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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

O presente estudo consubstancia-se em obra que relne uma coleténea de artigos de
exceléncia académica comprovada ndo apenas em razaéo de sua selecdo pelo sistema double
blind peer review, mas, também por sua apresentacdo no Grupo de Trabalho Direito,
Globalizacéo e Responsabilidade nas Relacdes de Consumo ocorrido por ocasido do XXI1V
Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Universidade Federal de Sergipe (UFS), na
cidade de Aracaju SE, entre os dias 3 a 6 de junho de 2015, reunindo pesquisadores e
estudantes oriundos de diversos Programas de Pos-Graduagdo em Direito do Brasil.

Dentre os tracos mais marcantes desse Grupo de Trabalho, teve-se a profundidade na
discussdo sobre o consumo e o consumismo, o fendmeno da globalizacdo, o

superendividamento e aspectos de responsabilidade que norteiam as relacdes de consumo. Os
trabalhos promoveram uma critica cientifica de cunho altamente reflexivo sobre o cenario
contemporaneo, mediante uma interlocugdo comprometida por parte dos expositores que
demonstraram possuir qualificagcdo para argumentar sobre essas complexas questdes
contemporaneas.

A diversidade dos temas apresentados também trouxe um anseio generalizado pelas novas
abordagens que as teméticas merecem e que ndo se resumem a uma Otica exclusivamente
normativa. As discussdes de alto nivel entre os pesquisadores de diversas partes do Pais
trouxeram imensa satisfacdo as Coordenadoras desse Grupo de Trabalho que puderam
vivenciar téo enriquecedora experiéncia.

No intuito de revisitar os temas e autores, passa-se a fazer breve descricdo do conteido que
sera encontrado ao longo de toda a obra.

Os autores Marcelo Cacinotti Costa e Vinicius de Melo Lima, apresentam um estudo sobre o
superendividamento e seus reflexos na sociedade contemporanea partindo da compreensdo da
modernidade liquida e dos novos pobres no artigo O Superendividamento como um problema
de Direitos Fundamentais.

Partindo das patologias do consumo na sociedade moderna, e as diferentes implicacGes nas
guestbes sociais, ambientais e econdmicas as autoras Livia Gaigher Bosio Campello e



Mariana Ribeiro Santiago discorrem sobre as novas dinamicas da locacdo de coisas,
ressignificacdo da propriedade e efetivacdo do consumo solidario e sustentavel.

Em Comércio Justo e Consumo Responsavel: avancos normativos para a certificacéo
brasileira, os pesquisadores Everton Das Neves Gongalves e Joana Stelzer ao tratar de
diagnosticar o cenério contemporaneo da certificagdo do Comércio Justo, especialmente no
ambito brasileiro, demonstram que os principios juridicos, as regras de certificacdo e os
codigos de conduta nada mais sdo do que estimulos normativos para uma mudanca do
comportamento de consumidor para agente de transformac&o social.

Analisando a aplicacéo dos sistema S1 e S2 de Daniel Kahneman no sistema consumista e
evidenciando conceitos e origens do sistema consumista, 0s autores Jose Everton da Silva e
Marcos Vinicius Viana da Silva buscam compreender qual dos dois sistemas € aplicado no
momento da compra dos novos produtos.

Trazendo a tona e inserindo o conceito da obsolescéncia programada no contexto da
sociedade de risco, 0s autores Sérgio Augustin e Daniel Bellandi realizam uma breve critica
ao pensamento econdmico da era da modernidade e apontam que, se observadas a pleno o
conceito de obsolescéncia programada, consumo, consumismo e crescimento econémico,
encontraremos intrinsecas inimeras possibilidades de atenuacdo da crise ambiental em nosso
planeta.

Tratando em seu artigo de formas a potencializar a seguranca do consumidor e a0 mesmo
tempo fomentar o mercado de incorporaces imobilidrias, os pesquisadores Leandro de Assis
Moreira e Franco Giovanni Mattedi Maziero apresentam a utilizagdo conjunta dos dois
instrumentos, ou sgja, o patriménio de afetacdo em sociedade de proposito especifico para o
desenvolvimento de cada empreendimento de incorporacdo imobiliaria.

Ja em O apelo midiatico e a publicidade subliminar no atual contexto das relacGes de
consumo: Implicacdes e Responsabilidades, a autora Alana Gemara Lopes Nunes Menezes
traz a tona a problemética das praticas publicitarias enganosas, especialmente a técnica
subliminar e o merchandising, sua tutela pelo Direito e as suas consequéncias para o
consumidor brasileiro.

Sergio Leandro Carmo Dobarro e Andre Villaverde de Araujo, ao estudar o instituto da
desconsideracéo da personalidade juridica no Codigo de Defesa do Consumidor, demonstram



gue o mesmo deve funcionar como arcaboucgo de concretizacdo de direitos e imputacdo de
saldo benéfico ao processo, protegendo de modo mais energético aqueles que findam
encaixilhados como vitimas pontuais na sociedade consumerista.

Partindo da conceituacéo enquanto bem juridico supraindividual e a auséncia de efetividade
no plano da concretude, os autores Angelo Maciel Santos Reis e Felipe Carneiro Pedreira da
Silvaem A (in)eficécia dos tipos penais do Cédigo de Defesa do Consumidor tratam acerca
dos tipos penais presentes no referido cddigo, demonstrando que a protecéo aos direitos da
col etividade se torna inadequada ou insuficiente sob a perspectiva do Direito Penal.

Ao apresentar 0 caso do superendividamento sob o enfoque da legislacéo brasileira e a
importancia da propositura de solucbes eficazes para frear tal fato, os pesquisadores
Giovanna Paola Batista de Britto Lyra Moura e Manoel Alexandre Cavalcante Belo
demonstram a necessidade emergencial de uma reforma no Codigo de Defesa do
Consumidor, bem como, gque o superendividamento é uma questdo de ordem publica, e como
tal deve ser tratado.

Em A incidéncia e aplicabilidade do recall nas relacbes de consumo brasileiras, Patricia
Martinez Almeida e Vladmir Oliveira da Silveira tratam do tema citado concluindo que nas
relacdes em que ocorre o0 presente instrumento ainda ndo sdo satisfatorias, tanto em relacéo a
falta da necessaria transparéncia nas informacdes, seja pela abrangéncia de sua incidéncia
prética.

Relatando a atividade administrativa das audiéncias de conciliagdo no ambito do PROCON-
TO como uma tentativa de dar uma resposta do poder publico satisfatoria ao consumidor, as
autoras Renata Rodrigues de Castro Rocha e Liliane de Moura Borges reconhecem o0 servico
gue vem sendo prestado a sociedade pelo PROCON-TO e Tribunal de Justica do Estado do
Tocantins, concluindo que os Estados podem lancar mé&o desse tipo de mecanismo para tentar
superar o obstaculo organizacional.

Abordando o dever de informacdo nos Contratos de Seguro-Salde como desdobramento do
Principio da Boa-Fé Objetiva, os pesguisadores Evelise Veronese dos Santos e Roberto
Wagner Marquesi expde esse dever como de extrema importancia, por isso as partes devem
observar com rigor seu dever de informar, atingindo, com isso, a ideia da transparéncia
contratual .

Discutindo sobre a crescente demanda do Direito Contratual relacionado ao Direito do
Consumidor, Stefania Fraga Mendes e Roberto Alves de Oliveira Filho em seu artigo O



principio da boa-fé como instrumento de equilibrio e protecéo nas relagdes de consumo no
Brasil e na Uni&o Européia apresentam a aplicacéo do instrumento ora citado como um meio
para areducdo da desigualdade negocial entre consumidor e fornecedor.

Por fim, os autores Sérgio Augusto Pereira Lorentino e Leonardo Macedo Poli fazem uma
andlise da autonomia dos consumidores nos contratos dentro da contemporanei dade.

As discussdes a partir da apresentacdo de cada um dos trabalhos ora editados, permite o
continuo debrucar dos pesquisadores na area consumerista, fomentando e amadurecendo a
pesquisa ha area do Direito, visando ainda o incentivo a demais membros da comunidade
académica a submissdo de trabal hos aos vindouros encontros do CONPEDI.

E com muita satisfacio que apresentamos esta obra. E garantidaricaleitura e reflex3o a todos.
Coordenadoras do Grupo de Trabalho

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr UNICURITIBA

Profa. Dra. Keila Pacheco Ferreira- UFU

Profa. Dra. Joana Stelzer - UFSC



O PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA NAS RELACOES CONTRATUAISE A
FLEXIBILIZACAO DOSDIREITOSDO CONSUMIDOR

THE PRINCIPLE OF PRIVATE AUTONOMY IN CONTRACTUAL RELATIONS
AND THE FLEXIBILIZATION OF THE COSUMERS RIGHTS

Wagner Camilo Miranda
Flavia Bernardesde Oliveira

Resumo

Com o advento do liberalismo por volta do século X1X, aidéa de liberdade no momento de
contratar ficou mais evidente. Neste contexto, surgiu a necessidade de uma maior intervencéo
do Estado com o objetivo de regular as relacdes contratuais e de garantir o minimo de
protecdo aos direitos do consumidor. Em decorréncia da globalizacdo e do crescimento do
mercado consumerista, a maioria das pessoas passou a trabahar visando adquirir o sonho de
consumo, um conceito frequentemente renovado por meio de indmeras propagandas
sedutoras. Estdo relacionados a esse conceito os desgjos que frequentemente excedem as
condic¢es financeiras e a autonomia privada. Além disso, os direitos essenciais das relacbes
consumeristas estdo sendo flexibilizados. Portanto, € necessario que o Estado ofereca melhor
aplicabilidade das normas reguladoras dos contratos de consumo aém do Cédigo de Defesa
do Consumidor, estabelecendo um instrumento que acompanhe o acelerado crescimento das
condicdes de consumo. Hoje, muito tem se falado em reducéo de desigualdades sociais e,
com isso, aumentam-se a necessidade e o0 desejo de consumo por parte da populagéo. O
mercado consumerista se desenvolve de modo acelerado, trazendo a preocupacdo sobre o
consumo em massa estar realmente garantindo a qualidade dos produtos e a concrecéo de
direitos liguidos e certos. O ponto de reflex8o deste artigo é justamente a atuagéo do
principio da autonomia privada, 0 mercado de consumo acelerado e o Cédigo de Defesa do
Consumidor, instrumentos que atual mente se encontram em desequilibrio no meio social.

Palavras-chave: Principio da autonomia privada, Evolucéo dos contratos de consumo,
Flexibilizacdo do cédigo defesa do consumidor

Abstract/Resumen/Résumé

After the emergence of liberalism around the XIX century, the idea of freedom of contract
became more notorious. In this scenario, the need for more frequent intervention from the
State arose in order to regulate the contractual relations and to insure minimum protection for
the consumers rights. Because of globalization and the growth in the consumerist market,
many people started to work aiming to obtain the product of their dreams, a concept often
renewed through several seductive pieces of advertisement. Together with this concept are
the desires that often exceed private autonomy and the consumers financial conditions.
Furthermore, the essential rights in the consumerist relations are being loosened. Therefore, it
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is necessary that the State starts providing ways to better apply consumer contract regulation,
besides the specific consumers defense law, establishing an instrument to keep up to the
increase in the market conditions. Nowadays, the decrease of social inequality rates is a
recurrent subject, and so increases the populations needs and wishes to consume. The
consumerist market has been developing fast, bringing with it a preoccupation whether the
large-scale consumption is really ensuring the products quality and the guaranteed rights to
the individuals. This paper proposes a reflection about the principle of private autonomy,
about accelerated consumption market and the specific consumers' defense law, instruments
that are still unbalanced in the social field.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principle of private autonomy, Evolution of
consumer contracts, Flexibility of the specific consumers defense law.
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1 INTRODUCAO

Este artigo tem como topico principal o estudo sobre as relagdes de consumo e 0s
seus reflexos no ordenamento juridico brasileiro, principalmente nas novas relacdes de
consumo, que vém amadurecendo e, a0 mesmo tempo, sendo flexibilizadas no meio social.

Nas ultimas décadas, o Brasil tem vivenciado um momento de destaque no cenario
nacional e internacional, devido ao aumento do poder aquisitivo da populacdo, impulsionado
pelo crescimento econdmico do pais, 0 que vem possibilitando a aquisicdo de produtos e
servicos em escala maior do que a praticada em decadas anteriores. Este cendrio tem
ocasionado uma alteracdo nos padrdes de consumo, levando a populacéo brasileira a consumir
em grande quantidade no mercado externo e interno.

Tais alteracGes nos padrbes de consumo sdo uma tendéncia que ja vem sendo

observada e também prognosticada ha algum tempo. J& em 2010 se dizia que:

A aceleracdo do crescimento econémico, o controle da inflagdo, a ampliacdo do
crédito, a elevagdo da renda, o aumento real do salario minimo e a expanséo dos
programas sociais de transferéncia de renda estdo reproduzindo no Brasil um
fendmeno tipico de sociedades avangadas: a criagdo de um mercado consumidor de
massa, forte e cada vez mais complexo. [...] O lado mais visivel desta transformagéo

em curso é a escalada de uma massa de pessoas para classes superiores de consumo.*

Em janeiro de 2013, o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, com a
participacdo de outros Ministérios ¢ do IBGE, langou o documento “Indicadores de

992

Desenvolvimento Brasileiro”?, segundo o qual:

Nos dltimos 10 anos, a economia brasileira foi marcada pela combinacdo de
crescimento econémico e melhora da distribuicdo de renda. O PIB per capita real
brasileiro aumentou 29% e foi caracterizado por uma evolucdo mais favoravel da
renda da popula¢do mais pobre.

Essa extrapolagdo do consumo pelas fronteiras nacionais e internacionais se deve
também a abertura dos mercados para produtos e servigos estrangeiros, ocasionado pela
crescente integracdo econdmica internacional, pela regionalizacdo do comércio, pelo
crescimento das telecomunicacdes, pela conexdo em rede de computadores e pelo comércio

eletrénico.

!integra do artigo disponivel em: <www.macroplan.com.br/Documentos/ArtigoMacroplan2010817182941.pdf>.
Acesso em: 1° abr. 2015.
2 integra do documento em:
www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/publicacao/indicadores_de_desenvolvimento.pdf>.
Acesso em: 1° abr. 2015.
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Em face do cenario exposto propde-se, neste artigo, analisar mudancas ocorridas com
a implementacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990° em particular quanto ao principio da autonomia privada.

Segundo Rizzatto Nunes®, a evolugdo do direito do consumidor decorre do contexto
historico vivido pela sociedade em determinado momento. Assim, no Brasil, a necessidade
por leis que regulassem as relacdes de consumo surge a partir da década de 60, haja vista esse
periodo ter sido marcado por grande processo de industrializacdo, por crises econémicas e
sociais, bem como por elevado processo inflacionério.

O contrato de consumo, em particular, € um dos mais importantes institutos juridicos,
pois solidifica a movimentacdo de riquezas no meio social, sendo regido, principalmente, pelo
principio da autonomia privada, que se caracteriza como aquele que garante as partes na
relacdo contratual a livre manifestacdo de vontade.

Importante ressaltar que com o acelerado crescimento da sociedade consumerista® e a
massificacdo das negociagdes, o consumidor permanece ocupando o lugar desvantajoso na
relacdo contratual firmada com fornecedores ou fabricantes, ja que séo estes, e ndo aquele,
que determinam, unilateralmente, os regramentos do negécio normalmente, ferindo em alguns
casos o0 principio da autonomia privada, a liberdade de escolha, a liberdade de contratagdo,
dentre outros.

Prop6e-se uma reanalise do foco do Codigo de Defesa do Consumidor de modo que
a liberdade de contratar se estabeleca predominantemente em observancia ao principio da
autonomia privada, aos limites impostos ao exercicio e suas garantias legais para aquisicao de
produtos ou servicos.

E necessario estimular o Estado a intervir nas relaces consumeristas para
estabelecer normas que compatibilizem as novas mudancas advindas dos avancos
tecnoldgicos e da globalizacdo com a garantia de protecdo aos direitos basicos dos
consumidores, que vém sendo esquecidos ou flexibilizados gradativamente nos ultimos anos,

considerando o consumo acelerado de produtos e servigos.

2 FUNCAO ECONOMICA E DEFINICAO DOS CONTRATOS

® Integra da lei disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em 1° abr. 2015.

* NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva,
2011. p. 39/45.

® Para estatisticas oficiais sobre o crescimento do consumo no Brasil, consultar <www.ipeadata.gov.br>.
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Os contratos possuem funcdo econdmica na medida em que instrumentalizam a
circulacdo de riqueza e a difusdo de bens®, sendo esta sua essencial destinacdo, eis que
contrato sem funcdo econdmica simplesmente ndo é contrato’. O seu substrato é a
patrimonialidade, melhor ainda, a economicidade, pois opera exclusivamente nas relacfes que
tém por base o elemento econémico.

N&o obstante, mesmo que as partes sejam movidas por interesses subjetivos (ideal,
moral, cultural etc.) ao contratar, ainda assim o contrato terd que resultar objetivamente em
uma operacdo econdmica. Em outros termos: sem transferéncia de riqueza ndo ha que se falar
em contrato, mesmo que exista entre as partes a convicgao de se obrigarem legalmente.

Tendo em mente a sua funcdo econémica, Humberto Theodoro Junior acentua que o
contrato apenas reconhece um fato inevitavel do cotidiano social, procurando impor a ele
certos condicionamentos, até porque seria descabida qualquer norma que visasse impedir o
contrato ou que buscasse afasta-lo do campo das operacdes de mercado®.

Neste contexto, o contrato se afigura um instrumento propulsor da ordem econémica,
ao exercer a tarefa de jurisdicizar e de conferir seguranca juridica as relagdes inter-humanas e
empresariais de indole particular, sendo categoria juridica de fundamental importancia para a
organizacédo da sociedade contemporanea.

Assim sendo, o contrato assimila e cumpre sua funcdo regulatéria no momento que
enfeixa as obrigaces e os direitos assumidos pelas partes®, materializando o principio da

autonomia privada, este exteriorizado pelo exercicio da liberdade contratual.

3 AUTONOMIA PRIVADA E RELACAO CONTRATUAL

O conceito de autonomia privada pode ser estabelecido quando predomina a vontade
do individuo diante dos inimeros principios que conduzem o direito nas relacdes contratuais.

Segundo Fernando Noronha'®, a autonomia privada consiste na liberdade de as
pessoas regularem os seus interesses, por intermédio de contratos e, também, de negdcios
unilaterais, tanto no &mbito pessoal como no patrimonial, especialmente, em que tem destaque

a producdo e distribuicdo de produtos e a prestacdo de servicos. Fernando Noronha assevera

® BIERWAGEN, Monica Yoshizato. Principios e regras de interpretacéo dos contratos no novo cédigo civil.
3.ed.Séo Paulo: Saraiva, 2007.p.63.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcéo social. Rio de Janeiro: Forense, 2003.p.99.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcéo social. Rio de Janeiro: Forense, 2003.p.95.

® BIERWAGEN, Monica Yoshizato. Principios e regras..., Cit...,p.63.

9 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes: Fundamentos do direito das obrigages, introducéo a
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 390.
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que principios importantes se fundamentam na autonomia privada, como o da liberdade
contratual, o do consensualismo e o do efeito relativo dos contratos.

Qualquer contrato aceito pela vontade individual - que adquiriu o status de soberana
- seria dotado de acdo a garantir seu adimplemento, tendo forga de lei entre as partes
contratantes.

O contrato aparece como um dos instrumentos de circulacdo da riqueza e aponta para
a reacdo liberal a concepcdo da propriedade. O cidaddo rege seus proprios interesses e
vincula-se com autonomia, segundo seu “querer”, qualidade que ndo depende de sua posigdo
especifica no grupo social, mas do fato mesmo de ser homem, livre e igual a todos 0os homens,
igualmente qualificados como sujeitos de direito.

O mercado € comum a todos. A idéia de que as relacdes se equilibram na praxis do
mercado faz do contrato o instrumento juridico por exceléncia da vida econémica, apoiando-
se na liberdade, mas pressupondo, como condicdo operacional, também a idéia de igualdade.
Era a garantia de que um sujeito poderia regular suas relagdes com outro de acordo com seus
préprios interesses e da melhor forma possivel, porque ambos eram livres; eram igualmente
livres. A igualdade e a liberdade transformam os homens.

A teoria da autonomia privada se baseou no pensamento de que a regulamentacao
ideal de uma dada relacdo é aquela fixada pela livre determinacdo das proprias partes
envolvidas, através do contrato, que garante, formalmente, a vontade.

Define-se a autonomia privada como a liberdade conferida aos sujeitos de direito de
autorregrarem 0s interesses materiais e/ou existenciais, desde que observadas as diversas
formas de expressdo do Direito. Os interesses existenciais se restringem aos seres humanos. A
autonomia privada deixa de ser um valor em si mesmo, como apregoavam os cultores do
liberalismo, assim como continua sendo um dos principais principios juridicos*.

Para o direito, no caso da pessoa humana, significa a projecdo do personalismo ético
— 0 ser humano como centro das preocupacdes juridicas e sem se tornar um servical da
sociedade, por meio de uma formal titularidade conferida pelo Direito™.

O sentido técnico da autonomia privada indica que ela direciona, configura e faz com
que o direito funcione, e bem. E, também, funcéo do principio da autonomia privada servir de

pilar interpretativo para as demais normas no ambito do direito privado.

1 BIANCA, C, Massimo. Direito civile 3, Il contratto. Milano: Giuffré, 2000.p.30.
2 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introducéo, 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,p.78.
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Salienta-se que um regramento restritivo a autonomia privada tera interpretacéo
extensiva se for para a protecdo da parte vulneravel da relagcdo contratual, principalmente se
colidirem direitos existenciais e patrimoniais, em que 0s primeiros sempre prevalecerao.

A autonomia da vontade circunscreve ao pensamento subjetivo da pessoa em
contratar (ou ndo), visto que, se hd a externalizacdo do pensamento, torna-se autonomia
privada, pois a autonomia ndo é da vontade, mas da pessoa, a colocar o principio do
consensualismo no bojo do principio da autonomia privada. Esse entendimento ndo é unanime

na doutrina, como aduz Paulo Lobo:

A esse respeito, afirmamos nosso entendimento de absoluta indistingdo entre
autonomia privada, de um lado, e auto-regramento da autonomia da vontade, de
outro. Para alguns, autonomia privada capta 0 momento juridico da exteriorizacéo
da vontade, sendo esta, enquanto intengdo intima, uma instancia pré-juridica. Para
outros, autonomia evoca significacdo normativa e ndo podem os particulares ser
autores de normas juridicas, diante do monopdlio legislativo do Estado. Essas
distingBes sdo indcuas e procuram escapar, sem sucesso, a origem e a natureza
politicas que se imputam a autonomia privada (ou da vontade) ou ao caréater

imperativista que se atribui a vontade™.

Na contemporaneidade desloca-se 0 eixo da autonomia privada da vontade da pessoa
para a confianca despertada por ela no outro contratante e na sociedade, a tornar irrefutavel a
objetivacdo do principio, objetivacdo esta ndo atrelada a conduta, mas as expectativas geradas,
ja que a intencdo e a conduta sdo indissociaveis. A autonomia privada constitucionalizada vai
de encontro a mercantilizacdo do direito e ao encontro da perspectiva funcionalizada dos

institutos juridicos **.

4 AUTONOMIA PRIVADA, CODIGO DEFESA CONSUMIDOR E ORDEM
PUBLICA

A caracterizacao da defesa do consumidor como direito fundamental no ordenamento
juridico brasileiro surge da sua localizacdo na Constituicdo Federal de 1988, por meio de sua
alocacdo no art. 5° inciso XXXII, que determina expressamente: “O Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor”.

Vale mencionar, alias, que a necessidade de protecdo ao consumidor ndo é nova no
mundo juridico, e, nesse aspecto, a Constituicdo Federal ndo inova, mas da o primeiro passo

no sentido de incorporar a protecdo ao consumidor a normativa nacional. A Resolugdo n°

13 LOBO, Paulo Luiz Netto, Condicdes gerais dos contratos e clausulas abusivas, p. 10; ALBUQUERQUE,
Fabiola Santos. Liberdade de contratar e livre-iniciativa. Revista trimestral de direito civil. Rio de Janeiro,
a.4,V,15, p 73-88, p.77, jul/set.2003.

Y FROTA. Pablo Malheiros da Cunha. Os deveres contratuais gerais nas relagées civis e de consumo. Ed.
Jurud, 2011, p.143-145.

406



39/248 da ONU, de 1985™, ja se (pre)ocupava com a questdo. Das diretrizes gerais para a

protecao do consumidor:

[...] reconhecendo que os consumidores frequentemente enfrentam desequilibrios em
termos econdmicos, niveis de educacdo e poder de barganha [...], essas diretrizes
para a protecdo do consumidor tem os seguintes objetivos: (a) Auxiliar os paises a
atingirem ou manteres uma protecdo adequada para sua populagdo enquanto
consumidores [...]."°

Neste sentido, o Brasil se fundamenta em relacdo aos direitos do consumidor na
prépria Constituicdo, que foi posterior a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor, em
1990, ambos promovedores de uma mudanca conceitual e principioldgica dos institutos civis
e consumeristas, sendo certo que a Constituicdo Federal alterou as disciplinas juridicas
integralmente, dando inicio a um processo geral de constitucionalizacao do direito.

Segundo César Fiuza, “por constitucionalizacdo do Direito Civil deve-se entender
que as normas do Direito Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores consagrados na
Constituicdo”. Em contrapartida, muito prudentemente alerta que “deve-se ter enorme
cuidado, porém, para, em nome da dignidade humana, do interesse publico ou da funcéo
social de algum instituto, ndo se admitir intervencdes arbitrarias no dominio da autonomia
privada [..]”. Vé-se, desses excertos, que o equilibrio entre os principios constitucionais e a
autonomia privada, vigente no ambito das relacdes consumeristas, € um desafio.

O direito do consumidor'’ renovou as bases juridicas do direito brasileiro no
contrato, na responsabilidade civil, no acesso a justica, na tutela coletiva'®, em diversas regras
de processo civil e processo penal, nas sancdes administrativas'® e até em sancdes penais®, ja

que o direito tendeu a considerar a relagdo de consumo um bem coletivo autdnomo.

' Integra disponivel em: <www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21426-21427-1-PB.pdf>. Acesso
em 1° abr. 2015.

' Tradugdo pelos autores, do original “recognizing that consumers often face imbalances in economic terms,
educational levels, and bargaining power [...], these guidelines for consumer protection have the following
objectives: (a) To assist countries in achieving or maintaining adequate protection for their population as
consumers [...].”.

" DE LUCCA, Newton, Autonomia do direito do consumidor. Direito do consumidor, p.69-79.

'® para mais sobre o tema, ver NOVAIS, Maria Elisa Cesar. A tutela executiva nas agdes coletivas em defesa
do consumidor: as iniciativas e as estratégias dos legitimados para viabilizar a efetividade dos interesses
individuais homogéneos nas execuc¢des coletivas frente aos limites interpretativos impostos pelo poder
judiciario. Sdo Paulo: USP, 2013. Disponivel em <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
10012014-165521/publico/Textuais_Maria_Elisa_Cesar_Novais.pdf>. Acesso em 1° abr. 2015.

'% Para mais sobre o tema, ver FAVARO, Maria Carolina Pacheco. A reestruturacéo e o fortalecimento do
Direito Administrativo Sancionador: a necessidade da Terceira Via para a efetividade da protecdo dos
direitos dos consumidores. Séo Paulo: USP, 2012. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-11102012-
090731/publico/Dissertacao_Maria_Carolina_Pacheco_Favaro_Versao_Final.pdf>. Acesso em: 1° abr. 2015.
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Além disso, o Codigo de Defesa do Consumidor se presta a (a0 menos tentar)
promover a igualdade real entre os consumidores e os fornecedores®. O Cédigo também
aperfeicoa 0 mercado de consumo ao tracar as diretrizes de conduta desses agentes em
decorréncia da despersonalizagdo do contrato, por meio dos contratos de massa e da formagéo
dos diversos conglobamentos econdmicos, o que aprofunda a desigualdade entre os participes
da relacéo de consumo®.

Verifica-se que existem assimetrias e convergéncias entre os contratos civis e 0s de
consumo, sendo importante que o intérprete e os contratantes em qualquer das relacbes
busquem o conteldo orientado, a abordagem dindmica, a cooperacdo, a perspectiva
existencial a prevalecer sobre a patrimonial, o que pode tornar concreta e justa a atividade
contratual.

Preocupa-se com a formagédo, com a execugdo e com 0s acontecimentos posteriores
ao fim do pacto e ndo somente com a forma® do contrato. Certo é que um novo discurso
racional é necessario para a releitura dos institutos juridicos, que interagem com a realidade
sobre a qual o direito incide®*, a fim de que se atinjam a validade (plano juridico), a eficacia
(plano socioldgica) e a legitimidade (plano filos6fico) no momento da interpretacéo juridica,
principalmente em uma relacdo contratual pelo volume e pela relevancia que possui na
vigente sociedade.

Inimeros sd0 0s programas sociais>> apresentados todos os dias para diminuicdo da
desigualdade social no Brasil; visam, na maioria das vezes, aumentar as condi¢des de

consumo dos brasileiros, e criar melhores possibilidades econdmicas e culturais.

2% para mais sobre o tema, ver BONETTI, Juliana Bierrenbach. Responsabilidade Penal pelo Produto. Sdo
Paulo: USP, 2011. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-28082012-
160139/publico/DISSERTACAO_COMPLETA_PDF_JULIANA_BIERRENBACH_BONETTI.pdf>.  Acesso
em 1° abr. 2015.

?! \/eja sobre os conceitos de fornecedores e de consumidor em MARQUES. Claudia Lima. Contrato no cédigo
de defesa do consumidor, p.301-426; DE LUCCA, Newton. Direito do consumidor, p 111-210.

?2 \eja IRTI, Natalino. L’ eta dela decodificazione. 4. Ed. Mildo: Giuffre, 1999, p.46; DE LUCCA, Newton.
Direito do consumidor, p79; MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor, p. 21-29.

2 RIZZ0, Vito. Contrato do consumidor comum dos contratos, p 280-281.

# MARCAL, Antbnio Cota. O inferencialismo de Brandom e a argumentacéo juridica. In: GALUPPO, Marcelo
Campos(Org). O Brasil que queremos: reflexdes sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte.
PUCMG, 2006. P. 105-118; BRANDOM, Robert B. Hacerdo explicito: ranamiento, representacion y
compromisso discursivo. Tradugio de Angela Ackermann Piléri y Joana Rossell6. Barcelona: Herder, 2005. P.
162 e ss.

% \eja-se, por exemplo, o Bolsa Familia, que, conforme consta do site do Ministério do Desenvolvimento Social
e Combate a Fome, “¢ um programa de transferéncia direta de renda”. Disponivel em:
<www.mds.gov.br/bolsafamilia>. Acesso em: 1° abr. 2015.
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O mercado consumerista se desenvolve de modo acelerado, mas o que preocupa € até
gue ponto 0 consumo em massa estd realmente garantindo a qualidade dos produtos e de
direitos liquidos e certos aos individuos.

Por mais que existam leis que tentem estabelecer o equilibrio nas relagbes de
consumo, o préprio interesse pablico vai coincidir com os interesses privados, quando da
analise do principio da autonomia da vontade privada.

San Tiago Dantas apresenta trés principios contratuais ao longo da evolucdo do
instituto — autonomia da vontade, obrigatoriedade das convencgdes e o principio da supremacia
do interesse publico, este 0 que impede contratos contra a lei e em face dos bons costumes,
assim como estabelece normas cogentes e inderrogaveis por vontade das partes®.

Ressalta-se, contudo, que o principio da autonomia privada abrange o principio do
consensualismo (v.g. CC/2002, art. 482), o da atipicidade e o da liberdade contratual, assim
como o da funcéo social abarca o da protecdo do aderente’’, e o da boa-fé abarca o da
probidade. Esses ultimos envolvem o do interesse publico alinhavado por San Tiago Dantas.
O principio da equidade, embora ndo expresso, vale para todo o direito.

Os principios contratuais individuais externalizam um contrato intocavel, no qual as
partes possuem igualdade formal (igualdade de oportunidades a priori e dissociadas do caso
concreto) e devem cumprir o pacto na forma contratada, afora a hipdtese de constatacdo de
vicios de vontade ou vicios sociais, defeitos quanto a validade de alguma hipdtese de revisédo
contratual.

Observe-se que o direito a informagdo®® é corolario do principio da autonomia
privada, pois a deciséo livre®® ¢ fundamentada na analise individual de todos os elementos que
compdem a relacdo de consumo, razdo pela qual o consumidor deve dispor de todas as

informacdes pertinentes. A transparéncia nas negociacdes € um dever anexo decorrente da

% DANTAS, F.C. de San Tiago. Evolucdo contemporanea do direito contratual. Revista Forense
comemorativa 100 anos, direito civil. Rio de janeiro: Forense, 2007. T. 3, p 223-241,p.226.

27 Gustavo Tepedino entende que o principio da funcéo social do contrato nio serve para proteger o contratante,
mas para produzir deveres extracontratuais. TEPEDINO, Gustavo. Nota sobre a fungdo social do contrato. In:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (coords.). O direito & o tempo: embates juridicos e utopias
contemporéaneas — estudos em homenagem ao prof. Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.p.395-
405,p.398.

8 Sugestdo de leitura: PFEIFFER, Maria da Conceicdo Maranhdo. Direito & Informacdo e ao Consumo
Sustentavel. Sdo Paulo: USP, 2011. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-
10092012-
162142/publico/DIREITO_A_INFORMACAO_E_AO_CONSUMO_SUSTENTAVEL_versao_compl.pdf>.
Acesso em: 1%br. 2015.

# CDC, “Art. 6° Sio direitos basicos do consumidor: [...] Il — a educagdo e a divulgagdo sobre o consumo
adequado dos produtos e servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacdes.
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boa-fé objetiva, que, no &mbito do direito do consumidor, assume uma feicdo notadamente
protetiva.

Alids, assim como a defesa do consumidor, também o direito a informacdo é
protegido constitucionalmente (art. 5°, XIV, primeira parte®®), além de estar disposto no art.
6°, 111, e 31, caput,®! do CDC.

A autonomia privada como a liberdade conferida aos sujeitos de direito de
autorregrarem 0s interesses materiais e/ou existenciais, desde que observem as diversas
formas de expressao do direito. Os interesses existenciais se restringem aos seres humanos. A
autonomia privada deixa de ser um valor em si mesm®2, como apregoavam os cultores do
liberalismo, assim como continua sendo um dos principais principios juridico **

O pensamento inicial € o de um o Estado liberal puro, cuja meta € permitir que a
liberdade de cada individuo possa se fundamentar com base numa lei universal, que garanta a
possibilidade de aquisicdo de produtos ou servicos de acordo com parametros mais
equilibrados.

A verdadeira finalidade do Estado deve ser oferecer aos cidadaos liberdade tanta que
Ihes permita, a cada um deles, buscar o seu modo, a sua propria satisfacdo e a sua felicidade,
preservando o equilibrio contratual.

5O CRESCIMENTO DO MERCADO DE CONSUMO E O CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

A partir da massificacdo da prestacdo de servigos e da producdo acelerada de
produtos, se viu necessaria uma legislacdo que regulamentasse as relacfes de consumo, pois
essa massificacdo inseriu elementos entre o consumidor e o fornecedor, eliminando, muitas

vezes, 0 contato direto que antes havia.

%0 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 5°, “XIV - é assegurado a todos 0 acesso a
informacdo [...];”.

31 CDC, “Art. 6° Séo direitos basicos do consumidor: [...] 11l - a informacao adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem; [...]. Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos
ou servigos devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros
dados, bem como sobre os riscos que apresentam a satde e seguranga dos consumidores.”.

2 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construcéo unitaria do ordenamento, p71.
%3 BIANCA, C. Massimo. Diritto civille3, Il contratto. Miliano: Giuffre, 200.p.30.
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A massificacdo de consumo foi um fendmeno ndo exclusivo do Brasil, mas uma
tendéncia mundial. Em 15 de mar¢o de 1962, John F. Kennedy discursou para o Congresso

americano’*:

O marketing é cada vez mais impessoal. A escolha do consumidor é influenciada
pela propaganda de massa, que se utiliza de artes de persuasdo altamente
desenvolvidas [...]. E necessaria uma agao legislativa e administrativa extra, todavia,
se 0 Governo federal tiver a intencdo de cumprir sua responsabilidade para com os
consumidores no exercicio de seus direitos.

A producdo em massa fez com que o consumidor tivesse um papel de menor
destague nas negociacOes, porquanto o fator determinante na producdo passou a ser a
quantidade e ndo a qualidade. Essa perda de poder do consumidor fez com que o fornecedor
pudesse ditar com maior autonomia as regras do mercado, fazendo surgir, por exemplo, 0s
contratos de adesdo. O consumidor que deixasse de contratar deixaria de atender a uma
necessidade singular, ao passo que o fornecedor que deixasse de contratar perderia apenas um
consumidor 3s.

A legislacdo consumerista objetiva a protecdo do consumidor em todas as fases da
relacdo de consumo, expressamente garantindo a sua posicao de vulnerabilidade, assegurando
meios de restabelecer o equilibrio abalado em razdo de sua posicao natural de vulnerabilidade.

Nos contratos de consumo, a lei proibe que ao consumidor sejam impostas clausulas
consideradas abusivas®, assim entendidas como aquelas que o coloquem em situacdo de

desvantagem perante o fornecedor contratante. A abusividade decorre da afronta ao principio

3 Tradugdo pelos autores, do original “Marketing is increasingly impersonal. Consumer choice is influenced by
mass advertising utilizing highly developed arts of persuasion. [...] Additional legislative and administrative
action is required, however, if the federal Government is to meet its responsibility to consumers in the exercise
of their rights.”. KENNEDY, John F. “Special Message to the Congress on Protecting the Consumer Interest.".
Disponibilizado na integra por John Woolley e Gerhard Peters em <www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108>.
Acesso em: 6 abr. 2015.

% ROLLO, Arthur Luis Mendonca. O consumidor nas relagdes de consumo. Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/120107.pdf>. Acesso em: 2 abr. de 2015.

% CDC, “art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que: | - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de
qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliquem rendncia ou disposi¢do de direitos. Nas relagdes de
consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizagdo poderd ser limitada, em situacfes
justificaveis; 1l - subtraiam ao consumidor a opcao de reembolso da quantia ja paga, nos casos previstos neste
codigo; Il - transfiram responsabilidades a terceiros; IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
eqliidade; V - (Vetado);VI - estabelecam inversdo do énus da prova em prejuizo do consumidor; VII -
determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem; VIII - imponham representante para concluir ou realizar
outro negocio juridico pelo consumidor; IX - deixem ao fornecedor a op¢do de concluir ou ndo o contrato,
embora obrigando o consumidor; X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do prego de
maneira unilateral; XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja
conferido ao consumidor; XII - obriguem o consumidor a ressarcir 0s custos de cobranga de sua obrigacdo, sem
que igual direito lhe seja conferido contra o fornecedor; XIIlI - autorizem o fornecedor a modificar
unilateralmente o contetido ou a qualidade do contrato, apds sua celebracdo; XIV - infrinjam ou possibilitem a
violacdo de normas ambientais; XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor; XVI -
possibilitem a rendncia do direito de indenizagdo por benfeitorias necessarias.”.
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da boa-fé objetiva, norma fundamental que permeia as relagdes firmadas entre consumidores e
fornecedores.

Assim, decretada a abusividade de determinada clausula, ela ndo produzira qualquer
efeito no contrato em que inclusa, ja que a regra consumerista prevé que a sancao as clausulas
abusivas sera a nulidade de pleno direito, conforme preconiza o art. 51 do Codigo de Defesa
do Consumidor. Entdo, nulificada a clausula, a regra geral do §2°°" do dispositivo mencionado
¢ a de que o contrato permanecera vigente, desde que ndo decorra 6nus as partes em virtude
da auséncia da clausula.

O dominio da vontade dos contratantes foi uma conquista advinda de um lento
processo historico da evolucdo das relagcdes contratuais, resultando no conhecido brocardo
“respeito a palavra dada”, heranga dos contratos romanos e expressdo propulsora da idéia
central de contrato como fonte obrigacional *.

Na defini¢do de Francisco Amaral, a autonomia privada “¢ o poder que os
particulares tém de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relacdes que participam,
estabelecendo-lhe o conteado e a respectiva disciplina juridica” *.

Ou seja, essencialmente, trata-se da liberdade que a pessoa possui para regular seus
préprios interesses, a faculdade de que dispbe para concluir livremente suas avencas.

Nos dizeres de Maria Helena Diniz, “desse principio decorre [..] a pacta sunt
servanda, pela qual a vontade manifestada no contrato faz lei entre as partes contratantes, a
relatividade dos contratos em relacdo a terceiros e o respeito a vontade das partes, que tém
liberdade de contratar se, com quem, o que e como quiserem” *°.

No Estado liberal classico fruto da Revolucdo Francesa, esse principio chegou a seu
apice, tornando-se quase absoluto. No Estado liberal, entendia-se que o equilibrio e a justica
do contrato advinham justamente da liberdade das partes em contratar.

Posteriormente, com 0 avanco de normas de ordem publica, além dos principios
sociais contratuais, a autonomia da pessoa, pouco a pouco, encontrou limitacGes ao seu campo
de atuacdo, no qual antes reinava soberana.

Na esteira de tais limitacOes, encontra-se a funcdo social do contrato, a qual, no

pensamento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, “¢, antes de tudo, um

% CDC, art. 51, “§ 2° A nulidade de uma cléusula contratual abusiva nao invalida o contrato, exceto quando de
sua auséncia, apesar dos esforgos de integracao, decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes.”.

% MENDONCA, Manuel Inacio Carvalho de. Contratos no direito brasileiro. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1957.t. 1. p.7.

¥ AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introduco. 5.ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p.347-348

*0 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado: Contém notas & Licc. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p.363
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principio juridico de conteudo indeterminado, que se compreende na medida em que lhe
reconhecemos o precipuo efeito de impor limites a liberdade de contratar, em prol do bem
comum”. **

Entretanto, faz-se mister ressalvar que tal principio — o da func&o social do contrato —
ndo elimina por completo a autonomia privada, visto que a fung¢do social “ndo ¢ nem pode ser
entendida como destrutiva da figura do contrato, dado que, entdo, aquilo que seria um valor,
[...] destruiria o proprio instituto do contrato” 2,

Em sede de bosquejo historico, no transcurso do século XX, a partir das guerras e
revolugdes de todo porte, fatos histdricos por exceléncia, o individualismo liberal cedeu
espaco ao chamado intervencionismo estatal, mudanca ideoldgica estrutural no espectro
geopolitico dos povos.

Intervencionismo, alias, incentivado pela normativa internacional. Da ja mencionada
Resolucdo n° 39/248 da ONU, de 1985%, vé-se o direcionamento aos governos para um
tratamento dos consumidores voltado para a protecdo em relacao a sua vulnerabilidade:

Principios gerais. 2. Os Governos devem desenvolver, reforgar ou manter uma forte
politica de protecdo aos consumidores, levando em consideragdo as diretrizes postas
abaixo. Procedendo assim, cada Governo deve estabelecer as suas proprias
prioridades para a protecdo dos consumidores de acordo com as circunstancias
econdmicas e sociais de cada pais e as necessidades de sua populacéo, e atentando
para 0s custos e beneficios das medidas propostas.*

Com isso, eclodiu, como resultado dessa ingeréncia do Estado, o “dirigismo
contratual”®. Nesta seara, colhe-se o escélio de Arnoldo Wald, o qual, nos seguintes termos,

afirma:

As idéias solidaristas e socialistas e a hipertrofia do Estado levaram, todavia,
o Direito ao dirigismo contratual, expandindo-se a area das normas de ordem
publica destinadas a proteger os elementos economicamente mais fracos,
favorecendo o empregado, pela criagdo do Direito do Trabalho, o inquilino,
com a legislacdo sobre locagfes, e o consumidor, por uma legislacdo
especifica em seu favor “.

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 2. ed.
rev. atual e reform. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 48.

2 ALVIM NETTO, J. Manoel de Arruda. A funcéo social dos contratos no novo Cédigo Civil. Revista dos
Tribunais, ano 92, v.815 — setembro/2003, p.19/20

** Disponivel em: <www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21426-21427-1-PB.pdf>. Acesso em: 1°
abr. 2015.

* Tradugdo pelos autores do original “General principles. 2. Governments should develop, strengthen or
maintain a strong consumer protection policy, taking into account the guidelines set out below. In s6 doing, each
Government must set its own priorities for the protection of consumers in accordance with the economic and
social circumstances of the country, and the needs of its population, and bearing in mind the costs and benefits of
proposed measures.”.

* Segundo César Fiuza, “Por dirigismo contratual, deve-se entender a intervengdo do Estado no dominio
econdmico. Essa intervencdo ocorre sempre em socorro dos bons costumes e da ordem publica.” Direito Civil,
Curso Completo. 162 Ed. Vol. Gnico. Belo Horizonte: Del Rey. 2013. p. 548

* WALD, Arnoldo. O Contrato: Passado, Presente e Futuro. Revista Cidadania e Justica. Associagdo dos
Magistrados Brasileiros. Rio de Janeiro, ano 4, n°8, 2000. p.44
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O que se nota, portanto, ¢ que, no atual Cédigo Civil, “o contrato ndo ¢ mais viSto
pelo prisma individualista de utilidade para os contratantes, mas no sentido social de utilidade
para a comunidade” 4,

Entretanto, interessa ressaltar que todas essas limita¢gdes impostas ao principio objeto
deste estudo ndo significam o exterminio da autonomia privada, pois, sem esta, as relacdes de

direito privado estagnar-se-iam e a sociedade atual entraria em verdadeiro colapso *®

6 VULNERABILIDADE / HIPOSSUFICIENCIA E BEM-ESTAR DO CONSUMIDOR

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor é a primeira medida de
realizacdo da isonomia garantida na Constituicdo Federal, o que significa que o consumidor é
tratado por forca de lei como a parte débil da relagdo juridica de consumo.

Rizzatto Nunes define que a vulnerabilidade reflete a hipossuficiéncia no sentido
original do termo - incapacidade ou fragueza econémica, mas o relevante na hipossuficiéncia
¢ exatamente essa auséncia informacdo a respeito dos produtos e servigos que sdo adquiridos.
E evidente que o consumidor é da mesma forma, hipossuficiente para contratar. Ndo tem ele
conhecimento técnico para que Ihe permita entender o contetido das clausulas contratuais. *°

A idéia de bem-estar compreende a maior eficiéncia do mercado, que pode ser
identificada quando passe a existir a distribuicdo dos beneficios desta eficiéncia aos
consumidores em geral, seja sob a forma de custos e precos menores de produtos ou servicos,
seja pela melhoria da qualidade dos produtos.

Bruno Miragem ressalta que:>°.

O bem-estar do consumidor estara relacionado a vantagens obtidas em um
destes trés aspectos: a) melhores precos; b) melhor qualidade, c¢) maior
diversidade de oferta. Todavia, diferentes visdes do conceito de bem-estar do
consumidor observam que a nog¢do econémica de eficiéncia alocativa, pode
em muitas situacfes melhorar os resultados do agente econdmico, sem
representar necessariamente em melhoria imediata para o consumidor.

Os contratos de consumo podem ser considerados pela sociedade contemporanea
como expressdo de liberdade contratual e mais como a realizagdo de uma necessidade de

consumir®*,

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 4 ed.
S8o Paulo: Atlas, 2004. p.390.

*® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 2. ed.
rev. atual e reform. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 36.

* NUNES, Rizzato. Curso de direito do consumidor.7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 675.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.
p. 87.
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Importante ressaltar que a idéia de abuso pressupde a prevaléncia da posicdo
dominante (machtposition) °?, neste sentido a doutrina consumerista especializada interpreta
essa nocdo de abuso, justamente em vista da desigualdade de posicbes e do exercicio
opressivo da posicdo dominante pelo fornecedor.

Assim, por exemplo, Guilherme Fernandes Neto, que, apos referir sobre a formacéo
historica do conceito de abuso do direito, identifica-o em relacdo ao direito do consumidor, a
partir de cinco critérios, quais sejam: a desproporcionalidade, o desvio da funcdo social; o
desvio da funcdo econdmica; a incompatibilidade com a equidade e a incompatibilidade com
a boa-fe.

Portanto, necessario buscar o equilibrio nas relagdes de consumo para que seja
possivel respeitar o principio da autonomia privada, o bem-estar do consumidor e as garantias

dos produtos ou dos servigos.

7 CONCLUSAO

As profundas transformac@es da sociedade, de ordem politica, social e econdmica se
refletem no instituto do contrato de consumo, transformando-o também, e profundamente, o
que ndo parece poder ser revertido simplesmente pelas tendéncias neoliberais. Em
consequéncia, varias figuras contratuais tém, hoje, configuracdes bem diferentes daquelas
previstas no século XIX.

A propria dinamica das operacGes econdmicas, muito mais complexa e desenvolvida
na sociedade atual, leva ao surgimento de figuras contratuais inteiramente diversas, ndo
facilmente redutiveis ao conceito de contrato, ou contrato de consumo.

Constata-se, no que toca a Constituicdo Federal e a disciplina das relacGes
contratuais, que ndo s6 a vontade das partes desempenha um papel decisivo. A autonomia
privada €, em grande nimero de casos, uma perspectiva de direito que se encontra distante
dentro de uma relagéo contratual especifica.

O mesmo se pode dizer da quebra do paradigma da forca obrigatéria do contrato,
também conhecido pelo brocardo “pacta sunt servanda”, que se debate entre a busca da

equidade contratual e a necessidade de preservar a liberdade e a vontade dos contratantes, ndo

5! Neste sentido: MARQUES. Contratos..., p. 148.
52 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.
p. 43
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se olvidando da hipossuficiéncia que caracteriza o consumidor na relacdo contratual de
consumo, caracterizada pela vulnerabilidade perante o detentor do maior poder de negociagéo.

Necessario que se faca uma reflexdo sobre a real necessidade de acompanhamento da
globalizacdo nas aquisicdes de produtos, pois, atualmente, o comércio impulsiona o ser
humano para gastar além das suas condic¢des financeiras e do préprio desejo, gerando, desta
forma, instabilidade, ou melhor, uma flexibilizacéo dos direitos do consumidor em relacdo aos
produtos e suas garantias de utilizacdo, tornando-se menos descartaveis, equilibrando, desta
forma, a autonomia da vontade, a economia social e a garantia dos produtos.

E necessario reformular a dogmatica contratual de consumo; porém, é necessario,
também, tomar cuidados para que ndo se rompam esses dificeis equilibrios entre dois valores
fundamentais e complementares: a ordem social e a liberdade individual.

Durante o século XIX e boa parte do século XX, o principio da autonomia privada,
apoiado na liberdade individual, tendeu a ser considerado como principio absoluto do direito
contratual, e toda regra ou toda obrigacéo parecia ilegitima se ndo era livremente aceita.

Atualmente, a sociedade passa por um processo crescente de adaptacdes do direito
contratual consumerista e do principio da autonomia privada, e sente a necessidade de
pressentir e adivinhar novas mudangas no direito contratual da sociedade globalizada, na
tentativa de equilibrar as relacGes.

As orientacGes da teoria do contrato de consumo podem significar a criacdo de uma
nova ordem contratual, inspirada nos valores, nos principios e nas regras constitucionais, mas
também podem colocar em risco e desestruturar definitivamente um sistema contratual
cuidadosa e pacientemente construido pela reflexdo juridica secular, que ainda hoje esta
condensado no Cadigo Civil.

Os principios de justica sdo universais, porém, uma forte caracteristica teleoldgica é
identificada, em que o justo e o bem s&o interpretados como complementares, nédo
estabelecendo uma sobreposicdo dos direitos individuais em relacdo aos direitos coletivos,
mas, sim, operando com uma concepcao de justica politica que reconcilia a liberdade dos
modernos (autonomia privada) com a liberdade dos antigos (autonomia publica), levando em
consideracdo as condicdes particulares (contingentes) de uma sociedade democratica .

O principio da autonomia privada, apesar de todas as transformacGes ocorridas nas
ltimas décadas, ainda traz a idéia de liberdade de escolha, o que impulsiona o direito do

consumidor a uma transformacdo constante para melhor regular os direitos contratuais da

>3 SILVEIRA. Denis Coitinho. Teoria da justica de John Rawls: entre o liberalismo e o comunitarissimo.
Trans/Form/Acéo, Sdo Paulo, 30(1): pag. 169-190, 2007.
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sociedade - que hoje ja ndo pode ser considerada moderna, mas, sim, pés-moderna-, de acordo
com o crescimento acelerado do mercado consumidor.

A autonomia da vontade privada repousa na superioridade da vontade sobre a lei,
mas deve se basear nos principios contratuais da boa-fé, da justica, da funcdo social, dentre
outros, necessario que se tenha conhecimentos sélidos do instituto contratual para fazer valer
0s inimeros principios que acompanham a autonomia privada, quais sejam: boa-fé, justica e
funcdo social dos contratos de consumo em particular.

Importante questionar se o crescimento acelerado das relages de consumo esta
realmente atendendo ao papel social da economia, pois é marca hoje de uma variedade de
produtos a descartabilidade, ja que a sua durabilidade corresponde ao prazo da garantia
estabelecida pela legislacdo, que, coincidéncia ou ndo, € um instituto que merece ser
aprimorado para assegurar aos consumidores produtos que possam durar além das garantias
basicas do produto.

As reflexdes esbocadas neste artigo sdo o espelho da sociedade brasileira que luta
para se adaptar a modernidade, fatores que causam reflexos nas proprias contradicdes e
dificuldades que atualmente a sociedade consumidora vem sofrendo, tais como influéncias
para o consumo constante de produtos verdadeiramente limitados em sua funcionalidade, ou
melhor, praticamente descartaveis.

Apds o desenvolvimento deste artigo, pode-se propor, para a diminuicdo dos
impactos negativos ao consumidor em decorréncia do crescimento acelerado do mercado de
consumo, o aumento do prazo de garantia de sobrevida dos produtos conforme o art. 26 do
CDC: “O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatacdo caduca em: | -
trinta dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos ndo duraveis; Il - noventa
dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos duraveis [..]”.

Esta abordagem poderia causar impactos positivos nas relacdes de consumo
principalmente em beneficios aos consumidores, que correspondem, como visto, a parte
geralmente hipossuficiente nas rela¢fes de consumo.

O aumento do prazo da garantia legal é uma alternativa, mas outras solu¢fes podem
ser melhor estudadas, como o desenvolvimento de uma cultura informativa, por meio do
incentivo aos fornecedores para que prestem, habitualmente, informagfes completas e
adequadas aos consumidores, reduzindo, entdo, a distancia entre 0s conhecimentos técnicos
dos primeiros e dos segundos, o0 que impacta diretamente na reducdo do espaco de

vulnerabilidade do consumidor.
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O momento atual de escassez de recursos hidricos e energéticos tem deflagrado
acOes e campanhas de consumo consciente e consumo sustentavel, demonstrando ser um
momento propicio para a insercao de novas politicas publicas de educacdo de consumo, em
suas diferentes frontes. Nesse sentido, merece atencdo o Projeto de Lei n® 537, de 2011°* em
tramitacdo na Camara dos Deputados, que “dispde sobre o Programa de Conscientizagdo

sobre “Consumo Sustentavel” e da outras providéncias”.
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