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RESUMO

O presente estudo analisa a relativizacdo da autonomia da vontade nos contratos de consumo.
Para tanto objetiva-se investigar se essa mitigacdo da autonomia da vontade representa uma
forma eficaz de protecdo ao consumidor, considerado parte vulneravel da relacdo. O tema
revela-se oportuno visto que a sociedade de consumo € caracterizada pelo consumo em massa,
logo, os contratos devem ser ageis para materializar essas relagdes, bem como sofrem
intervengdes por parte do Estado. Utilizando-se de um viés hermenéutico, verifica-se que o
contrato de consumo, envolve uma grande diferenca entre consumidor e fornecedor, visto que
ndo possuem igualdade entre si, com isso as partes acabam sofrendo limita¢des de seus direitos,
para alcancar uma isonomia. Constata-se que para evitar essa desigualdade o Estado passou a
intervir na relagdo com o intuito de estabelecer a paridade entre partes contratantes e garantir a
premissa constitucional de protecdo ao consumidor. Assim, a autonomia da vontade precisa ser
relativizada para que outros principios sejam garantidos, tais como: a boa-fé objetiva, a funcéo
social do contrato e a vulnerabilidade do consumidor, revelando desse modo respeito a pessoa
humana.

Palavras-chave: Autonomia da vontade. Intervencdo do Estado. Relacdo de consumo.
Sociedade de consumo. Vulnerabilidade.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a relativizagdo do principio da autonomia da vontade
nos contratos de consumo. Para tanto, leva-se em conta a evolucdo da sociedade e a mudanca
ocorrida no direito em face dessa alteracéo, visto que a atual sociedade de consumo demandou

do direito uma nova protecdo contratual a parte considerada vulneravel.

Justifica-se a escolha do tema com base na premissa de que se vive em uma sociedade
de consumo, marcada por grandes avancos capitalistas, caracterizada pelo consumo em massa,
que se revela no comprar e descartar de modo incessante, com intuito de acompanhar as novas
tecnologias que véo surgindo a cada dia. Em face dessa sociedade consumerista o Estado criou
mecanismos de protecdo, para que a relacdo entre consumidor e fornecedor fosse igualitaria,
compreendendo a defesa do consumidor como um direito fundamental. Desse modo, o Estado
realiza essa protecdo, partindo da presuncdo da vulnerabilidade do consumidor e com isso
impondo diversas regras na relacdo consumerista, sendo uma delas a limitagdo da autonomia

da vontade nos contratos de consumo.

A presente pesquisa tem por objetivo estudar o principio da autonomia da vontade que
serve de nucleo para as obrigacdes contratuais. Também, busca-se compreender a relacédo de
consumo e sua contextualizacdo no ordenamento juridico brasileiro. Ainda, objetiva-se analisar
a limitag&o do principio da autonomia da vontade nas relagdes consumeristas, tendo em vista a
necessidade de proteger o consumidor, considerado vulneravel na relacdo entre consumidor e
fornecedor, pois este possui conhecimento técnico da area em que atua, ja o0 consumidor ndo

possui.

Frente a realidade das relagGes de consumo, pergunta-se: as restricdes a autonomia da
vontade nos contratos de consumo, ferem a liberdade de contratar? Em que valores e
paradigmas se fundamentam tais limitacbes? Para responder a problematica apresentada, no
que se refere ao método de procedimento, adota-se 0 monografico, que se dedica ao estudo de
grupos, de profissdes, de instituicdes e outros. Ja, a forma de pesquisa é a bibliogréfica, com a
utilizacdo de doutrina referente ao tema, seja por obras cléassicas, seja por artigos recentes, bem

como por jurisprudéncia.

O método de abordagem utilizado neste trabalho € o método hermenéutico, visto que
melhor se aplica a analise do tema. Este método tem como objetivo descobrir o conhecimento

e interpretar o que estd sendo transmitido por aquele texto, por isso € um metodo de



interpretacdo de textos, interpretacdo do sentido, do que o texto quer revelar, e o que esta oculto

no texto.

Para melhor apresentacdo do assunto optou-se por dividir em trés capitulos, sendo eles:
a autonomia da vontade e o0s contratos; os contratos de consumo no ordenamento juridico
brasileiro; e, por Gltimo, a mitigacdo do principio da autonomia da vontade nas relacdes de

consumo.

O primeiro capitulo destina-se a abordar a evolucdo historica da autonomia da vontade,
partindo do Estado Liberal até chegar no Estado Democratico de Direito. Ainda, estudar o
conceito da autonomia da vontade no ordenamento civil patrio. E por ultimo, entender a relacéo
entre o conceito de contrato e a autonomia da vontade, visto que a autonomia da vontade, além

de ser um principio, também faz parte do nicleo do conceito de contrato.

O segundo capitulo tem por escopo estudar a evolucdo e a conceituacao da sociedade de
consumo e a sua importancia para a modificacdo na forma de consumir. Examina-se, também,
a conceituacgéo de relacdo de consumo juntamente com os elementos que a compdem. Por fim,
realiza-se um estudo acerca dos principios que regem a relacdo e consumo, com especial

atencdo ao principio da vulnerabilidade do consumidor, razéo de ser do codigo protetivo.

J& o terceiro capitulo ocupa-se, primeiramente, em analisar a intervencdo do Estado nas
relacBes de consumo, partindo do pressuposto constitucional de dever de protecdo e defesa.
Apds, abordam-se os contratos de adesdo que representam uma situacdo diferente na
manifestacdo da autonomia da vontade. Ainda, estuda-se a relativizagdo da autonomia da

vontade nos contratos de consumo.

Por fim, o presente estudo ndo objetiva esgotar a matéria analisada, mas serve de
caminho para a reflexdo, em face do assunto estar atrelado a diversas situagoes e entendimentos
complexos, configurando-se passivel de inesgotaveis e pertinentes debates, o que demonstra ser

um tema extremamente instigante.



2 A AUTONOMIA DA VONTADE E OS CONTRATOS

A autonomia da vontade representa a liberdade da pessoa de autodeterminar-se na esfera
dos negédcios de sua vida privada, desde que ndo viole a lei. Essa faculdade tem intensa
relevancia no direito contratual, visto que revela o poder de escolha das partes, ou seja, 0S
contratantes séo livres para assumir obrigacGes (para contratar), para fixar o contetido dessas
obrigacdes (o que contratar) e por fim escolher seus parceiros (com quem contratar).

Nessa linha, constata-se que o contrato como fonte de obrigacdes, tem seu fundamento
em um acordo de vontade das partes, que por sua vez, possuem a liberdade de criar e fixar o
conteudo da obrigacéo, nos limites do ordenamento juridico, elegendo o que melhor atende aos
seus interesses. A autonomia da vontade faz parte do prdprio conceito de contrato e representa
0 nucleo da obrigacdo contratual. Logo, o contrato pode ser definido como o acordo de
vontades, que segue as normas juridicas, e que tem por objetivo firmar um compromisso de
Interesses entre as partes contratantes.

Contudo, a nocdo da autonomia da vontade no direito contratual variou conforme o
momento politico, social, econémico e juridico vivido por aquele meio social. Desse modo,
imprescindivel compreendé-la a partir da Revolucdo Francesa, que enalteceu a liberdade das
pessoas, independente da analise da igualdade até o entendimento atual, que teve uma grande
mudanca causada, principalmente, pelo Estado Democréatico de Direito, momento que esse

conceito foi mitigado, para atender aos interesses das pessoas e sua dignidade.

2.1 Evolucao historica da autonomia da vontade

Cumpre iniciar a evolucao historica do conceito de autonomia da vontade quando do
surgimento do modelo classico de contrato, no Estado Liberal de Direito?, até chegar a nogéo
atual adotada pelo ordenamento juridico. Assim, no Estado Liberal predominavam os interesses

da burguesia e a liberdade, pois o Estado ndo intervinha na vida das pessoas.

1 «Q Estado liberal se caracterizou pelo dominio que a burguesia exerceu, porém, a medida em que o Estado se desprendeu
desse dominio, dado o enfraquecimento do controle burgués de classe, passa a entidade estatal a ser o Estado de todas as
classes, [...] o Estado liberal foi quem fundou a concepcéo atual de liberdade, com destaque para o primado da personalidade
humana, bem como de que o modelo de contengdo do poder estatal inspirou o surgimento dos denominados direitos
fundamentais e da prépria divisdo de poderes” (PINHEIRO FILHO; CHUT, 20086, p. 288).
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Destaca-se que o direito contratual foi marcado por dois periodos distintos: a teoria
classica ou liberal? e a teoria moderna ou social®. A concepcao classica oriunda do Século XIX,
periodo caracterizado pela criacdo de diversas codificacGes e grandes construgdes doutrinarias,
tem como base dois importantes principios, o da liberdade contratual e o da obrigatoriedade.
Eles séo corolarios de um principio maior, o principio da autonomia da vontade (NORONHA,
1994, p. 41-42).

Desse modo, foi a liberdade que caracterizou o principio da autonomia da vontade, e
constituiu a base da Declaracdo dos Direitos* do Homem na Revolugio Francesa. A liberdade
era conceituada como a vontade livre de se expressar, com uma unica limitag&o, que consistia
em néo prejudicar outras pessoas. A liberdade era caracterizada pela autonomia da vontade das
partes em obedecer somente as leis que elas mesmas estabelecessem (DUSO, 2005, p. 209).

A autonomia individual foi consagrada em lei, a partir da Revolugdo Francesa®, pois
nesta época a sociedade era vista como um conjunto de seres humanos livres e autbnomos que
estabeleciam relacOes entre si por meio da vontade, ndo se ligavam de outra forma sendo pela
vontade (GILISSEN, 2003, p. 738).

A Revolucdo Francesa fez com que o direito privado pudesse se tornar, também, um
direito burgués, pois o direito retratava a ideologia, 0s anseios e as necessidades da classe
burguesa. Esta classe passou, entdo, a representar toda a sociedade por meio de suas
necessidades (SARLET, 2003, p.17-18).

2 A concepeio tradicional, “é aquela que herdamos do século XIX, que foi o periodo das grandes codificagdes e, a0 mesmo
tempo, uma era de grandes construcdes doutrindrias, algumas delas, como as de direito subjetivo, de pessoa juridica e de
negocio juridico, tdo fundamentais que hoje seria impenséavel a ciéncia juridica sem elas. E essa concepcéo tradicional dos
contratos que ainda hoje inspira os grandes compéndios universitarios, tanto 0s nacionais como os estrangeiros, responsavel
pelo embasamento tedrico da esmagadora maioria dos juizes, advogados e mais juristas do nosso tempo. Tal concepgdo
classica dos contratos tem na sua base dois principios fundamentais, nunca descurados pelos autores, mesmo quando
entendam deverem acrescentar-lhes ainda outros. Muito significativamente, alids, quanto a estes “outros”, ha divergéncia
entre eles. Os dois principios fundamentais sdo o da liberdade contratual e o da obrigacdo ou da vinculatividade do contrato”
(NORONHA, 1994, p. 41-42).

3 Como estabelece Marques, “esta renovagao tedrica do contrato a procura da equidade, da boa-fé e da seguranca nas relacdes

contratuais vai aqui ser chamada de socializagdo da teoria contratual. E importante notar que essa socializagdo, na pratica, se

fara sentir em um poderoso intervencionismo do Estado na vida dos contratos e na mudanca dos paradigmas, impondo-se 0

principio da boa-fé objetiva na formagéo e na execugdo das obrigagdes” (2011, p. 163).

Na Franca, a Declaracdo dos Direitos do Homem, “foi elaborada mesmo no inicio da Revolugdo, em Agosto de 1789; a

Assembleia Nacional Constituinte acabava, na -noite dos sacrificios- (4 de agosto), de abolir o regime feudal e todos os

privilégios; proposta por La Fayette, a declaracéo francesa é nitidamente influenciada pela do Estado de Virginia de 1776 e,

sobretudo pelos escritos de J. J. Rousseau. A Assembleia Nacional proclama-a em 26 de Agosto de 1789” (GILISSEN, 2003,

p. 425).

5 A Revolugédo Francesa ocorreu entre os anos de 1789-1799 e “consigna-se desta maneira um lugar excepcional na Historia
do Mundo Contemporaneo. Revolugao burguesa classica, ela constituiu, para a aboli¢ao do regime senhorial e da feudalidade,
o ponto de partida da sociedade capitalista e da democracia liberal na Historia da Franca. Revolugdo camponesa e popular,
porque antifeudal sem compromisso, tendeu por duas vezes a ultrapassar seus limites burgueses: no ano II, tentativa apesar
do malogro necessario, conservou por muito tempo valor profético de exemplo, e quando da Conspiragdo pela igualdade,
episodio que se situa na origem fecunda do pensamento e da agéo revolucionarios contemporaneos” (ARAUJO, 2016, p. 37).

4
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A consagracdo da autonomia da vontade surgiu com o Cadigo Civil francés de 1804,
que disciplinou este principio no artigo 1134, estabelecendo como lei as convengdes formadas
entre as partes. Dessa forma, assemelhou essas convencdes aos efeitos produzidos pela lei
(GILISSEN, 2003, p. 738).

O liberalismo representou um periodo em que economistas, politicos e juristas
enalteceram uma ordem econdmica e social demonstrada pelas seguintes expressoes: laissez
faire, laissez passer, le monde va de lui-méme’. Mas, o liberalismo ndo constituiu apenas uma
doutrina econdmica, ele trouxe, também, a ideia de que o homem possuia diversos valores
morais e era dotado de direitos naturais que se opunham a ordem estatal (NORONHA, 1994, p.
64).

O liberalismo expressava a liberdade do individuo como um bem valioso em
contraposicdo a ndo existéncia do direito natural, assim o fato do homem poder decidir seus
préprios atos era a maior expressdo da liberdade naquela época, em que a palavra de ordem era
a autonomia das pessoas (MAGALHAES, 2011, p.11).

A intencdo econdmica do liberalismo apontava a vontade individual da pessoa como
elemento garantidor do equilibrio econdmico e da prosperidade. Assim, a satisfacdo do interesse
individual ficava subsidiariamente imposta a satisfacdo do interesse geral, que era entendido
como a soma de diversos interesses individuais (NEGREIRQOS, 2002, p. 25-26).

A principal ideia do liberalismo era dar autonomia as partes, e deixar ao individuo o
méaximo de liberdade econémica possivel, para que com isso a demanda e a producéo pudessem
se desenvolver automaticamente. O Estado apenas deveria garantir ao individuo a liberdade
necessaria para que ele pudesse desenvolver sua personalidade e seus interesses particulares. A
liberdade contratual, nesse caso, regulava a atividade de livre concorréncia de mercado
(BECKER, 2000, p. 25), sem intromissao do ente estatal.

Esta liberdade, pregada na época do liberalismo, representa a concepcdo formal da
liberdade, caracterizada pela expresséo de que todos os homens sdo livres e iguais em direitos.
N&o importava para esta concepcao se todas as pessoas possuiam ou nao igualdade de condigdes
no exercicio da sua liberdade. Acaso ndo possuissem, ocorria uma desproporcionalidade na
relacio (NORONHA, 1994, p. 64).

6 Article 1134 “Les conventions Iégalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites.Elles ne peuvent étre révoquées
que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise.Elles doivent étre exécutées de bonne foi.". Tradugdo
livre da autora: Os acordos formados legalmente sdo legais para aqueles que os fizeram.Eles podem ser revogados apenas
por consentimento mutuo ou pelas razdes que a lei autoriza.Eles devem ser realizados de boa fé”

" Tradugdo livre da autora “deixar fazer, deixar passar, que o0 mundo vai por si mesmo”.
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Nessa linha, é importante ressaltar a licdo de Kant, pois ele apresentou o problema do
poder em relacdo a vontade. Nessa relacdo apresenta-se o que o autor denomina de “faculdade
de desejar”® (RAMETTA, 2005, p. 260).

Para uma melhor compreensdo observa-se que Kant realizou uma separagdo entre o
mundo do ser® e o mundo do dever ser?, isso fez com que houvesse uma mudanca significativa
nas regras de condutas juridicas, visto que os principios tiveram sua origem atrelada a
subjetividade e ndo mais aos escritos da época. Kant passou, assim, a influenciar as
CodificagBes que foram surgindo por meio do imperativo categdrico'l. A partir deste
entendimento, ndo se pode mais vincular um pessoa ao ato que ela ndo produziu por meio de
sua vontade, pois este ato estaria violando a sua liberdade (BECKER, 2000, p. 27-28).

Para Kant, a autonomia da vontade era aquela “propriedade gracas a qual ela é para si
mesma a lei (independentemente da natureza dos objetos do querer)”. Assim, 0 principio da
autonomia da vontade determinava que a escolha que deve ser feita, precisa estar e fazer parte
do querer como uma lei universal (1995, p. 85).

Logo, a liberdade tornava-se uma legislacdo universal somente se ela viesse atrelada a
razdo. Nao poderia haver liberdade sem o agir por parte da razdo e vice-versa. Esse
entendimento fez com que a palavra liberdade fosse modificada pela palavra autonomia, j& que
o vocébulo liberdade ndo significava a escolha das partes entre objetos alternativos, mas sim
apenas a escolha de querer ou ndo aquele ato (RAMETTA, 2005, p. 261).

Desse modo, inadmissivel a existéncia de uma relagdo sem que a pessoa estivesse ligada
a sua vontade de participar, pois isto violaria a liberdade. Se a pessoa demonstrasse seu ato

como um ato dotado de vontade existia nessa relagdo a justica contratual®?. A “tarefa do direito

8 Como explica Rametta, a “faculdade de desejar é definida como a capacidade, por parte do sujeito, de ser causa de objetos
através de representacOes. No agir, essas representagdes adquirem o significado de metas (ou escopos) que 0 sujeito
estabelece para si, e que tende a realizar mediante uma cadeia conseqiente de atividades e operagdes. Entretanto, ao
permanecer num contexto com essas caracteristicas, nao se ultrapassa o limite da dependéncia de fatores puramente naturais.
Por isso, torna-se necessario identificar- na faculdade de desejar- uma fungdo que permita o abandono do mecanismo da
determinacdo universal sensivel, e proporcione, por parte do sujeito, a realizagdo de um agir livre” (2005, p. 260).

9 “Sintetiza as leis universais e necessarias daquilo que se apresenta ao sujeito (fendmeno), daquilo que é” (SALGADO;
OLIVEIRA, 2012, p. 8).

10 “Representa leis ao sujeito moral, que determinardo o seu agir, de modo que este agira moralmente se agir por principios a
priori” (SALGADO; OLIVEIRA, 2012, p. 8).

11 Segundo Kant, “O imperativo categdrico é portanto s6 um Unico, que é este: Age apenas segundo uma maxima tal que possas
ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal. Ora deste Unico imperativo se podem derivar, como do se principio,
todos os imperativos do dever, embora deixemos por decidir se aquilo a que se chama dever ndo serd em geral um conceito
vazio, podemos pelo menos indicar 0 que pensamos por isso e 0 que € que este conceito quer dizer. Uma vez que a
universalidade da lei, segundo a qual certos efeitos se produzem, constitui aquilo a que se chama propriamente natureza no
sentido mais lato da palavra (quanto a forma), quer dizer a realidade das coisas enquanto é determinada por leis universais,
o0 imperativo universal do dever poderia também exprimir-se assim: Age como se a maxima da tua agéo se devesse tornar,
pela tua vontade em lei universal da natureza” (1995, p. 59).

12 A justiga dessa forma “passou a ser vista como um fato natural, determinado pela livre concorréncia, e ndo mais como uma
exigéncia ideal & qual os fatos se deveriam curvar. Uma tal compreensdo vedaria dai por diante qualquer intervencdo nos
contratos livremente sob pretexto de corrigi-los de pretensas injusticas em nome de uma “imaginaria” eqiiidade” (BECKER,
2000, p. 29).
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era apenas assegurar a igualdade juridica das partes e sancionar um tal contrato” (BECKER,
2000, p. 28-29).

A autonomia da vontade se tornou um principio absoluto que tinha como objetivo
realizar a justica, pois se compreendia que a realizagdo da justica estava ligada a realizacdo da
vontade dos sujeitos. Assim, 0 negocio justo e valido era aquele formado pela composicao da
vontade das partes (MAGALHAES, 2011, p. 12).

A vontade tinha como fungdo tornar aquele ato como universal para os individuos. Dessa
forma, o contrato era o meio pelo qual se expressava a universalidade, entendida como um
conjunto de vontades individuais. Tornar o contrato universal significava que aquele contrato
estipulado por vontades fazia lei entre as partes (RAMETTA, 2005, p. 267).

Assim, o contrato livremente estipulado era “tutelado contra qualquer violacéo,
independentemente do seu conteldo”, pois se as pessoas eram livres para contratar ou nao,
deveriam suportar elas sozinhas os inconvenientes ou prejuizos que eventualmente poderiam
sofrer naquela relagdo. Com isso, a lesdo*® no contrato era entendida como a consequéncia pela
luta de interesses, em que o Estado apenas protegia 0s incapazes, deixando 0s outros
defenderem-se por si proprios, ja que o perigo da lesdo era a desvantagem da liberdade. As
normas do direito privado que estabeleciam regras sobre a autonomia da vontade ndo tratavam
sobre a tutela contratual, a deficiéncia do acordo de vontade e o descumprimento do acordo,
elas ndo eram positivadas (BECKER, 2000, p. 30).

O Estado confiava na liberdade que tinha dado as pessoas para contratarem
individualmente como quisessem, assim abdicava de intervir na relagdo negocial e néo
estabelecia nenhuma restrigdo. O juiz, nesta relacdo, somente conferia a legitimidade formal do
contrato e se a vontade estipulada era a vontade real e inicial das partes. Os contratos s
poderiam ser corrigidos se houvesse alguma falha na sua celebracdo (BECKER, 2000, p. 32).

No decurso do século XIX, a figura do negdcio juridico foi definida como “declaragao
de vontade destinada a produzir efeitos juridicos”. Logo, a vontade era o elemento criador de
direitos e obrigacdes, denotando a necessidade de abstencdo do poder publico em intervir na
esfera negocial das partes. A doutrina dominante da época compreendia a vontade interna como
o0 elemento principal da sua manifestacédo, e essa vontade conferia ao ato juridico todos os seus
efeitos e nuances (BECKER, 2000, p. 43-44).

13 Como cita Becker “lesio ¢ a exagerada desproporcio de valor entre as prestagdes de um contrato bilateral, concomitante a
sua formacdo, resultado do aproveitamento, por parte do contratante beneficiado, de uma situacdo de inferioridade em que
entéo se encontrava prejudicado” (2000, p. 1).
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A escola francesa e a alemd desenvolveram duas teorias para explicar a vontade: a escola
francesa trouxe a teoria voluntarista (Willenstheorie)!* que defendia que a vontade interna das
pessoas constituia 0s contratos; ja a escola alemd8 com a teoria da declaracdo
(Erklarungstheorie)®® sustentava que ndo bastava a declaracdo de vontade, que deveria haver
uma declaracéo das partes, valendo assim a vontade declarada e ndo a interna (TONIAL, 2009,
p. 159).

A teoria voluntarista representava a teoria subjetiva®®, ou seja, aquela que levava em
conta a vontade do sujeito e 0 que essa vontade poderia causar. Porém, surgiu outra teoria para
explicar a vontade, a teoria objetival’, que dava mais énfase ao negdcio juridico em consonancia
com o dogma da vontade, por isso o termo autonomia da vontade foi substituido por autonomia
privada®®. Segundo esta teoria 0 negdcio juridico é um meio estipulado pelo ordenamento para
a producdo de efeitos, e esses efeitos transformam o acordo celebrado em norma
(MAGALHAES, 2011, p. 9-15).

Na sequéncia destaca-se a queda do voluntarismo, que ndo significou o desaparecimento
da vontade nos contratos. O que deixou de existir foi a autonomia da vontade como exercicio
de um poder soberano que se igualava a lei. A autonomia da vontade continuou a ser
reconhecida pelo Estado, como a for¢a dos individuos para fixar por si mesmos as regras nas
relacOes juridicas privadas porém, com limitacbes (BECKER, 2000, p 50-51).

A partir do século XIX, as transformacdes associadas a Revolugdo Industrial®®,
provocaram diversas modificacdes politicas e juridicas, resultando no que se denominou de

massificacdo da sociedade. Especificamente no que diz respeito aos contratos, a massifica¢&o®

14 Tradugdo livre da autora “Teoria desejavel”.

15 Traducdo livre da autora “Teoria da declaracdo”.

16 Como cita Magalhdes “Segundo Savigny, principal expoente da doutrina voluntarista, a base de toda declaragdo juridicamente
relevante seria a existéncia e a perfeicdo da vontade. Ela ¢, entdo, o elemento genético, o sustentaculo e a esséncia do negocio,
enquanto a declaracdo, indubitavelmente necessaria, apresenta-se como banal instrumento para sua exteriorizagdo. De acordo
com a teoria, ndo so a acdo deve ser querida, mas também os seus efeitos. O fundamento da vinculagdo negocial estaria na
vontade do declarante dirigida aos efeitos gerados; a declaragdo de vontade (Willenserklarung) supunha necessariamente a
existéncia de um elemento volitivo concorde com a declaragéo. Essa a principal diferen¢a da nova categoria para os atos
juridicos em sentido estrito: neste, os efeitos sdo originados ndo da vontade, mas da influéncia direta da lei” (2011, p.10).

17 “Segundo a concepgdo objetiva, o negdcio juridico é visto como um meio concedido pelo ordenamento para a produgdo de
efeitos juridicos, o que acaba por transforma-lo em espécie de norma concreta (normativismo), ou preceito (vertente
preceptiva)” (MAGALHAES, 2011, p. 15).

18 “Em contraposi¢do ao império individual, a autonomia privada divulgada por Betti retrata a supremacia do social: o que torna
o0 ato humano um negocio juridico ¢ a reconhecibilidade social daquele ato como regulamentador de relagdes juridicas, e o
acolhimento desse mesmo ato pelo ordenamento, isto &, a partir da valoragdo juridica positiva daquele ato” (MAGALHAES,
2011, p. 17).

19«0 processo de industrializagdo ocorrido na Gri-Bretanha, a partir da segunda metade do século XVIII consistiu, basicamente,
na gradual substituicdo do homem pela maquina, isto ¢, na introdug@o da tecnologia no processo produtivo, promovendo a
maquinofatura em lugar da manufatura. E parte componente da dupla revolugio que caracteriza o periodo 1789- 1848,
juntamente com a Revolugdo Francesa” (ARAUJO, 2016, p. 75).

20 «“A revolugdo industrial trouxe consigo a revolugdo do consumo. Com isso, as relagdes privadas assumiram uma conotagio
massificada, substituindo-se a concepcdo individual pela coletiva. Os contratos passaram a ser assinados sem qualquer
negociacdo prévia, sendo que, mais e mais, as empresas passaram a uniformizar seus contratos, apresentando-0s aos seus
consumidores como documentos pré-impressos, verdadeiros formuléarios. Foi, por um lado, um movimento positivo de
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€ uma consequéncia do processo capitalista progressivo que fez surgir a racionalidade
econémica com o objetivo de acelerar os negdcios e as transacGes econdmicas (NORONHA,
1994, p. 70-72).

Este periodo da Revolucdo Industrial ensejou, o que alguns autores denominam de
primeira crise contratual, pois representou 0 momento da queda da concepcdo tradicional do
contrato? para o renascer de um contrato que representasse a massificagdo da producéo e a
distribuicio de produtos. E nesse momento que nasce a atual concepgao de contrato de consumo
(MARQUES, 2007, p. 22-23).

Neste contexto surgiu a autonomia negocial, que ¢é a atividade consubstanciada no
negocio juridico, determinada por lei aos particulares a fim de que eles possam usar dessa lei
para atingir seus interesses basicos nas relacdes estabelecidas entre as pessoas. Permaneceu a
teoria classica da autonomia da vontade, mas agora os interesses das partes estdo sendo
protegidos por lei (BECKER, 2000, p. 51).

O Estado??, na sua versdo Social de Direito, passou a intervir nas relagdes contratuais
estabelecendo normas que reduziram a autonomia da vontade por meio do dirigismo contratual,
que € um ato necessario para a garantia de equilibrio na relacdo. Por meio de intervencdes nas
relacdo de consumo o Estado garante a “defesa do contratante mais fraco contra os abusos da
contraparte” (BECKER, 2000, p. 68).

Em sintese, a autonomia da vontade sempre representou o nucleo da nogéo de contrato,
desde o Estado Liberal, em que teve seu apice, passando pela época em que predominou o
capitalismo industrial, na segunda metade do século X1X, até a primeira metade do século XX,
consagrando-se, atualmente, como um principio fundamental do direito privado (LOBO, 2011,
p. 19).

No momento atual do Estado Democratico de Direito, a autonomia da vontade
fundamenta os contratos, porém vem mitigada pela necessidade da justigca contratual (principio
do equilibrio econdémico), da utilidade do pacto (principio da funcdo social) e pela imposicao

de normas de conduta aos contratantes (principio da boa-fé objetiva).

transformag@o contratual ao conferir rapidez e seguranga as transagdes na sociedade massificada” (MARQUES, 2011, p. 10-
11).

21 “Na concepg¢do tradicional de contrato, a relagio contratual seria obra de dois parceiros em posicdo de igualdade perante o
direito e a sociedade, os quais discutiriam individual e livremente as clausulas de seu acordo de vontade” (MARQUES, 2011,
p. 70).

22O Estado Social de Direito representa a atuagio do Estado de forma “mais positiva e ativa no sentido de garantia dos direitos
sociais minimos assegurados aos individuos, tais como educacéo, salde e trabalho, dentre outros. Assim, a postura neutra e
ausente do Estado no modelo liberal é substituida por um carater interventivo, que ndo encontra mais na figura da lei
exclusivamente limites para sua atuacdo, mas também imposi¢des de atuacdo e realizagdo. Neste processo, opera-se,
igualmente, uma reaproximacao entre as esferas pdblica e privada num processo que se poderia denominar, concomitante e
reciprocamente, como sendo de estatizagdo da sociedade e de socializagdo do Estado” (HENNIG LEAL, 2006, p. 291).
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Com esta evolucdo é possivel demonstrar que a autonomia da vontade nasceu
juntamente com o direito de liberdade das pessoas, ou seja, existe intrinseca relagdo entre a
liberdade de contratar e o principio da autonomia da vontade. Portanto, em um primeiro
momento ndo existia a intervencdo estatal, pois o Estado deixava as pessoas livres para
contratarem, ja que era uma forma de movimentacédo da economia. Atualmente, existe limitagdo
da liberdade dos contratantes com o intuito de protecdo e de garantia a igualdade material?®.
Dessa forma, verifica-se que a nogao de autonomia da vontade surgiu juntamente com o modelo

tradicional de contrato, e dele nunca foi desvinculado, apenas modificado.

2.2 Nocéao de autonomia da vontade

A autonomia da vontade da as partes na relacdo contratual, a possibilidade de contratar
de acordo com sua vontade e necessidade, sempre resguardando os casos em que ndo € possivel
por lei a estipulacdo do contrato. Tal nog&o envolve a liberdade de contratar e suas limitagdes,
e, por sua vez, faz parte do préprio conceito de contrato.

Segundo entendimento da doutrina classica, o contrato € sempre um ato justo, por que
foi algo buscado pelas partes e foi resultado dos interesses apreciados pelas mesmas, o que
presume, teoricamente, o equilibrio entre as prestagdes. E por ser justo e equilibrado o contrato,
deve ser reconhecido as partes ampla liberdade de contratar, apenas limitada pelo atendimento
da ordem publica e dos bons costumes, visto que tudo que néo for proibido é permitido aos
contratantes. Assim, foi desenvolvido o principio da autonomia da vontade (BESSONE, 1997,
p. 25-26).

O principio da autonomia da vontade é um conceito oriundo da filosofia e significa o
reconhecimento por parte do ordenamento juridico da eficacia®* e validade?® dos acordos
realizados pelos proprios sujeitos de direito. A vontade autdbnoma é aquela que se manifesta
livremente, ou seja, aquela que o sujeito contrata, se quiser, da forma que quiser e com quem

quiser. Logo, deste entendimento retiram-se trés ideias principais do que significa o principio

23“J4 ndo basta que se considerem os homens iguais no momento de aplicar-lhes a lei: ha que reconhecer de modo muito claro
que as desigualdades faticas entre os cidaddos impede uma verdadeira aplicagéo igual da lei entre os considerados iguais”.
Esse conceito permite o tratamento desigual das partes, com o objetivo de garantir-lhes a igualdade. Pois as diferentes
condicOes das partes autorizam um tratamento diferente entre elas (BARRETO, 2006, p. 459).

24 Eficacia significa que: “ainda que um negdcio juridico existente seja considerado vélido, ou seja, perfeito para o sistema que
o concebeu, isto ndo importa em produgio imediata de efeitos, pois estes podem estar limitados por elementos acidentais da
declara¢do” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 60).

#validade — o fato de um negdcio juridico ser considerado existente ndo quer dizer que ele seja considerado perfeito, ou seja,
com aptiddo legal para produzir efeitos, o que exige o atendimento de determinados pressupostos legais” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 60).
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da autonomia da vontade, sendo elas: a pessoa contrata se quiser, com quem quiser e da forma
que quiser. (COELHO, 2012, p. 20).

O sujeito de direito € livre para contratar ou ndo, se de alguma forma achar que nédo é
vantajoso assumir aquela obrigacdo, ninguém podera obrigé-lo a contratar, mesmo quando ja
estiver compromissado, como no caso de existir um contrato anterior (COELHO, 2012, p. 20-
21).

Outrossim, ninguém pode obrigar alguém a contratar com quem ndo deseja contratar,
sendo irrelevantes os motivos que levam alguém a ndo querer contratar, podendo ser razbes
irracionais, emocionais ou intuitivas. E devido a esta liberdade de contatar, os sujeitos
contratantes ndo podem ser substituidos em decorréncia de ato unilateral da vontade de um dos
contratantes, pois depende do consentimento de todos os contratantes (COELHO, 2012, p. 21).

A liberdade de contratar, oriunda do principio da autonomia da vontade é um poder que
todas as pessoas capazes tém para provocar ou obrigar-se ao nascimento de um direito. A
autonomia da vontade é o poder dado aos particulares de tracar determinada conduta para o
futuro (GOMES, 2002, p. 22-23).

Da mesma forma, os contratantes®® tém liberdade ampla, de estipular, por meio de um
acordo de vontades, as clausulas do contrato, em face dessa liberdade. Por sua vez a lei, no que
diz respeito a matéria contratual, tem uma natureza supletiva, o que significa que seré aplicada,
quando as partes nada disserem, ou seja, forem omissas sobre algo importante para a formacao
daquele contrato (COELHO, 2012, p. 21- 22).

Com isso, as normas legais possuem carater supletivo ou subsidiario, sendo aplicadas
no caso de siléncio ou omissdo das partes, visto que deve prevalecer a vontade dos contratantes,
pois o ordenamento permite que estipulem de forma diversa do que esta disposto em lei. Em
suma as partes sao livres para determinar o conteddo dos contratos, nos limites da lei (GOMES,
2002, p. 23).

Em complementacdo, Bessone estabelece que as normas devem ser seguidas e
cumpridas pelas partes. Em contraposicéo a elas, estdo as normas facultativas, entendidas como
as clausulas ndo obrigatoérias do contrato, e sé poderdo ser estabelecidas se ambas as partes
estiverem de acordo. As partes, portanto, poderiam contratar diversamente do que estabelecem
as normas facultativas, mas se ndo fizerem, ap0s a aceitacdo do contrato a norma facultativa se

torna obrigatoria, e assim deve ser cumprida (1997, p. 27).

2% “Contrato ¢ um negocio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos principios da fungdo social e da boa-
fé objetiva, autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia das suas proprias vontades”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 53).
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A autonomia da vontade se evidencia no “contrato considerado como o acordo de
vontades livres e soberanas, insuscetivel de modificacdes trazidas por qualquer outra forca que
ndo derive das partes envolvidas”, demonstrando que a liberdade de contratar, afasta a
interferéncia estatal da relagédo contratual (RIZZARDO, 2006, p. 19).

Porém, esta liberdade de contratar, que é o poder dado as partes de realizar o contrato
de acordo com o que pretendem retirar dele, sem imposicOes legais, ndo € ilimitada, mas sim
mitigada por dois fatores principais: a ordem publica e os bons costumes. E essas limitacdes
impostas pelo Cédigo Civil?’, sdo excegdes ao principio da autonomia da vontade (GOMES,
2002, p. 23-24).

Em face da liberdade contratual ndo ser absoluta, a vontade dos contratantes deve ser
submissa ao interesse coletivo, nos termos do artigo 421 do Codigo Civil?8, visto que a funcéo
social do contrato limita a autonomia de contratar. Assim, 0 contrato deve possuir alguma
utilidade social, de modo que os interesses dos contratantes se ajustem aos interesses da
coletividade (DINIZ, 2006, p. 78-79).

A funcdo social representa os efeitos causados pelo negécio juridico a terceiros, e nao
as partes contratantes. A socialidade do pacto interfere no meio social em que se realiza o
contrato, mas a autonomia dos contratantes ndo desaparece, somente a liberdade de estipular
deve ser analisada perante as ideias de justica e solidariedade social?®. Essa nogdo diz respeito
aos deveres das pessoas perante & sociedade, com o intuito de combater o interesse individual
juridico em favor dos interesses comunitarios (THEODORO JUNIOR, 2014).

Da mesma forma, o exagero da autonomia da vontade leva a situacdes sociais
conflitantes, pois em alguns casos certas pessoas possuem um maior grau de discernimento,
enquanto outras apresentam uma vontade fragilizada, oferecendo diversas condic¢des para sua
autonomia da vontade restar prejudicada. Assim, a funcdo social do contrato estabelece uma
prevaléncia do direito publico sobre o privado, determinando uma justica distributiva, em que
deve ser dado a cada um o que é justo (RIZZARDO, 2006, p. 19- 21).

Outra grande preocupacdo a respeito da aplicacdo ou ndo da liberdade de contratar € a

determinacdo do grau de liberdade dos contratantes, por que sé se admite a vontade livre. O

27 Estabelece que a “autonomia privada deve sofrer os seguintes condicionamentos: a) da Lei — a lei, manifestagdo maior do
poder estatal, interfere no &mbito da autonomia privada, posto sem aniquila-la, para salvaguardar o bem geral; b) da Moral —
trata-se de uma limitagdo de ordem subjetiva, com forte carga €tico-valorativa; ¢) da Ordem Publica — também este conceito,
que mais se relaciona com a estabilidade ou seguranga juridica, atua na auséncia de normas imperativas, impondo a
observancia de principios superiores, ligados ao Direito, a Politica ¢ a Economia” ( GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2017, p.77).

28 Artigo 421 do Codigo Civil, “A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato”.

29 Artigo 3° da Constitui¢do Federal, “Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria;”.
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contato pode ser invalidado, desfeito ou declarado ineficaz nas hipdteses em que o sujeito ndo
manifestou sua vontade livremente, ou ndo estava em condi¢des de manifesta-la, esses casos
sdo denominados de vicios de consentimento® e sdo fatores que perturbam a vontade das partes
na relagdo contratual (COELHO, 2012, p. 22).

O principio da autonomia da vontade estabelece que o contrato celebrado faz lei entre
as partes (pacta sunt servanda), para o sujeito de direito que mediante livre vontade estabeleceu
com outro um compromisso. Surge uma obrigacdo imposta pela ordem juridica de cumprir o
que foi estipulado no contrato sob pena de cumprimento for¢ado daquela obrigagdo. Destaca-
se que a parte € livre para obrigar-se ou ndo, logo o Estado pode aplicar sua coer¢do acaso o
contratante ndo cumpra o que sua autonomia da vontade Ihe levou a pactuar (COELHO, 2012,
p. 22).

A obrigatoriedade é representada pelo principio do pacta sunt servanda, que estabelece
que “os contratos devem ser cumpridos pela mesma razdo que a lei deve ser obedecida”, ou
seja, 0 acordo de vontade declarado tem valor de lei entre as partes, e se ndo ocorrer seu
cumprimento, a parte serd coagida a cumprir. O que faz com que o cumprimento seja
obrigatdrio é o dever de lealdade, no qual compete ao sujeito ser fiel a sua promessa, e dizer a
verdade (RIZZARDO, 2006, p. 24-25).

Tudo o que for estipulado no contrato deve ser cumprido fielmente, caso contrério
podera ensejar uma execucdo patrimonial®! contra a parte inadimplente, pois quando as pessoas
contratam livremente, aquele acordo de vontades se incorpora ao ordenamento juridico como
uma verdadeira norma, sendo possivel a intervencdo estatal para buscar o seu cumprimento.
Diante disso, o fato das partes contratarem com autonomia da vontade, vem atrelado a
necessidade de proteger a confianca de cada um, que foi depositada naquele contrato. E nisto
que se funda o pacta sunt servanda, ou seja, a obrigatoriedade de cumprir os pactos (DINIZ,
2014, p. 47-48).

Atualmente, o principio da autonomia da vontade sofre restri¢cdes devido ao dirigismo
contratual, que é a intervencdo estatal no negécio juridico, e esse dirigismo tem a funcdo de

interferir quando nédo existe igualdade entre as partes. Desta forma, se aplicam medidas

30 Como estabelece Coelho “a teoria dos vicios do consentimento reputa ndo constituida a obrigagio nas hipéteses de erro, dolo
ou coagdo, por que fatores exdgenos a vontade do sujeito deturparam-na no momento de sua manifestagdo no negécio juridico.
A emisséo da vontade, nesse caso, é defeituosa” (2012, p. 22).

3L A execucdo ou a responsabilidade patrimonial “vincula-se a uma relagéo obrigacional em que os bens (patriménio) do devedor
tém uma finalidade sempre subsidiaria, que é satisfazer a obrigacéo inadimplida. Isso importa em dizer que a satisfagdo do
crédito inadimplido pela efetivacdo da responsabilidade patrimonial comporta uma execugdo subsidiaria (genérica), pois, a
rigor, sera certo que a prestagdo especifica ndo terd sido atendida pelo devedor, caso em que so restaré atuar sobre os bens
sujeitos a execu¢do”. Dessa forma o Estado invade o patrimdnio do executado para retirar dele os bens necessarios ao
adimplemento da obrigagdo pactuada (ABELHA, 2016, p. 72).
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restritivas estatais, que fazem prevalecer 0s interesses coletivos sobre os individuais,
protegendo, assim, os economicamente mais fracos (DINIZ, 2014, p. 44-45).

A representatividade do Estado nos contratos, por meio do dirigismo contratual, revela
que o Estado intervém nas relacBes contratuais para representar a coletividade dos contratantes,
se igualando a parte mais forte para propor ajustes na relacdo. Assim, ambas as partes ficam em
uma posicgéo igualitaria® para fazer valer a sua liberdade contratual (BDINE JUNIOR, 2008,
p. 30).

Neste cenario, o Estado frequentemente ingressa na relacdo contratual impondo
clausulas e proibindo outras, faz com que a liberdade desapareca, pois existem outras vontades
sociais que se impdem, seja pelo poder econdmico ou pelo poder politico (VENOSA, 2012, p.
365).

Destaca-se, ainda, a diferenca existente entre autonomia da vontade e a autonomia
privada, de modo que a autonomia da vontade revela uma vontade subjetiva, enquanto a
autonomia privada revela uma vontade objetiva, resultante de uma declaracdo de vontade
(OLIVEIRA, 2011, p. 6).

O principio da autonomia privada € uma expressao que vem em substitui¢do ao principio
da autonomia da vontade®, atualmente o que se reconhece nas relagdes contratuais ndo € apenas
a vontade das partes, mas também o estabelecimento por parte do ordenamento juridico de
normas que atribuem as partes o poder de autorregulamentarem seus proprios interesses na
esfera privada (NORONHA, 1994, p. 112).

Na mesma senda, Magalh&es expde que a vontade subjetiva demonstra que a autonomia
da vontade ¢é entendida como uma vontade real e psicoldgica dos sujeitos, porém essa vontade
tem forga como fato e ndo como norma. Logo, ndo se pode imputar a ela forga vinculante do
negocio juridico; ja a vontade objetiva, que representa o negocio juridico, € analisada no campo
do dever-ser, compreendida como a declaracdo que atribui carater de norma ao negocio (2011,
p. 17-18).

O Cddigo Civil garantiu a autonomia privada, concedendo as partes a liberdade de

contratar, estabelecendo como limites a fungdo social, a boa-fé objetiva®* e a ordem publica. O

32 Como estabelece Marques: “trata-se, porém, de uma necessaria concretizacdo do principio da igualdade, de tratamento
desigual aos desiguais, da procura de uma igualdade material e momentanea para um sujeito com direitos diferentes, sujeito
vulneravel, mais fraco. A lei especial e os direitos a ele assegurados sdo aqui instrumentos de igualdade” (2011, p. 264).

33 A autonomia da vontade ¢ “o poder das partes de determinar livremente tudo no negécio juridico que seria lei para elas”, ou
seja, as partes sozinhas possuem o poder de convencionar no contrato celebrado o contetido e o objeto, por que Ihes permitem
escolherem com toda a liberdade a forma como se dar a satisfacdo do interesse. Ja a autonomia privada “¢ a liberdade de as
pessoas regularem através de contratos, ou mesmo negdcios juridicos unilaterais, quando possiveis, 0s seus interesses, em
especial quanto a produgdo e a distribui¢ao de bens e servigos” (NORONHA, 1994, p. 113-115).

34 Como menciona Tonial “a boa-fé objetiva confirma a repersonalizagdo nos contratos e mostra-se como um instrumento habil
para concretizar a dignidade da pessoa humana e promover a justica social. Pela boa-fé objetiva os contratantes devem agir
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fato de todas as pessoas possuirem autonomia para declarar sua vontade faz parte da autonomia
da vontade, um principio que decorre da dignidade da pessoa humana®® (NERY JUNIOR,
NERY. 2006, p. 410).

Para a conceituacdo da autonomia privada tem-se que, é a liberdade que as pessoas
possuem de estipular atraves de contratos ou negdcios juridicos unilaterais seus interesses,
principalmente, no que diz respeito a circulagdo de bens e servigos. Assim sendo, a autonomia
privada é um principio fundamental do direito privado, sem ele seria impossivel viver em uma
sociedade capitalista marcada pela producéo e circulagdo de bens e pela prestacao de servicos
realizadas pela inciativa privada (NORONHA, 1994, p. 115-116).

Portanto, denota-se a importancia do principio da autonomia da vontade para a
realizacdo dos contratos, pois € ele que concede as partes a liberdade de contratar, fazendo com
que atinjam o objetivo pretendido com aquela relacdo. Porém, essa liberdade é limitada,
devendo sempre prevalecer o interesse social, sem que essa relacdo juridica prejudique
interesses de terceiros, atingindo assim a sua fungdo social. Ainda, existe a obrigacdo que a

conduta das partes seja pautada pela lealdade e corre¢do, a luz da boa-fé objetiva.

2.3 Autonomia da vontade como nucleo do conceito de contrato

Para melhor entender o principio da autonomia da vontade, necessario relaciona-lo ao
conceito de contrato. Enfatiza-se que o atual conceito de contratos envolve quatro elementos: a
autonomia da vontade, a boa-fé objetiva, a fungdo social e o equilibrio econémico, ou seja, 0
pacto decorre do acordo de vontades das partes, que tém o dever de conduta, de portar-se de
modo leal e correto, o contrato deve ter uma utilidade social e realizar trocas justas.

Nesse viés, destaca-se a importancia do contrato que

representa um dos pilares do direito civil e, juntamente com a propriedade e a familia,
forma o tripé representativo desse ramo do direito, revelando as grandes areas que o
legislador preocupou-se em regulamentar quando da codificagdo da lei civil, ainda no
século XIX. Tal contexto demonstra o intuito inequivoco da legislagdo, nascida no
Estado Liberal, de proteger, manter e aumentar o patriménio do sujeito de direito,
visto que seus bens se apesentam como principal contetido das relagdes privadas; logo,
sua defesa mostra-se como o nucleo do ordenamento juridico (TONIAL, 2009, p.
142).

com eticidade, ou seja, pautar suas condutas pela lealdade e correcdo, respeitando a pessoa humana que se encontra no outro
polo do contrato” (2009, p. 199).

%5 Artigo 1° da Constituigio Federal: “A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 11 - a dignidade
da pessoa humana;”.
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Os contratos constituem um conceito juridico, ou seja, uma “criacdo da ciéncia juridica
que submete relacBes de cunho econémico ao complexo de normas juridicas criadas para
regulamentar tal fim”. Com isso, o direito contratual possui o dever de formalizar as operagdes
de cunho econdmico em determinado meio social (TONIAL, 2009, p. 142).

Logo, o contrato é um negocio juridico, bilateral ou plurilateral, que depende do
encontro da vontade das partes para existir. As partes acordam sobre como se dara aquela
convencao, combinando seus interesses na constituicdo, modificacdo ou até extin¢do das
obrigagdes. O fundamento do contrato é o fato de ser produzido pelos contratantes, pois

representa a vontade humana, mas reconhecido pela norma juridica. Assim, o contrato

¢ 0 acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a
estabelecer uma regulamentagdo de interesses entre as partes, com 0 escopo de
adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial ( DINIZ,
2014, p. 31-32).

Na mesma senda, explicam Nery Junior e Nery que o contrato € um acordo de vontades,
ou seja, um negocio juridico®® de duas ou mais partes com vontades diversas, e com o0 objetivo
de criar, regular ou extinguir uma relacdo contratual. O fim econdmico do contrato é a
circulacéo de riquezas, ao mesmo tempo que visa obter a finalidade social (NERY JUNIOR;
NERY, 2006, p. 238).

O fundamento do contrato é a vontade humana, sempre respeitando os limites da ordem
publica, e o habitat é o ordenamento juridico. Desse modo, ndo basta apenas a mera
manifestacdo de vontade, mas ela deve estar em conformidade com a ordem juridica, ja que a
mesma permite que cada um pratique o negdécio juridico de modo a alcancar o efeito desejado
(DINIZ, 20086, p. 8).

Observa-se que no Estado Democratico de Direito, o direito deve ser compreendido e
interpretado sob um viés constitucional. Tal nocdo atribuiu novas perspectivas e novos
fundamentos a liberdade de contratar, momento que a autonomia da vontade sofreu profundas
modificacdes no ramo do direito contratual, impondo que a autonomia negocial ndo constitua
um valor, como a liberdade constituia (NEGREIROS, 2002, p. 27-28).

Explica Marques que a nova concepcao do contrato representa uma concepcao social,

na qual ndo importa somente a manifestagdo da vontade, mas também os efeitos do contrato

36 <O ato ou negdcio juridico ¢ valido quando regular imune de vicios, segundo o Codigo Civil. Sdo requisitos para que o ato
ou negdcio juridico seja valido: a) a capacidade do agente; b) a manifestagao livre da vontade, isto é, a vontade ndo viciada;
¢) a licitude e a possibilidade do objeto” (NERY JUNIOR; NERY, 2006, p. 238).
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perante a sociedade. A condi¢do socioecondmica das partes possui grande importancia na
formacdo contratual (2007, p. 27-28).

Esta mudanca esta relacionada com alguns principios e regras constitucionais, que estao
positivadas na Constituicio Federal e fazem do contrato um instrumento a servico da pessoa®’,
da sua dignidade e do desenvolvimento, trazendo aos contratos ideias como justica social,
erradicacdo da pobreza, solidariedade e protecdo ao consumidor (NEGREIROS, 2002, p. 107).

Assim, o conceito de contrato estruturado sobre os dogmas juridicos da autonomia da
vontade, da forca obrigatdria dos contratos (pacta sunt servanda), da liberdade de contratar e
da igualdade entre as partes, vem sendo reformulado de forma que se encaixe na nova realidade
social. Com isso, o conceito de autonomia da vontade encontra-se vinculado a utilidade do
contrato e sob o viés da boa-fé objetiva (TONIAL, 2009, p. 170-171).

A vontade, que era o elemento mais importante na relacdo contratual, estd sendo
substituida por outras premissas. Embora ainda exista o respeito pela palavra que foi depositada
no contrato, essa manifestacdo de vontade sé vai ter sua eficacia se o contrato for justo e (til,
visto que a liberdade deixou de ser um valor e tornou-se um instrumento para a concretizacdo
dos valores maiores, que sdo os valores da justica e da utilidade publica (BECKER, 2000, p.
54).

A nova concepgdo contratual, denominada de contemporanea ndo esta restrita apenas a
observancia da manifestacdo e da formacdo da vontade individual, mas exige o que se
denominou de “novos principios”, que sao: a boa-fé objetiva, o equilibrio econémico e a funcao
social (NEGREIROS, 2002, p. 111).

A funcdo social encontra-se prevista no ordenamento juridico por meio de uma norma
aberta, nos termos do artigo 421 do Codigo Civil®® e precisa de uma interpretagdo para ser
preenchida pelo juiz. A funcéo social revela-se como um freio a liberdade de contratar, com o
intuito de atender a um interesse social (VENOSA, 2012, p. 375).

Desta forma, a fungéo social do contrato limita o poder dos contratantes de estipular,
para que esse contrato atenda aos interesses sociais € ndo viole interesses da coletividade,

demonstrando assim um equilibrio econdmico-contratual (DINIZ, 2014, p. 47).

37 Como cita Negreiros, “o principio da boa-fé representa no modelo atual de contrato, o valor da ética: lealdade, correcédo e
veracidade compdem o seu substrato, o que explica a sua irradiagéo difusa, o seu sentido e alcance alargados, conformando
todo o fendmeno contratual e, assim, repercutindo sobre os demais principios, na medida em que a todos eles assoma o
repudio ao abuso da liberdade contratual a que tem dado lugar a énfase excessiva no individualismo e no voluntarismo
juridico” (2002, p. 116).

38 Artigo 421 do Cédigo Civil: “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungéo social do contrato”.
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No que tange ao conteido do contrato, estara firmado na funcdo social o contrato que
estiver pautado nos valores de solidariedade®, de justica social e da livre iniciativa*®. N&o
haverd atendimento & funcdo social quando as prestagdes forem desproporcionais, quando
houver vantagem somente para uma das partes e quando romper-se a base objetiva do contrato
que € representada pela boa-fé objetiva** (NERY JUNIOR; NERY, 2006, p. 411).

Né&o estdo atrelados a fungéo social aqueles contratos que possam comprometer, lesar
ou retirar direitos individuais, e a consequéncia da inobservancia dessa clausula gera a nulidade
do negdcio juridico juntamente com a responsabilidade dos contratantes, que devem indenizar
0s prejuizos que foram causados com aquele contrato*? (COELHO, 2012, p. 50-51).

No que diz respeito a boa-fé objetiva, esta disposta no artigo 422 do Caodigo Civil 3, e
imp0Oe que as partes colaborem mutuamente no contrato, seja na fase de formacéo, execucéo ou
extingdo do contrato, tendo o dever de agir com lealdade e honestidade, com o objetivo de gerar
uma confianca entre as partes contratantes (DINIZ, 2014, p. 53).

O principio da boa-fé representa padrdes éticos como a lealdade, a veracidade, a
correcdo, e revela a ideia constitucional de construcdo de uma sociedade solidaria, tendo como
elemento principal dessa sociedade o respeito ao proximo e a dignidade da pessoa humana
(NEGREIRQOS, 2002, p. 115-117). A boa-fé objetiva busca tutelar a confianga depositada pelas
partes no contrato.

Caso algum dos contratantes ndo agir de boa-fé, se entende que ele esta descumprindo
um dever imposto pela lei, praticando assim um ato ilicito. A consequéncia sera a de indenizar
0 outro contratante pelos prejuizos que ele sofreu em razao de nédo ter cumprido uma norma de
conduta, mas nada obsta que eles continuem na relagdo contratual (COELHO, 2012, p. 47).

Quanto ao equilibrio econémico, significa que o contrato deve ser proporcional para
ambas as partes, as prestacdes para cada polo da relacao contratual deve ser equivalente, pois o
contrato ndo serve para promover a desigualdade e o desequilibrio das partes, pelo contrario, a

ideia de justica contratual esta firmada na igualdade material (TONIAL, 2009, p. 180).

3 Artigo 3° da Constituigdo Federal: “Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:l - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria;”.

40 Artigo 170 da Constitui¢ao Federal: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:”.

41 «A socializagdo da ideia de contrato, na sua perspectiva intrinseca, propugna por um tratamento idéneo das partes, na
consideragdo, inclusive, de sua desigualdade real de poderes contratuais.Nesse sentido, repercute necessariamente no trato
ético e leal que deve ser observado pelos contratantes, em respeito a clausula de boa-fé objetiva” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2017, p.87).

42 «A consequéncia para a inobservancia da clausula geral da funcéo social do contrato é a nulidade do negécio juridico e a
responsabilidade dos contratantes pela indenizag@o dos prejuizos causados” (COELHO, 2012, p. 51).

4 Artigo 422 do Cédigo Civil. “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé”.
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O equilibrio é alcancado somente quando os contratantes estdo em igualdade, nesse caso
nenhuma das partes pode postular direitos que ndo sejam reconhecidos pelo ordenamento
juridico. Por isso, somente os individuos que estdo em igualdade podem expressar sua
autonomia da vontade (COELHO, 2012, p. 42-43).

A existéncia de equilibrio econémico representa um ideal de justica contratual, que tem
como objetivo realizar o contrato sem que ele destrua com o equilibrio patrimonial que existia
anteriormente ao ato. Assim, cada uma das partes deve receber o equivalente ao que prestou na
relacdo contratual. Essa exigéncia de justica contratual sera mais rigorosa quando o equilibrio
de forcas entre os contratantes estiver gravemente comprometido (BECKER, 2000, p. 58),
como por exemplo nas relagcdes de consumo.

Devido a falta do equilibrio econdmico, no século XX em especial em certos contratos,
como os de consumo, o conceito classico mostrou-se ineficaz a essas novas formas de contratar.
Assim, em 1990 surgiu o Cédigo de Defesa do Consumidor, com o objetivo de trazer igualdade
para as relacdes que envolvam consumidores e fornecedores de produtos ou servigos (LOBO,
2011, p. 30).

Para dar efetividade ao equilibrio contratual e regulamentar a relacdo consumerista na
atual sociedade, a lei limitou a autonomia da vontade e protegeu diversos interesses sociais,
valorizando a confianca depositada na relagdo contratual, a expectativa das partes e a boa-fé
dos contratantes (NEGREIROS, 2002, p. 28).

Nesse contexto, um dos principais motivos da renovacgéo da teoria contratual foi o direito
do consumidor. Em face dos contratos de consumo houve a necessidade de limitar a autonomia
da vontade para alcangar equilibrio na relacdo entre consumidor e fornecedor, protegendo a
parte vulneravel (consumidor) e impondo ao fornecedor deveres de informacao, transparéncia
e boa-fé (MIRAGEM, 2013, p. 225).

Portanto, a autonomia da vontade sempre existiu nos contratos, tanto que faz parte do
conceito atual de contrato. Essa autonomia representa a liberdade das pessoas de contratar como
quiserem, com quem quiserem e na forma que quiserem, sempre atendendo ao demais
principios contratuais, como a funcéo social, a boa-fé objetiva e o equilibrio contratual.

Assim, a evolucédo da sociedade, e principalmente o capitalismo trouxe a necessidade de
revisao dos limites da autonomia da vontade, porque o excesso de liberdade prejudica algumas
relacGes em que as partes ndo tém igualdade, como € o caso das rela¢fes de consumo. Diante
disso, a autonomia da vontade sofre diversas restricbes a fim de garantir que nenhum dos

contratantes tenham prejuizos com a relacdo existente entre eles.
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3 OS CONTRATOS DE CONSUMO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Vive-se em uma época em que impera a denominada sociedade de consumo, marcada
por um grande aumento do consumo. Esta sociedade € representada pela necessidade das
pessoas de possuir as mais novas e modernas opc¢des do mercado. Em face da sociedade de
consumo foram criadas as normas de protecéo ao consumidor, que se constituem em um direito
individual, previsto no inciso XXXII*, do artigo 5° da Constituicdo Federal e que estdo
elencadas no Codigo de Defesa do Consumidor.

Diante dessa realidade e com o surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor as
relacbes contratuais que eram apenas regulamentadas pelo Cdédigo Civil, passaram a ser
normatizadas pela codificacdo consumerista. Logo, as relacdes entre consumidores e
fornecedores passaram a ter regulamentacao propria e para isso diversos principios e regras
foram criados para garantir a igualdade nas relagcfes entre as partes.

Para tanto, os principios possuem papel fundamental na concretiza¢éo dos direitos dos
consumidores, dentre eles destaca-se o principio da vulnerabilidade do consumidor, pois é pelo
reconhecimento dessa fragilidade que surge a necessidade de protecdo ao consumidor que néo
estd em igualdade de condigdes com seu fornecedor, nesse contexto social denominado
Sociedade de Consumao.

3.1 A sociedade de consumo

A sociedade de consumo é um termo utilizado para definir aquele meio social em que
as pessoas se preocupam com o0s objetos que elas possuem, por que isso significa uma forma
de aceitacdo perante os demais. Esse termo tem intrinseca relacdo com o capitalismo, visto que
ambos impdem a ideia de que as pessoas precisam estar sempre com 0s melhores e mais
modernos produtos.

O termo sociedade de consumo surgiu no ano de 1920, porém popularizou-se a partir de
1950- 1960, esse termo € utilizado até hoje de forma emblemaética a fim de representar a vida
societéaria contemporanea (LIPOVETSKY, 2007, p. 14).

O surgimento da sociedade de consumo esta atrelado a diversos fatores, dentre eles: o

surgimento de novas mercadorias; o0 segundo motivo foi 0 aumento do grau de entendimento

4 Artigo 5° da Constitui¢io Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;”.
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literal da populacdo, que comecou a se preocupar com novas formas de lazer; e a terceira
mudanca ocorreu pela passagem do consumo familiar para o consumo individual (BARBOSA,
2004, p. 9-10).

O consumismo trouxe incentivo ao consumo para assim sustentar a economia, visto que
as pessoas compram mais, a inddstria produz e o comercio vende e com isso geram renda e
emprego. Esse apelo ao comprar desperta desejos nas pessoas, que repensam sua qualidade de
vida e a maneira do seu trabalho (SARRETA, 2013, p. 10).

Para explicar a evolugdo da sociedade de consumo, Lipovetsky dividiu em trés eras, que
denominou “As Trés Eras do Capitalismo de Consumo™: a primeira caracterizada pelo
nascimento dos mercados de massa, que surgiram no ano de 1880 e duraram até o advento do
inicio da Segunda Guerra Mundial; a segunda ¢ marcada pela edificagdo da “sociedade de
consumo de massa”, na qual, o crescimento e a melhoria da qualidade de vida sdo os objetivos
a serem alcancados por meio do consumo; e a terceira era € marcada pelo surgimento do
hiperconsumo, em que as pessoas deixam de comprar por aparéncia e passam a comprar por
necessidade (LIPOVETSKY, 2007, p. 16-26).

A primeira era, marcada pelo consumo em massa, Criou um novo cenario para a
sociedade da época, pois 0s pequenos mercados locais desapareceram, dando lugar ao
surgimento de grandes mercados nacionais, porém, isso tudo sé foi possivel pela modernizacéo
da infraestrutura dos transportes e da comunicacdo. Este fato gerou uma regularidade e
agilidade do transporte para as fabricas e para as cidades, ocasionando o desenvolvimento do
comercio (LIPOVETSKY, 2007, p. 16).

Essa fase teve uma grande expansdo ocasionada pelas novas técnicas de producéo, que
permitiram a producdo em série, ou seja, criou-se uma padronizacdo na producdo e com isso
um aumento de volume de produtos. Esses produtos eram embalados em pequenas quantidades
e assim poderiam ser distribuidos e vendidos nacionalmente com um prego unitario baixo
(LIPOVETSKY, 2007, p. 16).

A Revolucdo Industrial teve intrinseca relacdo com a sociedade de consumo, elas sdo
“dois lados da mesma moeda”, visto que o desenvolvimento do capitalismo que se instaurou
depois da Revolucdo Industrial contribuiu significativamente para 0 aumento do consumo
(BRASIL,; Secretaria Nacional do Consumidor, 2013, p. 20).

Importante destacar que o capitalismo de consumo ndo nasceu apenas pelo avanco das
técnicas de producdo capazes de produzir em grande escala um produto padronizado. O

capitalismo de consumo € uma constru¢do cultural e social que envolveu a “educa¢do” dos
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consumidores e o induzimento ao consumo® produzido pelos empreendedores
(LIPOVETSKY, 2007, p. 17).

O ato de consumo passou a estar intrinsecamente ligado ao marketing, pois 0 consumo
nasce da necessidade de adquirir e utilizar aquilo que foi “induzido” a compra e ndo o que o
consumidor necessita realmente, o que representa uma das finalidades do capitalismo.
(SARRETA, 2013, p. 13).

A publicidade e a midia sdo capazes de “desestabilizar a nog¢do original de uso ou
significado dos bens e afixar neles imagens e signos novos, que podem evocar uma série de
sentimentos e desejos associados” (FEATHERSTONE, 1990, p. 80).

Por volta dos anos de 1950 surgiu 0 novo ciclo das economias de consumo, esta foi
caracterizada pelo excepcional crescimento econdmico e pela elevacdo da produtividade dos
trabalhadores. Nessa fase a sociedade ficou conhecida como a “sociedade de abundancia”, pois
o0 poder de compra multiplicou-se, tornando possiveis os sonhos consumistas (LIPOVETSKY,
2007, p. 19-20).

Durante essa fase edifica-se a sociedade do consumo de massa, para essa sociedade o
importante é crescer e melhorar de vida, e é por meio do consumo que eles atingem esse
objetivo. Toda a sociedade vai em busca de um dia a dia confortavel e facil, para eles o
importante era possuir um lar bem equipado e moderno (LIPOVETSKY, 2007, p. 21).

Porém, essa sociedade de consumo trouxe a caracteriza¢do de uma sociedade desigual,
visto que a crescente utilizacao irresponsavel dos recursos, as mudancas no clima e a utilizacédo
de diversas tecnologias para aumentar 0 consumo causaram esgotamento de determinados
produtos e recursos naturais (BRASIL; Secretaria Nacional do Consumidor, 2013, p. 41-43).

Com o fim da segunda fase, surgiu o hiperconsumo, que representa a terceira era da
sociedade de consumo, caracterizada por um consumo emocional. As pessoas buscam mais
objetos para viver do que apenas para aparéncia. As compras servem para satisfazer
necessidades fisicas, emocionais, estéticas e relacionais. Logo, o consumo para si tomou o lugar
do consumo para os outros, dando ensejo a uma era de satisfacdo de necessidades pessoais
(LIPOVETSKY, 2007, p. 26).

45 Até os anos de 1880, os produtos eram vendidos sem marcas, apds esse periodo as indUstrias passaram a adicionar marcas
em seus produtos, vindo a surgir o marketing em massa. O aparecimento das grandes marcas modificou profundamente a
relacdo do consumidor com o varejista, pois ndo era mais o vendedor que o consumidor procurava, mas sim a marca. Essa
inovacdo transformou o cliente tradicional em um consumidor moderno que buscava por determinado produto especifico por
que foi provocado pela publicidade daquele bem (LIPOVETSKY, 2007, p. 18).
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Featherstone explica essas trés ideias principais sobre a cultura de consumo?,
sustentando: a primeira ideia estabelece que o objetivo da cultura de consumo ¢ a “expansio da
producdo capitalista de mercadorias, que deu origem a uma vasta acumulacdo de cultura
material na forma de bens ¢ locais de compra e consumo”; a segunda posi¢ao é mais sociologica
e explica que a relacdo entre os compradores e a satisfacdo proporcionada pelo acesso aos bens
resulta na criacdo de vinculos pessoais e na diferenciacdo social com as demais pessoas; e por
fim, a dltima posicdo expde que 0 coONSUMO causa nas pessoas um prazer emocional, 0 que as
pessoas consomem faz parte dos sonhos e desejos consumistas. A a¢do de consumir causa nas

pessoas prazeres estéticos (1990, p. 15).

Na sociedade contemporanea, o termo sociedade de consumo significa a satisfacdo de
“necessidades basicas e/ou supérfluas”. As pessoas dessa sociedade consomem para poderem
manipular fisicamente e socialmente os objetos adquiridos, que possuem como fim social servir
de simbolo de diferenciacéo e gratificacdo individual de cada individuo (BARBOSA, 2004, p.
3).

O consumo emocional revela um consumo desconstitucionalizado, com énfase na
satisfacdo das sensacdes que proporcionem um maior bem estar subjetivo. Significa uma
relacdo emocional dos individuos com as mercadorias que adquirem, tornando-se assim pessoas
menos preocupadas com a sociedade e mais individualistas (LIPOVETSKY, 2007, p. 28).

A sociedade de consumo esté ligada ao capitalismo. A necessidade do consumo afeta a
convivéncia diaria das pessoas e influencia na desigualdade social, j& que, as pessoas se
identificam umas com as outras, ndo somente por afinidades pessoais de convivéncia, mas
também pela capacidade aquisitiva de cada um, que € o consumo (SARRETA, 2013, p. 9).

A premissa da sociedade de consumo é satisfazer os desejos humanos de uma forma téo
completa que nenhuma outra sociedade conseguiu alcancar. A irrealizacdo dos desejos faz com
que a promessa de satisfacdo exista e permaneca até que o desejo seja total e plenamente
satisfeito. Nao suprir o desejo de maneira definitiva retrata 0 modo de agir da economia, ja que
a insatisfacdo gera a busca pela compra (BAUMAN, 2009, p. 105).

Porém, a sociedade de consumo tem tornado a insatisfacdo das pessoas permanente, pois

existe a desvalorizacdo e a depreciacdo do produto que foi adquirido recentemente pelo

46 Para Featherstone “usar a expressdo “cultura de consumo” significa enfatizar que o mundo das mercadorias e seus principios
de estruturacdo sdo centrais para a compreensdo da sociedade contemporanea. Isso envolve um foco duplo: em primeiro
lugar, na dimensao cultural da economia, a simbolizagao e o uso de bens materiais como “comunicadores”, ndo apenas como
utilidades; em segundo lugar, na economia dos bens culturais, os principios do mercado- oferta, demanda, acumulacdo de
capital, competi¢&o e monopolizagdo- que “operam “dentro da esfera dos estilos de vida, bens culturais e mercadorias” (1990,
p. 121).
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consumidor, para que ele adquira outro. Assim, logo apos alcancar seu desejo, 0 produto é
desvalorizado (BAUMAN, 2009, p. 105).

A sociedade contemporanea passou a ter uma ideia negativa da sociedade de consumo,
pois, ela se tornou materialista e pecuniaria, “na qual o valor das pessoas é aferido pelo que elas
tem e ndo pelo que elas sao” (BARBOSA, 2004, p. 16).

Para essa sociedade, consumir significa investir na aceitagdo social de si proprio. A
maioria dos produtos que estdo a disposicdo do consumidor possuem um valor atribuido pelos
préprios consumidores, na medida da necessidade que eles imp&e sobre aquela aquisigdo. Para
0 consumidor o ato de consumir significa investir em si mesmo e na sua autoestima (BAUMAN,
2008, p. 75-76).

Os consumidores estdo se coisificando*’, pois além de transformar tudo em objeto de
venda, o ser humano esta ele proprio se tornando um objeto em busca de aceita¢do perante a
sociedade. A priorizacao da mercadoria esta transformando o cidaddo em um simples individuo,
pois 0 consumo excessivo afeta a relagéo interpessoal (SARRETA, 2013, p. 16).

Pode-se perceber esse isolamento, a sociedade de consumo é impessoal, visto que as
mercadorias “sdo produzidas para um mercado de massas ¢ nao para individuos especificos”.
Diante disso, o consumidor ndo é uma pessoa conhecida, mas sim, um sujeito anénimo que se
assemelha a um objeto, junto com os outros consumidores que se encontram na mesma situagao
(BARBOSA, 2004, p.16).

Porém, a sociedade de consumo ndo trouxe apenas prejuizos as pessoas, ela trouxe
também beneficios, tais como: aumento na expectativa de vida, aumento no nivel de
escolaridade, melhoria na saude, na educacdo, na moradia, no saneamento e também ampliou
0S momentos de acesso ao lazer. A sociedade de consumo proporcionou um aumento
significativo de bens que estdo a disposicdo do consumidor para facilitar a sua vida e dar
comodidade as pessoas (BRASIL; Secretaria Nacional do Consumidor, 2013, p. 37-39).

Essa evolugdo causou diversas modificacdes no ambito juridico. E possivel perceber
iIsso na explicacdo de Marques, quando refere que a producédo e distribuicdo em massa,
originaria da sociedade de consumo, despersonalizou e desmaterializou o comércio. As
empresas e até o Estado, quando realizam a funcéo de prestar determinado servico, estabelecem
diversos contratos iguais no mercado, por meio dos contratos de adesdo impostos aos
consumidores (2011, p. 70-71).

47 Aduz Bauman que “os membros da sociedade de consumidores sdo eles proprios mercadorias de consumo”, para se tornarem
parte da sociedade de consumo eles mesmos assumem o lugar de uma mercadoria. O préprio consumidor possui o0 poder de
aumentar ou diminuir os precos conforme a atratividade que ele da a determinado bem (2008, p. 76).
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O direito passou a observar que a tendéncia era 0 modelo de producao em série, em que,
o fornecedor passou a criar contratos padrdes e formularios para unilateralmente impor a a
aceitacdo dos consumidores. Diante dessa situacdo era necessario regular e a Lei 8.078/90
surgiu com essa perspectiva, ja que o Codigo Civil de 1916, bem como as demais normas, nao
estavam mais conseguindo suportar as situacdes tipicamente de massa (NUNES, 2015, p.160).

Assim, verifica-se 0 que a evolucdo da sociedade de consumo contribuiu para o
surgimento de um ordenamento protetivo ao consumidor, para que assim, ele pudesse ser
protegido e resguardado das diversas situagdes que essa sociedade proporciona. As facilidades
de consumo e de crédito aliados a publicidade, criam desejos, que sdo promessas tentadoras
para 0 consumo.

Nesse contexto, ressalta-se a importancia de uma protecdo eficaz ao consumidor que
vive cercado de anuncios que o induzem a comprar e manter-se insatisfeito, para que dessa
forma volte a adquirir novos produtos ou servicos. Para tanto passa-se a analise da relacdo de

consumao.

3.2 A relacédo de consumo

E necesséaria a identificacdo de uma relagio de consumo para que o Codigo de Defesa
do Consumidor possa ser aplicado, ou seja, necessita de uma qualificagéo especial das partes,
que sdo denominadas de fornecedor e consumidor. Ambos sao definidos em lei e o consumidor,
por representar a parte vulneravel necessita de uma maior protecdo para que a relagéo se torne
igualitaria.

A Constituicdo Federal de 1988 dedicou especial atencédo a protecdo e cuidado dos
consumidores, pois inseriu a defesa do consumidor como um direito*® e uma garantia
fundamental®, além disso vinculou a prote¢do do consumidor ao principio da dignidade da
pessoa humana (TEPEDINO, 2006, p. 123- 124).

48 Preambulo da Constituigdo Federal: “Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL”.

49 «“QOs direitos fundamentais sdo conceituados como direitos subjetivos, assentes no direito objetivo, positivados no texto
constitucional, ou ndo, com aplicacéo nas relag6es das pessoas com o Estado ou na sociedade” (MORAES, 2016, p. 567).

50 “Garantias constitucionais figuram como formalidades que asseguram o exercicio dos direitos fundamentais, pelo mecanismo
da coergdo, das condutas contra eles direcionadas, a permanecerem nos limites da ordem juridica, com a finalidade de proteger
0s seus titulares contra violagOes de qualquer natureza. Far-se-a& melhor denomina-las “garantias constitucionais em sentido
estrito” (MORAES, 2016, p. 567).
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Em face disso foi editado o Cddigo de Defesa do Consumidor, que em seus 119 artigos
regulamenta a protecdo ao consumidor determinada pela Constituicdo Federal. A aplicacdo do
ordenamento protetivo tem como principal fundamento disciplinar uma relagdo de consumo®?,
que por sua vez é caracterizada pela presencga dos contratantes denominados de consumidor e
de fornecedor (TEPEDINO, 2006, p. 126).

Para entender a relacdo de consumo®? é necessario explicar os sujeitos e o objeto da
mesma, comegando pelo consumidor. Para Rizzatto Nunes, o conceito depende de uma analise
do artigo 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor®, que estabelece que consumidor é o
destinatario final do produto ou servico. Assim, consumidor pode ser uma pessoa fisica, natural
ou juridica que adquire ou utiliza um produto ou servico. Porém, este produto pode ser
adquirido anteriormente por um destinatario intermediario®*, como o dono de uma agéncia de
automoveis, esse destinatario ndo é considerado consumidor, por que nédo € ele quem realiza o
ato final de consumo do bem (2005, p. 72-73)

Segundo Miragem, é considerado consumidor, também, quem além de retirar o produto
como destinatario final, exaure a vida econémica do bem, que nunca mais vai voltar a ser
consumido. Portanto, o consumidor em linhas gerais é o destinatario final, fatico ou econémico
de determinado servigo ou produto (2013, p. 137).

A definigdo de consumidor € o que sustenta a defesa dada a ele pelo ordenamento, e esta
protecdo so existe por se entender que o consumidor é a parte vulneravel da relagdo. Logo, é
necessario delimitar quem necessita ou nao dessa tutela (BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2012, p. 89).

Existe também a figura do consumidor equiparado, nos casos em que se considera

alguém como consumidor por equiparagdo com a finalidade de garantir a ele a aplicacdo das

51 N&o existe no Cadigo de Defesa do Consumidor, uma definicdo especifica da relagdo de consumo, mas ela é entendida em
razdo dos conceitos de consumidor, fornecedor, produtos e servigos. Entéo para existir a relagdo de consumo devera haver
0s sujeitos que se relacionam, denominados de consumidor e fornecedor e o objeto que eles buscam com a relagéo, que pode
ser aquisicdo de produto ou de servico (MIRAGEM, 2013, p. 135-136).

52 A interpretacdo do juiz é o ato decisivo para a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, ja que 0 mesmo nao trata com
exatiddo o que é uma relacdo de consumo, entdo a andlise do juiz serve para apresentar se € ou ndao campo de aplicacdao do
ordenamento protetivo ao consumidor. Cabe ao juiz diferenciar quem é civil, quem é fornecedor e quem é consumidor, quem
faz parte da cadeia da relagdo de consumo, chegando a conclusdo portanto se cabe ou ndo a aplicacdo do ordenamento
protetivo ao consumidor (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2012, p. 86).

S3Artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor: “Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final. Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”.

54 “Se alguém adquire produto, ndo como destinatério final, mas como intermediério do ciclo de producio, ndo sera considerado
consumidor. Assim, por exemplo, se uma pessoa- fisica ou juridica- adquire calcas para revendé-las, a relacéo juridica dessa
transagdo ndo estara sob a égide da Lei 8.078/90” (NUNES, 2005, p. 73).
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normas protetivas, e essa determinagdo esta presente nos artigos 2°, paragrafo nico®, artigo
17%% e artigo 29°%7 do Caodigo de Defesa do Consumidor (MIRAGEM, 2013, p. 139).

O consumidor qualificado no artigo 2°, paragrafo unico, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, diz respeito aos consumidores atuais e a toda a coletividade de consumidores de
produtos ou servicos, essa definicdo interessa a tutela dos direitos difusos®®, individuais
homogéneos® e coletivos®®. Desse modo, estdo vinculados a relagdo de consumo por
equiparacdo aqueles consumidores que ndo participaram ativamente da relacdo, mas que estao
expostos as praticas dos fornecedores no mercado de consumo (MIRAGEM, 2013, p. 140).

Com relagdo ao artigo 17 do Codigo de Defesa do Consumidor, sédo equiparados a
consumidores todas as vitimas de eventos danosos, ou seja, o fornecedor é responsavel se o fato
do produto ou servico® causar danos a satde, a integridade ou ao patriménio do consumidor.
As vitimas sdo todas as pessoas que realizaram ou ndo um ato de consumo, mas que sofreram
algum dano decorrente de um acidente de consumo (MIRAGEM, 2013, p. 140).

E por Gltimo, o consumidor do artigo 29 do Cédigo de Defesa do Consumidor®?, é aquele

equiparado ao consumidor, como explica Miragem, ndo é “qualificado como consumidor em

55 Artigo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatério final. Pardgrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”.

5% Artigo 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento”.

57 Artigo 29 do Cddigo de Defesa do Consumidor: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores
todas as pessoas determinaveis ou nao, expostas as praticas nele previstas”.

%8 Os direitos difusos possuem uma “indeterminagdo dos titulares e da inexisténcia entre eles de uma relagdo juridica base, no

aspecto subjetivo, e pela indivisibilidade do bem juridico, no aspecto objetivo”. Isso significa que basta que ocorra uma
determinada ofensa para que todos os consumidores sejam atingidos (WATANABE, 2007, p. 820).
Artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor. “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera
ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar
de: I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;”.

59 Para delimitar os interesses individuais homogéneos é necessario definir os requisitos da homogeneidade e da origem comum.
A origem comum significa que determinado fato ou dano atingiu consumidores num largo espago de tempo e em varias
regides, e a homogeneidade do fato ou dano ocorrido demonstrou qual a origem comum de todos 0s acontecimentos. Assim,
sempre que 0s acontecimentos tiverem a mesma origem comum, os direitos reconhecidos na situacdo serdo individuais
homogéneos (WATANABE, 2007, p. 825-826).

Artigo 81, inciso Il do Codigo de Defesa do Consumidor: “IlIl - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.”

60 Nos direitos coletivos existe uma “determinabilidade das pessoas titulares, seja por meio da relagdo juridica base que as une
(membros de uma associagdo de classe ou ainda acionistas de uma mesma sociedade), seja por meio do vinculo juridico que
as liga a parte contraria (contribuintes de um mesmo tributo)” (WATANABE, 2007, p. 824).

Artigo 81, inciso Il do Cédigo de Defesa do Consumidor: Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagio juridica base;”.

61 «“O fornecedor cujo produto ou servigo defeituoso causar dano ao consumidor devera indenizar a vitima, e ao fazé-lo, por
meio de repasse do valor indenitario aos seus custos e consequente reflexo no preco do produto ou servico, estara, de forma
indireta, socializando os custos, a0 mesmo tempo que-para evitar a diminui¢do de seus lucros e prejuizos a imagem da
empresa-tentara evitar que danos como o ocorrido se repitam. A responsabilidade, em sua fei¢@o atual, ¢ fenomeno juridico
e econdmico, muito mais do que pretensdo de punic¢do ou vinganga” (SILVA NETO, 2013, p. 119).

62 Artigo 29 do Codigo de Defesa do Cosumidor: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores
todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”.
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sentido estrito, destinatario final de produto ou servigo”, mas também recebe a protecdo das
normas do Cddigo de Defesa do Consumidor (2013, p. 142).

A definicdo de fornecedor estd presente no artigo 3° do Codigo de Defesa do
Consumidor®. Tal conceito é amplo para que ocorra maior incidéncia de casos em que 0
ordenamento protetivo possa ser aplicado, esta nocdo diferencia, também, fornecedores de
produtos e de servicos (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2012, p. 106-107).

Com isso, fornecedor é qualquer pessoa juridica®®, pablica ou privada, estrangeira ou
nacional, ou até mesmo os entes despersonalizados que produzem, montam, criam, distribuem,
importam, exportam e comercializam produtos ou prestam servigos (NUNES, 2005, p. 88).

Em suma, fornecedor s@o todas as pessoas que ofertam bens e servicos no mercado
consumerista com o intuito de atender as necessidades dos consumidores, bem como informar
a respeito dos bens e servigos que prestam e comercializam (FILOMENO, 2012, p. 42).

No que se refere ao produto, o conceito atual é universal e esté ligado estritamente a um
bem, resultado de uma producédo para o mercado de consumo capitalista, e seu conceito esta no
paragrafo primeiro do artigo 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor® (NUNES, 2005, p. 88).

Produto “pode ser um bem material (corpdreo ou tangivel) ou imaterial (incorporeo ou
intangivel).”. Assim, na compra de um automovel, estd se adquirindo um bem material, ja,
adquirir algo que ofereca lazer, significa adquirir diversas sensagdes que caracterizam um bem
imaterial. Ainda, ressalta-se a qualificagdo de bens moveis ¢ imoveis, “bem movel é aquele que
pode ser transportado sem prejuizo de sua integridade”, ja o bem imdvel, é aquele bem “cujo
transporte ou remocéo implica destruicao ou deterioracao consideravel (TARTUCE; NEVES,
2017, p. 109).

No paragrafo 2°do artigo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor®® esté disposto o que

significa servico que é algo oferecido no mercado de consumo, como decorréncia da atividade

83 Artigo 3° do Céodigo de Defesa do Consumidor:” Fornecedor €é toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criag&o,
construcdo, transformagéo, importacdo, exportacéo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servicos.

64 Segundo Nunes: “Consumidor é a pessoa fisica, a pessoa natural e também a pessoa juridica. Quanto a esta tltima, como a
norma ndo faz distingdo, trata-se de toda e qualquer pessoa juridica, quer seja uma microempresa, quer seja uma
multinacional, pessoa juridica civil ou comercial, associag@o, fundagéo, etc” (2015, p. 170).

8 Artigo 3° do Codigo de Defesa do Consumidor: “Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, pUblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo, montagem, criagao,
construgdo, transformacéo, importacéo, exportacéo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacao de servicos. §
1° Produto é qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial”.

6 Artigo 3°, paragrafo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor: “§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracéo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitéria, salvo as decorrentes
das relaces de carater trabalhista”.
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desenvolvida pelo fornecedor, excluindo do conceito de servico os casos de relacdes de
trabalho®” (MIRAGEM, 2013, p. 167).

O artigo que trata sobre a qualificacdo de servico, embora mencione “mediante
remuneragdo”, admite que exista relagdo de consumo em atividades gratuitas de modo que “o
prestador tenha vantagens indiretas, sem que isso prejudique a qualificacdo da relacéo
consumerista”. Um exemplo dessa relagdo € o estacionamento gratuito em lojas ou shoppings,
quem responde por esse servico € a empresa que forneceu este servico, por mais que ele seja
gratuito, pois ele é um atrativo para os consumidores adquirirem produtos nesse local
(TARTUCE; NEVES, 2017, p. 113).

Portanto, a relacdo de consumo envolve sujeitos juridicos (sujeito ativo e passivo) que
na relacdo de consumo sdo denominados de consumidor e fornecedor, cujo fornecedor, é o
sujeito ativo da relacdo e possui 0 poder sobre a prestacdo ou o bem juridico tutelado que sera
entregue ao consumidor. Para caracterizar essa relacdo é necessario, também, que se evidencie
a pratica do ato capaz de gerar consequéncias no plano juridico, ou seja, que se prove que
ocorreu um negécio juridico dotado de vontade entre as partes (TARTUCE; NEVES, 2017, p.
77).

Desta apreciacdo, conclui-se que para configurar uma relacdo de consumo a analise deve
ser feita caso a caso, encontrando os fatores que determinam sua caracterizagdo, tais como,
existéncia de consumidor e de fornecedor, que se relacionam para comercializar bens ou
fornecer servicos. Por sua vez, os contratos de consumo sdo alicercados em principios que

regulamentam sua realizacao.

3.3 Principios inerentes a relagdo de consumo

Incidem sobre as relagbes de consumo, diversos principios que representam a
sustentacdo das normas juridicas aplicadas ao direito do consumidor. Eles servem para garantir
que as relacdes sejam justas e adequadas as partes, com uma maior preocupa¢do com o0
consumidor e sua protecao na relagdo consumerista. Todos 0s principios sdo de suma relevancia
no sistema protetivo, porém nesse estudo destaca-se a importancia do reconhecimento do
principio da vulnerabilidade do consumidor, pois é ele que fundamenta a necessidade de

tratamento diferenciado na relacdo de consumo.

67 Como estabelece Resende, relagdo de trabalho “corresponde a toda e qualquer forma de contratagdo da energia de trabalho
humano que seja admissivel frente ao sistema juridico vigente. E importante ressaltar que forma de contrata¢éo admissivel,
entre os particulares (em contraposicdo a Administracéo Publica), é tanto a expressamente prevista quanto aquela ndo vedada
em lei” (RESENDE, 2016, p. 63).
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Como explica Miragem, os principios encontram-se no Cdédigo de Defesa do
Consumidor e sdo importantes para o direito do consumidor, pois possuem carater normativo e
auxiliam na interpretacdo, compreenséo e aplicagdo das normas consumeristas (2013, p. 113).
Dentre eles passa-se a abordar: o principio da prote¢éo, o principio da solidariedade, o principio
da reparacdo integral dos danos, o principio da boa-fé, o principio da efetividade, o principio
da funcéo social do contrato, o principio da harmonia das relaces de consumo, o principio da
transparéncia ou da confianca, o principio da hipossuficiéncia, e por fim o principio da
vulnerabilidade.

O primeiro principio abordado € o principio do protecionismo do consumidor, elencado
no Artigo 1° do Codigo de Defesa do Consumidor 8, que estabelece normas de ordem publica
e interesse social®® (TARTUCE, NEVES 2017, p. 31).

O protecionismo decorre diretamente do texto constitucional, que estabelece a defesa
do consumidor como um principio geral da atividade econémica. Esta previsdo se encontra
consubstanciada no artigo 170, inciso V’° da Constituicio Federal. Além disso, a Constituicéo
também prevé que € dever do Estado promover a defesa do consumidor, artigo 5°, inciso
XXX, Em razéo dessas disposicdes todas as normas elencadas no ordenamento de protecéo
ao consumidor tem como meta a defesa do consumidor (NUNES, 2015, p. 680).

Este principio estabelece diversas consequéncias as relages de consumo, tais como: as
regras consubstanciadas no Codigo de Defesa do Consumidor ndo podem ser afastadas por
convencdo entre as partes; o Ministério Pablico sempre ira intervir na relagcdo processual
quando se tratar de problemas que envolvam danos materiais ou morais aos consumidores; e
por fim, toda a matéria protetiva do Cédigo Consumerista deve ser admitida e reconhecida de
oficio pelo juiz (TARTUCE; NEVES 2017, p. 32).

O segundo principio a ser analisado é o da solidariedade, que ndo € somente um

principio do direito do consumidor, pois esta presente na Constituicdo Federal como objetivo

8 Artigo 1° do Cédigo de Defesa do Consumidor “O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor,
de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48
de suas Disposicdes Transitorias.

69 “As normas do Codigo sdo “de ordem puiblica e interesse social”. Isto é importante, porque, apesar de serem normas de
Direito privado, sdo indisponiveis e inafastaveis ainda que convencionadas e estipulagdes particulares pactuadas de forma
livre e sem quaisquer defeitos dos negocios juridicos ou qualquer outra causa de invalidade do negdcio juridico. Diz-se ainda
que elas sdo irrenunciaveis ex ante factum, mas os direitos nela assegurados sdo disponiveis ex post, ou seja, apos o
acontecimento do fato lesivo. Ao expressamente prever que as normas do CDC possuem interesse social, o legis- lador esta
dizendo que, apesar de regularem relagdes predominantemente interpessoais, existe um interesse da sociedade no fato juridico
por elas regulado” (SILVA NETO, 2013, p. 21).

0 Artigo170 da Constituicdo Federal: “A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: V
- defesa do consumidor;”.

™ Artigo 5° da Constitui¢do Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;”.
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da Republica’. Este principio impde a ideia de analisar os reflexos que uma atitude individual
pode causar perante a sociedade, logo, os efeitos da relacdo de consumo ndo podem prejudicar
e nem beneficiar terceiros. Em face desse principio se analisa a repercussao social causada pelo
contrato” (MIRAGEM, 2013, p. 123).

Com relacao a responsabilidade pela reparacdo dos danos causados, o principio a ser
analisado é o principio da reparacdo integral dos danos, presente no artigo 6° inciso VI do
Codigo de Defesa do Consumidor’, que assegura ao consumidor a reparacio total dos danos
causados, sejam eles materiais, individuais, morais, coletivos ou difusos. Este principio
representa um avango importante, pois garante expressamente a reparacao dos danos difusos e
coletivos (TARTUCE; NEVES 2017, p.62).

Ja, o principio da boa-fé objetiva determina que os contratantes devem agir com respeito
e lealdade na relacdo de consumo obrigando-se a fidelidade do cumprimento. Esse principio
relaciona-se também, a satisfacdo do interesse das partes, estabelecendo deveres de informacéo,
cuidado e protecdo com a outra parte (MIRAGEM, 2013, p. 125-127).

A previsdo legal do principio da boa-fé encontra-se no artigo 4° do Cadigo de Defesa
do Consumidor™, exigindo das partes a seriedade, veracidade, lealdade, sinceridade e
transparéncia, sem imposi¢do de prejuizos a outra parte. O Cddigo de Defesa do Consumidor
prevé em diversos casos, a responsabilizacdo do fornecedor caso ele descumpra com esses
deveres, principalmente no que se refere ao cuidado com a outra parte (ALMEIDA, 2014, p.73).

O respeito ao principio da boa-fé representa “a valorizagdo da pessoa humana em
oposi¢ao a senhoria da vontade expressa pelo individualismo juridico”. A atual configuracao
de contrato tem admitido o desenvolvimento da personalidade humana. Trata-se de uma relagédo
em que as partes colaboram umas com as outras com o objetivo de construir uma sociedade
como a Constituicdo estabelece, atendendo aos preceitos de liberdade, justica e solidariedade
(NEGREIROS, 1998, p. 7).

2 Artigo 3° da Constitui¢io Federal: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria;”.

8 Como menciona Miragem; “o principio da solidariedade se apresenta, sobretudo em direito privado, com o efeito de ampliar
0 ambito de eficacia do contrato. O primeiro efeito percebido da funcéo social do contrato no direito brasileiro, diz respeito
ao reconhecimento de seus efeitos ndo apenas em relagdo aos contratantes, mas a terceiros que de algum modo tomam contato
com o objeto pactuado” (2013, p.123).

™ Artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Sio direitos basicos do consumidor: VI - a efetiva prevengao e reparacio
de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;”.

5 Artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor: “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a prote¢do de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos
os seguintes principios [...].”.
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O artigo 51, inciso 1V'®, do Cédigo de Defesa do Consumidor, estabelece a boa-fé como
uma clausula geral que norteia as demais. 1sso significa que quando o juiz analisa a relacéo, ele
devera atender se houve ou ndo alguma violagcéo na boa-fé objetiva. O juiz portanto, estabelece
uma norma de conduta que deveria ser atingida no caso concreto, e que atenda a realidade
social, dessa forma, examina se ela foi ou ndo aplicada (NUNES, 2015, p.674).

O atendimento ao principio da boa-fé implica em diversas mudancas na forma como o
contrato ¢ compreendido, tais como: a relagdo negocial ndo ¢ “algo estatico, mas sim dindmico”
e pressupde a existéncia de uma fase de nascimento da obrigacédo, outra de desenvolvimento
dos deveres das parte e, por fim, a fase do adimplemento; a conduta de acordo com a boa-fée
deve ser pautada na lealdade em relacéo aos outros (MIRAGEM, 2013, p.126).

Outro principio que tem o intuito de proteger o consumidor é o principio da efetividade,
presente no Codigo de Defesa do Consumidor nos artigo 4°, inciso V17 e artigo 6°, inciso V'8,
que fixam formas de coibir abusos por parte do fornecedor. A efetividade transparece no fato
das normas protegerem ativamente a parte vulneravel que é o consumidor (MIRAGEM, 2013,
p. 132).

As mudancas na forma contratual para adaptacao aos direitos do consumidor fez surgir
um novo principio que é o da funcdo social do contrato’. Esse principio, embora esteja
implicito, representa um conceito basico para a concepg¢éo da relagdo de consumo. O objetivo
dele “¢ tentar equilibrar uma situagdo que sempre foi dispar, em que o consumidor sempre foi
vitima das abusividades da outra parte da relagao de consumo” (TARTUCE, NEVES, 2017, p.
50).

O principio da harmonia das relagdes de consumo, previsto no artigo 4°, inciso 111 do

Codigo de Defesa do Consumidor®®, complementa os interesses das partes na relagio

6 Artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor: “Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos que: 1V - estabelecam obrigaces consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade;”.

7 Artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor “ A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos
0s seguintes principios: V1 - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive
a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e criagdes industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;”.

8 Artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor: “Sé&o direitos basicos do consumidor: V - a modificacdo das clausulas
contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas;”.

™ A funcdo social do contrato possui eficacia interna e externa, a interna representa a eficacia entre as partes contratantes e a
externa aquela que vai além das partes contratantes. Atualmente a autonomia da vontade das partes da lugar a fungdo social
do contrato (TARTUCE, NEVES, 2017, p. 51).

80 Artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor “A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranca, a protecéo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos
os seguintes principios: 111 - a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagio correta
de quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade, tributos incidentes e pre¢o, bem como sobre os riscos que apresentem”.
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consumerista, pois as ideias ndo sdo opostas, mas sim complementares, e por isso se chamam
de harmodnicas. Contudo, para existir essa harmonia é necessario que 0s contratantes estejam
em igualdade, nesse caso a igualdade material®* (MIRAGEM, 2013, p. 133).

E importante também a andlise do principio da transparéncia ou da confianca, elencados
no artigo 4°, caput® e artigo 6°, inciso 11183 do Codigo de Defesa do Consumidor. Diante do
acréscimo significativo de informacdes utilizadas pelos fornecedores para atrair 0s
consumidores criou-se a necessidade de protecdo a essas informac6es. Um recente exemplo da
concretizacao desse principio foi a obrigatoriedade do fornecedor em colocar na nota de compra
a especificacdo dos tributos e valores pagos pelo consumidor (TARTUCE; NEVES, 2017, p.
43).

Outro principio a ser analisado é o principio da hipossuficiéncia, consubstanciado no
Artigo 6°, inciso VIII do CDC?® representa um conceito fatico com fundamento na existéncia
de uma disparidade e desigualdade que deve ser analisada em cada caso concreto. Nesse sentido
“todo consumidor é vulneravel, mas nem todo consumidor ¢ hipossuficiente”®. O caso de
grande incidéncia do principio da hipossuficiéncia, € o em que o consumidor por ele proprio
ndo consegue obter as provas necessarias para que possa condenar o fornecedor a determinada
reparacao de dano. Nessa situacdo admitindo-se a hipossuficiéncia cabe ao fornecedor a prova
processual inerente ao caso (TARTUCE, NEVES, 2017, p. 36).

Esta hipossuficiéncia® do consumidor pode acontecer por diversos fatores, pois na
maioria dos casos o consumidor ndo possui informacdes suficientes ou ele nao esta educado
para 0 consumo, e em razao disso ele € lesado. Frequentemente os direitos dos consumidores

consagrados pela Organizacdo das NacGes Unidas e pelo ordenamento brasileiro séo violados,

81 <A jgualdade material, também designada de igualdade real ou fatica, exterioriza a igualdade efetiva perante os bens da vida
humana, sendo certo que os ordenamentos constitucionais dispdem de trés principais meios de implementacdo dela,
revestidos de natureza liberal, social e democratica.” (MORAES, 2016, p. 585).

82 Artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor: “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a prote¢do de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos
0s seguintes principios:”.

8 Artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Sdo direitos basicos do consumidor: 11l - a informagdo adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade,
tributos incidentes e pre¢o, bem como sobre 0s riscos que apresentem;”.

84 Artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor: “Séo direitos basicos do consumidor: V111 - a facilitagdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.

8 Com estabelece Nunes: “a vulnerabilidade se reflete em hipossuficiéncia no sentido original do termo- incapacidade ou
fraqueza econdmica. Mas o relevante na hipossuficiéncia ¢ exatamente essa auséncia de informagdes a respeito dos produtos
e servicos que adquire” (2015, p. 678).

8 Dessa forma, admitir a aplicacdo do conceito de hipossuficiente significa conceder diversos beneficios processuais ao
consumidor. Porém, esse conceito é muito amplo e precisa ser apreciado pelo aplicador do direito analisando, caso a caso,
verificando se existe ou ndo disparidade técnica, informacional e processual entre consumidor e fornecedor (TARTUCE;
NEVES, 2017, p. 36).
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direitos como: saude, seguranca, escolha, informacéo e ressarcimento (ALMEIDA, 2003, p. 22-
23).

Mas, € o principio da vulnerabilidade, disposto no artigo 4°, inciso | 8’do Codigo de
Defesa do Consumidor que justifica a existéncia e aplicabilidade do ordenamento protecionista,
ou seja, essa vulnerabilidade fundamenta a razdo de existir do Cddigo de Defesa do
Consumidor. A vulnerabilidade é uma presungéo absoluta e é aplicada devido ao desequilibrio
entre consumidor e fornecedor® (MIRAGEM, 2013, p. 113-114).

Pela analise do artigo que positiva o principio da vulnerabilidade constata-se que a
intencdo do legislador foi de atribuir ao consumidor, em todas as situagdes, a condi¢do de
vulneravel. Na sociedade de consumo atual, ndo ha possibilidade de afastar essa qualidade do
consumidor, principalmente, se forem analisadas as mudancas que ocorreram nas relagdes
juridicas e comerciais nas ultimas épocas (TARTUCE; NEVES, 2017, p. 34).

Atualmente existe um consenso universal a respeito da vulnerabilidade do consumidor.
O pronunciamento da Organizacao das Nac¢Oes Unidas por meio da Resolucéo n. 39/248 de 10
de abril de 1985, reconheceu que o desequilibrio econémico, educacional e de poder aquisitivo
entre consumidor e fornecedor causa a vulnerabilidade do consumidor (ALMEIDA, 2003, p.
23-24).

O consumidor é considerado a parte mais fraca, portanto vulneravel, por que 0s
fornecedores detém os meios de producédo, do controle do mercado e séo eles que estipulam
como vao produzir e as suas margens de lucro. O Estado em face dessa realidade, estabeleceu
na Constituicdo Federal a protecdo ao consumidor, com o objetivo de equilibrar
economicamente o consumidor diante do fornecedor (GRINOVER, 2011, p. 73-74).

Como assevera Marques, a diferenca entre fornecedor e consumidor ¢ “a justificagao
para um tratamento desiquilibrado e desigual dos contratantes protegendo o direito aquele que
estd na posicdo mais fraca, o vulneravel, o que € desigual fatica e juridicamente”. Conciliam-se
neste entendimento, dois principios fundamentais: a liberdade e a igualdade. Existe a liberdade
para contratar e a0 mesmo tempo um tratamento diferente para compensar a fraqueza de uma
das partes (consumidor) (2011, p. 321-322).

87 Artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor: “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a prote¢éo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos
0s seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;”.

8 «Q consumidor ¢ vulneravel na medida em que ndo s6 ndo tem acesso ao sistema produtivo como nio tem condi¢des de
conhecer seu funcionamento (ndo tem informagdes técnicas), nem detém informagdes sobre o resultado, que sdo os produtos
e servigos oferecidos” (NUNES, 2015, p. 678).
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Né&o existe mais nas relacdes o poder absoluto de barganha, pois ndo ha igualdade entre
as partes negociantes. Assim, os antigos integrantes das relacGes obrigacionais (credor e
devedor) ganharam um nova denominacdo e novos tratamentos legislativos, em face da
percepcdo da fragilidade do consumidor, o que justifica o surgimento de um estatuto juridico
proprio (TARTUCE, NEVES, 2017, p. 34).

Vulnerabilidade ¢ um estado da pessoa, modo que ela se encontra em risco. Ocorre
devido a uma confrontacdo de interesses inerentes ao mercado de consumo que fragiliza o
consumidor e seus direitos, desequilibrando a relagdo consumerista. A vulnerabilidade € a
explicacdo das regras protetivas e do entendimento do legislador que reconhece a aplicacéo das
normas protetivas como forma de garantir a igualdade (MARQUES, 2011, p. 323).

No entendimento de Marques, existem quatro tipos de vulnerabilidade; a técnica, a
juridica, a fatica e a basica, também chamada de informacional. A vulnerabilidade técnica é
pelo fato do comprador ndo conhecer especificamente o objeto que ele estd adquirindo do
fornecedor, ou por que ndo conhece o servico contratado. Esse consumidor pode ser enganado
facilmente devido a sua falta de conhecimento técnico (2011, p. 324).

Ja a vulnerabilidade cientifica ou juridica significa a falta de conhecimentos em certas
areas do saber. Essa vulnerabilidade é presumida em face do consumidor néo ser profissional e
sim pessoa fisica, logo, cabe ao fornecedor informar sobre o contetdo do contrato. Todavia, se
o consumidor for pessoa juridica o entendimento é que ndo se aplica esta vulnerabilidade
(MARQUES, 2011, p. 327-328).

No que diz respeito a vulnerabilidade fatica ou socioeconémica, significa que o poder
contratual esta nas maos do fornecedor, pois € ele que possui 0 maior poder econémico em
razdo do seu servi¢o. A nogdo de vulnerabilidade fatica esta ligada a hipossuficiéncia do
consumidor, que revela sua inferioridade econémica perante o fornecedor, 0 que determina a
aplicacdo de diversas normas favoraveis ao consumidor, no que diz respeito a relagdo contratual
(MARQUES, 2011, p. 330-333).

A protecdo contra a vulnerabilidade informacional®®, mais do que as demais

vulnerabilidades, significa uma protecdo a dignidade do consumidor, pois ¢ a informacional®

89 Nunes explica por que o consumidor é vulneravel, visto que o “conhecimento é monopélio do fornecedor. E quando se fala
em meios de producdo nao se estd apenas referindo aos aspectos técnicos e administrativos para a fabricagdo de produtos e
prestacao de servicos que o fornecedor detém, mas também ao elemento fundamental da decisdo: ¢ o fornecedor que escolhe
0 que, quando e de que maneira produzir, de sorte que o consumidor esta 4 mercé daquilo que é produzido™ (2015, p. 678).

9% A vulnerabilidade informacional. N&o significa que o consumidor ndo possua informagdes e néo esta aderindo a elas, significa
que as informacdes sdo manipuladas e controladas, e em algumas vezes sdo fornecidas desnecessariamente. Assim, existe a
chamada “hipervulnerabilidade”, uma vulnerabilidade agravada pela informagdo ndo repassada e que fica detida ou
manipulada pelo fornecedor (MARQUES, 2011, p. 335-336).
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que representa a maioria dos casos de desigualdade entre as partes na relacdo de consumo, ja
que os fornecedores sdo os Unicos detentores de informagfes. Esta vulnerabilidade
informacional imp&e ao fornecedor o dever de compensar este risco de falta de informagéo a
todos os consumidores, e € possivel perceber esse fato, na analise feita dos produtos
consumidos, que sdo colocadas nos rétulos de cada produto (MARQUES, 2011, p. 336).

Com isso, observa-se que 0 ordenamento protetivo consumerista promove a garantia de
uma sociedade digna. Esse ordenamento realiza a prote¢do do consumidor por meio das normas
estabelecidas, que também, envolvem principios que regulamentam a relacdo de consumo. A
ndo observancia dos principios causa diversos prejuizos aos consumidores e por isso é téo
importante a presenca do Estado nas relagdes de consumo.

Destaca-se a importancia do reconhecimento da relacdo de consumo, para efetivar a
garantia constitucional de protecdo ao consumidor, que é a parte vulneravel. Isso significa que
atender a demanda da sociedade atual significa dar mais prote¢do ao consumidor para que ele
ndo sofra nenhum abuso por parte do fornecedor e assim assegurar a igualdade material entre
eles. Para isso se concretizar, o Estado passa a intervir na vontade dos contratantes impondo

regras que delimitam a imposi¢do da vontade do fornecedor sobre o consumidor.
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4 A MITIGACAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE NAS
RELACOES DE CONSUMO

Em face do principio da vulnerabilidade do consumidor, pretende-se demonstrar o
quanto a intervencdo estatal € importante na concretizacdo da defesa exercida na relacdo
consumerista. E ela que garante a igualdade de condigBes negociais que n&o existe na relagio
de consumo. Por meio da possibilidade de intervengdes nas relagdes contratuais o Estado faz
valer a prerrogativa estabelecida constitucionalmente de dar protecdo as partes vulneraveis e
assim garantir a igualdade material e a dignidade da pessoa humana.

Com a evolucdo da sociedade, os contratos deixam de ser contratos negociados para dar
lugar a celeridade de adesdo, estes contratos representam a maioria dos contratos existentes
entre fornecedor e consumidor. Trata-se de um contrato redigido unilateralmente, em que cabe
ao consumidor apenas a aceitagdo ou nao, ndo podendo decidir sobre a matéria posta no
contrato. Esta nova forma representa uma limitagdo a autonomia da vontade, visto que nédo
existe o poder de negociacéo.

Diante desse novo contrato, percebeu-se que a visdo tradicional do contrato, em que as
partes possuiam autonomia de estipular e debater as clausulas livremente, foi modificada. Os
abusos sofridos pela parte contratual vulnerdvel provocaram a alteracdo do ordenamento
juridico, para determinar que a autonomia da vontade fosse restringida pela intervencgéo estatal

a fim de garantir a igualdade material e a dignidade da pessoa humana.

4.1 A intervencao do Estado nas relagdes consumeristas

A Constituicdo Federal positivou a protecdo do consumidor como direito fundamental
e impos ao Estado a necessidade de defender os direitos do consumidor por meio da intervencao
na relacdo de consumo. Em face dessa previsdo legal, o Estado intervém nas relacfes
contratuais a fim de garantir a protecdo e a igualdade da parte vulneravel, perante o outro
contratante. Essa protecdo se da por meio da imposicao de normas de ordem publica que devem
ser seguidas pelas partes.

Durante o periodo do Estado Liberal, a atuacdo do ente foi absenteista, cujo fundamento
era ndo intervir nas relacdes entre particulares, deixando-os livres para contratar e seguir as
tendéncias do mercado. Desse modo, a observancia do principio da liberdade atingiu seu nivel
extremo, 0 que ocasionou 0 beneficio dos contratantes mais fortes economicamente, em

desfavor dos mais fracos. Foi entdo que houve a necessidade do Estado intervir na sociedade,
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como forma de dar uma resposta as reinvindicagdes sociais. Tal situacdo gerou um novo Estado
denominado Social, que se caracteriza por dar énfase a concepcéo de dignidade humana e trazer
reflexos positivos a tutela do consumidor (ALMEIDA, 2003, p. 25-26).

Nesse contexto, os principios da liberdade e da igualdade ndo estavam mais se
relacionando harmonicamente, pois a igualdade, perante a lei € um conceito meramente formal,
e essa falta de harmonia criava um desnivel econdémico, causado pela falta de poder de
negociacdo da classe desfavorecida. Entdo, o Estado passou a intervir nos contratos “a fim de
equilibrar o poder das partes contratantes, estabelecendo normas imperativas de ordem publica
ou de bons costumes” (AMARAL NETO, 2011, p.10).

Diferentemente do liberalismo, em que existia uma sobreposicdo do direito privado
sobre o direito publico, o constitucionalismo social®® trouxe uma mudanca de hierarquia de
poderes, com o intuito de fazer o Estado ocupar o lugar que era da burguesia. O poder da
vontade dos particulares encontrou uma limitacdo que estava atrelada a dois grandes principios,
o da solidariedade social®? e o da dignidade da pessoa humana®®. Assim a ética do
individualismo foi substituida pela ética da solidariedade e houve a relativizacdo da autonomia
da vontade acentuando a protecao da dignidade da pessoa humana (FACCHINI NETO, 2003,
p.21-23).

Outro importante fator que deu ensejo ao surgimento da intervengdo estatal foi a
necessidade de organizar e disciplinar a economia. Era impossivel e inconveniente deixar que
0 mercado se autorregulasse, principalmente em paises como o Brasil, que estdo em
desenvolvimento, visto que deixar a economia seguir livremente sem intervencdes da ensejo a
disparidades econdmicas e sociais. Diante disso, “os valores fundamentais da ordem juridica, a
seguranca, a justica, o bem comum, a liberdade, a igualdade e a paz social, exigem uma presenca
cada vez maior do Estado atuante no sentido de equilibrar as forcas econdmicas e sociais® em
conflito” (AMARAL NETO, 201, p.10-11).

91 Conforme Facchini Neto, “O periodo do constitucionalismo social dos paises ocidentais que sucede ao segundo pos-guerra
procura enderecar o Estado no sentido da promog&o da igualdade substancial, mesmo que por vezes isso implique redugdes
a0 espaco da liberdade econdmica, embora sem sacrificd-la de um todo” (2003.p. 22).

92 Exemplifica Negreiros: “enquanto a liberdade individual se dirige a um individuo tomado de forma abstrata e atomizada, a
solidariedade social — nos quadros da ordem constitucional em vigor — supde, ao invés, a relevancia da condicéo social do
destinatario da norma” (2002. p. 18).

% Verifica-se que “a tutela da dignidade da pessoa humana como centro valorativo do direito civil contemporaneo—a justificar
que o valor da pessoa seja preservado, até mesmo, contra a sua propria vontade — representa uma inversdo de perspectivas
quando comparada & tutela do individuo e de sua autodeterminagdo” (NEGREIROS, 2002. p. 20).

94 O ordenamento juridico passou a ser responsavel por tutelar as novas exigéncias do mercado, pois as empresas modificaram-
se para se adaptar & nova realidade econdmica marcada pela contratagdo padronizada. Diante da mudanga no modo de
formagdo do contrato, o ordenamento passou a empreender diversas intervencdes que tinham como objetivo proteger o
contratante em posicao de inferioridade, dos abusos que sofreria pela outra parte (BECKER, 2000, p. 68).
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Destaca-se que a ordem publica assumiu papel importante na concretizacdo dos direitos
sociais®®. O direito civil passou a seguir os fundamentos da Constituicdo, valorizando assim o
principio da dignidade da pessoa humana (TEPEDINO, 2004, p.22).

E assim surgiu o principio da intervengdo do Estado, com a necessidade de protecao ao
contratante mais fraco por parte do Estado. Em especial, nos contratos de consumo a
Constituicdo declarou como direito fundamental a protecdo do consumidor e imp6s ao Estado
0 dever de defender este direito. O Estado ndo deve ser neutro na relagdo consumerista, ao
contrario, ele deve defender os direitos dos consumidores e estabelecer deveres aos
fornecedores com o intuito promover a equivaléncia entre as partes (MIRAGEM, 2013, p. 131).

No inicio da aplicacdo do principio da intervencdo do Estado, seu objetivo era apenas
impedir que o Estado, a familia, o individuo e os bons costumes fossem desrespeitados. A
liberdade contratual era a regra a ser seguida, sé excepcionada quando alguém praticasse algo
proibido, momento que o Estado poderia intervir na liberdade. Apos, o Estado comecou a
intervir diretamente na economia, por meio de regulamentacéo da producéo de bens e servigos,
e dessa forma passou a impor diversos conceitos gerais a serem respeitados pelas empresas
fornecedoras (BECKER, 2000, p.70).

Dessa forma, sempre que existir a necessidade de estabelecer uma relagdo social mais
justa o Estado deve intervir por meio da legislacdo e impor mecanismos para limitar a liberdade
contratual a fim de resguardar e orientar as partes na concretizacdo da relagdo contratual
(FACCHINI NETO, 2003, p. 28).

O Estado intervém com o objetivo de modificar o conteudo contratual que ele julga
como prejudicial ao interesse geral de toda a sociedade ou a aquela parte que ele esta
protegendo, como por exemplo os consumidores. A finalidade do Estado nédo é proteger apenas
a manifestacdo de vontade dos contratantes, mas sim o contrato como um todo (BECKER,
2000, p. 69).

Na narrativa do artigo 4°, inciso 1l do Cédigo de Defesa do Consumidor®, pode se

perceber que a interven¢do do Estado na formacgdo dos contratos pode acontecer por diversas

% «QOs direitos sociais sdo direitos fundamentais proprios do homem-social, porque dizem respeito a um complexo de relagGes
sociais, econdmicas ou culturais que o individuo desenvolve para realizacdo da vida em todas as suas potencialidades, sem
as quais o seu titular ndo poderia alcancar e fruir dos bens de que necessita” (MORAES, 2016, p. 621).

% Artigo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor: “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranca, a prote¢do de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos
0s seguintes principios: Il - agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por iniciativa direta;
b) por incentivos a criacéo e desenvolvimento de associagBes representativa: c) pela presenca do Estado no mercado de
consumo; d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de qualidade, seguranga, durabilidade e
desempenho”.
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maneiras, seja pelo legislador ou também pelos 6érgdos administrativos. A protecdo por
iniciativa direta, que trata o artigo, diz respeito a “atua¢do do Estado, por seus orgaos
competentes, fiscalizar, podendo impor sangdes administrativas e civis. Essa atividade ¢ feita
pelos orgaos integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor” (SILVA NETO, 2013,
p. 69).

Sobre a politica nacional de relacGes de consumo, cabe ainda ao Estado instituir 6rgdos
publicos para a defesa do consumidor, neste sentido “é digna de nota a instituicdo do
PROCONY/SP, mediante o Decreto Estadual n°® 7.890, que criou o Sistema Estadual de Protegéo
ao Consumidor, em Sao Paulo”. Esse o6rgdo passou a atender as reclamacdes dos consumidores
e a orienta-los sobre as suas duvidas pertinentes a seus direitos. Atualmente praticamente todos
os estados da federacdo possuem PROCONSs estaduais (FILOMENO, 2017, p. 79).

Ainda, o Poder Judiciario também se apresenta responsavel pela intervencdo estatal,
pois cabe a ele exercer o controle da liberdade contratual e das normas imperativas, por meio
da prestacao jurisdicional. A protecdao do consumidor possui carater indisponivel por ser norma
de ordem publica que possui um fim social, que é defender o contratante vulneravel
(MARQUES, 2011, p. 249).

A atividade jurisdicional, ao aplicar e interpretar direitos, devera levar em consideracéo
as regras e 0s principios constitucionais que tratem a respeito do tema que representa o objeto
do litigio, tais como, a defesa do consumidor. Dessa forma, o Judiciario contribui “para a
concretizagdo e a efetivagdo dos direitos fundamentais” (FACCHINI NETO, 2003, p. 43).

O Poder Legislativo sofre restricdes por meio da legalidade constitucional, no Estado
Democratico de Direito, isso significa que o poder legislativo devera editar leis que nédo
contrariem a Constituicdo, e que essa criagéo deve ser livre, sem imposi¢éo por parte do Poder
Executivo, visto que sdo independentes®” entre si. A nova concepgéo constitucional estabelece
a “sujeicao ao ordenamento juridico de todos os poderes, publicos e privados, € na sua limitagao
e funcionalizagdo a tutela dos direitos fundamentais” (FACCHINI NETO, 2003, p.22).

Além disso, o principio da intervencdo estatal sustenta também a determinacdo dada as
instituicdes puablicas, como Ministério Plblico e Orgdos Administrativos de defesa do
consumidor, de proteger e dar efetividade aos direitos dos consumidores, caracterizado como
um direito fundamental imposto pela Constitui¢do Federal (MIRAGEM, 2013, p. 132).

97 Artigo 2° da Constituicio Federal: “S&o Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo
¢ o Judiciario”.
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O artigo 106 do Codigo de Defesa do Consumidor® estabelece a existéncia de “6rgdo
de abrangéncia nacional capaz de coordenar a efetiva implantacao dos principios e objetivos da
Politica Nacional de Relagdes de Consumo®”. Atualmente, estd atividade estd sendo
desenvolvida pelo Departamento de Protecéo e Defesa do Consumidor (FINK, 2017, p. 1035).

Este principio, nas relagcdes de consumo, estabelece que o Estado deve intervir na area
econbmica para garantir os direitos do consumidor, visto que, representa um direito
fundamental. H& a necessidade de intervir economicamente para garantir a protegdo, pois sem
esta defesa restaria ineficaz as aplicacfes do Codigo de Defesa do Consumidor (ALMEIDA,
2003, p. 28).

Atualmente a intervencdo estatal operada por meio de normas de ordem publica, no
ambito econémico e social, € utilizada para a protecdo da parte mais fraca, como também com
0 objetivo de conduzir a economia nacional, visando eliminar dos contratos privados tudo o que
a lei ndo permite, a fim de garantir a protecdo do vulneravel (BECKER, 2000, p. 72-73).

Destaca-se que mesmo com a limitacdo exercida pelo Estado, o contrato ndo deixou de
existir e nem ira desaparecer. O que mudou foi a sociedade, seja social, econémica e também
juridicamente. Diante dessa mudanca, cabe ao direito se adaptar a essa nova realidade e néo
aguardar estaticamente. Nessa linha, o Cddigo de Defesa do Consumidor tem o propdsito de
instituir uma mudanca de mentalidade a respeito das relagdes de consumo e seus contratantes
(NERY JUNIOR, 2011, p. 520).

Cumpre destacar que o grau de intensidade da intervencao estatal varia conforme o tipo
de contrato celebrado, observando sua formacdo. Desse modo os contratos pode ser

classificados como paritarios (negociados), aqueles em que existe a ampla discussdo do

% Artigo 106 do Codigo de Defesa do Consumidor: “O Departamento Nacional de Defesa do Consumidor, da Secretaria
Nacional de Direito Econdmico (MJ), ou 6rgdo federal que venha substitui-lo, € organismo de coordenacéo da politica do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, cabendo-lhe: | - planejar, elaborar, propor, coordenar e executar a politica
nacional de protecdo ao consumidor; Il - receber, analisar, avaliar e encaminhar consultas, denincias ou sugestdes
apresentadas por entidades representativas ou pessoas juridicas de direito publico ou privado; Il - prestar aos consumidores
orientacdo permanente sobre seus direitos e garantias; IV - informar, conscientizar e motivar o consumidor através dos
diferentes meios de comunicagdo; V - solicitar a policia judiciaria a instauracao de inquérito policial para a apreciacéo de
delito contra os consumidores, nos termos da legislacéo vigente; V1 - representar ao Ministério Piblico competente para fins
de adocédo de medidas processuais no ambito de suas atribuicdes; VII - levar ao conhecimento dos 6rgdos competentes as
infragdes de ordem administrativa que violarem o0s interesses difusos, coletivos, ou individuais dos consumidores; VIII -
solicitar o concurso de 6rgdos e entidades da Unido, Estados, do Distrito Federal e Municipios, bem como auxiliar a
fiscalizacdo de precos, abastecimento, quantidade e seguranca de bens e servigos; X - incentivar, inclusive com recursos
financeiros e outros programas especiais, a formacao de entidades de defesa do consumidor pela populagéo e pelos 6rgdos
publicos estaduais e municipais; X - (Vetado). XI - (Vetado). XII - (Vetado) XIII - desenvolver outras atividades compativeis
com suas finalidades”.

9 “Tal politica deve ter por objetivos, em primeiro plano, o atendimento das necessidades dos consumidores — objetivo
principal das relagdes de consumo —, mas deve preocupar-se também com a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo — de molde a pacificar e compatibilizar interesses eventualmente em conflito. O objetivo do Estado, ao legislar
sobre o tema, ndo sera outro sendo eliminar ou reduzir tais conflitos, sinalizar para a seriedade do assunto e anunciar sua
presenga como mediador, mormente para garantir protecdo a parte mais fraca e desprotegida (ALMEIDA, 2014, p. 34).
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conteudo e os de adesdo, em que as clausulas sdo fixadas por um s6 contratante, cabendo ao
outro aderir ou ndo (GONCALVES, 2016, p. 22).

Se o contrato for negociado®, existe um equilibrio entre os contratantes e o Estado ira
se privar de intervir na relagéo, por que presume-se que o acordo de vontades efetivado pelas
partes ja representa a justica contratual. Por outro lado, se o contrato for de adeséo a intervencéo
do Estado devera ser mais efetiva, pois nesse caso existe uma situacdo de inferioridade
(BECKER, 2000, p. 83).

Denota-se que com o Estado Democratico de Direito possui um carater intervencionista,
delineado pela Constituicdo Federal de 1988. Assim, havera a presenca do Poder Publico nas
relagdes contratuais, com o intuito de definir limites e diminuir os riscos do insucesso da relagéo
negocial, visto que a igualdade formal anteriormente utilizada, deixava o consumidor em
situacdo de desvantagem diante do crescente desenvolvimento econémico (TEPEDINO, 2004,
p. 223).

Na relagdo contratual de consumo é necesséria uma maior tutela do consumidor, que é
considerado vulneravel. Essa vulnerabilidade delimita o poder negocial do fornecedor e mesmo
que o consumidor seja mais forte economicamente, a limitacao ira continuar existindo, pois, a
prote¢do ndo é individual para cada consumidor, mas sim para a coletividade de consumidores.
Os contratos consumeristas s&o os mesmos do direito civil, o que difere € que tratam de uma
relacdo de consumo entre consumidor e fornecedor e por isso possuem regimento proprio
(LOBO, 2012, p. 31).

Com isso, a necessidade de uma protecdo ao consumidor, aos chamados atos de
consumir, fez nascer o contrato de consumo, estabelecido entre consumidor e fornecedor com
0 intuito de satisfazer os direitos de ambas as partes, mas a criagdo desse contrato de consumo
s0 foi possivel devido as mudancgas das premissas gerais dos contratos, relativizando o principio
da autonomia da vontade e o0 pacta sunt servanda. O principio da autonomia da vontade no
direito do consumidor passou a ser chamado de autonomia racional, pois ndo é somente a
expressdo das partes em querer ou ndo celebrar o contrato (MIRAGEM, 2013, p. 220-221),
envolvendo a aplicacdo dos demais principios.

Vislumbra-se assim, uma nova teoria para 0s contratos, com interesses mais sociais.
Esse novo modelo preocupa-se com a necessidade de tratamento igualitario e justo nos
contratos em uma sociedade hipercomplexa como a atual. Nesse contexto a aplicacdo das

normas do Codigo de Defesa do Consumidor visa garantir a informagdo dos consumidores; o

100 Conforme cita Anelise Becker, o contrato negociado existe quando “as partes podem, em larga medida, fixar as clausulas
e confirmar o seu contetido” (2000.p. 83).
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uso da clausula geral da boa-fé; e o equilibrio contratual por meio do combate as clausulas
abusivas e a onerosidade excessiva. Com essas intervencdes evita-se a frustracdo das
expectativas legitimas que as partes possuiam com aquele contrato (MARQUES, 2007, p. 28-
29).

Portanto, verifica-se a importancia da intervencao Estatal para a efetivagédo da igualdade
material dos consumidores, que necessitam da criacéo e aplicacdo de normas imperativas, que
estabelecam mecanismos protetivos, por parte do Estado, para que seja garantida a previsao
legal disposta na Constituicao Federal de defesa aos consumidores.

A maior incidéncia do principio da intervencdo do Estado ocorre nos contratos de
adesdo, que estdo presentes em todo o direito civil, mas possuem singular importancia nos
contratos de consumo. Desse modo, importante compreender esse modo de formacdo de
contrato em que uma das partes, unilateral e antecipadamente, redige as clausulas contratuais,
0 que torna as relagdes consumeristas muito mais rapidas e cumpre com a demanda da atual

sociedade de consumo.

4.2 Contratos de adesdo: situacao especial da autonomia da vontade

Os contratos de adeséo surgiram diante da necessidade de atendimento a celeridade das
negociacfes consumeristas. Por ser um contrato previamente estipulado ele determina uma
limitacdo a vontade de um dos contratantes, pelo fato de nédo ser discutido por ambas as partes.
O préprio nome ja descreve que cabe a parte aderir ou ndo ao contrato, sem discussao sobre o
que se apresenta N0 mesmo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor disciplina o contrato de adesdo no artigo 54,
caput?®?, Este contrato ¢ em regra um documento impresso que possui alguns espacos em branco
para serem preenchidos com os dados do consumidor (BESSA; MOURA, 2008, p.120).

Rizzato Nunes explica que os contratos de adesdo sdo tipicos da sociedade de massa
marcada pelo crescimento do consumo. E esta nova forma de sociedade, com carater
consumista, deu origem aos contratos de adesdo, por meio de contratos prontos e clausulas

prefixadas para a melhor venda e distribuicdo dos produtos oriundos dessa producdo em

101 Artigo 54 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Contrato de adesdo ¢ aquele cujas clausulas tenham 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”.
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massa'®. Os contratos de adesdo acompanham a evolugéo da sociedade e da producio, visto
que como a producdo dos bens e a prestacdo dos servigos, o contrato também é decidido
unilateralmente e posto a disposi¢do do consumidor, que possui como alternativa aceitar ou ndo
(2005, p. 581).

Essa forma de contrato limita a vontade do consumidor, que na maioria das vezes nao
I& as clausulas impostas no contrato, que foram unilateral e antecipadamente formuladas pela
empresa, tendo o consumidor a simples fungéo de aderir & vontade manifestada pelo fornecedor
(MARQUES, 2011, p. 76).

Porém, o contrato de adesdo ndo é um novo tipo contratual ou uma categoria diferente
de contratos, ele somente possui uma técnica de formagdo contratual diferente que pode ser
aplicada a qualquer categoria contratual. Essa experiéncia contratual da mais rapidez na
conclusdo do negocio juridico, o que constitui uma exigéncia da economia da atualidade
(NERY JUNIOR, 2011, p. 652).

Grande parte dos contratos sdo de adeséo e ndo permitem negociacdo ampla das partes,
apresentam-se por clausulas fixadas unilateralmente por alguma das partes, como € o caso dos
contratos de consumo massivos*®®, em que, se o consumidor quiser contratar a tnica op¢ao dele
é concordar com as clausulas (COELHO, 2012, p. 89-90).

Por possuir clausulas previamente dispostas, a parte contraria sé tem a alternativa de
aceitar ou ndo a celebracdo do contrato. A manifestacdo de vontade se da somente pelo fato de
aceitar ou repelir o contrato, ou seja, ao consumidor ndo cabe a analise, discussao ou alteracao
das clausulas contratuais. Logo, se ele ndo aceitar aquelas disposi¢fes, 0 contrato ndo existira
para 0 mundo juridico (VENOSA, 2012, p. 380).

O contrato de adesdo contraria a ideia classica de contrato, que admite uma fase anterior
para discussao das clausulas relativas ao contrato em questdo, em que estando as partes em

igualdade, estabelecem negociacdo a fim de eliminar qualquer divergéncia. Nos contratos de

102 Como sustenta Noronha, a massificagdo dos contratos “¢ conseqiiéncia inexoravel do processo capitalista de progressiva
concentracdo industrial e comercial, que ndo so6 reduziu o nimero de empresas existentes no mercado, como também exigiu
que elas, por razdes de racionalidade econdmica, pela necessidade de reduzir custos, pelo imperativo de acelerar o ritmo dos
negdcios, simplificassem as suas transacdes, através da adocéo de técnicas contratuais uniformes, com prefixagdo de clausulas
gerais” (1994, p. 71-72).

103«A sociedade contemporanea se caracteriza pelo “fendmeno de massa”, salientando que, do ponto de vista econdmico, a
produgao ¢ uma producao de massa, o comércio ¢ de massa; o consumo, por sua vez, também ¢ tipicamente de massa. Isto
significa dizer que o ato de uma pessoa ou de uma empresa envolve efeitos que atingem uma quantidade enorme de pessoas
e categorias. No aspecto consumo, por exemplo, basta que um produto apresente um minimo defeito, e ja milhares ou milhdes
de consumidores sofrerdo um dano. O mesmo seja dito em relagdo a publicidade: uma fraude publicitaria, do tipo publicidade
enganosa, podera afetar milhdes de pessoas. Em ambos os casos havera um “dano de massa”, a exigir uma resposta protetiva
que efetivamente tutele o consumidor” (ALMEIDA, 2014. p. 38).

Desse modo, o consumidor que precisa contratar com uma grande empresa, que preste por exemplo o fornecimento de agua,
a parte ou se submete as condi¢Bes impostas pela empresa, ou se priva de contratar, restando sem o servigo. Mas se privar
nem sempre é possivel, pois, ndo ha como restar sem o fornecimento (RODRIGUES, 2004, p. 45).
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adesdo ndo existe essa prerrogativa de discutir as clausulas, pois, uma parte impde a outra e em
geral a parte ndo pode recusar se precisa daquele produto ou servico (RODRIGUES, 2004, p.
44-45).

Dessa forma, é necessario destacar duas importantes caracteristicas do contrato de
adesdo, que sdo: a auséncia da fase pré-negocial, ou seja, as partes ndo debatem as clausulas
embutidas no contrato; e a predisposicdo contratual unilateral, em que o fornecedor redige
clausulas e o consumidor ndao pode modificar o contrato, restando a ele apenas a adesdo ou ndo
(MARQUES, 2011, p. 77).

E dificil imaginar contratos de adesdo fora da incidéncia no direito do consumidor. Essa
forma de contrato torna as negociacdes mais céleres, pois retira a iniciativa individual de uma
das partes. Em contrapartida, o contratante que estipula as clausulas encontra nesse contrato um
meio de expandir a sua vontade, que deve ser limitada com o objetivo de ndo prejudicar o outro
que nada pode alterar (VENOSA, 2012, p. 382).

O fato do contrato ser de adesao, ndo significa que ele é nulo. Podera ocorrer nulidades
de algumas clausulas caso elas sejam abusivas'® ou possuam algum vicio'®. E essa nulidade
serd observada por meio da interpretacio® das clausulas contratuais, sendo assim, se existir
alguma nulidade ou vicio deverd ocorrer uma mudanga no conteudo do contrato (SILVA
NETO, 2013, p. 708-709).

104 «“Constitui pratica abusiva qualquer conduta ou ato em contradi¢do com o préprio espirito da lei consumerista” (TARTUCE,
NEVES, 2017, p. 469). Preceitua o Artigo 39 do Cddigo de Defesa do Consumidor: “E vedado ao fornecedor de produtos ou
servigos, dentre outras praticas abusivas: | - condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao fornecimento de outro
produto ou servico, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos; Il - recusar atendimento as demandas dos
consumidores, na exata medida de suas disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com os usos e costumes; 11 -
enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacao prévia, qualquer produto, ou fornecer qualquer servico; IV - prevalecer-se
da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, satide, conhecimento ou condicao social, para impingir-
Ihe seus produtos ou servicos; V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva; VI - executar servigcos sem a
prévia elaboracdo de orcamento e autorizagdo expressa do consumidor, ressalvadas as decorrentes de praticas anteriores entre
as partes; VI - repassar informacédo depreciativa, referente a ato praticado pelo consumidor no exercicio de seus direitos; V11|
- colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servi¢o em desacordo com as normas expedidas pelos érgaos oficiais
competentes ou, se normas especificas ndo existirem, pela Associa¢do Brasileira de Normas Técnicas ou outra entidade
credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade Industrial (Conmetro); IX - recusar a venda
de bens ou a prestacdo de servigos, diretamente a quem se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados 0s
casos de intermediacdo regulados em leis especiais; X - elevar sem justa causa o pre¢co de produtos ou servigos; Xl
- Dispositivo incluido pela MPV n° 1.890-67, de 22.10.1999, transformado em inciso XIII, quando da conversdo na Lei n®
9.870, de 23.11.1999. XII - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigacdo ou deixar a fixagao de seu termo
inicial a seu exclusivo critério. XIIl - aplicar formula ou indice de reajuste diverso do legal ou contratualmente
estabelecido. XIV - permitir o ingresso em estabelecimentos comerciais ou de servi¢os de um nimero maior de consumidores
que o fixado pela autoridade administrativa como maximo”.

105 Ocorre vicio quando “o contrato estd afetado por divergéncia nio intencional entre a vontade de uma das partes e a
declaragdo (e incluem-se aqui o erro, dolo e a coagdo), ndo existe justica formal,e por isso ndo se pode presumir a justica (
substancial) objetiva” (NORONHA, 1994, p. 227).

106 Refere Silva Neto que “A previsdo legal, apesar de ndo ser dispositivo de controle, e sim de interpretagdo, ndo é va. O
legislador brasileiro optou por criar mecanismos gerais de controle de conteudo dos contratos que regulam relagdes de
consumo, sejam eles de adesdo ou ndo. Sendo de adesdo (0 que ocorre na maior parte das vezes), submetem-se ainda ao
controle de forma e de interpretagdo” (2013, p. 709).
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Para a existéncia de um contrato de adesdo sdo necessarios diversos fatores, tais como:
0 negacio praticado pelo fornecedor deve envolver diversas pessoas, como 0 caso de uma
empresa que produz energia elétrica; a empresa fornecedora deve possuir 0 monopolio daquele
local, ndo existindo assim concorréncia, ou se existir o consumidor ndo pode escolher; a
situacdo uniforme referente a aquele servigo ou produto, permite que a oferta seja igual a toda
coletividade (RODRIGUES, 2004, p. 45-46).

Observa-se que o contrato de adesdo possui grande importancia na sociedade, pois 0
contratante que elabora o contrato exerce um monopolio de fato ou de direito em relacdo a
servigos ou produtos que séo essenciais a coletividade, momento que resta ao contratante
aderente contratar nas condi¢Oes impostas pela empresa prestadora dos servigos (WALD, 2006,
p. 240).

Dessa forma, cabe ao Poder Judiciario minorar os efeitos causados pelos contratos de
adesdo. Essa atuacdo pode ser constatada nos seguintes casos: quando existir alguma davida no
contrato de adesdo, essa duvida deve ser interpretada contra quem redigiu o contrato; as
clausulas acessorias ndo possuem a mesma vinculacao do que as principais, pois se entende que
0 contratante aceitante concede menos atencdo a elas; as clausulas impressas possuem mais
valor que as manuscritas e devem substituir estas (RODRIGUES, 2004, p. 47).

Além disso, determinou o legislador'®’ que as clausulas contratuais que limitam o direito
do consumidor® aderente devem ser escritas com destaque, para que sejam facilmente
compreendidas, caso contrario o consumidor ndo estara obrigado a realizar o que estd
estipulado, pela dificil compreensdo (WALD, 2006, p. 240-241).

O Codigo de Defesa do Consumidor ao estipular no artigo 54, § 3°1%°, a necessidade do
contrato ser redigido em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, consagrou o
principio da legibilidade das clausulas contratuais''®. Este dispositivo é um instrumento de

seguranca nas relacdes juridicas e também de liberdade contratual, visto que o formalismo deve

107 Artigo 46 do Cédigo de Defesa do Consumidor. “Os contratos que regulam as relagdes de consumo ndo obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contelido, ou se 0s respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance”.

108 «“Ndo vinculam o consumidor as clausulas incompreensiveis ou ininteligiveis, geralmente diante de um sério problema de
redagdo, que visa a enganar o consumidor. A ndo vinculagdo decorre de um dolo contratual praticado pelo fornecedor ou
prestador, via de regra com o claro intuito de induzir o consumidor a erro e obter um enriquecimento sem causa. A titulo de
exemplo, muitas vezes verifica-se em contratos de seguro clausulas mal escritas ou mal elaboradas, de dificil entendimento
até pelo mais experiente aplicador do Direito, por utilizar expressdes técnicas da area juridica ou de gerenciamento de riscos”
(TARTUCE; NEVES, 2017, p. 317).

109 Artigo 54, 83° do Cddigo de Defesa do Consumidor: “§ 3° Os contratos de ades&o escritos serdo redigidos em termos claros
e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua
compreensdo pelo consumidor.”

110 Conforme Nelson Nery Junior, “O dispositivo visa a permitir que 0 consumidor possa tomar conhecimento do contetido do
contrato pela simples leitura, sem prejuizo do dever de esclarecimento por parte do fornecedor” (2011, p. 653-654).
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ocorrer nas relagdes de consumo, mas ndo precisa retardar a conclusdo do negocio juridico
(NERY JUNIOR, 2011, p.653-654).

Na disciplina dos contratos de ades&o, a lei possui uma maior preocupagdo com o
contratante aderente, pois as clausulas foram redigidas unilateralmente pela outra parte, sendo
necessario proteger o aderente de obscuridades propositadamente introduzidas no texto. Assim,

preceitua a lei'!!

que quando se tratar de clausulas ambiguas, os contratos de adesdo devem ser
interpretados de maneira mais favoravel ao aderente (COELHO, 2012, p. 91).

A preocupacdo do Codigo de Defesa do Consumidor se da por que nos contratos de
adesdo existe uma situa¢do extremamente propicia a “imposigdes ilegitimas da banda do lado
mais forte, geradoras de graves desequilibrios entre onus e riscos”. O desequilibrio entre as
partes contratantes, pela desvantagem econémica ou juridica, faz com que o aderente ndo tenha
possibilidade de avaliar as implicagcdes do contrato que assina. Assim, por diversas vezes,
ocorrem inibicGes psicoldgicas a aceitacdo do contrato, pois o fato de assinar o instrumento
contratual ndo significa que o aderente tenha entendido o que esta estipulado nele (NORONHA,
1994, p. 247-248).

Dessarte é possivel compreender que o contrato de adesao representa uma comodidade
e a0 mesmo tempo aos consumidores uma ameaca aos seus direitos, pois nada podem estipular
no contrato, cabendo-lhes, somente, aceitar ou ndo. Esses contratos envolvem diversos casos
de desrespeito ao consumidor, ja que ele ndo pode discutir e requerer que o contrato beneficie.
Por isso a intervencdo do Estado € de suma importancia para a efetivacdo da igualdade de
condic¢des negociais entre as partes, para que o consumidor ndo sofra nenhuma supressédo de

seus direitos.

4.3 A autonomia da vontade nos contratos de consumo

O que a doutrina estabelece como paradigmas, € a no¢do dada aos contratos e seus
principios, que na atualidade requer uma interpretacao constitucionalizada a fim de possibilitar
a protecdo contratual da parte que se encontra em desigualdade. Dessa forma, sera analisada a
autonomia da vontade nos contratos de consumo, e 0 que representa para a relagcdo de consumo
o fato desse principio encontrar-se com limitacdes.

No Estado Liberal o que justificava a ndo intervencao do Estado nas relacdes era a ideia

de que todos eram iguais perante a lei, e em face desse principio o Estado se abstinha de prestar

111 Artigo 47 do Cédigo de Defesa do Consumidor. “As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor”.
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sua assisténcia aos contratantes, por entender que existia igualdade e com isso, o contrato era
justo, satisfazia assim o0s interesses de ambas as partes. Essa ideia de igualdade estava atrelada
a autonomia da vontade, que era absoluta e irrestrita, porém foi sendo relativizada e hoje
encontra limites na ordem publical!? e nos bons costumes!®® (ALMEIDA, 2003, p. 134).

Na viséo tradicional do conceito de contratos, a liberdade individual e a autonomia da
vontade!'* representavam o fundamento das obrigag@es contratuais. Por serem livres e iguais
as pessoas possuiam condicOes de proteger adequadamente 0s seus interesses e direitos. O fato
do Estado ndo intervir na autonomia dos individuos, caracterizava para o Estado Liberal a
liberdade de contratar os mais diversos negocios, fazendo com que houvesse uma rapida
circulacéo de riquezas (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2012, p. 337).

De acordo com a doutrina liberal da época, “a liberdade contratual ¢ a solucdo ndo
somente mais Util como também a mais justa para organizar a troca de bens e servigos”. Porém
para essa afirmacéo ser concretizada se exige determinadas condicdes, tais como, a paridade!®
entre as forcas entre as partes e a informacgédo necessaria para que possam discutir igualmente o
conteudo contratual. O que se percebe é que na atual realidade socioeconémica, essas condi¢des
dificilmente estariam reunidas na relacdo contratual (BECKER, 2000, p. 81).

A mudanca necessaria para o entendimento das relacdes consumeristas é que “o Direito
ndo estd recluso em sim mesmo, e que por isso, tanto quanto outros ramos, o direito civil
responde as demandas sociais, e estas, uma vez alteradas, resultam em correspondentes
alteragdes nos institutos juridicos” (NEGREIROS, 2002, p. 6).

Assim, diante do surgimento da sociedade de consumo, o contrato precisou ser
modificado, e essa realidade ndo trouxe apenas beneficios para as pessoas, pelo contrario, a
posi¢do do consumidor, dentro desse modelo social piorou ao invés de melhorar. Antes do
advento da sociedade de consumo o fornecedor e o consumidor Sse encontravam em uma

situacdo mais proxima de equilibrio, agora o fornecedor detém posicdo de poder na relacdo e

12 A ordem publica é a situacdo que “assegura o exercicio das fungdes da sociedade e o respeito aos direitos fundamentais”
(CUNHA, 2011, p. 208).

113 Os bons costumes possuem conceito semelhante ao da boa-fé, ambos estdo “vinculados a valores morais indispenséveis ao
convivio social, sendo dependentes da convicgdo popular. [...]. Os bons costumes, nesse sentido, estariam vinculados a uma
consideragdo social, dos interesses da comunidade na prote¢do da pessoa e da paz social” (MIRAGEM, 2007, p. 221).

114 Negreiros cita, que: “O apego ao significado classico do principio da autonomia privada, expressao da liberdade e da for¢a
jurigena do querer individual, explica o fato de que as teorias contemporaneas — e aqui se ttm em mira, particularmente, as
teorias contratuais — sejam em geral referidas como “novas”, como se fosse realmente possivel que ndo fossem (assim novas)
pelo simples e inevitavel fato de que novos sdo os tempos e os homens a que se destinam” (2002. p. 5-6).

115 No século XIX a entdo “igualdade” das partes ndo impedia que a parte mais forte da relagdo determinasse o contetdo
presente no contrato, mas mesmo assim era possivel perceber que a vontade da parte mais fraca também era atendida. Foi
apos a massificacdo dos contratos que a posi¢do do contratante em inferioridade comegou a ser percebida e isso imp0s ao
Poder Publico a preocupacdo em fazer valer a justiga, valor esse que caracterizava a sociedade organizada na época como
politicamente democratica (NORONHA, 1994, p. 73).
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portanto dita as regras. Por isso o direito precisou se adaptar a essas mudancas e proteger o
consumidor (GRINOVER, 2011, p. 4).

A situacéo de desigualdade!!®, conduziu a modificagdo da noc&o de contrato tradicional
para a contemporanea, em que a intervencdo estatal se faz presente para compensar o
desequilibrio entre as partes contratantes. Com isso, necessario o dirigismo contratual, que € a
imposicdo de limites a liberdade contratual’’ pelo Estado, com o intuito de proteger o
consumidor considerado hipossuficiente, mediante uma série de leis que proibem determinados
conteddos dentro dos contratos, limitando assim a autonomia da vontade (ALMEIDA, 2003, p.
135).

Assim, o principio da autonomia da vontade e sua relativizacdo sdo explicados por
Hesse, quando refere:

La autonomia privada y su manifestacion mas importante, la libertad contractual,
encuetran su fundamento y sus limites en la idea de la configuracién bajo propria
responsabilidade de la vida y de la personalidad. Presuponen una situacion juridica
y factica aproximadamente igual de los interesados. Donde falta tal presupuesto, y la
autonomia privada de uno conduce a la falta de libertad del otro, desaparece todo
fundamento e se traspasa todo limite; el indispensable equilibrio debe entonces ser
encontrado por outra via, la de la regulacién estatal, cuya eficacia frecuentemente
requiere una conexion de preceptos de Derecho Publico y Privado. Aqui radica la
diferencia esencial entre el significado actual de la autonomia privada y el del siglo
X1X: aquél ofrecia una libertad s6lo formal, que sélo parcialmente se correspondia
com la realidade social; en consecuencia, podia conducir a la falta de liberta
defectiva. Uma libertad real general nunca puede ser producida por la sola
autonomia privada. Dado el presupuesto de uma situacién juridica y factica
aproximadamente igual de los interesados, ésta es, sin embargo elemento esencial de
la libertad real, y como tal no puede ser substituida por planificacién o regulacion
estatal alguna por cuidada que sea''® (1995, p.78-79).

116 Atualmente existe um grave desnivel social, criado pelo capitalismo, que fomenta a desigualdade socioecondmica. Além
disso, o aumento demografico e a tecnologia no processo produtivo industrial deram ensejo a novas relagdes juridicas,
caracterizadas pelos contratos de massa ou coletivos, havendo necessidade de efetivar a diretriz da socialidade nas relagdes
contratuais (OLIVEIRA, 2011, p. 12).

“A regra formal da liberdade néo é suficiente para garantir a felicidade dos individuos e a prosperidade das nagdes e serviu

por vezes para aumentar a agressividade e acirrar os antagonismos, agravar as formas de opressao e instalar as diferencas

injustas. [...]. E necessério que o Estado regule os mecanismos econdmicos proteja os fracos e desfavorecidos e promova as
medidas necessarias as transformacdes da sociedade numa perspectiva comunitariamente assumida de progresso, de justica

e de bem estar” (ANDRADE, 2003, p. 271).

118 Tradugéo livre da autora: A autonomia privada e sua manifestagdo mais importante, a liberdade contratual, encontram seu
fundamento e seus limites na ideia de configuracdo sob sua responsabilidade de vida e personalidade. Eles pressupdem uma
situacdo legal e factual aproximadamente igual dos interessados. Onde tal presuposto esté faltando, e a autonomia privada de
um leva & falta de liberdade da outra, toda fundagdo desaparece e todos os limites s&o transferidos; O equilibrio indispensavel
deve entdo ser encontrado por outro meio, o da regulagdo estatal, cuja efetividade frequientemente requer uma conexao dos
preceitos do Direito Publico e do Direito Privado. Aqui reside a diferenca essencial entre o significado atual da autonomia
privada e o do século XIX: que oferecia apenas liberdade formal, que correspondia apenas parcialmente a realidade social;
consequentemente, poderia levar a falta de liberdade defeituosa. Uma verdadeira liberdade geral nunca pode ser produzida
apenas pela autonomia privada. Dado o pressuposto de uma situacéo juridica e factual aproximadamente igual das partes
interessadas, este é, no entanto, um elemento essencial da liberdade real e, como tal, ndo pode ser substituido pelo
planejamento ou pela regulacdo estatal, por mais cuidadosa que seja.

117
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Desse modo, o contrato que envolve relagdo de consumo encontra limitacdo na
autonomia da vontade das partes. Essa mitigacdo possui fundamentacdo constitucional que
reside na dignidade da pessoa humana'*® e no solidarismo social*?°.

Nesse contexto explica Tepedino

mediante a aplicacdo direta dos principios constitucionais nas relagdes do direito
privado, devemos utilizar o Cédigo do Consumidor, seja em contratos de adeséo,
mesmo quando ndo se constituam em relacdo de consumo, seja nas circunstancias
contratuais em que sejam identificados, pela identidade de ratio, 0s pressupostos de
legitimacdo da intervencao legislativa em matéria de relagfes de consumo, sendo 0s
principios constitucionais da isonomia substancial, da dignidade da pessoa humana e
da realizagdo plena de sua personalidade os pressupostos justificadores da incidéncia
do conjunto de mecanismos de defesa do consumidor nas relagdes interprivadas (
2004, p. 233).

Essa constitucionalizacdo do contrato decorrente do respeito a pessoa e sua dignidade
apresenta-se pelos principios da vulnerabilidade e boa-fé objetiva. Ja o solidarismo social pelo
principio da funcéo social.

Quanto a mitigacdo da autonomia da vontade, nas relagdes de consumo, em face da
vulnerabilidade, verifica-se que essa alteracdo ocorreu para efetivar a igualdade material. O
Codigo de Defesa do Consumidor*?! protege o contratante vulneravel e os efeitos causados por
essas modificacdes “transformaram o juizo acerca da validade do contrato num juizo voltado
ndo apenas para o processo de formacdo e de manifestagdo de vontade geradora do vinculo
contratual, mas igualmente voltado para o efetivo resultado produzido pelo acordo de vontades”
(NEGREIRQOS, 2002, p. 299).

Nesse sentido, entendeu o Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO DE
REPARAGAO POR PERDAS E DANOS. APLICABILIDADE DO CDC. EVIDENCIADA A
HIPOSSUFICIENCIA E VULNERABILIDADE TECNICA DO ADQUIRENTE NO CASO
CONCRETO. POSSIBILIDADE. DISPOSIGOES QUE SE PRESTAM AO
RESTABELECIMENTO DA IGUALDADE MATERIAL ENTRE AS PARTES QUE
COMPOEM A RELACAO NEGOCIAL. PRECEDENTES. DEFEITO EM MAQUINARIO
AGRICOLA RECONHECIDO POR DECISAO TRANSITADA EM JULGADO.
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZAGAO DO PRODUTO NA COLHEITA DE ARROZ NAS

SAFRAS DOS ANOS DE 2001, 2002 E 2003. PREJUIZO RECONHECIDO. DEVER DE
INDENIZAR CONFIGURADO. UNANIME. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO.

19 O conceito de dignidade da pessoa humana foi consagrado pela Constituicdo Federal e “proclamou-0 entre os principios
fundamentais, atribuindo-lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica democratica” (MORAES, 2003, p. 115).

120 O solidarismo social é um principio geral instituido na Constituicdo Federal. Busca-se através dele atingir o objetivo da
“igual dignidade social. O principio constitucional da solidariedade identifica-se, desse modo, com o conjunto de
instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva como livre
e justa, sem excluidos ou marginalizados” (MORAES, 2003, p. 140).

121 «“E amplamente aceito que o Codigo de Defesa do Consumidor, ao regular relagdes de consumo, toma por premissa uma
posi¢do de vulnerabilidadedo consumidor nessa relagdo. Essa premissa justifica, por exemplo, a consagra¢do da educagdo
para o consumo como objetivo da politica nacional de relagdes de consumo, além de muitas outras disposi¢des protetivas”
(SILVA NETO, 2013, p. 62).
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(Apelacéo Civel N° 70066945494, Décima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Katia Elenise Oliveira da Silva, Julgado em 04/11/2015).

Destaca-se nesta decisdo que foi admitida a vulnerabilidade do consumidor, e por isso
aplicou-se o Codigo de Defesa do Consumidor. Com o reconhecimento da vulnerabilidade, foi
necessario o restabelecimento da igualdade entre as partes por meio da intervencdo estatal.
Dessa forma constata-se que a autonomia da vontade das partes foi mitigada perante a presenca
da vulnerabilidade do consumidor para que se pudesse garantir a igualdade material entre as
partes.

A liberdade contratual foi se modificando a partir do momento que se verificou, na
pratica das relagBGes contratuais a desvantagem dos resultados para uns e as vantagens dos
resultados para outros, este desequilibrio demonstrou que a liberdade contratual estava sendo
um instrumento de discriminagéo para uma das partes (NEGREIRQOS, 2002, p. 272)

O desequilibrio existente nas relagdes contratuais, vai admitindo que a liberdade
contratual seja transformada pela intervencdo do Estado, impondo limites que protejam
desequilibrios e distor¢des dos contratos celebrados entre pessoas economicamente mais fortes
com economicamente mais fracos (BDINE JUNIOR, 2008, p. 30).

Esses limites impostos pela leis sdo normas protetivas que visam coibir a discriminacao.
A razdo de ser das normas antidiscriminatorias € a protecdo do individuo em contraposicao a
injustica e diferenciacdo que ele sofre. A discriminacdo limita o exercicio dos direitos
individuais e viola a dignidade humana. Ja a vedacao dessa discriminacao revela a protecédo da
dignidade humana e de sua liberdade individual. Assim, a antidiscriminacdo visa evitar a
desigualdade que impede ou dificulta o desenvolvimento individual (SILVA, 2014, p. 4).

Logo, por meio da protecdo a parte vulneravel, e consequente limitagdo a autonomia
privada, consolida-se também o principio do equilibrio contratual, trazendo evidente justica
contratual & relagdo de consumo. Frente a isso, 0 contrato consumerista devera representar uma
troca justa.

A boa-fé objetiva possui a funcdo de limitar o exercicio de direitos subjetivos, isso
significa que ela da um sentido a ser seguido na relacdo contratual, no qual deva ser
compreendida como “uma relagdo de cooperagdo, impondo-se um dever de reciproca
colaboracéo entre os contratantes em vista da realizacdo do programa econdmico estabelecido
no contrato” (NEGREIROS, 2002, p. 130- 140).

A fungdo social do contrato representa um limite a liberdade de contratar e estabelece a
necessidade de existéncia de um vinculo entre o “exercicio da liberdade/direito subjetivo de

contratar e a finalidade social dessa prerrogativa”. Assim, demonstra-se uma contradi¢éo entre
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a liberdade de contratar e o atendimento a funcao social do contrato (MIRAGEM, 2007, p. 201-
205).

O referido principio diminui a autonomia da vontade dos contratantes, com o objetivo
de atender o interesse social, retirando a ideia de contrato somente para fins individuais, ou seja
0 contrato deve ter uma utilidade. O contrato, portanto, a luz da funcdo social serve para
circulacdo de riquezas por meio de trocas justas e Uteis, mantendo a utilidade e a justica ao
mesmo tempo (TONIAL, 2009, p. 177-178).

A funcgdo social do contrato j& ndo permite mais que os contratantes tenham ampla
liberdade de criacdo. O contrato deve seguir rigorosamente o regramento protetivo e atender ao
seu fim que € a movimentacao de riquezas. A restri¢do da liberdade contratual ndo € vista como
uma excecdo ao principio da autonomia da vontade (MENEZES DA COSTA, 2007, p. 234-
245).

Nesse sentido, verifica-se a aplicacdo do principio da boa-fé e da funcdo social na
limitacdo da autonomia da vontade pela Ementa que segue:

APELACAO CIVEL. SEGUROS. ACAO COLETIVA. SEGURO DE VIDA COLETIVO.
RECUSA NA RENOVACAO. POSSIBILIDADE DE CONTRATACAO DE APOLICE
MAIS ONEROSA. ABUSIVIDADE RECONHECIDA. PRINCIPIO DA BOA-FE.
RELACAO DE TRATO SUCESSIVO. LONGA DURACAO. RESTITUICAO SIMPLES
DAS PARCELAS PAGAS A TITULO DE NOVO PREMIO. SENTENCA MANTIDA. Trata-
se de recurso de apelacdo interposto contra a sentenca de procedéncia de acgdo coletiva
de consumo proposta pelo Ministério Publico, envolvendo ndo renovagéo de seguro de vida e
acidentes pessoais. Consoante a exordial, a seguradora demandada enviou aos seus segurados
uma carta padronizada, dando conta da impossibilidade de renovacéo dos planos de seguro nas
condi¢Bes em que vinham sendo desenvolvidos, destacando a necessidade de adequagdo das
referidas contratacbes em funcdo das alteracbes da legislacdo do mercado segurador,
oferecendo aos seus clientes propostas de adaptacdo, com aumento significativo do valor do
prémio e com aumento anual de forma capitalizada de acordo com a idade. AGRAVO RETIDO
- Os direitos tutelados pelo Ministérios Publico no caso em testilha sdo os direitos individuais
homogéneos, ou seja, aqueles que decorrem de uma origem comum, sendo que 0s seus titulares
sdo pessoas determinadas e o seu objeto é divisivel e admite reparabilidade direta, recomposigao
individual. A legitimidade do Ministério Publico para propor acdo em defesa de direitos
individuais indisponiveis é assegurada pelo art. 127 da CF, bem como & luz dos artigos
81, paragrafo Unico, e 82, I, do CDC. ABRANGENCIA DA SENTENGCA - Embora se
reconheca a divergéncia jurisprudencial acerca do tema, os efeitos da decisdo da acao coletiva
estdo limitados a competéncia do julgador por expressa previsao legal - Lei 7.347/85, art. 16.
MANUTENCAO DO SEGURO - A controvérsia cinge-se & legalidade da recusa da seguradora
em renovar os contratos de segura de vida nos termos em que pactuados, oferecendo aos
segurados contratagcdo mais onerosa mediante o reajuste dos prémios. O contrato de seguro
estabelecido entre as partes constitui-se no chamado contrato cativo, de trato sucessivo e longa
duragdo, que cria ao consumidor a expectativa de seguranca. Tanto & assim que prevista a
renovacdo anual e automatica, o que vinha ocorrendo desde a contratagdo. Ndo é demais
destacar que o contrato de seguro é regido pelo principio da boa-fé previsto nos arts. 422 e 765
do Cadigo Civil, que deve permear as relagdes ao longo de toda sua extenséo e cuja observancia
¢é dever das partes durante toda contratualidade, bem como pela vedagdo da imposicdo ao
consumidor de obrigacdes abusivas, que o coloque em desvantagem, conforme inc. 1V do art.
51 do CDC. A partir de tais premissas, ndo € possivel deixar de reconhecer que no caso em
exame houve nitido rompimento unilateral do contrato pela segurado ré, o que, nos moldes em
questdo, mostra-se flagrantemente abusivo, na medida em que a seguradora recusou-se a
renovar o seguro n de adesdo a novo contrato que trouxe vantagens apenas a seguradora.
Preponderancia do principio da boa-fé objetiva e o fim social do contrato sobre
a autonomia da vontade, devendo ser mantidas as disposi¢des da apdlice originalmente
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contratada. PUBLICACAO EM JORNAL DE GRANDE CIRCULACAO - A condenagéo da
parte ré a publicar o dispositivo sentencial em jornais tem amparo nos arts. 84, § 5° e 94 do
CDC, em que pese os argumentos de falta de previsdo de publicacdo em jornais de grande
circulacdo. Esta mostra-se verdadeiro corolario I6gico a viabilizar a tutela especifica, dando
ampla divulgagdo pelos meios de comunicagdo social, a fim de que os interessados possam
intervir no feito. AGRAVO RETIDO DESPROVIDO. APELACOES DESPROVIDAS.
(Apelagdo Civel N° 70063992333, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator:
Sylvio José Costa da Silva Tavares, Julgado em 13/10/2016). Grifo da autora.

Destaca-se nesse entendimento jurisprudencial, que tratava a respeito de uma agéo
coletiva, que o principio da funcéo social e da boa-fé objetiva se sobrepuseram ao principio da
autonomia da vontade.

O Codigo de Defesa do Consumidor é a expressdo da preocupacdo de proteger e
defender o consumidor. E justo que a parte vulneravel seja legalmente amparada e fortalecida
diante da disparidade de poder negocial existente entre as pares contratantes. Tal premissa de
protecdo representa a queda do formalismo contratual firmado pela teoria classica
(NEGREIRQOS, 2002, p. 305).

Além disso, 0s interesses postos nos contratos de consumo nao interessam somente aos
particulares, mas transcendem os limites privados, envolvendo toda a sociedade que possui
interesse no equilibrio da relacdo contratual. Assim, para evitar a submissao dos direitos dos
fracos pelos fortes, a liberdade dos contratantes é suprimida, em parte, pelo dirigismo
contratual. Ademais o crescente aumento de contratos de massa e de adesdo aumentam a
importancia da intervengdo do Estado para fixacdo de termos e deveres, limitando a liberdade
contratual (BDINE JUNIOR, 2008, p. 30).

Atualmente os contratos além de serem instrumentos de circulacdo de riquezas, sao
instrumentos de protecéo dos direitos fundamentais dos consumidores e dos mandamentos
constitucionais de igualdade entre os desiguais e em especial da dignidade da pessoa humana'?2
(MARQUES, 2011, p. 259).

Dessa forma, a protecdo constitucional confere igualdade as partes contratantes nos
contratos de consumo, por meio desta igualdade proporcionada pela protecdo ao consumidor,
esta se garantindo a igualdade material da relacdo. Com isso, é proporcionado ao consumidor o
direito de escolha, informacéo e transparéncia, a fim de proteger a sua abalada autonomia da
vontade (MARQUES, 2011, p. 266).

Destaca-se que a autonomia da vontade nos contratos de consumo € estabelecida pela

lei, que vai proteger e dar legitimidade ao vinculo contratual. Quanto a autonomia da vontade,

122 Como cita Bodin de Moraes, quando existir conflitos entre principios, como no caso entre a liberdade e a dignidade da
pessoa humana, partindo da ideia de que ambos possuem a mesma importancia hierarquica, a interpretagcdo devera ser
favoravel a aplicacéo ao conceito da dignidade da pessoa humana, pois este é o principio maior (2003, p. 117).
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continua sendo importante para a formacao dos contratos, porém sua forca esta diminuida em
razdo do conteldo do contrato. As leis intervencionistas, autorizam o Poder Judiciario a
delimitar o espaco da autonomia da vontade de modo a trazer maior controle das relagfes
contratuais consumeristas (MARQUES, 2011, p. 276-277).

Em face disso, o fornecedor ndo possui mais autonomia da vontade absoluta no ato de
contratar, ja que ele ndo pode estipular as clausulas livremente, mas sim, deve pactuar de acordo
com os principios da boa-fé, da equidade e da funcdo social. Da mesma forma, o consumidor,
também, possui restricbes a sua autonomia da vontade, principalmente no que diz respeito a
vedacdo de contratar clausulas abusivas que lhe sejam prejudiciais (ALMEIDA, 2003, p. 136-
137).

Portanto o principio da autonomia da vontade sofre diversas modificacGes, a primeira é
na liberdade de contratar, em que a modernidade fez com que as pessoas necessitassem comprar
cada vez mais e isso fez com que aumentasse o nimero de contratos celebrados; a segunda é na
liberdade de escolher com quem contratar, essa limitagdo ocorre devido as diversas normas
protetivas contra as praticas discriminatorias exercidas por alguns fornecedores; e por fim a
terceira, encontra-se na limitacdo de estabelecer o contetdo, a forma e os efeitos dos contratos.
Esta ultima modificacdo atende as normas imperativas que citam quais as condi¢des gerais que
o0s contratos devem possuir (VIEIRA, 2001, p. 19-20).

Assim constata-se, que a autonomia da vontade € o ndcleo dos contratos, porém ela foi
relativizada nos contratos de consumo em razao da inexisténcia de igualdade entre as partes
contratantes. N&o é justo deixar que partes desiguais contratem livremente, pois essa liberdade
poderia acarretar uma disparidade nas prestagfes. Dessa forma, a intervengdo do Estado,
restringindo a autonomia da vontade vem para garantir a igualdade!?® e tornar eficaz a protecio

dada ao consumidor, considerado parte vulneravel nas relacfes contratuais.

123 Trata-se da igualdade substancial ou material “cuja medida prevé a necessidade de tratar as pessoas, quando desiguais, em
conformidade com a sua desigualdade; essa passou a ser a formulagdo mais avangada da igualdade de direitos” (BODIN DE
MORAES, 2003, p. 118-119).
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5 CONCLUSAO

O estudo analisou a conceituacdo do principio da autonomia da vontade e a sua
relativizagdo perante os contratos de consumo, para averiguar a efetividade dos principios da
vulnerabilidade, da boa-fé objetiva e da fungdo social nos contratos de consumo. Ainda,
compreender a intervencdo estatal na relagdo entre o consumidor e o fornecedor para evitar
abusos.

Desse modo, verificou-se a evolugéo do principio da autonomia da vontade, a partir do
Estado Liberal de Direito, momento em que a liberdade contratual ndo possuia limitacdes, visto
que o entendimento nesse periodo era deixar as pessoas livres, para que contratassem da forma
gue quisessem, para que a economia de mercado seguisse sem restri¢cbes. O Estado era neutro
e absenteista, permitindo que as pessoas autorregulamentassem seus interesses na vida privada.
A liberdade representava o centro das convencgoes, pois bastava a vontade dos sujeitos para
concretizar a relacdo contratual. Em suma, sé ndo poderiam contratar o que fosse contrario a
lei e a ordem publica

Com a Revolucédo Francesa surgiu o conceito tradicional do contrato, em que somente
era necessario 0 acordo de vontades das partes para a concretiza¢do o pacto. Apos, 0 Estado
passou a demonstrar preocupacdo com as desigualdades existentes entre as pessoas, ja que a
sociedade e a circulagdo de produtos haviam se modificado. Assim, surgiu o dirigismo
contratual, representado pela intervencdo do Estado para garantir o equilibrio entre as partes
contratantes, reduzindo a autonomia da vontade.

Atualmente, a autonomia da vontade é um principio contratual que concede liberdade
as partes para contratarem da forma que quiserem, com quem quiserem € 0 que quiserem, porém
a luz de outros principios contratuais como a funcgéo social do contrato, a boa-fé objetiva e o
equilibrio econémico.

A funcdo social do contrato expressa que o pacto deve ter uma utilidade, ultrapassando
o viés individual das partes. As pessoas que participam do contrato possuem deveres perante a
sociedade, assim o contrato estipulado ndo pode ser prejudicial a nenhuma das partes
contratantes e nem a terceiros, revelando uma prevaléncia do direito publico sobre o direito
privado. Ja, a boa-fé objetiva impbe que os contratantes devem seguir os padrbes éticos de
lealdade, correcéo e veracidade com o intuito de efetivar a dignidade da pessoa humana. E por
fim, o equilibrio econémico significa que o contrato deve ser proporcional para ambas as partes,

pois a desproporcao gera desigualdade e nesse caso ndo existe a justi¢a contratual.
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Logo, os principios da autonomia da vontade, da funcdo social, da boa-fé objetiva e do
equilibrio econdmico constituem o atual conceito de contrato, entendido como um negocio
juridico formado pelo acordo de vontade de duas ou mais pessoas, que estabelecem a criacéo,
a efetivacdo e a extin¢éo de uma relagdo obrigacional, a luz da boa-fé objetiva e nos limites da
funcéo social.

As diversas mudancas ocorridas na sociedade, em especial as relacdes de consumo,
exigiram do direito uma atuacdo diversa daquela praticada em relagéo aos contratos. Verifica-
se que a sociedade de consumo é caracterizada como uma sociedade em que as pessoas
compram mais do que necessitam, por que sdo constantemente induzidas a aquisi¢cao de novos
produtos como forma de acompanhar o mercado. Esse desejo de compra é causado pela
publicidade e pela midia, pois perpassam a ideia de que as pessoas s serdo felizes e completas
se possuirem tudo que € exposto a compra.

Essa sociedade de consumo contribuiu de forma efetiva para o surgimento do
ordenamento protetivo consumerista, visto que a desigualdade entre as partes merecia especial
protecdo. Assim, tornou-se necessaria a diferenciacdo entre os sujeitos de uma relacdo de
consumo constituida de: um consumidor, que é quem contrata determinado servigo ou compra
0 produto; um fornecedor, que é quem detém o conhecimento técnico sobre a prestacdo do
servico e o produto, pois é ele quem produz e comercializa o bem; e um objeto que os relaciona,
podendo ser um produto ou a prestacao de determinado servigo.

Diante dessa conceituacao, percebe-se a necessidade de protecdo ao consumidor, diante
da disparidade informacional e técnica que ele possui perante o fornecedor. Para tanto, 0 Codigo
de Defesa do Consumidor é composto de diversos principios consumeristas que tratam da
defesa do consumidor, tais como: o principio da protecao, que € uma positivagdo constitucional
de defesa do consumidor; o principio da solidariedade, por meio do qual a relagdo de consumo
deve respeitar e ndo prejudicar terceiros; o principio da reparacdo integral dos danos, que
assegura ao consumidor a reparacao total dos danos causados, sejam individuais, morais,
coletivos ou difusos; o principio da boa-fé objetiva, que determina aos contratantes o dever de
agir com respeito e lealdade na relagcdo de consumo, obrigando-se ao cumprimento do que foi
pactuado.

Da mesma forma, o principio da funcdo social estabelece que as relacGes de consumo
precisam ter uma utilidade e ndo devem se vincular a individualidade das partes, para atender
ao objetivo de regulamentar uma situacdo em que existe desequilibrio entre as partes.

Na mesma senda, o principio da harmonia das relagdes de consumo envolve a igualdade

material em que o0s contratantes estejam em posi¢do de isonomia e que suas ideias sejam
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harmonicas, isso significa que ndo podem ser opostas, mas sim complementares. Para uma
protecdo mais formal, adstrita ao conteudo, existe o principio da transparéncia ou confianca,
visto que diante das informacOes prestadas aos consumidores, ele representa o dever
informacional da parte que estd produzindo determinado produto ou exercendo determinado
Servico.

E por fim, os principios da hipossuficiéncia e o da vulnerabilidade guardam intrinseca
relagdo entre si, pois ambos levam em conta a condi¢do inferiorizada do consumidor. O
primeiro, tem um viés mais processual, e por meio dele a prova no processo devera ser
produzida pelo fornecedor, visto que a condicdo do consumidor ndo permite que detenha
conhecimento especifico na area.

O principio da vulnerabilidade, é o que justifica a existéncia e a aplicabilidade do
ordenamento protetivo, ou seja, € a razdo de existir do Codigo de Defesa do Consumidor, por
meio dele entende-se que o consumidor € a parte mais fraca da relacdo. Portanto, necessita de
um maior protecdo com o objetivo de igualar-se materialmente ao fornecedor na relagcéo de
consumo, e com isso nao sofrer com os abusos que poderiam acontecer em face da disparidade.

Desse modo, para a efetivacdo da igualdade material entre os contratantes, o Estado
passou a intervir na relacdo consumerista, para evitar os abusos. Nesse viés, a Constituicdo
Federal de 1988 possui uma preocupacédo social e tomou para si a protegdo da parte vulneravel,
momento que elevou a prote¢do do consumidor a condicdo de direito fundamental. Em raz&o
dessa intervencdo retira-se dos contratantes parte de sua liberdade de contratar e restringe-se a
autonomia da vontade. Mas, essa intervencéo tem diferentes niveis, dependendo da relacéo que
esta resguardando.

Tratando-se de contrato de adesao, existe uma participacdo bem intensa do Estado, visto
que € um negocio juridico em que o fornecedor j& possui o contrato redigido e pronto, ndo ha a
negociacdo das clausulas e o consumidor somente podera aderir ou ndo ao contrato. Esse
modelo representa uma sobreposicdo da vontade do fornecedor ao do consumidor, que na
maioria das vezes, mesmo ndo concordando com determinadas clausulas, acaba aceitando o
pacto ja que necessita daquele produto ou servico.

Assim, o contrato de adesdo, apesar de diminuir a autonomia da vontade do consumidor,
representa a maioria dos contratos de consumo, pois sua forma padronizada torna as
negociacOes mais céleres e ageis. Mas o fato de diminuir a autonomia da vontade néo significa
que ele ndo é valido, nesse caso, sO serd mais importante a participacdo do Estado, com o intuito
de coibir qualquer forma de abuso que o fornecedor tentar cometer.
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A evolucéo do conceito de autonomia da vontade e a adaptacdo do ordenamento juridico
aos anseios das pessoas ensejaram que a visdo do direito passasse a ser constitucionalizada.
Com isso, se as partes ndo sdo iguais, ndo € correto que o Estado se abstenha de proteger a parte
vulneravel, simplesmente por que a liberdade é um dos instrumentos que movem a economia.
Ressalta-se, que a liberdade, quando utilizada por pessoas que nao possuem as mesmas
condicdes de igualdade significa a supresséo de diversos direitos. Portanto, cabe a lei igualar
essa situacéo a fim de garantir a dignidade humana.

Em resposta a problematica, constata-se que diante dessa desigualdade entre as partes,
0 principio da autonomia da vontade necessitou ser relativizado para dar efetividade a protecao
do consumidor, elencado como um principio constitucional. Logo, o conceito sofreu algumas
alteracdes, em face dessa relativizacao, ja que a liberdade de contratar ndo € mais ampla.

Tal nocdo decorre dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, em que a
dignidade da pessoa humana é o principio maior, e a nocao de liberdade fica atrelada a ele.
Assim, se a liberdade e a dignidade estiverem em conflito, a dignidade prevalecera. Assim, nas
relacBes consumeristas, se a liberdade estiver causando supressdo de direitos de alguma das
partes, ela sera relativizada para que se efetive a dignidade humana e com isso o tratamento
igualitario.

Portanto, conclui-se que a mitigacdo da autonomia da vontade deve ocorrer quando as
partes ndo estiverem em igualdade. Nesse contexto, o Estado por meio da intervencgéo estatal
deve agir para igualar materialmente as partes contratantes. Essa intervencdo busca dar
efetividade a dignidade da pessoa humana e ao solidarismo social, por meio dos principios da
vulnerabilidade do consumidor, da boa-fé objetiva e da funcéo social do contrato.

A vulnerabilidade, a boa-fé e a fungdo social do contrato minimizam a autonomia da
vontade das partes, com o intuito de concretizar a igualdade material entre 0 consumidor e o
fornecedor, para que eles possam contratar com iguais condi¢des. Dessa forma, a mitigacéo da
autonomia da vontade revela-se um instrumento eficaz na concretizacdo da defesa do

consumidor.
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