UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS - UFAL
FACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS - FDA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO - PPGD
MESTRADO EM DIREITO PUBLICO

ANA CAROLINA TRINDADE SOARES

A PROTECAO DO CONTRATANTE VULNERAVEL:
ESTUDO EM UMA PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Maceid/Alagoas
2008



ANA CAROLINA TRINDADE SOARES

A PROTECAO DO CONTRATANTE VULNERAVEL:
ESTUDO EM UMA PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Dissertacdo apresentada como requisito parcial a
obtencdo do grau de Mestre em Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Alagoas — UFAL.

Orientador: Prof. Dr. Paulo Luiz Netto Lébo

Maceid/Alagoas
2008



Catalogacao na fonte
Universidade Federal de Alagoas
Biblioteca Central

Divisdo de Tratamento Técnico
Bibliotecaria Responsavel: Betania Almeida dos Santos

S676p  Soares, Ana Carolina Trindade.
A protecdo do contratante vulneravel : estudo em uma perspectiva civil-
constitucional / Ana Carolina Trindade Soares. — Maceio, 2008.
122 f.

Orientador: Paulo Luiz Netto Lobo.
Dissertacdo (mestrado em Direito) — Universidade Federal de Alagoas. Programa
de Pds-Graduacdo em Direito. Maceid, 2008.

Bibliografia: f. 115-122.

1.Direito civil. 2. Igualdade. 3. Solidariedade. 4. Contratos. 5. Dignidade humana.
| Titulo.

CDU: 347.41/.43




ANA CAROLINA TRINDADE SQARES

A PROTECAQ DO CONTRATANTE VULNERA VEL:
ESTUDO EM UMA PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Dissertaclio apresentada 20 Programa de Pés-Graduacio em
Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Alagoas - UFAL, come requisite parcial & obtengle do grau de
Mestre.

Orientador: Professor Deutor Paule Luiz Netto Labo

A Banca Examinadora. composta pelos professores abaixo. sob a presidéncia do primeiro,
submeteu a candidata & defesa, em nivel de Mestrado, e a julgou nos seguintes termas:

Prof. Dr. Querino Mallmann (UFAL) A

A St Il 2 (‘f‘ 5(
Julgamento: . U \WWLL (v N Assinatura; | ""’“}b\) e’ .
/ \i
Profa, Dra. Olga Jubert Gouveia Krell (UFAL) \

N { ¢ s \
Julgamento: Pm@f\\ : \\“\ Assinatura: 'K/'-\gz_/\‘\h\ \éﬁ\)m ‘-‘-‘;

Profa. Dra. Maria Luiza Pereirg de Alencar Mayer Feitosa (UFPR)

tHakh
Julgamenio: Czumc@p?l 2 H As&namm*‘#%ﬂg e P%}P&ww% /}J

; .
Menciio Geral: Jf'ﬁ?fvﬁxz’w/ai,. Ve s, e-"fivl/é? rw’ai\\
-

Coordenador do Curso:
Prof. Dr. George Sarmente Lins Jinior.

Maceid/AL, 08 de agoste de 2008.



A0s meus pais e a minha irma.



AGRADECIMENTOS

A Deus.
A minha familia, por tudo.
Ao Professor Paulo L&bo, pela amizade, e pelo privilégio de sua orientacao.

Aos Professores do Mestrado em Direito da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Alagoas.

A amiga e grande incentivadora, Giovanna Coda, Assistente Administrativa do
Curso de Mestrado em Direito da UFAL.

Aos amigos do Mestrado, Adriano Luis e Ligia Carneiro, que tornaram esses dois
anos mais divertidos; a Danielle Echaiz, pelas valiosas aulas ministradas no caminho entre a
Serraria e a UFAL.

A Joyce Aradjo, pelo incentivo e apoio na selegdo do Curso de Mestrado.

Aos amigos da Procuradoria da Republica em Alagoas, especialmente, a Livia
SCALA, pelo grande apoio e torcida durante todo esse periodo; a Regina Celle, Vanessa
Guimaraes, Luciene Barroso, Danielle Feitosa, amigas que tornam os dias de trabalho mais
agradaveis; a Vera Loide, pelas pesquisas bibliograficas imprescindiveis para a conclusdo deste
estudo; e ao Bruno Lamenha, um chato de galochas que me da muitas alegrias, e que esta junto,
mesmo na distancial

A amiga de todas as horas Paula Afoncina, a quem agradeco pelas releituras deste
trabalho e por ndo medir esforcos para ser a amiga de todas as horas.

A amiga Annie lvy, por mais um abstract.
Aos amigos, Aline Carvalho, Carla Louise, Clarice Pereira, Daniel Medeiros,

Elder Soares, Jamilly Reis, Kelly Barros, Nicolle Januzi, Taina Justino, Thaise Saraiva e Thereza
Xavier, grandes torcedores. Agradeco a Deus por té-los em minha vida!



RESUMO

O trabalho aborda a problemética da protecdo ao contratante vulneravel, com
vistas a apresentar os fundamentos para o tratamento juridico que Ihe é ofertado. Inicia-se pelo
estudo das principais transformacdes pelas quais tem passado o Estado Moderno e suas
influéncias na compreensdo do direito, e, notadamente, do direito dos contratos. Examina as
bases tedricas do Estado liberal, e a compreensdo dos contratos no contexto da ordem juridica por
ele fundada, para, em seguida, demonstrar a insuficiéncia desse modelo diante da desigualdade
existente entre os contratantes, e a necessidade de intervencdo do Estado na economia e nas
relacBes sociais. A partir dai, insere-se a teoria dos contratos no Estado Social, tratando, mais
especificamente, da repersonalizacdo do Direito Civil e da relevancia da constitucionalizacdo do
direito contratual. Com base nesses fundamentos tedricos, o trabalho, entdo, direciona-se ao
estudo das principais mudancas da teoria dos contratos, que passou da irrestrita prevaléncia da
autonomia da vontade ao reconhecimento da vulnerabilidade de um dos contratantes, como
instrumento de equilibrio da relacdo. Analisados os elementos que justificam o tratamento
diferenciado a determinados contratantes, procede-se a um estudo sistematico do principio da
vulnerabilidade na legislagéo infraconstitucional, demonstrando-se a natureza da presuncéo legal
de vulnerabilidade, bem como a necessaria distingdo entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia,
sempre com a preocupacdo de examinar as implicacOes préaticas resultantes de tais distingcoes,
associando-as a estrutura legislativa de defesa do contratante vulneravel. Por fim, o trabalho
busca demonstrar os fundamentos constitucionais da prote¢do ao contratante vulneravel, e os seus
reflexos no tratamento juridico das relages contratuais na atualidade.

Palavras-Chave: Estado liberal, Estado social, contratos, autonomia da vontade, vulnerabilidade,
hipossuficiéncia, ordem econémica, dignidade da pessoa humana, igualdade, solidariedade.



ABSTRACT

This work addresses the problem of protecting the vulnerable party to contract,
aiming to present the grounds for his legal treatment. It begins with the study of the main
transformations, which have affected the Modern State and their influence on the understanding
of the Law, particularly in Contract Law. It analyzes the theoretical foundations of the Liberal
State and the comprehension of contracts in the context of the legal order they have created and
then, show the failure of this model in the presence of inequality between the parties to a contract,
and the necessity of State’s intervention in the economy and in the social relationships. Since
then, starts a study of the Contracts theory in the Social State, dealing more specifically with the
movement in the Civil Law that leaves behind the individual’s mere consideration to understand
it from his perspective of person, and the relevance of the constitutionalization of the Contract
Law. Based on these theoretical grounds the work is directed to the study of the major changes in
the Contracts theory, which has left the idea of unrestricted prevalence of freedom of choice to
recognize the vulnerability of one of the parties to a contract as the relationship’s balance
instrument. After considering the elements that justify a different treatment to certain parties to a
contract, a systematic study over the vulnerability principle in the statutory law is carried out,
showing the nature of the vulnerability’s legal presumption, as well as the necessary distinction
between vulnerability and defenselessness, always worried about examining the practical
implications resulting from such distinctions, linking them on the legislative structure which
defends the wvulnerable party to contract. Finally, this work intends to demonstrate the
constitutional foundations for the protection of the vulnerable party to contract and its reflections
on the legal treatment of the contractual relationships nowadays.

Keywords: Liberal State, Social State, Contracts, freedom of choice, vulnerability,
defenselessness, economical order, dignity of the human person, equality, solidarity.
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INTRODUCAO

A regulamentacdo juridica dos contratos espelha as tendéncias econdmicas, o
modelo social, os postulados filoséficos, culturais e politicos de cada época, convocando ao

debate temas sempre presentes nas preocupacdes da ciéncia juridica.

Nesse contexto, o estudo da ordem juridica contemporanea ndo se concebe
dissociado da andlise das principais mudancas que marcaram o Estado Moderno, uma vez que

estas influenciaram fortemente a compreensao do direito.

Sem olvidar das distintas classificacdes que vém sendo elaboradas acerca da
concepedo de Estado', dominantes em determinado periodo histérico, o presente trabalho vai
tratar mais especificamente dos postulados perpetrados pelo Estado liberal e pelo Estado
social, denotando as principais transformagdes que este ultimo vem inserindo no ordenamento

juridico, e, especialmente, no direito dos contratos.

No ambiente interprivado, esse novo tratamento imposto pelos ditames do
Estado social aos variados institutos juridicos destaca-se por disciplinar as relagdes entre os
individuos concretamente considerados, ndo mais se conciliando com a perspectiva segundo a
qual o direito civil somente se destinava ao individuo abstrato, “participe de relagdes juridicas

axiomaticamente fundadas sobre uma igualdade meramente formal™.

O exame da teoria contratual na atualidade revela que as relagdes contratuais
tornaram-se cada vez mais sofisticadas. A contratacdo em massa propiciou o uso de condi¢des
gerais dos contratos, caracterizadas principalmente pela generalidade e predisposi¢ao
unilateral, uniforme, abstrata e inalteravel das disposi¢des contratuais; complexidade técnica
dos termos empregados; dificil cognoscibilidade do contetido; rapidez das transagdes; e

necessidade dos destinatarios.

Esse cendrio passou a evidenciar que a logica individualista e abstrata era
incapaz de resistir ao confronto com a realidade e com os problemas surgidos das reais

desigualdades existentes entre os contratantes.

! Em Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, por exemplo, Paulo

Bonavides faz uma distingdo entre “Estado liberal”, “Estado socialista”, “Estado social” e “Estado social dos
direitos fundamentais”.
. NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,

p- 5.
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Percebeu-se que a regulamentacdo juridica cldssica dos contratos nao mais
satisfazia os interesses da sociedade, pois a perspectiva meramente individualista e formal nao

enxergava a desigualdade de fato que se instaurava entre os individuos.

Nao fosse isso, outro fator também teve influéncia nessa modificagdo da nogao
de contrato, pois se constatou que, para além dos efeitos produzidos com relacdo aos seus
contraentes, qualquer contrato irradia efeitos na sociedade como um todo, nao podendo ser
tido como uma manifestagdo isolada do contexto social, haja vista a sua finalidade

econdmica.

Todavia, embora essas transformacgdes no ambito do contrato ja tenham sido
espelhadas na legislagdo em vigor, notadamente porque consagrados os principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade material, e dos ditames da justica social e da
solidariedade na Constituicdo Federal de 1988, ¢ recorrente a producdo de julgados em que
tais preceitos sdo desprezados pelo julgador, que ainda mantém o apego as bases e principios
caracteristicos do Estado liberal, onde o patrimdénio era a matriz de todos os institutos
juridicos, que dele ndo poderiam ser apartados, e onde os interesses estritamente individuais
prevaleciam, em detrimento dos interesses sociais e das concretas necessidades dos

individuos.

Nao se percebeu, ainda, que “o paradigma do individualismo e do sujeito de
direito abstrato foi substituido pelo da solidariedade social e da dignidade da pessoa
humana™, notadamente no direito dos contratos, que impulsionou grande modificagio de
conteudo e fins. A tarefa de interpretar a legislagdo contratual, ¢ bem assim toda a ordem

juridica, ndo se concebe, desse modo, em descompasso com as normas constitucionais.

Essa mudanca de foco, que teve grande influéncia no direito contratual,
refletiu-se nitidamente no reconhecimento de que em determinados contratos uma das partes ¢

vulneravel.

Reconhece-se, portanto, que nem todos os relacionamentos contratuais
perfazem-se entre contratantes efetivamente livres e em situagcdo de igualdade, como outrora
se defendia. Diante dessa constatacdo, e com vistas a realizar os preceitos constitucionais que
fundam a prote¢do ao contratante vulneravel, inseriu-se no ordenamento juridico um conjunto
de normas cujo objeto ¢ a oferta de um tratamento juridico diferenciado a determinadas

categorias de contratantes, a fim de que se perfagam relagdes contratuais equanimes.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria Geral das Obrigagdes. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 03.
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Muito embora se reconheca que a vulnerabilidade de um dos contratantes ¢
fundamento para a edicdo de normas juridicas de diversas ordens, tal como ocorre com a
legislacdo de defesa do trabalhador, do inquilino, e do consumidor, por exemplo, o presente
trabalho tratara mais detidamente do estudo dos contratos de adesdo comuns, regulados pelo
Cddigo Civil, e dos contratos em geral regidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, nao
olvidando, contudo, de que as bases constitucionais que serdo analisadas aplicam-se a

protecdo de todos os contratantes vulneraveis.

Ancorado no exame desses contratos, o estudo objetiva analisar os
fundamentos da defesa ofertada ao contratante vulneravel, a fim de justificar a proteg¢ao
juridica que lhe ¢ conferida. A partir disso, intenta-se um estudo sistematico do principio da
vulnerabilidade na legislagdo infraconstitucional, para demonstrar a natureza da presuncao
legal de wvulnerabilidade, distinguindo-a do conceito de hipossuficiéncia e, sobretudo,
procedendo a uma analise dos efeitos praticos dessas distingdes, e do seu tratamento

jurisprudencial.

E a luz de uma perspectiva civil-constitucional que se pretende demonstrar as
modificacdes por que passaram o0s contratos, sempre com uma analise voltada aos
fundamentos da prote¢ao ao contratante vulneravel e as bases faticas e juridicas que fundam o

tratamento juridico diferenciado que lhe ¢ oferecido.
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CAPITULO I

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DOS CONTRATOS NO CONTEXTO
DAS TRANSFORMACOES DO DIREITO E DO ESTADO

1.0. Consideracgdes Iniciais. 1.1. A necessidade de salvaguarda
da liberdade como garantia dos direitos individuais contra o
Estado. 1.2. O perfil do Direito no Estado liberal: a interpretagao
e a aplicacdo como operacdes meramente formais. 1.3. A
insuficiéncia do modelo liberal diante da desigualdade material
entre os individuos. A necessidade de intervencdo do Estado na
economia ¢ nas relagdes sociais. 1.4. O direito contratual no
Estado Liberal. O Cddigo Civil como locus normativo dos
contratos privados ¢ o dogma da completude. 1.5. Inser¢do da
teoria dos contratos no Estado Social. A repersonaliza¢do do
direito civil e sua influéncia na teoria dos contratos. A mudanga
de  paradigma da legislagdo  contratual. 1.6. A
constitucionalizacdo do direito dos contratos: sua relevancia no
conjunto normativo diante da primazia constitucional.

1.0. ConsideracGes Iniciais.

As transformacdes pelas quais vem passando o Estado Moderno, marcado
pelas nocdes de racionalidade e laicizagdo, influenciam diretamente a compreensdo do
ordenamento juridico, impondo um reexame do papel do Direito na realidade social, sem o

que se opera um evidente distanciamento entre Direito e realidade.

Através da teoria liberal burguesa, a fonte do direito deixou de ser a palavra

(13

absoluta do principe, instaurando-se um estado de lei: o liberalismo burgués trouxe “a

proposta de substitui¢do do ‘dominio de lei’ em lugar da decadente idolatria absolutista™.

Esse dominio da lei ¢ caracterizado por uma compreensio meramente
formalista do direito, através da qual a precisdo das disposi¢des legais se constituia em um
meio de evitar o campo de acdo do Estado na aplicacdo das leis, limitando o poder de

interpretagdo a0 maximo possivel.

4 MAUS, Ingeborg. O Judiciario como superego da sociedade: sobre o papel da atividade jurisprudencial

na “sociedade orfa”. Anudrio dos Cursos de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de
Pernambuco. n. 11. Recife, 2000, p.131.
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E tal se justificava pelo fato de que a teoria liberal surgiu como uma forma de
desate das amarras do Estado absolutista, de desconcentragao do poder, ¢ de protecao da

liberdade dos individuos contra o Estado.

Tais objetivos somente seriam conquistados se os individuos conhecessem
exatamente os termos legais aos quais estavam vinculados; e tanto era assim, que, em caso de
incerteza acerca das disposi¢des legais, os julgadores deveriam recorrer a interpretagao

auténtica do legislador.

Nesse contexto, a lei era tida como expressdo maxima do direito, como uma
verdade preexistente que somente seria desvelada pelo juiz, através de uma mera operagao
logico-formal, pela qual se examinava a correspondéncia entre “a descrigdo abstrata contida
no texto da lei e as situagdes particulares™, nio se cogitando da possibilidade de sopesamento

das razdes ou dos bens juridicos protegidos.

Ansiava-se pela previsibilidade da intervencdo estatal, como garantia da
propriedade e da liberdade individual, e, sobretudo, das relagdes de mercado, tipicos ideais

burgueses.

Para que fossem asseguradas tais pretensdes, o papel do Estado resumia-se a
auto-organizacdo politica, caracterizada pela divisdo dos poderes, e pelo conseqiiente controle

do poder politico.

A ascensdo da burguesia, e, por conseguinte, a protecdo de seus interesses,
emoldurados nos direitos de propriedade e liberdade, impunham a configura¢do de um Estado
abstencionista, intimamente relacionado as teorias econdmicas do laissez faire e do laissez

passer.

Nao se cogitava da afericdo das desigualdades que tal desenho do Estado, e,
por conseqiiéncia, do direito, ocasionavam no ambiente social. Liberdade, propriedade e
igualdade perante a lei, eram concebidas como postulados que serviam para legitimar o

modelo de Estado liberal, que, por sua vez, ndo mais se sustenta.

A preocupagdo suprema com a forma, com a pureza do mandamento legal e
com a indiferenca aos valores e aos dados da realidade esta sendo suplantada pela introdugao

dos aspectos sociais no ordenamento juridico, pela intervencdo estatal na economia, pela

> PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma

contribuigdo ao estudo das restri¢des aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 255.
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maior amplitude que se atribui ao direito de liberdade — agora ndo apenas restrito ao Sser

proprietario —, pela igualdade substancial.

Ultrapassa-se a concepgdo legalista de ordenamento juridico como sistema
estatico, fazendo com que interpretagdo e aplicagdo do direito passem a ter uma maior
correspondéncia com a realidade, superando-se o paradigma da mera subsungdo légica e da

absoluta neutralidade do intérprete’.

Enquanto o direito do Estado liberal dependia basicamente do legislador’, o
direito do Estado social impde uma maior atuagdo do intérprete, a fim de que sejam realizadas
as exigéncias materiais oriundas da ordem juridica, sobretudo no que diz a teoria dos
contratos, amplamente marcada pela mudanca de paradigma que o texto constitucional impds

ao Direito Civil.

1.1. A necessidade de salvaguarda da liberdade como garantia dos direitos individuais

contra o Estado.

O Estado liberal foi inicialmente concebido como uma oposi¢do ao
absolutismo mondarquico, instrumento de arbitrio e opressdo aos direitos individuais: na
doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o individuo, e o

poder estatal era o maior inimigo da liberdade®.

Para os teodricos do liberalismo, era necessario proteger o individuo do Estado,

garantindo-lhe um espago onde pudesse fruir de plena liberdade.

Essa compreensdo estritamente liberal de liberdade, como conjunto dos
direitos individuais oponiveis ao Estado, surgiu a partir das grandes revolucdes burguesas,

sobretudo da Revolugao Francesa de 1789.

6 Apesar dessas transformagdes pelas quais vém passando as bases hermenéuticas, ¢ de se notar que o

método 16gico-dedutivo ainda vem sendo utilizado como forma de mascarar os verdadeiros fundamentos da
decisdo judicial, ndo tendo o intérprete se desvencilhado completamente do apego ao formalismo juridico. Como
bem destaca Jodo Mauricio Adeodato (Etica e retorica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 261), “parece até hoje permanecer a convicgdo, ligada a uma mentalidade silogistica, de que
toda decisdo juridica parte de uma norma geral prévia”.

! KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 73.

8 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 40.
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Tal concepgdo se distingue da que Mauro Barberis denomina de preliberal’,
consubstanciada na garantia da liberdade pela lei e pelo Estado. Consideram-se o Estado e a
legislacdo como as principais, sendo as Unicas, garantias da liberdade individual — um
individuo ““¢ livre de outros individuos para fazer o que se deve gragas ao Estado e as suas
leis: por fora dessas condig¢des institucionais, se estd continuamente exposto ao governo do
homem sobre o homem, a fatalidade da dependéncia pessoal, a cega casualidade das relagdes

de forca”'’.

Nessa perspectiva, partindo da concep¢do de que o estado de natureza ¢
também um estado de igualdade, no qual ninguém tem mais do que qualquer outro, Locke o
concebe como um “estado de perfeita liberdade”, em que todos os homens se acham
naturalmente livres para ordenar-lhes as acdes e regular-lhes as posses e as pessoas conforme
acharem conveniente, sem pedir permissdo ou depender da vontade de qualquer outro

homem'".

Segundo Locke, todos os homens estdo naturalmente nesse estado, e nele

permanecerdo até que consintam em se tornar membros de alguma sociedade politica.

Assim, Locke procede a uma distingdo entre a liberdade natural do homem —
que consiste em estar livre de qualquer poder superior na terra, tendo somente a lei da
natureza como regra —, ¢ a liberdade do homem na sociedade, pela qual este somente estaria
submetido ao poder legislativo, que, por sua vez, se estabeleceria por consentimento da
comunidade, pois a liberdade do homem sob um governo importaria em ter regras que sao

comuns a todos os membros da sociedade.

E nessa idéia de liberdade através da lei — consistente na unica barreira
auténtica ao poder do homem sobre o homem, tal qual se desenhara no denominado estado de

natureza — que Locke compreende a liberdade do homem em sociedade.

Desta feita, cumpria ao Estado e as leis organizar a liberdade no campo social:

“o Estado manifesta-se, pois, como cria¢ao deliberada e consciente da vontade dos individuos

’ BARBERIS, Mauro. Libertad y Liberalismo. Isonomia. n. 16. Abril, 2002, p. 181. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA/isonomia.shtml>. Acesso em: 20.05.2007.
10 BARBERIS, Mauro. Libertad y Liberalismo. Isonomia. n. 16. Abril, 2002, p. 187. Disponivel em:

<http://www.cervantesvirtual.com/portal/ DOXA/isonomia.shtml>. Acesso em: 20.05.2007. Tradugdo livre.
Texto no idioma original: [...] se es libre de otros individuos para hacer lo que se debe gracias al Estado y a sus
leyes: por fuera de estas condiciones institucionales, se esta continuamente expuesto al gobierno del hombre
sobre el hombre, a la fatalidad de la dependencia personal, a la ciega causalidad de las relaciones de fuerza.

& LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Cole¢do Os Pensadores. 2. ed. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1978, p. 217.
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que o compdem”, constituindo-se no aparelho de que se servia o homem para alcangar, na

sociedade, a realizagio de seus fins'%.

Sem a pretensdo de realizar incursdes jusfilosoficas, o presente estudo revela-
se como uma distin¢do entre as nogdes de liberdade garantida através das leis e do Estado, e
de liberdade contra o Estado, tal qual concebida no Estado Liberal, onde o poder estatal

passou a ser considerado como um “inimigo da liberdade™"’.

Nesse plano, a acdo estatal caracterizava-se pelo monopoélio do poder, ao qual
a classe burguesa buscava opor obstaculos, objetivando a salvaguarda da liberdade e da
propriedade individuais contra a ingeréncia do Estado: “fazia-se mister contrapor a

onipoténcia do rei um sistema infalivel de garantias™'*.

Era necessaria, portanto, uma limitacdo do poder absoluto, que veio a
consubstanciar-se na técnica da divisdo dos poderes como forma de garantia do equilibrio

politico e da liberdade individual.

Quanto menor fosse a presenca do Estado nos atos da vida humana, maior era
a esfera de liberdade do individuo (burgués). Os ideais burgueses somente poderiam
consolidar-se diante de um Estado assentado no formalismo juridico, “destituido de conteudo,
neutralizado para todo ato de intervencdo que pudesse embaragar a livre iniciativa material e
espiritual do individuo, o qual, como soberano, cingira a Coroa de todas as responsabilidades

sociais” .

A burguesia precisava de liberdade para desenvolver as suas atividades
econdmicas, e, por conseguinte, para conservar a propriedade. Impunha-se, assim, a
configuragao de um Estado abstencionista, adstrito a organizar-se politicamente, através de

uma distribuicdo do poder entre titulares que ndo se confundiam.

Embora nos dias de hoje ndo mais se possa conceber essa separacdo dos
poderes em termos absolutos, é relevante ressaltar que a descentralizacdo do poder em muito

contribuiu para a consolidagao dos direitos humanos.

12 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 40-
41.
13 BARBERIS, Mauro. Libertad y Liberalismo. Isonomia. n. 16. Abril, 2002, p. 186. Disponivel em:

<http://www.cervantesvirtual.com/portal/ DOXA/isonomia.shtml>. Acesso em: 20.05.2007. No mesmo sentido,
Paulo Bonavides (Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 40).

14 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 45.

15 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 68.
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Conquanto tais direitos somente tenham se ampliado a partir da conformagao
do Estado social, onde a liberdade ndo mais se restringe a garantia da propriedade, ¢ a
igualdade deixa de ser tomada somente sob aspectos formais, a conten¢ao do arbitrio do poder

absoluto serviu para a prote¢ao do individuo.

Esses direitos fundamentais passaram a ser concebidos como limites a atuacao
do Estado; eles demarcavam um campo no qual era vedada a interferéncia estatal,

estabelecendo-se uma rigida fronteira entre o espaco do individuo e o espago do Estado.

Nesse cenario, os direitos fundamentais de liberdade e igualdade formal
despontam como meios de protecdo do individuo em sua relagdo com o Estado. Deles
também decorriam a nocao de autonomia da vontade como instrumento de disciplina das
relacdes entre os sujeitos tidos como formalmente iguais, uma vez que o homem ndo era
concreta e historicamente considerado, era “quase uma abstracdo metafisica”, ndo se

. . . -1
cogitando dos seus anseios e necessidades reais'®.

No plano econdmico, almejava-se garantir a seguranga e a previsibilidade das

relacdes negociais, o Estado ausentava-se da esfera economica e dos conflitos distributivos.

O direito, por sua vez, era concebido como um mecanismo de certeza e
seguranga de tais relagdes, pois se identificava estritamente com a lei, cuja aplicagdo deveria
ser a mais previsivel possivel, haja vista que precedida de um raciocinio puramente logico,
através do qual os casos concretos eram subsumidos a comandos legais abstratos, numa

verdadeira “sinonimia medular entre direito e lei”!”.

1.2. O perfil do Direito no Estado liberal: a interpretacdo e a aplicagdo como operagdes

meramente formais.

.. . .. o o . TN
O direito do Estado liberal coincide com a ascensdo do positivismo juridico'.

A medida que era superada a idéia de direitos inatos e transcendentes, estes passam a ser

16

p. 28.

17

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,

VIGO, Rodolfo Luis. Razonamiento Justificatorio Judicial. Doxa. n. 21, 1998, p. 483. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/portal/ DOXA/cuadernos.shtml>. Acesso em: 03.04.2007.

8 Frise-se que o presente trabalho ndo pretende apresentar um estudo acerca das vertentes do positivismo
juridico, mas apenas oferecer um panorama das principais caracteristicas do Direito no Estado liberal. Ademais,
importante observar que a atividade interpretativa se expressa de forma diversa de acordo com as diferentes
concepgdes do positivismo.
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abrigados pela ordem juridica positiva, com fins de garantir a seguranca das relagdes entre os

individuos.

Através da perspectiva positivista, o direito ¢ considerado como um fato: “um
conjunto de fatos, de fendmenos ou de dados sociais em tudo analogos aqueles do mundo
natural”'”’. Assim, o jurista deveria atuar com a objetividade ¢ o distanciamento de um
cientista, aplicando a lei juridica as situacdes nela descritas™, estudando o direito da mesma
forma que os cientistas estudavam a realidade natural, ou seja, abstendo-se de formar juizos

de valor.

Tal compreensao do fendmeno juridico ¢ tributaria da nocao de cientificidade
oriunda das ciéncias naturais; a norma juridica era tratada como um objeto cientifico a ser

. . . . . 21
conhecido, e o ordenamento juridico era concebido a partir da idéia de completude” .

Disso decorria (e ainda decorre, haja vista que, ndo obstante tal percep¢do do
fendmeno juridico ndo mais se coadune com os anseios da sociedade — revelados pelos
ditames do Estado social —, muitos juristas ainda mantém o apego a forma) a concepg¢ao
meramente formalista da interpretacdo juridica, que oferta absoluta prevaléncia as formas,
com base em uma operacdo meramente logica, isto €, “aos conceitos juridicos abstratos da
norma legislativa com prejuizo da finalidade perseguida por esta, da realidade social que se

encontra por tras da forma e dos conflitos de interesse que se deve dirimir™*.

Propunha-se excluir da ciéncia do direito qualquer referéncia a sentido ou a
valor, e isso se justificava pelo fato de que, como os positivistas objetivavam se distanciar das
idéias jusnaturalistas, havia um receio em se fazer afirmacgdes ou pressuposi¢des que nao

pudessem ser objetivamente demonstradas.

A Escola da Exegese e a Jurisprudéncia dos Conceitos sdo vertentes

hermenéuticas que caracterizam esse periodo de “primazia da seguranga formal™*.

19

132.
20

BOBBIO, Norberto. O Positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: fcone, 1995, p.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricdes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 27.

2 Importa salientar que o presente estudo ndo se aparta da idéia de direito como ciéncia, mas intenta
apresentar os problemas de sua identificagdo com as ciéncias naturais.

2 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 71-72.

3 NEVES, Marcelo. A interpretagao juridica no Estado Democratico de Direito. Direito Constitucional.
Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho (orgs.). Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 357.
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Como sintetiza Marcelo Neves, esses modelos constituem uma forma de
interpretagdo que se pode denominar, semioticamente, de sintatico-semantica, uma vez que
enfatiza as conexdes sintaticas entre os termos, expressdes ou enunciados normativo-
juridicos, pressupondo a univocidade dos mesmos. Partia-se da precisdo denotativa e
conotativa da linguagem legal: “os problemas semanticos estariam subordinados aos
sintaticos, na medida em que a articulacdo logica e sistematica entre signos legais ou

: . T ~ s TRT 24
conceitos normativos possibilitaria a subsun¢@o do caso a hipdtese legal pré-delineada”™".

Para os exegetas, o direito se resumia a lei, tida como expressdao precisa da
intengdo do legislador. Aqui, a interpretacdo e a aplicagdo eram confiadas a uma razao
judicial asséptica, que mediante um elementar mecanismo de subsuncdo remetia sem

) . 25
dificuldades a lei ao caso™".

O wvalor decisivo e central deste modelo era a seguranca juridica,
consubstanciada na previsibilidade das decisdes, em uma resposta antecipada para cada
problema concreto. A interpretagdo circunscrevia-se, assim, na reconstru¢do, com fidelidade,

da vontade do legislador.

Também sob o prisma da atividade interpretativa como operagao logica, s6 que
desta feita partindo da idéia de subsungdo da matéria de fato a conceitos juridicos, a
Jurisprudéncia dos Conceitos “concebe o ordenamento juridico como um sistema fechado de

. . ;g . . ;y . . . , 26
conceitos juridicos, requerendo, assim, o «primado da ldgica» no trabalho juscientifico™.

O direito era concebido a partir de um pensamento conceitual formal, em que
as proposi¢des juridicas singulares que o constituiam encontravam-se interligadas por um
nexo logico entre conceitos, que precisavam ser reconhecidos entre si como condicionantes e

derivantes, e tudo através do sentido que o legislador ligou as palavras por ele utilizadas.

Exigia-se, pois, que o intérprete se colocasse no lugar do legislador e
executasse o seu pensamento, perseguindo as circunstancias juridicas e os fins considerados

ao tempo da edi¢ao da lei.

2 NEVES, Marcelo. A interpretagdo juridica no Estado Democratico de Direito. Direito Constitucional.

Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho (orgs.). Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 357-358.

» VIGO, Rodolfo Luis. Razonamiento Justificatorio Judicial. Doxa. n. 21, 1998, p. 483. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/portal/ DOXA/cuadernos.shtml>. Acesso em: 03.04.2007.

26 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2005, p. 64.
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Mais além disso, propunha-se que a interpretagdo tivesse também a missao de
extrair o verdadeiro pensamento do legislador, e “ndo apenas ajustar a expressao insuficiente
da lei o sentido realmente pensado pelo legislador, mas ainda «imaginar» o pensamento que o
legislador ndo pensou até ao fim”, ou seja, ndo se devia manter somente no plano da sua
vontade empirica, mas conhecer a sua vontade racional, que deveria ser extraida das palavras
da lei, a fim de que se atingisse “o verdadeiro pensamento do Direito no seu todo”, numa

unidade de sentido objetiva®’.

Diante disso, caberia ao intérprete desvelar o tnico sentido juridicamente
possivel dos termos legais, a aplicagdo apropriada das normas juridicas, a Unica decisdo
correta, o que, por sua vez, era viabilizado pela “precisdo denotativa e conotativa da

1”28

linguagem legal™™", que permitia atingir o sentido essencial dos termos e expressoes juridicas.

O conteudo da determinacdo juridica era extraido, portanto, da vontade do
legislador, das palavras da lei, segundo o seu sentido logico e gramatical, que deveria ser

reproduzido pelo intérprete/aplicador.

Sob esse prisma, o direito do Estado liberal servia para garantir a seguranga
das relacdes entre os individuos, especialmente com base nos direitos de liberdade individual
e propriedade. Para tanto, partia-se da idéia de pré-determinagdo dos textos normativos, de
interpretagdo como tarefa meramente objetiva e formal, destacada pela plena neutralidade do

‘s 29
interprete”.

1.3. A insuficiéncia do modelo liberal diante da desigualdade material entre os

individuos. A necessidade de intervengdo do Estado na economia e nas relagdes sociais.

Consoante ja restou assinalado, embora o modelo de Estado liberal tenha

contribuido para a garantia dos direitos de liberdade e igualdade dos individuos, a feicdo

2 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. Jos¢ Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2005, p. 36-37.

2 NEVES, Marcelo. A interpretagdo juridica no Estado Democratico de Direito. Direito Constitucional.
Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho (orgs.) 1. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 358.

» Advirta-se que essa postura hermenéutica ainda vigora em grande medida em nosso pais, ndo obstante
a Carta Constitucional de 1988 — precedida, no que toca ao perfil economico-social, pelas Constituigdes de 1934
e 1946 — tenha perpetrado uma verdadeira mudanga de paradigma hermenéutico, consoante se analisara ao longo
deste estudo.
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meramente formal de tais direitos traduziu-se em verdadeira desigualdade social, refletida

principalmente na prevaléncia da vontade dos mais fortes.

Enquanto a liberdade era concebida apenas como forma de desligamento das
amarras estatais, como liberdade de mercado e de propriedade; e a igualdade restringia-se a
percepcao de tratamento igualitario perante a lei, desenvolvia-se uma sociedade massificada,
materialmente desigual, carente de direitos que consagrassem os anseios sociais, € nao apenas

as pretensodes do individuo proprietario.

Percebeu-se, entdo, menos por iniciativa do proprio Estado e mais por
exigéncia da sociedade, que ndo bastava simplesmente a garantia de direitos individuais, pois
era também necessaria a garantia de condi¢des minimas de existéncia para cada ser humano e

para as suas relacdes com a sociedade.

O foco deixa de ser apenas o individuo e passa a ser o todo social, do qual o

individuo faz parte, e no qual se relaciona.

O Estado passa a ter como valores supremos o “homem-pessoa” (# homem-
individuo) e a sociedade, tudo indissoluvelmente vinculado a uma “concepcao reabilitadora e

legitimante do papel do Estado com referéncia & democracia, 4 liberdade e a igualdade™’.

A liberdade individual e a propriedade passam a ser subordinadas ao interesse

social ou coletivo, sem significar, contudo, um totalitarismo dos aspectos coletivos e sociais
. e R . 31,

em detrimento do individuo, como tém entendido, com exagero, alguns autores’; mas

significando uma forma de harmonizar interesses individuais e sociais/coletivos.

Assim, o Estado social ndo significa apenas a inser¢ao dos direitos sociais no
ordenamento constitucional, mas que todos os demais direitos devem ser entendidos sob a
oOtica social, a fim de que se assegure um equilibrio na relagdo entre os individuos, e entre

estes e a sociedade.

Para que esse equilibrio seja atingido, o Estado passa a intervir nas relagdes
sociais, econdmicas, e, inclusive, nas relagdes que a priori paregam ter repercussoes

meramente individuais — tal como ocorre nos contratos, por exemplo.

30 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 368.

3 Daniel Sarmento (Direitos fundamentais e relacées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
41), por exemplo, posiciona-se no sentido de que “se € certo que os excessos do individualismo egocéntrico do
liberalismo tinham de ser podados, em prol de interesses da coletividade e em especial dos hipossuficientes, nao
¢ menos certo que a afirmagdo da superioridade do coletivo sobre o individual — expressdo de uma concepgio
organicista da sociedade, na qual a pessoa humana, como parte, fica subordinada aos interesses do todo —
representa a ante-sala para o totalitarismo”.
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Ao contrario do que verberam os defensores do capitalismo denominado
neoliberal, essa intervengdo do Estado nos aspectos sociais e econdmicos ndo possui carater
paternalista, ndo se constituindo em uma protecdo em excesso, ou na geragdo de parasitas
sociais, mas possui 0 objetivo primordial de concretizar o principio da igualdade em sua
esséncia, fazendo com que as relagdes entre os individuos se perfagam de forma equanime,
oferecendo uma superioridade juridica aqueles que sao inferiores de fato, como, por exemplo,

os trabalhadores e os consumidores.

O Estado social se constitui, assim, em um Estado interventor, plasmado na

promocao da justica social e da igualdade substantiva.

Esse modelo de atuagdo estatal firmou-se no ordenamento juridico brasileiro a
partir da Constituicdo de 1934, que foi seguida pelas demais Constitui¢des promulgadas de
1946 e 1988, quando o texto constitucional passou a catalogar determinadas categorias de
direitos nos quais ¢ prevalecente o carater social sobre o individual, onde sdo impostas ao
Estado prestagdes positivas, objetivando acrescer aos direitos fundamentais de primeira
dimensao (vida, liberdade, propriedade e igualdade formal) os ditames do desenvolvimento e

da justica social.

Nesse contexto, dilata-se o ambito de ingeréncia do Estado, que passa a
intervir em esferas das quais se abstinha, sendo exemplo clédssico o direito de propriedade
(tido como materializador da riqueza e proclamado como fundamento da liberdade dos
individuos), que sai do campo de interesses puramente individuais e assume ampla funcao

social, largamente regulada pela Constituigao.

Assim, interesses que eram tidos como intangiveis, € sem nenhum reflexo para
a sociedade, passam a ser disciplinados pela Constitui¢do, que unificou em torno de si todo o

complexo material de normas que compde a ordem juridica.

Para além disso, ¢ de se destacar a incorporacdo pelo texto constitucional de
uma nova dimensao de direitos fundamentais, caracterizada pelo redimensionamento da
titularidade de tais direitos, que, de eminentemente vinculados aos sujeitos, passam a abarcar
determinados grupos, numa verdadeira mudanga de paradigma, onde prevalecem os direitos
de solidariedade, que somente vieram a ser plenamente consolidados no Brasil com a

Constitui¢ao Federal de 1988.

Nessa perspectiva, de intervengdo estatal em busca da igualdade material

baseada nos preceitos de solidariedade, o Direito Civil — até entdo marcado pelo pensamento
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liberal e pela idéia de sistema fechado, porque concentrado em uma codificagcdo, que oferecia
estabilidade juridica a uma economia de mercado desvinculada do aspecto social — ndo
conseguia mais dar respostas aos novos anseios da sociedade, principalmente apods a
Revolugdo Industrial, geradora de uma cultura massificada, com grande circula¢do de bens e
servigos, que nao se resumiam, como outrora, a propriedade cldssica objeto primordial da

codificagao.

Notou-se, entdo, que os valores desta sociedade ndo mais se identificavam com
aqueles difundidos pelo direito do Estado liberal, ao revés, sdo sobrepostos pelos ditames do
Estado social, onde prevalecem os principios da func¢do social, da boa-fé¢ objetiva, do
equilibrio e da igualdade material, perdendo coloragao os postulados da autonomia da vontade

e da igualdade meramente formal.

Por outro lado, cogita-se, atualmente, da configuracio de um Estado pos-
social, caracterizado pela subsidiariedade da atuacfo estatal’”, ¢ pela disseminagdo do poder

pela sociedade, diminuindo horizontalmente o papel do Estado™.

Mais especificamente, esse modelo de Estado se caracterizaria pela restituicao
a iniciativa privada do exercicio de atividades econdmicas as quais vinha se dedicando,

através de privatizagdes e da busca de parcerias para a prestagdo de servigos publicos.

Tal formulagdo advém da denominada crise do Estado social, e remonta aos
defensores do neoliberalismo. Contudo, ¢ de se observar que tais circunstancias ndo sao

suficientes para que se permita concluir por um esfacelamento do Estado social no Brasil.

Conquanto nos ultimos tempos governos conclamados neoliberais tenham
deflagrado uma série de privatizagdes, isto ndo significa que a fei¢ao juridica do Estado tenha

perdido o seu perfil intervencionista.

Nao obstante as privatizagdes, o poder de intervencdo estatal na atividade
econdmica subsiste. O Estado ndo pode se eximir de fiscalizar a atividade privada e intervir

em sua atuagdo para adequa-la aos ditames da justica social.

O art. 170, da Constituicdo Federal, que regula a Ordem Econdmica e

Financeira, estabelecendo os principios que regem a atividade econdmica, permanece
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liberdades e garantias. Revista de Direito Publico. n. 82. ano XX. Abr/Jun., 1987, p. 44.
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inalterado. Seu contetdo normativo impde como finalidade da ordem econdmica a garantia a
todos de uma existéncia digna, observadas a fung¢dao da social da propriedade, a defesa do
consumidor e do meio ambiente, a redu¢do das desigualdades sociais e regionais, a busca pelo
pleno emprego. No art. 174, o Estado aparece como agente normativo e regulador da

atividade econdmica, exercendo as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento.

De ver-se, portanto, que a chamada crise do Estado social situa-se na dimensao
da ordem social insatisfeita (na falta de implementacdo de politicas publicas, na ineficiéncia
do Estado para a promog¢do das exigéncias da coletividade, na desigualdade real que ainda
persiste; enfim, e infelizmente, na falta de efetividade dos direitos sociais), nao se estendendo

a feicao juridica do Estado social e a toda a base principioldgica por ele instaurada.

Impende concluir, portanto, que a ordem juridica brasileira continua sendo
regida pelos preceitos sociais, adequando-se perfeitamente a compreensdo de Estado social,
que “se revela pela intervencao legislativa, administrativa e judicial nas atividades privadas”,
de modo que as “Constitui¢cdes sociais sao assim compreendidas quando regulam a ordem

P . , . . 34
econdmica e social, para além do que pretendia o Estado liberal™".

Os postulados do Estado social impdem uma nova forma de compreensdo da
ordem juridica, agora pautada através da promocao da justica social, da garantia da dignidade
da pessoa humana, da igualdade material — e ndo somente da proclamacdo eristica da
igualdade —, da solidariedade (concebida ndo apenas como preceito ético, mas como
imposicao legal de cooperacdo de uns com os outros), da introducdo de aspectos axiologicos,

e da superacao dos rigores do formalismo tradicional.

Com isso, a interpretacao e a aplicagao do Direito ganham novos contornos,
opondo-se a estrita observancia do modelo l6gico-dedutivo, e incorporando as teorias anti-
formalistas, que ascenderam a partir do século XIX, fazendo com que esses dois momentos do
fendmeno juridico passassem a ter uma maior correspondéncia com a realidade: abstragdo e

formalismo ddo lugar a concretude, ao exame das situagdes juridicas além da simples

subsuncao logica.

Percebeu-se, entdo, que as novas demandas sociais, extremamente complexas e

empiricamente insoliveis através do simples recurso a subsuncdo, “impunham uma

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Codigo de Defesa do Consumidor e no

Novo Codigo Civil. Revista de Direito do Consumidor. n. 42. Sdo Paulo: RT, abr./jun., 2002, p. 187.
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concepgdo substantiva de justica”, inatingivel através da compreensdo formalista do

fendmeno juridico.

Como bem observa Paulo Bonavides®®, o Direito passa a instaurar-se sobre
outras bases, que ndo s3o as do individualismo minguante, mas as da socializa¢do ascendente
e que trouxe a altura constitucional os direitos fundamentais da segunda dimensao,
requerendo o alargamento e a renovacdo de todo o instrumental interpretativo, buscando o

direito nas suas raizes sociais.

1.4. O direito contratual no Estado Liberal. O Cddigo Civil como locus normativo dos

contratos privados e o dogma da completude.

O estudo do Direito ndo pode se afastar de uma analise da sociedade e do
individuo nela historicamente inserido, “de maneira a permitir a individualizagdo do papel e
do significado da juridicidade na unidade e na complexidade do fendmeno social™’, sob pena
de se conceber um direito imutdvel, eterno, a-histérico, e separado da realidade que o

circunda.

Dessa percepgdo igualmente ndo pode prescindir o estudo do direito dos
contratos, havendo, pois, a necessidade de contextualizd-lo as mutagdes historicas
consideradas relevantes para a sociedade, rompendo-se com o carater absoluto outrora

atribuido aos institutos juridicos.

A compreensdo de contrato sempre esteve relacionada ao acordo de vontades
necessario para a sua formacao, reduzindo-o a uma categoria geral e abstrata, regida pelas
regras da logica formal. O conjunto das idéias dominantes no liberalismo constituiu-se em
matriz da concep¢do do contrato como consenso e “da vontade como fonte dos efeitos
juridicos, refletindo-se nessa idealizagdo o contexto individualista do jusnaturalismo,

principalmente na superestimacdo do papel do individuo™®.

33 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2000, p. 20.

36 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 9 e
19.
37 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugéo ao Direito Civil Constitucional. Trad.

Maria Cristina De Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 01.
38 GOMES, Orlando. Contratos. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 06.



26

Nesse cenario socio-econdmico gerido pelo principio do laissez faire, o
interesse publico consistia em deixar os operadores econdmicos livres para agir ¢ para
contratar. Abstratamente considerados, os individuos participavam de relagdes contratuais
fundadas em uma igualdade meramente formal: refletindo um projeto politico de indole
burguesa, a codificagdo civil apreende este individuo como titular de vontade e garante-lhe

protecdo patrimonial®’.

Esse modelo, surgido no século XVIII e consolidado no século XIX, baseia-se
no consensualismo, que, por sua vez, servira de fundamento para a obrigatoriedade dos
contratos, que passa a justificar-se pelo respeito ao que foi voluntaria e igualmente (igualdade

formal, repita-se) definido pelas partes contratantes.

O Cddigo Civil de 1916 reflete essa concepgdo, ao elevar a vontade ao cerne
do contrato, o que resulta no desenvolvimento de teorias em torno da autonomia da vontade,
da irrestrita obrigatoriedade dos contratos e da proibicdo de ingeréncias externas ao seu
conteudo. Partia-se do pressuposto de que as partes, livres e iguais que eram, deveriam
respeitar a palavra dada, o que justificava o dever de cumprimento das obrigagdes pactuadas,
independentemente do contetdo do pacto, e a formulacio de normas juridicas que

assegurassem a obrigatoriedade dos contratos.

A disciplina juridica somente servia para assegurar o respeito as regras do
. . , 40 e g
jogo. Como as partes eram livres para fixar o conteido do contrato™, o ordenamento juridico
ndo interferia para corrigir qualquer despropor¢do eventualmente pactuada. Tratavam-se, no
dizer de Enzo Roppo, “de regras de procedimento e ndo tanto de regras de substancia,
atinentes mais ao exterior que ao interior da relacdo contratual”*'. A preocupacio do
legislador e do aplicador da norma resumia-se a garantir a exatiddo dos modos pelos quais se
chegava a formagao e a execugdo do contrato, pouco importando o seu contetido ou o controle

do equilibrio das prestagoes.

Partindo-se do pressuposto de que as partes podiam livremente discutir todas

as condi¢des contratuais, nos dissidios que acaso se formassem a missdo do juiz era
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NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,

Observa Orlando Gomes (Contratos. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 05/06) que a Escola do
Direito Natural, racionalista e individualista, influiu na formagao histérica do conceito moderno de contrato ao
defender a concepgdo de que o fundamento racional do nascimento das obrigagdes se encontrava na vontade
livre dos contratantes, dai por que bastava o consentimento para obrigar. O acordo de vontades era concebido
como a fonte do vinculo juridico, e, por isso, defendia-se que o contrato tinha forga de lei entre as partes.

4 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 224.
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exclusivamente a de apurar a vontade dos contratantes, em um processo de pura
reconstru¢io”. Os contratos configuravam-se como uma espécie de “zona franca™ das
prescri¢des dos poderes publicos, mostrando-se como dominio incontrolavel da vontade dos

contratantes, haja vista ser concebido como instrumento da autonomia privada.

Assim, o tratamento legislativo, doutrindrio e jurisprudencial do contrato
limitava-se a explicagdo dos seus pressupostos e requisitos, formas de dissolugdo, nulidade e
classificagdo. A vontade como cerne do contrato, aliada a crenca na igualdade e liberdade dos
contratantes, impdem que tanto o legislador quanto o juiz lhes devem fiel observancia, ndo
podendo intervir naquilo que foi pactuado entre as partes, haja vista ser decorréncia de
obrigacdes voluntariamente fixadas. Aqui, a lei somente teria a fun¢do de proteger a livre

formacao e manifestacdo do consentimento.

Ganham destaque as teorias da vontade como expressdo suprema e
inderrogavel do individuo e de sua liberdade, de modo que o contrato passa a ser considerado

fonte primordial das obrigacdes como e enquanto manifestacio da vontade™*.

A forca obrigatéria dos contratos decorria justamente dessa relevancia
atribuida a vontade. Se as partes eram iguais e livres para constituir suas obrigagdes de acordo

com a sua vontade, ndo podiam furtar-se de cumpri-las. O contrato era, assim, a propria

2 BESSONE, Darcy. Do Contrato: teoria geral. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 34.

s Expressdo utilizada por Enzo Roppo (O Contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 336). Salienta Roppo que o contrato, tido como eixo fundamental da sociedade
liberal (baseado nos principios da livre iniciativa individual, da concorréncia no mercado e da procura ilimitada
pelos lucros), torna-se a bandeira das sociedades nascidas das revolugdes burguesas, e bem assim um elemento
de sua legitimacao. Destaca que toda uma série de teorias em torno a génese, a natureza, ao ordenamento € ao
funcionamento da sociedade, amadurecidas nos séculos XVII e XVIII, intitulavam-se de contratualismo, sendo
comum aos filosofos deste periodo a idéia de que a sociedade nasceu e baseia-se no consenso.

4 COSTA, Judith Martins. Crise ¢ modifica¢do da idéia de contrato no direito brasileiro. Revista de
Direito do Consumidor. v. 03. Sdo Paulo: RT, set./dez., 1992, p. 130. Esclarece Judith Martins Costa (p. 132-
133) que, para fundamentar a forca da vontade, os adeptos da Teoria Subjetiva, ainda marcados pelo mais
extremado voluntarismo, explicavam que esta provinha de si mesma, ou seja, o contrato obrigava pelo simples
fato de ser ‘contrato’, vale dizer, consentimento. Ja para os partidarios da Teoria da Declaracdo, a forca da
vontade derivaria da lei e por isso ela teria o conddo de criar normas ou preceitos. Divergem — ainda quanto a
esse aspecto — as teorias da vontade e da declaragdo. Segundo a teoria da vontade (origem na Franga), esta é
produtiva de obrigagdes por sua propria for¢a. “Ocorrendo dissidio, o papel do juiz consiste, modestamente, em
simples pesquisa da vontade real, preferindo-a a sua expressdo material, se porventura ndo coincidirem”
(BESSONE, Darcy. Do Contrato: teoria geral. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 36). Os propositores da teoria
da declarac@o, de origem germanica, criticam a teoria da vontade defendendo que a vontade real ¢ de carater
interno ou subjetivo. Assim, se a declaracdo ndo a revelar, a sua apuracéo teria de valer-se de meios inseguros e
perigosos. Destacam que a vontade se constitui ndo apenas internamente, mas de momentos integrativos
sucessivos, dos quais o ultimo ¢ a declaragdo. Defende Darcy Bessone (p. 37) que a verdadeira solugdo ¢ a
intermediaria: se, em regra, ¢ de preferir-se a vontade real, casos ha em que, por conveniéncias sociais de
seguranca nas relagdes juridicas, a vontade declarada deve prevalecer, porque, sendo a declaragdo o meio normal
de revelagdo da vontade interna, ndo devem os que nela confiarem sofrer prejuizo pela divergéncia entre uma e
outra. Segundo Bessone, a declaragdo ndo ¢ uma das etapas do processo constitutivo da vontade, mas tdo-
somente a revelacdo ou expressao de uma vontade constituida internamente.
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expressao da autonomia privada, reconhecendo as partes a liberdade de estipular o que lhes

conviesse, ¢ fornecendo eficécia juridica as combinagdes de interesses.

As bases da forca obrigatéria dos contratos e, por conseguinte, da sua
imutabilidade, obrigacdo de irrestrito cumprimento, e impermeabilidade a interferéncias
exteriores, consubstanciavam-se na idéia de igualdade entre as partes e do contrato como
decorréncia da vontade livre dos contratantes. A ordem juridica tinha como eixo a tutela
subjetiva da vontade, o que, no ambiente do Estado social ira se deslocar para a tutela da
confianga, da prote¢do do contratante vulnerdvel e da prevaléncia do principio da

solidariedade, conforme se vera adiante.

A ordenacdo juridica de caracteres liberais resistia as tentativas de introdugao
de limites e de medidas destinados a protecdo da parte contratualmente mais fraca. A
obrigatoriedade de cumprimento das obrigagcdes contratuais na forma como dispostas pelos

contratantes ndo tolerava a intromissao do poder publico.

A liberdade de contratar ou ndo, de definir com quem contratar e de determinar
o contetdo do contrato correspondia, como necessario contraponto, uma ilimitada
responsabilidade pelos compromissos assim assumidos, “configurados como um vinculo tao

. , . . N 9ol
forte e inderrogavel que poderia equiparar-se & lei”*.

Além de um fundamento ético, de cumprimento ao que fora contratado, o
principio do pacta sunt servanda, apresentava também uma relevancia economica, pois a
obrigatoriedade de cumprimento dos compromissos assumidos contribuia para o
desenvolvimento das operacdes de circulagdo de riqueza, o que permitia uma seguranga €

previsibilidade as operagdes econdmicas.

A 1idéia de justica que se extraia dessas relagdes decorria do fato de que o

\

contetdo dos contratos correspondia a vontade livre das partes, que, espontinea e
conscientemente, o determinavam em conformidade com os seus interesses, “‘e, sobretudo, o

determinavam num plano de reciproca igualdade juridica™*

, de paridade de todos os
cidaddos perante a lei. Liberdade e igualdade completavam-se reciprocamente, para resultar

na concepcao de que o dizer contratual correspondia ao dizer justo.

45 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,
p- 34.
46 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,

p- 35.
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A maxima expressao do liberalismo e do individualismo contratual
encontrava-se, pois, no dogma da autonomia da vontade. Em linhas gerais, as partes podiam
definir por si, e ndo por imposi¢do externa, as regras de sua propria conduta. Livres para
obrigarem-se como quisessem, 0s sujeitos contratuais ligavam-se através de um vinculo

rigoroso, consistente no nexo entre liberdade contratual e responsabilidade contratual.

Se o contrato possuia sua fonte na vontade concordante das partes, nao se
podia admitir, a0 menos em regra, que uma delas pudesse unilateralmente subtrair-se aos seus
comandos, o que consistiria em grave violacdo a seguranga juridica, sobretudo no pertinente a

seguranga das relagdes negociais.

Essa seguranca também era buscada na idéia de codificacdo. Destinado a
constituir uma disciplina tendencialmente completa das relagdes firmadas entre os
particulares, o Cddigo Civil era concebido como centro normativo dos contratos privados.
Entendia-se que suas proposicdes, coerentemente organizadas, funcionavam como fator de
seguranca, ja que a regulamentagdo dos contratos encontrava-se em somente um corpo

normativo, sistematico e completo.

Pretensamente neutra e calcada em abstratas categorias juridicas, a codificagdo
civil destinava-se a ser impessoal, praticamente inatingivel e com pretensdes a perenidade: o
Codigo Civil era o coédigo do “homem sozinho, centrado em uma hipotética auto-
regulamentacdo de seus interesses privados, e conduzido pela insustentdvel igualdade
formal”, que serviu para emoldurar o sistema juridico privado’, refletindo no distanciamento

entre o direito e as situagdes de fato existentes na sociedade.

Como anota Judith Martins Costa, o fendmeno da codificagdo decorreu do
especifico conceito de igualdade (formal) gestado na Revolugdo Francesa, o que conduziu a
criacdo de corpos organizados de leis destinados a regular em abstrato situagdes analogas,
“parificando as solugdes juridicas com base no pressuposto de que, perante a lei, todos os

cidaddos sdo iguais” **.

Nesse plano, diferentemente do Cddigo Civil de 2002, no que pertine aos
contratos a codificacdo civil de 1916 limitava-se a regulamentar as formas de manifestacio da

vontade e formagdo do vinculo contratual, nada dispondo acerca dos limites a liberdade de

47 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 211.
48 COSTA, Judith Martins. Crise e modifica¢do da idéia de contrato no direito brasileiro. Revista de
Direito do Consumidor. v. 03. Sdo Paulo: RT, set./dez., 1992, p. 130-131.
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contratar, da boa-fé que deve reger as relagdes entre as partes contratantes, ou da interpretagao

dos contratos; nao tratando, alids, da protecdao do pdlo contratual mais fraco.

O Codigo de 1916 espelhava, enfim, a visdo juridica preponderante a época
(doutrinaria, legislativa e jurisprudencial) acerca das relagcdes entre particulares.
Eminentemente patrimonialista e apartada da realidade social, a Lei Civil acondicionava “um
retumbante siléncio sobre a vida e sobre o mundo”; nela somente especulou-se “sobre os que
tém, e se julgou o equilibrio do patriménio de quem se pos, por forca dessa titularidade

material, em uma relago reduzida a um conceito discutivel de esfera juridica™.

Sinteticamente, a codificacdo civil do Estado liberal resumia o conteudo do
direito dos contratos a liberdade de contratar, baseada na soberania da vontade individual dos

contratantes, que, acreditava-se, relacionavam-se igualitariamente.

1.5. Insercdo da teoria dos contratos no Estado Social. A repersonalizacdo do direito
civil e sua influéncia na teoria dos contratos. A mudanca de paradigma da legislacéo

contratual.

A compreensdo do contrato como expressdo da liberdade individual e a idéia
de que as partes contratantes eram iguais para dispor dos termos contratuais na medida de
seus interesses, sem interferéncias exteriores, foi desenvolvida no contexto historico do
Estado liberal, sobretudo na fase do predominio do capitalismo industrial da segunda metade

do século XIX.

Contudo, conforme ja se assinalou, o estudo do Direito, ¢ aqui mais
especificamente o estudo da teoria dos contratos, ndo pode estar apartado das transformagdes

— econdmicas, sociais e politicas — pelas quais vem passando a sociedade.

Embora a legislacdo e a jurisprudéncia ndo assimilem tais transformacdes de
forma imediata, o que também ocorre com a doutrina, que muitas vezes peca por manter um
apego a determinados institutos juridicos os quais entende como absolutos, quando estes na
realidade igualmente sofrem a inegavel e inafastdvel influéncia dos contornos historico-
sociais, ndo se pode perder de vista que nas sociedades contemporaneas o contrato e o direito

dos contratos apresentam-se diferentes de como se mostravam nos séculos XVIII e XIX.

9 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 213-214.
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Conquanto essas transformagdes sejam evidentes, muitos ainda tém
dificuldade em captar o seu sentido ¢ a sua dimensdo real, ministrando a realidade atual
solugdes que ndo mais se aplicam, em uma manifesta desconsideragdao do processo historico,
0 que “gera a dessimetria, a disfun¢do do direito, com respeito as realidades social e

econdmica que lhe sio subjacentes™ .

A leitura da teoria dos contratos no Estado social afasta-se do modelo do
voluntarismo juridico projetado pelo liberalismo econémico e politico, e busca compreender
um novo modelo contratual moldado pelas idéias de solidariedade, de igualdade real e de
interven¢do do Estado nos contratos, outrora inatingiveis por fatores alheios a sacralizada

vontade das partes.

Além da intervencdo do Estado, o direito dos contratos depara-se atualmente
com praticas contratuais cada vez mais distantes da autonomia privada tradicional, e da

. , . . . - . 1
“presenga paradigmatica do cunho patrimonial nas relagdes juridicas™'.

Na tentativa de se aproximar da realidade que o circunda, o Direito Civil “¢

chamado a desempenhar tarefas de protecio””

, a partir de diferenciagdes normativas
tendentes a proporcionar tratamento juridico distinto aqueles que se encontram em situagdes
juridicas distintas, rompendo com o paradigma individualista do sujeito de direito abstrato
dotado de capacidade negocial, para atingir a pessoa situada concretamente nas suas relagcdes

econdmico-sociais.

O ordenamento juridico opta — embora lentamente — pelo personalismo,
caracterizado pela superagao do individualismo e da patrimonialidade como fim em si mesma.
A tutela da dignidade da pessoa humana rompe com a concep¢ao unitaria de individuo e

insere a pessoa no ambiente social.

Com isso, ndo se projeta a expulsdo ou a reducdo quantitativa do contetido
patrimonial no sistema juridico, e, especialmente, no sistema civilistico, pois “o0 momento

econdmico, como aspecto da realidade social organizada, ndo ¢ eliminavel”: o que se busca €

%0 LOBO, Paulo Luiz Neto. O Contrato: exigéncias e concep¢des atuais. Sio Paulo: Saraiva, 1986, p.

13. Nesse sentido, relevantes as observag¢des de Enzo Roppo (O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C.
Gomes. Coimbra: Almedina, 1998, p. 296), ao destacar que, quando negam que as transformagdes dos contratos
de fato se verificam e s@o profundas, as ideologias juridicas de indole conservadora fingem que o contrato ¢ o
direito dos contratos sdo, hoje, substancialmente idénticos ao que eram no século XIX. Conclui que isso se deve
a um tendencial tradicionalismo dos juristas, “com a sua relutancia e a sua lentiddo na tomada de consciéncia do
que € novo”, o que deflui na incorregdo de teorias e de determinados conceitos juridicos.

3l FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 204.

2 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p. 18.
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avaliar qualitativamente o0 momento econdmico, com vistas a encontrar, na exigéncia de tutela
do homem, um aspecto idoneo a atribuir-lhe uma justificativa institucional de suporte ao livre
desenvolvimento da pessoa.” Assim, a tutela aos interesses patrimoniais é qualitativamente

diversa e atenta aos valores existenciais.

A repersonalizacao do direito civil desafia o civilista a ver as pessoas em toda
a sua dimensdo ontoldgica, e, por meio dela, o seu patrimonio. Impde-se a materializagao dos
sujeitos de direito, que sdo mais que apenas titulares de bens. Restaura-se a primazia da
pessoa humana, que nas relagdes civis passa a ser a condi¢ao primeira de adequagdo do direito

N . . . . 54
a realidade e aos fundamentos constitucionais”.

Esse processo de materializagdo repercute na forma como se vé o sujeito
contratante e bem assim o conteudo dos contratos, antes ofuscados pela importancia que se

atribuia a formacao e a manifestacdo da vontade de contratar.

Quando a Constituicdo Federal de 1988 tutela o direito a vida, a dignidade da
pessoa humana, e impde como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a
constitui¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, o faz com referéncia ao sujeito de
direito concreto, ao homem-pessoa, detentor de direitos e garantias constitucionalmente

previstos, e ndo aquele sujeito de direito abstrato do sistema classico.

Essa imposi¢do constitucional refletiu no Coédigo Civil de 2002, que espelha a
preocupagdo do Constituinte em garantir a protecdo dos interesses privados, conciliada aos

interesses da sociedade e do individuo concretamente considerado.

Tal preocupacgdo fica nitida, por exemplo, quando a legislagdo civil adota a
funcdo social do contrato como expresso limite a liberdade de contratar (Codigo Civil, art.
421), bem como quando determina que as clausulas ambiguas ou contraditorias do contrato de
adesdo devem ser interpretadas de forma mais favoravel ao aderente (art. 423), o que de
pronto ja evidencia a mudanca de paradigma da legislacdo contratual, que sai da logica
individualista — manifestamente incapaz de resistir ao confronto com a realidade e com os

problemas postos pelas desigualdades sociais — para examinar a produ¢do de efeitos dos

53 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil Constitucional. Trad.
Maria Cristina De Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 33. Perlingieri adverte para a necessidade de
redefinicdo do centro do sistema e das modalidades teodricas de tal redefinicdo, anotando que a
despatrimonializag@o do direito civil é o caminho para a reconstrugdo do sistema; “ndo ¢ uma moda, mas uma
escolha de politica legislativa de alcance historico. Um caminho ‘dificil’, mas ‘possivel’, sobre o qual as
convergéncias nao podem ser so teoricas” (p. 66).

> LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizag¢io do Direito Civil. Revista de Informagcéo Legislativa.
n. 141. Brasilia: Senado Federal, jan./mar., 1999, p. 103.
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contratos perante a sociedade, e bem assim para tutelar a parte mais fraca da relagdo

contratual.

Nao se trata de subordinar ou de opor o interesse individual ao interesse social,
mas de concilia-los, de buscar um ponto de equilibrio, de reconhecer que as partes
contratantes e, por conseguinte, os contratos, ndo compdem uma categoria homogénea e

infensa a realidade social.

A partir desse reconhecimento, abandona-se a mera abstracdo para construir
critérios de diferenciagdo aptos a solucionar os conflitos entre liberdade individual e
solidariedade social, “abandonando-se a idéia de ordenar toda a matéria contratual em torno

de um Gnico e absoluto paradigma™”.

Embora se reconhe¢a igualmente a dificuldade de defini¢do desses critérios,
haja vista ser impossivel o emprego de parametros matematicos e estaticos para a solucdo de
qualquer problema juridico, com efeito, “a imposicao de solidariedade, se excessiva, anula a
liberdade; a liberdade desmedida ¢ incompativel com a solidariedade™, Assim, esses dois
marcos que atualmente vém sendo observados na teoria contratual devem ser entendidos
mediante a idéia de complementariedade: “regulamenta-se a liberdade em prol da

1”57

solidariedade social, isto €, da relagdo de cada um com o interesse geral™’, a fim de reduzir a

desigualdade e possibilitar o livre desenvolvimento da pessoa.

Isso ndo significa uma negacdo da importancia do conteudo voluntaristico na
constitui¢do do contrato, muito menos uma absolutizacdo do seu contetido social, mas um
freio aos excessos provenientes da cldssica forga jurigena atribuida a intocével vontade

individual.

Superando-se a idéia de absoluta e abstrata igualdade entre as partes
contratantes, a autonomia da vontade e os demais principios que em decorréncia dela
fundaram o modelo de contrato vigente sob a égide da codificagdo liberal ndo devem,
portanto, ser anulados, mas relidos a luz dos pressupostos do Estado Social, que sem diavida

os modificam em aspectos essenciais.

55

p. 40.

56

NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,

MORAES, Maria Celina Bodin de. Constitui¢do e Direito Civil: Tendéncias. Revista Direito, Estado e
Sociedade. n. 15. Rio de Janeiro: PUC-Rio, Revista do Departamento de Direito, ago-dez, 1999, p. 109.
37 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constitui¢do e Direito Civil: Tendéncias. Revista Direito, Estado e
Sociedade. n. 15. Rio de Janeiro: PUC-Rio, Revista do Departamento de Direito, ago-dez, 1999, p. 109.
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Se antes o encontro de vontades bastava para que o contrato fosse formado e
mantido sem quaisquer interferéncias alheias a vontade das partes, sendo bastante uma
disciplina juridica que garantisse a execucdo do contrato na forma como pactuado, porque
gestado em um sistema econdmico individualista € pouco dindmico, no qual as disposigdes
contratuais eram discutidas e conservavam certo carater pessoal, esse disciplinamento juridico

nao mais satisfaz as exigéncias da atual sociedade de massa.

A mudanga com relagdo ao decisivo relevo atribuido a vontade individual é,
assim, compreendida sob uma duplice perspectiva: por um lado, a realidade contratual mostra
que os pactos nao mais refletem o efetivo consenso entre a vontade das partes; por outro, a

vontade dita como refletida no contrato ndo ¢ mais imune a atuagao legislativa e judicial.

As relagdes contratuais massificadas caracterizam-se pelo incremento do
volume de trocas e pela celeridade com que as avengas necessitam ser realizadas, o que gera
uma crescente standartizagdo e impessoalidade das disposi¢des contratuais, incompativeis

com a atribuicao de relevancia decisiva a vontade individual das partes contratantes.

A despersonalizacdo das relacdes contratuais e o automatismo das atividades
destinadas a constitui-las ficam evidentes nas relagdes de consumo, por exemplo, onde ndo ¢
incomum o emprego de condigdes gerais, modulos e formulérios, predispostos
antecipadamente por uma das partes, para uma massa homogénea e indiferenciada de
contrapartes, cuja atuagdo resume-se “a um simples acto de adesdo mecanica e passiva ao
esquema pré-formulado, muito longe do significado que, na época classica do liberalismo

contratual, se atribuia ao conceito de ‘declaracdo de vontade™®.

Somado a isso, o papel e as caracteristicas do poder da vontade também se
alteram em virtude da interven¢do do Estado, com vistas a ajustd-la a dimensdo coletiva que
lhe ¢ subjacente e ao real equilibrio que deve existir entre as partes contratantes. Assim, o
contrato deixa de ser regido apenas pelas disposi¢des resultantes da vontade das partes, para
ser regulado também por prescrigoes legais. Além disso, € possibilitada a intervengdao do

Estado-Juiz no contrato, para (r)estabelecer o equilibrio da relacao.

A atuagdo do juiz — que antes se resumia a tentativa de fiel reconstrugdo da
vontade das partes — muda de perfil e cresce em importancia. O controle judicial dos

contratos, antes inimaginavel, volta-se a eqiiitativa distribuicdo dos riscos, das vantagens e

58 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,
p- 302/303.
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desvantagens deles originadas, tanto para as partes individualmente consideradas quanto para

a sociedade.

Os magistrados passam a se deparar com novos tipos de conflitos, que nao
mais se resumem aos interesses individuais. Agora € preciso conciliar tais interesses com 0s
direitos da coletividade, o que exige do julgador um “novo padrdo de racionalidade, de
natureza essencialmente material ou substantiva™’, distinto dos limites estritos da codificagdo

liberal.

Assim, o Judicidrio passa a assumir a fun¢do de um intérprete que pde em
evidéncia a vontade geral implicita nos textos constitucionais, devendo assumir uma postura

intervencionista60, fundamental nas sociedades democraticas atuais.

Note-se que ndo se trata da defesa de uma atuacao judicial irrestrita, a excluir o
papel da vontade para a formacdo do contrato. A intensidade do controle judicial no &mbito
dos contratos sera diversa se se tratar de um contrato nos moldes tradicionais, vale dizer,
precedido de negociacdes, onde as partes puderam, em larga medida, fixar as cldusulas e
conformar o contetido do ajuste, ou se, ao contrario, se tratar de um contrato configurado

~ . , . . 61
como de adesdo, incluidos aqui, genericamente, os contratos de consumo’ .

Esse cenario ndo permite concluir, portanto, pelo declinio ou pela morte dos
contratos, pela extingdo da liberdade de contratar e do papel da autonomia da vontade. Tal
compreensdo decorre de uma interpretacdo desnaturada, superficial e simplificante das
transformagdes pelas quais vém passando o direito civil e o direito dos contratos, impedindo

que se apreenda o significado proprio dessas transformagoes.

“Com a formula falsamente unificadora do ‘declinio da vontade’ ou da ‘crise

o contrato’ costumam-se, de fato, cobrir, frequentemente, situacoes € Processos
d trato’ t , de fato, cobrir, fi t te, sit

profundamente diferentes entre si em sentido e qualidade”: ¢ necessario, ao invés, distinguir

cuidadosamente entre os varios fendmenos que concorrem para delinear a imagem hodierna

5 FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judicidrio. Revista da Universidade de S&do Paulo. n. 21.
mar./mai., 1994, p. 54.

60 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, pp. 45 e 51.

o COSTA, Judith Martins. Crise e modificagdo da idéia de contrato no direito brasileiro. Revista de
Direito do Consumidor. v. 03. Sdo Paulo: RT, set./dez., 1992, p. 143.
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do contrato, e para assinalar a sua novidade, em relacdo a imagem consagrada pela tradi¢cao no

século XIX%2.

Fundamental continua sendo o instituto do contrato, notadamente como
instrumento da livre iniciativa, cujos valores sociais foram eleitos pela Constitui¢do Federal
(art. 170) como um dos fundamentos da ordem econdmica. O que se defende na atual teoria
dos contratos ¢ que a liberdade de contratar ndo se confunde com os abusos desse direito nem
impede a intervengdo do Estado na fixagdo de parametros de ordem publica que as partes ndo

devam ultrapassar, em respeito aos anseios do bem comum™.

Na verdade, o que se verifica ¢ o declinio do papel do contrato na sua feigao
liberal, entendido como “instrumento de uma consciente, livre e paritaria auto-determinagdo
da propria esfera econdmica™®, concepgio que ndo se sustenta diante das relagdes contratuais
da atualidade, governadas ndo por um ajustamento equilibrado de interesses contrapostos,
precedido de uma discussdo aberta, mas pela imposi¢do unilateral de um regulamento

predisposto por uma das partes, a que a outra somente oferece a sua mecanica adesao.

1.6. A constitucionalizacdo do direito dos contratos: sua relevancia no conjunto

normativo diante da primazia constitucional.

Nao ¢ novidade que a idéia de hierarquizacdo do ordenamento juridico, em
cujo topo figura a Constituicdo, impde que todo o ordenamento se subordine a norma
constitucional. Entretanto, quando se examina a constitucionaliza¢do dos diversos ramos do
direito, ¢ mais notadamente do Direito Civil, questiona-se acerca da possibilidade ¢ do
alcance da norma constitucional na regulacdo de relagdes entre particulares, haja vista que até
pouco tempo o Cddigo Civil era considerado o nico centro irradiador de normas de direito

privado.

O Codigo Civil de 1916, fruto da doutrina individualista e voluntarista, tratava
de regular, sob o aspecto formal, a atuacdo dos sujeitos de direito (sobretudo o contratante e o

proprietario). Cuidava da garantia legal das relagdes patrimoniais, resguardando-as contra as

62 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 296-297.

63 GOMES, Orlando. Contratos. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 16.

64 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,

p. 336.
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ingeréncias do Poder Publico, que, por sua vez, ndo interferia na esfera privada, “assumindo o

Cédigo Civil, portanto, o papel de estatuto unico e monopolizador das relacdes privadas™®.

O Coédigo almejava a completude, porque destinado a regular todos os
possiveis centros de interesse juridico de que os sujeitos privados viessem a ser titulares, o
que lhes fornecia uma seguranga, pois cumpria ao codigo garantir a atividade privada, ¢ em
particular ao sujeito de direito, “a estabilidade proporcionada por regras quase imutaveis nas

~ A 66
suas relacoes econOmicas™ .

Nesse contexto, justificava-se o sentido constitucional que era atribuido ao
Codigo Civil. As relagdes do individuo frente a sociedade e frente ao Estado eram,
respectivamente, de indiferenca e de resisténcia. Embora ndo se desconhecesse a categoria de
interesse publico, este era concebido como resultado da soma da satisfagdo dos interesses
particulares, o que conferia a codificagdo civil uma estatura constitucional, pois a propria
concepgio e o proprio fundamento do Estado partiam do individuo®’, ao ponto de o direito

civil adquirir uma supremacia material frente ao direito constitucional.

Essa crenga no individualismo, que marcou a codificacdo de 1916, somada a
distingdo estanque que se ofertava ao direito publico e ao direito privado, resultou (e ainda
resulta) em uma compreensdo equivocada da ordem juridica civil, fazendo com que a

Constituicao fosse lida a partir do Codigo, € ndo o contrario.

A superagdo da dicotomia entre publico e privado favorece que se reconheca a
incidéncia das normas constitucionais na disciplina civilistica, o que, no ambito dos contratos,
torna-se mais evidente a partir da inser¢do na ordem juridica contratual dos ditames do Estado

social.

Deve ser reconhecida a dificuldade em se localizar um interesse privado que
seja completamente auténomo e isolado do interesse publico, sobretudo diante da crescente
presenga dos denominados interesses coletivos. A partir desse reconhecimento, fica mais clara
a possibilidade de influéncia das chamadas, classicamente, normas de direito publico no
direito privado, e, por conseguinte, a compreensao do alcance das normas constitucionais que

regulam, direta ou indiretamente, as relagdes entre os particulares.

65 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. Revista

de Direito do Estado. ano 1. n. 2, Rio de Janeiro: Renovar, abr./jun., 2006, p. 38.

66 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodologicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. Revista
de Direito do Estado. ano 1. n. 2, Rio de Janeiro: Renovar, abr./jun., 2006, p. 39.

6 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p. 15.
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A tarefa do Estado em sua feicdo atual ndo ¢ tanto aquela de impor aos
cidadaos um proprio interesse superior, mas a de realizar a tutela dos direitos fundamentais e
de favorecer o pleno desenvolvimento da pessoa: “o Estado tem a tarefa de intervir e de
programar na medida em que realiza os interesses existenciais e individuais, de maneira que a

realiza¢io deles é, a0 mesmo tempo, fundamento e justificagdo da sua intervengdo™®.

Assim, diante da dificuldade em se definir contornos definitivos entre os
interesses individuais, sociais e estatais, resta compreender que o fracionamento da matéria
juridica e do ordenamento em ramos tem um sentido porque divide por competéncias e por
necessidade de exposicdo uma matéria inica em si mesma, mas nao deve significar que a
realidade do ordenamento ¢ divisivel em diversos setores, “dos quais um ¢ totalmente

A ~ . Arr a2 69
auténomo em relag@o ao outro, de tal modo que possa ser proclamada a sua independéncia” ™.

O Direito Civil ndo se apresenta, portanto, como uma antitese ao denominado
Direito Publico, mas se trata de um ramo — tal qual os demais — que se justifica por razoes
didaticas e sistematicas. Além disso, ainda que didaticamente tratados em separado, ndo se
pode negar que o publico e o privado se complementam, e igualmente ndo se pode perder de

. R T ~ 0
vista que “o publico ndo se esgota no estatal”’”.

Sob essas bases, ndo cabe mais cogitar da impossibilidade de regulagdo
constitucional das relagdes entre particulares, até porque ¢ fato que a Constituicdo Federal de
1988 apresenta inumeros dispositivos direcionados a normatizagdo de tais relagdes,

constituindo-se no fundamento comum dos diversos ramos do direito.

Em decorréncia disso, também merece ser afastada a idéia de que as normas de

direitos fundamentais ndo seriam aplicaveis as relagdes entre os particulares’".

68 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducio ao Direito Civil Constitucional. Trad.
Maria Cristina De Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 54. Segundo Perlingieri, diante destas técnicas
no ambito do Direito Civil, normalmente visto como o setor da livre vontade dos sujeitos, entra em crise a
comum sistematica do direito subdividido em publico e privado, pois, técnicas e institutos nascidos no campo do
direito privado tradicional sdo utilizados naquele do direito publico e vice-versa, de maneira que a distingdo,
nesse contexto, ndo ¢ mais qualitativa, mas quantitativa. Assim, salienta Perlingieri que existem institutos em
que ¢ predominante o interesse dos individuos, mas ¢, também, sempre presente o interesse dito da coletividade e
publico; e interesses em que, ao contrario, prevalece, em termos quantitativos, o interesse da coletividade, que ¢
sempre funcionalizado, na sua esséncia, a realizag@o de interesses individuais e existenciais dos cidaddos.

69 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil Constitucional. Trad.
Maria Cristina De Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 55.

70 MATTIETTO, Leonardo. O Direito Civil Constitucional e a Nova Teoria dos Contratos. Disponivel
em: <http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/ntcont.doc>. Acesso em: 20.11.2007.

n A discussdo que ainda subsiste na doutrina, e que nao serd especificamente tratada no presente
trabalho, cuida da aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares, precisamente da forma
de aplicagdo, se direta ou indireta, havendo ainda quem negue a produgdo de efeitos dos direitos fundamentais a
tais relagdes, o que ndo ¢ 0 Nosso caso.
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No que pertine a essa temadtica, o que se observa ¢ que, além de importar
solucdes juridicas inaplicaveis a realidade brasileira, a doutrina € mesmo a jurisprudéncia
também estdo importando discussdes que, apesar de se constituirem em problemas em relacao
a ordenamentos juridicos estrangeiros, ndo se constituiriam em problemas sob o manto da

ordem juridica brasileira.

Ao contrario da Constituicdo alema de 1949, cujo catdlogo de direitos
fundamentais consagrou essencialmente direitos de natureza liberal, entendidos como
exercitaveis contra o Estado, por se constituirem em direitos de protecdo contra a atuagdo
estatal, a Constitui¢ao brasileira de 1988 também dedica grande parte de seus dispositivos ao
estabelecimento e garantia de direitos exercitaveis através do Estado e aplicaveis as relacdes

entre particulares.

Nao fosse assim, impossivel seria a exigibilidade de exercicio do direito de
propriedade em atendimento a sua fun¢o social, de modo que o Estado ndo poderia intervir

para tornar efetiva essa funcdo em um relacionamento entre particulares, por exemplo’>.

Portanto, o caso brasileiro ¢ diverso. Em uma ordem constitucional cujos
direitos possuem carater essencialmente liberal, qualquer extensdo do ambito de aplicagdo
desses direitos a outros tipos de relagdo que ndo as relagdes individuo-Estado, exige uma

fundamentacio que ndo é trivial .

Assim, seja porque a estrutura normativo-constitucional brasileira ja oferece ao
intérprete/aplicador o suporte necessario a aplicacdo desses direitos as relagcdes entre

particulares, seja porque essa aplicagdo ndo ameaga a distingao funcional entre direito publico

7 “O direito de propriedade ndo se reveste de carater absoluto, eis que, sobre ele, pesa grave hipoteca

social, a significar que, descumprida a funcéo social que lhe é inerente (CF, art. 5°, XXIII), legitimar-se-a a
intervencdo estatal na esfera dominial privada, observados, contudo, para esse efeito, os limites, as formas ¢ os
procedimentos fixados na propria Constitui¢do da Republica. O acesso a terra, a solug@o dos conflitos sociais, o
aproveitamento racional e adequado do imovel rural, a utilizagdo apropriada dos recursos naturais disponiveis ¢ a
preservacdo do meio ambiente constituem elementos de realizagdo da fungdo social da propriedade. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.213-MC. Requerentes: Partido dos
Trabalhadores e Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura — CONTAG. Requerido: Presidente
da Republica. Relator: Ministro Celso de Mello, Diério de Justica, 23.04.2004, p. 296). (grifo nosso)

& SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas
relagBes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 23. Note-se que apesar do grande comprometimento
do sistema alemdo com o Estado social, foi grande a dificuldade em lidar com os denominados efeitos
horizontais dos direitos fundamentais, o que refletiu na enorme produc@o doutrinaria e jurisprudencial acerca do
problema. Destaca Virgilio Afonso da Silva (p. 25) que essa dificuldade tem como causa um problema
normativo-constitucional: a auséncia de normas de direitos fundamentais que ndo aquelas de cunho liberal.
Reafirme-se, finalmente, que a ndo-inclusdo de direitos sociais na Lei Fundamental alemad ndo significa uma
recusa do seu idedrio subjacente, pois o conceito de Estado social (Lei Fundamental, art. 20) representa uma
“norma-fim de Estado” que fixa, de maneira obrigatoria, as tarefas ¢ a direcdo da atuagdo estatal presente e
futura (KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 48).
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e direito privado, € plenamente possivel a produgdo de efeitos do que se tem denominado de
constitucionalizacado do direito civil e do direito dos contratos, a exigir que estes sejam
interpretados a partir da normativa constitucional, e que esta se faca sentir nas relagdes

privadas por intermédio do proprio material normativo civilistico.

Mais que uma superioridade meramente formal, a Constituicdo ¢ material e
axiologicamente superior as demais normas do ordenamento juridico, compreensao relevante
para legitimar a producdo de seus efeitos a todos os ramos do direito: mais que concordar com
o procedimento formalmente desenvolvido, a ordem juridica deve conformar-se ao sistema de

valores instituido pela Constitui¢ao.

Esse sistema de valores, que encontra seu nucleo na pessoa humana inserida na
comunidade social e em sua dignidade deve ser valido como fundamento juridico-
constitucional para todas as areas do direito: a legislagdo, a administracdo e a jurisdicao
recebem dele pautas e impulsos’™®, o que “municia a perspectiva civil-constitucional com
instrumentos metodoldgicos apropriados a permitir as normas constitucionais que incidam

. e . . 75
sobre as relagdes juridicas estabelecidas entre particulares”’.

Vista por este prisma, a ordem constitucional impde uma interpretacao
empenhada em conectar a legislacdo infraconstitucional as normas constitucionais, buscando-

se a efetiva protecao do desenvolvimento da pessoa humana.

I CRUZ, Luis M.. La Constitucion como orden de valores — problemas juridicos y politicos: un

estudio sobre los origenes del neoconstitucionalismo. Granada: Comares, 2005, p. 15

7 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p- 57-58. Registre-se que essa postura hermenéutica ndo estd imune a resisténcias. Segundo Friedrich Miiller
(Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 17-18), tratar os
direitos fundamentais e as demais normas da Constituicdo como um sistema ou uma ordem objetiva de valores
implicaria na tendéncia de querer solucionar de forma metodica sua concretizacgdo, limitacdo ¢ mediagdo com
outras normas (constitucionais) por meio de procedimentos da ponderagdo de bens ou interesses, o que, por sua
vez, ndo satisfaria as exigéncias, imperativas no Estado de Direito, a uma formagdo da decisdo e representagdo
da fundamentacdo, “controlavel em termos de objetividade da ciéncia juridica no quadro da concretizacdo da
constitui¢do e do ordenamento juridico infraconstitucional” (p. 18). Entendemos, entretanto, que o uso da técnica
da ponderagdo como instrumento para a solugdo de possiveis conflitos decorrentes da compreensdo da ordem
constitucional como instituidora de um sistema de valores, ndo implica necessariamente na auséncia de
objetividade e de controlabilidade das decisdes judiciais. Em nosso entender, a ponderacio se revela como um
meio transparente de identificacdo e solucdo dos conflitos, pois, a0 tempo em que se mostra como uma técnica
mais maleavel, ndo escoa para o puro subjetivismo, uma vez que se apresenta plenamente controlavel: alia
seguranca e previsibilidade metodologicas “com a fluidez e plasticidade que devem necessariamente revestir a
técnica de composi¢do dos conflitos entre interesses constitucionais antagénicos” (SARMENTO, Daniel. A
ponderacado de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 23.). A ponderacao
caracteriza-se pela sua maior proximidade com as situagcdes concretas, tomando o caso concreto como
determinante para a atribui¢do dos pesos especificos a cada direito em confronto, sem, contudo, se apartar do
dado normativo, essencial a seguranga juridica e¢ controle dos resultados. De fato, os juizos de valor sdo
inevitaveis, contudo, a técnica da ponderagdo tem a vantagem de, a partir do reconhecimento dessa circunstancia,
demonstrar como esses juizos sdo formulados; ao contrario do que pode acontecer quando se recorre a
subsun¢do, onde muitas vezes os aspectos valorativos sdo camuflados pela falsa aparéncia de uma operagao
estritamente l6gico-dedutiva.
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Essa perspectiva civil-constitucional ndo esta isenta de criticas. A principal
delas se refere ao que se tem denominado de exacerbacao da fungdo jurisdicional, uma vez
que a aplicagdo dos preceitos constitucionais, geralmente enunciados de forma sintética e
aberta, torna imprescindivel a densificagdo de seu contetido, o que, no exame do caso
concreto, ¢ feito pelo julgador. A aplicagcdo direta das normas constitucionais as relagdes
privadas esvaziaria os processos democraticos inerentes ao exercicio da funcao legislativa,
substituindo-os pela funcdo jurisdicional. Além disso, tal aplicagdo se constituiria em um fator
de incerteza e inseguranga, diante da vagueza/amplitude semantica das disposi¢cdes

constitucionais, o que acabaria, ainda, por trivializar a jurisdi¢do constitucional.

Segundo Canotilho, a “panconstitucionalizacao” da ordem juridica privada lhe
traria riscos evidentes, pois, apesar de ndo estar divorciado da Constitui¢do, o direito privado
perderia a sua irredutivel autonomia quando as regulacdes civilisticas — legais ou contratuais —
vissem o seu conteudo substancialmente alterado pela eficacia direta dos direitos
fundamentais. A seu ver, seguindo essa ordem de idéias a Constitui¢do seria convocada “para

. . . A . ., . o . . 76
as salas didrias dos tribunais com a conseqiiéncia da inevitavel banaliza¢do constitucional”".

Adverte que, “se o direito privado deve recolher os principios basicos dos
direitos e garantias fundamentais, também os direitos fundamentais devem reconhecer um
espago de auto-regulacdo civil, evitando transformar-se em °‘direito de nao liberdade’ do

. . 77
direito privado™"".

Entretanto, o fato de a norma constitucional trazer para si os fundamentos de
validade do Direito Civil ndo se configura em uma perda da autonomia desse ramo do direito,
mas, pelo contrario, o seu fortalecimento, a sua tutela constitucional, ¢ a insercao de valores

que outrora eram desconhecidos pelo legislador constituinte.

No caso brasileiro, a mudanga de paradigma perpetrada a partir da
Constituicdo de 1934, e mais especificamente pela Constitui¢do de 1988, ndo significa a
quebra da autonomia do Direito Civil, mas a imposi¢ao de que seja constituido e interpretado

de acordo com os mandamentos constitucionais, em decorréncia das idéias de sistema e de

76 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizagdo do Direito Constitucional ou Constitucionalizagdo do

Direito Civil? A eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridico-civil no contexto do direito pds-moderno.
Direito Constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Eros Roberto Grau e Willis Santiago
Guerra Filho (orgs.). Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 113.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizagdo do Direito Constitucional ou Constitucionalizagdo do
Direito Civil? A eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridico-civil no contexto do direito pos-moderno.
Direito Constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Eros Roberto Grau e Willis Santiago
Guerra Filho (orgs.). Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 113.
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supremacia da Constituicdo, que ha muitos sdo pautas hermenéuticas que devem ser

observadas pelo intérprete/aplicador.

Nesses termos, ndo ¢ apropriado falar-se em uma banalizacdo da Constitui¢ao
no cendrio desenhado por Canotilho. Entender que a Constituicdo estaria sendo vulgarizada
em face da sua didria convocacdo nos tribunais ¢ o mesmo que afastar o seu essencial carater
normativo, esvaziando-a, reduzindo-a a mera carta de programas sem qualquer poder

vinculante, o que nao se admite.

De fato, ndo se pode negar que as disposi¢des constitucionais sao marcadas por
uma amplitude semantica, o que ja se constitui em grande obstaculo a determinagao apoditica
do contetido normativo, principalmente em se tratando dos direitos fundamentais. Além disso,
e principalmente, a complexidade dos problemas concretos que envolvem esses direitos €

enorme, de forma a exigir a intermediagdo concretizadora do intérprete.

As criticas aqui mencionadas devem-se, sobretudo, ao apego que ainda se
mantém a técnica da norma regulamentar. “Parece que ndés ndo conseguimos nos sentir
destinatarios de normas juridicas que ndo descam a especificidades do caso concreto”: trata-se
de apego exagerado a uma regulamentacdo impensavel no dindmico e complexo mundo
contemporaneo, nao sendo mais consentido ficar a espera de uma especifica norma juridica
que explique, no plano infraconstitucional, como as relagdes privadas devem absorver os

efeitos juridicos estabelecidos pelo legislador constitucional .

Resisténcias dessa natureza conduzem o intérprete a sobrevalorizar atos
normativos de hierarquia inferior, chegando-se ao absurdo de ler a Constituicdo a luz das

normas infraconstitucionais’’.

Quando se trata aqui de constitucionalizagdo do direito civil e do direito dos
contratos, estd-se a referir ao processo de elevacdo ao plano constitucional de seus principios
fundamentais, ¢ bem assim a producdo de efeitos, direta ou indiretamente, das normas

constitucionais nas relagdes por eles reguladas.

78 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 226. Como
bem adverte Gustavo Tepedino, nos dias de hoje, a necessidade de se dar efetividade plena as clausulas gerais
faz-se tanto mais urgente na medida em que se afigura praticamente impossivel ao direito regular o conjunto de
situagdes negociais que surgem na vida contemporanea. Incapaz de disciplinar todas as inimeras situagdes
juridicas que florescem na esteira dos avangos sociais, o legislador vale-se da técnica das clausulas gerais. Trata-
se, pois, de constatagdo que impde ao intérprete uma mudanga de atitude, sob pena de sucumbir a realidade
%)Cial.

p. 58.

NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
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A Constituicao, que antes nao refletia as exigéncias sociais, agora reine 0s
valores que, concomitantemente, vao sendo acompanhados pelo legislador
infraconstitucional, notadamente na protecdo dos contratantes vulnerdveis. Percebeu-se a
necessidade de uma regulacdo particularizada de certas personagens, a fim de que fosse
concretizado materialmente o principio isondmico previsto na Constituicdo Federal, em seu
art. 5°, caput, e em seu preambulo, onde a igualdade ¢ tida como um dos valores supremos da
sociedade, aliada a dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de

Direito (art. 1°, III).

A Constituicao de 1988 passou a disciplinar diretamente matérias que até entdo
eram de exclusivo tratamento pela lei ordinaria. Define principios antes reservados ao Codigo
Civil e ao império da vontade: a fungdo social da propriedade, os limites da atividade
econdmica, a organizagdo da familia passam a ter tratamento constitucional. Alids, o proprio
Direito Civil, através do codigo e da legislacdo extracodificada, desloca sua preocupacao, que
antes era exclusiva para o individuo dissociado do contexto social, para as atividades por ele
desenvolvidas e para os reflexos delas decorrentes, de modo a assegurar os resultados sociais

pretendidos pelo Estado e definidos pela Constitui¢io™.

A obrigacdo estatal de promover a defesa do consumidor, o dever de
atendimento a funcao social da propriedade, e o necessario equilibrio material que se deve

assegurar no relacionamento entre os contratantes, aliados ao principio da solidariedade social

80 Relevante anotar que mesmo uma mudanga de paradigma imposta pela Constitui¢ao, tal como ocorre

com a Carta de 1988, ¢ uma decorrente necessidade de adaptacdo da legislacdo ordinaria por imposicao
constitucional, infelizmente ndo implicam necessariamente mudangas rapidas na sua aplicagdo. Nao ¢ incomum
que a pratica jurisprudencial se mostre refrataria a mudangas e se mantenha presa a paradigmas superados ndo so
pela Constituigdo, mas também pela legislagdo ordindria: “quando os juristas ndo percebem, ou ndo querem
aceitar uma mudanga de paradigma, pode ocorrer que, embora o processo de adaptagdo da legislagdo se realize
rapidamente, essa rapidez ndo é acompanhada por uma mudanga de paradigma na aplicacdo da legislagdo
‘constitucionalizada’” (SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito: os direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 41). Eo que ocorre, com
freqiiéncia, com relagdo as mudancas introduzidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, por exemplo. E
necessario que a comunidade juridica se aperceba das peculiaridades que cercam as relagdes de consumo,
identificando-as corretamente, e aplicando-lhes os principios que lhes sdo proprios, em conformidade com a
novel tendéncia contratual que vem sendo elaborada, ante a insuficiéncia dos principios tradicionais para a
regulacdo dos contratos firmados entre consumidores e fornecedores. Nesse ponto, ¢ importante frisar que ja em
1983, em sua obra Do contrato no Estado Social (Macei6: Edufal, 1983), bem como mais tarde, em O
contrato: exigéncias e concepcOes atuais (Sao Paulo: Saraiva, 1986), Paulo Luiz Netto Lobo advertia acerca da
necessidade de reelaboragdo de toda a construcdo juridica do contrato. Ndo obstante seja grande a produgio
doutrinaria acerca dessa necessidade de colocar em pratica esses novos ditames contratuais, é recorrente a
producdo de julgados onde ¢ nitida a aplicag@o dos principios tradicionais dos contratos as relagdes de consumo,
a despeito da existéncia de regras e principios proprios que regem tais relagdes. Tal conclusdo ¢é extraida de
pesquisa realizada entre agosto de 2004 e julho de 2005, através do Programa Institucional de Bolsas de
Iniciacdo Cientifica (PIBIC/UFAL), financiada pela Proé-reitoria de Pos-graduagido e Pesquisa — PROPEP, da
Universidade Federal de Alagoas, intitulada Investigagdo critica acerca da efetiva aplicacdo pelos juizes
alagoanos dos principios de prote¢do do consumidor, em que a autora foi bolsista.



44

e aos principios gerais da atividade econdmica definidos nos arts. 170 e seguintes, da
Constituicao Federal, constituem os principais postulados constitucionais do direito dos

contratos.

Evidencia-se, portanto, uma atribuicdo de relevancia a equivaléncia material,

em recusa a igualdade meramente formal que se admitia existente entre as partes contratantes,

981

a fim de se atingir uma “ética material dos contratos™ ', distinta daquela configurada na

acepgdo tradicional e liberal onde se tinha a figura do contrato entre individuos auténomos e
formalmente iguais, “realizando uma func¢do individual de harmonizagdo de interesses
antagonicos, segundo o esquema classico da oferta e da aceitacdo, do consentimento livre ¢ da

igualdade formal das partes™™.

Elevadas as bases do direito dos contratos a Constitui¢do, apenas se admite o
contrato que realiza a fungdo social, a ela condicionando os interesses individuais, observada
a efetiva desigualdade material existente entre as partes contratantes, e, partindo dessa

consideragdo, a busca da equivaléncia material das prestacoes.

CAPITULO II

DA IRRESTRITA PREVALENCIA DA AUTONOMIA DA VONTADE AO
RECONHECIMENTO DA VULNERABILIDADE CONTRATUAL

2.1. A necessidade de introdugdo de novos principios contratuais
diante da real desigualdade entre os contratantes. 2.2. A
autonomia da vontade e 0os novos principios contratuais: reacao
aos excessos decorrentes da absolutizacdo da forca jurigena da
vontade individual. 2.3. O reconhecimento da vulnerabilidade
como instrumento de equilibrio da relagdo contratual. A
compreensdo juridica de vulnerabilidade. 2.4. Elementos de
vulneracdo de uma parte contratual: por que um dos contraentes
carece de protecao? Algumas consideragdes iniciais. 2.4.1. Uma
analise dos elementos de vulneracdo de uma parte contratual:

8 Expressao utilizada por Franz Wieacker (Historia do Direito Privado Moderno. Trad. A. M. Botelho

Hespanha. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2004, p. 599.).
82 LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria Geral das Obrigagdes. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 09.
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estudo com base nos contratos de adesao comuns € nos contratos
de consumo.

2.1. A necessidade de introducdo de novos principios contratuais diante da real
desigualdade entre os contratantes.

Consoante assinalado no capitulo precedente, o Direito tem passado por
inimeras transformagdes desde o advento do Estado social. No Brasil, essas mudangas
ficaram mais evidentes a partir da Constituicdo Federal de 1988, que introduziu, com maior
vigor, no ordenamento juridico brasileiro os principais postulados do Estado social,
notadamente a interven¢ao na economia, a introducao dos direitos sociais e suas garantias, a
exigéncia de que se concretize uma igualdade material, e a inser¢ao da pessoa humana no

centro da ordem juridica.

Nesse cenario, ¢ de se observar que diversas causas concorreram para a
modificacdo da nogdo de contrato, tanto no ambito do Direito Civil (contratos comuns),
especialmente com a vigéncia do Codigo de 2002, quanto na esfera do Direito do Consumidor

(contratos de consumo).

Ambas as espécies contratuais passaram por mudancas desde o advento da
Constituicao de 1988, que introduziu o ditame da justi¢a social como um dos fundamentos da
ordem economica (art. 170, caput), que, por sua vez, tem como principios a livre concorréncia
(art. 170, IV), a defesa do consumidor (art. 170, V), a repressao ao abuso do poder econdmico
através da lei (art. 173, § 4°), o Estado regulador (art. 174), dentre outros. No campo do
Direito Consumerista, ganha destaque a inser¢do da defesa do consumidor como direito
fundamental (art. 5°, XXXII), completando, na esfera dos contratos, os principais postulados

instaurados pela Constituigdo Federal de 1988.

Esse novo contexto fez com que as relagdes contratuais se ajustassem a
parametros que levam em conta a dimensao coletiva e social do contrato, de modo que este
deixa de ser simplesmente expressdao da autonomia da vontade privada, e passa a ser
amplamente limitado pela intervengdo estatal no dominio econdmico e social, a fim de evitar

a desigualdade entre os contratantes.
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Para Paulo Luiz Netto Lobo™, essa ingeréncia do Estado no 4mbito dos
contratos ultrapassa o conceito de intervencionismo, ¢ deve ser definida através do termo
dirigismo, que nao se confunde com a mera interven¢do episodica e assistematica, mas
traduz-se na atuacdo estatal de disciplina, direcdo e vetorializagdo da economia, e, por
extensdo, dos contratos. Destaca o autor que, diante desse quadro, a liberdade de contratar ou
ndo, de estabelecer contratos além dos tipos legais, de escolher o outro contratante, de
determinar o conteudo e a forma de execucdo dos negocios, e de modificar o regime legal

afigura-se bastante reduzida®,

Note-se, mais uma vez, que os limites a liberdade contratual nao significam
que o instituto do contrato tenha perdido o seu papel na sociedade, mas representam a
repressdo aos abusos a essa liberdade de contratar, através da ingeréncia do Estado® na
fixagdo de padrdes de ordem publica (a exemplo do Cédigo de Defesa do Consumidor) que as

partes ndo devem ultrapassar.

Com efeito, a autonomia privada se constitui num dos principais elementos da
ordem juridica, especialmente no ambito da teoria dos contratos, e “sua negacdo radical so
seria possivel num sistema de competéncias em que as pessoas se limitassem a seguir regras

absolutas, estabelecidas por érgdos de um poder totalitario™™.

Assim, nao olvidando do papel essencial da autonomia privada para a atividade
humana, o que se impde ¢ que ela seja harmonizada com as finalidades coletivas e sociais
igualmente protegidas pelo ordenamento: “ao poder de auto-regulamentagdo se junta também
uma hetero-regulamentagdo predisposta por um justo equilibrio dos interesses, ordenada pelo
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais

. . . 87
constitucionalmente garantidos™ .

83
26.

84

LOBO, Paulo Luiz Netto. O contrato — exigéncias e concepgdes atuais. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p.

Também nesse sentido, Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado: parte geral. Tomo III. 3. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, p. 60), ao exemplificar que o Estado, intervindo na vida econdmica, dirigiu a
producdo, a distribui¢cdo e o consumo, e tabelou pregos e saldrios, limitando, assim, a autonomia da vontade.

8 Segundo Paulo Luiz Netto Lobo (O contrato — exigéncias e concepgdes atuais. Sdo Paulo: Saraiva,
1986, p. 10), a qualidade caracteristica do Estado na atualidade, sobretudo ap6s as duas guerras mundiais, é a
absor¢do crescente do social, independentemente das multiplas formas politicas de que se revista ou das distintas
motivacdes ideoldgicas que o inspire. Nessa linha, o Estado se expandiu (outrora se limitava, através do direito, a
garantir a eficacia dos contratos), limitando a liberdade individual de contratar, de modo que mudou o seu
fundamento ideoldgico, passando da primazia do individuo a primazia do social (justi¢a social).

86 CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. n. 19. Sdo
Paulo: RT, jul./set., 2()04, p. 93.
87 CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. n. 19. Sdo

Paulo: RT, jul./set., 2004, p. 94.
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Essa hetero-regulamentacdo consiste, pois, nas regras impostas pelo
ordenamento juridico, nos limites a autonomia da vontade, de modo que esta somente esta

apta a produzir efeitos se concordes com a ordem juridica.

Tal concepcao refletiu sobremaneira no ambito da teoria dos contratos, que,
deslocando-se do quadro estritamente liberal onde prevalecia o individualismo, manifesto no
principio da autonomia da vontade (autonomia privada ou auto-regramento™), passou a
constituir-se de novos paradigmas, revelados pelos principios da funcdo social do contrato, da
boa-fé objetiva e da equivaléncia material ou equilibrio, fundamentais para represar as
evidentes desigualdades oriundas da adogdo rigorosa da autonomia da vontade como base do
contrato, que, na verdade, transformava-o em instrumento de predominio da vontade do mais

forte.

Além de caracterizarem uma época, sdo testemunhas da modificada (ou
modificavel) concep¢do do contrato, que tem passado da nogdo de negocio estritamente
particular a de regulamento submetido efetivamente a controle, integragdes ¢ modificagdes
em prol do proprio interesse publico. Ao nivelar as partes contratantes ainda que consistam
em sujeitos em situagdo de profunda e efetiva desigualdade material, a ordem juridica
permitiu que relagdes de poder e de supremacia se manifestassem juridicamente como
relagdes paritarias. “E assim, por efeito desse somatorio de uma revolugdo técnica com um
direito liberal, a parte mais forte ficou em condi¢des de ‘legislar por contrato’, de uma

. . o,y . A . L 89
maneira substancialmente autoritdria, sem usar, na aparéncia, de formas autoritarias™ .

Os pactos sdo atualmente celebrados sem que as partes saibam com quem estao

contratando, pois destinados a atingir, indistintamente, um nimero cada vez maior de pessoas,

8 Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado: parte geral. Tomo III. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,

1970, p. 56 ¢ 60-64) distingue “principio da liberdade de contratar” (que oferece as partes o poder de,
livremente, assumir deveres ¢ obrigagdes, ou de adquirirem direitos, pretensdes, agdes e excegdes oriundos de
contrato) de “principio da autonomia da vontade” (poder de escolha das clausulas contratuais). Além da
distingdo ponteana, a doutrina costuma distinguir autonomia da vontade de autonomia privada, atribuindo a
primeira uma conotagdo mais subjetiva, psicologica, enquanto a segunda marcaria o poder da vontade de um
modo objetivo, concreto. Segundo Maria Angélica Benetti Aratjo (Autonomia da vontade no direito contratual.
Revista de Direito Privado. n. 27. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, jul./set., 2006, p. 284), a “autonomia da
vontade” esta historicamente associada ao voluntarismo juridico que nela se legitimava, em vista do exacerbado
poder jurigeno da vontade. Ainda de acordo com autora, a expressdo “autonomia privada” carrega em seu bojo
um fato objetivo, o poder reconhecido pelo ordenamento juridico aos particulares de auto-regular os seus
interesses. Igualmente nesse sentido Erico de Pina Cabral (A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de
Direito Privado. n. 19. Sdo Paulo: RT, jul./set., 2004, p. 84), para quem a autonomia da vontade, como
fenémeno interior e psicoldgico, estd contida no ambito da autonomia privada, capaz de produzir efeitos
particulares nos limites estabelecidos pelo ordenamento. Néo obstante tais distingdes terminologicas, no presente
trabalho serfo utilizadas essas expressoes indistintamente.

8 BELMONTE, Claudio Petrine. Principais reflexos da sociedade de massas no contexto contratual
contemporaneo. Disposi¢cdes contratuais abusivas. Revista de Direito do Consumidor, n. 43, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, jul./set. 2002, pp. 142-143.
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fazendo com que a triplice faceta da autonomia da vontade — liberdade de tipo, liberdade de
escolha do contratante e liberdade de conteudo — seja privilégio de apenas um dos
contratantes, aquele que predispde os termos contratuais, restando ao outro somente apor a
sua assinatura em um ou inumeros papé€is cujos contetidos sdo para ele, na grande maioria das

vezes, completamente desconhecidos.

O que antes era exce¢do aos chamados contratos paritarios, onde os
contratantes discutiam todas as cldusulas minudentemente, propondo e contrapondo acerca de
prazo, preco, condigdes, formas de pagamento etc, hoje ¢ a regra, ndo mais se concebendo o
desenvolvimento negocial sem a utilizagdo dos contratos de massa, imprescindiveis a vida

econOmica atual.

Sendo forgosa a utilizagdo desses contratos na atualidade, alerta Paulo Lobo
que “hdo de ser tratados na dimensdo exata, para que ndo se convertam em instrumento de
injustica e de abusiva concentracao de poder, em prejuizo dos direitos subjetivos individuais e

coletivos™”.

Os principios tradicionais do contrato (autonomia da vontade’', pacta sunt
servanda e eficacia relativa ou relatividade dos efeitos do contrato) ndo tém mais uma
aplicacdo ampla e generalizada. Em lugar da vontade ganha coloracdo o interesse social,
sendo desconsideradas (ou abrandadas) nog¢des como consentimento, intangibilidade do

contrato, e forca obrigatoria.

A intervengdo estatal nos contratos ndo pode mais ser tida como um elemento
perturbador da liberdade individual e como um fator de prejuizo ao mercado, como concebida
no Estado liberal: “a crescente sensibilidade do discurso juridico para a desigualdade fatica e
para os interesses sociais e coletivos vai provocar o desmoronamento do credo liberal na

exceléncia da autonomia privada no campo econdémico™”.

90

o Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado: parte geral. Tomo III. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,

1970, p. 56 e 60-64) ja advertia que o direito esta longe — e sempre longe esteve — de adotar esse principio como
absoluto, pois sofre, e sempre sofreu, limitagdes legais cogentes: a lei ndo deixa, inteiramente, a vontade dos
interessados a configuragdo das relagdes juridicas, bem como reputa inexistentes (= ndo-juridicos), nulos ou
anulaveis determinados pactos, a fim de evitar os inconvenientes de um amplo auto-regramento da vontade, na
“[...] defesa de contraentes que se tém como menos resistentes ou mais fracos [...]”. E o que ocorre, por exemplo,
com as clausulas abusivas previstas no art. 51, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que sdo nulas ainda que
oriundas da presumida vontade das partes.

2 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. Dos
Principios Constitucionais. Consideragdes em torno das normas principioldgicas da Constitui¢do. George
Salomao Leite (Org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 314.

LOBO, P:
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A perspectiva civil-constitucional impde novos fundamentos e novos
contornos a liberdade de contratar. Alias, o direito dos contratos “ndo esta a parte do projeto
social articulado pela ordem juridica em vigor no pais™”. A inser¢io de novos principios
contratuais corresponde a quebra da hegemonia outrora atribuida a autonomia negocial,
harmonizando-a as disposi¢des constitucionais, sobretudo a dignidade da pessoa humana, a

oOtica solidarista, a igualdade material, ao valor social da livre iniciativa.

2.2. A autonomia da vontade e 0s novos principios contratuais: reacdo aos excessos

decorrentes da absolutizacéo da forca jurigena da vontade individual.

Como visto, o dogma da autonomia da vontade, que permeou o direito
contratual por muito tempo, ndo mais se concebe em termos absolutos tal como ocorrera sob a

¢gide da ordem juridica liberal, que oferecia a desejada segurancga a sociedade burguesa.

Tal compreensao pautava-se na igualdade formal como base interpretativa das
normas vigentes, com o objetivo de assegurar a diminui¢do/eliminacdo dos riscos das
atividades desenvolvidas. Desta forma, “atendia-se ao desenvolvimento econémico almejado
pela classe burguesa, visto que a liberdade contratual, pautada pela igualdade formal, dava aos

acordos forca obrigatoria e proporcionava s operacdes contratuais consideravel seguranga™”.

Entretanto, em face da real “desigualdade nas relagdes privadas, ¢ necessario
uma nova coloca¢do do problema da autonomia privada, submetendo-a & hegemonia da
pessoa como valor fundamental do ordenamento juridico”, uma vez que as relagdes privadas
“nao podem ser formalizadas numa concepg¢ao exclusivamente econdmica, segundo as ‘regras

9595

do jogo’, mas vinculadas a dignidade da pessoa humana™”, concebida, por sua vez, como um

dos principais vetores hermenéuticos juridicos atuais.

Nao significa, portanto, que o principio da autonomia da vontade tenha perdido
sua importancia no direito contratual, até porque figura como elemento necessario a formacgao

do contrato. O que ndo mais se admite ¢ que a autonomia da vontade seja tida como sindnimo

93
p. 108.

94

NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,

ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito contratual. Revista de Direito
Privado. n. 27. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jul./set., 2006, p. 282.

9 CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. n. 19. Sdo
Paulo: RT, jul./set., 2004, p. 84.
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de ndo interferéncia externa, de absoluta e indissoluvel expressao da vontade individual, ndo

sujeita a limites.

O formalismo que dominava a interpretagdo do direito e, por conseguinte, dos
negocios juridicos, ndo tem lugar na compreensdo atual dos contratos. O principio da
autonomia da vontade entende-se, assim, nos contornos dos principios da igualdade material,

da funcao social do contrato, e da boa-fé objetiva.

Se antes a concepcdo individualista dominava a interpretagdo e a aplicagdo
desse principio, isolando-o do caso concreto, determinando o absoluto cumprimento do
contrato, independentemente dos prejuizos que este pudesse ocasionar a terceiros ou a
coletividade, assim como desconsiderando o desequilibrio existente entre as partes
contratantes, hoje a definicdo de regras contratuais estd condicionada aos denominados

principios sociais do contrato.

Exige-se o exame do caso concreto, e ndo apenas a conclusdo silogistica de
que o contrato ¢ obrigatorio e imutavel porque seus termos foram livremente definidos pelos

contratantes.

Apartando-se dos dados da realidade, ndo era possivel verificar que, de fato,
uma das partes ndo participava dessa livre defini¢do dos termos contratuais, e, por vezes,

também nao era livre para escolher quando e com quem contratar.

Essa indispenséavel conexdo com o exame do caso concreto resta evidente no
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/1990), segundo o qual os contratos que
regulam as relacdes de consumo ndo obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada a
oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteido, ou se os respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance

(art. 46).

Com o objetivo de atribuir uma superioridade juridica a parte contratual que ¢é
faticamente inferior, o CDC estabelece, ainda, que sdo nulas de pleno direito as clausulas
abusivas (art. 51); e dirige até mesmo a forma pela qual as clausulas devem ser redigidas (art.

54, § 4°).

Igualmente se apartando da nocao liberal de contrato, em perfeita adequacao
aos ditames constitucionais, o Codigo Civil estabelece expressamente que a liberdade de

contratar sera exercida em razao e nos limites da fun¢do social do contrato (art. 421).
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Queda-se, pois, o mito da imutabilidade dos contratos e de seu cumprimento a
qualquer custo, porque decorrente da vontade das partes. E isso se justifica em face da
percepcdo de que nem sempre os termos contratuais refletem a vontade de ambos os

contratantes.

No ambiente da legislagdo consumerista, por exemplo, essa imutabilidade ¢
quebrada pelo art. 6°, V, do Cédigo de Defesa do Consumidor, ao definir como direito basico
do consumidor a modificagdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestagcdes
desproporcionais, assim como a sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem

excessivamente onerosas.

A intervengdo judicial no contetido dos contratos igualmente ¢ possibilitada
pelo art. 317, do Codigo Civil, que permite ao juiz corrigir o valor da prestacdo devida,
quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢cdo manifesta entre este e o valor do

momento de sua execucdo, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.

A possibilidade de intervengao estatal no conteudo dos contratos, para adequa-
los aos novos principios contratuais, a fim de que se consolide uma igualdade material entre
as partes, ndo se esgota nos dispositivos legais acima mencionados; servem eles para
demonstrar que o principio da autonomia da vontade ndo pode ser interpretado de forma
irrestrita, pois, concretamente, a autonomia da vontade ndo mais se concebe como o exercicio

da liberdade entre iguais.

Assim ¢ porque a autonomia da vontade se compreende nos limites das normas
juridicas que compdem a sua moldura de validade, ndo sendo incompativeis — embora a uma

primeira vista se possa chegar a essa conclusdo — as no¢des de autonomia e limites.

O ordenamento juridico reconhece um poder de auto-regulamentacdo aos
particulares, que, por sua vez, encontra no proprio ordenamento as suas limitagdes: “os atos
de autonomia [...] t€m denominador comum na necessidade de serem dirigidos a realizagao de
interesses e de funcdes tuteladas e que sejam socialmente tteis™*®, assim como & promogcio do

bem comum e da igualdade material.

Pelo principio da fungdo social, os interesses individuais das partes

contratantes devem ser exercidos em consenso com os interesses sociais. A ordem juridica

% CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. n. 19. Sdo
Paulo: RT, jul./set., 2004, p. 118.
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dispde de normas cogentes que reduzem a incidéncia do que foi individualmente pactuado

pelas partes, fazendo sobrepor-se o interesse social.

E que, embora possa parecer que os contratos somente irradiam seus efeitos
com relagdo aos contraentes, na verdade qualquer contrato repercute no ambiente social, “ao
promover peculiar e determinado ordenamento de conduta e ao ampliar o trafico juridico™”’.
Desse modo, nao se compreende o contrato como uma manifestagdo isolada do contexto

social.

Assim, o principio da funcdo social liga os contratantes a sociedade, cuidando
para que as disposi¢cdes contratuais (que a priori somente repercutiriam no ambito
exclusivamente individual) ndo sejam contrarias ao interesse social, sem perder de vista a

necessaria seguranga que o instrumento contratual visa a oferecer as partes.

O que se estabelece, portanto, ¢ uma compatibilidade entre a seguranca juridica
oferecida pelo principio da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda), o qual
decorre da idéia de autonomia privada, e os principios da igualdade material, da dignidade da

pessoa humana, da boa-fé objetiva e da fung¢do social do contrato.

Esses principios-limite ndo excluem a autonomia da vontade como elemento
essencial da formacdo do contrato, mas determinam que essa autonomia seja exercida nos

moldes por eles definidos.

2.3. O reconhecimento da vulnerabilidade como instrumento de equilibrio da relagdo

contratual. A compreensao juridica de vulnerabilidade.

E recente a preocupagio do legislador com a situagdo juridica de determinadas
categorias de pessoas, a exemplo dos inquilinos, trabalhadores e consumidores, que foram
contemplados com uma regulamentacao legislativa propria; esses ultimos, somente a partir da
Constituicao de 1988, e, mais detidamente, com o Codigo de Defesa do Consumidor (de

11.09.1990).

Essa atuacdo legislativa funda-se no reconhecimento de que determinadas

relagdes contratuais perfazem-se entre sujeitos que se encontram em situacao de desigualdade,

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Codigo de Defesa do Consumidor e no

Novo Codigo Civil. Revista de Direito do Consumidor. n. 42. Sdo Paulo: RT, abr./jun., 2002, p. 190.
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a exigir o atuar estatal na promoc¢do de medidas que oferegam uma superioridade juridica

aqueles que estao faticamente fragilizados perante o seu parceiro negocial.

O principio da vulnerabilidade foi pela primeira vez expressamente positivado
no direito brasileiro no art. 4°, I, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, como principio da
Politica Nacional das Relagdes de Consumo: o reconhecimento da vulnerabilidade do

consumidor constitui-se em norma base de todo o sistema de defesa em tais relacoes.

Antes mesmo de sua expressa positivagdo no direito brasileiro, o consumidor
j& era reconhecido como a parte mais fraca das relacdes de consumo no ambiente supra-
estatal, através da Resolugcdo da Organiza¢do das Nagdes Unidas sobre os direitos do

consumidor, de 09.04.1985.

A vulnerabilidade, contudo, ndo ¢ uma peculiaridade encontrada somente nas
relagdes contratuais de consumo, podendo ser constatada também em intmeras relacdes
juridicas, que da mesma forma obrigam o estabelecimento de um tratamento legislativo e

judicial diferenciado’.

Além disso, o reconhecimento da vulnerabilidade de um dos contratantes
implica “funcionalizagdo da liberdade contratual™®, que foi se impondo, 4 medida que se
verificou, na pratica das transagdes negociais, a repeticdo de resultados vantajosos para uns e
desvantajosos para outros. A teoria contratual e o juizo acerca da validade do contrato deixam
de voltar-se apenas para o processo de formagdo e de manifestagdo da vontade geradora do
vinculo contratual, e passam a interessar-se também pelo efetivo resultado produzido pelo

acordo de vontades.

A representacdo tradicional do contrato nao abria qualquer espago para a
problematizagdo do poder contratual. A liberdade de contratar era vista como
automaticamente garantida, com a delimitagcdo de uma esfera de ndo intervengao estatal, com
a auséncia de proibi¢des ou imposigdes legais. E, nisso, todos eram necessariamente tratados

por igual, na medida em que a todos era reconhecida idéntica competéncia para a producgdo de

% Segundo Paulo Valério Dal Pai Moraes (Compatibilidade entre os principios do Codigo de Defesa do

Consumidor e os do Novo Cddigo Civil. Revista de Direito do Consumidor. n. 57. Sdo Paulo: RT, jan./mar.,
2006, p. 103-104), a vulnerabilidade é uma realidade que se configura em qualquer area do Direito. O autor,
inclusive, defende a aplicac¢do do principio da vulnerabilidade nos relacionamentos tributarios, em seu artigo O
MP e a legitimidade para a defesa dos interesses coletivos decorrentes de questdes tributarias de massa. Revista
de Estudos Tributarios. n. 11. Porto Alegre: Sintese, jan./fev., 2000. No presente trabalho, o estudo sistematico
do principio da vulnerabilidade ¢ das normas infraconstitucionais de protecdo do contratante vulneravel sera
pautado no exame dos contratos de adesdo regidos pelo Codigo Civil e nos contratos de consumo.

i Expressao utilizada por Teresa Negreiros (Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 279).
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efeitos juridico-negociais, nao podendo conceber-se situagdes de inferioridade que
acarretariam a admissao de uma desigual forga jurigena. “Ficou aberto o caminho para uma
visdo omnicompreensiva € unidimensional do contrato, ndo se reconhecendo, no seu campo,
qualquer valor contrastante com o da liberdade”: a universalidade das formas juridicas

. . . . e,
envolvidas correspondia, assim, uma disciplina contratual unitaria 00,

A universalizagao das relacdes de troca, com a crescente participacdo de todas
as camadas sociais no sistema de mercado, o aumento da producdo e da complexidade dos
bens e servicos e dos processos de sua comercializagdo, as mudangas de natureza, estrutura e
dimensdes dos operadores econdmicos, revelaram que a regulamentacdo indistinta das
relacdes contratuais nao mediava satisfatoriamente determinados conflitos de interesses entre

os agentes do trafego juridico-econdmico.

A abstragio de formas universais e igualitirias sucede, entdo, um
particularismo diferenciador, que atende aos fatores de desigualdade nas reais condigdes de
exercicio da liberdade contratual. A tarefa reguladora assume, assim, uma fun¢ao de protecao
de certas categorias de contraentes, quando se constata que, por confluéncia de fatores de
diversas ordens (técnicos, juridicos, econdmicos), elas se encontram numa situagdo que as
impossibilita de uma autotutela de seus interesses, sob responsabilidade propria. Sobretudo,
quando, “sob a capa neutral de sujeitos de direito, se confrontam entes morfologicamente
diversos”, cujo relacionamento da-se por formas estruturais que geram e potenciam situagdes

de poder e de correlativa inferioridade contratual'®’.

A consideragdo a pessoa que contrata e ao conteiido do contrato abre as portas
ao atendimento das assimetrias existentes entre os contratantes, ¢ ¢ justamente o
reconhecimento da relevancia juridica dessas disparidades que vai possibilitar e legitimar a

edicdo de regimes especiais de tutela.

100 RIBEIRO, Joaquim de Souza. Direito dos Contratos: estudos. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 39.

1ot RIBEIRO, Joaquim de Souza. Direito dos Contratos: estudos. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 41. Com
efeito, “perante estes dados reais, os processos de livre auto-regulagio ndo asseguram minimamente a
consideracdo e tutela de todos os interesses relevantes, que o ordenamento deve levar em conta. Com isso fica
ostensivamente a claro que a liberdade contratual, como instrumento ‘de validade universal, mas utilidade
particular’, ndo desempenha equilibradamente, em amplas areas da contratagdo, a fun¢do ordenadora que lhe
cabe” (p. 41). A esse reconhecimento de que as partes contratuais ndo se encontram em situagdo de perfeita
igualdade, consoante outrora propugnado, € ao seu conseqiiente reflexo no corpo doutrinario e legislativo (e, por
conseguinte, judicial) do direito dos contratos, Joaquim de Souza Ribeiro denomina de materializa¢do do
contrato. “A denominada materializagdo do contrato representa, precisamente, a problematizagdo, em certas
zonas, das condigdes de exercicio e de efectividade da liberdade contratual, com o abandono da classica
pressuposi¢do de igualdade, assente na irrelevancia dos factores materiais de diferenciacao” (p. 41-42).
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Assim, no ambito da teoria dos contratos a vulnerabilidade nada mais ¢ do que
o reconhecimento juridico de que um dos contratantes ¢ a parte mais fraca da relagdo

contratual.

O conceito de vulnerabilidade expressa a idéia de relacdo entre dois polos,
onde um ¢ fragilizado, ferido, ou ofendido, por outro que possuiu poténcia suficiente para
tanto, somente se configurando a qualidade de vulneravel se ocorrer a atuacdo de alguma

coisa sobre algo ou sobre alguém.

O reconhecimento da vulnerabilidade de um dos contratantes €, entdo, o
principio pelo qual o sistema juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade daquele ou

daqueles sujeitos mais fracos na relagao contratual.

Especificamente no direito do consumidor, Paulo Valério Dal Pai Moraes
apresenta algumas peculiaridades do contratante mais fraco, anunciando que aqui a
vulnerabilidade se revela na possibilidade de que os consumidores venham a ser ofendidos ou
feridos, na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como no ambito econdmico, por parte do

sujeito mais potente da relagdo'”.

Seja em face de circunstincias de ordem econdmica, social, técnica e
informativa, ou juridica, o certo ¢ que o consumidor, exposto a todas as técnicas de
contratagao e de circulagao de bens e servigos que consolidam o poder do fornecedor na
sociedade de massa, tem o seu poder negocial reduzido ou até mesmo extinto, tendo em conta
que este ultimo possui o controle do mercado, dispondo unilateralmente sobre o qué, como e
para quem produzir, chegando, inclusive — conforme se analisara adiante —, a criar

necessidades, induzindo as pessoas ao consumo.

Assim, inlimeras sdo as causas que levaram o legislador a esse reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor, tais como a grande disparidade entre propaganda e
condi¢des reais de produtos e servigos; a padronizacdo das transa¢des de consumo, tornando
praticamente improvavel a possibilidade de negociagdao por parte do consumidor; o uso de
politicas de mercado desleais e métodos de venda desonestos; a circulacdo no mercado de

produtos e servigos perigosos e com defeitos.

Esse principio justifica-se, sobretudo, pela evidente inferioridade negocial do

consumidor nos contratos firmados com fornecedores de produtos ou servigos, “decorréncia

102 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cddigo de Defesa do Consumidor: o principio da

vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais préaticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p.
96.
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de uma sociedade de consumo contemporanea que, por sua vez, respalda as contratagdes em
massa, o uso de contratos standardizados, o surgimento de inovadoras técnicas de marketing e

. . 103
os métodos agressivos de venda” .

A apreensdo concreta da pessoa do contratante e da realidade que circunda o
ambiente contratual faz parte dos fundamentos da protecdo ao contratante vulneravel, diante
dos abusos de liberdade contratual praticados pelo contratante forte. A atengdo ao sujeito
contratante permite verificar a disparidade de poder negocial, e, por conseguinte, a imposi¢ao
de mecanismos de tutela. “Materializa-se o contratante a medida que a pessoa que contrata ¢
considerada como tal, isto €, em relagdo a seus aspectos pessoais (concretos), imperscrutaveis

sob a capa das categorias abstratas de ‘credor’, ‘devedor’, ‘comprador’, ‘locatario’ etc”' ™.

A compreensdo da vulnerabilidade ¢ um desafio para a concepcao abstrata de
contratante, pressuposta pela teoria classica, na medida em que o direito passa a levar em
consideracdao qualidades das partes, o que se torna incompativel com a concepc¢ao do direito

contratual como um conjunto abstrato e geral de normas aplicaveis a todas as transagdes.

Ao considerar o sujeito contratante e o conteido do contrato, o ordenamento
juridico legitima a intervencdo no sentido de reequilibrar a relagdo contratual, pois o
reconhecimento da vulnerabilidade pde a evidéncia o carater desigual de determinadas

relacdes contratuais.

Note-se que o reconhecimento da vulnerabilidade de um dos contratantes e a
conseqiiente intervencdo legislativa e judicial no contrato ndo significam a desconsideragao
do contratante considerado mais forte, mas visam ao equilibrio da relacdo contratual,

harmonizando os interesses envolvidos nessas relagdes.

A protecdo do contratante vulneravel ndo se trata, portanto, de um meio de

fomento da discordia entre os protagonistas das relagdes contratuais.

Como bem adverte José Geraldo Brito Filomeno, ao comentar o art. 4°, do
Cdodigo de Defesa do Consumidor, também ndo se trata de um elemento desestabilizador do

mercado, eis que encara o fornecedor como o vildo da histdria, atribuindo-se-lhe todas as

103 BELMONTE, Claudio Petrine. Principais reflexos da sociedade de massas no contexto contratual

contemporaneo. Disposi¢cdes contratuais abusivas. Revista de Direito do Consumidor, n. 43, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, jul./set. 2002, p. 147.

104 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p- 319.
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mazelas e distor¢des verificadas no mercado de consumo, “como pretendem ver alguns

leitores mais afoitos e apressados do texto sob analise”'*.

Parte-se da concepcdo de que, havendo um poélo vulneravel, deve haver a
intervencao legislativa, administrativa e/ou judicial para fazer prevalecer o efetivo equilibrio
dos poderes contratuais, ndo mais sendo admissivel que se nivele formalmente as partes
contratantes, permitindo que relagdes entre sujeitos em situacdo de profunda desigualdade

material sejam tidas como relagdes paritarias.

Assim, reconhecida a wvulnerabilidade de um dos contratantes € com
fundamento no principio do equilibrio pode (e deve) o intérprete/aplicador conter as
desigualdades reais (materiais) que se manifestam nas relagdes contratuais, nao se
contentando com a afericdo da igualdade formal, que deixa margem ao cometimento de

abusos pela parte mais forte.

Busca-se, com isso, realizar e preservar o equilibrio real de direitos e deveres
no contrato, antes, durante e apds a sua execugao, para harmonizagao dos interesses. Preserva-
se a equagdo e o justo equilibrio contratual, seja para manter a proporcionalidade inicial dos
direitos e obrigacdes, seja para corrigir os desequilibrios supervenientes. “O que interessa nao
¢ mais a exigéncia cega do cumprimento do contrato, da forma como foi assinado ou
celebrado, mas se sua execucdo ndo acarreta vantagem excessiva para uma das partes e

. 106
desvantagem excessiva para outra” .

2.4. Elementos de vulneracdo de uma parte contratual: por que um dos contraentes

carece de protecdo? Algumas consideracoes iniciais.

Muitas das criticas que se tem elaborado acerca da protecdo ao contratante
vulneravel devem-se a auséncia de compreensdo acerca do que, de fato, consiste a
caracterizagcdo da vulnerabilidade e em que termos ela se configura, ou seja, ndo se examinam
quais sdo os elementos que permitem concluir pela vulnerabilidade de uma das partes

contratantes.

105 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos

autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 53.

106 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Coédigo Civil. Jus
Navigandi, Teresina, a. 6, n. 55, mar., 2002. Disponivel em: <http://www.jus.com.br>. Acesso em: 20 nov.
2003.
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Demonstrada a compreensao que se adota no presente estudo acerca da
vulnerabilidade e bem assim a influéncia do seu reconhecimento na realizagdo do equilibrio
contratual, passa-se a examinar quais sdo as caracteristicas de determinadas relagdes
contratuais que possibilitam seja reconhecida a vulnerabilidade do ocupante de um dos polos

dessas relagoes.

Consoante acima apontado, dada a variabilidade de relagdes contratuais nas
quais um dos contraentes encontra-se em situagdo de inferioridade perante o seu parceiro
contratual, tal como ocorre nas relagdes de trabalho, de inquilinato, de consumo, ¢ em
determinados contratos entre particulares, o exame que se fara adiante tratara especificamente
dos contratos de consumo regidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e dos contratos de
adesao regulados pelo Codigo Civil, considerada a necessidade de delimitacdo do ambito de

estudo e a semelhancga entre essas categorias contratuais.

Note-se que a defini¢do das normas juridicas de regéncia e o conseqiiente
afazer hermenéutico devem ser precedidos do enquadramento dos contratos em categorias
prévias: contratos de consumo ou comuns e contratos de adesdo ou paritarios. E a partir do
exame dessas distingdes que se procederd ao estudo dos elementos que caracterizam um dos
contratantes como vulneravel, o que, inclusive, permite afastar as criticas que se tem

formulado acerca da protegao a esses contratantes.

Sem distinguir vulnerabilidade de hipossuficiéncia — conceitos distintos, mas
que vém sendo confundidos pela doutrina e pela jurisprudéncia —, Eros Roberto Grau critica,
por exemplo, a possibilidade de intervencdo judicial nos contratos, o que, em seu entender, se

faria em detrimento da certeza e seguranca que deveriam advir da relagdo contratual.

Segundo o autor, o “vinculo contratual instala uma situacdo de certeza e
seguranca juridica para as partes”, entretanto, “infelizmente, nossa jurisprudéncia as vezes se
esmera em fazer ruir esse pressuposto de certeza e seguranga, intervindo em contratos
privados celebrados entre agentes econdmicos que nada t€ém de hipossuficientes”. Para Eros
Grau, a autonomia da vontade, que deveria ser a regra, “¢ indevidamente substituida pelo
entendimento que o julgador tem do negécio”, de modo que passa o Judiciario a ignorar “o
pressuposto basico da racionalidade dos agentes econdmicos, arvorando-se a condi¢do de

protetor daqueles que tinham plenas condigdes e se obrigam em igualdade de condi¢des™’.

107 GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos? Revista Trimestral de Direito Civil. a. 2.

v. 5. Rio de Janeiro: PADMA, jan./mar. 2001, pp. 73-74.
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Embora nao negue que a massificacdo da producdo e do consumo reclama o
controle, pelo Estado, do poder normativo privado que determinadas classes ou setores
exercem, impondo sua vontade a partes débeis, fragilizadas'®, Eros Grau ao mesmo tempo
parece crer na perspectiva de que os pdlos contratuais firmam suas avengas em situagdo de
igualdade, livres que estdo para dispor dos termos do contrato e escolher se contratam ou nao.
Nesse sentido, afirma que “as partes somente contratam se acreditarem que a vinculagao lhes
sera afinal vantajosa”, e € por conta e em busca da instalacdo daquela situacdo de certeza e
seguranca ‘“‘que as partes se acomodam ao vinculo contratual e, principalmente, o

e e 1
ordenamento juridico o tutela™'®.

Parece nao estar bem demarcada, portanto, a compreensdao que a doutrina
possui acerca da vulnerabilidade e da importancia de seu reconhecimento para que se
estabeleca a igualdade material entre os contratantes. Nao se trata, como ja salientado, de
excluir o principio da autonomia da vontade e os ditames de seguranca por ele refletidos a
relagdo contratual, mas da necessidade de se reconhecer as reais mudancas que vém se

perpetrando nas relagdes contratuais, € os novos preceitos normativos que lhes sdo aplicaveis.

Examinar os elementos concretos que caracterizam a vulnerabilidade de um
dos contratantes, ou seja, analisar por que, efetivamente, um dos contratantes carece de
protecao, serve para demonstrar a legitimidade da intervengdo legislativa, administrativa e

judicial nos contratos, a fim de que se realize o equilibrio entre as partes contratuais.

2.4.1. Uma andlise dos elementos de vulneracdo de uma parte contratual: estudo com

base nos contratos de adesdo comuns e nos contratos de consumo.

As relagdes contratuais multiplicaram-se e tornam-se cada vez mais
complexas, determinadas pela crescente expansdo das atividades de produgdo, de troca, de
distribuicao de produtos e servigos. O crescimento populacional, a urbanizagdo, a aceleragao
do processo produtivo e o avanco tecnoldgico, conduzem essas relacdes a uma textura cada

vez mais massificada, a que o sistema contratual tradicional ndo consegue mais dar resposta.

108 GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos? Revista Trimestral de Direito Civil. a. 2.

v. 5. Rio de Janeiro: PADMA, jan./mar. 2001, p. 82.
109 GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos? Revista Trimestral de Direito Civil. a. 2.
v. 5. Rio de Janeiro: PADMA, jan./mar. 2001, p. 74.
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10 a conseqiiéncia inevitavel ¢ que um dos

Nessa relagdo massificada
contratantes seja a parte mais fraca, submetendo-se ao poder contratual dominante, do qual o
Direito nunca se preocupou, pois partia do pressuposto de que as pessoas eram livres para
manifestarem suas vontades e, conseqiientemente, definirem se aceitavam ou ndo uma relagdo

contratual.

Hoje, os contratos de adesdo atravessam toda a vasta area contratual da
circulagdo de bens e da prestacdo de servigos, constituindo, em setores relevantes (bancario,
de seguros, de fornecimento de bens duradouros etc.) a forma largamente dominante, quase
exclusiva, de contratacdo. “Neles se jogam interesses econémicos nucleares da vida relacional

do homem comum”'!".

Este modo de contratar simplifica e acelera os processos de conclusdo dos
negocios, determinando, através da conseqiiente economia de tempo, de meios e de atividade,
a reducao dos custos da contratagdo decorrentes das técnicas de negociagdo individual. Quem,
pela sua posi¢ao e pelas suas atividades econdmicas se encontra na necessidade de estabelecer
uma série indefinida de relagdes negociais, homogéneas no seu conteido, com uma série
também indefinida de contrapartes, predispde um complexo uniforme de clausulas aplicaveis
indistintamente a todas as relacdes da série. Aqueles que, por seu turno, desejam entrar em
relagdes negociais com o predisponente para adquirir os bens ou os servicos oferecidos por
este, ndo discutem nem negociam singularmente os termos de cada operacdo, mas limitam-se

. . . 112
a aceita-los, assumindo o papel de simples aderentes .

Com o advento dos sistemas de producao e de distribui¢do de massa estendeu-
se substancialmente esse método de contratacao, haja vista que melhor corresponde ao arranjo
e a dindmica das relacdes contratuais: ndo ha divida de que o emprego de contratos de adesdo
constitui produto ineliminavel da moderna organizacao da producdo e dos mercados, uma vez

que funciona como fator de racionalizagdo e de economicidade da atuagdo empresarial.

o No dizer de Paulo Luiz Netto Lobo (Condiges gerais dos contratos e clausulas abusivas. Sio Paulo:

Saraiva, 1991, p. 14), as massas s@o os “[...] conjuntos humanos nos quais o homem se revela como um ser
andnimo e despersonalizado [...]”. Também nesse sentido leciona Armando Sant’Anna (Propaganda: Teoria,
Técnica e Prética, 7. ed.,, S3o Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2002, p. 03), segundo o qual sdo
caracteristicas das massas: 1) seus membros podem vir de qualquer profissdo e de todas as camadas sociais. A
massa pode incluir pessoas de diversas posi¢des sociais, de diferentes vocagdes, de variados niveis culturais e de
riqueza; 2) a massa € um grupo andénimo; 3) existe pouca interagdo ou troca de experiéncia entre os membros da
massa; 4) a massa ¢ frouxamente organizada e ndo é capaz de agir de comum acordo; 5) seus membros sao
atomos separados que, juntos, formam a audiéncia da massa.

i RIBEIRO, Joaquim de Souza. Direito dos Contratos: estudos. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 182.

12 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,
p.311-314.
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Contudo, “para uma valoragao complexiva do fendmeno, nao se pode descurar que isto so se
consegue com um pre¢o muito grave”, o de privar uma das partes da relagdo — consumidores,
adquirentes, utentes — de toda a possibilidade de real decisdo e influéncia na determinagdo do

. . . 113
seu conteudo, que acaba por lhes ser imposto de forma unilateral .

Além de se afastar a liberdade de valoragdo e de escolha de um dos
contratantes, as cldusulas unilateral e previamente estabelecidas por uma das partes sdo, em
regra, definidas para realizar exclusivamente os interesses do predisponente. Ao aderente estd
vedado o exercicio de uma real autodeterminacdo. Em concreto, ele ndo ¢ livre para
determinar o conteudo do contrato, ndo sendo livre sequer para escolher se contrata ou nao,
pois a adesdo constitui o tnico meio de adquirir bens ou servigos essenciais € indispensaveis a

vida.

13

O regime diferenciado dos contratos de adesdo funda-se, deste modo, “no
atendimento da falta de pressupostos materiais de uma autotutela adequada dos interesses
proprios por parte do contraente”, a quem ¢ posta a Unica alternativa de aceitar — sem
possibilidade de modificagdes — o conteido do contrato, ou de renunciar, pura e

. ~ 114
simplesmente, a sua celebragdo .

Embora a doutrina ndo seja unissona acerca do trago distintivo do contrato de

adesdo'"”, variando de acordo com a caracteristica que se ponha em destaque, ndo resta

13 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 311-316.
e RIBEIRO, Joaquim de Souza. Direito dos Contratos: estudos. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 188.

13 Além da distingdo entre contratos de adesdo e contratos paritarios, Paulo Luiz Netto Lobo adverte ainda

acerca da distingdo entre condi¢cBes gerais dos contratos e contratos de adesdo. Segundo Paulo Lébo
(Condicbes gerais dos contratos e cladusulas abusivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1991), as condi¢bes gerais dos
contratos constituem categoria distinta do negodcio juridico, mesmo quando incorporadas aos contratos
individuais. “Constituem regula¢do contratual predisposta unilateralmente ¢ destinada a se integrar de modo
uniforme, compulsorio e inalteravel a cada contrato de adesdo que vier a ser concluido entre o predisponente ¢ o
respectivo aderente” (p. 24). A predisposi¢ao é unilateral porque nao se origina de acordo ou negociagdo prévia,
e sua eficacia depende da integracdo ao negodcio juridico contratual quando este se individualiza e se conclui.
“Quando sdo editadas referem-se a um contrato padrio, idealizado, e a um contratante médio. Quando cada
destinatario se individualiza ou se determina, conclui-se o contrato, que adere as condi¢des gerais” (p. 26).
Assim, “a relacdo existente entre condi¢des gerais e contrato de ades@o é, respectivamente, de conteudo e
continente, de matéria e instrumento de eficacia. O contrato de adesdo € o instrumento que concretiza os efeitos
das condigdes gerais” (p. 38). Destaca, ademais, que em um mesmo contrato pode haver condi¢des gerais e
clausulas negociadas: “as condi¢des gerais podem ser inseridas em contratos de conteudo negociado, e somente
na parte relativa a elas pode ser o contrato considerado de adesdo (adere a determinada condi¢do geral)” (p. 39).
Localizando as condigdes gerais nos planos do mundo juridico, o autor observa que elas nele adentram quando
passam a ser conhecidas, com a sua publicidade (plano da existéncia). Validas, por sua vez, sdo as condi¢des
gerais que ndo forem consideradas abusivas, ndo se aplicando, entretanto, as hipoteses de anulabilidade, pois no
caso ndo se analisam os vicios de vontade. Por ultimo, a eficacia das condigdes gerais da-se com a sua integragao
ao contrato individual: “as condigdes gerais podem existir, ser validas e nunca produzir efeitos se nenhum
contrato de adesdo vier a ser concluido” (p. 36). Finaliza advertindo que a definicdo de contrato de adesdo
prevista no art. 54, do Cdédigo de Defesa do Consumidor (“Contrato de adesdo ¢ aquele cujas clausulas tenham
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davida de que todos os seus caracteres resultam na fragilidade de um dos contratantes: a)
uniformidade e abstragdo das clausulas (contratos standard); b) as clausulas sao
predeterminadas e se destinam a uma série indefinida de contratagdes; c) prepondera a

vontade de um dos contratantes, ndo se admitindo discussao dos termos contratuais.

Um dos contratantes limita-se a aceitar em bloco (na maioria das vezes sem
sequer ler completamente) as clausulas que foram unilateral e uniformemente elaboradas pelo
outro contraente, ndo havendo, assim, uma fase pré-negocial decisiva, um debate prévio

acerca das clausulas contratuais.

Com a proliferagdo dessa forma de contratar, também a liberdade de escolher o
outro contratante afigura-se bastante limitada, pois muitas das vezes ndo existem variagdes
significativas entre os contratos elaborados pelos predisponentes. Por conseguinte, também ¢
relativizada a liberdade do individuo de escolher se contrata ou ndo, sobretudo quando se trata

da aquisi¢ao de bens necessarios a propria sobrevivéncia.

A realidade dos contratos de adesdo evidencia, assim, a conclusdo acerca da
discrepancia entre as partes contratantes, ja que somente uma delas tem o poder de estabelecer
as clausulas que fardo parte do instrumento contratual, sendo suprimida a outra parte a
possibilidade de escolher o conteudo do contrato, o outro parceiro negocial, e até mesmo se
contrata ou ndo''®. Deixa patente, ainda, a inadequacio do modelo contratual classico —
baseado na autonomia da vontade/liberdade contratual e na no¢do de igualdade entre os

contratantes —, que desconsiderava a disparidade do poder negocial.

E justamente essa disparidade que legitima a imposi¢do de medidas de tutela

ao contratante vulneravel, sendo inequivoca a desigualdade entre os contratantes, que, embora

sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetido”) confunde os
conceitos de contrato de adesdo propriamente dito e de condig¢des gerais.

He Para Orlando Gomes (Contratos. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 117-120) o que caracteriza
o contrato de adesdo ¢ a circunstincia de que aquele a quem ¢€ proposto ndo pode deixar de contratar, porque tem
necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, ndo pode ser atendido; como acontece com aquele
que precisa viajar utilizando-se de determinado meio de transporte, e terd de submeter-se as condigdes
estipuladas pela empresa transportadora, pois ndo lhe resta outra possibilidade de realizar o intento. Defende o
autor que para haver contrato de adesdo ndo basta que a relacdo juridica se forme sem prévia discussdo, pois a
predominancia eventual de uma vontade sobre a outra ndo constitui novidade, haja vista que sempre que uma
parte se encontra em relacdo a outra numa posi¢do de superioridade é normal que queira impor sua vontade,
estabelecendo as condigdes do contrato. Como ja salientado no presente estudo, a compreensdo doutrinaria
acerca do contrato de adesdo varia de acordo com a caracteristica realgada pelo autor, seja ela a unilateralidade, a
uniformidade, ou a prevaléncia da vontade de uma das partes. Entendemos, entretanto, que todos esses elementos
caracterizam a contratagdo por adesdo e servem para demonstrar a fragilidade de um dos contratantes, o que, por
conseguinte, legitima o tratamento diferenciado que a legislag@o lhe oferta.
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outrora tenha sido desconsiderada, ‘“se transformou em um ponto de referéncia para a

imputacdo de efeitos juridicos da maior importancia™'"”.

O poder contratual dominante transparece pela predisposi¢cdo de verdadeiras
regras, postas no mercado de consumo por quem detém o poder de fornecer os produtos e
servigos de que as pessoas necessitam. Essas necessidades, além de envolver aquelas vitais,
como alimentagdo, vestuario, medicamentos, servicos médicos etc., abarcam outras, as
denominadas necessidades induzidas, ou seja, aquelas lancadas na mente das pessoas através
de todo o aparato publicitario, transformando em inevitavel aquilo que ndo seria nem real nem

vital, sendo essa mais uma causa da vulneracdo do consumidor.

O direito consumerista também se preocupa com essa criagao de necessidades
fomentada pela publicidade, e por todos os artificios que o fornecedor utiliza para que sejam

impostas ao consumidor, impulsionando-o a aquisicdo de produtos e a contratagdo de

Servigos.

Os consumidores sdo diuturnamente atraidos por produtos e servicos que se
infiltram em suas residéncias através dos meios de comunicagdo social, sem que lhes seja
ofertada a possibilidade de conhecer as particularidades dos produtos, as condigdes de
contratacdo, ou de participar da elaboragdo do instrumento contratual. Na ansia de prover a
exigéncias pessoais e/ou familiares — portanto sob pressao da necessidade —, os consumidores
tém sua vontade desprezada, ou obscurecida, pela capacidade de imposi¢do da contratacao e,
mesmo, de regras para a sua celebragdo, de que dispdem os fornecedores, face a for¢a de seu

- 111
poder negocial''®.

Os fornecedores se valem de toda uma técnica para aflorar necessidades, criar
desejos, manipular manifestagdes de vontade e, assim, gerar indefinidas circunstancias que
poderdo ter como resultado o maior consumo, podendo chegar, inclusive, a obrigar ao
consumo de produtos ou servi¢os inadequados. Em decorréncia disso, ressalta Paulo Valério
Dal Pai Moraes''” ndo ser mais o mercado que orienta a producdo, mas a produgio, por meio

dos mecanismos de persuasdo e marketing, que determina o que o mercado necessitara.

117

p. 378.
118

NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,

BITTAR, Carlos Alberto. Direitos do consumidor — Cédigo de Defesa do Consumidor. Rio de
Janeiro: Forense, 1991, p. 02.

1o Interessante destacar que Paulo Valério Dal Pai Moraes (Cddigo de Defesa do Consumidor: o
principio da vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais préticas comerciais. Porto Alegre:
Sintese, 1999, p. 144-155), procede a uma analise nos campos da neurofisiologia e da psicologia, por intermédio
dos quais ¢ possivel conhecer um pouco da arquitetura cerebral e dos mecanismos que influem na tomada de
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Vive-se na era do pegar ou largar, em que os consumidores, para satisfazer as
suas necessidades, aceitam todas as condigdes que a eles sdo impostas, ndo possuindo
qualquer poder de participar da elaboragio do conteudo contratual'®, sendo o contrato o
instrumento para que a parte mais forte possa fazer prevalecer sua vontade em relagdo ao

outro polo do vinculo negocial.

Desenham-se, assim, duas figuras contratuais, o fornecedor em condi¢des de
conformar o contrato segundo os seus interesses, € o consumidor, constrangido a suportar a

vontade do outro contratante.

Além dessa evidente fragilidade, de antemao provocada pela predisposi¢ao dos
termos contratuais por apenas um dos contratantes, inimeras sao as técnicas — muitas delas
imperceptiveis, mascaradas — utilizadas pelos fornecedores para fragilizar ainda mais o seu
parceiro negocial. Como muitas dessas técnicas sdao também utilizadas nos contratos de
adesdo comuns, ¢ aqui relevante apresenta-las sinteticamente, o que serve para demonstrar, de
modo claro, os elementos de vulneracdo de uma das partes dessas categorias contratuais, bem

como a relevancia e o sentido da tutela juridica que lhes vem sendo ofertada:

a) utilizag¢do de disposi¢des contratuais, bem como de material publicitario, em
linguagem técnica, que impedem o consumidor de avaliar com seguranga as possibilidades de
cumprir o contrato. Exemplo disso ¢ a simples meng¢do, principalmente em contratos de
financiamento bancario, a tabela price, ou a algumas siglas que corresponderiam a indices
validos na 4rea bancaria, sem que sejam expostos aos consumidores os seus reais significados,

de modo que esses, no mais das vezes, ndo sabem o que estdo contratando.

b) utilizagdo de contratos extensos e complexos, onde sdao encontrados
formulérios repletos de remissdes a clausulas que estdo em partes variadas do contrato, sendo
esta uma forma de, efetivamente, dificultar o conhecimento dos preceitos, pela necessidade de

execucao de tarefa dificil, exaustiva e desestimulante;

c) utilizagdo de formularios com multiplos contratos conjugados, sob o

argumento de que facilitam aos consumidores, porque ndo precisam assinar varias vezes,

decisdes, a fim de demonstrar como os variados estimulos produzidos pelos apelos publicitarios t€ém influéncia
no mercado de consumo, criando necessidades no consumidor.

120 Cabe aqui ressaltar que, embora o presente estudo refira-se repetidas vezes ao contrato como
instrumento da relagdo de consumo, ndo se olvida de que ndo se impde a configuragdo de um contrato para que
possa ser reconhecida a existéncia de tal relagdo, uma vez que esta também ocorre entre o fornecedor e aquele
que se utiliza de produtos ou servicos, ou que seja vitima de qualquer evento danoso gerado por fato do produto
ou do servico, sem que os tenha contratado diretamente, ou, ainda, todas as pessoas expostas as praticas
comerciais previstas no CDC, conforme previsdo expressa dos arts. 2°, 17, e 29, do Codigo de Defesa do
Consumidor, respectivamente.
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quando, na realidade, tais estruturas sao utilizadas para encobrir verdadeiras vendas casadas,
nas quais o consumidor deve aderir em bloco a um grande numero de clausulas que,
certamente, ndo serdo lidas, simplesmente porque ¢ impossivel ler e entender contratos
formulados desta maneira. Destaca Paulo Valério Dal Pai Moares que, certa feita, ao analisar
um contrato como este o tempo gasto foi de mais de cinco horas ininterruptas, “o que foi feito
propositalmente para evitar que eventual dispersao prejudicasse a lembranca de todas as

.~ . . . . 121
remissOes que eram feitas reciprocamente aos seis ‘pactos’ que estavam conjugados™ *;

d) o contetido das clausulas ¢ estabelecido unilateralmente, sem a participacao
do outro contratante, ndo sendo permitida a inclusdo ou exclusdo de cldusulas. Eis aqui um
trago marcante da contratagdo em massa, que propiciou o uso de condigdes gerais dos
contratos, caracterizadas principalmente pela predisposicdo unilateral, generalidade e
uniformidade, abstracdo e inalterabilidade, tendo como caracteres complementares, conforme

elenca Paulo Luiz Netto Lobo'?

, a complexidade técnica dos termos empregados, a dificil
cognoscibilidade do conteudo, a rapidez ou instantaneidade das transagdes, e a necessidade de

consumo dos destinatarios;

e) o consumidor ¢ bombardeado pela propaganda, que tem como objetivos
incutir uma idéia na mente da massa, criar o desejo pela coisa anunciada e levar a massa ao

ato de comprar'”. Some-se a isso as necessidades contempordneas, que somente podem ser

12! MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cddigo de Defesa do Consumidor: o principio da

vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais préaticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p.
227.
12 LOBO, Paulo Luiz Netto. Condigdes gerais dos contratos e clausulas abusivas. Sdo Paulo: Saraiva,
1991, p. 27.

123 Quanto a esse aspecto, releva destacar o estudo feito por Armando Sant’Anna (Propaganda: Teoria,
Técnica e Prética, 7. ed., Sdo Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2002, pp. 85-98), ao apresentar o trabalho
realizado pela publicidade, que cataloga as mais intimas necessidades humanas para a obtengdo de um melhor
resultado publicitario, tais como, ambig¢do, amor a familia, aparéncia pessoal, apetite, aprovacdo social,
atividade, atragdo sexual, beleza, conformismo, conforto, cultura, curiosidade, economia, evasdo psicoldgica,
impulso de afirmagfio, seguranca, saide. O autor denomina esse trabalho publicitario de psicologia da
publicidade, que se baseia na existéncia de uma necessidade que pode ser despertada por um estimulo, tendo
como objetivo fazer com que o individuo tenha consciéncia dessa necessidade. O estimulo é repetido tantas
vezes, que ¢ introjetado na psique humana, criando uma representacdo voraz. “A publicidade provocando as
emocdes nos individuos cuida de impulsionar seus desejos latentes com tanta forca, que eles se sentem impelidos
a trabalhar para satisfazé-los” (p. 85). Segundo o autor, a ag@o psicoldgica dos componentes de um antincio sdo
as seguintes: a) atrair a atenco (o antncio deve ser visto); b) despertar o interesse (o anuncio deve ser lido); c)
criar a convicgdo (o anuncio deve ser acreditado); d) provocar uma resposta (o antncio deve levar a agdo); ¢)
fixar na memoria (a coisa anunciada deve ser lembrada). O antncio deve, portanto, despertar o desejo pelo
produto anunciado; ele deve “deter, informar, impressionar e impelir (a agio)” (p. 157). “E mais facil seduzir do
que transmitir uma informacéo. Neste caso ha resisténcias. Requer-se tempo e dinheiro [...]. Em conseqiiéncias,
tanto o publicitario como seu publico cedem a tentagdo de encontrar o caminho mais facil: entabulam relagdes de
seducdo e as chamam de relagdes logicas. O publicitario ndo quer admitir que esta confeccionando um feitico € o
publico ndo quer confessar que compra fascinado por isto. [...] Da as vantagens de uma maquina, mas nao
menciona o custo de manutengdo dela. Sem embargo, em razdo das omissdes ¢ do que elas significam, é que o
anuncio ¢ uma sedug@o” (p. 189). Também discorrendo acerca do poder persuasivo da publicidade, Stephen A.
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satisfeitas pela aquisi¢ao de produtos e servigos, vivendo o ser humano na contingéncia de ter

de ser consumidor.

f) termos contratuais dispostos em caracteres minusculos, com espagamento

minimo entre as palavras;

g) exclusdo, ao longo do instrumento contratual, de beneficios inicialmente
previstos nas primeiras clausulas, o que ocorre também na publicidade televisiva e nos
panfletos publicitarios, onde se d4 um enorme enfoque ao beneficio, e, ao revés, limita-o
extremamente através da nota mindscula, muitas das vezes ilegivel, que aparece no canto da
tela ou no rodapé do folheto, a exemplo do que se pode constatar em pesquisa de iniciacao
cientifica'®*, na qual se procedeu a anélise de demanda em que a consumidora se insurgia
contra uma editora de revistas que havia divulgado promocao pela qual quem assinasse o
periddico receberia um aparelho de telefone celular gratuitamente, vindo a consumidora a
descobrir, na ocasido do recebimento do aparelho, que deveria pagar 12 parcelas mensais no
valor de R$ 45,00, o que ndo era por ela conhecido, ja que tal pagamento somente estava

previsto no mintsculo regulamento que constava do encarte da promogao;

h) remissdo a documentos arquivados em cartérios de registro de titulos e

documentos;

1) utilizacdo de conceitos vagos e indeterminados, como, por exemplo, as
clausulas que excluem a cobertura de acidentes causados pela pratica de esporte de “alto

risco”, abertura esta que possibilita o arbitrio do fornecedor;

j) utilizacdo de clausulas prevendo que os precos dos servigos serdo
estabelecidos posterior e unilateralmente pelo fornecedor, a partir de critérios nao conhecidos

pelo consumidor;

k) contratos realizados fora do estabelecimento comercial, como as vendas a
distancia, vendas em domicilio ou porta a porta. “Por vezes o produto é remetido diretamente,
de maneira impositiva, atingindo o consumidor na sua privacidade e criando uma sensagao de

débito, que culmina com a efetiva aquisicdo do bem”. Grande parte dessas vendas € realizada

Greyser (Uma analise das criticas aos impactos sociais da publicidade e uma explicagdo geral sobre o poder da
publicidade. Colecdo Harvard de Administracdo. Sao Paulo: Nova Cultural, 1986) afirma que “o objetivo de
toda publicidade ¢ influenciar o pensamento ou a compra de alguém” (p. 90). Para o autor, embora muitos
criticos sociais tentem separar os aspectos persuasivos da publicidade dos aspectos informativos, para fins
analiticos, ainda que se use uma maior ou menor quantidade de informagao o objetivo é sempre o mesmo (p. 90).
124 Investigac&o critica acerca da efetiva aplicacdo pelos juizes alagoanos dos principios de protecéo
ao consumidor. Processo n.° 1922/01, que tramitou no 1° Juizado Especial Civel e Criminal das Relag¢des de
Consumo em Maceid/AL. Data da decisao: 04.11.2003.
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por correspondéncia, por meio de catdlogos, prospectos, anincios, ¢ delas podem decorrer
problemas de varias ordens: 1) decidindo por meio de simples fotografias ou descrigdes, o
consumidor corre o risco de receber um objeto que ndo corresponde exatamente aquilo que
ele esperava; ii) em caso de defeito do objeto adquirido, o comprador pode experimentar

. .. . 12
certas dificuldades para fazer valer seus direitos contra um vendedor distante'*’;

1) utilizacao de clausulas abusivas, a teor das dispostas, exemplificativamente,
no art. 51, do Codigo de Defesa do Consumidor, como aquelas que autorizem o fornecedor a
modificar de forma unilateral o contetido ou a qualidade do contrato, apds sua celebracao
(inciso XIII). Sdo abusivas as clausulas que “atribuem vantagens excessivas ao predisponente,
acarretando em contrapartida demasiada onerosidade ao aderente e um injusto desequilibrio
contratual”. O predisponente aproveita-se de seu poder contratual dominante para exonerar-se
de responsabilidades ou limita-las, “para atenuar obrigacdes ou facilitar a execugdo a seu
cargo, ou — na perspectiva do aderente — para agravar O6nus e deveres, estabelecer prazos

injustos, inverter onus da prova, enfim, desequilibrar a seu favor o regulamento contratual”'*®;

m) utilizac@o de préaticas abusivas, como as previstas, de modo nao taxativo, no

art. 39, do Codigo de Defesa do Consumidor.

n) utilizacdo de publicidade enganosa ou abusiva. Observe-se que, mesmo
licita a publicidade, porque configuradas as condigdes previstas no art. 36, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, “seus mecanismos de atuacdo possuem forte potencial de vulneragado

ao consumidor, sendo, portanto, uma realidade que deve sempre ser considerada pelo sistema

. ,qe . . ~ 12
juridico e pelo aplicador da lei, quando da resolugio do caso concreto™?’.

Além de todos estes recursos de que dispde o fornecedor, também demonstra a

128
1

sua superioridade o fato de estar no exercicio de atividade habitual ©°, o que lhe outorga

125 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cddigo de Defesa do Consumidor: o principio da

vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais préticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p.
239.
126 LOBO, Paulo Luiz Netto. Condigdes gerais dos contratos e clausulas abusivas. Sdo Paulo: Saraiva,
1991, p. 155.

127 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da
vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais préaticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p.
275.
128 Jorge Mosset Iturraspe (Defensa Del Consumidor. 1. ed. Santa-Fe: Rubinzal-Culzoni, 1993, p. 55),
destaca que a comercializagdo de produtos e servicos ¢ a “[...] profesion habitual dos fornecedores, es su tarea, su
oficio y su negocio [...]”. Assim, “[...] la ‘profesionalidad’ otorga habilidad o destreza en el trafico, otorga
conocimientos acerca de como se debe actuar, qué se debe ofrecer, de qué modo hacer atractiva la oferta, como
emplear provechosamente la publicidad, de qué modo ‘crea una necesidad’, hacer sentir a otros que algo les falta

y que lograrlo hace a la felicidad”.
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habilidade, conhecimentos acerca de como deve atuar, o que deve oferecer, de que modo criar

uma necessidade.

Diante de tais elementos, resta evidenciado o contexto de desigualdade em que

se perfazem as relagdes contratuais aqui examinadas. Servem eles para demonstrar as bases
. . 12 ~ ’ .

racionais'”’ em que se funda a protegdo ao contratante vulneravel, ¢ que deram origem ao

reconhecimento de sua vulnerabilidade.

Nao se situam, portanto, no plano da mera abstragdo, onde se argiii a falta ou
limitagdo da autodeterminac¢do do aderente/consumidor como justificativas para o especial
regime a que estdo sujeitos. Tais circunstancias permitem descortinar os fatores distintivos
dessas formas de contratar, que levam a qualificar a situa¢ao do aderente/consumidor como de

tipica inferioridade contratual.

129 Expressdo utilizada por Thierry Bourgoignie (A politica de prote¢do do consumidor: desafios a frente.

Revista de Direito do Consumidor, n. 41, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan./mar. 2002, p. 31).
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CAPITULO III

ESTUDO SISTEMATICO DO PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE NA
LEGISLAGCAO INFRACONSTITUCIONAL

3.1. A discussdo em torno da natureza da presun¢do legal de
vulnerabilidade. 3.2. A  necessaria  distingdo  entre
vulnerabilidade e hipossuficiéncia. 3.3. A estrutura legislativa de
protecdo ao contratante vulnerdvel e as espécies de
vulnerabilidade: os principais direitos e garantias previstos no
Codigo de Defesa do Consumidor e no Cddigo Civil. 3.3.1.
Vulnerabilidade técnica. 3.3.2. Vulnerabilidade juridica e
vulnerabilidade economica.

3.1. A discussdo em torno da natureza da presuncéo legal de vulnerabilidade.

A natureza da presuncdo legal de vulnerabilidade ¢ questdo ainda pouco
discutida na doutrina, ¢ que vem sendo manejada irrefletidamente pela jurisprudéncia,

sobretudo quando se trata da aplicagdo do Coédigo de Defesa do Consumidor.

O assunto ganha importancia porque ndo se subsume a discussdes meramente
teoricas, pois enseja grandes repercussdes praticas, que se ndo forem bem demarcadas
refletem negativamente na esfera da defesa do contratante vulneravel, contrariando os fins da

legislacao protetora.

Discute-se, nesse contexto, se a presun¢do de vulnerabilidade de um dos

contratantes possui carater absoluto ou relativo.

Para parcela da doutrina, a distingdo fraco/forte possui contornos
completamente diversos no direito publico e no direito privado. De acordo com essa
distingdo, na l6gica do direito publico, e especialmente dos direitos fundamentais, o fraco sao
todos os individuos e o forte ¢ o Estado, numa situacdo juridica que se apresenta clara e
estatica. Ja na logica do direito privado, o fraco é aquele que sofre de uma desigualdade

fatica, mas essa desigualdade pode ter causas multiplas, podendo ocorrer com qualquer
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individuo. Tentar introduzir, no direito privado, uma distingdo clara e estatica entre fortes e
fracos, nos moldes da distingdo existente na ordem constitucional, tratando sempre o
empregador, o vendedor e o locador como fortes e o empregado, o comprador e o locatario
como fracos, “tem como conseqiiéncia alterar gravemente a maleabilidade indispensavel ao

.o . . . , .. - . 1
direito privado”, distorcendo o conceito de boa-fé e politizando as relagdes privadas'*’.

Com base nessa compreensao, nao se poderia presumir uma desigualdade entre
determinados contratantes, haja vista que esta somente seria aferivel no caso concreto, sob

pena de se engessar as relagdes privadas.

Realmente, o reconhecimento da vulnerabilidade de um dos contratantes
advém do exame das circunstancias faticas que envolvem as relagdes contratuais firmadas na
atualidade. Tais circunstancias ndo sdao uniformes a todos os relacionamentos contratuais,
contudo, isso ndo implica dizer que da andlise delas ndo se possa inferir, com razoavel
probabilidade, que se estendam a inumeras situagdes juridicas entre particulares, a permitir
que se presuma que essas relagdes possuem as mesmas caracteristicas, e, por conseguinte,

devem ser tratadas da mesma forma.

Assim, embora ndo seja possivel o estabelecimento de uma distingao estatica
entre contratantes fortes e fracos, dada a variabilidade das relagdes contratuais, nada impede
que, diante de determinadas circunstancias faticas comuns a tais relagdes, o legislador possa

presumir a fragilidade de um dos contratantes, ofertando-lhe tratamento juridico diferenciado.

Nao estdo em causa, portanto, debilidades de sujeitos singulares, por razdes
pessoais ou situacionais especificas, mas a sujeicdo, por causas estruturais, de certas
categorias de contraentes, definidas em abstrato — mas com fundamento em fatores concretos

—, ao poder contratual de outras categorias de sujeitos ~ .

A vulnerabilidade considerada como justificagdo para a defesa de determinadas
categorias de contraentes ndo pode ser vista de forma equivocada como descricdo das
caracteristicas especificas das pessoas tuteladas, mas, sim, das circunstdncias em cuja
presenca as relacdes juridico-contratuais por elas desenvolvidas, de fato e tipicamente,

surgem.

130 Tal compreensdo ¢ apresentada por Virgilio Afonso da Silva (A Constitucionalizagdo do Direito: o0s

direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 74), ao tratar dos
efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, apresentando o entendimento de Suzette
Sandoz, tratado no texto Effets horizontaux des droits fondamentaux: une redoutable confusion. Revue Suisse
de Jurisprudence 83, 13 (1987), pp. 21-216.

131 RIBEIRO, Joaquim de Souza. Direito dos Contratos: estudos. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 54-55.
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“Se ao legislador parece que a probabilidade contraria ao que se presume ¢
extremamente pequena, ou que as discussdes sobre provas seriam desaconselhadas, concebe-
as ele como presungdes inelidiveis, irrefragaveis™'*?. A presuncdo surge, portanto, “daquilo

»133: ndo se cogita da demonstragdo cabal de uma relagdo de

que ordinariamente acontece
causalidade entre dois fatos que ordinariamente se sucedem, bastando a mera observagao

empirica dessa relacdo constante de encadeamento entre eles.

Confia-se razoavelmente na probabilidade de que se mantenha constante a
relacdo entre determinado fato-base e o fato presumido, “sendo essa probabilidade havida por
suficiente para neutralizar maiores temores de erro”. Onde o legislador percebe que é maior a

probabilidade de uma relagio constante, ele estabelece as chamadas presungdes absolutas'**.

E o que ocorre com a presuncdo de vulnerabilidade: o ordenamento juridico
delimita o circulo de contraentes que carece de protecdo, com o objetivo de neutralizar as

conseqiiéncias juridico-negociais mais gravosas do exercicio de poderes privados.

O legislador constroi a presuncdo e nela se apoia para impor as conseqliéncias

juridicas que entende convenientes, tornando irrelevante a discussdo sobre o fato presumido.

Parte-se de um fato conhecido e, porque ordinariamente o fato relevante para a

. . 1
causa costuma acontecer sempre que aquele acontega, o legislador dispensa-o de prova'>>.

Quando a lei consagra uma presunc¢ao absoluta, o que na verdade faz ¢ tornar
irrelevante, para a producdo de determinado efeito juridico, a presenca deste ou daquele
elemento ou requisito do esquema fatico: estabelecendo uma presun¢ao absoluta com relagao
a vulnerabilidade de um dos contratantes, a lei faz depender a produgdo dos efeitos juridicos

nela previstos somente da existéncia de uma relagao-base.

132 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Tomo IV.

Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 357.

133 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. v. IIL. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 113.
134 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. v. IIL. 5. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2005, p. 115. Note-se, entretanto, que as presungdes absolutas ndo se confundem com as ficgdes
juridicas. Embora, em ultima analise, trate-se de disting@o apenas de valor tedrico, haja vista serem semelhantes
os resultados praticos, ¢ relevante observar que, enquanto a presun¢do absoluta encontra uma de suas possiveis
explicacdes na grande verossimilhanga do fato presumido, a ficcdo implica, muito ao contrario, ndo s6 que o
legislador se abstenha de ver o fato como provavelmente ocorrido, mas que se ache até consciente de que a
verdade é o oposto, “quer dizer, admita que o fato ndo se haja verificado — para em seguida, apesar disso,
determinar que se produzam os mesmos efeitos que se produziriam se o fato fosse verdadeiro” (MOREIRA, José
Carlos Barbosa. As presun¢des e a prova. Temas de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 64-
65). Segundo Pontes de Miranda (Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Tomo IV. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 356), a fic¢do enche de artificial o suporte fatico; e a presuncdo legal apenas tem como
acontecido, ou nao acontecido, o que talvez ndo aconteceu, ou aconteceu.

133 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. v. IIL. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 119.
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Essa regulamentacdo a nivel privatistico esta em perfeita consonancia com o
atual quadro constitucional, pois ao tempo em que o tratamento juridico constitucional da
pessoa procura garantir os espagos de liberdade indispensaveis ao desenvolvimento e a
realizacdo pessoal de cada um, ndo deixa de atender as necessidades de tutela do sujeito
deficitario, “predispondo adequados mecanismos de contengdo e de compensagdo, contra

poderes e riscos a que ele esta exposto”'°.

Como visto, a concepgao classica de contrato era indiferente ao problema da
disparidade do poder contratual. Entretanto, na atualidade a identificagdo de uma dada relagao
contratual como um contrato de adesdo, por exemplo, implica reconhecer a disparidade de
poder negocial entre o predisponente e o aderente, e, nesta medida, impde ofertar a este
ultimo um tratamento diferenciado: “conclui-se que, como conseqiiéncia das mutagdes da
teoria contratual, o contrato de adesdo constitui uma classe de contratos associada a um certo

regime de tutela do aderente, tido como contratante vulneravel”'*’.

Contudo, percebe-se uma certa confusdo na jurisprudéncia, que nao tem
delimitado corretamente as categorias contratuais, o que implica na equivocada identificacdao
da norma de regéncia. E o que ocorre, por exemplo, em decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica, em recurso especial no qual se discutia a abusividade de cldusula de
eleicdo de foro. No caso'*®, concluiu o STJ que “a simples existéncia de contrato de adesio

ndo garante, automaticamente, a posicao de inferioridade da empresa aderente”.

Além de entender que a fragilidade deve ser aferida no caso concreto, o
Tribunal confunde os conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia, e ainda os reduz ao
aspecto meramente econOmico: “o fato de a montadora de veiculos ser empresa de maior

porte do que a concessiondria e o contrato ser de adesdo ndo outorga a esta, automaticamente,

136 RIBEIRO, Joaquim de Souza. Direito dos Contratos: estudos. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 55. Nesse
contexto, importa advertir que, ainda que se presuma a vulnerabilidade de um dos contratantes, ndo se olvida da
possibilidade de abusos que este venha a cometer. Para tanto, o Codigo Civil prevé a figura do abuso de direito
(art. 187), estabelecendo que também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites opostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

137 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p- 383.
138 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n.° 167.516-PR. Recorrente: General Motors
do Brasil Ltda. Recorrido: Automec Veiculos Ltda. Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Brasilia, 15 de
margo de 2007. Didrio de Justica, 02.04.2007, p. 273.
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a qualidade de hipossuficiente, necessaria a declaragao de nulidade da clausula de eleicao de

foro,’139

De inicio, o que se percebe ¢ que o Tribunal ndo distingue os contratos de
adesdo regulados pelo Codigo Civil daqueles regidos pelo Codigo de Defesa do
Consumidor'*, utilizando a existéncia de hipossuficiéncia/vulnerabilidade como critério para
a definicdo da norma que serd aplicavel: entende o STJ que, se um dos contratantes €
hipossuficiente/vulneravel, ha relacdo de consumo, sendo-lhe aplicavel o disposto no CDC.
Nesse sentido, seja nos contratos de adesdo comuns seja nos contratos de adesao de consumo,
a fragilidade de um dos contratantes ¢ verificada caso a caso, devendo ser provada pela parte

que a suscita.

Como parte do pressuposto de que a vulnerabilidade do consumidor deve ser
provada, para que, em decorréncia disso, perfaca-se a relagdo de consumo, e seja aplicado o
Codigo de Defesa do Consumidor (notadamente quando nos dois polos negociais figuram
pessoas juridicas), o STJ vem estendendo essa interpretacao aos contratos de adesdo firmados
sob a égide do Codigo Civil, no sentido de que, somente se restar demonstrada a
hipossuficiéncia/vulnerabilidade de um dos contratantes, ¢ que merece ser aplicada a norma

protetora do aderente.

Tal interpretacao, contudo, distorce o sistema de protecdo do contratante
vulneravel, afrontando todo a estrutura legal de defesa, e bem assim as bases sob as quais esta

se funda.

Conquanto o texto legal n3o seja expresso em enunciar (até porque
prescindivel, ja que ndo cabe a lei se imiscuir em detalhes a que o proprio sistema cuida de
oferecer respostas), uma interpretagdo sistematica da disposi¢cdo contida no art. 4°, I, do CDC,
¢ suficiente para denotar a presuncdo absoluta de vulnerabilidade do consumidor, pois faz

emergir a melhor significa¢do, dentre as possiveis, a esse enunciado prescritivo, fixando-lhe

139 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n.° 167.516-PR. Recorrente: General Motors

do Brasil Ltda. Recorrido: Automec Veiculos Ltda. Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Brasilia, 15 de
margo de 2007. Diario de Justica, 02.04.2007, p. 273.

140 No Recurso Especial n® 415.150-PE, o Ministro Relator, Massami Uyeda, proferiu voto nos seguintes
termos: “(...) anota-se, por primeiro, ser entendimento assente nesta c. Corte em uniformizagao jurisprudencial
que a clausula que estipula a elei¢do de foro em contrato de adesdo é, em principio, valida, desde que ndo
verificadas, a necessaria liberdade para contratar (auséncia de hipossuficiéncia) e a ndo inviabiliza¢do do acesso
ao Poder Judiciario. Nessas circunstancias, referido contrato ganha contornos de matéria de ordem publica, sob a
égide, portanto, do Cddigo de Defesa do Consumidor.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso
Especial n.° 415.150-PE. Recorrente: Banco Ford S/A. Recorrido: UNAVEL — Una Veiculos e Pegas Ltda.
Relator: Ministro Massami Uyeda. Brasilia, 02 de agosto de 2007. Diério de Justica, 27.08.2007, p. 256.).
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um alcance a partir da conformacao teleologica na solucao dos casos concretos, fazendo com

que o conteudo normativo atinja a sua maxima efetividade.

Dentro desses parametros, o reconhecimento de que o consumidor ¢ a parte
mais fragil na relacdo de consumo ndo deve partir de uma considera¢do discricionaria do
intérprete, pois esse esta vinculado a finalidade da lei, que, no caso, consiste na protecdo do
presumidamente vulneravel, sendo essa presuncdao absoluta, pois somente assim serd

consolidado o principio isondomico, alcangando-se o equilibrio entre as partes.

Ao estatuir o principio da vulnerabilidade do consumidor, dispde o CDC (art.
4°, 1) que a Politica Nacional das Relacdes de consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, atendido o principio do reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor no mercado de consumo. A Lei reconhece, pois, que o consumidor ¢
vulneravel. Basta ser consumidor para ser considerado como tal. Nao fosse vulneravel,

desnecessaria seria a edi¢do de todo um conjunto normativo com vistas a sua prote¢ao.

A vulnerabilidade ndo ¢ pressuposto para a caracterizacdo da figura do
consumidor, ou seja, ndo ¢ utilizada como parametro subjetivo para a identificacdo da relacao
de consumo: se vulneravel ¢ consumidor; mas pelo contrario, se consumidor, ¢ vulneravel.
Isso ocorre porque a relagdo de consumo ja ¢ delimitada pelos arts. 2° e 3°, do CDC, c/c os
arts. 17 e 29 (consumidores equiparados), do mesmo diploma, que trazem os conceitos de
consumidor e fornecedor. Assim, identificada a figura do consumidor de acordo com o que
estabelecem esses dispositivos, ¢ inafastavel o reconhecimento de sua vulnerabilidade, na

forma do que prevé o art. 4°, I, do CDC.

Todos os consumidores sdao vulneraveis, pouco importando, para a sua
caracterizagdo, a situacdo econodmica, a classe social, ou o grau de instru¢do do consumidor

especifico.

Com base em aspectos objetivos, consubstanciados na real fragilidade do
consumidor, a lei prevé que a vulnerabilidade ¢ caracteristica inerente a todos os
consumidores, € ¢ justamente por isso que se sentiu a necessidade de uma legislacdo que o

protegesse.

Nesse cendrio, a vulnerabilidade ndo se constitui em requisito para a

caracterizagdo da figura do consumidor, como entendem alguns autores.
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Segundo Claudia Lima Marques'*', em principio, estdo submetidos as regras
do Codigo de Defesa do Consumidor os contratos firmados entre o fornecedor e o consumidor
nao-profissional, e entre o fornecedor e o consumidor, o qual pode ser um profissional, mas
que, no contrato em questao ndo visa lucro, pois o contrato ndo se relaciona com sua atividade

profissional, seja este consumidor pessoa fisica ou juridica.

Assim, segundo a autora, a regra ¢ a exclusdo ab initio do profissional da
protecdo do Codigo, mas as excecdes virdo através da agdo da jurisprudéncia, que em virtude
da vulnerabilidade do profissional, aplicard as regras protetivas do CDC. Destaca que o
destinatario final ¢ o que retira o bem do mercado ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo
(destinatario final fatico), aquele que coloca um fim na cadeia de producao (destinatario final
econdmico) e ndo aquele que utiliza o bem para continuar a produzir, pois ele ndo ¢ o
consumidor final, j& que estd transformando o bem, utilizando-o para oferecé-lo por sua vez

ao cliente, o consumidor.

De fato, uma interpretagdo simplista ¢ literal do conceito de destinatario final
levaria a uma ampliacdo inaceitdvel do conceito de consumidor, estendendo a protegdo a
todas as espécies de contrato, e, por conseguinte, tornando-a indcua e desvinculada da idéia de

equilibrio.

Sempre que o bem ou servigo objeto do contrato se constituir em elemento
essencial da cadeia de produgdo, agregando diretamente valor ao produto ou servico, estard
afastada a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo-lhe aplicaveis as normas
reguladoras dos contratos comuns, inclusive aquelas que protegem o aderente, previstas no

Cdodigo Civil, caso se trate de um contrato de adesao.

Nessa perspectiva, a compreensdao de vulnerabilidade ndo ¢ requisito para a
defini¢do de consumidor, e, por conseguinte, para a caracterizagdo do contrato de consumo e
aplicagdo do CDC. Demonstrado que uma das partes ndo adquire ou utiliza o produto ou
servico como destinatario final, nos termos acima expostos, desnecessario o questionamento
acerca de sua vulnerabilidade — como requisito para a aplicagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor —, pois, a partir dessa constatacdo, ndo héd mais que se falar em contrato de

consumo, sendo-lhe distinta, portanto, a norma de regéncia.

1 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relagBes contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 280.
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Por outro lado, quando se trata de relagdo em que uma das partes adquire ou
utiliza o produto ou servi¢o como destinatario final, seja ela pessoa fisica ou juridica (CDC,
art. 2°), impde-se a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, e o reconhecimento da

vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo (CDC, art. 4°, I).

Desse modo, ndo se cuida de “tratar o profissional de maneira ‘equivalente’ ao
consumidor, se o profissional efetivamente provar a sua vulnerabilidade, que levou ao
desequilibrio contratual”'**. A vulnerabilidade prescinde ser provada no caso concreto, pois a
lei a presume para um dos contratantes da relacdo de consumo, e ¢ justamente com base nessa

presungdo que se tem construido todo um sistema de protecdo ao contratante vulneravel.

No caso de uma sociedade empresaria que contrata servigo de transporte aéreo
de malotes'®®, por exemplo, em que tal transporte nio se relaciona diretamente com a
atividade econdmica por ela desenvolvida, ndo fazendo parte da cadeia de producdo do
produto ou de prestagdo do servigo, caracterizando-se, portanto, em relacdo de consumo nos
moldes do art. 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor, desnecessaria ¢ a afericdo de sua

vulnerabilidade no caso concreto, como condicdo para que seja aplicado o CDC.

Tratando-se de relacdo de consumo, observam-se todos os ditames da
legislacdo protetiva, ndo sendo necessario, para tanto, que a referida sociedade demonstre, por
exemplo, que, de fato, ndo possuia conhecimentos técnicos suficientes acerca de como o
servigo seria prestado, de como o transporte seria fornecido, ou de como os objetos seriam

embalados.

A lei impde que, em se tratando de relagdo de consumo, seja prestada pelo
fornecedor uma informacgao adequada e clara sobre o produto ou servigo, com especificagao
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e preco, bem como sobre os

riscos que apresentem (CDC, art. 6°, III). Basta ser uma relagdo de consumo, para que ao

42 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relagBes contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 276.

143 Em julgamento proferido pela 3* Turma do Superior Tribunal de Justica, em 07.02.2006, entendeu-se
que restou caracterizada a relagdo de consumo entre empresa prestadora de servigo de transporte aéreo de malote
e 0 Banco do Brasil, considerando este como destinatario final, e, inclusive, estendendo a protegdo a vitima que
teve a sua casa atingida pela queda da aeronave, como consumidora equiparada. O acorddo foi assim ementado:
“(...) I — Resta caracterizada relagdo de consumo se a aeronave que caiu sobre a casa das vitimas realizava
servigo de transporte de malotes para um destinatario final, ainda que pessoa juridica, uma vez que o art. 2° do
Codigo de Defesa do Consumidor ndo faz tal distingdo, definindo como consumidor, para os fins protetivos da
lei, ‘... toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final’” (...).
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.® 540.235-TO. Recorrente: Emilio Athi€. Recorrido:
Oliveira Silva Téaxi Aéreo Ltda. Relator: Ministro Castro Filho. Brasilia, 07 de fevereiro de 2006. Diario de
Justica, 06.03.2006, p. 372)
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fornecedor sejam impostas tais obrigagdes, sendo desnecessario que o outro contratante

demonstre que nao teria conhecimentos técnicos suficientes acerca do servigo contratado.

O mesmo ocorre quanto aos contratos de adesdo regidos pelo Codigo Civil.
Presumindo a lei que o aderente ¢ a parte mais fraca da relagdo contratual, ndo se discute a sua
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vulnerabilidade no caso concreto, aplicando-se a relagao o disposto na norma protetiva .

Portanto, reconhecendo o ordenamento juridico a vulnerabilidade de um dos
contratantes, e, por conseguinte, a desigualdade nas relagdes contratuais por eles firmadas,
oferece-lhes tratamento diferenciado, cuja producdo de efeitos somente depende da
configuracdo da relacdo juridica base previamente definida pela lei, sendo desnecessaria,

portanto, a prova da vulnerabilidade, pois presumida.

3.2. A necessaria distingcao entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia.

A efetividade das normas de protecdo ao contratante vulneravel vem sofrendo
prejuizo diante da confusdo que se tem feito entre os conceitos de vulnerabilidade (CDC, art.

4° 1) e hipossuficiéncia (CDC, art. 6°, VIII).

Embora distintos, tais conceitos estdo sendo erroneamente manejados como
sindbnimos, como se exigissem do intérprete o mesmo exame. Nao raras vezes, s€ja nha
doutrina ou na jurisprudéncia, o conceito de vulneravel ¢ confundido com o de
hipossuficiente'”’, o que tem gerado grande numero de decisdes destoantes dos ditames da

prote¢do ao vulneravel, em prejuizo de sua efetividade.

144 Sendo o contrato de adesdo, presume a lei uma disparidade de poder contratual entre o predisponente e

o aderente, seja este pessoa fisica ou juridica. Desse modo, ndo nos filiamos ao entendimento do Superior
Tribunal de Justica, no sentido de que “a simples existéncia do contrato de adesdo nao garante, automaticamente,
a posicdo de inferioridade a empresa aderente”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n.°
167.516-PR. Recorrente: General Motors do Brasil Ltda. Recorrido: Automec Veiculos Ltda. Relator: Ministro
Hélio Quaglia Barbosa. Brasilia, 15 de margo de 2007. Diario de Justica, 02.04.2007, p. 273.).

145 Veja-se como exemplo a ligdo de Claudia Lima Marques, na 2* edicdo de sua obra Contratos no
Cddigo de Defesa do Consumidor (Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 284), que ao elencar os
elementos que levam a presungdo de vulnerabilidade do consumidor, conclui que esses caracterizam a sua
hipossuficiéncia: “o incremento da vida contratual, a massificacdo dos contratos [...], a concentragdo de capitais
e de forga econdmica e os monopolios na nova sociedade de consumo, levaram a um desequilibrio marcante nas
relagdes contratuais entre consumidores e fornecedores, exigindo uma agdo protetora do Estado para com os
parceiros contratuais hipossuficientes”. Note-se que na 4* edicdo da obra (Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 590) a autora corrige o equivoco, e substitui o termo “hipossuficientes” pelo termo “vulneraveis”. Ainda
na doutrina, Luiz Edson Fachin, que ao prefaciar o livro de Antonio Carlos Efing (Fundamentos do direito das
relagBes de consumo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2004), afirma que a relagdo dessemelhante entre consumidores e
fornecedores é “fruto da hipossuficiéncia dos primeiros”, quando deveria tratar da vulnerabilidade. Também
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O contetido normativo precisa ser compreendido por aquele que o manipula,
sendo crescente a importancia da distingdo entre as categorias que o aplicador do direito
utiliza. A necessidade de uma disting@o precisa ndo surge em face da existéncia de diversas
denominagdes para determinada categoria juridica, mas decorre da necessidade de diferentes
designagdes para diversos fenomenos, a exemplo dos conceitos de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia. “Nao se trata, pois, de uma distingdo meramente terminologica, mas de uma
exigéncia de clareza conceitual: quando existem varias espécies de exames no plano concreto,

¢ aconselhavel que elas também sejam qualificadas de modo distinto™'*.

E assim ocorre com a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia, cujos conceitos

denotam realidades juridicas distintas, com conseqiiéncias juridicas também distintas.

Todos o0s consumidores sdo vulnerdveis, porém nem todos sdo
hipossuficientes. Enquanto a condi¢ao de vulnerabilidade ndo se questiona nem necessita de
prova, estando o intérprete vinculado a essa presuncdo legal, o Cddigo de Defesa do

Consumidor prevé que o magistrado avalie a condi¢do de hipossuficiente'*’

segundo as
regras ordinarias de experiéncias, sendo esse um dos requisitos para a inversao do 6nus da

prova em favor do consumidor (CDC, art. 6°, VIII).

serve como exemplo a decisdo do magistrado carioca, Rogério de Oliveira Souza, que ao tomar vulnerabilidade
como hipossuficiéncia afere aquela no caso concreto: “O art. 4°, I, do CDC estatui que um dos principios reitores
da ‘politica nacional das relagdes de consumo’ € o ‘reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo’. Logo, se o consumidor, por suas condi¢des intrinsecas (sociais, economicas e juridicas),
nao se apresenta como ‘vulneravel’, ndo hé de receber o beneplacito legislativo da comodidade probatoria [...]”
(Decisao publicada na Revista da AMAERJ — Associacao dos Magistrados do Estado do Rio de Janeiro, em dez.
2000, e citada por Cristina Tereza Gaulia, no artigo A inversdo do 6nus da prova do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, n. 40, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2001, p.
88).
146 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da defini¢éo & aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 16-17.

147 Desde a edigdo do CDC, vem sendo discutida a possibilidade de inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor sem que seja avaliada a sua hipossuficiéncia no caso concreto. Para parcela da doutrina, hesita-se em
sufragar tal interpretacdo em face do receio de se diminuir a margem de discricionariedade do julgador, dai
porque se oferece uma interpretagdo meramente literal ao art. 6°, VIII, daquele diploma legislativo. Defende
Cristina Tereza Gaulia (A inversdo do 6nus da prova do Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor, n. 40, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2001, p. 88) que o consumidor, quando em
juizo, tem automaticamente garantida a modificagdo do encargo probatorio a seu favor, militando igualmente em
seu prol a presungdo de verossimilhanga das alegagdes e hipossuficiéncia. Para a autora, “[...] o entendimento
contrario vem ao arrepio dos principios informativos do sistema de protecdo ao consumidor inaugurado pela Lei
8.078/90 [..]”. Em sentido contrario posiciona-se Paulo Valério Dal Pai Moraes (Codigo de Defesa do
Consumidor: o principio da vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais.
Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 108-109), ao lecionar que se em todas as demandas fosse invertido o 6nus da
prova em favor do consumidor, seriam geradas injusticas e desigualdades inaceitaveis, podendo surgir situagdes
em que o consumidor, ndo obstante vulneravel (condi¢do inafastavel de todos os consumidores), teria melhores
condigdes de produzir a prova, e, ainda assim, se beneficiaria da inversdo, em prejuizo do fornecedor, estando
ferido o principio do equilibrio.
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A hipossuficiéncia relaciona-se a possibilidade real de o consumidor poder se
desincumbir do fardo probatodrio. Partindo-se da concep¢dao de que o consumidor ¢ a parte
mais fragil da relagdo de consumo, verifica-se que este nem sempre dispord dos meios
necessarios a prova de suas alegagdes, estando o fornecedor mais capacitado para a produgado
da prova, existindo hipoteses em que seria até mesmo impossivel para o consumidor produzi-
la. Assim, para efetivar o mandamento constitucional de protecdo ao consumidor, o CDC
impde que, presentes os requisitos previstos em seu art. 6°, VIII, o magistrado inverta o dnus

da prova.

Além de decorrer de um imperativo constitucional, a inversdo do onus da
prova em favor do consumidor ¢ um dos consectarios do que vem sendo denominado pela
doutrina de processo civil de resultados, que, por sua vez, oferece contornos a chamada teoria
dindmica do 6nus da prova'*, segundo a qual o onus probandi deve recair sobre a parte que
esteja em melhores condigdes de produzir a prova, entendendo-se como tal aquela “que ocupa
uma posicao privilegiada ou destacada com relagao ao material probatorio quando comparado
com seu adversario”, ou seja, em fun¢do do papel que desempenhou no fato gerador da
controvérsia, ou por estar na posse da coisa ou instrumento probatério, ou por ser o Unico que
dispde da prova, ou por qualquer outro motivo relevante, estd a parte em melhor posi¢do para
revelar a verdade “e seu dever de colaboracao se acentua ao ponto de se lhe atribuir o 6nus da
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prova que, segundo as regras cldssicas, ndo teria” .

Assim, como requisito para a inversdo do o6nus da prova, a hipossuficiéncia
relaciona-se a verificacdo da real possibilidade de o consumidor produzir a prova dos fatos
por ele alegados. Desse modo, impde-se avaliar se tal produgdo ¢ para ele extremamente
dificil, ou se ndo dispde de nenhum meio de prova que seja capaz de demonstrar a veracidade
dos fatos trazidos aos autos, o que permite ao julgador proceder a inversdo, advertindo o

fornecedor de que tera o 6nus de provar que a alegagdao do consumidor ndo é verdadeira.

148 Segundo Alexandre Freitas Camara (Doencas preexistentes e 6nus da prova: o problema da prova

diabolica e uma possivel solugdo. Revista Dialética de Direito Processual, n. 31, Sdo Paulo: Dialética, out.
2005, p. 14), a teoria dinamica do 6nus da prova tem origem remota na cldssica obra de Jeremias Bentham,
Tratado de las pruebas judiciales (1823), pelo qual o 6nus da prova deve ser imposto, em cada caso concreto, a
parte que a possa produzir com menos inconvenientes, ou seja, com menos dilagdes, vexames e gastos. Ainda
segundo Camara, modernamente, a teoria dindmica nasceu na doutrina argentina, a partir da obra de Jorge
Peyrano, Lineamientos de las cargas probatorias dindmicas (2004), ao lecionar que o onus da prova deve ser
imposto aquele que, conforme as caracteristicas do caso concreto, tenha melhores condi¢des de produzi-la.

149 CAMARA, Alexandre Freitas Camara. Doengas preexistentes e onus da prova: o problema da prova
diabdlica e uma possivel solugdo. Revista Dialética de Direito Processual, n. 31, Sdo Paulo: Dialética, out.
2005, p. 14.
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Na afericdo da hipossuficiéncia cabe ao julgador observar todas as
circunstancias que em geral circundam uma demanda judicial, tendo em vista a sua
experiéncia como julgador e como pessoa que estd integrada na sociedade, sempre com o
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objetivo de “implementacdo concreta das fungdes sociais do direito”

, sob pena de denegar
efetiva prestagdo jurisdicional a parte vulneravel. Observadas tais circunstincias, € em
decorréncia do principio da vulnerabilidade, milita em favor do consumidor a duvida acerca
de quem possui melhores condi¢gdes de produzir a prova, sobretudo quando se tem em conta

que o fornecedor deve suportar os riscos da atividade por ele desenvolvida.

Por tais razdes, a compreensao de hipossuficiéncia nao se reduz a suposicao de
que o consumidor ndo tera condi¢cdes de suportar os gastos com as provas, como tém
defendido alguns doutrinadores'', talvez em decorréncia do conceito de hipossuficiente no
ambito do Direito do Trabalho e da Seguridade Social, que, dentre outros fatores, relaciona-se

principalmente com a debilidade economica do trabalhador e do beneficidrio.

Tal concepgao, além de restringir o contetido do principio da vulnerabilidade a
seu aspecto econdmico (note-se que aqui ndo se estd a confundir os conceitos de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia, mas a destacar que conceber esta Ultima como
impossibilidade financeira de produzir a prova, além de desvirtuar a sua real finalidade,
também quer significar a restricdo do principio da vulnerabilidade ao ambito econdmico),
desvia a finalidade e o fundamento da verificacdo da hipossuficiéncia do consumidor para
uma justificativa e, por conseguinte, uma conseqiiéncia juridica desnecessarias, ja que o
litigante desprovido de recursos para arcar com as despesas processuais ja ¢ amparado pela
Lei n.° 1.060/50, que estabelece normas para a concessao de assisténcia judiciaria aos
necessitados, sendo assim considerado aquele cuja situacdo econdmica ndo lhe permita pagar
as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da

familia (art. 2°, § Unico).

150 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cddigo de Defesa do Consumidor: o principio da

vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais préticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p.
103.
15t Em Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto (Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 734), Kasuo Watanabe salienta que nas primeiras edigdes da obra se
sustentou que o conceito de hipossuficiente correspondia aquele constante no art. 2°, paragrafo tinico, da Lei n.°
1.060/50, por considerar que supds a lei que o consumidor hipossuficiente ndo teria condigdes de suportar os
gastos com as provas; ndao prevalecendo tal entendimento atualmente, pois se percebeu que a situagdo do
consumidor ¢ de manifesta vulnerabilidade, independente de sua situacdo econémica, pois o fornecedor tem o
dominio do conhecimento técnico especializado. Claudia Lima Marques (Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 274-
275), porém, insiste em relacionar o conceito de hipossuficiente ao de consumidor desfavorecido (ou pobre),
citando decisdes do Superior Tribunal de Justiga, nas quais o conceito de hipossuficiente ¢ considerado como
aquele contido na Lei n.° 1.060/50.
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A vulnerabilidade do consumidor ndo se refere apenas a sua fragilidade
econdmica, mas também a sua debilidade técnica e juridica, conforme adiante sera
demonstrado. E por isso que a hipossuficiéncia nio se concebe como a impossibilidade
financeira de arcar com o 6nus da prova, pois se parte do pressuposto de que o consumidor

também ¢é vulneravel técnica e juridicamente.

Restringindo-se o conceito de hipossuficiente aquele definido no art. 2°, da Lei
n.° 1.060/50, seria negada a inversdo do 6nus da prova a consumidor que, embora tivesse
condi¢des econdmicas de arcar com a produgdo da prova, ndo teria conhecimentos técnicos
para produzi-la, sendo dificil, ou até mesmo impossivel, provar que suas alegagdes eram

verdadeiras.

Por isso — com base em uma interpretacdo orientada pelo principio da
vulnerabilidade do consumidor em sua completude —, a hipossuficiéncia esta relacionada com
a impossibilidade de o consumidor (individual ou coletivamente considerado, inclusive nas
acOes ajuizadas pelo Ministério Publico) provar algo em seu favor, e tal fato se da por
diversas razdes, seja porque nao dispde do conhecimento técnico necessario para a producao
da prova, ou por ndo encontrar ou deter os meios para demonstra-la; o certo ¢ que o conceito

de hipossuficiente nao se restringe ao de desprovido de recursos financeiros.

Frise-se, ademais, que a inversdao nao configura dnus excessivo ao fornecedor,
pois se ela for decretada, “significa ser o consumidor hipossuficiente e, por outro lado, ser o
fornecedor capaz de produzir as provas, se elas existirem, beneficiando-se do seu proprio
conhecimento técnico e utilizando os meios que usa na sua atividade profissional”'**, em

perfeita harmonia com os principios da igualdade e do equilibrio das relagoes.

Por tudo quanto exposto, vulnerabilidade e hipossuficiéncia possuem
conteudos distintos, e produzem conseqiiéncias juridicas também diversas, que merecem ser
observadas pelo intérprete, sob pena de ndo serem obtidos resultados praticos uteis e
coerentes com a prote¢ao constitucional ao consumidor. A vulnerabilidade ¢ principio
norteador do direito consumerista, ¢ condicdo comum a todos os consumidores, sendo o
proprio fundamento para a protecao que lhes ¢ dispensada. A hipossuficiéncia ¢ requisito para

a inversao do 6nus da prova em favor do consumidor, facilitando a defesa de seus direitos.

152 SANSONE, Priscila David. A inversdo do 6nus da prova na responsabilidade civil. Revista de Direito

do Consumidor, n. 40, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2001, p. 154.
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Bem definida essa questdo quanto as relacdes de consumo, relevante examind-

la sob a dtica dos contratos de adesao regidos pelo Codigo Civil.

Diante da distin¢ao entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia, ndo cabe se referir
ao aderente como hipossuficiente'*’, pois essa caracteristica — em matéria de contratos —
somente se refere & demonstracdo de que o consumidor ndo possui condi¢gdes de produzir a
prova do que alegou, o que possibilita, por conseguinte, a inversao do 6nus da prova em seu

favor.

Inumeros julgados tém se referido a hipossuficiéncia como sindnimo da
fragilidade do aderente, que, por sua vez, ¢ aferida no caso concreto, em prejuizo da prote¢ao
do vulneravel: como no exame dos contratos o conceito de hipossuficiéncia tem carregado,
equivocadamente, a exclusiva conotacdo de fragilidade econdmica (extraida do Direito do
Trabalho e da Seguridade Social'®), a jurisprudéncia refere-se ao aderente como
hipossuficiente — quando, na verdade, deveria tratd-lo como vulneravel —, e, a partir disso,
verifica sua fragilidade (somente econOmica) no caso concreto, como requisito para a

aplicacdo das normas de defesa.

Em ac¢do revisional de contrato de compra e venda, entendeu o Superior

. .1 ~ . A s
Tribunal de Justica'™ que ndo resta configurada a hipossuficiéncia de uma das partes em
contrato para aquisi¢ao de “modernos equipamentos médico-hospitalares”, razdo pela qual

deveria prevalecer o foro de eleigdo.

A sociedade empresaria que adquiriu os aparelhos ajuizou acdo revisional
pleiteando a ndo prevaléncia do foro previsto no contrato, pois a sua manutengdo lhe

dificultaria a defesa, conforme dispoe o Codigo de Defesa do Consumidor.

As empresas rés sustentaram a prevaléncia da cldusula contratual de elei¢do de

foro, por ndo se tratar de relacio de consumo e, ainda, por ndo estar caracterizada a

153 Entendemos que a referéncia somente € possivel para expandir-lhe a prote¢do, e ndo como requisito

para a aplicacdo das normas de defesa, pois, para tanto, basta ser aderente. Assim, distinguindo-se da nocao de
hipossuficiéncia prevista no art. 6°, VIII, do CDC, que ndo se reduz ao aspecto econdomico e refere-se a
possibilidade de produgdo da prova, é possivel a aferi¢do da hipossuficiéncia do aderente (aqui se tratando do
conceito classico de hipossuficiéncia = fragilidade financeira) como um plus para a sua protegdo.

134 Consoante salientado anteriormente, no ambito do Direito do Trabalho e da Seguridade Social o
conceito de hipossuficiéncia possui nitida conotacdo econdmica, uma vez que o hipossuficiente ¢ a parte
considerada economicamente mais fragil (trabalhador e beneficiario). Entretanto, no ambito dos contratos, mais
precisamente dos contratos de consumo, a hipossuficiéncia possui contornos diversos, como visto.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental nos Embargos de Declaragdo no Recurso
Especial n.° 561.853-MG. Agravante: Nuclear Medcenter Ltda. Agravado: General Eletric Company e outros.
Relator: Ministro Anténio de Paddua Ribeiro. Brasilia, 27 de abril de 2004. Diario de Justiga, 24.05.2004, p.
270.
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hipossuficiéncia da autora; entendimento esposado pelo STJ, ao decidir que “ndo ha
hipossuficiéncia da empresa que adquire equipamentos de tecnologia de ponta de tal porte a
ensejar a anulacdo da clausula de elei¢do de foro”, haja vista que “a compra e venda de
sofisticadissimo equipamento destinado a (SiC) realizagdo de exames médicos — levada a
efeito por pessoa juridica nacional e pessoa juridica estrangeira — ndo constitui uma relacao de
consumo”, o que permite concluir que “sobressai incoélume a clausula avengada entre as

partes, que elegeram o foro competente”.

Embora, de fato, ndo seja aplicavel a hipotese o Codigo de Defesa do
Consumidor, por ndo se tratar de relagdo de consumo, uma vez que a empresa que adquiriu os
aparelhos ndao o fez como destinatario final, haja vista que tais aparelhos seriam utilizados
como meio essencial para a prestacdo de seus servicos, ¢ de se notar que, no caso, a defini¢ao

da norma de regéncia ndo decorre da aferi¢do da alegada hipossuficiéncia do contratante.

Para fundamentar a inaplicabilidade do Coédigo de Defesa do Consumidor,
sustentou o STJ que, como a parte possuia condi¢des financeiras de adquirir modernos
aparelhos médico-hospitalares, ndo restava caracterizada a sua hipossuficiéncia, ndo se
configurando, assim, uma relagdo de consumo. Ademais, igualmente ndo se lhe estenderiam

as regras de protecdo ao aderente, porque afastada a hipossuficiéncia.

O problema surge, assim, quando o Tribunal deixa de aplicar as normas de
protecdo ao aderente por entender que “a simples existéncia de contrato de adesdo nao

95156

garante, automaticamente, a posi¢ao de inferioridade” ™ ao aderente.

A solugdo, entretanto, encontra-se justamente na distingdo entre
vulnerabilidade e hipossuficiéncia. A vulnerabilidade ¢ presumida pelo legislador, e
fundamenta o tratamento diferencial que ¢ ofertado a determinados contratantes (em sentido
geral, aos consumidores, aderentes, inquilinos, trabalhadores), para que se atinja o equilibrio
das relagdes. A hipossuficiéncia é requisito para a inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor (CDC, art. 6°, VIII), e ndo se resume a fragilidade econdmica, pois abrange todas
as situacdes em que o consumidor ndo possui condigdes de provar o que por ele foi alegado,

estando o fornecedor em melhores condi¢des de fazé-lo.

136 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n.° 167.516-PR. Recorrente: General Motors

do Brasil Ltda. Recorrido: Automec Veiculos Ltda. Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Brasilia, 15 de
margo de 2007. Didrio de Justica, 02.04.2007, p. 273.
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Vulnerabilidade e hipossuficiéncia ndo se constituem, portanto, em requisito
para a aplicagao do Cddigo de Defesa do Consumidor ou das normas de protegdo ao aderente

(caso se trate de contrato de adesdo comum).

3.3. A estrutura legislativa de protecdo ao contratante vulneravel e as espécies de
vulnerabilidade: os principais direitos e garantias previstos no Cddigo de Defesa do
Consumidor e no Codigo Civil.

A prote¢do do contratante vulneravel decorre de diversos fatores, ndo se

resumindo, como visto, a debilidade econdmica’’

. Questoes de ordem técnica e juridica
também vulneram uma das partes contratuais, ndo sendo correto afirmar, por exemplo, que a
defesa do consumidor ¢ a defesa dos interesses do economicamente mais fraco, ou que a
fragilidade do consumidor/aderente apenas se apresenta diante do poder econdémico do

fornecedor/predisponente.

Adverte Joaquim de Souza Ribeiro'™® que, inicialmente, o ponto de vista
dominante no tratamento das condi¢gdes gerais dos contratos foi o da supremacia econdmica
do seu utilizador, quando a jurisprudéncia do Tribunal Superior alemdo comegou a
fundamentar a proibi¢ao de certas clausulas de isengdo de responsabilidade de empresas na
situacdo de monopolio de que elas usufruiam, considerando como viola¢do aos bons costumes
o0 aproveitamento abusivo dessa situacdo para submeter a outra parte a condi¢des inequitativas
e desproporcionais. Assim, o argumento da superioridade da posi¢do econdmica do utilizador
de condicOes gerais passou a ser repetidamente invocado em justificacdo do tratamento

especial a que ficavam sujeitas essas clausulas.

Todavia, embora possam ser considerados economicamente vulneraveis, a
fragilidade desses contratantes ndo ¢ somente econdmica. Se o poder econdmico do
fornecedor/predisponente  for tido como Unico fator de vulneracdo, muitos

consumidores/aderentes estardo desamparados, pois ha situagcdes em que estes sdo

17 O presente trabalho tratara dos trés principais dmbitos sobre os quais a vulnerabilidade contratual se

manifesta: vulnerabilidades técnica, juridica e econdmica. Ao analisar a vulnerabilidade do consumidor, Paulo
Valério Dal Pai Morais (Codigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade no contrato, na
publicidade, nas demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 115-174) procede a um estudo
acerca de varias espécies da vulnerabilidade: técnica, juridica, politica ou legislativa, biologica ou psiquica,
econdmica e social, e ambiental.

158 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o
principio da liberdade contratual. Colegdo Teses. Coimbra: Almedina, 2003, p. 324.



85

economicamente mais fortes que os primeiros, de modo que sob esse prisma nao se

justificaria a protegao.

O poder de que o fornecedor/predisponente goza ¢ de natureza especifica, e
refere-se ao proprio modo de fixacdo do conteudo do contrato e com a liberdade conformativa
que ele proporciona. “Com o apossamento, por uma das partes, da ‘estrutura juridica de
comunica¢do do mercado’, cria-se uma assimetria quanto a utilizagdo do contrato, que pode
entdo ser manipulado e moldado para satisfacio exclusiva dos interesses de quem o

99159

redige

Assim, o principio do reconhecimento da vulnerabilidade de um dos
contratantes ganha completude quando visto sob seu triplice aspecto: vulnerabilidade

econdmica, técnica e juridica.

E ¢ com base nessa ampla dimensdo do conceito de vulnerabilidade que se
editou toda a estrutura normativa de garantia ¢ defesa dos direitos dos contratantes

vulneraveis.

3.3.1. Vulnerabilidade técnica.

A falta de informagdo ¢ o principal elemento que torna o consumidor
tecnicamente vulneravel: ou ele ¢ completamente desinformado, ou detém informagdes
incorretas, ou mesmo ¢ ludibriado por informagdes falsas, sendo comum a utilizagdo de
publicidade enganosa, que o induz a erro a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco, ou quaisquer outros dados sobre produtos e servigos

(CDC, art. 37, § 1°).

O consumidor desconhece os meios para a concepgao de produtos e servigos, o
que o fragiliza no mercado de consumo, ja que deve acreditar (confiar) na boa-fé¢ do seu
parceiro negocial, podendo ser facilmente enganado quanto as caracteristicas, qualidade e

utilidade do objeto do negdcio.

159 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o

principio da liberdade contratual. Colecao Teses. Coimbra: Almedina, 2003, p. 342-343.
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Consoante outrora assinalado, o exercicio de freqliente atividade profissional
confere superioridade ao fornecedor, que possuiu conhecimentos de como atuar, o que

oferecer, e como criar necessidades no consumidor.

Além do mais, os consumidores estdo sujeitos a todos os maleficios que
determinados produtos e servicos podem acarretar. Nao sabem, por exemplo, quais danos um
determinado material de limpeza pode vir a ocasionar-lhes; quais defeitos um eletrodoméstico
pode apresentar; o significado da clausula contratual que dispde que a fixacdo do valor da
comissdo de permanéncia ¢ determinada por duas variaveis: a taxa de Certificado de Deposito
Interbancério (CDI), e a taxa de rentabilidade, de até 10% ao més; ou da que estabelece o
calculo das parcelas mensais do financiamento através do sistema francés de amortizagao (ndo
podendo saber, assim, as conseqiiéncias financeiras que tais disposi¢des contratuais poderdao
acarretar-lhes); desconhecem que o real valor do produto apresentado na publicidade
televisiva ndo ¢ aquele destacado em caracteres legiveis, de cor reluzente, mas aquele ilegivel

que aparece no canto da tela, pois acrescido de juros e demais encargos.

Nao fossem tais circunstancias, a vulnerabilidade técnica decorre, ainda, da
falta de informagdo do consumidor acerca de seus direitos (o que também caracteriza a
vulnerabilidade juridica). Embora lesados, os consumidores ndo reclamam. E mais lucrativo
para o fornecedor manter clausulas abusivas no contrato, pois sabe que dentre milhdes de
contratantes prejudicados pouquissimos buscam os Orgdos competentes para verem
ressarcidos os seus prejuizos, de modo que os gastos com o pagamento de indenizagdes ou
com a substituicdo de produtos serdo menores do que o lucro auferido com a utilizagdo de

clausulas e praticas abusivas.

A vulnerabilidade técnica caracteriza-se, portanto, pelo total controle da
informagdo acerca de produtos e servigos por parte do fornecedor, que também controla os
rumos que o negocio firmado ird tomar, fazendo prevalecente o seu poder negocial em
detrimento do consumidor, pois esse ndo possui o devido acesso a informagao, bem como

desconhece os seus direitos.

E em face dessa vulnerabilidade técnica que o CDC erige o direito a
informagdo adequada, suficiente e veraz (art. 6°, III) como um dos principios da Politica
Nacional das Relagdes de Consumo (art. 4°, 1V), tendo como consectarios os seguintes
direitos basicos do consumidor: a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos

comerciais coercitivos ou desleais, e contra praticas e cldusulas abusivas ou impostas no
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fornecimento de produtos e servigos (art. 6°, IV); a modificagdao das clausulas contratuais que
estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenientes que
as tornem excessivamente onerosas (art. 6°, V); e a facilitacdo da defesa de seus direitos,

inclusive com a inversao do 6nus da prova em seu favor (art. 6°, VIII).

Além disso, o fornecedor de produtos e servicos potencialmente nocivos ou
perigosos a saude ou seguranca devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito

de sua nocividade ou periculosidade (art. 9°).

Também decorrem do reconhecimento da vulnerabilidade técnica do
consumidor os seguintes preceitos, dentre outros: a) a informagao obriga (art. 30); b) caso o
fornecedor se recuse ao cumprimento da oferta ou publicidade, o consumidor podera,
alternativamente e a sua livre escolha, exigir o seu cumprimento for¢ado, aceitar outro
produto ou prestacdo equivalente, ou rescindir o contrato (art. 35); c) os contratos que
regulam as relacdes de consumo ndo obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada a
oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteido, ou se os respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance
(art. 46); d) as clausulas contratuais serdo (sempre) interpretadas de maneira mais favoravel
ao consumidor (art. 47); e) sdo nulas as clausulas contratuais abusivas (art. 51); ) as clausulas
que implicarem limitagdo de direito do consumidor deverao ser redigidas com destaque,

permitindo sua imediata e facil compreensao (art. 54, § 4°).

E direito béasico do consumidor, portanto, conforme prevé o art. 6°, III, do
CDC, “a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos”, sendo o
fornecedor obrigado a bem informar ao publico sobre todas as caracteristicas do objeto do
contrato, para que o consumidor possa contrata-los sabendo exatamente o que podera esperar
deles, e bem assim, para que tenha liberdade de escolha e igualdade de contratagdo,
informando-se previamente das condi¢des contratuais, para ndo ser surpreendido

posteriormente com clausulas potestativas ou abusivas.

No ambito dos contratos de adesdo comuns, a vulnerabilidade técnica
igualmente se caracteriza pelo controle da informagdo por um dos contratantes, que unilateral

e previamente estabelece os contornos do contrato, prevalecendo, assim, o seu poder negocial.

Partindo da presuncao de vulnerabilidade técnica do aderente, o Cédigo Civil
(art. 423) estabelece que quando houver no contrato de adesdo cldusulas ambiguas ou

contraditorias, devera ser adotada a interpretacdo mais favoravel ao aderente.
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Além disso, prevé que sdo nulas as cldusulas que estipulem a rentncia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio (art. 424); e estabelece,
ainda, a necessdria observancia aos principios da probidade e da boa-fé (art. 422), que se

constitui em parametro objetivo a ser seguido pelas partes contratantes.

Esse principio se destaca pelas suas varias funcdes durante a formacdo, a
execucgao e a extingdo do contrato, pois ¢ fonte de novos deveres especiais de conduta durante
o vinculo contratual. Serve como causa limitadora do exercicio dos direitos subjetivos e ¢

utilizado na concrecado e interpretagdo dos contratos.

A boa-fé objetiva ¢ um limite do conteudo contratual, tratando-se de um
parametro judicial para dar validade as respectivas disposi¢des. Impde-se aos contratantes que
assumam uma postura de colabora¢do ativa, no intuito de satisfacdo das expectativas da outra
parte, proporcionando, para tanto, que esta conheca profundamente a real situacdo que
constitui objeto das negociagdes. A imposi¢cdo de que os contratantes estabelecam suas
relagdes pautadas nos preceitos de lealdade e boa-fé também intenta proteger a confiancga

gerada em uma parte contratante em face das atitudes tomadas pela outra'®.

O Cddigo de Defesa do Consumidor também contempla o principio da boa-fé
objetiva como linha teleologica de interpretacdo, em seu artigo 4°, III, e como clausula geral,
em seu artigo 51, IV, positivando em todo o seu corpo de normas a existéncia de uma série de
deveres anexos as relagcdes contratuais: o dever de informacao (que ndo se esgota na fase pré-
contratual, atingindo o momento de execucdo do contrato); o dever de cooperacio,
consubstanciado no agir com lealdade; ¢ o dever de cuidado, com vistas a preservar os

contratantes dos riscos a sua integridade pessoal ou patrimonial.

3.3.2. Vulnerabilidade juridica e vulnerabilidade econdmica.

160 BELMONTE, Claudio Petrine. Principais reflexos da sociedade de massas no contexto contratual

contemporaneo. Disposi¢cdes contratuais abusivas. Revista de Direito do Consumidor, n. 43, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, jul./set. 2002, p. 146.
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A vulnerabilidade juridica manifesta-se, predominantemente, nas relacoes de
consumo'®'. Além de desconhecer os seus direitos, o consumidor normalmente nio possui

conhecimento acerca dos contornos juridicos da relacao negocial.

A vulnerabilidade juridica se revela tanto na fase anterior ao negocio, pois o
consumidor ndo sabe as conseqiiéncias juridicas que ele pode acarretar, quanto na sua
execu¢ao, uma vez que o consumidor tem dificuldades para defender os seus direitos, seja na
esfera administrativa, seja no ambito do Judicidrio, pois “ndo ¢ da natureza originaria do ato
de consumo a organizacdo e planejamento de futuras defesas, demandas, etc., mas sim a

. . ~ . ’ 162
simples satisfagdo de necessidades especificas™ .

Assim, essa espécie de vulnerabilidade ganha evidéncia no momento em que
surge algum problema decorrente da relacdo de consumo, e revela-se tanto na fase

extrajudicial, pré-processual, como na fase judicial.

Os juridicamente vulneraveis ndo sabem ao menos a quem recorrer na busca da
solucdo para tais problemas, pois eventualmente litigam, ao contrario dos fornecedores, que
sdo litigantes habituais, o que lhes possibilita construir estratégias de atuacao, principalmente
porque contam com profissionais especializados, € com a estrutura organizacional da

sociedade empresaria.

Além disso, os fornecedores nunca assumem os prejuizos das demandas, pois
os contabilizam como custos que posteriormente serdo repassados aos consumidores através

dos pregos dos produtos e servigos.

Por tais razdes, ¢ importante o papel do Ministério Publico na defesa do
consumidor coletivamente considerado. Enquanto a dispersao das vitimas beneficia o
fornecedor, que conta com a fragilidade do consumidor isolado, a atuacdo do Ministério
Publico em defesa dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos agrava as
conseqiiéncias que a demanda pode lhe ocasionar, atingindo, inclusive, a sua imagem perante

o mercado de consumo.

o1 Tratando-se dos contratantes vulneraveis em geral, note-se que a vulnerabilidade juridica também ¢é

bastante evidente nas relagdes de trabalho; contudo, conforme ja delimitado, o presente estudo trata mais
detidamente dos contratos de adesdo comuns e dos contratos de consumo.

162 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cddigo de Defesa do Consumidor: o principio da
vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais préaticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p.
106-107.
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Relevante, portanto, que Ministério Publico, magistrados e oOrgaos
administrativos de defesa do consumidor (a exemplo dos PROCON’s) nao olvidem dessa

espécie de vulnerabilidade, cujos componentes — dentre outros — podem ser assim resumidos:

a) o consumidor ndo possui conhecimento de seus direitos nem dos meios de

garanti-los e defendé-los;
b) o consumidor desconhece os contornos juridicos da relagao negocial;

¢) os consumidores sdo litigantes eventuais, ao contrario dos fornecedores, que
habituados as demandas judiciais tém condi¢des de definir estratégias de atuacao, além de nao
arcarem com os prejuizos da demanda, pois estes serdo repassados aos consumidores através

dos precos dos produtos e servicos; e
d) os consumidores tém dificuldade em litigar individualmente.

E porque reconhece a vulnerabilidade juridica do consumidor que a legislago

consumerista estabelece:

a) a institui¢do de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no ambito

do Ministério Publico (CDC, art. 5°, 11);

b) a criacdo de Juizados Especiais e Varas Especializadas para a solugdo de

litigios de consumo (CDC, art. 5°, IV);

¢) a concessao de estimulos a criacdo e desenvolvimento das Associagdes de

Defesa do Consumidor (CDC, art. 5°, V);

d) a facilitacdo da defesa de seus direitos; a efetiva prevencdo e reparagao de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; € 0 acesso aos 6rgaos judiciarios
e administrativos, com vistas a prevencao ou reparacao de danos, como direitos basicos dos

consumidores (CDC, art. 6°);

e) a responsabilidade solidéria pela reparacao dos danos quando tiver mais de

um autor a ofensa (CDC, arts. 7°, § Uinico; 18; e 19);

f) a responsabilidade objetiva dos fornecedores pela reparacdo dos danos

causados por produtos e servigos (CDC, arts. 12 e 14);

g) a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade

quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da
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lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social, dentre outras hipoteses

(CDC, art. 28).

Por outro lado, a disparidade econdmica geralmente encontrada entre os
contratantes também ¢ elemento apto a determinar a disparidade do poder contratual. O
economicamente mais forte possui maiores condigdes de impor a sua vontade ao outro
contratante, pois se utiliza de mecanismos técnicos mais avangados que o poderio econdmico

lhe permite conseguir.

No ambito das relagdes de consumo, ¢ de se destacar que o problema do
dominio econdmico do fornecedor ¢ agravado em face da possibilidade de fusoes,
incorporagdes e outras técnicas que concentram empresas € possibilitam o comando dos
mercados por parte de alguns, o que levou o CDC a eleger a coibi¢do de todos os abusos
praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal (art. 4°, VI), como um

dos principios da Politica Nacional das Relagdes de Consumo.

Diante do produtor de bens ou de servigos essenciais que goza no mercado de
uma posicdo monopolista, os consumidores estardo constrangidos, para satisfazer as suas
necessidades, a aceitar todas as condig¢des que lhes queira impor, sem nenhum poder real de
participar na determinacdo do conteido do contrato. A disparidade de condi¢des econdmico-
sociais existente, para além do esquema formal da igualdade juridica abstrata dos contraentes,
determina “disparidade de «poder contratual» entre partes fortes e partes débeis, as primeiras
em condic¢des de conformar o contrato segundo os seus interesses, as segundas constrangidas

a suportar a sua vontade, em termos de dar vida a contratos substancialmente injustos™'®.

Toda essa preocupagdao do legislador em garantir o equilibrio das relagdes
contratuais ¢ reflexo do reconhecimento da desigualdade de fato existente entre as partes nos
contratos celebrados na atualidade, e conta com o aval da Constituicdo, na qual busca os

fundamentos juridicos para a prote¢do do contratante vulneravel.

163 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 38.
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CAPITULO IV

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA PROTECAO DO CONTRATANTE
VULNERAVEL

4.1. A submissdo dos contratos a normativa constitucional. 4.2.
A aplicacdo dos principios da ordem econdmica as relagdes
juridicas contratuais: o contrato como instrumento da atividade
econdmica. 4.2.1. Ordem econdmica: livre iniciativa, dignidade
da pessoa humana e justica social. 4.2.2. A defesa do
consumidor: direito fundamental e principio da ordem
econdmica. 4.3. A protecdo do contratante vulnerdvel como
concretizacdo do principio da igualdade material. 4.4. O
principio da solidariedade e seus reflexos na protecdo ao
contratante vulneravel.

4.1. A submissao dos contratos a normativa constitucional.
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A teoria contratual classica sempre partiu do pressuposto de que os contratos
somente produzem efeitos perante as partes contratantes, consubstanciando tal compreensdo
no principio da relatividade dos efeitos contratuais. Contudo, ¢ indispensavel ao estudo da

eficacia dos contratos que ela seja vista sob dois aspectos.

De fato, os efeitos internos, ou seja, os direitos e obrigagdes dos contratantes,
em regra, a eles se limitam, ndo se estendendo a terceiros. Assim, ‘“ndo € possivel criar,
mediante contrato, direitos e obrigacdes para outrem. Sua eficdcia interna ¢ relativa; seu

campo de aplicagdo comporta, somente, as partes”

. Entretanto, a concepcao de que os
contratos apenas produzem efeitos perante as partes cede, gradualmente, diante da constatagao
de que as disposi¢des contratuais também podem estender seus efeitos para a sociedade, dai
porque a ordem juridica constitucional prevé que a contratacdo estd subordinada a
determinadas normas, que, além de buscar garantir o equilibrio entre as partes contratantes,
também regulam os efeitos que o contrato pode produzir perante a sociedade.

Como bem observa Paulo Luiz Netto Lobo, “qualquer contrato repercute no

1”165

ambiente social” ™, pois, de um lado pde o valor do individuo que o cria, e do outro

estabelece a sociedade como o lugar onde o contrato vai ser executado.

No periodo do Estado liberal, a inevitdvel dimensao social do contrato era
desconsiderada, para que ndo prejudicasse a plena realizacdo do individuo, o que se dava em
conformidade com a ideologia constitucionalmente estabelecida; “o interesse individual era o
valor supremo, apenas admitindo-se limites negativos gerais de ordem publica e de bons

costumes, nao cabendo ao Estado e ao Direito consideragdes de justiga social”'®®.

Contudo, a func¢ao exclusivamente individual do contrato ¢ incompativel com
os preceitos do Estado social, caracterizado, sob o ponto de vista juridico, pela tutela explicita

da ordem econdmica e social na Constitui¢ao.

O art. 170 da Constituicao Federal estabelece que toda atividade econdmica — e
o contrato ¢ instrumento dela — deve observar os ditames da justica social. A contratagdo nao

se processa, portanto, “num espago ‘vazio de normatividade’”, a ser preenchido inteiramente

164 GOMES, Orlando. Contratos. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 43.

165 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Codigo de Defesa do Consumidor e no
Novo Codigo Civil. Revista de Direito do Consumidor. n. 42. Sdo Paulo: RT, abr./jun., 2002, p. 190.

166 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Codigo de Defesa do Consumidor e no
Novo Codigo Civil. Revista de Direito do Consumidor. n. 42. Sdo Paulo: RT, abr./jun., 2002, p. 191.
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pela livre atividade negocial das partes ~'. Antes, submete-se a um quadro juridico-normativo,

fundado na Constituicao.

Desse modo, o sistema juridico ndo se posiciona fora e depois do contrato,
unicamente como um sistema de garantia da sua execugdo forgada, em caso de ndo
cumprimento das disposi¢des contratuais. “Ele ¢ também um antecedente € um pressuposto,
integrando, como componente fundamental, o corpo de regras constitutivas da instituicao
contratual e contribuindo decisivamente para as condi¢cdes genéticas da sua utilizacdo”: para
além de fundamento e base de todo o agir contratual, a ordem juridica interfere no contetido
das suas conseqiiéncias vinculativas, “seja estabelecendo requisitos e limites de eficacia, seja
fixando efeitos imperativos, seja impregnando, com os seus valores, principios e critérios, o

sentido do comportamento declarativo, seja ainda predispondo regimes supletivos™'®®.

O contrato produz modificagcdes objetivas na situag¢do juridica pré-existente,
pois altera as esferas juridico-patrimoniais dos agentes. Demandado a sufragar os atos
negociais que produzem tais alteragdes, conferindo-lhes eficacia juridica, o ordenamento
juridico somente o faz se tiverem sido observados os ditames por ele proprio fixados,
garantindo-se, assim, a necessdria compatibilidade entre a normacdo privada e a ordem

juridica na qual ela se integra.

Essa interven¢ao legislativa ¢ mais reduzida quando as partes possuem uma
efetiva liberdade de decisdo, e se encontram em situa¢do de igualdade, podendo avaliar seus
interesses proprios e dispor conscientemente acerca dos rumos contratuais. Nesses casos, uma
intervengdo legal se constituiria em uma injustificada expropriagdo da liberdade individual,

que igualmente ¢ garantida pela Constituigao.

Diverso tratamento merece, entretanto, o contratante que ndo estd em
condigdes faticas de livremente dispor acerca dos termos contratuais ou de conhecer

efetivamente todas as caracteristicas que envolvem o objeto da contratagao.

Ao Estado Democratico de Direito ndo incumbe apenas respeitar os direitos e
liberdades fundamentais, mas assegura-los, garantindo a sua efetividade. Contudo, essa
eficacia é posta em risco quando a posi¢do de inferioridade de uma das partes a sujeita aos

ditames contratuais da outra.

167 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o

principio da liberdade contratual. Cole¢do Teses. Coimbra: Almedina, 2003, p. 214.
168 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o
principio da liberdade contratual. Colegdo Teses. Coimbra: Almedina, 2003, p. 215-216.
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Para atender ao principio da liberdade contratual, justificava-se, em larga
medida, a ampla autonomia que as partes detinham para dispor de seus direitos. No entanto,
com a ameaca de ofensa, pelo contratante em posicdo de supremacia, aos direitos da outra
parte, ativa-se a funcdo de prote¢do estatal aos direitos fundamentais, cabendo ao Estado

tomar as necessarias medidas de tutela, seja pela via legislativa ou judicial.

Consagra-se, assim, um regime diferenciado, consoante a situacao de paridade
ou de desigualdade de poder entre as partes. A ordem juridica constitucional reconhece a
situacdo de inferioridade de um dos contratantes, e edita limites para a valida estipulacdo de
vinculagdes contratuais, o que, “transposto para o plano do direito privado, vem a traduzir-se,
desde logo, na formagdao de uma ordem publica de protec¢do, através de intervengdes

limitativas da liberdade contratual tuteladoras da parte mais fraca™'®’,

A protecdo aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, a
garantia da igualdade nas rela¢des firmadas entre os individuos, o dever de solidariedade, e a
necessaria observancia aos ditames da justica social no desenvolvimento das atividades

econdmicas constituem os elos entre os dominios normativos constitucional e privatistico.

4.2. A aplicacdo dos principios da ordem econémica as relacdes juridicas contratuais: o

contrato como instrumento da atividade econdmica.

A figura contratual costuma ser focalizada sob trés modos distintos'’’, ora
privilegiando o plano da relagdo entre as partes, ora acentuando-se o seu aspecto externo, a

sua integracao na ordem economica e na ordem juridica global. Nesse contexto, sobressaem-

169 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o

principio da liberdade contratual. Colegdo Teses. Coimbra: Almedina, 2003, p. 140. Joaquim de Souza
Ribeiro observa que a questdo dos limites a liberdade contratual ndo se resolve automaticamente pela teoria da
funcdo de tutela dos direitos fundamentais, pois por ela apenas se obtém uma base de fundamentagdo para a
admissibilidade e exigibilidade de medidas de controle da contratagdo privada, acompanhada por alguns pontos
de apoio a tarefa de concretizacdo das normas pelas quais a prote¢do deve efetivar-se. Assim, da Constituicdo
ndo se podem deduzir imediatamente os pressupostos gerais e a caracterizagdo das situagdes que requerem uma
intervencdo tuteladora, bem como dela ndo se recolhe indicagdes precisas quanto a sua exata medida, e ao
instrumento de prote¢do mais adequado, repertdrio que sera obtido mediante a legislacdo infraconstitucional. A
ordem juridica constitucional reconhece que a efetividade de determinados direitos, liberdades e garantias
importa na promulgagdo de medidas especiais de tutela, nos casos de tipica disparidade do poder contratual. Os
meios mais apropriados para essa prote¢do sdo definidos pela instancia infraconstitucional, e bem assim, pela
atividade judicial na solugdo dos casos concretos.

170 Joaquim de Souza Ribeiro (O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0 principio
da liberdade contratual. Colegdo Teses. Coimbra: Almedina, 2003, p. 13) assim o faz, apoiado em Giinter
Teubner (O Direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993).
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se o nivel das relagdes pessoais entre as partes contratantes (plano da interagdo entre as
partes); o nivel em que estdo em causa as conexdes institucionais, designadamente com o
mercado (plano da instituicdo); e o nivel no qual sdo tematizadas as exigéncias que o sistema
social, no seu conjunto, ou alguns sistemas parciais — relevantes para o ordenamento juridico

— colocam ao contrato (plano da sociedade).

Esses niveis — cujas linhas de distingdo ndo se apresentam estanques nem
amplamente nitidas — ndo sdo compreendidos como patamares hierarquicos, mas como modos

distintos de apreciacdo do sistema contratual.

Tais distingdes permitem uma compreensdo mais ampla do fendmeno
contratual, bem como facilitam a apreensdao dos fundamentos constitucionais da protecao do

contratante vulneravel.

No plano da institui¢do, constata-se que os contratos estdo integrados num
contexto institucional mais vasto, que deve ser considerado pelo direito contratual, haja vista
a necessidade de se adaptar as obrigagcdes contratuais “as estruturas institucionais (o que o
classico direito dos contratos ¢ incapaz de realizar), ora mediante a imposi¢do de obrigagdes
contratuais adicionais (anexas as estipuladas pelas partes), ora através da limitagao de direitos

171
decorrentes do contrato™'’!.

Além disso, merecem ser observadas, ainda, as exigéncias que o sistema
social, no seu conjunto, pde para o contrato, uma vez que a primazia ilimitada do consenso

das partes ndo pode ser a Unica determinante da ordem contratual.

Sob essas bases, além de analisar as relagdes internas entre os contratantes —
perspectiva na qual se insere o reconhecimento da vulnerabilidade contratual —, o estudo da
teoria dos contratos amplia-se, para compreendé-lo através da realidade econdmico-social em

que esta inserido.

E a partir dessa triplice diferenciagio, que a ordem juridica constitucional
instituida em 1988 editou um conjunto de normas nitidamente aplicaveis ao sistema
contratual, introduzindo como finalidade da ordem econdmica a garantia de uma existéncia
digna a todos, amparada nos ditames da justica social, e tendo como principio a defesa do

consumidor (que, inclusive, tem o direito fundamental a protecao).

1 MATTIETTO, Leonardo. O Direito Civil Constitucional e a Nova Teoria dos Contratos. Disponivel

em: <http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/ntcont.doc>. Acesso em: 20.11.2007.
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Ao tempo em que institui uma ordem econdmica voltada para a dignidade da
pessoa humana e os ditames da justica social, a Constitui¢do oferece os fundamentos para a
edicdo de todo um conjunto normativo direcionado a tutela do contratante mais fraco, pois
estabelece a inviolabilidade da igualdade como direito fundamental, bem como constitui a
construcdo de uma sociedade solidaria como um dos objetivos fundamentais da Republica.
Nao fosse isso, no caso do consumidor, reconhece expressamente a necessidade de protecao

ao contratante vulneravel.

As normas constitucionais direcionadas a regulacdo da ordem econdmica sdo
plenamente aplicaveis ao sistema contratual. Tal como os demais conceitos juridicos, o
contrato reflete sempre uma realidade exterior a si proprio, uma realidade de interesses, de
relacdes, de situagdes econdmico-sociais, relativamente a qual cumpre, de diversas maneiras,

uma funcdo instrumental'’?,

“A vida economica desdobra-se através de imensa rede dos contratos que a
ordem juridica oferece aos sujeitos de direito para que regulem com seguranga seus

. 173
interesses”

. O contrato como formalizagdo juridica ndo ¢ construido como fim em si
mesmo, mas com vistas e em fungdo da operacdo econdmica da qual representa, por assim
dizer, “o involucro, ou a veste exterior, ¢ prescindindo da qual resultaria vazia, abstracta, e,

consequentemente, incompreensivel”' ™.

Mesmo os contratos que a uma primeira vista pare¢am ndo exprimir uma
operacdo econdmica, 0s quais o senso comum identificaria como ndo econdmicos, em ultima

analise, qualificam-se como efetivas operagdes dessa espécie.

A duvida dissipa-se a partir do momento em que a qualificagdo de uma
iniciativa como operacdo econdmica exprime-se em termos objetivos € ndo subjetivamente.

Assim, tal qualificacdo ndo pode ser excluida pela circunstancia de quem a leva a cabo ser

172 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 07. Segundo Enzo Roppo, “as situacdes, as relagdes, os interesses que constituem a substincia real de
qualquer contrato podem ser resumidos na idéia de operagdo econdmica”, pois, falar de contrato significa
sempre remeter — explicita ou implicitamente, direta ou indiretamente, para a idéia de operagdo econdmica (p.
08).

173 GOMES, Orlando. Contratos. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 19. Para Orlando Gomes, ¢é tdo
relevante a fung@o econémico-social do contrato que foi reconhecida como a razdo determinante de sua protegéo
juridica, haja vista que o direito intervém, tutelando determinado contrato, devido a sua fungdo econdmico-
social. “Em conseqiiéncia, os contratos que regulam interesses sem utilidade social, fiteis ou improdutivos, ndo
merecem prote¢do juridica. Merecem-na apenas os que tém fungdo econdmico-social reconhecidamente util”. (p.
20).

174 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,
p- 09. Segundo Roppo, “o contrato-conceito juridico resulta instrumental do contrato-operagdo econdémica” (p.
09-10).
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movido, subjetivamente, por impulsos e finalidades de ordem ideal, pelo simples fato de esta
ndo poder identificar-se com o apuramento da vontade ou esperanga subjetiva de fazer um
bom negocio, com a relevancia de uma intengdo subjetiva de natureza especulativa: “uma
operacdo ¢ ou ndo ¢ — objectivamente — uma operacao econdémica, conforme apresente ou nao
apresente as suas caracteristicas objectivas, independentemente daqueles que possam ser, em

concreto, os motivos e os interesses individuais que levaram o sujeito a conclui-la”'”>.

Atividades que tendencialmente seriam removidas da esfera do econdmico,
uma vez que as partes pretendessem seguir interesses e objetivos de natureza ideal, moral ou

cultural, por exemplo, se analisadas objetivamente permitem que se conclua de modo diverso.

Essa percepgdo objetiva relaciona-se a existéncia de circulacdo da riqueza.
“Pode-se dizer que existe operacdo econdmica — e portanto possivel matéria de contrato —
onde existe circulacdo de riqueza, actual ou potencial transferéncia de riqueza de um sujeito
para outro”, sendo que a compreensao de riqueza ndo se refere apenas ao dinheiro ou a outros
bens materiais, mas a todas as utilidades susceptiveis de avaliagdo econdmica, “ainda que nao

. . . .« 99176
sejam «coisas» em sentido proprio” .

A multiplicacdo e a complexidade das operacdes econdmicas, determinadas
pela crescente expansdo das atividades de produgdo, de troca e de distribuicdo de produtos e
servicos, requerem que a ordem juridica ofereca uma resposta adequada as novas exigéncias e
aos novos interesses que vém emergindo, notadamente para garantir um equilibrio de

posicdes entre os contratantes.

4.2.1. Ordem econdmica: livre iniciativa, dignidade da pessoa humana e justica social.

A andlise da livre iniciativa no presente estudo justifica-se pela sua intima

relacdo com a liberdade contratual, ndo se confundindo, porém, com esta.

17 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 12-13.
176 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra € M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,

p- 13. Roppo cita como exemplo a hipotese em que o membro de um grupo politico, desprovido de sede oficial,
da em locagdo, por uma renda muito baixa — ou entdo empresta — um seu apartamento, para destinar as reunides
ou as outras atividades do grupo (p. 12). Mesmo que os sujeitos dessa operagdo ndo a tenham encarado como
econdmica, ela assim se caracteriza, pois, “para além do intuito subjectivo de favorecer a actividade e a difusdo
dos ideais do proprio grupo politico, existe — objectivamente — a transferéncia de riqueza correspondente, ao
ceder um apartamento” (p. 13). Nessa linha de raciocinio, a doagdo também realiza uma operagdo econdmica,
porque, através dela (embora por espirito de liberalidade) se transferem direitos ou se assumem obrigagdes a
favor de outrem, “e se d4 vida, assim, a um mecanismo tipico de circulacdo da riqueza” (p. 14).
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A liberdade de iniciativa econdmica se constitui na liberdade dos privados de
dispor dos recursos materiais ¢ humanos, bem como de organizar a atividade produtiva, e,

conseqlientemente, a liberdade de decidir o qué, quando, como e onde produzir.

E uma liberdade que pressupde o reconhecimento de outros direitos dos
privados, como a propriedade privada e a liberdade contratual. A atividade juridica negocial é,
assim, instrumento da atividade econdmica, sendo que nao a esgota nem se confunde com ela:
“a autonomia negocial qualifica actos juridicos individualizados, enquanto a liberdade de
iniciativa econdmica diz respeito a uma actividade que se desenvolve numa série de «actos e
de operagdes orientados para um resultado final unitario»™'’’, dentre os quais estio atos de

autonomia negocial.

Embora o reconhecimento constitucional da iniciativa privada comporte a
autorizagdo para a realizacdo dos negocios juridicos inerentes a atividade econdmica que no
seu quadro se exerce, ¢ de se notar que esses negocios estdo subordinados aos

condicionamentos da propria ordem constitucional.

Essa subordinacdo encontra-se tanto no art. 1° da Constituicdo Federal, que
elege os valores sociais da livre iniciativa como um dos fundamentos da Republica'’®, quanto
em seu art. 170, que a condiciona a realiza¢do da dignidade humana e dos ditames da justica

social.

A definicdo dos valores sociais da livre iniciativa deve ter em conta, de inicio,
que este principio, ainda que de origem liberal, jamais assumiu um carater absoluto: “o
exercicio legitimo desta liberdade, por estar necessariamente vinculado as conquistas sociais

consagradas nos textos constitucionais, tem que ser sempre relativizado™'””.

Alids, ainda que o constituinte ndo elencasse os valores sociais da livre

iniciativa como um de seus fundamentos, o intérprete, mesmo assim, ndo se escusaria de

177 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 198-199.

Para Fabiola Santos Albuquerque (Liberdade de contratar e livre iniciativa. Direito Civil-Constitucional:
situacdes patrimoniais. Carmem Lucia Silveira Ramos (Coord.). Curitiba: Jurua, 2002, p. 111), “a liberdade de
contratar ¢ um conceito juridico, enquanto a livre iniciativa é um conceito econémico, recepcionado pela
Constituicdo Federal”.

178 Note-se que, como bem observa Eros Roberto Grau (A ordem econémica na Constituicdo de 1988.
11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 200), “a livre iniciativa ndo é tomada, enquanto fundamento da Republica
Federativa do Brasil, como expressao individualista, mas sim no quanto expressa de socialmente valioso”. Fabio
Carvalho Leite (Os valores sociais da livre iniciativa como fundamento do estado brasileiro. Revista Trimestral
de Direito Civil. ano 2. vol. 8. Rio de Janeiro: PADMA, out./dez., 2001, p. 131) adverte para a dificuldade em
se delimitar os valores sociais da livre iniciativa, haja vista tratar-se esta de “uma idéia que foi concebida para
justificar e legitimar o liberalismo e que carrega o individualismo em sua génese”.

179 LEITE, Fabio Carvalho. Os valores sociais da livre iniciativa como fundamento do estado brasileiro.
Revista Trimestral de Direito Civil. ano 2. vol. 8. Rio de Janeiro: PADMA, out./dez., 2001, p. 131.
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determinar o significado da livre iniciativa de acordo com a dignidade da pessoa humana e
com a cidadania, sempre visando a constru¢cdo de uma sociedade solidaria, a redugdo das
desigualdades sociais e a promo¢do do bem de todos, “de modo que as virtudes
individualistas da livre iniciativa, e do liberalismo em geral, ndo encontrariam, ainda assim,
abrigo no texto constitucional, ndo por uma disposi¢ao expressa em sentido contrario (valores
sociais da livre iniciativa)”, mas por uma decorréncia implicita da propria incompatibilidade
com as demais normas constitucionais, que apontam para um indiscutivel compromisso com a

causa social ™, com a garantia de uma existéncia digna a todos e com a igualdade material.

O constitucionalismo surgido no século XX altera a estrutura econdOmica
existente, positivando tarefas e politicas a serem realizadas no dominio econdémico e social
para atingir certos objetivos, derrubando a crenca na harmonia preestabelecida do mercado, e

.. . ~ 181
rejeitando o mito da sua auto-regulagdo .

Dentre esses objetivos encontra-se a realizagdo da dignidade da pessoa
humana, adotada pelo texto constitucional como fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, III) e como fim da ordem econdmica (art. 170, caput). Assim, além de
fundamentar e conferir unidade aos direitos fundamentais, também dirige os rumos da

atividade econdmica, da qual o contrato ¢ instrumento.

A garantia da dignidade como fim da ordem econdmica compromete todo o
exercicio das atividades a ela relacionada. Nesse contexto, “o exercicio de qualquer parcela da

atividade econdmica de modo n3o adequado aquela promog¢do expressara violagdo do

99182

principio duplamente contemplado na Constituicdo” *~. Além disso, o principio também

180 LEITE, Fabio Carvalho. Os valores sociais da livre iniciativa como fundamento do estado brasileiro.

Revista Trimestral de Direito Civil. ano 2. vol. 8. Rio de Janeiro: PADMA, out./dez., 2001, p. 137. No
julgamento da ADI n.° 319 — DF (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direita de Inconstitucionalidade n.°
319-DF. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, 03.03.1993. Diario de Justica, 30.04.1993, p. 36.), observou
o Ministro relator que, “no artigo 1°, ao declarar que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado
Democratico de Direito, coloca entre os fundamentos deste, no inciso IV, ndo a livre iniciativa da economia
liberal classica, mas os valores sociais da livre iniciativa; ademais, entre os novos principios que estabelece para
serem observados pela ordem econdmica, coloca o da defesa do consumidor (que ainda tem como direito
fundamental, no art. 5°, inciso XXXII) ¢ o da reducdo das desigualdades sociais”. Nesse julgado, ponderou,
ainda, o Ministro Celso de Mello: “as atividades empresariais — qualquer que seja 0 campo em que se exer¢am
(...) — ndo tém, nos principios da liberdade de iniciativa e da livre concorréncia, instrumentos de protegdo
incondicional. Esses postulados constitucionais — que ndo ostentam valor absoluto, ndo criam, em torno dos
organismos empresariais, qualquer circulo de imunidade que os exonere dos gravissimos encargos cuja
imposicao, fundada na supremacia do bem comum e do interesse social, deriva do texto da propria Carta da
Republica. O principio da liberdade de iniciativa ndo tem, desse modo, carater irrestrito € nem torna a exploragéo
das atividades econdmicas um dominio infenso e objetivamente imune a agao fiscalizadora do Poder Publico”.

181 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio Econdmica e Desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 33.

182 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 197.
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impde seja viabilizado o acesso de todos nao apenas as chamadas liberdades formais, mas,

sobretudo, as liberdades reais.

Entretanto, uma conceituacdo clara do que efetivamente seja dignidade da
pessoa humana, inclusive para efeitos de definicdo do seu ambito de prote¢do como norma
juridica fundamental, revela-se no minimo dificil de ser obtida, isto sem falar na questionavel
viabilidade de se alcancar algum conceito satisfatorio do que ¢ e significa a dignidade da
pessoa humana hoje. Tal dificuldade decorre do fato de tratar-se de conceito de contornos
vagos e imprecisos, caracterizado por sua ambigiiidade e porosidade, assim como por sua
natureza necessariamente polissémica. Uma das principais dificuldades, todavia, reside no
fato de que no caso da dignidade da pessoa, diversamente do que ocorre com as demais
normas jusfundamentais, ndo se cuida de aspectos mais ou menos especificos da existéncia
humana (integridade fisica, intimidade, vida, propriedade etc.), mas, sim, de uma qualidade
tida como inerente a todo e qualquer ser humano, razao pela qual a dignidade passou a ser
habitualmente definida como constituindo o valor proprio que identifica o ser humano como
tal, defini¢cdo esta que, no entanto, acaba por ndo contribuir muito para uma compreensao
satisfatoria do que efetivamente ¢ o ambito de protecdo da dignidade, na sua condigdo

T |
juridico-normativa 8

Mesmo assim, como salienta Ingo Sarlet, ndo restam duvidas de que a
dignidade ¢ algo real, j4 que ndo se verifica maior dificuldade em identificar claramente
muitas das situagdes em que ¢ agredida, ainda que ndo seja possivel estabelecer uma pauta

exaustiva de violagdes da dignidade'**.

Assim como a dignidade da pessoa humana, a compreensao de justica social
ndo ¢ de facil desate. Consoante dispde o art. 170, caput, da Constitui¢ao, a ordem econdmica

tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Luis Roberto Barroso classifica os principios da ordem econdémica em dois

grupos: principios de funcionamento e principios-fins'®’, incluindo a garantia de uma

183 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 39-40.

184 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 40. Nesse contexto, costuma apontar-se
corretamente para a circunstancia de que a dignidade da pessoa humana nio podera ser conceituada de maneira
fixista, ainda mais quando se verifica que uma defini¢do desta natureza ndo se harmoniza com o pluralismo e a
diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas, razdo pela qual correto
afirmar-se que nos deparamos com um conceito em permanente processo de construgdo e desenvolvimento.

183 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdémica constitucional e os limites a atuagdo estatal no controle
de precos. Revista Didlogo Juridico. n. 14. Salvador, jun./ago., 2002. Disponivel em:
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existéncia digna nesta segunda categoria, que, por sua vez, deve ser concretizada de acordo

com os ditames da justiga social.

A Constituicdo de 1988 ndo se refere a justica social apenas no seu art. 170,
pois a eleva a objetivo da ordem social (art. 193), bem como deixa claro que um dos fins da

Republica ¢ o de constituir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I).

Embora o seu significado ndo seja univoco, pois, “do que seja justica social
temos a idéia, que fatalmente, no entanto, sofreria reducdes — e ampliagdes — nesta e naquela

consciéncia, quando enunciada em qualificagdes verbais™'*®

, entendemos que, tal como os
direitos fundamentais sociais da Carta de 1988, a justica social, como vetor da ordem
econdmica, ‘“exerce um importante papel, cumprindo, ao lado de sua fun¢do juridico-

normativa, uma fun¢ao sugestiva, apelativa, educativa e, acima de tudo, conscientizadora™'®’.

Assim, diante da dificuldade de se assegurar uma existéncia digna com base
nos preceitos de justica social em um sistema que, apesar de fundado em uma normativa
constitucional direcionada a realizagdo dos direitos fundamentais sociais ¢ a igualdade
material nos relacionamentos entre os cidaddos, ainda carrega forte carga individualista, a
realizacdo da justica social somente ¢ possivel se observados os demais mandamentos
constitucionais, a fim de formar “mecanismos de concrecdo que devidamente utilizados
podem tornar menos abstrata a promessa de justica social”, sendo esta uma determinante
essencial “que impde e obriga que todas as demais regras da constituicdo econdmica sejam

entendidas e operadas em fungio dela™'™,

<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 14.01.2008. No dizer de Barroso, seriam principios de
funcionamento aqueles referidos nos incisos I a VI, do art. 170, da CF: a) soberania nacional; b) propriedade
privada; c) funcdo social da propriedade; d) livre concorréncia; ¢) defesa do consumidor; e f) defesa do meio
ambiente. Os principios de funcionamento “referem-se a dindmica das relagdes produtivas, as quais todos os
agentes estdo vinculados” (p. 08). Ja os principios-fins, de acordo com a classificagdo do autor, “delineiam os
objetivos que, como produto final, a ordem econdmica como um todo devera atingir” (p. 11): a) existéncia digna
para todos; b) reducdo das desigualdades regionais e sociais; ¢) busca do pleno emprego; ¢ d) a expansdo das
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no pais.
Conclui o autor que cada um desses principios-fins descreve uma realidade fatica desejada pelo constituinte e
comandada ao Poder Publico. Todavia, entendemos que, embora, de fato, o Poder Publico seja o principal
destinatario das normas que definem os fins da ordem econdmica, no sentido de que tem o dever de implementa-
los, tal circunstancia ndo exclui o particular do rol de destinatarios dessas normas, pois igualmente deve observar
os mandamentos nelas definidos, para que a sua atuagdo ndo se dé em desconformidade com tais fins.

186 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 223.

187 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 28.

188 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 765. Segundo José¢ Afonso da Silva, “um regime de justi¢a social sera aquele em que cada um deve
poder dispor dos meios materiais para viver confortavelmente segundo as exigéncias de sua natureza fisica,
espiritual e politica”, e que “ndo aceita as profundas desigualdades, a pobreza absoluta e a miséria”. Para Eros
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Os valores sociais da livre iniciativa, a dignidade da pessoa humana como fim
da ordem econdmica e a observancia dos ditames da justica social correspondem, portanto, a
decisdes politicas fundamentais do constituinte originario e, por essa razao, subordinam toda a
atuacdo estatal, bem como a interpretacdo das normas constitucionais e infraconstitucionais.
A ordem econdmica em particular — e cada um de seus agentes (os particulares e o proprio
Estado) — estdo vinculados a essas determinantes constitucionais, delas ndo afastando a

ordenac¢do dos contratos.

4.2.2. A defesa do consumidor: direito fundamental e principio da ordem econémica.

Diversos fatores contribuiram para a elevagdo da defesa do consumidor ao
ambito constitucional. O legislador constituinte percebeu que a mera igualdade formal dos
individuos nd3o lhes asseguraria um equilibrio nas relagdes de consumo, pois se tornara

patente o desequilibrio no relacionamento entre consumidores e fornecedores.

Nesse cendrio, a Constituicdo Federal inseriu, dentre os direitos e garantias
fundamentais, a obrigacdo estatal de promover, na forma da lei, a defesa do consumidor (art.
5°, XXXII). Mais adiante, em seu art. 170, V, elenca a defesa do consumidor como um dos
principios gerais da atividade econdmica. Nao fossem tais disposi¢des, tamanha era a
relevancia e necessidade de regulamentacdo destes dispositivos, que o art. 48, dos Atos das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias prescreveu que “o Congresso Nacional, dentro de
cento ¢ vinte dias da promulgacdo da Constituicdo, elaborard coédigo de defesa do

consumidor”.

Assim, diante de uma sociedade de consumo, constituida por um sistema de
produgdo e circulagdo de produtos e servigos em grandes quantidades, marcada por uma
textura massificada da vida econdmica, e de relagdes juridicamente desiguais, vez que em um
polo encontra-se aquele que exerce atividade profissional organizada (fornecedor) e, no outro,
o eventual adquirente ou utente (consumidor), cumpre ao Estado, garantidor dos direitos

individuais e dos direitos sociais € econdmicos, proteger a parte mais vulneravel na relagdo de

Roberto Grau (A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 224.)
justica social, inicialmente, “quer significar superagdo das injusticas na reparti¢do, a nivel pessoal, do produto
econdmico”.
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consumo, atribuindo-lhe uma superioridade juridica, em obediéncia ao mandamento

constitucional.

Essa insercdo da defesa do consumidor no texto constitucional é mais um
elemento que serve para denotar a influéncia da Constituigdo nas relagdes privadas,
caracterizada, consoante ja demonstrado, pela imposicdo de limites as relagdes entre

particulares, outrora deixadas a livre vontade das partes.

E de suma importancia esse enfoque ofertado pela Constituicio'®’ a defesa do
consumidor, mais ainda quando a trata como direito fundamental, “no sentido de obrigar o
Estado a tomar certas atitudes, inclusive a intervengdo na atividade privada para proteger
determinado grupo difuso de individuos, como os consumidores™*’, uma vez que o consumo
ultrapassa os interesses privados e atinge interesses publicos, generalizando a exigéncia de

tutela da parte mais fraca.

A protecdo ao consumidor trata-se, pois, da realizacdo de um direito
fundamental, haja vista que “o consumidor foi identificado constitucionalmente (art. 48 do

ADCT) como agente a ser necessariamente protegido de forma especial”'®’,

Elevado que foi a categoria de direito fundamental, o amparo ao consumidor —
assim como os demais direitos fundamentais — afigura-se, ao lado da defini¢do da forma de
Estado, do sistema de governo e da organizagdo do poder, a esséncia do Estado

constitucional, constituindo-se em elemento nuclear da Constituicdo material, como ensina

189 A importancia do enfoque constitucional dado ao consumidor vem sendo percebida por diversos paises,

dai porque destaca Jorge Mosset Iturraspe (Defensa Del Consumidor. 1. ed. Santa-Fe: Rubinzal-Culzoni, 1993,
p- 24), que “las constituciones mas recientes de los Estados democraticos del mundo occidental se han hecho
eco, a partir de la década del setenta, de la problematica de la ‘defensa del consumidor’, sea para tutelar sus
derechos, sea para hacer mas equitativas las relaciones originadas entre productores y receptores de bienes y
servicios”. Entre os paises que elevaram a protecdo ao consumidor a categoria de direito fundamental destacam-
se, além do Brasil, a Alemanha (1969, com a modificagao do art. 74, do texto editado em 1949), Portugal (1976),
Espanha (1978), Peru (1980), e Argentina (1853). Em ambito internacional, merece relevo a aprovagdo, em 16
de abril de 1985, pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, das “Diretrizes para a prote¢do ao Consumidor”,
que estabelecem os principios gerais da politica consumerista a serem seguidos pelos paises, sendo os principais,
a protegdo ao consumidor quanto a prejuizos a saide e seguranga; o fomento e protecdo aos interesses
econdmicos dos consumidores; o fornecimento de informagdes adequadas para capacitar o consumidor a fazer
escolhas acertadas de acordo com as necessidades e desejos individuais; a educagdo do consumidor; e a criacdo
de possibilidades de real ressarcimento ao consumidor. Além disso, a referida resolucdo (n.° 39/248) reconhece a
vulnerabilidade do consumidor em seu art. 1, o que evidencia a previsdo supra-estatal da protecdo a esta parte
contratual mais fraca.
190 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cddigo de Defesa do Consumidor: arts. 1.° a 74: aspectos materiais. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 55.
MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cadigo de Defesa do Consumidor: arts. 1.° a 74: aspectos materiais. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 54.
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Ingo Wolfgang Sarlet'”

, a0 destacar que os direitos fundamentais podem ser considerados
como conditio sine qua non do Estado constitucional democratico, ndo devendo este ser
entendido somente sob seu aspecto formal, que se consubstancia nas maximas governo das
leis ou império das leis, mas na conjugagdo do estabelecimento de metas, parametros ¢ limites
da atividade estatal, com certos valores, direitos e liberdades fundamentais, que, por sua vez,
servem para legitimar o poder do Estado, que somente se justifica pela realizagdo dos direitos

do homem.

Desse modo, ¢ tdo intima a ligagdo entre Estado de Direito e direitos
fundamentais, que o primeiro exige e implica, para sé-lo, a garantia dos direitos fundamentais,
ao passo que estes exigem e implicam, para a sua realizagdo, o reconhecimento e a garantia do

Estado de Direito.

Tais consideragdes servem para demonstrar a relevancia oferecida pelo
constituinte a defesa do consumidor, ao inseri-la no rol dos direitos fundamentais, o que se
deu em face da constatagdo de que este ¢ a parte mais fraca na relacdo de consumo, dela ndo

podendo se desvencilhar, pois necessita de bens e servigos para a sua sobrevivéncia.

Em decorréncia disso, impde-se concluir que o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor, além de estar expressamente previsto na legislacio
infraconstitucional, possui sede no proprio art. 5°, XXXII, da CF, pois somente carece de

protecdo aquele que ¢ reconhecidamente mais fragil.

Como principio da ordem econdmica, a defesa do consumidor cumpre uma
dupla funcao; além de se constituir em um objetivo a ser alcangado, realizando o disposto no
art. 5°, XXXII, da Constituicao Federal, também serve de instrumento para a realizagao do

fim de assegurar a todos uma existéncia digna.

Todo direito do consumidor parte, necessariamente, de uma relacdo de
consumo, cuja esséncia ¢ de uma relagdo contratual especifica, que envolve as necessidades
do ser humano. O consumo ¢ parte indissocidvel do cotidiano do homem, que carece de bens
e servigos imprescindiveis a sua sobrevivéncia, razdo pela qual os fundamentos da prote¢ao
ao consumidor estdo completamente apartados da idéia de que se protege o consumismo, o
consumo pelo consumo, o simples desejo, aproximando-se — eis aqui seu principal esteio — da

defesa da propria dignidade da pessoa humana.

192 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2001, p. 62.
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E bem verdade que estamos diante de uma sociedade onde o ter prevalece
sobre o ser, existindo, de fato, o consumo exagerado de bens e servigos em algumas camadas
sociais. Contudo, essa constatacdo nao ¢ suficiente para que seja eleita como um dos
fundamentos para a defesa do consumidor (até porque o consumismo, e essa busca desmedida
pelo ter ndo poderiam ser tidos como circunstancias que pudessem fundamentar
legitimamente o tratamento diferenciado aos consumidores), como fez Jos¢ Afonso da Silva,
ao lecionar que a defesa do consumidor responde a dois tipos de razdes, uma de ordem
econdmica, derivada “das formas segundo as quais se desenvolve, em grande parte, o atual
trafico mercantil”, e outra relacionada aos critérios que “emanam da adaptacdao da técnica
constitucional ao estado de coisas que hoje vivemos, imersos que estamos na chamada
sociedade de consumo, em que o ‘ter’ mais do que o ‘ser’ ¢ a ambi¢do de uma grande maioria

. . 193
das pessoas, que se satisfazem mediante o consumo” .

Em sede de protecdo ao consumidor impde-se que essa satisfagdo humana
mediante o consumo, como assinalou José¢ Afonso da Silva, seja enxergada — até para que,
repita-se, a protecdo ao consumidor tenha um fundamento legitimo — como a satisfacdo das
necessidades proprias do ser humano, que precisa de alimentos, moradia, vestudrio, servigos

médicos, hospitalares, medicamentos, lazer etc.

Enxergar a defesa do consumidor como um dos consectarios da dignidade da
pessoa humana, afastando-se da idéia do consumismo como objeto da relagdo de consumo,
serve para repelir os pré-conceitos oriundos da equivocada concepcdo de que se protege o
mero consumo, quando, na verdade, se protege o ser humano, que precisa de bens e servigos

para a sua sobrevivéncia.

E sob essa perspectiva, pois, que se compreende a defesa do consumidor como

principio da ordem econdmica.

4.3. A protecdo do contratante vulneravel como concretizacao do principio da igualdade

material.

193 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 262. Igualmente discordamos de Eros Roberto Grau (A ordem econdmica na Constituicdo de 1988.
11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 224.), quando leciona que “a par de consubstanciar, a defesa do
consumidor, um modismo modernizante do capitalismo — a ideologia do consumo contemporizada (a regra
“acumulai, acumulai” impde o ditame ‘“consumi, consumi”, agora porém sob prote¢do juridica de quem
consome) — afeta todo o exercicio de atividade econdmica, inclusive tomada a expressdo em sentido amplo”.
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No sistema outrora fundado na mais ampla liberdade de contratar, ndo havia
lugar para a questdo da igualdade substancial das operacdes econdmicas realizadas por meio
de contratos. Considerava-se que a justi¢a dessas relagdes era automaticamente assegurada
pelo fato de o contetido do contrato corresponder a vontade livre dos contraentes, que o
determinavam em conformidade com os seus interesses, e, notadamente, em um plano de

reciproca igualdade perante a lei.

Era justamente nessa igualdade de posi¢des juridico-formais entre os
contraentes que consistia a garantia de que as trocas, ndo viciadas na origem pela presenca de

disparidade nos poderes, respeitavam plenamente os canones da igualdade formal.

A garantia dessa liberdade significava a restituicdo ao individuo — e, por forga
do principio da igualdade perante a lei, a todos os individuos, numa base de paridade formal —
da abstrata possibilidade de determinar por si s6 o seu proprio destino no mundo do tréfico e

~ s s 194
das relagdes juridicas'™*.

Essa formulagdo meramente abstrata e formal da igualdade ocultava, todavia,
as gravissimas desigualdades substanciais, e as profundas disparidades das condigdes

concretas dos contratantes.

Segundo José Afonso da Silva, ¢ justamente porque existem desigualdades que
se aspira a igualdade real ou material que busque realizar a igualizacdo das condigdes
desiguais. A lei geral, abstrata e impessoal que incide em todos igualmente, acaba por gerar
mais desigualdades e propiciar a injusti¢a, “dai porque o legislador, sob ‘o impulso das forcas
criadoras do direito (...), teve progressivamente de publicar leis setoriais para poder levar em

conta diferencas nas formagdes e nos grupos sociais’'>".

A legislagdo de defesa do consumidor ¢ exemplo tipico do que o
constitucionalista denomina de “leis setoriais”, pois, reconhecida a fragilidade desse sujeito
da relagdao de consumo, e a conseqiiente desigualdade deste perante o fornecedor, impde-se a
edicdo de leis que, considerando tais diferencas, busque o equilibrio entre as partes,
consolidando materialmente o principio isondmico, assentado na classica definicdo de

tratamento igualitario aos iguais e desigual aos desiguais.

194 ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. Ana Coimbra ¢ M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 36-37.
195 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2002, p. 213.
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Constatada a relevancia de determinadas situagdes desiguais (fator de

discrimina¢do ou discrimen, no dizer de Celso Antdnio Bandeira de Mello'®

), aptas a
legitimar um tratamento diferenciado (pois ndo ¢ qualquer diferenca que permite um
tratamento desigual pela lei, devendo haver uma correlagdo entre a peculiaridade diferencial
acolhida pela legislacdo e o tratamento em funcdo dela conferido, desde que compativel com
os interesses prestigiados na Constituicdo Federal, como ¢ o caso da defesa do contratante

vulneravel), a lei lhes fixa efeitos juridicos desuniformes.

Para tanto, ¢ preciso verificar a existéncia de uma justificativa racional, para, a
vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido em
funcdo da desigualdade proclamada, analisando, por fim, a harmonia desse vinculo com os

. . ., -~ 197
interesses e valores eleitos pela Constituicao .

O principio da igualdade supera, portanto, “a posi¢do formal de paridade para
realizar a igualdade substancial: quando existe desigualdade de fato, ndo existe espago para o

principio da paridade de tratamento™'*®.

Reconhecer que o consumidor ¢ a parte mais vulneravel na relacdo de
consumo, por exemplo, ofertando-lhe tratamento juridico diferenciado, ¢ realizar o principio
da igualdade em sua esséncia — igualdade material —, realcada a partir da configuragdo do
Estado Social, que consagrou os direitos do homem de segunda dimensdo, alargando o
conceito de igualdade para além do seu aspecto formal, restrito a percepcdo de tratamento

igualitario perante a lei.

Mais do que garantir a consecug¢do da igualdade formal, no sentido de que a lei
e sua aplicagcdo devem tratar a todos igualmente, ¢ preciso que as situagdes desiguais tenham
tratamento também distinto, pois somente dessa forma ¢é possivel equilibra-las, concretizando
o principio da igualdade real, que, consoante demonstrado, consubstancia-se na razio de ser
do reconhecimento da vulnerabilidade de uma das partes em determinadas relagdes

contratuais, ¢ da conseqiiente protecao que lhe ¢ sufragada.

4.4. O principio da solidariedade e seus reflexos na protecéo ao contratante vulneravel.

196 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Conteldo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2005, p. 17.

197 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 21.

1% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugéo ao Direito Civil Constitucional. Trad.
Maria Cristina De Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 46.
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A primeira reflexdo que se hd de fazer acerca do principio da solidariedade ¢ a
de que este se trata de verdadeira imposi¢do legal de cooperacdo de uns com os outros, ndo se

resumindo a um preceito ético.

Juntamente com a igualdade, a solidariedade ¢ aspecto de um mesmo valor que

o legislador se propde a atuar: o pleno e livre desenvolvimento da pessoa'”’.

A Constituigdo de 1988, ao estatuir os objetivos da Republica Federativa do
Brasil (art. 3° 1), estabelece, entre outros fins, a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Instituido como objetivo da Republica, e inserido no titulo “Dos Principios
Fundamentais”, o principio da solidariedade exige a sua realizagdo pelos Poderes Publicos e
demais destinatarios dos mandamentos constitucionais, impondo que, a sua luz, seja

interpretado todo o ordenamento juridico nacional.

No ambiente contratual, o principio da solidariedade significa, mais
especificamente, “a obrigacdo imposta aos contratantes de colaboracdo mutua, sobretudo para
melhor deslinde de relacdes cada vez mais complexas entre as pessoas”: trata-se de “uma

s . N 200
obrigacdo reciproca entre as partes, a ser observada durante toda a execucao do contrato™ .

Concretamente, além de exigir que os contratantes atuem com lealdade e boa-
fé, o principio da solidariedade impde a estes a obrigacdo de colaborar, sobretudo porque “nao
se pode falar em solidariedade apenas na esfera do individuo tomado de per si mas, (sic) do
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ser humano tomado em suas relagdes com o outro™".

A imposicdo de que os contratantes atuem solidariamente opde-se a idéia
individualista de que aos sujeitos de direito cabia velar somente por seus familiares e por seus
bens, apresentando-se desvinculado do tecido social que o envolvia. “No novo cenario, o

valor fundamental deixou de ser a vontade individual, o suporte fatico-juridico das situagdes

199 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introduc&o ao Direito Civil Constitucional. Trad.
Maria Cristina De Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 46. Segundo Maria Celina Bodin de Moraes
(O Principio da Solidariedade. Os principios da Constituicdo de 1988. Manoel Messias Peixinho; Isabella
Franco Guerra; Firly Nascimento Filho (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2001, p. 167.), o século XX
presenciou o inicio de um tipo completamente novo de relacionamento entre as pessoas, baseado na
solidariedade social: “conseqiiéncia da reviravolta, na consciéncia coletiva e na cultura de alguns paises
europeus, decorrente das tragicas experiéncias vivenciadas ao longo da Segunda Grande Guerra”.

200 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. O contrato na dimensdo dos principios
constitucionais da dignidade humana e da solidariedade: perspectivas juridico-constitucionais da leséo e
da mudanca de circunstancias. 2006. 127 f. Dissertagao (Mestrado em Direito Publico) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Alagoas, 2006, p. 71.

2ot BEZERRA, Paulo. Solidariedade: um direito ou uma obriga¢ao? Direitos Humanos e Democracia.
Clémerson M. Cléve; Ingo W. Sarlet; Alexandre C. Pagliarini (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 516.
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patrimoniais que importava regular, dando lugar a pessoa humana e a dignidade que lhe ¢
intrinseca”. Nesse contexto, “ao direito de liberdade da pessoa sera contraposto — ou com ele
sopesado — o dever de solidariedade social, ndo mais reputado como um sentimento genérico
de fraternidade ou uma agdo virtuosa que o individuo poderia — ou ndo — praticar dentro da

95202

sua ampla autonomia””"*, mas como uma verdadeira imposi¢ao constitucional.

Seguindo a tendéncia da nova oOtica contratual, os efeitos do principio da
solidariedade nos contratos revelam-se na percep¢ao dos sujeitos concretamente considerados,

abandonando a perspectiva individualista, abstrata e formal dos sujeitos de direito.

O legislador codicista estava voltado para garantir a igualdade de todos perante
a lei, posicdo que era, no entanto, incompativel com o reconhecimento de quaisquer aspectos

particulares ou especificos, relativos aos destinatarios das normas.

Aqui se baseavam a capacidade juridica plena e igual de todos os cidaddos, o
livre uso da propriedade, a liberdade contratual e a liberdade de associacdo. A isto
corresponderam, no dizer de Franz Wieacker, as grandes figuras do direito privado, dentre
elas “o direito subjectivo como poder de vontade, o negdcio juridico como activacdo da
vontade auténoma das partes, o contrato como estrita ligacdo intersubjectiva entre sujeitos
autonomos de direito”, e a propriedade como um direito em principio ilimitado e total de

dominios e de exclusdo, “cuja fun¢do social ndo vem a luz no seu conceito™*.

A percepgdo abstrata do homem, isolado do contexto social e da consideracao
das circunstancias concretas que envolvem as relagdes por ele travadas, ndo se concilia,

entretanto, como o novo paradigma imposto pela norma constitucional.

Apoiado nos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade
social, o legislador constituinte teve a pretensdo de enfrentar as desigualdades concretas da

. . N 204 n . . . .
sociedade brasileira contemporanea”™ . No ambito dos contratos “os desiguais se aglutinam e

202 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. Os principios da Constituicao de
1988. Manoel Messias Peixinho; Isabella Franco Guerra; Firly Nascimento Filho (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 177-178.

203 WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Trad. A. M. Botelho Hespanha. 3. ed.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2004, p. 717.
204 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. Os principios da Constitui¢do de

1988. Manoel Messias Peixinho; Isabella Franco Guerra; Firly Nascimento Filho (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 175.
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se tornam ‘os outros’, dentro do modelo do vinculo juridico, e reclamam por solucdes que

demandam nova reflexdo sobre o conceito de lealdade e de igualdade™?”.

Aliés, tornou-se significativo na evolu¢do do direito privado o fato de a
solidariedade social ndo ter se circunscrito a limitagdo dos direitos privados pelo direito
publico, mas de ter também “comegado a insinuar-se, através da jurisprudéncia, na concepgao
das relacdes contratuais intersubjectivas, dos direitos patrimoniais e, sobretudo, do direito de
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propriedade, nas suas relagdes com os outros particulares” .

A irradiagdo de efeitos do principio da solidariedade nas relagcdes contratuais
vem sendo gradativamente observada pela jurisprudéncia brasileira.

1?7, por exemplo, que a

Ja decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Su
solidariedade e a cooperatividade que orientam os contratos de seguro de vida “fazem com
que os segurados distribuam entre si os riscos de doencas e sinistros, fazendo com que os
menos vulnerdveis cooperem através de suas contribui¢des para o maior risco dos mais
vulneraveis”. Com base em tal fundamento, decidiu o Tribunal que, apesar da existéncia de
clausula no contrato de seguro a prazo determinado com renovacdo automatica dando conta
da possibilidade de dentincia unilateral por qualquer das partes, ndo poderia a referida regra

contratual receber interpretagdo divorciada das peculiaridades do tipo de contrato sobre o qual

versava o litigio, dentre as quais relacionou a solidariedade.

No caso, a demanda girava em torno da possibilidade de renovagdo do contrato
em moldes diversos dos entdo vigentes, o que, entretanto, causaria onerosidade excessiva ao

consumidor, conforme destacado na decisdo colegiada.

Considerando o longo tempo de vinculagdo do consumidor ao plano de seguro
oferecido pela recorrente, entendeu o Tribunal que surgia para ele a legitima expectativa de
permanecer a contratacdo nas bases vigentes e de ndo ser atingido pelo programa de
readequagdo, sob pena de afronta ao principio da boa-fé objetiva, que engloba as

caracteristicas da contratacdo, sobretudo o principio da solidariedade.

205 NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. Apontamentos sobre o principio da solidariedade no

sistema do direito privado. Revista de Direito Privado. n. 17. Sdo Paulo: RT, jan./mar., 2004, p. 68.

206 WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Trad. A. M. Botelho Hespanha. 3. ed.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2004, p. 719.
207 BRASIL. Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. Recurso Inominado n.° 71001527258. Recorrente:

Sul América Seguros de Vida e Previdéncia S.A. Recorridos: Anténio Vieira Braga e Noli Moreira Braga.
Relator: Ricardo Torres Hermann. Porto Alegre, 28 de Fevereiro de 2008. Diario de Justiga, 05.03.2008.
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Igualmente aliando os principios da solidariedade e da dignidade da pessoa
humana, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entendeu que a ndo renovacao dos
contratos de seguro de vida apds longo periodo de vigéncia e renovagdes automaticas
continuas revela-se pratica abusiva em face da legislacdo consumerista, “como também
desconsidera o direito de envelhecer, o que vulnera principio mais caro ainda, que ¢ o da
dignidade da pessoa humana™®®. Recorrendo expressamente ao principio da solidariedade,
salientou o tribunal que eventual desequilibrio econdmico deveria ser absorvido por toda a

carteira de segurados, mas também pela propria seguradora.

A aplicacdo do principio da solidariedade as relagcdes contratuais evidencia,
portanto, que o dever de concretizd-lo nao ¢ apenas dos poderes publicos, “mas também da
sociedade e de cada um de seus membros individuais, pela existéncia social (e mesmo cada

: . 209
vez mais pelo bem-estar) de cada um dos outros membros da sociedade™ .

Esse dever de colaboracdo densifica o principio da solidariedade nas relagdes
contratuais, apontando os rumos que os contratantes devem tomar, a fim de que tais relagdes

se perfacam em um ambiente de mutua cooperacdo, onde prevaleca o equilibrio contratual.

CONCLUSAO

208 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso Inominado n.° 71001180900. Recorrente:

Sul América Seguros de Vida e Previdéncia S.A. Recorrido: Rui Varella Filho. Relatora: Mylene Maria Michel.
Porto Alegre, 26 de julho de 2007. Diério de Justica, 31.07.2007.

209 WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Trad. A. M. Botelho Hespanha. 3. ed.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2004, p. 719.
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Nao obstante a base constitucional que impoe a adogao de um novo tratamento
juridico as relagdes contratuais na atualidade, essa novel percepcao dos contratos, fundada nos
ditames instituidos pelo Estado social, sobretudo pela possibilidade de intervencdo do Estado
na economia e nas relagdes interprivadas, a fim de se garantir uma efetiva igualdade entre os

contratantes, ainda nao foi completamente assimilada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

A nova perspectiva pela qual vem sendo analisada a teoria dos contratos tem
levado muitos a crer que, na verdade, trata-se de um entrave ao funcionamento do mercado,
um freio a competitividade dos agentes econdmicos, bem como um obstaculo a expansdo da

economia.

Tal entendimento, entretanto, decorre do apego aos preceitos tradicionais que
regiam os contratos, onde a autonomia da vontade era tida como intangivel e como Unico pilar

das relagdes contratuais.

Todavia, a partir da Constituicdo de 1988, foram inseridos ou consagrados no
ordenamento juridico preceitos que refletem com maior nitidez a situagdo em que se
encontram as partes contratantes atualmente: uma situagao de desigualdade, em que uma parte

contratual prevalece sobre a outra.

Assim, as normas constitucionais ndo se compreendem como um embarago a
atividade econdmica, mas como um imperativo para a consolidacdo de relagcdes contratuais

mais equanimes, pautadas no principio da igualdade material.

Nesse contexto, a teoria dos contratos se aparta da concep¢do puramente
individualista e abstrata da relagdo contratual, desenvolvendo-se, agora, no ambiente da
funcdo social do contrato e no concreto exame dos relacionamentos contratuais, pois, se antes
se entendia que os contratos somente produziam efeitos em relacdo as partes contratantes e
que estas se relacionavam em situacdo de plena igualdade (formal), ndo se pode negar que
hoje as relagdes contratuais tomam dimensdes cada vez mais amplas, e que, analisadas

concretamente, evidenciam a desigualdade em que de fato se encontram as partes.

O presente estudo buscou demonstrar que a compreensdo do direito
desenvolvido no estado liberal ndo mais se sustenta, ndo sendo apta para explicar as novas
bases de institutos juridicos que tém passado por transformagdes diante das exigéncias

individuais e sociais, como ocorre com a autonomia da vontade, por exemplo.

O foco sai do individuo-proprietario e chega ao individuo-pessoa. O direito do

Estado social impde que seus institutos sejam dirigidos a promog¢do da justica social, da
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garantia da dignidade da pessoa humana, da igualdade material, da solidariedade, da

observancia dos aspectos axiologicos, € da superagao dos rigores do formalismo tradicional.

O trabalho prop6s-se a demonstrar, portanto, que as relagdes contratuais devem
ajustar-se a parametros coletivos e sociais, ndo se resumindo a expressdo da autonomia da
vontade, que, para tanto, pode ser validamente limitada pela intervengdo estatal no dominio

econdmico e social, a fim de que se consolide a igualdade entre os contratantes.

Assim, um estudo acerca dos limites e concepgdes atuais do principio da
autonomia da vontade no direito contratual, permite concluir que a idéia de limites a liberdade
de contratar ndo supde a exclusdo do principio da autonomia da vontade, haja vista ser este
essencial para a formagao do contrato. Contudo, como elemento fundamental da teoria dos
contratos, a autonomia da vontade deve ser harmonizada com as finalidades coletivas e
sociais igualmente protegidas pelo ordenamento juridico, bem como com a protecdo do
contratante vulneravel. Ao poder de auto-regulamentacdo alia-se, desse modo, uma hetero-

regulamentagdo, consistente nas regras impostas pela ordem juridica a autonomia da vontade.

Como visto, o formalismo que dominava a interpretacdo do direito e das
relagdes contratuais, que se pautavam nos ditames da igualdade formal, ndo mais tem lugar na
compreensdo dos contratos. A interpretacdo ¢ a aplicagdo do principio da autonomia da
vontade devem ser empreendidas com base na avaliagdo dos interesses coletivos e sociais que
lhe sdo subjacentes, sem perder de vista o efetivo equilibrio que deve existir entre as partes:
somente o exame dos dados da realidade permite verificar a desigualdade entre os
contratantes, observando-se que a prote¢do da liberdade de contratar ndo pode ser dissociada

dos principios da igualdade material, da fungdo social do contrato e da boa-fé objetiva.

A fim de concretizar tais principios, o legislador reconhece a vulnerabilidade
de um dos contratantes, ¢ edita todo um conjunto normativo apto a oferecer-lhe um

tratamento juridico proprio, para que se equilibre a relagdo contratual.

O reconhecimento da vulnerabilidade, entretanto, ndo estd sendo pacificamente
compreendido entre a doutrina e a jurisprudéncia, que ainda insistem em continuar apegadas a

principios e conceitos juridicos inaplicaveis as relagdes contratuais constituidas atualmente.

Aliés, ndo se assimilou ainda a compreensao de que a norma constitucional ¢é
“a mais legitima das fontes de irradiagao dos valores que devem unificar axiologicamente

todo o conjunto normativo”, e que, por isso, € necessario um continuo processo de
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“adequagdo dos institutos juridicos ao contexto valorativo contemporaneo”, que tem como

base a sua leitura a luz da ordem constitucional®'’.

E a partir dessa compreensio que o presente trabalho demonstra a necessidade
de introdugdo de novos principios contratuais, diante da real desigualdade entre os
contratantes, o que, por sua vez, imp0s o reconhecimento da vulnerabilidade, na medida em
que o direito passa a considerar as qualidades das partes e o conteido do contrato,

legitimando a intervencao estatal no sentido de reequilibrar a relagdo contratual.

Essa possibilidade de intervengdo estatal, consubstanciada notadamente na
edicdo de normas que oferecem uma maior prote¢do ao contratante vulneravel, legitima-se,
desse modo, na constatagao de que em determinadas relagdes contratuais um dos contratantes
carece de prote¢do, dai porque o trabalho intentou realizar um exame dos elementos de
vulneracdo de uma parte contratual, demonstrando as caracteristicas dos relacionamentos
contratuais que levam ao reconhecimento da vulnerabilidade e a conseqiiente prote¢ao do

contratante mais fraco.

Embora ndo seja possivel o estabelecimento de uma distingdo estatica entre
contratantes fortes e fracos, diante da variabilidade das relagdes contratuais, compreende-se
que em razdo de determinadas circunstancias faticas comuns a tais relagdes o legislador pode

presumir a fragilidade de um dos contratantes, ofertando-lhe tratamento juridico diferenciado.

Assim, para o reconhecimento da vulnerabilidade ndo estdo em causa
debilidades de sujeitos singulares, por razdes pessoais ou situacionais especificas, mas a
sujeicdo, por causas estruturais, de certas categorias de contraentes ao poder contratual de

outras categorias de sujeitos.

O legislador, entdo, constroi a presungdo de vulnerabilidade e nela se apdia
para impor as conseqiiéncias juridicas que entende convenientes, tornando irrelevante a

discussdo sobre o fato presumido.

As transformagdes do direito dos contratos relatadas ao longo do presente
estudo, e a conseqliente protecdo ao contratante vulneravel, podem ser perfeitamente
reconduzidas as normas constitucionais, ou seja, seus fundamentos decorrem da propria

Constitui¢ao.

210
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NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
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A reflexao acerca do direito contratual passou a abranger novos temas, como a
aplicacdo dos principios da ordem econdmica as relagdes juridicas contratuais, € a necessaria
observancia aos valores sociais da livre iniciativa, a dignidade da pessoa humana e aos
ditames da justica social, que, somados aos principios da igualdade e da solidariedade

fundamentam a prote¢ao ao contratante vulneravel.

O modelo contemporaneo de contrato, que busca realizar os referidos preceitos
constitucionais, caracteriza-se, sobretudo, pela percepc¢ao da pessoa humana, sua socialidade e
dignidade. As partes contratantes ndo mais se concebem em termos formais e abstratos, como
se fossem efetiva e igualmente livres para estabelecer com quem, como e o qué contratar. Ao
contrario, a caracteristica que marca o direito contratual contemporaneo ¢ a expansdo das

normas orientadas a protecao dos contratantes vulneraveis.
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