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CapPiTuLo | — INTRODUCAO

O estudo dos contratos na esfera juridica, e o de seus efeitos na
realidade da vida dos contratantes e no campo social, tem sido um dos te-
mas gque mais fascinam os juristas e operadores do direito.

E isso ocorre, ndo s6 porgue toda a vida moderna, como a conhece-
mos, é contratual, mas também porque as novas férmulas relacionais en-
gendradas pela sociedade mutavel, em face da (r)evolucdo dos costumes
sociais, traz dia apds dia novos tipos pactuais que, mais e mais, regulam a
convivéncia.

Uma das consequéncias do momento pelo qual passam as relacdes
juridico-sociais na atualidade é que a legislacdo migrou de um modelo mera-
mente regulamentar e casuista, que simplesmente enumerava as hipéteses
contratuais das quais tratava, para um modelo muito mais fortalecedor do
conteudo ético dos contratos, modelo este que, em ultima analise, & atemporal,
pois imprime na lei as conquistas do homem na sociedade através de sua
caminhada histdrica.

Além disso, a guinada legislativa em favor de comandos principioldgicos
resgata a possibilidade de interpretacdes solidaristas, de cuja falta tanto se
ressente a sociedade brasileira atual.

Esses novos paradigmas, diferentes do modelo legal classico, respeitam
a sociedade plural em que vivemos, o tratamento desigual dos desiguais para o
atingimento da verdadeira isonomia, além de inundarem a legislacéo ordinéria
do espirito constitucionalista, que coloca a Constituicdo da Republica no lugar
onde sempre deveria ter estado: o apice da piramide noresttyal.
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E foi a Constituicdo Federal de 1988, fonte inspiradora da legislacdo
infraconstitucional de cunho principiolégico, que veio a modificar
irreversivelmente a tradicéo legislativa brasileira.

N&o poderia, alias, ser de outra forma, uma vez que a Carta Magna,
em verdade, espelha no campo legal as diversas transformacdes facticas
que ocorreram no Brasil, no ambito politico, econémico e social, nas déca-
das gque a antecederam.

Essa nova realidade, profundamente marcada pela desigualdade en-
tre os cidadaos brasileiros, exigia o aperfeicoamento de mecanismos juridi-
co-politicos, que operacionalizassem um intervencionismo estatal nas rela-
¢Oes privadas de molde a efetjyvaesmo que paulatinamente, a diminui¢do
do profundo abismo existente entre as classes sociais brasileiras.

E neste contexto que gera Lei n® 8.078 del e setembro de 1990,

0 Cabdigo de Protecao e Defesa do Consumatorobediéncia ao comando

do artigo 5° inciso XXXIl da Constituicdo Federal, que torna a defesa do
Consumidor direito e garantia fundamenfedl garantia é reforcada
emblematicamente a seguio Titulo VII da Constituicdo que trata “Da Or

dem Econdmica e Financeira”, estabelecendo-se poimcipio de valori-

zacdao do trabalho humano e da livre iniciativa, com o fito de assetpatasa

os brasileiros uma existéncia digna dentro da busca constante sinalizada pelo
norteador maior do Estado Democratico de Direito, significado da justica so-
cial presente no incisé do artigo 170, adefesa do consumidor

N&o se olvide ainda, que o Cdodigo de Defesa do Consumidor veio a
lume obedecendo comando constitucional especifico, que o constituinte in-
seriu no artigo 48 déto das Disposi¢cdes Constituciondisnsitérias, a
saber: O Congesso Nacional, derdrde cenio e vinte dias da pmul-
gacdo da Constituicdo, elaborara codigo de defesa do consuthidor

E, malgrado a Lei n®8.078/90 s¢ tivesse estreado no cenario nacional
mais de dois anos apés o prazo inicialmente previsdd@, o fato é que
a lei consumerista inicia sua vigéncia tracando uma trajetoria de mudancas
de base na operacionalizacéo do direito contratual no Brasil.

A respeito citem-se as consideracdes do\Mgison REgo:

“Os contratos, diante dessa “forca maior social’, devem se ajus-

tar a nova ealidade, epattindo-se adequadamente 0s riscos,

impedindo-se que uma das partes se locuplete as custas da
vulnerabilidade da outra. Ao Estado, portanto, compete zelar
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pela manutencdo do equilibrio daslacdes sociais, autorizan-
do-se a sua interven¢cdo em um negdcio juridico, para, sanando
a deficiéncia ou iregularidade ali verificada, @staurar a har
monia ompida, mantendo-se a paz social.”

CapituLo |l — ConTRATOS — EvoLucAo po DogmA DA AUTONOMIA
DA VONTADE

A Professora Claudia Lima Marques inicia sua obra sobre os contra-
tos aluz da Lein® 8.078/90, de modo a ndo deixar davidas sobre a origem e
o valor deste instrumento de regulacdo das relagdes sociais.

Diz a renomada consumerista:

“A idéia de contrato vem sendo moldada, desdeow®smmos, ten-

do sempe como base as praticas sociais, a moral e 0 modelo eco-

némico da época. O contrato, por assim dimasceu daealida-

de social.®

Em verdade, os paradigmas norteadores do contrato, e é esse o tema
do presente trabalho, atravessaram as diferentes fases histéricas assentan-
do-se em critérios principioldgicos diferentes, e até divergentes, porque tal
ou qual era a exigéncia socioecondmica vigorante.

As oscilagdes substanciais, sublinhe-se, foram inicialmente de forma
e conteddo meritdrio, mas, pouco a pouco se fixaram tambétopain
principiolégicos que visavam a estabelecer caminhos interpretativos para
as hipoteses de surgimento de conflitos entre os contratantes.

E no tocante a esses dogmas hermenéuticos que o Codigo de Defesa
do Consumidor produz um evolugéo sistematica substancial, transformando
0s contratos em “relacionais”, e redefinindo seus conteudos para ajusta-los
a realizacdo dos legitimos interesses ndo mais somente de uma das partes,
mas sim de ambos os contratantes.

Muito embora a histéria do contrato, consoante ensinamento dos es-
pecialistas, nas¢a com o direito romano, ndo € neste que se encontra a
génese da idéia da autonomia da vontade, como hoje a abordamos e
conceituamos.

* REGO, Werson."O Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidpa nova Concepgao
Contratual e os Nego6cios Juridicos Imobiliarios: Aspectos Doutrinarios e Jurispru-
déncia”. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 2.

2 MARQUES, Claudia Lima‘Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor”3? ed, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 35.
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Os romanos néo estruturam os contratos sobre uma base fundamen-
talmente volitiva: o contrato passa a ser um acordo obrigatério, a respeito de
uma questado de interesse comum, apds devidamente formalizado.

Os romanistas nos apresentam as figuras de trés contratos em que
sobrelevam as formas: os literdigt€ris), em que era obrigatéria a forma
escrita; os verbais/€rbig, que se confeccionavam com a troca de pala-
vras rituais, e, os reaige], que se perfaziam com a entrega (tradicdo) do
bem sobre o qual versava o contrato.

Ensina a Professofdinne Arquette Leite Novais:

“Tais contratos eram munidos de acdo, 0 que osdtifgava de

outros acodos, ndo admitidos como contratuais, chamados de

paci. Posteriormente, quatr pactos muito utilizados (venda,

locacdo, mandato e sociedade) foram munidoscte, e por-

tanto, elevados a categoria de contratos, fazendgiisos con-

tratos consensuais, dando inicio a construcdo do principio do

consensualismo, que hoje t@ia 0 dirito contratual. Depois

disso, a difeenca ente contrato e pacto foi abolida, ja que to-

das as convencfes passaram a ser acompanhadas de &cdes.”

Observe-se assim que, como a sociedade romana era formada por
iguais, uma vez que s6 eram cidadaos romanos, capazes portanto de contra-
tar, os nascidos de cidadaos romanos em terras do império (as mulheres, os
estrangeiros e 0s escravos nao podiam contratar), era mais que natural que
a caracteristica primordial do contrato em seu nascedouro, repousasse na
forma e ndipologia (objeto), uma vez que os cidadaos romanos respeita-
vam-se uns aos outros, enquanto homens livres e iguais, sendo o contrato
produto de suas necessidades externadas e formalizadas.

N&o havia questionamento a respeito da vontade (a teoria dos vicios
do consentimento surge muito depois), o contrato era férmula de “troca de
prestacdes, um receber e prestar recipfpconstituindo-se, uma vez pre-
enchidos os requisitos de forma, em uma espécie de lei privada que se impu-
nha as partes.

Ja o direito canbnico traz um novo enfoque da vontade como pressu-
posto béasico ensejador do vinculo obrigacional que se estabelece a partir do
contrato.

3 NOVAIS, Alinne Arquette Leite.“A Teoria Contratual e o Cédigo de Defesa do Consu-
midor”. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 35.

4 MARQUES, idem, ibidemnota de rodapé n° 9, p. 36.
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Afastando a importancia que os romanos depositavam nas soleni-
dades e rituais, os canonistas, fizeram incidir sobre a palavra empenha-
da, como exteriorizacdo da vontade moral, a for¢a obrigatoria dos con-
tratos.

Destarte, 0 contrato passa a impor deveres aos contratantes, ndo
porgue pactuado ritualisticamente, mas porque fruto da vontade manifesta-
da a outra pessoa.

A palavra dada era tida como sagrada, e o seu descumprimento, pe-
caminoso.

Segundo os ensinamentos de Judith Martins-Costa:

“Ora, a Igreja atribuia valor moral a prmessa, ou ao consenti-

mento, pogue a mentira é pecado, catalogado pelos teélogos

ao lado dos “pecados da lingua”.. . .

Se considerado que quenoprete deve cumprir a palavra dada,

sob pena de incoer em pecado, aegra, de peceito moral, se

faz juridica: pode-se pois, admitir que o simples dooobriga,

que todo formalismo é supérflud.”

Porém, é oportuno pontuar que, é também no direito candnico que
surge o contraponto da teoria da autonomia da vontade: a cléisigaic
stantibus, uma vez que a promessa empenhada era obrigatéria, quando a
situacao fatica dos contraentes permanecia a mesma ao longo do periodo
de duragéo do contrato.

Mas € efetivamente a partir das grandes codifica¢des civis e na cién-
cia juridica do século XIX que vamos encontrar a sedimentacéo efetiva do
principio dogmatico da autonomia da vontade.

Esclarece o jurista italiano Enzo Roppo:

“A concepcdo de contrato que convencionalmente sintetizamos

como “ideogia da libedade contratual”’, documentando a sua

adequacgdo aos intesses e as exigéncias da sociedadegumen

sa, alimenta o pensamento juridico novecentista e informa as

grandes codificagbes daquele século: em primkigar, a frarce-

sa (o code civil de 1804), sebcujo modelo sera, em tarissima

medida, decalcado o cddigo civil italiano post-unitario (1865); e

depois a aleméa que ogeu em 1896 com o Bjarliches Gesetzbuch

5 MARTINS-COS™, idem, ibidem nota de rodapé n° 14, p. 129/30.
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(BGB), entrando em vigor no 1° de Japeite 1900 e ainda vi-

gente (assim como ainda vigora em Franca o codigo napolednico).

Mas naturalmente aquela concepc¢do ideoldgica colora-se, em cada

um dos paises considerados, de peculiaridades cambiantes naci-

onais, assume formas especificas, traduz-se emsst@s conexas

com as particularidades do contexto histérico, econémico, social

e cultural em que actua. Deseer os modos como a ideologia da

liberdade de contratar se exprime na codificacdo francesa e na

codificacdo alema significa delinear os dois grandes sistemas que

(juntamente com o deommon-law anglo-americano, nao tradu-

zido num texto codificado) adoptaram historicamente, aquela ide-

ologia, no quadn da evolucdo juridica do ocidente capitalista,

tornando-se como que modelos para granddepdps outs sis-

temas nacionais®.

E preciso, entretanto, que se pondere queilieiWstheorie” (teoria
da vontade do direito alem&o) tem sua origem nos estudos e ensinamentos
de Kant que, justamente em momento histérico antegoolocava o ser
humano no centro das preocupacoes filosoficas.

Kant trabalha com a idéia da “vontade boa em si mesma”, acoplando
a razdo humana um padrao de eticidade inata que faria dos homens seres
aptos a praticar acdes volitivas sempre predispostas ao bem.

A liberdade seria, portanto, passivel de ser plenamente exercitada,
pois que os elos morais internos da vontade humana (limites éticos) serviri-
am para limita-la quando necessario.

E é exatamente essa vontade interior do homem, livre de vicios, que
muito embora ndo sendo sagrada, como pretendia o direito candnico, se
revela a fonte do contrato, base de sustentacdo do comprometimento dos
contratantes ao realizarem seus negocios.

Assim sendo, a vontade ética, prépria dos homens livres, conduziria a
contratacBes entre iguais que, em consequéncia, seriam obrigatérias para
agueles que assim se comprometeram. O contrato seria uma espécie de lei
reciproca que as préprias partes se outorgam uma a outra, e porque a vontade
se transforma em lei, mesmo que privada, € de ser necessariamente cumprida

A mesma influéncia se percebe no direito francés, sendo que o
dogma filoséfico da autonomia da vontade se fortalece em Franca como
corolario da Revolucdo Francesa, que, ao abater os privilégios

8 ROPPO, Enzo!O Contrato” , Coimbra, Livraria Almedina, 1988, p. 40/41.
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nobilidrquico-clericais, fortalecendo no espirito da burguesia a idéia de
igualdade entre todos os homens, se une as teorias econdmicas nascentes
gue demandavam a circulacdo de riquezas, para que se desenvolva esse
novo modelo de sociedade.

Esse voluntarismo surge pois em decorréncia das “teorias econdmicas
do século XVIII", e em resposta ao corporativismo e as limitagdes impostas
pela igreja catdlica, que propde a liberdade como panacéia universal.

E este 0 modelo que o Estado Moderno incorpora.

Regido pelo liberalismo econdmico — politica econdmica do nao
intervencionismo do Estado nas relagBes econdmitaissez-faire,
laissez-passe); o Estado Liberal moderno delega aos contratantes o po-
der de regularem entre si, sem interferéncia da autoridade, suas relacdes
individuais, as quais em realidade, sdo as rela¢des do todo social.

O modelo liberal torna-se, assim, a teoria juridica tradicional do con-
trato que € incorporada pelas legislagfes civis do século XIX a que nos
referimos acima.

A guisa de exemplificaco, citamos o artig®4 do Codigo Civil
francés que dispde:

“as convencgdes legalmente constituidas tém o mesmo valor que

a lei relativamente as p# que a fizeram.”

Esta a concepcdo classica do contrato, repetida pelos manuais de Di-
reito Civil no Brasil e no exteripe que o Professa renomado civilista, Caio
Mério da Silvia Pereira tdo percucientemente esclarece nas Instituicdes:

“A ordem juridica, que assegura aos individuos a faculdade de

criar direito e estabelecer uma vinculacdo efetiva, ndo se con-

tenta com isto, e concede-lhes a ldmde de contratarNo pla-

no puramente civilistico, esta se eoeele conatiza nos quaos

momentos fundamentais da existéncia dos ajustes: A — Em pri-

meir lugar, vigora a faculdade de contratar e de n&o contratar
isto é, o arbitrio de decidisegundo os intesses e conveniénci

as de cada um, se e quando estabelecera corerouim nego-

cio juridico-contratual. ... B — Em segundo lugarlibedade de

contratar implica a escolha da pessoa com quem fazé-lo, bem

como do tipo de negdcio a efetuar ... C — Encdigo lugar a

liberdade de contratar espelha o poder de fixar o contetdo do

” MARQUES, idem, ibidem nota de rodapé n° 9, p. 43.

176 Revista da EMERJ,. 6, n. 22, 2003



contrato, edigidas as suas clausulas ao sabor doelijogo das

conveniéncias dos contratantes ... D- Finalmente, uma vez con-

cluido o contrato, passa a constituir fonte formal deeitti, au-
torizando qualquer das pws a mobilizar o apatho coator do

Estado para fazé-loespeitar tal como esta, e assegurar a sua

execucdo segundo a vontade quegiiiu a sua constituicao.

Em suas linhas gerais, o principio da autonomia da vontade,

que genericamente pode enunciar-se como a faculdade que tém

as pessoas de concluir lamente os seus contratds.”

As grandes codificagfes do século XIX, que solidificaram as rela-
¢Oes civis do século XX, sedimentaram através de seus ditames o culto ao
individuo, ao subjetivismo, com lastro na liberdade e igualdade formais de
todos perante a lei, e mantiveram o Estado qual “vigia da noite”, consciente
apenas de que deveria “guardar” os contratos, mas desconhecendo por com-
pleto seus contelidos ou os efeitos de seu cumprimento ou descumprimento,
no coracao da sociedade civil.

Como ensina Boaventura de Souza Santos:

“A medida que o diito se foi tornando estatal, foi-se tornando

também cientifico. Na Eopa, foi aPandektenwissenschiafile-

ma que desenvolveu, como ja dissemos, a mais notavel

cientifizacdo do deito moderno, no dominio do dito privado.

O carater cientifico do formalismo juridico do Cédigo Civil ale-

mao de 1900 é o seu exemplo mais acabado. Mas as Pandectas

foram apenas uma manifestacdo erta de um @cesso muito

mais vasto de cientifizacdo do eito moderno tendente a trans-

formar o dirito num instamento eficaz de engenharia social

oficial. A medida que o diito foi politizado, enquanto diito
estatal, foi também cientifizado, contribuindo assim, pela sua
reconstucao cientifica do Estado, para despolitizar o préprio

Estado: a dominacdo politica passou a legitimar-se enquanto

dominacéo técnico-juridica.

A hiperpolitizagdo do deito foi, assim, umequisito necessario

para a despolitizacdo do Estado. Demtlo Estado, o deito

tornou-se autbhomo, como parte do mesmac@sso histérico

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civill0? ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1999,.Mll, p. 9-10.
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que, no sistema capitalista, colocou o Estado fora ddecbes

sociais de prducgdo. Por exemplo, a divisdo entdireito publi-

co e dieito privado estabelece uma distin¢@alrente o dieito

que vincula o cidaddo ao Estado e oeito que esta a disposi-

¢éo dos cidadaos e que eles utilizam relagdes ent si. Esta

distincdo eal resulta da ilusdo de que o dito privado nao é

um dirito estatal.”®

Desse modo, os principios do direito civil que regeram os contratos
do Estado Liberal, a liberdade de contratar e a autonomia da vontade, dos
quais decorriam a forca obrigatdria dos pacpagta sunt servanda) e o
total abstencionismo do Estado, levaram os cidadaos a entrar na sociedade
de massa, que se constituiu a partir da segunda metade do século XX, total-
mente desprotegidos, e inabilitados a exercerem a cidadania solidarista que
a sociedade civil p6s-moderna necessita.

Tal qual o Estado ausente, que nao interferia, e tampouco alertava,
cuidava e protegia, privilegiando tdo s6 uma suposta igualdade de todos que na
realidade ndo se concretizava, pois a desigualdade abandonada pelo Estado
grassava cada vez mais profunda, também a cidadania brasileira tornou-se
ausente, distante e nao interferente em relacdo aos interesses sociais comuns.

Os dogmas do Estado Liberal, portanto, ndo conduziram os brasilei-
ros a emancipacao esperada, deixando-os entregues a prépria sorte (sor-
te?) de sua liberdade.

CapiTuLo Il - N ovos ParabiGMAS M ODELADORES DO CONTRATO NO
EsTtapo DEmocrATICO DE DIREIT O

A transicdo demaocratica pela qual o Pais passou, a partir da década
de 80, impds novos norteadores organizacionais para a sociedade civil.

Esta, ao invés de continuar a ser regida exclusivamente pelo Cédigo
Civil, que se encontrava no apice da piramide legislativa a seus principios
interpretativos submetendo-se, supostamente, toda a sociedade nas suas
relacdes, e mesmo a legislacdo especial, passou a ser regulada por um novo
texto constitucional, que com sua principiologia vinculou o legislador ordina-
rio, submetendo toda a legislacao infraconstitucional, vigente ou padger
valores projetados pelo texto maior

9 SANTOS, Boaventura de Sousa.Critica da Razdo Indolente - Contra o Desperdicio da
Experiéncia. 32 ed., S8o Paulo, Cortez Editora,ly p. 143.
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O principio da supremacia constitucional passou assim a vincadar
s6 todo o ordenamento juridico nacional, como também, por igual, todos os
que se dispdem a operacionalizar o direito.

Esta nova orientagdo normativa veio a se somar ao movimento, que
ja se desenvolvia no mundo, de implementagdo de uma nova dogmética
contratual mais apta a protecao de valores sociais, necessarios ao expurgo
da desigualdade e da exploracdo dos mais fracos, através de instrumentos
ratificados pelo Estado.

Os ventos inafastaveis da mudanca social chegam assim ao campo
juridico, e impelem os juristas a se adaptarem ao novo modo de concretizar
a Justica: o direito antes centrado na letra da lei, se transforma sob a otica
principiolégica, requerendo uma analise mais humanista tanto dos textos
desta, como dos préprios contratos.

E, muito embora os mais afoitos apregoem o desaparecimento dos
dogmas da teoria contratual classica, estes ndo desaparecem na sociedad
pos-moderna de que se esta aqui a,fatardo tdo-sé temperados por uma
principiologia garantista, que se aprimora com o que a Procuradora do Esta-
do de Minas Gerais Carmem Ludatunes Rocha denomina de “acao
afirmativa” do Estado para a superacdo das desigualdades.

CapituLo IV —A PrincipioLocia N ormATIVA DE LEI N° 8.078/90

O Cddigo de Protecao e Defesa do Consumiiltoo dileto da Cons-
tituicdo Federal de 1988, inaugura uma fase de revalorizacéo ética do con-
trato, na qual os principios classicos sofrem uma adaptagdo aos novos
paradigmas principiol4gicos.

Tais paradigmas criam um verdadeiro campo de forca protetor das
relacdes contratuais de consumo, que se estende desde a fase pré-contratua
em que o fornecedor esta oferecendo indiscriminadamente ou apenas
publicizando seus produtos e servigos, até a fase pds-contratual, em que,
muito embora ja cumprido o objeto primevo do contrato propriamente dito,
ainda assim subsistem obrigac@es relativas aos efeitos do pacto.

“Assistimos entdpa partir do CDC, ao fim do dogma da auto-
nomia da vontade, no quespeita & prtecdo contratudl nos ensina a
Procuradora de Justica Heloisa Carpena, acrescentando aindafguoe “
¢ao social do contrato,econhecida na nova teoria contratual, tréors
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ma-o ... em instrmento juridico para aealizacdo dos legitimos inte-
resses dos consumiea”°

Sob essa nova luz é, portanto, de suma importancia visualizarmos que
0 consumo de produtos e servigos, na sociedade p6s-moderna de massa em
que vivemos, acaba com a personalizacdo das relacdes, e o reflexo dessa
massificacdo, agora ja globalizada, é que com muita facilidade se perde o
sentido maior inerente a essas mesmas relagoes.

Desse modo, se no passado o contrato era simples instrumento juridi-
co para 0 movimento de riquezas no mercado, dando-se énfase ao seu cara-
ter individualista, hoje, na sociedade global, massificada, multicolorida, plural
e anbnima, o contrato passou a ter uma outra conotagdo: tornou-se ferra-
menta de asseguramento, inclusive de direitos de cidadania.

O que se quer dizer é que, ha algum tempo, um contrato relativo,
por exemplo, a prestacdo do servico de telefonia, era considerado um
mero acordo de vontades, em que aquele contratante que podia pagar
certo valor freqientemente alto (os telefones em determinadas regifes
do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, chegavam a custar a exorbitancia
de R$ 9.000,00), voluntariava-se por sua conta e risco, junto a intermedi-
arios de telefonia no mercado, e assim obtinha um bem. Circulava assim a
“riqueza” através do contrato, vez que o dinheiro saia do bolso do adquirente
para o do “vendedor”, e este lhe transferia o telefone que se incorporava
ao patrimoénio daquele.

Todavia, reconheceu-se que, em verdade, a telefonia é mais do que a
simples transferéncia de bens patrimoniais entre individuos, o telefone nao é
equiparavel a uma jéia ou a um automaovel dltimo tipo. Chegou-se a conclu-
sdo de que a telefonia é servigo essencial, sem o qual o cidadéo fica alijado
do processo de interagdo com o préximo, com o grupo, com o mundo.

Ou seja, no mundo globalizado e informatizado em que se vive, confi-
gura-se uma capitis deminutio a oferta privada, ou setorizada, de telefo-
nes.Agueles que nao dispdem de telefone sdo, por conseguinte, “menos
cidadaos” que aqueloutros para quem o servico foi disponibilizado.

A telefonia torna-se assim formula de inclusdo ou excluséo de cida-
daos, j& que a comunicac¢do unida a informacao, € fonte de obtencéo.de poder

Neste diapaséo, facil & concluir-se que os direitos do consumidor séo
em verdade direitos de garantia de cidadania, porque do mesmo modo como

10 CARPENA, Heloisa. “Responsabilidade Civil no Coédigo de Defesa do ConsuniidoRevis-
ta de Direito do Consumidor n® 28: Revista dos Tribunais, out/dez-1998,p. 61.s
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aqui descrevemos a necessidade do acesso de todos a telefonia, poderia
mos ter trabalhado com outros produtos e servicos que por igual nos le-
variam a mesma conclusao.

O consumidor (cidaddo) passou assim a ter necessidade de uma le-
gislacdo que |he garantisse protecdo efetiva para que pudesse ser livre e
igual neste tipo de contratagéo.

Dai a importancia dos parametros protetivos da Lei n° 8.078/90: o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo,
a boa-fé obijetiva, o principio da transparéncia maxima, o reconhecimento
do instituto da lesdo e o dirigismo contratual.

4.1 — O PRrINCIPIODA VULNERABILIDADE

O principio norteador fundamental de toda a legislagéo protetiva do
consumidor é o principio da vulnerabilidade que aparece no inciso | do artigo
4°da Lein®8.078/90:

“A Politica Nacional das Rela¢Bes de Consumo tem por objetivo o

atendimento das necessidades dos consussidorespeito a sua dig-

nidade, saude e seguranca, atpgdo de seus ingsses econdémicos,

a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e

harmonia dasela¢bes de consumo, atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mer-

cado de consumo; ..” grifamos).

A vulnerabilidade do consumidor é, por conseguinte, o ponto nodal
do qual deve partir o intérprete para apreciar a situacdo contratual entre
consumidor e forneceddE a base de sustentacdo da lei, sua nascente e
estimulo de compreens@ovulnerabilidade é o principio reitor da legisla-
¢ao consumerista, substrato que reforca todos os demais principios e dis-
positivos legais.

A lei vem, portanto, para proteger a parte mais fragil, sublinhando a
desigualdade entre o consumidor e os fornecedores e estabelecendo a ne:
cessidade de uma acéo afirmativa e garantista por parte do operador do
direito: sempre gque se estiver diante de uma situagéo de conflito envolvendo
consumidores e fornecedores, deve o aplicador do direito lembrar-se de que
a Lei n° 8.078/90 veio para proteger o consumidor em face de sua
vulnerabilidade.
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Como ensindntbnio Herman devasconcellos e Benjaminag*
vulnerabilidade € um traco universal de todos os consum$jaicos
ou pobes, educados ou ignorantes, crédulos ou @spét!

O principio, ora em analise, pretende concretizar a préatica da igual-
dade, reequilibrando a disparidade de for¢as existente entre o consumidor e
o fornecedare assim instrumentalizando e fortalecendo o primeiro em sua
relacdo com o segundo no mercado de consumo.

A formula como tal pardmetro se concretiza na realidade dos contra-
tos pode ser demonstrada pelos seguintes Julgadadbudioal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro: 1) TJ/RJ, 182 C.C., Apelagdo Civel n°
1998.001.12859, Rel. Des. Roberto de Abreu e Silva, j. em 09.12.98; 2) TJ/
RJ, 152 C.C., Apelacao Civel n® 2001.001.019059, Rel. JDs. Antdnio Saldanha
Palheiro, w., 31.10.2001.

Em ambas as hipdteses se pode ter a percepcao clara de como o
novo paradigma fortalece o principio da igualdade, na acepc¢ao aristotélica
do tratamento desigual dos desiguais.

Conforme ensinamento do Ministro Ruy Rosadégigiar,

“A nova lei significa abrupta passagem do sistema obrigacional

implantado pelo Cédigo Civil ... para um sistema que parte do

pressuposto da desigualdade e considera que o mais fraco tem
menor libedade ..."?

Nesse compasso, como meio de dar efetividade a norma cogente do
inciso | do artigo 4° da Lei n° 8.078/90, que ressalta o carater de ordem
publica e interesse social, é esperado do intérprete, mormente quando se
trata de operacionalizar a lei, que diante de relacdo de consumo, o0 primeiro
olhar deve sede plano, no sentido da posicao vulneravel em que se encon-
tra o consumidor ante o fornecedorqual sempre teve em suas maos o
total controle do mercado.

Cabe ressaltar que héa certa confusdo terminolégica entre a
vulnerabilidade e a hipossuficiéncia, dois conceitos de diverso alcance no
ambito legal.

1 BENJAMIN, Anténio Herman de/asconcellosCDC Comentada 32 ed., Sdo Paulo, Editora
Forense Universitaria, 1993, p. 224d#pud MORAES, PauloValério Dal Pai.Cédigo de
Defesa do Consumidor— O Principio da Vulnerabilidade no Contrato, na Publicidade,
nas demais Praticas ComerciaisPorto Alegre, Sintese, 1999, p. 105).

2 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. “Aspectos do Cadigo de Defesa do Consuniid&e&yis-
ta Ajuris, n° 52, p. 186.
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A vulnerabilidade é presumida de forma absoluta pela lei, e se esten-
de a todo aquele que couber nas definicBes legais de consuxdote-
¢do a vulnerabilidade do consumidor € o toque diferencial desta lei, sua
razao existencial.

Ja a hipossuficiéncia, aparece ndo como principio norteador de toda a
lei, mas como caracteristica particular a ser identificada para finalidade de
cunho processual, podendo ser considerada sob diversos angulos (técnico
juridico, factico).

De modo que, e malgrado entendimentos contrarios de diversos juris-
tas, a vulnerabilidade é una e sempre presente, a hipossuficiéncia é que
comporta especificidades, podendo, no caso concreto, ser afastada.

4.2 — O Rincipio pA Boa-Fg OBJETIVA

O principio da boa-fé objetiva, como o estudaremos abaixo, nos é
legado pela férmula do § 242 do BGB, o Cdadigo @iléimao.
Tal pardmetro é percucientemente analisado pela Professora Judith
Martins-Costa, de cuja obra se transcreve o significativo texto abaixo:
“Ao conceito de boa-fé objetiva estdo subjacentes as idéias e
ideais que animaram a boa-fé comegra de conduta fundada
na honestidade, naetiddo, na lealdade e, principalmente, na
consideracdo para com os ingmses do “alter”, visto como um
membo do conjunto social que é juridicamente tutelado.se
insere a consideracdo para com as expectativas legitimamente
geradas, pela prépria conduta, nos demais meslata comuni-
dade, especialmente no owitpdlo da elacdo obrigacional A
boa-fé objetiva qualifica, pois, uma norma de comportamento
leal. E, por isso mesmo, uma norma necessariamente nuancgada,
a qual, contudo, ndo se asenta como um “principio geral”,
ou como uma espécie de panacéia de cunho moral incidente da
mesma forma a um ndaneeindefinido de situacbes. E norma
nuangada — mais ppriamente constitui um modelo juridico —
na medida em que sewveste de variadas formas, de variadas
concregdes, denotando e conotando, em sua formulacdo, uma
pluridiversidade de elementos emtsi interligados numa unida-
de de sentido logico.*®

3 MARTINS-COS™, idem, ibidemnota de rodapé n° 13, p. 412.
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Tais ensinamentos sdo complementados pelas licdes da Professora
Claudia Lima Marques, que identifica uma dupla fun¢éo do principio como
novo paradigma da teoria dos contra@doa-fé objetiva € fonte dos
chamados deves anexgsregras comportamentais incidentes durante o
vinculo contratual, e se imp&e como limite ao @xér dos dieitos sub-
jetivos*

Bons exemplos sé@o encontrados nos seguintes Julgadadbutual
de Justica e dasurmas Recursais do Estado do Rio de Janeiial/RJ, 12
C.C.,Apelagéo Civel n°® 1997.001.02261, Rel. Des. Paulgi&€&abiéo ,

V.U., 26.08.1997; 2)J/RJ, 92 C.CApelacédo Civel n° 2000.001.00141, Rel.
Des. Jage de Miranda Magalh&espy, 14.03.2000; 3) Turma Recursal/

RJ, Recurso inominado n® 2001.700.000094-8, Rel. AuggustoAlves
Moreira Junior v.u., j. em 15/02/2001; 4)Turma Recursal/RJ, Recurso
Inominado n®2001.700.001094-2, Rel. Juiza Gilda Maria Carrapatoso C. de
Oliveira, vu., j. em 15/03/2001.

E, portanto, diante do caso concreto, que os paradigmas de lealdade,
cooperacgdo e respeito pelas legitimas expectativas do parceiro contratual,
se consubstanciam integrando comportamentos de boa-fé.

4.3 — O RncipPio DA TRANSPARENCIA M AXIMA

Um dos deveres anexos decorrentes da boa-fé objetiva é sem divida
a obrigacao de portar-se o fornecedor na relacdo de consumo com “trans-
paréncia maxima”.

Tal dever que como se viu acima, aparece explicitamente mencio-
nado no caputo artigo 4° do CDC, gera como corolario os direitos basicos
do consumidor inseridos nos incisos Il e 1l do artigo 6° do Codigo, a saber:

“Il — a educacgéo e divulgacdo sobro consumo adequado dos
produtos e seficos asseguradas a litdade de escolha e a igual-
dade nas contratacdes;

lll — a informac&o adequada e clara sebos difeentes podu-

tos e sevicos, com especificacdo eeta de quantidade, carac-
teristicas, composicao, qualidade eepo, bem como sobros

riscos que apgsentem; ...".

Transparéncia, na forma da definicdo vernagsilgmificadiafanidade,
evidéncia, clareza.

4 MARQUES, idem, ibidem nota de rodapé n° 9, p. 106.
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Em fung&o deste principio maximiza-se a obrigacéo do fornecedor de
esclarecerclarearinformar detalhada e cuidadosamente, traduzir tecnicismos
obscuros aos leigos, sublinhar e ressaltar clausulas obscuras, dubias e ambi
guas, e aquelas em desfavor do consumidtar linguagem acessivel ao
homem médio local na redacdo dos contratos, ndo se utilizar de férmulas
genéricas e geradoras de interpretacdes variadas, ndo usar estrangeirismo:
e formulacdes restritivas a grupos de elite, e enfim, “oportunizar” ao consu-
midor 0 acesso a contratos, regulamentos, portarias, anexos e adendos, ben
como a todos os documentos e informacdes que estejam direta ou indireta-
mente ligados a relagdo de consumo, e que possam, de qualquer forma,
afetar o consumidor

A propria Lei n° 8.078/90, em diversos de seus dispositivos, revela a
importancia deste norteador assecuratd®sim, mencionem-s,g., 0S
artigos 30, 31, 33, 36, 37,40, 43,46 e 54,8 3°.

Verifica-se, outrossim, a necessidade de maior transparéncia, por
exemplo, nas formulas de cobranca utilizadas pelos fornecedores.

Veja-se a respeito a seguinte matéria jornalistica :

“MP: Telemar suprimiu informacdes da coat O promotor

Rodrigo Erra, do Cento de Apoio Operacional de Defesa do

Consumidor do Ministério Publico, abriu dois inquéritos contra

a Telemar para que a emgsa volte a publicar informacdes que

foram suprimidas das contas telefnicas. SeguratoaTaté o

fim de 2001 as contas vinham com o ninde pulsosagistra-

do na empesa.Assim, o consumidor podia saber a défleca

dos pulsos entrum més e owir No outo inquérito, o pomotor

pede que volte a constar na conta o nimmsobe o qual foi

eventualmente pedida alguma informac&o noviger102. €rra

diz que o usuario Geraldo Peira denunciou ao MRjue, até

dezembo de 2000, a leitura do contador ficavagistrada na

conta:"O consumidor diminuia a leitura do contador de um més
para o outp e tinha comoeclamar caso verificasse que a co-
branca de pulsos fora indevida. Sem essa informacéao, fica difi-
cil compovar ...”. Rodrigo Erra obsewra que, pelo Cdédigo de

Defesa do Consumidoé dirito basico do usuéario ter informa-

¢do adequada e clara sabiprodutos e seficos:"O certo € cada

pessoa ter um contador de pulsos, como de luz e de gas. A em-

z

presa diz que isso é impossivel goe a ede ndo é toda
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digitalizada. Entdo, a empsa tem que dizer o que teayistra-

do.”. A Anatel pevé claeza na conta. O &go 54 da esolucdo

85 diz que o documento de cobranca deveesponder a 30

dias de pestacdo de seico e deve discriminar de maneira de-

talhada, clara e explicativa, todo e qualquegistio relaciona-

do a pestacao de seico.”*®

Demonstrando ainda como os principios do Cédigo de Defesa do
Consumidor podem significar mudanca efetiva das relagdes socioeconémicas,
trazemos matéria jornalistica sobre recentissima Decisdo do STJ envolven-
do a ainda controvertida questao dos juros e encargos cobrados pelas admi-
nistradoras de cartdes de crédito.

Diz a reportagem:

“STJ Obriga Operadora de Cartdo a Detalhar ContasA Quar-

ta Turma do Superior filbunal de Justica (STJ) decidiu no dia

21 de maio que as administradoras de cartdo de crédito tém a

obrigacdo de pestar informacdes detalhadas sebw seu ela-

cionamento com outras instituicdes financeiras para alongar

dividas de clientes. Na pratica a decisdo podera servir de base

para que seaduzam as taxas de a# aplicadas pelas enmgsas

aos clientes, pois como atuam de forma semelhante a uma

procuradora do cliente, ndo poderdo cobrar ¢gsracima das

taxas que captam no noado financeio para polongar os dé-

bitos. A decisdo do STJ analisou eaurso de um cliente contra

a BB Administradora de Cdbes de CréditoA acdo de pesta-

¢do de contas foi extinta pela primeira instancia por caréncia

de acdo, mesma forma como iblinal de Justica do Rio Grande

do Sul julgou o &curso. Com a decisdo do STJ, a acado volta a

correr na 1% instancia gaducha. Na pratica, a decisao serve de

jurisprudéncia para novos pedidos deeptracdo de contas, que

podem detectar a forma como as administradoras de cartdes de

crédito cobram os jus de seus clientes que optam pEfimanciar

parte de suas compraé cobranca de taxas de jpg superioes

as pagas as instituicdes financeiras ©ipida.”*®

15 VALOR ECONOMICO, Caderno Legislacdo €eTributos, Rio, junho/2002.
16 VALOR ECONOMICO, Caderno Legislacédo eTributos, Rio, 27 de maio de 2002.

186 Revista da EMERJ,. 6, n. 22, 2003



Na sociedade civil inclusiva que a Constituicdo Federal propugna,
nao ha mais lugar para a ignorancia dos concidadaos, uma vez que a falta de
informacgdes ou a utilizacdo de informagdes falsas ou imprecisas, acarreta
permissividade, uma espécie de “licenca para mentir”, o que nao se coadu-
na com os padrdes de dignidade de vida que o Estado Democrético de
Direito se propde a assegurar

Surgem ainda, pontue-se em conclusdo, como deveres conseqientes
do dever de informaps de aconselhar e cooperar com o contratante vulne-
ravel, de modo a prevenir e evitar malversacdes posteriores de suas legiti-
mas expectativas, bem como o dever de educar para 0 consumo consciente.

4.4 — O Rincipio DA LEsAo

Analisando a leséo, ja ensinava o Professor Caio Mario da Silva Pe-
reira em 1959:
“Ora, em ultima andlise, o @blema da les&o vai confinar com
aquele outp muito mais grave - o da justica - e de tal forma se
entrelacam que equacionar o primeie deduzir a formula do
segundo. Conseguir que o contrato, sem deixar de ser asexpr
sdo da vontade das partes, estabeleca o equilibrio seria
deontologicamente muito simples. Bastaria fazer abstracdo dos
apetites e paixfes dos homens. Mas 0 jurista ndo podermpde
vista que a ambicdo € um dos madveis da conduta humana, e que
a liberdade de acdo dos individuos na sociedade esta condicio-
nada a fatoes determinantes e modificativos de sua atuacao.
Quando duas pessoas ajustam um negdcio, pode acontecer que
ambas sejam iguais civil e economicamente, por iSSO mesmo ca-
pazes de suas vontades, e entdo a aven¢a que cheguem a con-
cluir participa da natueza live dos contratante: mas pode tam-
bém ocorer que elas se achem em desigualdade manifesta, de
tal forma que uma esta em posicdo de inferioridade edatio a
outra, ensanchando a esta apeitarse da desigualdade para
tirar proveito exagerado de sua condicdo, e sacrifiteg o
patrimbnio. Analisando este ajuste, ndo a luz dos principios co-
muns de deito positivo, mas sob o foco ideal daquele anseio de
justica, ou, mais mcisamente daegra de conduta moral que
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deve nortear as a¢cfes humana, chega-se a conclusdo de que o
negécio pode ser juridicamente perfeito, mas sera moralmente
repugnante. Deve o diito fechar entdo os olhos a este aspecto

da vida, ou ao evés, cumm-lhe interferir para disciplinar o

proveito das paes contratantes?Ai temos a questdo da justica

no contrato, ou seja, o pblema da lesad”

O instituto da lesdo se concretiza no corpo da lei consumerista, no
inciso V do artigo 6°, que enuncia ser direito basico do consumidor:

“a modificacdo das cladusulas contratuais que estabelecass-pr

tacOes desmporcionais ou sua evisdo em razdo de fatos

supewrenientes que as tornem excessivamenteosast

Complementada tal disposicéo pelo inciso IV do artigo 54 da mesma
lei que considera nulas de pleno direito as clausulas que:

“cologuem o consumidor em desvantagem exagerada”

Também a Lei n.° 10.406 de 10.01.2002, o Novo Cdédigo Civil, se
refere a lesdo no artigo 15&rbis

“Ocorre lesdo quando uma pessoa, sobnpente necessidade,

ou por inexperiéncia, se obriga agstacdo manifestamente des-

proporcional ao valor da pestacdo oposta.”

A lesdo é assim contraponto ao dogpa&ta sunt servandaou
seja, ndo houve no direito do consumidor o desaparecimento da for¢a obri-
gatoria dos contratos, entretanto, foi 0 mesmo mitigado pela legislagcédo
consumerista (e por igual pela nova lei civil).

Doravante, portanto, 0os contratos somente obrigam os contraentes,
se a situacao, pessoal e econdbmica destes, permanecer inalterada ao longo
da relacao contratual ou no momento do cumprimento das obrigacdes deles
decorrentes.

Revitaliza-se e incorpora-se, definitivamente, ao direito contratual
brasileiro, a clausuleebus sic stantibusque teria historicamente dois re-
quisitos: a desproporcionalidade de vantagens para os contratantes e o cha-
mado dolo de aproveitamerifo.

Visa-se aqui a preservar a comutatividade dos contratos, a equiva-
léncia das prestacdes, a fim de evitar o enriquecimento de uma das partes,
e a consequente ruina da outra.

7 PEREIRA, Caio Mario da Silvad.esdo nos Contratos 62 ed., Rio de Janeiro: 1999, Introdu-

gdo.
18 PEREIRA,idem, ibidem nota de rodapé n° 50, p. 195.
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A utilizagdo desta medida de reequilibrio dos contratos pode ser
visualizada com clareza no Acérdao abaixo, em que se pretende estabele-
cer um limite para a exploracgéo feneraticia realizada por determinada admi-
nistradora de cartes de crédito:

“Dir eito do consumidoiContrato de emisséo e utilizacdo de-car

tdo de crédito. Lei n°® 8.078/90. Incidéncia. Clausulas abusivas.

Nulidade. Exegese dotar51, do Cédigo de Btecdo e Defesa

do ConsumidorJuros extorsivosAnatocismo. Lesdo enorme.

Vedacado. Cobrancas abusivas. Indenizacdo. Danos material e

moral. Razoabilidade. Jos de merado. Inocoréncia. Limita-

¢do a 12% ao ano. Bredéncia. Recurso naogwido.” (Em-

bargos Infringentes n°® 2001.005.00522, 42 CC, TJ/RJ, Rel. JDs.

Werson Régo,.u., j. 27.1.2001).

O Cddigo de Defesa do Consumidoeortanto, adota postura de re-
pressao expressa a lesao, cabendo, ao Juiz, inclusive de oficio, posto seralLe
n° 8.078/90 de “ordem publica”, declarar a nulidade das clausulas lesionarias,
dando concretude a sancdo estabelecida no caput do art. 51 da lei, que se
refere expressamente a nulidade de pleno direito das clausulas abusivas.

4.5 — O DiricisMo CONTRATUAL

Conseqliéncia direta dos novos paradigmas do direito contratual, no
ambito consumerista, € a intervencéo estatal nos pactos de modo a impedir
os desequilibrios e abusos que os pardmetros anteriores impunham, proce-
dendo o Estado, por vezes, a um realinhamento do pacto, com a revisédo
judicial das estipulacdes ou a prevencao coatilveuturum.

E que de nada adiantaria a inser¢&o na lei de principios protetivos dos
interesses dos mais vulneraveis, se em dada situagéo concreta se mantives
se 0 Estado como “vigia da noite”.

O modo como a lei foi redigida demonstra a busca da eficacia que
com ela se pretendeu atingir no campo da realidade.

A intervencao do Estado-Juiz se faz presente, por conseguinte, espe-
cialmente para modificar clausulas contratuais que se revelam francamente
desproporcionais, ou, ainda, para rever aqueloutras que provocam onerosidade
excessiva.

Trazemos, em complemento ao exposto, as licdes de Claudia Lima
Marques:
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“Também o Poder Judiciario tera nova funcéo, pois, se as nor
mas imperativas destas leis, aqui chamadas de intervencionistas,
restringem o espaco da limade individual no contrato, tam-

bém legitimardo ao Judiciério para que exerca o taolamado

controle efetivo do conteddo do contrato, cahér da justica

contratual, em especial o conte das clausulas abusiva$®”

Por outro lado, é bom ressaltar a importancia da atuacao consciente do
Ministério Publico como instituicdo de defesa da sociedade civil, apta a
implementar ndo s6 medidas judiciais coletivas (art. 82 inciso | Lei n® 8.078/
90), mas também medidas administrativo-preventivas em prol do consumidor

CariTuLo V — CONCLUSOES

Na abertura de um novo milénio é natural que a sociedade passe em
revista todos os padrées que vigoraram até entéo.

Pulsionada pela perspectiva inquietante de um novo tempo a ser pre-
enchido, renovam-se as expectativas de uma era densa de reformulacbes
humanistas e sociais.

Tais reformulacdes so serdo, entretanto, possiveis, se de sua necessi-
dade absoluta se conscientizarem os juristas.

Cabe assim aos operadores do direito a revitalizagdo dos institutos
juridicos pétrios protetivos daqueles valores, que a Constituicdo Federal,
preambularmente integra ao conceito de Estado Democratico, que a seguir
seu texto se propde a garantir

A utilizacdo no dia a dia forense dos principios que informam as rela-
¢Oes contratuais sob esta perspectiva de revisdo ética de contetdo e forma,
pode ser o caminho para a participagéo definitiva dos Juizes na modificacao
darealidade social brasileira, uma verdadeira guinada de uma postura tradi-
cionalmente neutra, apolitica e ausente, para outra, que se enquadra com
perfeicdo no “ativismo judiciario”, a que se referiu recentemente o jurista
Dalmo deAbreu Dallari em palestra proferida AMAERJ —Associacdo
dos Magistrados do Estado do Rio de Janeiro.

Terminamos, certos de podermos anunciar o outono do conformismo
racional, verificando que se acendeu, inexoravelmente, no Judiciario, uma
reciclagem interpretativa que, conforme ensina Edson Fachimusad'

¥ MARQUES, idem, ibidem nota de rodapé n° 9.
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de respostas sai do contorda armadura juridica, atravessa o ¢hm

das coisas e dos objetos e alcanca a praca quela dramas e inter
rogacfes na amologia ideoldgica dos sistenfagonstruindo assim um
outro direito, que deixa de ser o direito da indulgéncia confortavel, e passa a
ser um direito que é ferramenta de integra¢a®.

20 FACHIN, Luiz Edson.Teoria Critica do Direito Civil, Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Renqvar
2000, p. 4
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