas aos sujeitos contratantes, mas
constituem situagoes juridicas de forte re-
percussio econOmica e social.

Virios economistas estdo engajados
nissc e tém analisado os fenémenos do al-
truismo, a preocupag¢ido com o interesse
piblico, ou o engajamento em favor de va-
lores sociais ou morais. Esta tentativa se
impde com mais forga, na medida que o
modelo econémico tradicional, dito
neocldssico, estd sendo levado para outras
esferas sociais além da produgéo e do con-
sumo de bens privados, especialmente para
a esfera juridica'’.

A constatacio da hipossuficiéncia
(ou vulnerabilidade, como preferem alguns)
de um dos podlos da relagao contratual au-
toriza e exige a adogdo de medidas
protetivas.

A esta situacdo, alguns autores de-
nominam de “renascimento da autonomia
da vontade protegida”. Segundo demonstra a
professora CLAUDIA LIMA MARQUES,
busca-se agora “garantir uma autonomia real
da vontade do contratante mais fraco, uma
vontade protegida pelo direito, vontade li-

16. TEPEDINO, Gustavo. As relapdes de consumo e a nova leonia contratual, In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,

1999, p. 213,
17. STROWEL, Alain. Ob. cit.
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berta das pressoes e dos desejos impostos
pela publicidade e por outros métodos agres-
sivos de venda. Esta nova autonomia foi
denominada por NICOLE CHARBIN de
vontade racional”™® e muda exatamente o
sentido do dogma mais tradicional da teo-
ria contratual: a autonomia da vontade.
Segundo explica MARQUES, “conceitos
tradicionais como os do negécio juridico e
da autonomia da vontade permanecerio,
mas O espaco reservado para que os parti-
culares auto-regulem suas relagdes serd re-
duzido por normas imperativas, como as do
proprio Codigo de Defesa do Consumidor.

Assim, impde-se com maior vigor a
limitagio da categoria da autonomia priva-
da através da inser¢io de outros elementos
integradores da relagdo contratual, como a
boa-fé e a justiga social.

Neste sentido, resgata-se o entendi-
mento de COUTO E SILVA, para quem a
autonomia da vontade “continua a ocupar
lugar de relevo dentro da ordem juridica
privada, mas, a seu lado, a dogmaética mo-
derna admite a jurisdicizacao de certos in-
teresses, em cujo nicleo nao se manifesta o
aspecto volitivo™"".

STIGLITZ, por sua vez, propde a in-
corporacao da solidariedade como clausula

aberta e oxigenante dos contratos, que jus-
tifica a intervencio do ordenamento juri-
dico para preservar-se um minimo de
“justica contratual”. Para este autor, “o con-
trato deve ser concebido com uma minima
dose de sensibilidade, ou, se se prefere, de
humanidade, pois se aceitamos que nao se
trata de um fendmeno factivel de ser redu-
zido a uma operacio econdmica, também
haveremos de concordar que sua funcgio,
predominantemente, consiste em satisfazer
e tutelar necessidades e interesses legiti-
mos" %,

Enfim, o que se propde é, a partir do
reconhecimento de uma fungdo social das
obrigagdes”, a busca da prioriza¢ao do ser
humano (e ndo mais do sujeito de direito
ou do homo economicus) face a l6gica do
mercado.

Nao se trata de privilegiar a igualda-
de, em detrimento da liberdade, opgio que,
de forma maniqueista, se costuma impor.
Apenas, quem sabe, resgatar a fraternicade
— terceira bandeira sobre a qual se apoia-
ram (formal e retoricamente) as revolugdes
burguesas — mas que até hoje vem sendo
sintomaticamente renegada ao esquecimen-
to.

18. MARQUES, Claudia Lima. In: prefacio & SILVA, Luis Renaio Femeira da. Revisdo dos contralos: do cddigo avil ao cddigo do

consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. XV.

19. COUTO E SILVA. V. A Ohrigagio como Processo. Sao Faulo: Bushatsky, 1976, p. 27.

20. STIGLITZ Rubén S. Ob. cit.

21. O Projeto de Codigo Civil brasileiro prevé a fungio socal do confrato. Seu art. 421 dispde que *A liberdade de conlratar serd

exercida em razao e nos limites da fungao social do confrato”.
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