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Para minha Mae, amiga e mestra.



N6s somos todos consumidores e nos tornaremos mais e mais,

antes mesmo de sermos pessoas, sujeitos de direito ou mesmo cidadaos.
Consumidor, mais que uma pessoa, € outra visdo do mundo,

a do materialismo do consumo, sem passado, sem fronteiras, sem valores
e quase sem obrigacoes.

Philippe Malaurie



Resumo

O presente trabalho procura langar novos olhares sobre o direito do consumidor,
propondo um critério diferenciado de aplicacdo das normas protetivas. O plano do
estudo segue um tragado histdrico. Inicialmente, aborda o surgimento do consumidor
como agente no cendrio socio-econdmico, evidenciando o importante papel por ele
exercido nas relagdes comerciais. E nesse periodo que fica patente a
vulnerabilidade do consumidor, sua sujeicdo as praticas mercantis, sua caréncia
informacional, técnica, econdmica e juridica. O segundo momento tratado reflete o
reconhecimento de tal situagdo pelo Estado e, conseqientemente, pelo Direito.
Trata-se de uma fase claramente intervencionista, em que se multiplicam normas e
medidas de prote¢do ao consumidor. Em seguida, apresenta-se uma critica a essa
postura, aqui vista como excessivamente cerceadora da liberdade do consumidor.
Procura-se demonstrar a necessidade de um novo critério de aplicagdo do sistema

juridico de defesa, em face do atual paradigma sécio-econdmico e informacional.

Palavras-chave: direito do consumidor, consumidor critico, autonomia,

racionalidade, protegéo.



Abstract

This paper seeks new approaches on consumer law, suggesting different criteria for
applying juridical protection. The study follows a historical trail. First, it analyses the
emergence of consumer as an agent in the social and economic scene, evidencing
the important role he plays in commercial relations. That is when consumer’s
vulnerability, as well as his submission to commercial practices and his informational,
technical, economical and juridical deficiency become patent. The second moment
analyzed reflects the acknowledgement of such situation by the State and, as a
consequence, by Law. This is a clearly interventionist phase, in which norms and
remedies referring to consumer protection are multiplied. Finally, a critique towards
this posture is presented, since it limits consumer’s freedom excessively. The
intention is to demonstrate the need of new criteria for applying juridical protection,

due to the current social, economical and informational paradigm.

Key-words: consumer law, critical consumer, autonomy, rationality, protection.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta como problema fundamental a incerteza
acerca da eficicia e adequacdo da protegdo juridica ao consumidor nos moldes
atuais. Nessa medida, procura lancar novos olhares sobre referido ramo do direito,
buscando um critério diferenciado de aplicagdo das normas protetivas.

O método utilizado é do tipo juridico-propositivo, aqui entendido como o que
se destina a realizagdo de questionamentos, visando, em Ultima andlise, propor
mudangas concretas, tanto na legislacdo vigente quanto, principalmente, em sua
interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial®.

A pesquisa assume carater multidisciplinar, buscando coordenar contetdos
de disciplinas diversas, tanto no plano do Direito como na Sociologia e na Economia,
de modo a “desvendar o objeto em todas as suas caracteristicas plurais™. No
processo de estudo, utilizaram-se dados primarios, como legislacao e jurisprudéncia,
e secundarios, entre 0s quais assumiram grande relevo obras doutrinarias de Direito
Civil, Processual e de Consumo.

Tomou-se por marco tedrico, como se poderd observar, a estrutura proposta
por Norbert Reich, que percebe no momento atual do direito do consumidor uma
fase “pds-intervencionista”, e a critica elaborada por Philippe Malaurie e Humberto
Theodoro Junior acerca da protecéo paternalista ao consumidor. Assumiu-se a idéia
de justica proposta por Joaquim Carlos Salgado, especialmente em A idéia de
justica no mundo contemporaneo.

O plano do estudo segue um tragado histérico. Inicialmente, aborda o
surgimento do consumidor como agente no cenario sdcio-econémico, evidenciando
o importante papel por ele exercido nas relagdes comerciais. E nesse periodo que
fica patente sua vulnerabilidade, sua sujeicdo as praticas mercantis, sua caréncia
informacional, técnica, econdmica e juridica.

O segundo momento tratado reflete o reconhecimento de tal situacédo pelo
Estado e, consequientemente, pelo Direito. Trata-se de uma fase claramente
intervencionista, em que se multiplicam normas e medidas de protecdo ao

consumidor.

! Cf. GUSTIN, 2006, p. 30.
2 GUSTIN, 20086, p. 89.
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Por fim, apresenta-se uma critica a essa postura, aqui vista como
excessivamente cerceadora da liberdade do consumidor. Procura-se demonstrar
algumas feicdes novas desse sujeito de direito, cuja atuacdo €, cada vez mais,
critica, refletida, consciente. De maneira aparentemente paradoxal, contudo, ndo se
elimina a necessidade de alguma protecéo assistencialista, notadamente nos casos
de contratagdo necessaria.

Nessa medida, evidencia-se a necessidade de um novo critério de aplicacédo
do sistema juridico de defesa, em face do atual paradigma socio-econémico e
informacional. De fato, a atualidade é marcada pela complexidade nas relacdes
humanas, seja no ambito da familia, do comércio ou do consumo. Pluralismo é
palavra de ordem, e o Direito ndo pode se furtar a reconhecer e disciplinar essa

nova realidade.
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2 O CONSUMIDOR DESAMPARADO

2.1 A sociedade de consumo

Estou, estou na moda.

E doce estar na moda, ainda que a moda
seja negar minha identidade,

troca-la por mil, agambarcando

todas as marcas registradas,

todos os logotipos do mercado.

Com que inocéncia demito-me de ser

eu que antes era e me sabia

tao diverso de outros, tdo mim-mesmo,
ser pensante, sentinte e solidario

com outros seres diversos e conscientes
de sua humana, invencivel condigéo.

Carlos Drummond de Andrade
“Eu, Etiqueta”

Nos primordios, a atividade humana centrava-se na produg¢do do necessario a
subsisténcia: obtencéo, cultivo e manipulagdo de bens primordiais. Nao havia busca
pelo supérfluo e o homem ndo questionava suas necessidades; os atos de consumo
eram cuidadosamente ponderados.

E a Revolucdo Industrial que lanca as bases da chamada “sociedade de
consumo”, ao estabelecer o capitalismo como sistema econémico fundamental. De
fato, as transformacfes entdo verificadas — na industria, no comércio, na
comunicacdo — reordenaram a estrutura social e, em Ultima analise, geraram um
impulso ao consumo até entdo desconhecido.

Com efeito, em fins do século XIX, ja se haviam desenvolvido maquinas que
proporcionavam a producdo a baixo custo; j& se consagrara a adog¢do de uma
organizagdo “cientifica” do trabalho, capaz de diminuir sensivelmente o tempo de
producdo; ja se disseminara a filosofia de obter lucro pelo aumento do volume
vendido e pela pratica de precos baixos. Tudo isso conduziu, definitivamente, a
producdo em massa. Ao mesmo tempo, as grandes redes ferroviarias permitiram
que o volume e a velocidade do transporte entre fabricas e cidades aumentassem a
ponto de desenvolver-se, também, um comércio em larga escala. Os dados

apresentados por Gilles Lipovetsky bem ilustram esses fatos:
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No fim dos anos 1880, nos EUA, uma maquina ja podia
fabricar 120 mil cigarros por dia: trinta dessas maquinas
bastavam para saturar o mercado nacional. Maquinas
automaticas permitiam que 75 operarios produzissem todos
os dias 2 milhdes de caixas de fosforos. A Procter & Gamble
fabricava 200 mil sabonetes Ivory por dia. Maquinas desse
tipo apareciam igualmente na producdo do material de
limpeza, dos cereais matinais, dos rolos fotograficos, das
sopas, do leite e de outros produtos embalados.
(LIPOVETSKY, 2007, p. 27)

Costuma-se identificar como primeira manifestacdo da nova opuléncia a
criacdo dos grandes armazéns, ocorrida em fins do século XIX. No espetaculo do
grande magazine, adotam-se politicas agressivas de incentivo a compra,
consagrando-se, em definitivo, a filosofia consumista iniciada no periodo: o consumo
passa a ser visto como “arte de viver e emblema da felicidade moderna”
(LIPOVETSKY, 2007 p. 31).

Assiste-se, a partir de entéo, a uma transformacao profunda nas relagdes de
compra e venda, que Emile Zola identifica como uma nova religido, cujos templos
seriam os grandes armazéns. O escritor € lembrado por Geraldo de Faria Martins da

Costa para ilustrar essa perspectiva do século XIX:

No romance Au bonheur des dames (1883), o escritor do
naturalismo descreve uma grande loja de departamentos,
chamando-a de “catedral do comércio moderno de naves
metdlicas feita para seduzir as mulheres e obriga-las a
comprar”. Dotada de elevadores, de buffet onde se
saboreiem biscoitos e refrescos (sirops), de sal@es de leitura
onde se pode repousar, a grande casa comercial investe na
divulgacdo de sua marca, por meio de anuncios, catélogos
ilustrados e cartazes. As mercadorias sdo colocadas de
forma estrategicamente tentadora, de modo a obrigar os
clientes a atravessar os setores a principio desinteressantes.
As sec¢bes de artigos infantis sdo também estrategicamente
situadas, para conquistar as mées de familia. Aos guris sédo
ofertados balGes que portam o nome da loja em letras
garrafais. (COSTA, 2008, p. 14)

Nesse contexto, a producdo em série evidencia que forjar consumidores é
mais dificil que produzir bens e servicos. Como consequéncia, a economia deixa de
basear-se num planejamento da producdo para focar-se nas expectativas dos
consumidores. A necessidade passa a ser criada pela produgédo, numa interessante
inversdo: torna-se necessario alimentar, permanentemente, certa predisposicdo ao

consumao.
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Para tanto, métodos de estudo e pesquisa sdo desenvolvidos com o objetivo
de averiguar as preferéncias dos consumidores (os chamados “estudos do
conhecimento do comportamento do consumidor”). A publicidade assume papel
fundamental no orgcamento das empresas; investe-se na criagdo e divulgacdo de
marcas e, conseqientemente, altera-se sensivelmente a relacdo entre consumidor e
comerciante. O consumidor moderno deixa de se identificar com o vendedor para

fiar-se nas marcas.

Com a tripla invencdo da marca, do acondicionamento e da
publicidade, apareceu o consumidor dos tempos modernos,
comprando o produto sem a intermediacdo obrigatéria do
comerciante, julgando os produtos a partir de seu home mais
gue a partir de sua composi¢éo, comprando uma assinatura
no lugar de uma coisa. (LIPOVETSKY, 2007, p. 30)

O objetivo da publicidade € a sedugédo do consumidor: referéncias culturais e
hébitos remotos sdo substituidos ou subvertidos; a opinido passa a ser imposta pela
moda. A midia apresenta-se como principal instrumento de atragdo e manipulacéo,
eliminando quase completamente a espontaneidade do consumo.

Os primeiros trinta anos do segundo pdés-guerra marcam uma acentuagao
desse quadro; configura-se a chamada “sociedade da abundancia”. A utopia da
felicidade completa ao alcance de todos, mediante uma elevacdo do nivel de vida
proporcionada pelo crédito fécil, j& permitiria prever o hiperendividamento do
consumidor nos tempos atuais.

Aos ideais de crescimento econdmico e elevacdo do nivel de vida, somam-se
a estimulacéo dos desejos e a chamada “obsolescéncia planejada” na “cultura do
efémero”, os produtos j& ndo sdo descartados por desgaste, mas porque artigos
novos séo langados, capazes de atender melhor as necessidades ou ao imaginario
dos consumidores.

Se, inicialmente, o0 homem vivia em funcéo de satisfazer suas necessidades
primérias, o consumidor “adquire” inUmeras necessidades secundérias que, em
geral, tornam-se fonte de angustia e constrangimento, por lhe faltarem meios para
atendé-las. “Eis um tipo de sociedade que substitui a coer¢do pela seducéo, o dever
pelo hedonismo, a poupanca pelo dispéndio, a solenidade pelo humor, o recalque

pela liberagdo, as promessas do futuro pelo presente” (LIPOVETSKY, 2007 p. 35).
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A partir de entdo, os pilares que sustentam a sociedade passam a resumir-se,
essencialmente, a abundéancia, a massificacdo e a homogeneizacao. A sociedade de
consumo de massa “transforma o descanso do trabalho em despesas de lazer, a
compra numa festa, a venda numa arte e o consumo num espectaculo”
(CARRAPICO, 2006, p. 25). Pouco a pouco, toda a vida do individuo transfigura-se
em espaco de consumo. A mudanca atinge até mesmo a familia, que se converte
em verdadeira célula de consumo, igualmente criadora de falsas necessidades,
competicéo e ostentagéo.

Essa perspectiva é sintetizada por Bernard Murchland:

O capitalismo, alimentado pela tecnologia, expandiu-se para
ocupar todo 0 nosso espacgo social; tornou-se um universo
tanto politico quanto psicolégico. Esse poder totalitario
mantém sua hegemonia privando a oposi¢cao de sua fungéo
critica, qual seja, sua capacidade de pensar negativamente
contra o sistema, e impondo falsas necessidades por meio da
publicidade, do mercado e da midia. A prépria liberdade
torna-se, assim, um instrumento de dominacdo, e a razado
esconde o lado negro da irracionalidade. Como
consequéncia, todas as nossas crencas legitimadoras
enraizam-se em “falsa consciéncia” °. (MURCHLAND, 1983,
p. 43).

2.2 Conformacédo juridica

Juridicamente, a sociedade de consumo tem como origem e figura central o
instituto do contrato. Instrumento, por exceléncia, da circulacdo de riquezas na
sociedade, o contrato surge como meio de pacificagdo social, na medida em que a
negociacao substitui a violéncia. Como observa Caio Mério da Silva Pereira, “dois
individuos que contratam, mesmo que se ndo estimem, respeitam-se. E enquanto as
cldusulas sdo guardadas, vivem em harmonia satisfatoria, ainda que pessoalmente
nado se conhecam” (PEREIRA, 2001, p.7).

® Traducao livre. No original, “capitalism, abetted by technology, has expanded to fill all our social
space; it has become a political as well as a psychological universe. This totalitarian power maintains
its hegemony by depriving all opposition of its critical function, that is, its capacity to think negatively
against the system, and by imposing false needs through advertising, market control, and the media.
Liberty itself thus becomes an instrument of domination, and reason conceals the dark side of

irrationality. As a consequence all of our legitimating beliefs are rooted in ‘false consciousness’.
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Entre os povos da pré-histéria, j& ha registros de contratacéo, inclusive entre
grupos humanos distintos (“trocas interclanicas”, potlatch)*. Interessante é observar
que, ao contrario do que a primeira vista se imaginaria, esse “comércio” ndo tem o
escopo Unico de prover as respectivas populagbes de alimentos, vestuario e
ferramentas necessérias a subsisténcia. Segundo Baudrillard, “no potlatch é a
destruicdo competitiva de bens preciosos que sela a organizagéao social” (2007, p.
38). Em outras palavras, ja entre os povos sem escrita pode-se antever a légica da
atualidade: a existéncia humana funcionalizada aos objetos, num tempo em que o
ser define-se conforme o ter.

Reconhecida a importancia do contrato como instrumento conformador da
sociedade, interessa realizar breve digressdo para analisar seu desenvolvimento
histérico e conceitual.

Se a origem do instituto confunde-se com o inicio da propria evolugdo da
humanidade, é em Roma que o contrato ganha estrutura juridica propria®. Para gerar
obrigacdes, exigia, entdo, forma especial: apenas o contractus, solenidade
devidamente nominada, tipificada, era protegido pela actio, isto &, tinha o condéo de
originar obrigacdo juridicamente exigivel. Dividia-se em contratos re (perfeitos
mediante a entrega efetiva da coisa), litteris (que exigiam inscricdo no livro do
credor) e verbis (que se perfaziam com a troca de expressdes sacramentais)®.

Para o direito romano, portanto, 0 consentimento ndo era, a principio,
suficiente para obrigar. Apenas em fins do Império, e para casos especificos —
compra e venda, locacdo, mandato e sociedade —, passa a ser possivel o contrato
solo consensu. O pacto, por sua vez, criava tdo somente obrigacdo natural. O
reconhecimento deste é constru¢do do direito pretoriano, possivel unicamente em
sede de excegao.

Contudo, ndo se realizou, em Roma, nenhuma abstracdo do conceito de
contrato; “todo o direito romano estava construido sobre as defesas e acles
possiveis (actio, ou remedy do direito inglés) e ndo sobre um conceito substantivo de
direito ou contrato” (LOPES, 2008, p. 364).

* Cf. GILISSEN, 2007, capitulo 1.

5 Cf. PEREIRA, 2001, v.lII, p.2. Por sua vez, Orlando Gomes entende que “ndo é no direito romano
gue se deve buscar a origem histérica da categoria juridica que hoje se denomina contrato...” (2001,
p. 6). Observe-se, porém, que ele se refere ao contrato como hoje o concebemos, o que nédo exclui o
direito romano como fonte da estruturagdo, da sistematizacéo do instituto.

® Cf. PEREIRA, 2001, v.1II, p. 3. LOPES, 2008, p. 364.
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Com efeito, apenas no periodo medieval elabora-se, propriamente, uma teoria
contratual. Nesta, continua dominante a idéia de contrato como tipo previamente
definido, utilizado para obter determinada consequéncia juridica. No entanto, gracas
a influéncia do direito canénico, passa a ser reconhecida a validade da promessa
por si mesma, sem as limitagdes formais do direito romano. Ex nudo pacto nascitur:
a palavra dada atribui-se um valor moral e juridico até entdo desconhecido’.

Para a Escolastica medieval, todavia, a celebracdo do contrato tem sempre
uma finalidade: a realizacdo da justica, numa concepcdo que remete a filosofia

aristotélica. Assim esclarece José Reinaldo de Lima Lopes:

O fundamento dltimo dos contratos era realizar a justica
entre as partes, ou realizar a liberalidade, isto é, trocar
igualmente entre iguais ou trocar porque um dos sujeitos
desejava realizar uma liberalidade, aquela virtude que esta
entre a avareza e a prodigalidade e que consiste em doar
segundo o mérito e a conveniéncia de cada um, e que
permite ao homem alegrar-se e entristecer-se com as
aquisicdes e perdas na medida certa (ARISTOTELES, 1994:
115). Ao trocar de forma justa as partes dao-se
reciprocamente o que € de cada um (pois a justica consiste
em dar a cada um o que é seu). Ao realizar a liberalidade, as
partes ddo do que € seu, e ndo o que é do outro, vao além do
devido num sistema de trocas ou retribuicdo. (LOPES, 2008,
p. 365. Grifamos.)

Dessarte, fica claro que as partes ndo poderiam convencionar de forma
absolutamente livre: limitavam-se pela exigéncia do justo preco, pela proibicdo da
usura, da lesdo, das clausulas leoninas. Nesse sistema, reserva-se ao sujeito a
possibilidade de arrepender-se do negdcio ou desfazé-lo, mediante motivo razoavel.

E apenas com o jusnaturalismo moderno que o contrato passa a ser
reconhecido como expresséo livre da vontade humana e, como tal, instrumento de
criagdo de obrigagdes.

Ora, toda mudanc¢a no mundo do direito deve-se, sempre e necessariamente,
a transformagdes sociais, econémicas, filoséficas; e o pensamento juridico moderno
reflete, como visto, o desenvolvimento de uma sociedade centrada nas praticas
comerciais, crediticias, capitalistas. Essa nova estrutura impde a generalizagdo das
trocas contratuais e exige que as relacdes juridicas tornem previsiveis as operacdes
econdmicas; dai a busca por uma teoria contratual oposta a idéia medieval de que

apenas as convengdes materialmente equilibradas podem impor obrigacdes.

" Cf. GOMES, 2001, p. 5.
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Doravante, presume-se a igualdade entre os contratantes, “que seriam 0s Unicos
avaliadores da conveniéncia e justica dos termos do ajuste” (THEODORO JR., 2008,
p. 9).

Assim, na exata medida em que o negdcio fosse fruto de vontade livremente
manifestada (sem vicio do consentimento ou fraude), teria autoridade suficiente para
obrigar as partes, mediante aplicacao da for¢a estatal coercitiva. Isto é, se o contrato
€ acordo de vontades livremente manifestadas, ha nele uma justica intrinseca,
natural: o contrato é justo em si mesmo, e, como tal, deve ser dotado de
obrigatoriedade.

Essa idéia remete a filosofia kantiana, na medida em que, sendo fim em si
mesmo, s6 o homem pode limitar sua prépria atuagdo. A autonomia da vontade,
Unico fundamento de todas as leis e deveres, é, também, a verdadeira fonte das
obrigacfes resultantes dos contratos. Com efeito, nas palavras do filésofo, “que
outra coisa, portanto, pode a liberdade da vontade ser sendo autonomia, isto €, a
propriedade que a liberdade tem de ser uma lei para si mesma?” (apud CAYGILL,
2000, p. 217).

Ao pensamento juridico voluntarista corresponde um paradigma estatal
eminentemente liberal, fundado na idéia de que o mercado é capaz de regular a si
proprio. Calcado na dicotomia entre Estado e sociedade, o liberalismo defere a
formagdo da ordem privada, quase completamente, ao particular. Predomina a
chamada igualdade formal, isto €, a idéia de que todos séo iguais perante a lei.

O poder publico limita-se a garantir a liberdade e autonomia dos individuos; a
Constituicdo, a orientar o legislador no sentido de reduzir a atuagdo do Estado — dai

falar-se em Direito Publico e Direito Privado como areas estanques.

Esperava-se que 0 perigo sempre viesse e 0s golpes fossem
sempre desferidos do lado “publico”, sempre pronto a invadir
e colonizar o “privado”, o “subjetivo”, o “individual”. Muito
menos atencdo — quase nenhuma — foi dada aos perigos que
se ocultavam no estreitamento e esvaziamento do espago
publico e a possibilidade da invaséo inversa: a colonizacao
da esfera publica pela privada. (BAUMAN, 2000, p. 62)

De fato, s6 se admitia a interferéncia do Estado nas rela¢des privadas para
manter a coexisténcia pacifica entre as esferas individuais, e nunca para avaliar a
situacdo concreta das partes contratantes ou o objeto do contrato. Em outras

palavras, na concepcdo classica, o Estado legislador atua na criagdo de normas
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supletivas (especialmente para compor o contrato, em interpretacao integrativa) e de
normas de capacidade e vicios do consentimento (visando a garantir que a vontade
seja manifestada corretamente). Por sua vez, o Estado juiz atua no sentido de fazer
cumprir o acordo. Como se vé, “o desenvolvimento da teoria do contrato significou
(...) que o laissez-faire ndo é uma teoria do Estado minimo, mas do Estado
intervencionista a favor do cumprimento de qualquer promessa” (LOPES, 2008, p.
370).

A vontade livre é fonte de obriga¢gdes e sua declaracdo implica que uma parte
confere a outra o direito de exigir seu cumprimento integral, sem, contudo, que a
vontade do juiz imponha-se sobre aquela que fora devidamente declarada pelas
partes. “Ao juiz ndo cabe modificar e adequar a equidade a vontade das partes,
manifestada no contrato; ao contrario, na visdo tradicional, cabe-lhe respeita-la e
assegurar que as partes atinjam os efeitos queridos pelo seu ato” (MARQUES, 2005,
p. 62).

A liberdade que se pretendia plena para justificar a ideologia
contratual do novo regime soécio-econdmico correspondia a
um corolario inevitavel: a responsabilidade também plena dos
contratantes pelos COMpromissos assumidos
contratualmente. As pessoas eram livres para contratar ou
ndo. Mas, uma vez firmado o contrato, este se transformava
em lei para quem o celebrara (THEODORO JR., 2008, p. 8).

Ocorre que este modelo acaba por favorecer a concentragdo econdmica,
restringindo intensamente a liberdade da parte menos favorecida, cujas aspiracoes
acabam por ser condicionadas. Limita-se, de todo modo, a liberdade de contratar: o
individuo ja ndo é senhor de sua vontade; ndo contrata por op¢do, mas por forca
dessa vontade determinada; torna-se incapaz de escolher livremente o contetdo do
contrato. Uma das partes torna-se de tal modo inferior a outra que lhe resta, quando
muito, a possibilidade de aderir a cldusulas previamente determinadas. “Em outras
palavras, as pessoas ja ndo contratam como antes. Ndo h& mais lugar para
negociagdes e discussbes acerca de clausulas contratuais. Os contratos s&o
celebrados em massa, j& vindo escritos em formularios impressos” (FIUZA e
ROBERTO, 2002, p. 58).
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2.2.1 Contratos de adesao.

Na definicdo de Fiuza e Roberto, “contrato de adeséo é aquele que se celebra
pela aceitagdo de uma das partes de clausulas contratuais gerais propostas pela
outra, a fim de constituir a totalidade ou ao menos a por¢ao substancial do contetido
de sua relagao juridica” (2002, p. 68)%.

Acerca da natureza do instituto, travaram-se grandes debates na doutrina
juridica. “Teses anticontratualistas ora o configuravam como negdécio juridico
unilateral, ora o aproximavam da prépria lei” (FIUZA e ROBERTO, 2002, p. 60).
Alguns autores chegaram a proclamar a morte do contrato, resumindo sua disciplina
e conseqiiéncias as teorias da responsabilidade civil®.

Prevaleceu, no entanto, a nogéo de que, embora o consentimento de uma das
partes limite-se a adesdo a um conteudo previamente estabelecido — as clausulas
contratuais gerais —, tem-se, ainda assim, a celebragdo de um contrato. “Mesmo
existindo, na pratica, um desigual poder de barganha (unequal bargaining power),
ndo se deve negar o carater contratual do contrato de adesdo (ou por adesao)”
(MARQUES, 2006, p. 74).

A contratacdo em massa é uma caracteristica da sociedade moderna: resulta
da necessidade de racionalizar e simplificar o escoamento da produc&o. E dizer, a
producédo e a distribuicho em massa dependem da padronizacdo dos termos
contratuais, capaz de reduzir o custo e o tempo da negociagdo e proporcionar
seguranca juridica.

Contudo, na medida em que esses contratos S80 compostos,
substancialmente, por clausulas previamente determinadas por uma das partes,
associam-se, freqiientemente, ao controle do estipulante sobre a negociacdo, que
envolve concentracdo do poder de mercado e, mesmo, existéncia de monopalio.

No contexto descrito, portanto, o consumidor, que ji& se consagrara como

elemento chave da organizagéo social, fim Gltimo de todas as praticas econdmicas,

® Dialeticamente, apresenta-se a conceituacio precisa de Inocéncio Galvao Telles, segundo a qual
clausulas contratuais gerais sdo as “elaboradas, sem prévia negociacgdo individual, como elementos
de um projecto de contrato de adesao, destinadas a tornar-se vinculativas quando proponentes ou
destinatarios indeterminados se limitem a subscrever ou aceitar esse projecto” (TELLES, 2002, p.
318).

° Cf. GILMORE, 1995.
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apresenta-se como personagem-vitima de cldusulas contratuais abusivas, caréncia
informacional e organizacional.

Entretanto, o consumidor s6 se configura, efetivamente, como um especial
sujeito de direitos a partir da década de 1960, nos Estados Unidos, especialmente
ap6s a mensagem presidencial de Kennedy proferida em 1962%. No Brasil, a
legislagdo voltada especificamente as rela¢cdes de consumo € ainda mais tardia,
como se vera.

Isso significa que mais de um século separou o aparecimento do consumidor

como agente econdmico e social de sua efetiva protecao juridica.

2.3“Embrides” da protegdo ao consumidor: informagao e concorréncia.

Antes mesmo do chamado consumerismo, termo comumente utilizado para
designar a protecao juridica conferida ao consumidor, ensaia-se um movimento de
critica a alguns dos pressupostos basicos do direito privado liberalista. Além do
reconhecimento da limitagdo imposta a liberdade, questiona-se o principio do caveat
emptor, segundo o qual cabe ao comprador buscar, por seus proprios meios,
informacéo suficiente para realizar um bom negécio, correndo por sua conta todos
os riscos da falta desse conhecimento. Quando essa posi¢do é ocupada por um

consumidor, ganha espago na teoria contratual uma importante inverséo de papéis:

Aquele se encontrava na posicdo ativa e menos confortavel,
aquele que necessitava atuar, informar-se, conseguir
conhecimentos técnicos (...) passou para a confortavel
posicao de detentor de um direito subjetivo de informacédo
(MARQUES, 2005, p. 717).

Inicialmente, contudo, as solugBes propostas foram timidas, mantendo-se a
politica de n&o interferéncia estatal no contetdo dos contratos. As primeiras medidas
destinaram-se a acentuar a autonomia e a liberdade de contratar, sem que isso

implicasse um reconhecimento da desigualdade de mercado. Assim, limitaram-se,

1% pisponivel na fntegra em VIEIRA, 2002, p. 155.
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basicamente, a imposi¢cdo de deveres informativos simples e a garantia de uma
politica concorrencial antitruste™.

Nessa fase, em que pese a informagdo apresentar-se como instrumento para
o incremento da posi¢céo do consumidor, visando restabelecer sua liberdade de fato,
ndo ha garantia de obtencdo de efetivo consentimento informado. Apenas, por um
lado, foram reforgadas algumas normas contra vicios na formacdo do contrato,
notadamente a fraude; e, por outro, incentivou-se a realizagdo de testes
comparativos e rotulagem de produtos.

A teoria dos vicios do consentimento fundamenta-se, em Ultima analise, no
dogma da autonomia da vontade e na consequente for¢a obrigatéria dos contratos.
Para que a vontade se configure como fonte principal de obrigagbes, faz-se
necessario revesti-la de determinados requisitos: apenas a vontade livre, consciente
e devidamente declarada origina um contrato valido e eficaz. A contrario sensu, uma
vontade viciada, determinada por fatores externos, gera ato maculado pelo defeito
da invalidade — incapaz, portanto, de vincular as partes. Note-se que ndo s&o
considerados, nessa fase, 0s motivos ou a causa da negociacdo. Se o0
consentimento é valido, a obrigatoriedade que dele resulta independe do contetdo
do contrato.

Por outro lado, a publicidade, cujo objetivo é, como se evidenciou, despertar
desejos, criando necessidades artificiais pela manipulagdo do inconsciente, torna-se
alvo de criticas, principalmente dos sociélogos, segundo os quais o consumo dela

resultante é, antes de tudo, um fator de diferenciagéo social'®

. A constatagéo de que
a publicidade inteiramente livre é socialmente nociva levou os Estados a adocgdo de
regras de rotulagem de produtos e atribuicdo de selos conforme verificagdo de
qualidade. Contudo, é de se reconhecer que “regulages de rotulagem, instrucdes,
avisos, notificacdes servem para evitar padrbes mais estritos e convencer 0s
consumidores de que ‘algo esta feito’. Esse ‘algo’ pode ser altamente simbélico®®
(REICH, 1992, p. 259).

Aos chamados remédios informativos, soma-se uma politica de protecdo da

concorréncia, que pretende assegurar o livre funcionamento do mercado.

1. REICH, 1992, p. 257 e seguintes.

12 Cf. LIPOVETSKY, p. 38.

'3 Traducdo livre. No original, “regulations on labelling, instructions, warnings, notifications serve to
avoid stricter standards and convince consumers that ‘something is done’. This ‘something’ may be
highly symboalic”.
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O direito da concorréncia (...) €, de fato, um tipo de religido:
impor as ‘“leis sagradas da concorréncia”. A liberdade da
concorréncia e o mercado transformam-se em objeto de um
guase-culto, um fim em si, um objetivo absoluto.
Curiosamente, esse direito da liberdade imp&e a liberdade.
(MALAURIE, 1999, p. 193)™.

Note-se que essa concorréncia ndo se foca tanto na teoria do preco quanto
“num funcionamento global do mercado, incluindo progresso técnico, distribuicdo de
renda e bem estar do consumidor” (REICH, 1992, p. 270%).

z

No entanto, a solugdo é apenas paliativa, na medida em que admite a
existéncia de mercados oligopolistas, desde que atendam, de alguma forma, ao bem
estar do consumidor. Com efeito, “a concorréncia de pre¢co néo era considerada o
principal objetivo da legislacdo antitruste, desde que outros mecanismos
concorrenciais funcionassem bem, especialmente no interesse do progresso técnico”
(REICH, 1992, p. 259%). Em outras palavras,

a competicao, normalmente, resulta de fato em precos mais
baixos, melhor servico e resultados semelhantes. Provisdes
estruturadas para reforcar a justica no mercado, em geral,
também produzem justica para os consumidores (...).
Contudo, as verdadeiras razdes para grande parte da
disciplina legislativa sobre fusbes, monopdlios e praticas
negociais restritivas parecem ser a prevencdo da
concentracdo de poder econdmico, o que tem implicagbes
antes politcas que protetivas de consumidores®’.
(GOLDRING, 1990, p. 124)

Mais precisamente, “direito da livre concorréncia € o direito do mercado, que

deseja assegurar a liberdade e o equilibrio; ndo tem por objeto proteger os fracos”

 Traducéo livre. No original, “le droit de la concurrence (...) il en fait une sorte de religion: imposer

les ‘lois sacrées de la concurrence’. La liberté de la concurrence et le ‘marché’ sont devenus I'object

d’'un quase-culte, une fin en soi, un objectif absolu. Curieusement, ce droit de La liberte impose la

liberte. ”

'* Traducéo livre. No original, “on an overall finctioning of markets, including technical progress,

income distribution, end consumer welfare.”

'® Traducéo livre. No original, “price competition was not regarded as the prime objective of antitrust

law, provided that other competitive mechanisms operated well, especially in the interest of technical
rogress.”

" Traducao livre. No original, “Competition usually does result in lower prices, better service and
similar results. Provisions enacted to enforce fairness in business often also produce fairness to
consumers (...). Yetthe real reasons for the enactment of a great deal of law dealing with mergers,
monopolies, and restrictive trade practices would appear to be the prevention of concentration of
business power, which has political implications, rather than protecting consumers”.
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(MALAURIE, 1999, p. 194)'. A realidade norte-americana demonstra o que se

afirmou:

Durante a década de 60, a politica antifusbes norte-
americana baseou-se fortemente na relacao entre estrutura e
desempenho. Em algumas oportunidades, para manter uma
estrutura competitiva desconsideraram-se até as vantagens
da eficiéncia econdmica. Nessa época, proteger o0s
concorrentes era mais importante que preservar a
concorréncia. (FARINA, 1994, p. 83)

Apesar de apenas iniciarem alguma espécie de protecdo ao consumidor e de
ndo se mostrarem de todo eficazes nesse primeiro momento, as solugdes
informativas e concorrenciais mostraram-se solidas e mantiveram-se presentes.

Adiante, procura-se demonstrar que, desde que devidamente aplicadas, as
normas referentes a informagéo ao consumidor apresentam-se, hoje, como o meio

mais eficaz para assegurar o incentivo a sua racionalidade e liberdade.

18 Traducéo livre. No original, “le droit de la libre concurrence, c’est le droit du marché, qui entend en
assurer la régularité et I’équilibre; il n’a pas pour object de proteger les faibles ”.
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3 O CONSUMIDOR TUTELADO

Com o desenvolvimento da sociedade, restou patente que a presuncdo de
justica contratual afastava-se, em muito, da realidade. Na pratica, o liberalismo
acabou por favorecer a acumulagao de capitais e a concentragéo da forga produtiva;
a desigualdade econ6mica tornou-se evidente. Principalmente devido as mudancas
conjunturais impostas pela Primeira Guerra Mundial, j& ndo se podia sustentar o
argumento de que o contrato tinha de ser cumprido sempre que as partes o tivessem
celebrado sem vicios, porque era justo por si mesmo.

Desde o primeiro pés-guerra e acentuadamente a partir do segundo, o mundo
assiste a uma flagrante alteragdo do contexto econdmico e da situagéo das partes
contratantes. Ao mesmo tempo em que sdo as relagdes de consumo que
movimentam a economia, que permitem a geracao e a circulagéo de riquezas, 0
principal ator dessas relagbes € vulnerdvel e sua vontade fica a mercé da do
fornecedor. “Longe de ser o Rei do sistema econdmico liberal, o consumidor se
tornara sua vitima” (COSTA, 2000, p. 9).

E esse o0 contexto de surgimento da protecio legal: o reconhecimento da
desigualdade leva o Estado a intervir na economia e regular o mercado, buscando
propiciar isonomia material, em lugar da justica simplesmente formal que
predominava até entdo. O Direito do Consumidor desenvolve-se a partir do Direito
Civil e do Direito Comercial, em “contraposi¢éo juridica basica”, na expressédo de
Geraldo de Faria Martins da Costa (2008), sob a forma de reagdo a preceitos
classicos, considerados insuficientes a regulamentagéo da relacdo entre consumidor
e fornecedor. Tomem-se como exemplos a liberdade contratual ampla, a igualdade
formal e a obrigatoriedade estrita dos contratos validamente celebrados.

Verifica-se, enfim, uma atuag&o mais intervencionista do Estado nas relacdes
de consumo, como de resto em todas as relagdes sociais e econdémicas. A protecao
ao consumidor estd, assim, diretamente relacionada ao paradigma do Estado de
Bem Estar Social, caracterizado por uma atuagao positiva de controle das situagdes
juridicas. A atividade estatal assume o objetivo de garantir que as relagdes
econdmicas realizem ideais de justica e dignidade, que passam a incluir, além dos

direitos individuais (de “12 gerag&o”), aspectos sociais e econdmicos.
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Sempre houve normas de ordem publica que restringiam a
liberdade contratual. Desde o periodo do mais puro
liberalismo havia regras que se sobrepunham a vontade dos
contratantes. Mas, se de inicio essas normas de ordem
publica visavam apenas resguardar a propria autonomia da
vontade, posteriormente, o legislador passou a intervir no
esquema contratual para reparar as desigualdades
ocasionadas pelo agir de vontades juridicamente autbnomas,
livres e iguais, mas economicamente subordinadas,
dependentes e diferentes. (FIUZA e ROBERTO, 2002, p. 39)

No ambito dos contratos, desenvolve-se o chamado dirigismo, marcado pela
imposicdo de padrbes rigorosos ao contetdo do contrato no intuito de assegurar o
equilibrio entre as partes e alguns direitos basicos, como salude e seguranca. Os
principios classicos do contrato sofrem, a partir de entdo, uma profunda reviséo,
restando relativizados pelas no¢des de boa fé, funcdo social e equilibrio contratual.

O movimento fora antevisto por Louis Josserand, que apontou que 0s contratos,

ordenados em outro tempo para deixar os interessados em
completa liberdade, sofrem cada vez mais a fiscalizacao, a
acdo dos poderes publicos, que se preocupam com as
condicbes em que se celebram, com as clausulas que
encerram, com os efeitos que produzem, com a interpretacédo
gue comportam, com 0s acontecimentos que produzirdo sua
dissolugdo (JOSSERAND, 1950, p. 130).

Nesse contexto, observam-se duas tendéncias fundamentais e
complementares: a uma mudanca de técnica legislativa, marcada pelo esvaziamento
dos grandes cdédigos e pelo surgimento dos chamados microssistemas juridicos,
soma-se um leque de mecanismos de prote¢cdo da parte vulneravel em diversas
relag@es juridicas, sob diferentes formas de regulamentacéo externa do mercado. Se

nao, vejamos.
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3.1 Codificagao e descodificagéo

3.1.1 A codifica¢éo do direito natural

O século XIX assistiu, no mundo ocidental, ao movimento de codificacdo do
direito, notadamente do direito privado. Em dltima andlise, o que se buscava era
encerrar em um documento legislativo rigido e completo todo o contetido até ent&o
admitido como direito natural. O paradoxo (“positivagéo do direito natural”) é apenas
aparente, como se vera.

A idéia de um direito supra-legal, revelador de uma determinada teoria ética
socialmente aceita, objetiva e universal, esteve presente em praticamente todos os
periodos da histéria, embora a corrente tenha recebido diferentes fundamentos
conforme a época e as diversas escolas de pensamento™.

A época do jusracionalismo, isto &, do pensamento juridico fundado no
espirito critico iluminista, a idéia de direito natural passou, muito lentamente, dos
livros e teorias & pratica jurisprudencial. Apenas nos ultimos anos do século XVIII
suas representagoes e justificagdes tornaram-se fator ordenador das decisoes.

No entanto, como se viu, 0 momento histérico exigia, mais que a teorizacéo e
a aplicacédo jurisprudencial desse direito natural racional, que as relagdes juridicas
se vissem dotadas de seguranca externa. Isto €, era preciso que as consequéncias
das agbes humanas e das decisGes dos juizes fossem previsiveis, para que se
concretizasse o ideal contrario aos desmandos da sociedade absolutista. Isso s
poderia ser atingido por meio de um sistema juridico legislado, fechado, rigido e

auto-suficiente.

As idéias iluministas e as construcdes jusracionalistas haviam
preparado um novo contetdo juridico. Mas faltava uma ponte

19 Aqui, entende-se como “corrente de pensamento juridico” um conjunto de pensamentos fundados
em uma idéia central unificante. Diferente, e mais restrito, € o conceito de “escola de pensamento”,
em que a unidade é dada por um autor, fundado em um pensamento mais especifico. O
jusnaturalismo tem como unidade a existéncia de uma ordem supra-legal. Em cada grande época
historica, apresentou, conforme as escolas, fundamento diferenciado. Assim, no direito romano
classico, baseia-se na filosofia da Academia, correspondendo a lei da natureza; na Idade Média,
adquire conotacéo religiosa e identifica-se com uma lei divina, em oposicao as leis humanas; a partir
do século XIX, num sentido de racionalidade, busca principios axiomaticos de que derivam todas as
regras. (Cf. WIEACKER, 1980, P.279; CAENEGEM, 2000, P. 164)
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para ligar os novos pensamentos aos velhos ordenamentos
juridicos. A questdo era como transformar com as novas
idéias os antigos sistemas. (ROBERTO, 2003, p. 33)

Assim se apresentava o movimento de codificagdo, que em muito difere das

anteriores compilagdes, limitadas a tarefa de reordenar a atualizar o direito.

Uma verdadeira codificacdo € um trabalho original e, em
contraste com uma compilacdo, deve ser entendida como
uma regulamentacgédo geral e exaustiva de uma area particular
do direito (por exemplo, o direito civil ou o processo civil).
Além disso, o projeto de um cddigo implica um programa
coerente e uma estrutura légica consistente (CAENEGEM,
2007, P. 16)

Na passagem do século XVIII para o XIX, o pensamento jusracionalista
atingiu sua realizacdo. Em algumas dezenas de anos, gragas ao despotisSmo
esclarecido e as revolugdes liberais, editaram-se diversos textos legais a que
historiadores chamaram, pela primeira vez, “codificacbes do direito natural”,
evidenciando sua base teérica®.

Assim, o direito natural, que, até entdo, consistia huma certa idealizacdo da
realidade, tornou-se o direito vigente, num movimento de auto-superacdo. Com a
positivagdo, torna-se parte da realidade, rompendo com a fonte cultural de que se
alimentava. Até entdo, o direito natural era concebido como alternativa racional ao
direito posto, que lhe fornecia critérios de justica. Nesse sentido, fundamentava-se a
critica ao direito ditado pelo monarca absoluto. Na medida em que a teoria do direito
natural se alia ao poder politico e se positiva, deixa de configurar uma objetividade
abstrata, pensada ou pressuposta. O direito natural renuncia a seu poder de
convencimento racional em nome do poder coercitivo oferecido pelo Estado®’. Nas

palavras de Schelling, citadas por Anténio Cota Marcal®:

O direito natural, em sua conseqiéncia (na medida em que
se torna direito imposto) se destr6i a si mesmo

% Em 1756, temos o primeiro desses cédigos, o da Baviera, que ainda apresenta aspectos de mera
compilagdo, ao comportar contradicdes. Em 1794, é publicado o codigo prussiano, que ja traz a idéia
de harmonia normativa. Em 1811, o cédigo austriaco traz em seu bojo todos os ideais iluministas,
positivando o que o jusracionalismo havia propagado nos séculos anteriores, notadamente a idéia de
autonomia da vontade. Em 1804, o CAdigo Napoleao levou a lei os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade que haviam movido a burguesia parisiense a por fim ao Antigo Regime.
! Informacao transmitida pelo Professor Anténio Cota Marcal em aula ministrada na disciplina
;zFiIosofia do Direito” do curso de Mestrado da PUC-Minas, no primeiro semestre de 2007.

Idem.
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necessariamente, isto é, nega e supera todo o direito. O
efeito, a Ultima instancia a que confia a manutencao do direito
€ a supremacia fisica. (SCHELLING, 1975)

Com efeito,

uma vez que os cddigos revolucionarios foram promulgados
e a ordem civil do século XIX foi assegurada, o direito natural
passou a ser apenas uma fonte suspeita de critica e de
oposicdo. (...) Em meados do século XIX, Windscheid
observou: “o sonho do direito natural acabou”. (CAENEGEM,
2007, p. 197)

A codificagdo consolidou as necessidades de certeza e clareza, garantindo a
almejada segurancga juridica, na medida em que o cddigo passou a ser visto como

Unica fonte do direito privado: completo, auto-suficiente, infalivel.

Decorrem dai dois aspectos fundamentais: o revigoramento
da particdo classica entre o direito publico e o direito privado,
cada qual inserido em seu proprio sistema normativo — o
destinatario das normas constitucionais, restritas as matérias
atinentes a estruturacdo do estado, seria o legislador
ordinério, a quem incumbiria disciplinar as relagdes privadas,
por meio do Cddigo Civi. E, em segundo lugar, a
exasperacao da técnica legislativa regulamentar, expressao
maior da onipoténcia do codificador, disposto a prever todas
as condutas do fendmeno social (rectius, fenémeno juridico)
gue pudessem ter interesse para o direito. Insculpiu-se na
cultura juridica, como conseqiiéncia, a conviccdo de que,
sem a regulamentagéo especifica de cada situacéo subjetiva,
com a definicdo exata dos poderes do titular, ndo ha bom
direito. (TEPEDINO, 2001, p. 2)

De fato, repetindo Justiniano no periodo pdés-classico do direito romano,
Napole&do considera o Code uma legislagdo tdo perfeita que néo seria passivel de

interpretac&o ou atualizacdo pelos juizes®®. Certamente, por isso,

Robespierre teria ficado feliz ao ver que o termo
“jurisprudéncia” havia desaparecido da lingua francesa, ja
gue num Estado que tem uma constituicao e uma legislacéo,
a jurisprudéncia dos tribunais nada mais é do que outra lei.
(CAENEGEM, 2007, p. 182)

No Brasil, o atraso e a confusdo verificados no direito da época da

independéncia, combinados com a intensa desigualdade social e com a influéncia do

% Cf. ROBERTO, 2003, p. 42



29

movimento de codificagdo europeu, evidenciaram a necessidade de trilhar, também
nestas terras, o caminho da legislacdo codificada®’. O Cédigo Civil de 1916
apresenta, assim, as principais caracteristicas do ideario iluminista e liberal:

individualismo, rigidez, originalidade, casuismo, espirito pratico.

3.1.2 O movimento de descodificagéo

Wieacker (1980, p. 591) situa nos primeiros trinta anos do século XX a
modificagdo do paradigma legislativo instaurado pelo movimento de codificagdo. A
jurisprudéncia teria exercido o importante papel de atualizar o direito conforme as
transformagbes econdmicas e sociais, apresentando novas regras para novas
situacoes.

Especificamente no ambito do direito das obrigacdes e dos contratos, alguns
dos resultados dessa evolugdo séo particularmente significativos e refletem uma

eticizagdo e uma socializagao do direito privado. De fato,

O BGH? declarou-se aberta e conscientemente no sentido
de uma tarefa de desenvolvimento judicial da ordem juridica
escrita de acordo com as necessidades sociais e as
valorac6es morais da sociedade da Alemanha ocidental.
(WIEACKER, 1980, p. 613)

Se a jurisprudéncia foi a primeira agente da nova realidade, a legislacéo
seguiu-a de perto. Natalino Irti (1979), seguido no Brasil por Orlando Gomes (1983),
descreveu o chamado movimento de descodificagéo. Trata-se do reconhecimento da
insuficiéncia dos grandes cddigos, em face da complexidade sécio-econdmica da
atualidade.

O fenbmeno descrito € o esvaziamento dos codigos, em sua concepgao
tradicional. A verificacdo de circunstancias muito especificas a demandar
regulamentacdo fez com que determinadas situagbes juridicas recebessem
tratamento diferenciado por parte do direito e da propria organizagdo social.

Formaram-se verdadeiros microssistemas juridicos: corpos legislativos especiais,

24 cf. ROBERTO, 2003, p. 55 e seguintes.
% Corte Federal Alem4, similar ou equivalente alemao do Supremo Tribunal Federal.
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disciplinando a totalidade dos aspectos de uma dada relagdo juridica. Inicia-se a
denominada era dos estatutos.

A vista disso, chegou-se a proclamar o fim do Cddigo Civil, em drastica
previsdo: “a menos que se dé outro sentido ao vocébulo Cbdigo, ndo hd como salvé-
lo” (GOMES, 1983, p. 49). Levantou-se a discussao acerca da possibilidade de
sistematizagdo do ordenamento juridico: alguns a consideraram inviavel, remetendo
0 jurista a um pensamento essencialmente problemético (topico); outros a admitem,
mas sobre bases interpretativas, exclusivamente®®.

Certo € que o coédigo, como estrutura legislativa completa, rigida e auto-
suficiente, deixa de existir em face da proliferagdo de microssistemas. Contudo, néo
se trata, como o proprio Irti mais tarde reconheceu, do fim dos codigos, mas de uma
revisdo essencial de seu papel, tendo em vista que ndo ha completude possivel em
um sistema ou no outro.

Assim, de unica fonte do direito, o codigo passa a ser visto como elo
principiolégico entre os diversos microssistemas. Sua funcdo € manter a harmonia
do ordenamento juridico, fornecendo principios norteadores e regras supletivas aos

demais corpos legislativos.

A partir de entéo, altera-se profundamente o papel do Cdodigo
Civil. De normativa exclusiva do direito privado, endossando
as vestes da completude, e em relagdo a qual as poucas
regras extracodificadas eram consideradas leis excepcionais
ou de emergéncia — a confirmar uma ordinaria exclusividade
—, 0 Cddigo se transforma em centro normativo do direito
comum, ao lado do qual proliferam leis especiais, incumbidas
de disciplinar as novas figuras emergentes na realidade
econdmica e ndo previstas pelo codificador. (TEPEDINO,
2001, p.3)

Para tanto, fez-se necessério rever a propria técnica legislativa. Em lugar de
um sistema casuista, o c6digo passa a apresentar as chamadas clausulas gerais,
isto é, normas que trazem conceitos abertos, cujo sentido deve ser delimitado pela
jurisprudéncia em cada caso concreto.

Ao mesmo tempo, superou-se a Vvisdo, tipica do periodo das grandes
codificagbes, segundo a qual a Constituigdo tem, perante o Direito Privado, fungéo
meramente supletiva, isto é, aplicabilidade restrita as situagfes em que ndo héa

norma ordinaria especifica. Hoje, é devidamente reconhecida sua posi¢do nuclear

% cf. ROBERTO, 2003, p. 111 e 112.
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no ordenamento juridico, com aplicabilidade direta e imediata ao direito privado. A
idéia de constitucionalizagéo do direito civil embagou a divisdo entre direito publico e
direito privado.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 conformava-se a idéia de auto-suficiéncia:
“tratou de revogar expressamente toda a legislag@o anterior que regulava a matéria
civil. Dizia, com esse gesto, que ndo admitia concorréncia, que sua disciplina era
apta a abranger todos os aspectos da vida privada” (ROBERTO, 2003, p. 91).

Hoje, a lei especial é reconhecida como base para aplicacdo do direito,
segundo as peculiaridades de cada caso concreto. Sobre essa verificagao,
construiu-se uma das criticas doutrinarias ao Cadigo Civil de 2002, que néo reflete
verdadeiramente a nova técnica legislativa, sendo timido na previsdo de clausulas
gerais. Segundo Giordano Bruno Soares Roberto, o Cédigo “perdeu a oportunidade
de editar normas mais amplas, que poderiam contribuir para a orientacdo dos
operadores do Direito Privado, limitando-se a repetir a mesma técnica regulamentar
do Cadigo anterior” (ROBERTO, 2003, p. 95).

De qualquer forma, sdo expressoes brasileiras da era dos estatutos o direito
do consumidor, objeto deste estudo, e o vigente Codigo Civil, que o completa e
delimita, em permanente “didlogo de fontes”, na expressdo da doutrina alema. A
seguir, analisaremos mais detalhadamente o contexto e a evolugdo do

microssistema de direito do consumidor, especificamente.

3.2 O microssistema de direito do consumidor

A protecéo do fraco contra o forte ndo é exclusiva do consumerismo. Antes, é
tradicdo do direito privado desde os tempos mais remotos. Alias, j& no Cdadigo de

Hammurabi encontra-se alguma espécie de regra protetiva:

233° - Se um arquiteto constréi para alguém uma casa e nao
a leva ao fim, se as paredes sao viciosas, 0 arquiteto devera
a sua custa consolidar as paredes.

235° - Se um bateleiro constréi para alguém um barco e nédo o
faz solidamente, se no mesmo ano o barco é expedido e sofre
avaria, o bateleiro deverd desfazer o barco e refazé-lo
solidamente a sua custa; o barco sélido ele devera da-lo ao
proprietario.
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Também o Codigo de Manu prevé sancdes dessa espécie, condenando
aqueles que “adulterassem géneros, entregassem coisa de espécie inferior a
acertada ou vendessem bens de igual natureza por precos diferentes” (VIEIRA,
2002, p. 70).

Em Roma, as acdes redhibitoria e a quanti minoris amparavam o comprador
contra defeitos ocultos no bem adquirido. Na Idade Média, a moral cristd impés a
validade da clausula rebus sic standibus, negando eficdcia aos contratos cujo
conteudo fosse substancialmente afetado por circunstancias supervenientes, alheias
a vontade das partes.

No Brasil, a tendéncia & prote¢cdo da parte mais fraca logo evidenciou-se e
multiplicou-se; o Direito Trabalhista e a Lei de Locagdes s&o apenas alguns
exemplos de normas dessa espécie, a salvaguardar aqueles que ndo detém
suficiente informacgéao ou poder de barganha.

Quanto as relacbes de consumo, ndo sao tdo recentes as normas de cunho
intervencionista que, pelo menos a principio, reconhecem a vulnerabilidade do
consumidor. A titulo de exemplo, mencionem-se a “Lei da Usura”, Decreto n. 22.626,
de 1933; o Decreto-lei n. 869, de 18 de novembro de 1938, que prevé os "crimes
contra a economia popular”; a lei n. 4.137, de 10 de setembro de 1962, que dispde
sobre a "represséo a abusos do poder econdmico”; a Lei Delegada n. 4, de 26 de
setembro do mesmo ano, que passa a regular a “intervengdo no dominio econémico
para assegurar a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do povo"; a
Lei n. 5.768, de 20 de dezembro de 1971, que regulamenta a distribuic&do gratuita de
prémios; e a Lei n. 6.463, que, em 9 de novembro de 1977, “torna obrigatéria a
declaragdo de prego total nas vendas a prestacdo”. Além do ambito normativo, a
protecdo tem inicio, em 1978, com a criacdo do PROCON paulista, primeiro érgdo
brasileiro de defesa do consumidor.

O advento da Constituicdo da Republica, em 1988, teve grande impacto sobre
o direito privado. Entre outras disposi¢cOes diretamente atinentes a esse ramo do
direito, esta a primeira previsdo de uma legislagdo especificamente consumerista,
que assume contornos de direito fundamental (art. 5°, XXXII) e principio da ordem
econbmica (art.170); o Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias, no art. 48,

prevé a elaboragdo de legislagéo especial, em um cadigo proprio.
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Assim, em 11 de setembro de 1990, promulgou-se a Lei n. 8.078, Cédigo de
Defesa do Consumidor, de forte inspiracédo francesa?’, trazendo nova visdo, novas
normas e uma profunda alteragdo no direito privado. Trata-se de lei extensa,
minuciosa, com disciplina administrativa, processual, criminal e civil, que busca
ordenar sistematicamente a matéria conforme principios, conceitos e regras
especificos para a defesa do consumidor, tanto no ambito preventivo como nos

aspectos reparador e punitivo.

3.2.1 O ambito de aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor

Para compreender o microssistema do direito do consumidor, faz-se
necessario, de inicio, delimitar seu &mbito de incidéncia. O legislador brasileiro optou
pela concepcdo subjetiva ou ratione personae da relagdo juridica de consumo,
definindo-a como a que tem, em um dos polos, um fornecedor e, no outro, um
consumidor; a partir dai, o Cddigo de Defesa do Consumidor apresenta definicdes
de um e outro. Determinadas relagdes, contudo, excluem-se da protegcédo ratione
materiae, como os vinculos trabalhistas e os contratos administrativos, cada qual
objeto de disciplina especifica®®.

Sem mencionar o debate acerca da inconveniéncia de o legislador apresentar
definicdes para institutos juridicos®®, passaremos & analise dos sujeitos da relagéo

de consumo.

" Segundo Geraldo de Faria Martins da Costa, o Projet de Code de la Consommation foi a principal
fonte de inspiracdo do legislador brasileiro na elaboragdo do Cédigo de Defesa do Consumidor
gCOSTA, 2000, p. 10).

® Exemplos de relacdes que néo se consideram de consumo sdo os programas de crédito educativo,
regidos pela Lei n. 8436/92, e os de financiamento para aquisi¢cdo de casa propria cujo saldo devedor
€ garantido por fundo publico (regidos por legislacdo administrativa). Cf. MIRAGEM, 2008, p. 96.

# Caio Mério da Silva Pereira aduz “ndo ser préprio do trabalho do legislador formular definicées,
sendo baixar comandos e instituir normas” (Instituicbes de Direito Civil, v. 1ll, p.151). A tarefa de
elaborar conceitos deveria ser deixada a doutrina e a jurisprudéncia, de modo a permitir a adaptacéo
e a atualizacdo da norma juridica.
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3.2.1.1 Fornecedor

Conforme o artigo 3° do Cdodigo de Defesa do Consumidor, fornecedor é

toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacao,

construgdo, transformacéo, importacdo,  exportacao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de
Servigos.

A doutrina® apresenta as caracteristicas necessérias para que um sujeito
seja considerado fornecedor de produtos ou servigos: profissionalidade e
remuneracao.

A primeira configura-se mediante habitualidade e dominio da técnica:

a nocdo de profissionalismo esta vinculada a uma
especialidade, um conhecimento especial e presumivelmente
abrangente sobre dada atividade que se exerce, e cujas
caracteristicas essenciais sdo conhecidas, utilizando-se [0
profissional] deste conhecimento como meio de vida.
(MIRAGEM, 2008, p. 93)

A segunda traduz-se na finalidade econdmica da atividade, podendo ser
direta, sob a forma de pagamento, ou indireta, isto é, obtida por meio do preco total
da prestacéo principal. Ndo é relevante, contudo, a natureza da pessoa fisica ou

juridica ou do ente despersonalizado que atua no mercado de consumo.

Neste sentido, podem ser relacionadas ao conceito de
fornecedor as pessoas juridicas sem fins lucrativos, mesmo
as que ostentem a certificacdo de filantrépicas, desde que
esteja presente o critério objetivo da contraprestacdo de
remuneracdo em raz&o dos produtos e servigos prestados no
mercado de consumo. (MIRAGEM, 2008, p. 94)

Como se observa, ficam excluidos do conceito tanto aqueles que oferecem
produtos ou servigos de forma esporadica quanto aqueles que os prestam de forma

puramente gratuita.

% cf. MARQUES, 2005, p. 393 e seguintes; MIRAGEM, 2008, p. 91 e seguintes.
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De qualquer forma, o conceito é extenso o suficiente para que se considerem
fornecedores todos os responsaveis pela colocacdo de produtos ou servicos a
disposicdo do consumidor, isto é, “todos os membros da cadeia de fornecimento”
(MIRAGEM, 2008, p. 92). Assim, ndo se diferenciam produtor e intermediario ou
comerciante; da mesma forma, inclui-se no conceito o fornecedor aparente,
consagrando a teoria da confian¢ca, de modo a manter a mais ampla incidéncia do
estatuto protetivo.

Importante notar a inovacao trazida pelo Codigo de Defesa do Consumidor
em relacdo a responsabilidade do fornecedor, que aparece acentuada e, na esteira
da evolucéo geral do instituto, objetivada. A intencdo € manter o mais amplo acesso
do consumidor & reparacdo dos danos. Assim, os fornecedores respondem
solidariamente por vicios e defeitos dos produtos ou servicos que pdem em
circulagdo, desde a oferta (a que se vincula, inclusive, a publicidade) até a fase

posterior a execucao do contrato.

3.2.1.2 Consumidor

O conceito juridico de consumidor é um pouco mais complexo, tendo-se
tornado fonte de divergéncias jurisprudenciais e de intensa discussédo doutrinéria,
gue resultaram no desenvolvimento de diversas teorias e tendéncias.

De inicio, a propria legislacdo apresenta uma definicdo plural de consumidor:
no caput do artigo 2°, descreve um conceito padréo, ligado a vinculagéo contratual.
No paragrafo 2° do mesmo artigo, no artigo 17 e no artigo 29, estabelece conceitos
de consumidor por equiparagao, no plano extracontratual. Vejamos.

Em sentido estrito, consumidor € “toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatario final” (Cédigo de Defesa do
Consumidor, artigo 2°, caput). A discusséo reside, justamente, na delimitagdo do

sentido da expressao “destinatério final”.
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Para a corrente finalista®*, mais restritiva da aplicabilidade da protecao,
importa que, além de encerrar, de fato, a circulacdo do bem, o consumidor néo o

destine a nenhuma finalidade econdmica. E dizer:

nao basta ser destinatario fatico do produto (...); € necessario
ser destinatario final econdmico do bem, ndo adquiri-lo para
revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional, pois o bem
seria novamente um instrumento de producdo cujo preco
sera incluido no preco final do profissional que o adquiriu.
(MARQUES, 2005, p. 304)

Claudia Lima Marques (2005, p. 304) ressalva que a corrente evoluiu no
sentido de estender a protecdo ao profissional vulneravel, desde que o produto ndo
constitua o objeto da atividade empresaria. Manteve-se, contudo, a opcao
teleoldgica da interpretacao.

Por outro lado, a corrente maximalista amplia o conceito legal, entendendo
como consumidor, tdo somente, o destinatario final fatico; irrelevante, para essa
linha de pensamento, a utilizagdo dada ao bem.

Doutrina e jurisprudéncia vém, claramente, afastando-se da concepc¢do mais
ampla; ora se aproximam da tese finalista estrita, ora a estendem conforme a
verificacdo efetiva da vulnerabilidade. Claudia Lima Marques entende, atualmente,
que, se a presunc¢ao de vulnerabilidade — fatica, econémica ou juridica — € absoluta
para as pessoas fisicas, deve ser perquirida in concreto quando se trata de pessoa
juridica ou ente despersonalizado. Isso porque, por atuarem no mercado de
consumo, presume-se que detém o conhecimento sobre o produto ou servigo
ofertado, a superioridade econémica e o dominio do direito — ou, quando menos, a
possibilidade de servirem-se de orientagdo profissional. Quanto & inclusdo da
pessoa juridica como consumidora, vale ressaltar a posicdo de Antbnio Herman

Benjamin:

Que a pequena e média empresa, com seus fins lucrativos,
também necessitam de tutela especial, tal ndo se contesta
aqui. Entretanto, reconhecer que a microempresa, quando
adquire bens e servicos fora de sua especialidade e
conhecimento técnicos, o faz em condi¢bes de fragilidade
assemelhadas as do consumidor individual ou familiar ndo
implica dizer que aquela se confunde com este. O fim
lucrativo os divide. Do mesmo modo a atividade de
transformacdo que é prépria do consumidor (no sentido

31 Representada, entre outros, por Anténio Herman Benjamin, Eros Roberto Grau e Bruno Miragem
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econdmico) intermediario. Além disso, 0s meios existentes a
disposicao da pessoa juridica lucrativa para defender-se mais
acentuam a diferenca entre esta e o consumidor final,
individual ou familiar. Por outro lado, pessoas juridicas ha
gue podem e devem ser denominadas consumidor, para fins
de tutela especial, como, p. ex., as fundacdes sem fins
lucrativos, as associacfes de interesse publico, os hospitais e
partidos politicos. (BENJAMIN, 1988, p. 22)

A tendéncia a verificacdo da vulnerabilidade concreta do consumidor vai ao
encontro da idéia de apreciagdo tépica do direito, centrada no caso concreto.
Corrobora, também, a harmonizacédo entre as diversas fontes normativas, mormente
considerando que o vigente Codigo Civil assumiu expressamente 0s principios da
boa fé objetiva e da funcé@o social do contrato. Nessa linha de pensamento, parece-
nos mais coerente restringir a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor,
adotando a posic¢éo finalista mais restrita.

Ampliando a visdo puramente contratual do consumidor, o legislador
apresenta, além do conceito estrito acima apreciado, situagfes de equiparacdo. No
paragrafo 2° do artigo 2°, amplia a protecéo a “coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo”. A regra confirma a
legislagcdo brasileira como uma das mais evoluidas no sentido da defesa de
interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos, conforme descritos nos
artigos 81 e seguintes do Codigo de Defesa do Consumidor.

Por sua vez, o artigo 17 estende a tutela aqueles que, em que pese néo
serem propriamente consumidores, sofrem efeitos da relacdo de consumo — neste
caso, danos causados pelo produto ou servigo. A equiparacdo destina-se a efetivar
os direitos a qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho de produtos e
servi¢os, sancionando defeitos de projeto, fabricagdo, constru¢gdo, montagem. Com
efeito, protege-se ndo s6 o consumidor direto, isto &, aquele que adquiriu o produto
ou servigo, como ainda qualquer outra pessoa afetada pelo bem de consumo. Ai se
inclui, até mesmo, o bystander, ou seja, 0 mero espectador que, casualmente, é
atingido por defeito do produto ou servigo.

Por fim, pelo artigo 29, equipara-se a consumidor toda pessoa que se vé
exposta a praticas comerciais abusivas ou desleais. Aqui, 0 ponto importante é a

vulnerabilidade do sujeito em questéo.

Em outros termos, resulta apenas equiparar a consumidor, e
portanto, aplicar as regras sobre contratos e praticas
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comerciais do CDC, quando estiver presente a
vulnerabilidade do contratante, de modo que se justifique a
equiparacdo em vista da finalidade de assegurar o equilibrio
entre desiguais. (MIRAGEM, 2008, p. 85)

Ressalta-se que, na esteira das teorias da responsabilidade pds contratual e
da culpa in contrahendo, a equiparagcdo abrange ndo apenas os momentos de
conclusédo e execucdo do contrato de consumo, mas também as fases pré e pos

contratuais.

3.2.2 Principios e direitos basicos do consumidor

Na esteira da chamada repersonalizagdo do direito privado, o legislador
especial direciona-se a valorizagdo da integridade do consumidor, assumindo como
principios gerais o reconhecimento de sua vulnerabilidade, a boa fé objetiva e a
isonomia, entre outros.

Visando a efetivacdo desses principios, o Cédigo de Defesa do Consumidor
atribui ao sujeito protegido alguns direitos essenciais, exemplificativamente
enumerados no artigo 6° vida, saude, seguranca, informacéo, prote¢cdo contra
praticas abusivas, equilibrio contratual, manutencao do contrato, prevencéo e efetiva
reparacdo de danos, acesso a justica, facilitagdo da defesa dos seus direitos,
prestacao eficaz de servigos publicos.

N&o é escopo deste trabalho avaliar separadamente cada um desses direitos,
mas vale ressaltar que, aplicados especificamente as relagdes de consumo,
corroboram o reconhecimento da necessidade de intervencdo estatal e de reviséo
da teoria contratual classica.

Pelo principio da boa fé objetiva, atribuem-se aspectos éticos a relagdo de
consumo: para além do puro estado de consciéncia do agente, passa a ser
considerado seu comportamento concreto. Embora ja houvesse aplicacdo dessa
nogdo antes mesmo da vigéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor, sua
positivacdo generaliza a aceitacdo da boa fé como regra de conduta.

A doutrina costuma apresentar o principio de forma tripartite, conforme as

funcdes a ele conferidas. Assim, a boa fé €, simultaneamente, canone interpretativo,
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critério de valoragdo da abusividade no exercicio de direitos subjetivos e regra de
conduta positiva, de que decorre uma seérie de direitos ao consumidor,
correspondentes a deveres do fornecedor anexos ao contrato, como os de lealdade,
seguranca, protegdo e informagéao.

Para Menezes Cordeiro, a boa fé objetiva efetiva a tutela da confianca e a
primazia da materialidade subjacente, concretizando-se em cinco institutos de
origem germanica: a culpa in contrahendo; a integracdo dos negécios; o abuso do
direito; a modificagdo dos contratos por alteragdo das circunstancias; a
complexidade das obrigagdes (MENEZES CORDEIRO, 2000, p. 231).

Pela teoria da culpa in contrahendo, as partes ja tém, antes mesmo da
formagao do contrato, diversos deveres a respeitar, de modo a prevenir que a futura
contratacdo seja usurpada a consecucao de fins danosos.

A integracdo negocial € o aspecto da hermenéutica que visa completar o
conteddo do contrato, na existéncia de omissbes das partes. “Nessa eventualidade,
o intérprete-aplicador devera ter em conta a logica imanente ao negodcio e as
exigéncias substanciais do sistema, de acordo com as expectativas que as partes
tenham, legitimamente, depositado no processo” (MENEZES CORDEIRO, 2000, p.
231).

A vedacdo ao abuso de direito amplia-se e passa a configurar inibicdo de
comportamento contraditério, que considera — antes do conteludo declarado — a
atuacdo das partes no cumprimento do contrato (venire contra factum proprium,
supressio, surrectio, tu quoque®?).

A alteracdo do conteddo do contrato mediante modificacdo posterior das
circunstancias assume, no Cédigo de Defesa do Consumidor, o fundamento da
guebra da base econbmica do negocio. Ressalte-se que a lei ndo exige, para
aplicacdo da reviséo contratual, que o fator de alteragdo das circunstancias tenha
caréater imprevisivel.

Por sua vez,

a complexidade das obrigacdes promove, a propdsito de
cada vinculo, um conjunto de deveres de protecdo, de
lealdade e de informacdo que asseguram, nesse nivel, a
tutela da confianca das partes e do principio de que, em
qgualquer caso, prevalecem os interesses reais protegidos do
credor. (MENEZES CORDEIRO, 2000, p. 232)

32 Cf. FERNANDES, 2008.
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Sendo assim, resta tutelada a confianga do consumidor, legitimamente
imputavel ao fornecedor, bem como a materialidade subjacente, que se traduz na

busca de solugdes efetivas, no plano do real.
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4 O CONSUMIDOR CRITICO

Como ficou demonstrado, o Direito do Consumidor ndo foi estabelecido em
vao. Antes, veio solucionar problemas socio-econdmicos importantes, constituindo
necessaria intervencdo estatal no plano econémico. Com efeito, a rapida expansao
desse ramo do direito no mundo ocidental, a partir da década de sessenta do século
passado, s6 se explica porque ele atendia a caréncias urgentes. A sociedade
tornara-se perigosa e complexa e, em alguma medida, o consumidor exige
seguranca, informagéao e protegéo.

Isso n&o pode significar, contudo, uma concesséo desenfreada de favores ao
consumidor, num movimento a tal ponto paternalista que dispensa o uso da razéo, a
diligéncia ao contratar e a busca pelo conhecimento dos proprios direitos e deveres.
Essa posicdo excessivamente assistencialista do Poder Judiciario é evidenciada por

Humberto Theodoro Junior:

Nessa linha, varios julgados tém, v.g., reconhecido a
promissarios-compradores inadimplentes o direito de impor a
restituicdo ao promitente-vendedor do imovel negociado, para
forcar a recuperacdo das prestacbes pagas, ao simples
pretexto de dificuldades pessoais do adquirente para cumprir
as obrigacdes avencadas, como desemprego, doenca,
congelamento ou reducdo de salario, desvalorizagdo do
imovel, etc. (THEODORO JR., 2008, p. 2)

Observa-se a tendéncia, gerada pelo excessivo protecionismo estatal, a
incentivar um consumo inadvertido, irracional mesmo, motivado apenas por
expectativas irreais suscitadas pelas técnicas publicitarias e pela angustia
generalizada do excesso de opgdes.

Ora, a intervencgao estatal justifica-se apenas na medida em que restabelece
o equilibrio, efetivando a plena igualdade entre as partes contratantes. Nao se pode
admitir que, calcado nessa busca por justica contratual, o Estado juiz realize-a as
avessas e deixe a relacdo inteiramente a mercé da vontade — e dos caprichos — do
consumidor.

Outrossim, € fundamental evitar que a protegdo juridica acabe voltando-se

contra o proprio consumidor, num movimento de inversao bastante caracteristico da
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atual sociedade capitalista: se a protecdo implica custos ao fornecedor, naturalmente

que estes serdo acrescidos aos prec¢os dos produtos e servigos.

A sequir, procura-se delimitar o patamar em que se encontra a sociedade de

consumo para demonstrar inconveniéncia do tratamento paternalista conferido ao

consumidor. Propbe-se a aplicagdo de consentimento informado ao consumidor

como forma de harmonizar a teoria do contrato e a especial disciplina conferida as

relagbes de consumo. Por fim, refuta-se a hipotese de desregulamentagdo como

solugcéo, em face da constatagdo da manutencéo de contratos necessarios.

4.1 A atual sociedade de consumo

A vida no presente tomou o lugar das
expectativas do futuro  histérico e o
hedonismo, o das militancias politicas. A febre
do conforto  substituiu as  paixdes
nacionalistas e os lazeres, a revolugéo.

Gilles Lipovetsky

A sociedade atual, apelidada pelos pensadores de pés-moderna®, trans-

moderna ou ultramoderna, € marcada por uma crise generalizada, por uma revisao

constante dos pressupostos ou das bases sobre as quais se sustentam a politica, a

economia e a propria estrutura social.

Para alguns o0 poOs-modernismo € uma crise de
desconstrucdo, de fragmentacdo, de indeterminacdo, a
procura de uma nova racionalidade, de desregulamentacao e
de deslegitimacéo de nossas instituicoes, de
desdogmatizacdo do direito; para outros, € um fendbmeno de
pluralismo e relativismo cultural arrebatador a influenciar o
direito (MARQUES, 2006, p. 168).

O consumidor permanece como sujeito central das relagbes sociais,

econbmicas e juridicas. Mas a légica da atualidade vé-se refletida no processo

¥ Ressalte-se a critica de Habermas, para quem a atualidade ndo esta suficientemente distante do
fendbmeno analisado para denomina-lo pés-moderno, no sentido de algo concluido, encerrado (apud
MARQUES, p.169). Para Francisco Amaral, contudo, a pds-modernidade é “uma sociedade pluralista,
complexa, marcada pela revolugéo da técnica, pela mundializacdo da economia, pela massificagcao
dos meios de comunicacao. (...) E reconhecidamente a sociedade da informac&o” (in FIUZA et al,

2003, p. 63).
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produtivo por ele conduzido, que apresenta uma contradigéo intrinseca: por um lado,
representa certa continuidade; por outro, difere do que caracterizou os primeiros
tempos da sociedade de consumo. Se néo, vejamos.

A principio, ndo se verificou, nas relagbes de consumo, uma verdadeira
ruptura. Mantém-se a permanente criagdo de necessidades, a mercantilizagdo dos
modos de vida, o gosto pela novidade. Acentua-se, como se vera, a distancia entre
fornecedor e consumidor. Oferta e aceitagdo tornam-se simultdneas ou atemporais;
a contratacdo se desprende do territério; as duas vontades exteriorizadas s&o
objetivas e exprimem-se diante de meios virtuais®. A confianca nas marcas, nessa

medida, acentua-se, embora apresente novas fei¢des:

Nesse contexto, a compra de um produto de marca nao é
apenas uma manifestacdo de hedonismo individualista, visa
também responder as novas incertezas provocadas pela
multiplicacdo de referenciais, bem como as novas
expectativas de seguranca estética ou sanitaria. E sobre um
fundo de desorientacdo e ansiedade crescente do
hiperconsumidor que se destaca 0 sucesso das marcas
(LIPOVETSKY, 2007, p. 93).

Os grandes armazéns do século XIX evoluiram em direcdo aos
estabelecimentos de auto-servigo, que concluem o processo de despersonalizagcéo
das relagbes comerciais, especialmente significativo nas contratagdes eletronicas.
Nesses estabelecimentos, o consumidor tem contato direto com a oferta, reduzindo-

se ainda mais drasticamente a negociagao entre as partes contratantes.

A fluidez ou desmaterializacdo da contratagdo € um elemento
a ser considerado: o fornecedor ndo aparece materializado
através de um vendedor, o fornecedor ndo tem mais “cara”,
tem sim uma marca, um nome comercial, uma determinada
imagem, um marketing virtual ou televisivo, uma estratégia de
telemarketing. O fornecedor nao tem endereco comprovavel,
mas apenas “informavel”. Do fornecedor ndo se sabe sequer
se é realmente um profissional, pois, dada a diminuicdo dos
custos de oferta e transacéo que a internet traz, o fornecedor
pode ser um “iniciante” ou mesmo um adolescente “genial”, o
fornecedor pode ser, em resumo, um outro consumidor, como
no caso dos leildes por rede ou dos negécios eventualmente
realizados em chats ou salas virtuais (MARQUES, 2005, p.
119).

34 Cf. LORENZETTI, 2004.
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Por outro lado, verificam-se algumas mudancgas significativas em relagéo aos
dois séculos anteriores. O consumo atual ainda € abundante; porém, tornou-se
diferenciador: mesmo os bens de consumo de massa permitem a individualizagdo. A
produgéo, como a publicidade, torna-se direcionada: procura conquistar segmentos
especificos da populacdo e fidelizar o consumidor. No entanto, sugestionar este

consumidor é tarefa cada vez mais dificil:

Na linguagem corriqueira, consumir costuma ser associado a
gastos inlteis e compulsfes irracionais. Essa desqualificacao
moral e intelectual se apdia em outros lugares-comuns sobre
a onipoténcia dos meios de massa, que incitariam as massas
a se lancarem irrefletidamente sobre os bens. (...) Hoje
vemos 0s processos de consumo como algo mais
complexo do que wuma relacdo entre meios
manipuladores e ddceis audiéncias. (CANCLINI, 2008, p.
59. Grifamos.)

Além disso, o olhar consumista desvia-se do bem-estar simplesmente
material, voltando-se para a expressao individual, o conforto espiritual, a sadde e a
informacdo, que se transformam, também, em bens de consumo, cuja obtenc¢éo total

e imediata parece representar a maxima realizagédo pessoal.

O consumidor, gracas as mudancas tecnoldgicas e ao
recurso constante as telecomunicacfes, esta a alterar as
suas relagbes com diferentes grupos profissionais: um doente
pode apresentar-se numa consulta médica com um
diagnéstico feito através da Internet (...); também no mundo
dos servicos financeiros é hoje possivel encontrar sitios na
Internet de ajuda na planificacdo de investimentos e
aplicacdo de aforros (CARRAPICO, 2006, p. 24).

Nesta época, “0 consumo ‘para si’ suplantou o consumo ‘para 0 outro’, em
sintonia com o irresistivel movimento de individualizagdo das expectativas, dos
gostos e dos comportamentos” (Lipovetsky, 2007, p. 105). A busca pela felicidade
assume contornos muito peculiares: traduz-se na realizagdo plena do bem estar,
revelando, conforme a metafora de Baudrillard (2007, p. 47), verdadeira salvacao
pelo consumo. Hoje, consome-se o prazer — facil e imediato —, a saulde, a
comodidade.

No entanto, esse mesmo individuo consumidor vé-se oprimido por um
paradoxo: a felicidade procurada néo é nunca atingida; “a consumagéo esta sempre

no futuro, e os objetivos perdem sua atracéo e potencial de satisfagdo no momento
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de sua realizacdo, se ndo antes” (BAUMAN, 2000, p. 37). Esse fendmeno pode ser

explicado, em grande parte, pelo excesso de opg¢des ao alcance do consumidor.

A medida que a variedade de escolhas aumenta, como tem
acontecido em nossa cultura de consumo, a autonomia, o
controle e a libertagdo que essa variedade traz sédo
poderosos e positivos. No entanto, na medida em que a
guantidade de escolhas continua crescendo, comegcam a
aparecer 0s aspectos negativos de haver um ndmero infinito
de opc¢Bes. A medida que a quantidade de escolhas cresce,
seus aspectos negativos aumentam gradativamente até nos
sufocar. Quando isso acontece, a escolha deixa de ser fonte
de libertacdo e passa a ser fonte de fraqueza. Pode-se dizer,
até, que ela passa a nos oprimir. (SCHWARTZ, 2004, p. 16)

Em outras palavras, o custo de oportunidade, assim entendida a vantagem
que o consumidor deixa de auferir ao optar por uma coisa em lugar de outra, eleva-

se sobremaneira. Como constata Zygmunt Bauman,

a individualizag&o traz para um ndmero sempre crescente de
pessoas uma liberdade sem precedentes de experimentar —
mas (...) traz junto a tarefa também sem precedentes de
enfrentar as consequiéncias. O abismo que se abre entre o
direito a auto-afirmacdo e a capacidade de controlar as
situacdes sociais que podem tornar essa auto-afirmacao algo
factivel ou irrealista parece ser a principal contradicdo da
modernidade fluida — contradicdo que, por tentativa e erro,
reflexdo critica e experimentagdo corajosa, precisamos
aprender a manejar coletivamente (BAUMAN, 2000, p. 47).

Nesse contexto, o espago do consumo ampliou-se e, hoje, constitui, em
grande medida, o lugar de construcéo da identidade. Num paralelo tragado por
Néstor Canclini (2008), o consumidor do século XXI ocupa o lugar do cidaddo do
século XIX. Nesse sentido, enquanto se verifica certa despolitizacdo do individuo,
cuja descrenca nas instituicdes politicas explica-se, em grande parte, pelo
imediatismo e pelo individualismo ja mencionados, o consumo de produtos e

servigcos apresenta novos meios de participagéo social e identificagao.

Homens e mulheres percebem que muitas das perguntas
proprias dos cidaddos — a que lugar pertenco e que direitos
isso me d&, como posso me informar, quem representa meus
interesses — recebem sua resposta mais através do consumo
privado de bens e dos meios de comunicacdo de massa do
que pelas regras abstratas da democracia ou pela
participacéo coletiva em espacos publicos. (CANCLINI, 2008,
p. 30)
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Assim, a esfera do consumo representa a definicAo da prépria identidade
pessoal e coletiva: o individuo afirma-se de acordo com seus habitos de consumo;
conforma-se, orienta-se e organiza-se em grupos segundo preferéncias de
consumo, independentemente de limitagdes geograficas ou linguisticas. “Ao
contrario, as identidades pés-modernas sdo transterritoriais e multilingtisticas”
(CANCLINI, 2008, p. 46).

A auto-afirmagao individual impde-se como objetivo e, a0 mesmo tempo,
tarefa a ser realizada pelo ato de consumo, que assegura a cada um o direito de
permanecer diferente e determinar livremente seu proprio modelo de vida e
felicidade.

Ao mesmo tempo, emerge uma nova critica politica e moral de respeito ao
meio ambiente, preservacdo da salde e consciéncia social, que o ato de consumir
reflete e assegura: ganha espag¢o o produto que néo incorpora méo de obra infantil
ou escrava; que nao resulta de sofrimento gratuito para animais; que nado implica
devastacao de florestas e ndo utiliza energia ndo renovavel.

Assim, o horizonte do consumo transforma-se, pouco a pouco, num “espago
para pensar” (CANCLINI, 2008, p. 50). O consumidor torna-se mais reflexivo e
cauteloso na mesma medida em que se facilita seu acesso a informagcdo. Sua
atuacdo é, cada vez mais, critica, consciente e cercada de orientacdo cientifica

obtida na midia, na internet, nos livros.

4.2 Perspectiva critica

4.2.1 Da tendéncia a desregulamentacéao

Demonstrou-se, anteriormente, que a intervencgéo estatal na economia fez-se
necessaria para corrigir falhas do mercado, geradoras de desequilibrio nas relacdes
de consumo. Ocorre que o Estado também ndo se mostrou capaz de efetivar a

igualdade entre os suijeitos de direito. Assim, partes da doutrina® e da jurisprudéncia

% Veja-se a posicdo da Analise Econdmica do Direito, infra analisada.
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passaram a defender um retorno a ordem anterior: “a experiéncia mostra que, assim
como os mercados caem, também cai a regulamentac&o™® (GOLDRING, 2008, p.
128).

De fato, alguma critica pode ser dirigida a legislacdo brasileira de consumo.
Inicialmente, a linguagem utilizada é complexa e, por vezes, ambigua, o que dificulta
a aplicagdo e leva o Cdédigo a contramdo de sua intencdo, qual seja, ampliar o
acesso do consumidor a justica. Veja-se, por exemplo, a disciplina dos prazos para a
reclamacao fundada em vicios redibitorios.

H4, também, alguns problemas de politica legislativa. Tome-se, nhovamente, a
garantia relativa a vicios redibitérios: eventualmente, contrariando a propria ratio, o
Cddigo de Defesa do Consumidor termina por favorecer o fornecedor, concedendo-
lhe prazo — inexistente na legislagéo paritaria — para sanar o defeito.

O Cdbdigo €, também, uma lei inflexivel, excessivamente limitadora da
autonomia do consumidor. Nesse sentido, critica-se a caracterizagao dos direitos do
consumidor como indisponiveis, isto é, ndo sujeitos a nenhuma espécie de rendncia
ou transacdo. Esse fator, aparentemente favoravel ao consumidor, constitui por
vezes um entrave a circulacdo de bens, ao crescimento econémico e até mesmo ao
desenvolvimento tecnolégico®”. Voltaremos a este assunto no Ultimo capitulo,
quando trataremos da utilizagdo da arbitragem para solucionar conflitos de consumo.

Além disso, alguns dos deveres impostos ao fornecedor podem se tornar, em
concreto, excessivamente onerosos ao préprio consumidor, jA que seu custo &,
invariavelmente, transferido ao prego final do produto ou servigo; quando menos, 0s
altos custos reduzem a competitividade.

A aplicacéo pratica da norma também encontra dificuldades importantes. Seja
devido a grande diversidade existente entre os consumidores brasileiros, a
morosidade caracteristica de nosso Poder Judiciario ou a inércia das associacdes de
consumidores e dos 6rgdos administrativos encarregados da protecdo, fato é que a
legislagé@o néo atingiu o grau esperado de efetividade.

No entanto, a hipétese de desregulamentacdo também n&o encontra respaldo

fatico ou tedrico. Certamente, a retragéo total do Estado seria causa de acentuacéo

% Traducao livre. No original, “experience shows that just as markets fall, so does regulation”.

3" Analogamente a essa perspectiva, veja-se o atual movimento de flexibilizacdo de outro ramo
protetivo do direito, o direito do trabalho, que ja se encontra sedimentado na doutrina e no dia-a-dia
das relag@es juridicas.
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das desigualdades sécio-econdmicas e retrocesso historico, contrariando a idéia de
justica consagrada pelas declaragées dos direitos humanos®.

Cabe, tdo somente, reavaliar o conteudo e a natureza da legislacdo protetiva,
bem como os meios utilizados para sua realizacdo. Nesse sentido, faz-se necessaria
uma revisdo normativa, de modo a assegurar a prote¢do sem impor custos ou
restricbes desnecessarios. Os itens seguintes sdo dedicados a esta tarefa: constatar
as falhas da protecdo ao consumidor nos moldes atuais e propor solugdes coerentes

com as mais recentes visdes tedricas e realidades praticas.

4.2.2 Da racionalidade e plena capacidade de entendimento do

consumidor

7

A formulagdo do conceito de pessoa €, seguramente, uma das maiores
contribuicdes de Roma a historia do direito. Calcada, sobretudo, no reconhecimento
da racionalidade humana, a no¢do romana de pessoa fundamenta a necesséria
garantia de liberdade. Explica-se: o exercicio da liberdade determina a qualidade de
pessoa, isto €, a aptiddo para titularizar direitos e obrigagbes. E s6 pode ser
considerado livre o ser dotado de razdo, isto €, habil para escolher a prépria

conduta.

E na experiéncia da consciéncia juridica do romano que se
desenvolve a nogdo de pessoa, vista como sujeito universal
de direito, em cuja esséncia estda o bem que da suporte ao
proprio direito, a liberdade, e com esse conceito, a igualdade.
(SALGADO, 2006, p. 59)

Completa-se na Idade Média, especialmente com Boécio, a idéia de pessoa,
gue se admite como toda substancia individual, natural e racional. A influéncia dos
valores cristdos, especialmente da criagdo do homem & imagem de Deus, imp0e a
identidade entre pessoa e ser humano; ao mesmo tempo, agrega ao conceito a idéia

de dignidade, como se depreende da obra de Tomas de Aquino®.

% Cf. SALGADO, 2006.
% Cf. SALGADO, 1986, p. 61 e seguintes.
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Pessoa €, entéo, o sujeito capaz de propor fins a si mesmo e realizar esses
fins, limitado pelo respeito a dignidade do outro. J& se reconhece que a existéncia da
pessoa sO € possivel em sociedade: uma razdo necessita de outra para seu
desenvolvimento; um homem s € pessoa quando ha outro homem para reconhecé-
lo. O sujeito de direito sO existe na medida em que ha outro sujeito de direito.

Essa perspectiva teoldgico-crista é retomada por Charles Taylor (1997), posto
que sob um ponto de vista laico. Para o autor, a personalidade é um conceito
tripartite, apoiado sobre as nogdes de autonomia, alteridade e dignidade®.

E na esfera de autodeterminac&o, entendida como submissio da pessoa a
normas por ela mesma criadas, conforme um projeto de vida por ela mesma tragado,
que reside a idéia de dignidade humana. Em ultima andlise, trata-se de um “espaco
livre para auto-realizagéo consciente e conformadora” (PINTO, 2000, p.153).

Também no pensamento de Kant encontramos a relagdo entre razdo e
liberdade: “a idéia de uma razéao pratica, o refletir sobre uma razédo que age, tem seu
compromisso inquebrantavel com a idéia de liberdade” (SALGADO, 1986, p. 132).

E funcdo do Estado, portanto, reconhecer e promover essa espécie de
liberdade, de modo a assegurar o livre desenvolvimento da personalidade. Stancioli,
apoiado em Kohlberg, relaciona o grau de respeito pela autonomia, alteridade e
dignidade dos individuos a medida da evolucdo das sociedades. “Assim, o respeito a
pessoa e a personalidade sdo indicadores, mesmo, de desenvolvimento social’
(STANCIOLI, 2008, p. 46).

Corresponde ao reconhecimento dessa racionalidade a atribuicéo, pelo direito

positivo, de capacidade, como medida em concreto da personalidade:

A ordem juridica ndo concedeu a pessoa tdo s6 a
personalidade, mas, paralelamente a essa qualidade
essencial, dotou-a de capacidade para a aquisicdo dos
direitos e para seu exercicio, seja por si mesmo, seja por
representacdo ou mediante assisténcia de outrem (EBERLE,
2006, p. 45).

Corrobora essa perspectiva a nogao de capacidade de entendimento, que, na

sintese de Brunello Stancioli,

denota o dominio cognitivo e habilidade decisional, ou “poder
de avaliar, julgar”. Este outro critério leva em conta,

40 Cf. STANCIOLI, 2008.
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portanto, o ethos critico da pessoa natural, tendo em vista
sua maturidade e educacdo. Nao apresenta critérios
objetivos, mas deve ser avaliada de forma situacional. Em
outras palavras, busca-se analisar se o individuo tem
capacidade para uma atividade determinada. A capacidade
de entendimento tem, portanto, uma imbricagcdo muito mais
intima com a autonomia da vontade (STANCIOLI, 2004, p.
46. Grifamos).

Y

Naturalmente, deve-se admitir que a autodeterminacdo corresponde,
necessariamente, certo grau de riscos a serem assumidos pelo sujeito que a exerce.
Em outras palavras, a responsabilidade é consequéncia logica da liberdade, sob
pena de configurar-se o arbitrio, a sujei¢cdo despoética de uma pessoa a outra. “O ato
de reconhecimento da liberdade implica um limite do arbitrio ou a compatibilizacdo
das liberdades, pois a liberdade sé se concebe na relagdo com o outro ser livre”
(SALGADO, 2006, p. 11).

A construgdo é bastante elucidativa para o presente estudo. De inicio, é
fundamental reconhecer no consumidor um sujeito de direito racional, apto a adotar
posturas coerentes com sua propria concepgdo de bem-estar. Ndo ha razdo para
considera-lo um “juiz incompetente de sua propria situacdo” (CANCLINI, 2008, p.
58).

Entendemos que a tarefa do Estado é promover a educagéo para o consumo,
que, alids, constitui principio da Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo e
direito basico do consumidor, conforme se verifica no artigo 4°, inciso IV, e no artigo
69, incisos Il e Il do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Formar o consumidor consciente e, consequentemente, assumi-lo como
responsavel por suas escolhas. “Formar-se é, assim, efetivar a liberdade. (...) Nao se
d& espontaneamente. O formar-se precisa ser conduzido, pois ha nele uma
finalidade posta, que se realiza no individuo, mas socialmente considerado”
(SALGADO, 2006, p. 21).

A educacdo € o veiculo da formagdo do homem livre e o caminho mais
adequado & promocgdo da justica, entendida como realizagdo dos direitos
fundamentais universalmente declarados*. “A visdo do cidaddo/consumidor,
entendido como sujeito consciente, informado e responsavel, ndo pode deixar de
estar presente no conceito de cidadania activa que almejamos e que nos cabe
promover sem subtilezas nem tibiezas” (CARRAPICO, 2006, p. 9).

41 Cf. SALGADO, 2006.
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Dessa forma, torna-se possivel o exercicio da autodeterminacdo do
consumidor, sem que seja necessario tutela-lo como a um “maior de idade cujo
contrato coloca em estado de menoridade™? (MALAURIE, 1999, p. 196).

4.2.3 Da inexisténcia de uma categoria juridica abstrata a que se possa

chamar consumidor

Toda a regulamentacgédo estatal concernente as relagées de consumo parte do
pressuposto de que existe um tipo médio de pessoas que se podem agrupar num
conjunto homogéneo sob a denominagdo consumidores. “Trata-se da viséo induzida
pela representagdo da sociedade americana como imensa classe média”
(BAUDRILLARD, 2007, p. 61).

Essa perspectiva ignora, no entanto, as quase infinitas diferenciacdes entre
0os membros de tal classe; abstratamente, ndo se considera que ha consumidores
ricos e pobres, letrados e ignorantes, versados em Direito e juridicamente leigos.

Na realidade, ndo ha lugar para afirmacfes categdricas que apontam
caracteristicas genéricas do consumidor, como a seguinte: “o consumidor ndo é —
mesmo que se considere — um especialista ou técnico em computadores e na
internet” (MARQUES, 2006, p. 121). Ora, € inevitdvel reconhecer que alguns
consumidores sdo especialistas em computadores e na internet...

O presente é tempo de pluralidade e hipercomplexidade. Reconhece-se, cada
vez mais, o “direito a ser diferente”. Se o consumo tem se tornado, como acima se
afirmou, o espago de construgdo da identidade, é preciso que esse horizonte reflita a

diversidade entre os muitos consumidores. Para constata-la na realidade,

basta observar a sociedade brasileira deste inicio de século
XXI, onde convivem a ‘“idade média” das favelas, a
“modernidade” dos parques industriais fordistas e a “pos-
modernidade” das relagdes virtuais, desmaterializadas, cada
vez mais fluidas e instaveis, a sociedade de informacédo, a
globalizagdo niveladora das culturas, a riqueza especulativa
pos-fordista, o renascimento das identidades, tudo na mesma
sociedade, convivendo e interagindo entre tolerancia e

*2 Traduc&o livre. No original, “le consommateur est um majeur que son contrat replace en état de
minorité”.
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radicalismo, exclusdo e setores de exceléncia (...)
(MARQUES, 2006, p. 172).

Com isso ndo se pretende, em inadmissivel retrocesso, deixar de reconhecer
toda a teoria dos direitos do consumidor como direitos coletivos, em sentido amplo.
Pelo contrario: é na seara da defesa coletiva que faz sentido a aplicacdo do modelo
da “minoria informada”, segundo o qual a pressdo exercida por parte dos
consumidores beneficia a todos*: “geralmente, os consumidores mais fortes e
sofisticados podem levar a uma purificagdo do mercado, por exemplo, através da
eliminacdo gradual de produtos alternativos indesejaveis” (Johansson, apud
BENJAMIN, 1988, p. 2).

Porém, até mesmo para tornar efetiva a prote¢cdo consagrada ao consumidor,
faz-se necessario, mais do que reconhecer, consagrar as caracteristicas

diferenciadoras. Essa a constatagdo de Antbnio Herman Benjamin:

A percepcao de que nem todos os consumidores séo iguais
em suas necessidades e em suas expectativas €
fundamental no contexto dos paises subdesenvolvidos. Nas
sociedades do Terceiro Mundo existe uma situacao que se
denomina dualismo e que consiste na coexisténcia, no
mesmo pais, de dois subsistemas sdcio-econdmicos,
fundamentalmente diferentes: um setor moderno e avancado
e um outro tradicional e retrégrado. O setor moderno utiliza-
se de métodos avancados de producdo. Seus membros,
sofisticados e educados, apresentam niveis elevados de
renda e consumo. Os integrantes do setor tradicional tém
baixa renda, utilizam-se de métodos ultrapassados de
producéo e participam de uma economia de trocas, vivendo,
guase sempre, ao nivel da mera subsisténcia. Estes dois
grupos de consumidores sdo econOmica e socialmente
diferentes e, portanto, exigem graus de protecdo
diferenciados. (BENJAMIN, 2008, p. 3)

Ora, ao presumir de forma absoluta a vulnerabilidade de todos os
consumidores, nossa lei afasta-se do ideal de justica que determina o tratamento
desigual — apenas — a sujeitos desiguais. A correta interpretacdo do principio
constitucional da igualdade distancia-se do nivelamento absoluto dos sujeitos
consumidores. Pelo contrério, “importa notar que o objeto dessa prote¢édo ndo é o
consumidor, como figura geral e abstrata, e sim diferentes consumidores,
considerados em situagdes concretas e determinadas e inspirando diferentes graus
de protegéo” (VIEIRA, 2002, p. 62).

3 Cf. BECHER, 2007, p. 14 e seguintes.
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Propde-se, nesse sentido, relativizar a presuncgéo legal de vulnerabilidade do
consumidor, remetendo a verificagdo ao caso concreto, em que caberd ao juiz
buscar a solugéo correta tendo em vista a pluralidade de fontes do direito e o caréater

marcadamente principiolégico do ordenamento®”.

4.2.4 Direito a protecao x direito a informacao

A desigualdade mais odiosa e mais penosa néo se

estabelece entre quem tem e quem néo tem, mas,

sobretudo, entre quem sabe e quem néao sabe.
Pietro Perlingieri

Afirmou-se, anteriormente, que o consumidor, na qualidade de sujeito de
direito, deve atuar de forma livre e racional, de modo a preservar sua dignidade,
entendida como capacidade de autodeterminacdo. E importante assegurar, para
tanto, que esse sujeito possa agir conforme sua verdadeira vontade, direcionada a
concretizagdo de seu projeto de vida.

Ora, apenas a vontade esclarecida pode ser considerada livre e, nessa
medida, racional. Assim, o direito a informacdo assume um valor juridico
sobremaneira significativo: “torna-se uma ferramenta de protegdo econfmica do
consumidor e permite que ele se manifeste livremente sobre o que quer contratar”
(AZEVEDO, 2008, p. 198).

Fundada na licho de lam Ramsay, Claudia Lima Marques aponta o
desequilibrio informativo como atual catalisador do direito protetivo do consumidor,

superando o mero desequilibrio de for¢as nas tratativas e na execuc¢édo do contrato:

O poder de controle da informacdo, das imagens (da
tecnologia) e da cultura (...) traz a tona forcas ainda mais
basicas, ligadas a personalidade do individuo e seus direitos
fundamentais, em que o0 sujeito procura redescobrir sua
liberdade material e manter alguma dignidade (MARQUES,
2006, p. 181).

** No sentido do pensamento de Dworkin, as decisdes ndo comportam “textura aberta” ou
discricionariedade, tendo em vista que o juiz norteia-se por um “esquema de principios abstratos e
concretos que o auxiliam na composicao de uma teoria que explica e justifica a decisdo como a Unica
certa nos termos do direito estabelecido” (Sgarbi, 2006, p. 167)
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No mesmo sentido, Philippe Malaurie afirma categoricamente: “Mais vale ser
informado — pode-se agir liviemente — que ser protegido, 0 que evoca uma capitis
deminutio, um status de inferioridade® (1999, p. 195).

Com efeito, o grau de informacdo do consumidor determina a forga de sua

influéncia na estrutura econémica. Desde que devidamente esclarecido,

ele adquire, consome e se utiliza dos produtos e servicos
oferecidos, julgando-os e, quando, possivel,
selecionando-os. Demais disso, no polo mesmo da
producdo o consumidor faz-se ouvir, quer pelas suas
reacbes negativas a um determinado produto, quer pela
manifestacdo de uma necessidade de consumo especifica.
(BENJAMIN, 1988, p. 2. Grifamos.)

Como ja se afirmou, a educacdo para o0 consumo representa papel
fundamental na formagdo do consumidor consciente e em sua capacitacdo para

atuar de forma critica no mercado de consumo.

Em relacdo, por exemplo, a lidar com dinheiro, obter
aconselhamento e saber separar fato de ficcdo publicitaria,
consumidores educados e efetivamente habilitados séo
capazes de compreender as consequéncias de seu
comportamento, inclusive quanto a dimens6es mais amplas
do consumerismo, ligadas a preocupacdes sociais,
ambientais e politicas*®. (BRENNAN e COPPACK, 2008, p.
307)

Seguindo essa linha de pensamento, ndo se pode admitir a
desregulamentacdo absoluta. Ao contrério, tornam-se particularmente importantes
as medidas estatais que garantem ao consumidor acesso a informagdes
concernentes aos produtos, servicos e contratos; prazo para reflexdo e
arrependimento; respeito a correspondéncia entre o ofertado e o efetivamente
prestado.

E importante ressaltar que, em face da profus&o de informag6es caracteristica
da atualidade, o dever do fornecedor assume particular relevancia. E a adverténcia

de Bruno Miragem:

*® Traducao livre. No original, “mieux vaut étre informé — on peut librement agir — qu’étre protégé, ce
qeui évoque une capitis deminutio, un satut d’infériorité”.

*® Traducao livre. No original, “as well as, for example, managing money, knowing how to obtain
advice and being able to separate fact from advertising fiction, educated and truly empowered
consumers are able to understand the consequences of their behaviour, including wider dimensions of
consumerism related to social, environmental and political concerns”.
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Este dever de informacdo, como auténtico dever de
esclarecimento, estabelece que o ato de informar o
consumidor seja, antes de tudo, o oferecimento de uma
informacao qualificada, integrada por todos os dados
Uteis e necessarios a sua compreensédo. O que ha de ser
garantido também pelo modo, quantidade e velocidade com
gue estas informagdes sdo repassadas ao consumidor. A
sociedade de consumo, ou também a sociedade da
informacao, caracteriza-se, sobretudo, pela hiperinformagéo,
ou seja, a elaboracgdo e divulgacdo, em alta velocidade, de
um grande ndmero de informagbes, sem que
necessariamente esteja o0 seu destinatario alertado ou
capacitado para recebé-las, identifica-las e compreendé-las
com a mesma agilidade. (MIRAGEM, 2008, p. 178.
Grifamos.)

Por fim, cabe ressaltar que, embora o cumprimento do dever de informar n&o
constitua, em si, causa de exclusédo da responsabilidade do fornecedor, pode vir a
afastar sua incidéncia. E o caso da obteng&o do consentimento informado, pelo qual,
uma vez esclarecido acerca dos riscos a que se submete, o consumidor acaba por
assumi-los, desde que o fornecedor cumpra sua obrigacdo de meio. Isto &, o
esclarecimento ao consumidor ndo é suficiente para afastar a responsabilidade;
porém, combinado com a devida diligéncia e o emprego da técnica adequada, deve

surtir, exatamente, esse efeito.

4.2.5 Consumidor critico e contrato de adesao

Embora a padronizagdo dos contratos tenha se estabelecido como realidade
j& nos primeiros tempos da sociedade de consumo, a predominancia dos contratos
de adesao é, hoje, ainda mais evidente.

Por definicdo, nessa forma de vinculagdo, o consumidor ndo tem a
prerrogativa de negociar o conteddo substancial do contrato. Nessa medida,
instrugcdo, reflexdo e critica ndo sdo suficientes para assegurar uma contratacao
equanime. O quadro se mostra especialmente lesivo nos casos de contratagcéo
necessaria, como a que se da em relacdo a fornecedores de produtos ou servigos
essenciais prestados em mercados monopolistas, tais como o fornecimento de 4gua

e energia elétrica.
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Em outras palavras, no momento da formagdo de um contrato de adesao cujo
objeto seja essencial e cuja provisdo seja dominada por um Unico fornecedor, pouca
ou nenhuma diferenca faz o grau de informagéo do consumidor.

Duas solugbes séo adotadas, tradicionalmente, para emendar a situagéo de
desequilibrio: de um lado, intervencdes legislativas determinam, previamente, o
conteddo possivel dos contratos, considerando certas clausulas como abusivas e,
por consequéncia, nulas, ou antes inexistentes*’. De outro, os tribunais so
chamados para, ex post, promover a revisdo contratual, corrigindo os termos sob os
quais as partes se vincularam.

Parece-nos, entretanto, que tais métodos ndo séo capazes de proporcionar
solugdes efetivas para o desafio de reequilibrar referidas relagbes juridicas. De
inicio, porque apenas uma pequena parcela dos consumidores é agasalhada por
eles. Ademais, por manter-se, em Ultima andlise, a desconsideracdo da
racionalidade e da autonomia do consumidor. Por fim, compromete-se a seguranca,
um dos escopos da contratacdo por adesdo e da propria ordem juridica. Se néo,
vejamos.

Chega a ser um truismo afirmar que o acesso a justica — notadamente ao
Judiciario — é limitado a uma minoria*®. N&o se pode fechar os olhos a realidade de
que apenas uma pequena parte dos consumidores detém, de fato, a possibilidade
de movimentar a jurisdigéo estatal na defesa de seus direitos.

Além disso, a vedagédo a priori de determinadas clausulas contratuais aponta
a inegavel desestimulo a racionalidade do consumidor, na medida em que fomenta
um comportamento passivo. Com efeito, o consumidor tende a néo ler o contrato a
que adere®®, sabendo gue determinados itens ndo |Ihe serdo vinculantes. “Os
consumidores n&o avaliam termos padronizados, mas focam sua atencao,
principalmente, na reputacéo dos fornecedores™® (BECHER, 2007, p. 6).

Sobre o mesmo aspecto, uma contradicdo se apresenta. Embora o

consumidor tenda a nao se inteirar do conteddo do contrato no momento da

*" Cf TELLES, 2002, p. 112.

*® Cf. CAPPELLETTI e GARTH, 1988.

*® Embora se trate de suposicdo comum na literatura juridica, em geral especulativa, a pesquisa de
campo realizada por Becher e Unger-Aviram fornece dados empiricos que comprovam esse fato. Cf.
BECHER et al, 2008.

*° Traduco livre. No original, “consumers do not evaluate standardized terms but rather focus their
attention mainly on sellers’ reputation”.
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celebracéo, ja se demonstrou™* que, a vista de conflito posterior, o aderente recorre,

em primeiro lugar, ao proprio instrumento contratual:

A descoberta ex post também valida a suposicdo de que os
termos contidos nas clausulas contratuais gerais podem, de
fato, influenciar e moldar o comportamento dos consumidores
em um sentido mais amplo. O fato de que muitos
consumidores consultam suas clausulas contratuais gerais
como primeira opcao de acdo na emergéncia de uma disputa
demonstra que o0s consumidores tendem a atribuir
importancia a seus contratos. Assim, é razoavel presumir
gue a maioria dos consumidores acredita estar vinculado
a linguagem do contrato. Isso poderia reforcar a
necessidade de proteger os consumidores contra termos
inescrupulosos ou errdbneos (que sdo vistos pelos
consumidores como aspectos vinculantes da transacao a que
aderiram)®’. (BECHER, 2008, p. 17. Grifamos)

Como se V&, a ndo obrigatoriedade de determinadas clausulas contratuais
gerais apresenta duas faces opostas: de um lado, desestimula o consumidor a
conhecer o contetddo do contrato. De outro, constrange-o em momento posterior,
dissuadindo-o, pela aparente vinculagéo, de fazer valer a vedagéao legal. Isso explica
por que fornecedores insistem em manter, entre suas clausulas contratuais gerais,
conteudo abusivo e declaradamente nulo.

Ademais, como se afirmou, em contratos de adeséo pressupfe-se a auséncia
de verdadeiro consentimento, tendo em vista que os termos contratuais sdo dados
pela parte superior. Ora, “na auséncia de efetivo consentimento, as clausulas
contratuais gerais ndo devem ser executaveis. Seguindo essa linha de raciocinio,
Kornhauser sugere que a maioria das clausulas gerais candidata-se & ineficacia™?
(BECHER, 2007, p.6). Esse fendmeno leva a um sério comprometimento da
previsibilidade das relagées juridicas. E justamente por essa razdo que “ndo deve

aceitar-se a modalidade da tese contratualista que restringe o acordo as condicdes

°! Cf. BECHER et al, 2008.

%2 Traducao livre. No original, “the ex post finding also validates the assumption that the terms
contained in SFCs may indeed influence and shape consumers' behavior in a broader sense. The fact
that many consumers consult their SFCs as their first choice of action once a dispute surfaces entails
that consumers tend to attribute importance to their contracts. Hence, it is only reasonable to assume
that most consumers believe they are bound to the contract's language. This might strengthen the
need to protect consumers against scrupulous or unconscionable terms (which are perceived by many
consumers as binding aspects of the transaction they entered)”.

*% Traducao livre. No original, “where the necessary component of assent does not exist, form
contracts should not be enforced. Following this line or reasoning, Kornhauser suggests that ‘most
clauses of SFCs are candidates for nonenforcement™.
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particulares, dando como n&o vinculativas para o aderente as condi¢des gerais”
(TELLES, 2002, p. 313. Grifo original).

E sabido que a certeza e a seguranga juridica vém, no contexto da superac&o
do paradigma moderno, perdendo espagco para a idéia de equidade, com o
reconhecimento de que vivemos em uma sociedade de risco e desigualdade. Deve-
se notar, contudo, que negar a obrigatoriedade do contrato é cercear a liberdade e
autodeterminacdo das partes, o que, como ja se afirmou, nem sempre resulta na
consagracdo da justica. “Esta em jogo a confianca sobre a seriedade do vinculo
contratual, ndo somente o instrumento principal da autonomia privada, (...) mas
também o meio iddneo a programacdo e a realizacdo da atividade econ6mica dos
contratantes™* (MACARIO, in Di MARZIO, 2004, p. 210). Em outras palavras, a
seguranca juridica permanece como corolario da justica, na medida em que esta
“ndo passa de simples quimera se a sociedade n&o tiver uma forte e concreta
garantia de seguranga no inter-relacionamento social” (THEODORO JR., 2008, p.
14).

Ora, recusar forga executiva ao contrato de adesao é deixar “o patrimonio e
0os projetos individuais aos azares da incerteza e fragilidade de um contrato
desprovido de sua basica funcdo, qual seja a de outorgar seguranca juridica as
partes interessadas” (THEODORO JR., 2008, p. 16).

Sendo assim, impde-se cautela ao Judicidrio quando chamado a rever
contratos de consumo. Nesse sentido, confira-se a licdo de Humberto Theodoro

Junior:

A revisdo do contrato, pelos tribunais, em nome dos
principios ético-sociais nao pode ser discricionaria nem
tampouco paternalista. Em seu nome n&do pode o juiz
transformar a parte fragil em superpoderosa, transmudando-a
em ditadora do destino da convencdo. Isto ndo promoveria
reequilibrio, mas, sim, um desequilibrio em sentido contréario
ao inicial. Se se pudesse cumular a parte débil com uma
desproporcionada protecdo judicial, quem se inferiorizaria
afinal seria o contratante de inicio forte. Solucionar-se-ia um
mal com outro mal, uma injustica com outra injustica.
Evidentemente ndo se concebe que em nome da justica
contratual se realize tamanha impropriedade. Dai por que a
intervencdo judicial na revisdo do contrato tem de ser
limitada, respeitando-se, com prudente moderagdo, as
exigéncias da boa fé objetiva e do justo equilibrio entre as

* Traducao livre. No original, “E in gioco I'affidamento sulla serieta del vincolo contrattuale, non
soltanto strumento principale dell’autonomia privata ma anche (...) mezzo idoneo alla
programmazione e alla realizzazione dell’'attivita economica dei contraenti”.
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prestacdes e contraprestacdes. (THEODORO JR., 2008, p.
23)

Note-se que, em principio, ndo se admite que a responsabilizacdo do
proponente, no ambito civil e quanto a danos materiais, assuma carater punitivo. A
menos que se estruture um fundo especifico para direcionar indenizagdes nesse
sentido, entendemos que a condenagdo que extrapola o valor do dano esbarra,
necessariamente, na vedagcao do enriguecimento sem causa. Filiamo-nos, como se
vé, a concepcado tradicional, que vé na responsabilidade civii um escopo
essencialmente reparador ou compensatorio.

Visto isso, cabe buscar solugdes eficazes ao desequilibrio nos contratos de
adesdo cujo objeto constitui bem essencial e cujo fornecedor € monopolista. Nao se
trata, certamente, de adotar uma “visdo demagdégica da tutela devida ao consumidor,
olhado como vitima inerte de um estipulante ditatorial” (TELLES, 2002, p. 332). N&do
se poderia, tampouco, entregar ao consumidor a impossivel missdo de assumir uma
postura critica quando ndo ha op¢éo senéo aderir a vontade do fornecedor.

Em outras palavras, ndo se pretende configurar o contrato de adeséo como
instrumento de dominag&o, mas sim reconhecer que ele “reclama a intervengéo
tutelar do legislador para que ndo deixe de ser, como cumpre, um instrumento de
justica” (TELLES, 2002, p. 334).

Esse escopo s6 sera atingido mediante controle prévio e efetivo do contetdo
dos contratos de adesdo, indo além do campo normativo e, de forma profilatica,
fugindo ao controle posterior do Judiciario, naturalmente restrito e lento.

Novamente, a educacdo e a informacdo ao consumidor representam papel
fundamental. No entanto, ja ndo basta que se voltem ao produto ou servigco em si,
aos riscos envolvidos, ao preco ou ao proprio fornecedor. Quando nédo ha, sequer,
liberdade de celebracdo®, amplia-se a necessidade de informacdo quanto aos
aspectos juridicos. Impde-se, a toda evidéncia, o alargamento efetivo do acesso a
justica.

Deve-se incentivar, igualmente, o fluxo de informacdo entre os proprios

consumidores. “Quando h& um fluxo intenso, é mais provavel que os fornecedores

*® Entende-se liberdade de celebragiio como a opcio por contratar ou ndo; de outro lado, liberdade
de estipulacéo é a possibilidade de negociar o contetido contratual. Cf. MENEZES CORDEIRO, 2000,
p. 218.
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tenham incentivos econdmicos para abster-se de usar clausulas exploradoras em
seus contratos padronizados™® (Becher, 2008, p. 17).

Bem assim, é fundamental estimular e viabilizar a participacdo ativa das
organizacbes de consumidores, bem como do Ministério Publico, canalizando o
poder coletivo desses sujeitos de direito. Com isso, pretende-se que a determinagao
da base dos contratos a serem celebrados passe a caber, direta ou indiretamente,
aos consumidores.

Essa participacdo pode se dar, por exemplo, mediante a exigéncia de
aprovagdo prévia dos modelos contratuais. Naturalmente, a influéncia dessa
manifestacdo sobre o comportamento do consumidor dependerd do prestigio das
associagbes e de sua capacidade de demonstrar o valor que sua aprovagéo
acrescenta ao modelo. Por isso, os 6rgdos de representacdo do consumidor devem
ser reconhecidos e independentes. Um bom exemplo do modelo ora sugerido é o
ombudsman escandinavo, que negocia — previamente — termos de contratos
modelo®”.

Na esteira do respeito & autonomia do consumidor e a clausula geral de boa

fé, Francesco Macario refere-se & “obrigacéo de renegociar™®

gue, direcionada ao
contrato relacional, reconhece que a intervengéo jurisdicional ndo deve substituir a
vontade das partes. Nessa medida, cabe aos contratantes decidir as regras da
relacdo contratual a desenvolver e, ao juiz, limitar-se a controlar e sancionar certos
comportamentos, de forma a restabelecer a proporcionalidade.

Conclui-se este item, portanto, constatando a necessidade de protecdo ao
consumidor critico e, mais uma vez, refutando-se a toda prova a hipotese de
desregulamentacgéo. Esta tutela ndo deve se dar, contudo, de maneira paternalista e
a posteriori, mas de forma prévia, refletida e estendida a todos os consumidores,
sempre tendo em conta sua capacidade de entendimento e viabilizando a

negociagao.

% Traducéo livre. No original, “when a strong flow exists, it is more likely that vendors will have the
profit-incentive to refrain from using exploiting clauses in their SFCs”.

> Cf. CAMPBEL, 1999, p. 291 e seguintes.

% In DI MARZIO, 2004, p. 228
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4.4 O papel do Ministério Puablico

5 A perspectiva da Analise Econdmica do Direito

5.1 Analise Econbmica do Direito —nog¢des

5.2 A posicdo da Andlise Econdmica do Direito acerca da prote¢do ao

consumidor

Como visto, a Escola de Chicago levou ao extremo os critérios de eficiéncia,
tomados como diretriz exclusiva para a elaboracéo e aplicagdo das normas juridicas,
superando os ideais classicos de justica corretiva e distributiva. Como consequéncia
do teorema de Coase, a eficiéncia € alcangada num mercado equilibrado e mediante
reducgéo dos custos de transagao.

Alguns adeptos da Andlise Econdmica do Direito chegaram a repudiar todas
as formas de intervencédo estatal, por considerar que provocam o chamado “free
riding”, ou comportamento oportunista. Com efeito, tomando-se o principio da
compensacdo como critério de eficiéncia, entendem esses autores que O
consumidor estaria disposto a pagar pela informagéo, caso houvesse um mercado
especifico. Isto é, cabe ao consumidor avaliar se 0 beneficio trazido pela informacéo
compensa o valor a ser pago por ela. “A informacdo é um bem que se adquire, que
tem um valor de mercado e que ndo se tem sempre que divulgar gratuitamente”
(MALAURIE, 1999, p. 200).

Outros autores, menos rigorosos, entendem que a regulacao juridica da
informagéo tem o condao de tornar mais eficiente a alocagdo de recursos, na
medida em que poupa custos de transagao.

De qualquer forma, o Estado deve limitar-se a impor regras destinadas a
minimizar esses custos, enquanto a alocacdo de recursos deve ser deixada as
proprias partes, que a fardo de forma eficiente: “o intervencionismo impede uma

eficiente alocacao de recursos e deve ser evitado” (REICH, 1992, p. 263).
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Em relagdo aos contratos de adesdo, a escola considera que, embora
reduzam o poder de barganha do consumidor-aderente, evidenciando desigual
poder econdmico entre as partes, constituem, antes de um desafio a doutrina

juridica, instrumento util a concretizacao da eficiéncia. Com efeito,

Na medida em que os contratos de adesdao minimizam custos
de producdo e transacdo, supde-se que empresas e
consumidores dividem os beneficios de seu uso. Ademais, o
emprego de contratos nao negociaveis por fornecedores
denota tratamento igualitario a todos os consumidores.
Quando o consumidor sente que todos os compradores em
perspectiva recebem o mesmo leque de beneficios e
obrigacbes, seu medo de subsidiar outros ou ser explorado
pelo contrato padronizado que tem em maos pode ser
significativamente reduzido®. (BECHER, 2008, p. 6)

z

Por fim, no mercado de consumo, a concorréncia é capaz de garantir a
escolha racional do consumidor e, consequentemente, a alocagao eficiente de
recursos € assegurada pelas normas antitruste e pelo direito a informacdo. Nesse

sentido, observe-se o pensamento de Norbert Reich:

Remédios especificos sdo uma intromissao desnecessaria na
tomada de decisdo autbnoma do consumidor e normalmente
produzem custos de transacao adicionais: “ndo existe almogo
gratis!”. Problemas de equidade e distribuicdo de renda ndo
devem ser parte da politica de competicdo e da Analise
Econdémica do Direito em geral. (...) Se se considerarem as
transacfes de consumo apenas pelo critério da eficiéncia,
pode-se facilmente concluir que “caveat emptor” é uma regra
muito “eficiente”: ela vé o consumidor como aquele que mais
se esquiva dos custos; aquele que, se ndo é enganado, pode
evitar danos sendo cauteloso ou deixando de comprar certo
bem ou servico; mais, ela impede que as pessoas se
comportem oportunisticamente em relacdo a parte
contratante®. (REICH, 1992, p. 263)

59 Traducéo livre. No original, “Moreover, as SFCs minimize production and transaction costs, firms
and consumers are assumed to share the benefits gained from using such contracts. In addition, by
employing nonnegotiable SFCs sellers signal their equal treatment of all consumers. Where
consumers feel that all prospective buyers receive the same set of benefits and obligations, their fear
of subsidizing others or being exploited by the SFC at hand may be reduced dramatically”.

% Traducao livre. No original, “specific remedies are an unnecessary intrusion into the consumer's
autonomous decision-making and usually produce additional transaction costs: ‘There is no such thing
as a free lunch’! Problems of equity and income distribution should not form part of competition policy
and of economic analysis of law in general. (...) If one considers consumer transactions only by
criteria of efficiency, one might easily come to the conclusion that caveat emptor is a very "efficient"
rule: It sees the consumer as the "cheapest cost avoider," who, if s/he is not deceived, can avoid
damage by being careful or by not buying a certain good or service and it deters people from
behaving opportunistically towards the contracting party”.
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5.3 Critica

Inicialmente, a perspectiva exclusivamente econOGmica do direito peca,
claramente, pela excessiva simplificacdo, ao tentar reduzir o fenémeno juridico aos
principios econémicos. Com efeito, a reducdo das a¢bes a uma medigéo de utilidade
de bens juridicos segundo critérios de eficiéncia constitui, de certa forma, uma “visao
cinica da natureza humana. Havera uma oferta e uma procura de filhos? E de
maridos? E de roubos? Haverd uma oferta e uma procura de roubos?”
(RODRIGUES, 2007, p. 36).

Além disso, cabe ressaltar que a Escola tem recebido a séria objecdo de

desrespeitar principios morais basicos.

Esta opiniao é agravada pelo facto de os economistas, para
analisarem a eficiéncia das situacdes que comparam,
converterem habitualmente as suas vantagens e
inconvenientes em valores monetarios. Os economistas
parecem interessar-se, apenas, por dinheiro. (RODRIGUES,
2007, p. 37)

De fato, Posner propde uma idéia de justica baseada em critérios de
eficiéncia, num movimento de superagao do direito que prima pela objetividade. Para
ele, seria necessério abandonar os principios puramente morais, demasiado
inseguros devido a diversidade de concepgdes tedricas que se faz presente nos

debates modernos. E dizer que

o projeto de Posner procura apresentar uma metodologia que
possa superar as limitacfes de outras formas de entender o
fendbmeno juridico, principalmente aquelas que encontram
seus fundamentos na filosofia moral e na politica. (RIEFFEL,
2006, p. 14)

No entanto, quer-se crer que o Direito permanece assente em algum ideal de
justica, que cabe a doutrina e a jurisprudéncia definir e concretizar. Nogbes como
igualdade, autonomia e dignidade, posto que amplissimas, devem conduzir a
atuacdo de legislador e juiz, sem que isso importe em moralismo, no sentido de

imposicao artificial de um determinado modelo de vida. Na realidade, o fendmeno
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juridico ndo se separa absolutamente da moral. Confira-se, nesse sentido, o

pensamento de Joaquim Carlos Salgado (2006):

O juridico, portanto, assume o ético (moral) e o politico (p. 5).
(...) Essa unidade do justo e do normativo é que forma o
fenbmeno juridico. Nem a norma precede o valor
(normativismo), nem o valor precede a norma (axiologia). Sao
aspectos de um mesmo movimento da razdo ética e, por
conseguinte, da razdo juridica (p. 6). (...) A consciéncia
juridica supera a dicotomia direito-moral, pois o direito ndo é
visto paralelamente com a moral, mas como ponto de
chegada do processo ético, que comeca na interioridade
imediata da consciéncia moral (p. 36). (...) A justica é, assim,
o valor por exceléncia do direito e todos os fatos
considerados pelo direito em razdo da exigéncia da
normatividade que revelam sd se consideram tais se se
valoram como justos ou injustos, ou seja, segundo o principio
da igualdade na prevencdo e solucdo de conflitos de
interesses e na tribuicdo do valor juridico ou bem posto como
direito do sujeito (p. 38).

Também Dworkin, concebendo os principios como referéncias valorativas de
correcdo, considera artificial a separag@o entre direito e moral. Sua critica a visédo
econbmica do direito é incisiva: contesta a riqueza como valor por si mesma e a
eficiéncia como critério de igualdade, constatando que a atribuicdo instrumental de
direitos visando somente a maximizacao dessa riqueza € incompativel com qualquer
concepcéo pluralista de justica®.

Em que pesem as objec¢bes, a Andlise Econémica do Direito tem exercido
enorme influéncia no pensamento juridico ocidental e sua critica ao intervencionismo

protecionista merece ser considerada.

61 Cf. DWORKIN, 2005, p. 351 e seguintes.
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6 A solugdo arbitral

Sob o ponto de vista critico que se busca adotar neste trabalho, a arbitragem
aparece como campo fértii a manifestacdo da liberdade e da racionalidade do
consumidor. Por esse motivo, defende-se a licitude de sua utilizacdo e propde-se,
inclusive, a ampliagdo das hip6teses em que ela é possivel.

Assim, sera exposto, inicialmente, o panorama politico-juridico em que a
arbitragem se insere; em seguida, serdo fornecidas no¢des acerca do instituto; ao

final, serdo apresentadas as propostas especificas.

6.1 Arbitragem — contexto

Como visto, o paradigma juridico anterior a Primeira Guerra mundial deveu-se
a ideologia liberalista, cujos valores exigiam previsibilidade num sentido de

seguranca juridica. Nas palavras de Anténio Junqueira de Azevedo,

Era o paradigma da lei. Vindos dos traumas do absolutismo,
0os juristas de entdo viam, na lei, o direito. Para dar
seguranca, a norma devia ser clara, precisa nas suas
hipéteses de incidéncia (fattispecie), abstrata, universal.
Como garantia de impessoalidade, o papel do juiz, por isso
mesmo, era visto como passivo. (...) a fungéo do juiz era a de
um autdbmato; bastava verificar se havia ocorrido o fato
previsto na lei e, se sim, impor a consequéncia. (AZEVEDO,
2004, p. 58)

Essa visdo foi alterada pelos acontecimentos ligados a Primeira Guerra,
quando, entdo, os rigores da lei passaram a ser alvo de criticas dos juristas.
Acentuou-se o papel do juiz como intérprete do direito, capaz de construir, em sua
atividade, o sentido de vocabulos amplissimos como boa fé, interesse publico e
funcao social.

Atualmente, vivemos uma situagdo em que nem a lei nem o juiz se mostram
suficientes a realizacdo do Direito. Ainda com Antdnio Junqueira de Azevedo,
percebemos que o Direito existe para “solucionar conflitos da melhor forma

possivel”, o que ndo ocorre, necessariamente, por meio do Estado-juiz:
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Aos poucos, 0s grupos sociais descobrem outras solugoes.
Da fuga para o juiz, cabe hoje falar em fuga do juiz — e isso,
diga-se, ndo diminui o Poder Judiciario, ja que este fica
limitado a agir nas hipéteses em que, de fato, € necessario
como julgador. Para que juiz, nos casos nos quais as partes
admitem um arbitro? (AZEVEDO, 2004, p. 59)

Nesse contexto, a arbitragem apresenta-se como elemento do atual
paradigma de Estado reduzido. Trata-se de uma forma de solugéo de litigios por
meio de heterocomposicéo, alternativa ao Poder Judiciario.

Quando da entrada em vigor da Lei n. 9307/96, que passou a disciplinar a
arbitragem no Brasil, as opinibes dividiram-se entre extremos: 0 que a uns se
apresentava como panacéia, a solucionar todos os males que acometiam a
aplicacdo da justica, a outros parecia algo “primitivo, regressivo mesmo, a que
pretendem volver, por atracdo psiquica a momentos pré-estatais, os anarquistas de
esquerda e os de alto capitalismo” (PONTES DE MIRANDA, 1977, p. 34).

E fato que se trata de instituto bastante antigo, cujos registros remontam a
Babilbnia, a Grécia Antiga e a Roma. Nao é de surpreender que, numa situagcédo de
conflito, a vantagem de delegar a solugdo a um terceiro imparcial tenha se
evidenciado antes mesmo da organizagao do Estado como hoje o entendemos.

Porém, isso ndo depbe contra o instituto, cujos resultados tém sido,
efetivamente, positivos. Se, por um lado, a arbitragem contribui para o atual
movimento de “fuga do juiz”, por outro pode ser vista como o campo da autonomia
privada por exceléncia, tendo em vista que envolve a autodeterminagdo nao apenas
para fazer circular riquezas, mas para determinar o &mbito da solucéo de litigios.

Este, aliads, € um dos principais argumentos dos autores que defenderam a
constitucionalidade da Lei de Arbitragem, hoje pacificamente reconhecida. Sendo
expressdo da autonomia privada, o juizo arbitral ndo fere o artigo 5°, XXXV da
Constituicdo da Republica, que determina que a lei ndo afastara da apreciagédo do
Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito. Além disso, sendo escolhido livremente,
0 arbitro torna-se juiz natural do caso a ele submetido, restando consagrado,

também, este outro principio basilar do direito processual.
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6.2 Arbitragem — nogdes

Antes de avaliar, propriamente, a utilizacdo da arbitragem no direito do
consumidor e passar a verificacdo dessa via como possivel solugdo para alguns dos
problemas j& apresentados, faz-se necessaria uma breve digresséo para apresentar,
sucintamente, nogdes sobre o tema.

Por meio de um negdcio juridico bilateral denominado convencdo de
arbitragem, as partes estabelecem que a solugéo da lide serd determinada por um
juiz privado livremente eleito.

A convencdo apresenta como espécies a clausula compromissoria e o
compromisso arbitral. A primeira vincula-se a um contrato, embora ndo lhe seja,
propriamente, acessoria, visto que ndo lhe “segue a sorte”. Por ela, as partes
determinam a via arbitral para solu¢cdo de eventuais conflitos acerca do pacto. O
segundo é celebrado ja na existéncia do conflito, independentemente da verificagdo
de qualquer vinculo juridico anterior entre as partes.

A convencédo tem forga vinculante, como 0s contratos; isso significa que a
escolha pela arbitragem é definitiva e passivel de execucgéo especifica no ambito do
Poder Judiciério. Seus efeitos costumam ser apresentados pela doutrina sob os
aspectos positivo e negativo, sendo estes ligados ao afastamento do Poder
Judiciario e aqueles, a instauragdo de um juizo privado.

Vinculante também é a sentenca do arbitro, que, hoje, constitui titulo
executivo judicial — sujeita, portanto, ao cumprimento forgcado na esfera estatal. Até o
advento da lei 9307/96, a decisao carecia de homologacdo pelo Poder Judiciario,
hoje exigida apenas para as sentencas estrangeiras.

Podem atuar como &rbitros todas as pessoas civiimente capazes,
individualmente ou de forma colegiada, no que se denomina tribunal arbitral. Cabe
as partes escolher o arbitro ou delegar a opg&o a uma entidade privada previamente
constituida para administrar juizos arbitrais.

A arbitragem é marcada pela desformalizacdo: a atuagcdo da vontade das
partes ndo se limita & escolha da via arbitral e do arbitro, mas estende-se a elei¢cao
do procedimento e, até mesmo, dos critérios de julgamento. Além da legislacédo
brasileira em principio aplicavel, pode-se utilizar legislagdo estrangeira, regras

internacionais de comércio, tratados e convengbes. E possivel, até mesmo, o
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julgamento por eqlidade, isto €, pela aplicacdo do senso de justica pessoal do
arbitro, limitado tdo somente pelas normas de ordem publica. Apenas para o Ultimo
critério exige-se autorizacao expressa das partes.

Podem celebrar convengéo arbitral todas as pessoas capazes de contratar,
isto €, os civimente capazes e legitimados conforme o caso concreto. Mais
significativa é a limitag&do objetiva, que restringe o juizo arbitral aos conflitos acerca

de direitos patrimoniais disponiveis. Esta é objeto da critica a seguir construida.

6.3 A arbitragem no direito do consumidor

A possibilidade de utilizagdo da arbitragem no campo das relagcbes de
consumo ndo é pacifica, gragcas a dois aspectos essenciais. O primeiro é de
natureza mais formal e deve-se a aparente antinomia entre o Cddigo de Defesa do
Consumidor e a Lei de Arbitragem no que se refere a aposicdo de clausula
compromissoéria em contrato de adesdo. O segundo, de cunho material, refere-se a
limitacdo objetiva imposta pela disciplina legal da arbitragem, que, como dito,
restringe sua utilizacdo aos conflitos envolvendo direitos patrimoniais disponiveis.

Vejamos cada um desses aspectos.

6.3.1 O conflito aparente entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e a

Lei de Arbitragem

O Cddigo de Defesa do Consumidor enumerou, exemplificativamente,
clausulas que, incluidas em contrato de adesdo, sao consideradas abusivas e,
portanto, nulas, respeitado o principio da conservagdo do negdécio juridico na
modalidade de reducéo.

Assim, no inciso VIl do artigo 51, a lei consumerista aponta como viciada a
clausula que impde a utilizacdo compulséria da arbitragem. E 0 mesmo que dizer

que considera nula a clausula compromissoéria, presumidamente abusiva. Isso
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porque a obrigatoriedade, a vinculagdo & vontade manifestada, é propria da clausula

compromissoria, dada sua natureza juridica contratual.

Art. 51 — S&o nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
Servigos que:

VII — determinem a utilizagdo compulséria da arbitragem.

A seu turno, a Lei de Arbitragem, no 8§ 2° do artigo 4°, reconhece a validade

da clausula, embora a submeta a alguns requisitos:

Art. 4° — a clausula compromisséria € a convencao através
da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,
relativamente a tal contrato.

§ 2° — nos contratos de adesédo, a clausula compromissoria
so tera eficacia se 0 aderente tomar a iniciativa de instituir a
arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua
instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou
em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para
essa clausula.

Considerando que a lei 9.307 é posterior ao Codigo de Defesa do
Consumidor, alguns juristas chegaram a afirmar que ela teria o cond&o de revoga-lo
no que diz respeito ao estabelecimento da clausula compromisséria. Embora
atraente, a solugdo nao satisfaz quando se tem em conta que cada um desses
diplomas presta-se a regulacdo de uma situacdo especifica, isto é, que se trata de
dois microssistemas diferentes e coexistentes.

Assim, fez-se necessario conciliar as regras, e a solugdo a que se chegou foi
a seguinte: em se tratando de relagdo de consumo, a arbitragem so seria possivel
mediante celebragdo do compromisso arbitral. A regra da Lei de Arbitragem se
aplicaria aos contratos de adesdo formadores de outra espécie de relacdo. Nas

palavras de Antonio Junqueira de Azevedo,

A Lei de Arbitragem nada alterou no Cédigo de Defesa do
Consumidor, sobre os direitos do consumidor. Perante a lei
protetiva, o quadro era, e €, pois, 0 seguinte: 0 COMpromisso
entre consumidor e fornecedor, desde que sem abuso deste
sobre aquele, é permitido; a clausula compromissoria,
inversamente, tem presuncgéo absoluta de vulnerabilidade e é
proibida (art. 51, VII). No compromisso, o abuso é uma
possibilidade, a ser examinada caso a caso; na clausula
compromissoria, € uma certeza, legalmente determinada
(AZEVEDO, 2004, p. 242).
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Esta a solucdo mais adequada aos principios hermenéuticos e a idéia de
coeréncia sistematica do ordenamento juridico. Porém, na esteira da critica
construida neste trabalho, é de se refletir sobre a efetiva necessidade da proibicéo

em questdo. A idéia sera desenvolvida de forma mais completa nos préximos itens.

6.3.2 A indisponibilidade dos direitos do consumidor

Como se viu, a prote¢do ao consumidor estabelecida atualmente é restritiva
da liberdade negocial, conforme a ratio protecionista do Codigo de Defesa do
Consumidor. Protege-se o0 consumidor contra si mesmo, a partir do pressuposto de
gue a vulnerabilidade desse sujeito de direito impede-o de tomar decisfes razoaveis
porque racionais. Os direitos dai decorrentes séo tidos, precisamente por isso, como
indisponiveis.

Contudo, essa presungcdo merece ser repensada. J4 se demonstrou que a
protecdo deve considerar o0 caso concreto, sem ignorar a racionalidade do
consumidor.

Portanto, o carater de indisponibilidade atribuido aos direitos do consumidor
precisa ser repensado. Trata-se de relagbes negociais, privadas, em que ha de
prevalecer a vontade autbnoma do particular.

Responséavel por movimentar a economia e, assim, por determinar toda uma
estrutura social, a relagdo de consumo constitui o vinculo juridico por exceléncia na
sociedade atual. Exatamente por isso, tornou-se, indubitavelmente, uma das
principais fontes de conflitos entre as pessoas.

Consequéncia direta da observacdo é a multiplicagdo de lides levadas ao
Judiciario por consumidores insatisfeitos com o fornecimento de produtos ou a
prestacao de servigos. Consumidores conscientes e bem informados acerca de seus
direitos — e da quase inexisténcia de seus deveres — movimentam o maquinario
estatal para obter solugdo de conflitos muitas vezes previsiveis e facilmente

evitaveis.
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Nesse contexto, a morosidade do Judiciario se faz presente e consumidores
efetivamente lesados quedam, sistematicamente, desatendidos. Para esses, a
arbitragem pode se apresentar como solugéo viavel, célere e menos dispendiosa.

Por outro lado, a arbitragem apresenta a fundamental vantagem de ser
sigilosa. Do ponto de vista do fornecedor, o ganho é evidente: a publicidade negativa
tem consequéncias desastrosas. Mas ndo se devem desconsiderar os beneficios
sociais desse mesmo fato. A manutencdo da empresa é escopo declarado do
Direito, pois que esta tem, intrinseca, uma funcéo social, representada, entre tantos
fatores, pela geragéo de empregos.

E de se discutir, portanto, a natureza indisponivel dos direitos do consumidor
e, consequientemente, a posi¢do segundo a qual a vulnerabilidade do sujeito imp&e

a proibicédo da celebracéo, por ele, de clausula compromissoria.

6.4 Propostas

Indo mais além, ousa-se levantar a seguinte questéo: de lege ferenda, deveria
a limitacao objetiva da arbitragem, em geral, ser revista. Note-se que a escolha do
juizo arbitral apresenta-se, ontologicamente, diferente de institutos como a transacao
e a rendncia.

Em outras palavras, ao fazer uso da arbitragem, o sujeito ndo esta, em
nenhuma hipétese, abrindo méo de seu direito. Antes, trata-se, essencialmente, do
contrario: elege-se um arbitro merecedor da confianca das partes e, por isso mesmo,
capaz de proferir uma decisdo apta a satisfazer seus interesses e, em Ultima analise,
a atingir o escopo jurisdicional de pacificagdo social.

Sob esse prisma, ndo ha sentido em vetar a utilizagdo da arbitragem para a
solugcdo dos conflitos envolvendo questdes diretamente ligadas & propria
personalidade — que, por isso mesmo, causam um nivel de angulstia muito mais
significativo.

Propde-se, portanto, a ampliacdo do campo de atuagdo do juizo arbitral a
questdes envolvendo interesse privado, ainda que indisponivel, como ocorre nas
relagbes de familia entre pessoas capazes, nos dissidios trabalhistas individuais e,

principalmente, porque foco deste estudo, nas relacées de consumo.
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5 CONCLUSAO

Procurou-se demonstrar historicamente a evolugao do direito do consumidor:
de agente juridicamente desamparado, amplamente exposto as praticas muitas
vezes abusivas do mercado capitalista, o consumidor passou a sujeito de direito
merecedor de especial protecéo legal.

Esse movimento parece ter, no entanto, certas consequéncias indevidas: de
inicio, a tutela irrestrita estimula um comportamento inadvertido por parte do
consumidor, que tende, assim, a ndo adotar a diligéncia minima exigivel de qualquer
contratante, como o dever de inteirar-se do objeto e das condi¢des do contrato.

Além disso, o conjunto normativo referente as relacdes de consumo dirige-se
a uma classe abstrata de sujeitos, que a doutrina ndo é capaz de delimitar, ja que
compreende pessoas completamente diferentes entre si, tanto em termos
econdmicos quanto no aspecto informacional.

Sendo assim, observa-se, na prética, a seguinte contradicdo: grande parte
dos consumidores — 0os economicamente fortes e capazes de negociar livremente —
recebe imerecida prote¢do juridica, enquanto outros véem-se distanciados dessa
mesma tutela, seja por desconhecimento de seus direitos, seja pelas restricbes
faticas ao acesso a justica.

Ao mesmo tempo, inUmeras sdo as situagbes em que a formacéo critica do
consumidor ndo é suficiente para sua atuacdo livre no mercado, pois o objeto do
contrato é essencial e o fornecedor é monopolista. Refutou-se, assim, a hipotese de
que a desregulamentacdo € a resposta adequada para fomentar, por parte do
consumidor, um comportamento racional e, assim, efetivar seus direitos subjetivos e
0s principios gerais de isonomia e justica social.

Propde-se, dessarte:

a) A simplificagdo da legislacdo de consumo, de modo a tornar sua
linguagem mais acessivel e evitar ambiguidades.

b) A relativizagdo da presungdo de vulnerabilidade, de modo a
diferenciar os consumidores entre si e destinar a protecdo a quem

dela efetivamente precisa, na esteira do direito do caso concreto.
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f)
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O reconhecimento da racionalidade do consumidor e a consequente
responsabilizacio desse sujeito por suas escolhas, desde que livres
e conscientes; como consequiéncia, a consideragdo dos direitos do
consumidor como direitos disponiveis.

A promogdo da educagdo para O CONSUMO COMO Meio mais
adequado de fomentar essa racionalidade e tornar o consumidor
participante ativo do mercado.

A participacdo positiva das associagbes de consumidores e dos
orgdos publicos de protecdo, especialmente do Ministério Publico,
no sentido de efetivar a tutela preventiva, em lugar da busca
casuista pela reparacao de danos.

Por fim, a ampla utilizac&o da arbitragem nas relagdes de consumo,
como forma de respeitar a autonomia do consumidor e, a0 mesmo
tempo, contribuir para “desafogar” o Poder Judiciario e alcancar um
processo de resultados, capaz de efetivar o ideal de justica

caracteristico do Estado Democréatico de Direito.
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